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RESUMO

O presente trabalho visa a aferir a compatibilidade do item 1.09 da Lista
Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003 com o art. 156, III, especificamente
quanto a correspondéncia, dos termos daquele dispositivo legal, ao conceito de
“servigo”, signo empregado no mencionado no dispositivo constitucional. Para
tanto, fez-se necessario, preliminarmente, um estudo acerca dos contornos da
autonomia conceitual do Direito Tributario, desenvolvido a partir de elementos de
linguistica e de hermenéutica. Em seguida, conduz-se uma investigacio a respeito
dos limites da competéncia tributaria e da defini¢do do signo “servico” no sistema
constitucional tributéario brasileiro. Por fiim, busca-se analisar o funcionamento da
tecnologia de streaming para verificar se ha correspondéncia entre o teor do
mencionado item 1.09 da LC n.§ 116/2003 e a defini¢do de “servico” no sistema
constitucional tributdrio patrio. Ao final do trabalho, conclui-se ser

inconstitucional o multicitado dispositivo legal, por ndo se verificar a

correspondéncia investigada na tltima etapa do trabalho.

Palavras-chave: ISS; streaming; definicio; competéncia.



ABSTRACT

The present paper aims to assess to which degree it can be asserted that the item
n.° 1.09 of the service list. attached to the Complementary Act n.° 116/2003 is
compatible with the Brazilian Constitution, specifically with its article n.® 156, III,
which mentions the sign “service” as linguistic reference to the limits of
established tax amount. In order to do so, it was necessary, beforehand, to
investigate the limits of Tax Law conceptual autonomy, under the light of linguistic
and hermeneutic elements. Subsequently, a survey on the boundaries of tax amount
and on the role of the complementary legislation in such matter was conduced so
the legal definition of “service” could be better understood. Finally, by analysing
the dynamics of streaming technology, this paper purported to assess the
compatibility of the item n.® 1.09 of the previously mentioned Complementary Act
with the terms of art. 156, III, of Brazilian Constitution. It was reached the

conclusion that the aforementioned legal item is unconstitutional.

Keywords: Service; streaming; definition; tax amount.
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INTRODUCAO

O problema de pesquisa a ser trabalhado nesta monografia consiste na
indaga¢do acerca da inconstitucionalidade do item 1.09 da Lista anexa a Lei
Complementar n.® 116/2003. Em suma, inquire-se se corresponde a designagio de
“servigo” (signo esse empregado pelo art. 156, III, da Constituigio para definir a
competéncia tributdria municipal para instituir Imposto sobre servigos de qualquer
natureza) a atividade “[d]isponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de conteudos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet [omissis]”, prevista no supramencionado
dispositivo de lei complementar. Essa atividade visa a compreender em sua denotagio a
tecnologia de streaming’, um dos mais destacados elementos geradores de riqueza no

contexto da economia digital.

A expansdo da economia digital tem trazido crescentes complexidades das
mais diversas ordens, na medida em que o elemento informacional como fator de geragio
de riqueza tem rompido paradigmas tradicionais que, se outrora orientavam a analise de
fendmenos juridicos ¢ econdmicos, hoje ja ndo apresentam respostas suficientes. Em
outras palavras, esse movimento tem ocasionado — nio somente para juristas, mas para
a generalidade dos atores presentes no hodierno contexto sociocultural e econdmico —
sérias duvidas sobre como lidar com essa nova realidade, tendo em vista que o ferramental
analitico de que se dispde, por ora, ainda é orientado por premissas oriundas de um

modelo econémico baseado, dentre outros fatores, na tangibilidade dos bens de troca.

Isso significa que, com o advento da economia digital, a tangibilidade
(percepgdo sensorial) dos bens, objetos de trocas econdmicas, passou a ser
progressivamente substituida — ou, a0 menos, mitigada — diante da superveniéncia do
clemento informacional como fator gerador de riqueza. Tal cenério tornou-se uma
realidade a partir do momento em que o desenvolvimento tecnolégico possibilitou, por

meio da infraestrutura de telecomunicagiio, o consumo de bens ¢ a troca de informacoes

! Streaming, como mais bem sera descrito no Capitulo ITT desta monografia, consiste em uma forma de
disponibilizagdo de contetido via Internet em que a execugdo desse mesmo contetido di-se de forma
concomitante a transferéncia dos dados. A transferéncia de dados, por sua vez, ndo resulta, contudo, na
transferéncia, para o usuario, do arquivo solicitado: os dados sdo armazenados de forma temporaria (buffer)

¢, uma vez executados, sdo “descartados” para dar lugar aos pacotes de dados que serdo executados em
seguida.



em meio digital — informagoes essas que, frequentemente, consistem propriamente no

objeto que se deseja obter.

Dessa forma, diante desse novo cenario, os conceitos até entdo empregados
por juristas para identificar e classificar fendmenos juridicos — bem como para atribuir-
Ihes consequéncias juridicas — passam a ser vistos como ferramentas que, a0 menos a
primeira vista, ndo parecem compreender com exatidio os elementos presentes nesse
novo contexto econdmico marcado pela intangibilidade como uma manifestacio de

riqueza, pressuposto da tributagio.

Nesse sentido, essa mudanga de referéncias tem, de maneira particular,
suscitado inquietagdes a respeito da efetiva concretizagdo de fenémenos previstos
hipoteticamente na legislagdo tributaria como o aspecto material da norma de incidéncia
— aspecto esse que, por sua vez, ¢ definido, de antemao, pela prépria Constitui¢do, ao
distribuir a competéncia tributéria dos entes da Federagdo. Veja-se, a esse respeito — e
aqui comega a se delinear o problema de pesquisa desenvolvido neste trabalho —, a
problematica referente a Lei Complementar (LC) n.° 157/2016, que acrescentou a lista de
servicos anexa a LC n.° 116/2003 o item 1.09, definindo como servico a
“[d]isponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de conteudos de audio, video, imagem ¢ texto
por meio da internet [omissis]”. O referido dispositivo, como linhas acima j ressaltado,
visa a compreender em seu ambito de incidéncia atividades econdmicas sustentadas em

tecnologia de streaming, tais como aquelas desempenhadas pela Netflix e pela Spotify?.

Nessa senda, questionamentos passam a exsurgir a partir do momento em que
0 desenho da atividade ndo revela, prima facie, a natureza juridica dessa troca
econdmica. Mais bem explicando: trata-se, afinal de contas, de um Servigo,
propriamente? Ndo seria, tdo somente, uma cessio de uso de propriedade intelectual? Nio
poderia, ainda, ser considerada uma circulagio de mercadoria— ou mesmo outro instituto

que nado corresponda a nenhum dos conceitos anteriormente mencionados — ?

Diante da dic¢do do supra referido artigo, surge a divida sobre se uma tal
espécie de atividade seria correspondente ao conceito (rectius: designacdo) de servico

— signo esse previsto no art. 156, 111, da Constituigio da Republica Federativa do Brasil

? Talvez, duas das mais conhecidas plataformas de disponibiliza¢do de contetido via streaming hoje, a
Netflix e o Spotify desenvolvem, respectivamente, atividade de disponibilizagdo, sob demanda, de contetido
audiovisual (tais como filmes, séries e documentarios) e atividade de disponibilizag¢do, sob demanda, de
contetdo de dudio (notadamente, de contetido musical).

N



(CF) para fins de fixagdo da competéncia tributéria dos Municipios para instituir Impostos
Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS) — da maneira como tradicionalmente é
compreendido pelo Supremo Tribunal Federal (STF): como uma efetiva obrigacio de
fazer, entendimento esse que pode ser extraido dos precedentes que fundamentaram a
edi¢do da Sumula Vinculante (SV) n.° 313 e que corresponde & designagdo que ¢ dada ao
mesmo signo na seara do Direito Privado, em conformidade aos ditames do art. 110 do

Codigo Tributario Nacional (CTN)*.

Mais do que isso: ha de se inquirir, ainda, dos limites quanto & possibilidade
de o Direito Tributario, valendo-se de sua autonomia conceitual, empregar, em sua
legislagdo, significados diversos daqueles concebidos no bojo do Direito Privado para os

mesmos significantes presentes na legislagio tributaria.

Nesses termos, de forma sintética, o problema de pesquisa que orienta o
presente trabalho pode ser formulado da seguinte forma: em que medida o item 1.09 da

lista de servigos anexa a LC n° 116/2003 pode ser reputado compativel com a dicgdo do

art. 156, 111, da CF5?

Inicial e provisoriamente, parece verossimil a assertiva de que a atividade de
streaming nao se relaciona com a designagdo de servico hoje reconhecido na
jurisprudéncia do STF como prestagio que corresponda a uma obrigacdo de fazer — e,
por conseguinte, o item 1.09 da lista de servicos anexa a LC n.° 116/2003 parece ser
inconstitucional face ao art. 156, III, da CF —, pois a designagdo da atividade, prima
Jacie, mais se aproxima de uma obrigagio de dar do que de uma obrigagao de fazer — e,
a priori, ndo existiria qualquer justificativa para que, dados os contornos da autonomia
conceitual do direito tributério, o legislador empregasse, na lista de servigos anexa a LC
n.® 116/2003, conceito de servigo diverso daquele que ja vem sendo concebido pelo STF

como o correspondente a designagdo de servigo para fins de incidéncia do ISS.

A fim de verificar a aludida constitucionalidade do mencionado dispositivo,

serd necessdria, previamente, uma analise dos liames da autonomia conceitual do Direito

3 “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de
locacdo de bens moveis”.

““Art. 110. A lei tributéria nio pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas
Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias”.

’ “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] I1I - servigos de qualquer natureza,
ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar” (destacou-se).



Tributério a luz de elementos de linguistica e de hermenéutica, — aquela, guiada pelos
conceitos extraidos do Curso de Linguistica Geral, de Ferndinand Saussure, dispostos em
monografia da lavra de Luis Alberto Warat; esta, orientada pelo critério da integridade

em Ronald Dworkin.

Em seguida, de posse das conclusdes parciais obtidas na primeira etapa do
trabalho, buscar-se-a compreender o papel da lei complementar no exercicio da
competéncia tributdria para, subsequentemente, indagar da designagio do signo
“servigo”, constante do art. 156, III, da CF — e em que medida esse conceito pode ser

racionalmente construido a partir dos principios vigentes na comunidade institucional

brasileira.

Por fim, serd analisada a conformidade do item 1.09 da Lista anexa a LC n.°
116/2003 ao art. 156, I1I, da CF, a luz da descri¢io da operacionalidade da tecnologia de
streaming (objeto inserido no campo denotativo da expressdo signica inscrita naquele
item), a fim de subsidiar e, dessa forma, tornar viavel a obten¢do de uma conclusio a
respeito da sua natureza dessa tecnologia — isso ¢, se corresponde a uma obrigagdo de
fazer (servi¢o), a uma obriga¢io de dar, a uma cessio de uso de propriedade intelectual
ou a instituto diverso destes — e, finalmente, viabilizar uma conclusio a respeito da
constitucionalidade, ou nio, do item 1.09 da lista de servigos anexa a LC n.° 116/2003,

face ao teor do art. 156, 111, da CF.

Para se alcancar os supra elencados objetivos, portanto, a metodologia a ser
aplicada foi a pesquisa bibliogréfica e documental (eixo dogmatico-instrumental), face ao

perfil eminentemente conceitual dos pressupostos do estudo. O trabalho desenvolveu-se

nos termos apresentados a seguir.



CAPITULO I - DA AUTONOMIA CONCEITUAL DO DIREITO TRIBUTARIO

A autonomia conceitual do Direito Tributdrio tem, tradicionalmente, sido
tema de recorrentes debates em fungao do ja citado art. 110 do CTN. A discussio gira em
torno da possibilidade, ou nao, de o Direito Tributario valer-se de designacdes diversas
para os institutos de Direito Privado — e de outros ramos do Direito — mencionados na
legislago tributaria® no exercicio, pelos entes nomeados na Constituicio, da competéncia

tributaria.

Exemplificativamente, essa postura hermenéutica é comumente apontada
como uma que encontra arrimo, na jurisprudéncia, no julgamento do RE n.® 346.084/PR,
Rel. Min. Ilmar Galvao (red. para o acérdio Min. Marco Aurélio), quando ficou
consignado pelo Plenario do STF que o “art. 110 do Cédigo Tributario Nacional ressalta
a impossibilidade de a lei tributaria alterar a definicdo, o contetido e o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado”, de tal sorte que

“[s]obrepde-se ao aspecto formal o principio da realidade, considerados os elementos

tributarios”.

Essa compreensdo, no entanto, tem sido contestada com veeméncia tanto no
ambito doutrindrio quanto em setores da propria jurisprudéncia. Um dos fundamentos
empregados para infirmar a compreensdo aludida ¢ o de que, por for¢a do principio da
supremacia da Constituigdo, ndo caberia interpretar a Carta Magna, no que estabelece a

competéncia tributaria, & luz do CTN” — fundamento esse que encontra acolhimento

neste estudo.

Com efeito — e para além do argumento logo acima delineado —, nesse
contexto de reflexdes acerca da autonomia conceitual do Direito Tributério, indaga-se
ndo somente das relagdes do Direito Tributario com outros ramos do Direito, mas também

com outras areas do conhecimento, como, dentre outros, a Economia e a Contabilidade®.

® “A redagdo vitoriosa no texto do CTN, conquanto fiel a idéia [sic] originaria, pds em primeiro plano a
preponderéancia do Direito Privado no campo que aquele diploma lhe reconhece. Ao invés de enfatizar a
possibilidade da modifica¢do dos principios gerais do Direito Privado, afirmou a sua eficacia, embora a
limitando, e resguardando a alteragdo dos efeitos tributérios”. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio
brasileiro. 11* ed. Atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 688.

7 Nesse sentido, Recurso Extraordinario (RE) n.° 651.073/PR.

* BARRETO, Paulo Ayres; FONSECA, Fernando Daniel de Moura. Os limites d autonomia conceitual em
matéria tributaria: uma andlise dos arts. 109 e 110 do Cddigo Tributdrio Nacional. In MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.); MENDES, Francisco Schertel Ferreira; CARNEIRO,



Surgem, assim, novas concepg¢des no tocante a autonomia conceitual do Direito
Tributario, que Paulo Ayres Barreto e Fernando Daniel Fonseca sintetizam,
didaticamente, em trés posigdes doutrindrias: “(i) a autonomia dos conceitos tributarios
em rela¢do ao Direito Privado; (ii); a subordina¢do dos conceitos existentes no Direito
Privado; e (iii) a incorporagdo prima facie, pelo Direito Tributario, dos conceitos de

Direito Privado™.

Para a primeira corrente (autonomistas), a premissa fundante seria a de que
“os conceitos empregados pelo legislador tributario devem ser interpretados de acordo
com o objetivo principal da norma tributaria, que seria a arrecadacdo”'’. Nessa linha,
considerando, ainda, “a existéncia de uma competéncia impositiva sempre relacionada a
fatos econdmicos”, os precursores desse entendimento concluem que “os conceitos
empregados pelo legislador tributario sdo, sempre e necessariamente, conceitos

autonomos, desvinculados, portanto, dos conceitos existentes no Direito Privado”!".

Ja para os pensadores da segunda corrente (“primado do Direito Civil”), a
interpretacdo dos termos empregados pela lei tributaria orienta-se pela “incorporagao dos
conceitos de Direito Privado, caso a lei ndo disponha de forma diversa”'?. Nessa esteira,
o Direito Privado comportar-se-ia, em relagio ao Direito Tributério, como um “direito de

sobreposi¢ao™, subordinando-o conceitualmente ao Direito Privado positivado'?.

Por fim, para os filiados a corrente da incorporagao, prima facie, pelo Direito
Tributério, dos conceitos de Direito Privado, “o legislador tributario dispde de autonomia
conceitual e ndo esta vinculado aos conceitos oriundos do Direito Privado™'*. A principio,
segundo os autores, caso haja um significante na legislagio tributiria que também se
encontra positivado na seara do Direito Privado, “o ponto de partida para a construgio de
sentido da norma deve ser necessariamente o seu contetido no Direito Privado”; admite-
se, contudo, que o processo interpretativo pode, circunstancialmente, conduzir a
construgao de um “conceito tributario autdénomo, ainda que [com o termo] se identifique

um instituto correspondente no Direito Privado”'.

Rafael Araripe; TEIXEIRA, Tiago Conde (org.). Direito Tributdrio contempordneo: 50 anos do Codigo
Tributério Nacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 283.

°Idem, ibidem, p. 286.

Tdem, ibidem.

"Idem, ibidem, p. 287.

2Idem, ibidem, p. 289.

Bldem, ibidem.

“Idem, ibidem, p. 292.

Sidem, ibidem, pp. 290-1.



Em epitome, adotando essa tltima corrente como marco hermenéutico do seu
trabalho, Ayres Barreto e Fonseca aduzem que “os limites a autonomia devem
necessariamente levar em consideragdo a atribuicdo de competéncia definida na
Constituigdo, a unidade do ordenamento juridico, o postulado do legislador coerente e o

principio da razoabilidade™'¢.

Para fins deste estudo, acolhe-se a conclusio adotada pelos autores
supracitados na medida em que, em ultima anélise, os termos usados na legislagio
tributdria ndo se encontram permanentemente vinculados, em sua designacio, as desses
mesmos significantes, quando verificados em legislagdes de outros ramos do Direito.
Com efeito, conforme se vera, a superagdo do modelo positivista como ferramenta de
analise do fendmeno juridico implica o reconhecimento de que os problemas juridicos
surgidos a luz das contingéncias posteriores a promulgagio do texto legal e & fixacdo das
teses judiciais, presentes no momento da interpretagdo, exigem respostas que nio estdo
dadas no ordenamento, mas que devem ser construidas, de forma inteligivel e nao
voluntarista (discriciondria), a luz dessas circunstincias situacionais que compdem o
contexto (linguistico e extralinguistico) em que um conjunto de signos linguisticos
(proposi¢do) serd interpretado — e, assim, constituido de sentido. Acentue-se, desde ja,
que essa realidade decorre justamente das propriedades dos signos linguisticos —

destacadamente, da mutabilidade e a imutabilidade dos signos linguisticos.

Nessa toada, importa ressaltar que o evolver do proprio contexto de uso dos
signos linguisticos implica, de forma dialética, a mutagio dos elementos designativos do
proprio significado de base do signo, em virtude dos influxos sofridos pela designacao
dos termos em razdo da inser¢do de novos objetos no dominio (campo denotativo) do
signo, como consequéncia ineliminavel da prépria vagueza dos signos linguisticos. Essa
mesma dialeticidade ¢ apontada por Paulo de Barros Carvalho, a partir da oposi¢io de
matriz neopositivista entre lingua e fala, ao afirmar que a fala consiste “num ato individual
de selegdo e de atualizagdo, em face da primeira [a lingua], que é instituigdo e sistema: o
tesouro depositado pela pratica da fala nos individuos pertencentes a uma mesma
comunidade”, e ao arrematar, dizendo: “[a]treladas a um processo dialético, ndo pode

haver lingua sem fala, e a reciproca é verdadeira™'”.

"Idem, ibidem, p. 292.

'” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 3* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
pp. 31-2.



Assim, para que mais bem se compreenda o que se estd a afirmar, faz-se
necessaria, a seguir, a apresenta¢ao dos elementos de linguistica a que serdo atribuidos
carater instrumental para o desenvolvimento deste trabalho.

I DIREITO COMO CONSTRUTO CULTURAL COMPREENDIDO A

PARTIR DA LINGUISTICA

A partir das transformagdes empreendidas pelo giro linguistico na
epistemologia, passou-se a reconhecer que a viabilidade de apreensio do conhecimento
reside ndo na consciéncia do sujeito cognoscente, e sim nos elementos da linguagem. A
esse respeito — embora ndo seja reconhecido como um pensador da filosofia da
linguagem —, Pontes de Miranda ja destacava que “[¢] pela linguagem que nds, homens,
nos comunicamos, com os sinais sonoros, susceptiveis de expressio Optica, escrita,
grafica”, de modo que “ndo poderiamos, fora do cérebro, manter o ‘dado’, isto é,

conserva-lo no tempo e transmiti-lo a outros individuos™'®,

O pensador alagoano ressalta que os signos, no momento em que Sio
apreendidos pela legislagdo, pretendem captar aspectos da realidade e atribuir-lhes
consequeéncias juridicas especificas — e, dessa forma, implicam a reducéo ou a expansao,
inevitavel, da realidade cujos aspectos pretende-se captar. J4 no momento historico
posterior em que se da a aplicagdo, o intérprete, por meio de uma nova tentativa de
identificagdo, na realidade, do texto com que se depara, promove uma nova redugdo ou
expansao dessa realidade concreta, de modo que “o produto [da anélise do suporte fatico
concretizado] estd para a realidade assim como a cépia da outra copia estd para o

original™!’.

Com essas premissas em maos, o autor afirma que nio deve o intérprete
indagar da esséncia das palavras usadas no texto, mas perquirir da significa¢do que, no
momento historico da interpretagdo, deve ser conferida aos signos linguisticos

empregados pelo texto que se interpreta:

[d]eve o intérprete [...] procurar, na aplicagio da regra, nio o contetido
dos sinais Opticos ou sonoros (ordens verbais), mas, com o auxilio
deles, o que neles se contém, mais ou menos o que se perdeu ou se
argumentou no trabalho de expressio. Em vez de inicio em si, apenas
¢ a lei a forma intermédia, duravel, mas ductil, para conservar o dado,
ainda que isto o deforme®.

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do direito. T. 1. Atual. por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2000, p. 101 (destacou-se)
PIdem, ibidem, p. 108.

X1dem, ibidem, p.



Assim, a utilizagio de elementos da linguistica justifica-se pelo

reconhecimento do Direito enquanto realidade cultural unitéria, unitariedade essa que
reside na objetividade do sentido das proposi¢des juridicas — sentido esse que, por sua
vez, ¢ apreendido segundo “coordenadas mundivivenciais”, isso é, segundo significa¢des

apreendidas pela experiéncia cultural situada historicamente?'.

A importancia dessa assertiva verifica-se na consideragdo das fungdes
desempenhadas pelo postulado da unidade da ordem juridica. Segundo Jodo Baptista
Machado, a unitariedade do Direito desempenha um papel “negativo”, destinado a
eliminar contradigdes e incoeréncias; e outro, “positivo”, cujo intuito consiste em conferir
o sentido “verdadeiro” (ou valido) aos seus elementos?’. Para o autor, assim, os s1gnos
juridicos, enquanto elementos do sistema juridico, hio, também, de ser dotados de um

sentido unitario, “verdadeiro”, ndo contraditério com outros signos do sistema.

Assim, visando a dispor de balizas para a construgdo do significado unitario
possivel para um signo juridico, faz-se mister, por ora, a apresentacdo das ferramentas

linguisticas consideradas necessarias ao deslinde do problema de pesquisa enfrentado por

este trabalho.
I.1. A teoria do signo

Signo, segundo Warat, corresponderia, para Saussure, a uma “entidade
bifasica, formada pela associagdo de um conceito a uma imagem acustica, de uma idéia
[sic] a um suporte fonético™**. Nessa linha de inteleccdo, o signo seria composto de dois
elementos: (i) um indicio material, ou significante, que corresponderia ao continente
(sinal de transito, som, texto, gesto), manifestado no plano da expressdo; e (ii) um
contetido conceitual, ou significado, que corresponderia aquilo que se busca significar, o

que se quer dizer, por meio do indicio material (significante), manifestado no plano da

interagio?*.

Assim, sucintamente, o signo consiste no “ponto de articulagdo indissociavel

entre o indicio material (significante) e o seu contetido conceitual (significado)”’.

2l MACHADO, Joio Baptista. Preficio do tradutor. In: ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento

Juridico. Trad. Jodo Baptista Machado. 5* ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1979.. p. XXVIL.

2Idem, ibidem, pp. XXVIII-XXIX.
3 WARAT, op. cit., p. 25.

*Idem, ibidem.

Sldem, ibidem.
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I.1.a. Propriedades do signo linguistico

O signo linguistico, tal qual teorizado por Saussure, é dotado de quatro

propriedades: (a) arbitrariedade; (b) linearidade; (¢) mutabilidade; e (d) imutabilidade.

Warat sintetiza a ideia de arbitrariedade na percepgdo de que “o significante
¢ imotivado, isto ¢, arbitrario em relagdo ao significado, com o qual ndo tem nenhum lago

natural na realidade”?°

. A arbitrariedade do signo linguistico diz respeito a inexisténcia
de relagdo necessdria entre o significante e o significado: a principio, um significado pode
ser transmitido por qualquer significante que seja, ndo havendo qualquer liame natural

entre um elemento signico e outro.

Dai ndo decorre, todavia, que a relagdo entre significante e significado possa
ser construida de forma arbitraria — isso ¢, voluntariamente, por um sujeito falante: a
construgao do signo depende da aceitacdo, pelo grupo linguistico, da relagdo construida
entre um significante e um significado, ndo sendo um individuo pertencente ao grupo
capaz de, por conta propria, construir uma relagdo a ser, de imediato, compreendida e
usada (portanto, reconhecida), pelos demais membros do grupo linguistico?”. E
cxatamente nesse sentido que Carvalho reconhece a lingua o carater de “instituicio
social”, considerando que a lingua consiste em “sistema convencional de signos (no mais

das vezes imotivados) e que se mostra resistente a tentativas isoladas de modificagdo por

parte dos individuos®®.

Ademais, a nogdo de arbitrariedade ¢ relativa: a inser¢do dos signos em um
sistema linguistico mitiga as possibilidades de configuragio arbitraria de relagdes entre

significante e significado, dada a existéncia de uma ordem de significacdo a ser

observada.

Em sintese, dizer que os signos sdo arbitréarios significa que ndo ha uma regra
necessaria a ser observada na forma como um grupo linguistico aceita e assimila a

formagdo de um signo. Nesses termos, resume Warat: “o signo ¢ arbitrario na medida em

Idem, ibidem, p. 26.
7“0 significado pode ser representado por qualquer significante, mas esta idéia [sic] de arbitrariedade
nio deve fazer pensar que o significante depende da livre escolha do sujeito falante, uma vez que este

nao tem o poder de alterar o signo de a relagio significante/significado foi aceita por um grupo
linguistico™ (destacou-se). Idem, ibidem.
* CARVALHO, op. cit., p. 31.
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que a relagdo significante/significado ¢, em todos os casos da linguagem falada,

convencional”® (negritou-se).

A nota da convencionalidade dos signos remete, no mais das vezes, a
processos de aceitagdo implicitos (convengdes implicitas). Nesse sentido, Warat acentua
que podem-se distinguir niveis de convencionalidade, diante dos quais quanto menos
explicita for a convengdo, menor serd a unanimidade, entre os usudrios da lingua, em

relagdo aos significados atribuidos aos significantes:

[a relagdo significante/significado] [tJorna-se profundamente
imprecisa, intuitiva e subjetiva nas enunciagdes poéticas e nos textos
legais. Quanto mais vaga se torna a convengdo, mais o valor do signo
varia de acordo com os usuarios. Do ponto de vista das relagdes sociais,
as convengdes abertas apresentam-se muito mais aptas para o
desenvolvimento das dimensdes ideoldgicas dos significados®.

Ja a linearidade decorre da discri¢do que todo signo carrega (isso é, decorre
da possibilidade de diferenciagdo entre os signos, considerados enquanto unidades do
sistema linguistico). A discri¢do, por seu turno, reside na unidade valorativa do signo —

“assim, os signos sdo, entre si, limitados, independentes e sem variacdes™!.

A propriedade da imutabilidade coloca-se como uma expressdo do carater
relativo da arbitrariedade. Em razdo da heranga comunicacional do grupo linguistico, as
relagdes entre significantes e significados tendem a manter-se resistentes “a qualquer
rebeldia substitutiva™?, por a arbitrariedade do signo dizer respeito, tdo somente, aquela

multicitada relagao entre significante ¢ significado.

Por fim, a mutabilidade dos signos revela-se como uma decorréncia da
arbitrariedade: “como diz Saussure, a continuidade do signo no tempo, ligada a alteragio
do proprio tempo, ¢ um principio da semiologia geral”, isso é, “a mutabilidade do signo

indica a necessaria possibilidade do desvio da relacio significante/significado™’.

Nessa esteira, transpondo o raciocinio exposto para a linguagem juridica,
Warat destaca que “[a] regra da imutabilidade do signo rejeita as transformacdes dos
signos judiciais impostos pela vontade de um sujeito, bem como a famosa e estereotipada

‘vontade do legislador’**, sendo necessario, a seu ver “que os juristas ressaltem que a

* WARAT, op. cit., p. 27.
N1dem, ibidem.

3 dem, ibidem.

3Idem, ibidem.

3Idem, ibidem (destacou-se).
3*Idem, ibidem, p. 28.



imutabilidade do signo coloca um limite histérico e social no processo de

35

significacao™".

Vé-se, assim, que, a partir da apreensao das propriedades dos signos, a relacdo
significante/significado assume caréter institucional (isso €, consiste em uma instituigao
social) e ndo sofre alteragdes por for¢a da vontade do emitente da mensagem, dada a
manifestacdo da heranga comunicacional sobre essa relagiio. A necessaria possibilidade
de modifica¢des dessa relagdo — inelimindvel que é —, enfatize-se, encontra limites no
processo historico € social de significagdo, de tal sorte que a conformagio do signo deve
ser explicada (ou justificada, quando for o caso) a luz das contingéncias historicas e

sociais, por for¢a da mutabilidade e da imutabilidade dos signos.

1.1.b. Defini¢oes

Como corolario da unidade valorativa dos signos, as defini¢des emergem
como mecanismo configurador da significagdo dos signos. Segundo Warat, haveria dois
tipos de defini¢des: (i) defini¢do designativa, que se faz mediante o elenco dos atributos
constitutivos de um objeto; ¢ (ii) a definigdo denotativa, que se faz pelo elenco de objetos

pertencentes a classe definida designativamente.

Assim, exemplificativamente, poderiamos dizer que a defini¢io designativa
do signo “tributo”, no contexto normativo brasileiro, é constituida, segundo o art. 3° do
CTN, pelos elementos: (i) prestagdo compulséria, (i-a) cujo valor seja exprimivel em
moeda, (i-b) ndo consistente em sangdo por ato ilicito, (i-c) instituido mediante lei e (i-d)
cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada; ao passo em que a
defini¢do denotativa de tributo corresponderia as suas espécies — que, nos termos do art.
5% do mesmo CTN, seriam: (i) as taxas; (ii) os impostos; e (iii) e as contribui¢des de
melhoria (ressalvadas as demais espécies tributarias previstas no texto constitucional, de

que sdao exemplo as contribuigdes de intervencdo no dominio econdmico e os

empréstimos compulsorios).
I.1.c. Dimensoes relacionais do sistema

A adequada defini¢do dos signos — e assim, necessariamente, a adequada
apreensdo da sua significagio — ndo prescinde da considera¢io das relagdes de

solidariedade entre os signos presentes em um determinado sistema linguistico. Com

BIdem, ibidem (destacou-se).
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efeito, os signos linguisticos ndo existem isoladamente, mas pertencem a um sistema
linguistico do qual extraem sua significacio a partir de relagdes de oposicio, contraste e
similitude com outros signos. Warat leciona, nesse sentido, que “[o]s termos sdo
solidarios em um jogo opositivo de diferencas e similitudes sincronicamente

considerados, para a obtengdo de distintas unidades da cadeia signica™°.

Assim, a significagdo ndo depende, tio somente, da relagio interna

(intrassignica) entre significante ¢ significado, mas também das relagdes externas
. , n Ve . - 37.
(intersignicas) de contraste, oposic¢do e similitude®”:

[a] relagdo de um signo com os outros signos estabelece-se através de

um processo de contrastes e oposi¢des. Ou seja, sdo as distingdes que

possui uma palavra em relagdo as outras que a cercam que explicam o
seu valor; e a significacdo, em Gltima instancia, depende do valor™®.

E justamente nessa esteira, quer parecer, que Carvalho sustenta a necessidade
de planos de articulagdo para estabelecer uma afericio de sentido adequada das
proposigoes juridicas. Nessa esteira, o autor salienta, de inicio, que as proposicodes
Juridicas assentam-se, primeiramente, no plano literal (indicio material), mas, no plano
do significado, o exegeta apreende a significagdo dos signos juridicos “associando-os e
comparando-os, para estruturar ndo simplesmente significacdes de enunciados, mas
significagdes de cunho juridico™, e acrescenta que “[t]oda a problematica que cerca a
comunicagdo das mensagens juridicas [...] estd presente nesse dominio em que 0s campos

de irradiagdo semantica dos signos se aglutinam, se cortam, se interpenetram™*’,

Assim, segundo Warat, existem duas formas de relagdes entre os signos: as
relagoes sintagmaticas e as relagées associativas*!. As relagdes sintagmaticas decorrem
do carater linear dos signos e dizem respeito ao agrupamento de signos no discurso, de

forma encadeada e sequencial — isso é, em “unidades consecutiveis”. Assim, nas relagdes

%Idem, ibidem, pp. 24-5.

*Idem, ibidem, pp. 25-6.

*®Idem, ibidem, p. 26.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 7* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 92.

®Idem, ibidem, p. 93.

*! As relagdes associativas, segundo Warat, consistem em agrupamentos formados a partir da evocagdo de
umas palavras por outras — palavras essas que, mesmo ndo estando presentes no sintagma, determinam a
formagdo dessas associagdes segundo as mais diversas ordens de afinidade. Dessa forma, no plano
associativo, existem diversas ordens de afinidade que, ao contrério do que ocorre nos sintagmas, em que 0s
signos se encontram presentes, determinam o agrupamento de palavras in absentia — agrupamentos esses
que se denominam paradigmas, como ocorre quando, ao langar mio do si gno “mae”, sdo evocados os signos
“ternura”, “amor”, “aconchego” etc.Em virtude de o eixo paradigmético ndo ter suscitado, neste estudo,
maiores questionamentos quanto ao objeto do problema de pesquisa, seu tratamento ficard restrito aos
sintéticos termos postos nesta nota de rodapé, para fins meramente informativos.
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sintagmaticas, os signos extraem seu valor das relagdes de oposicio, contraste e similitude

com 0s outros signos, e essas se articulam na presenca uns dos outros*?.

Existem relagdes sintagmaticas de primeiro e de segundo grau. As de primeiro
grau sdo aquelas existentes entre dois ou mais signos de um sistema quando considerados
em si proprios; as de segundo grau, aquelas em que o significado pleno dos signos
somente pode ser extraido da totalidade do texto em que se veem insertos:

[c]onsiderando um exemplo juridico, poderiamos pensar que as
palavras “matar” e “alguém” adquirem uma significagdo juridica
quando as analisamos como formadoras do sintagma “matar alguém”;
no entanto, esse sintagma s6 adquire o seu sentido pleno quando do

entrelagamento com os outros tipos penais ou com o “bem juridico”
protegido e incluido em cada um dos titulos do Cédigo Penal®.

E nessa linha de inteleccio, aparentemente, que Paulo de Barros Carvalho
afirma que a obtengdo de sentido das proposigdes juridicas depende da articulagdo de
“planos de significa¢do”. Em sua proposta teorética, o professor do Largo Sao Francisco
acentua que a atribuicdo de sentido de proposi¢des juridicas — o que se da por meio da
interpretagdo** — ndo se limita aos planos da expressao (significante) e do significado,
mas compreende, ainda, o dominio articulado das significagdes normativas e a respectiva

forma de se organizar e de se relacionar dessas significagdes normativas.

Nessa esteira, a adequada atribuigdo de sentido de uma proposicio juridica
dependera ndo somente da consideragio de normas que indicam como as proposi¢oes
juridicas inseridas no sistema juridico devem se relacionar (normas de coordenagio ¢ de
subordinagio), mas, antes disso, conferem completude de significado umas as outras,
quando reciprocamente consideradas em sua relagio intrassignica. E nesse mesmo
sentido que Jodo Baptista Machado salienta que cada elemento do ordenamento s6 tem a

sua significagdo no contexto normativo em que se insere*’.

Dessa forma, a correta definigdo dos signos nio prescinde da andlise das
dimensdes relacionais dos sistemas — sobretudo no que diz respeito as relagdes
sintagmaticas de primeiro e de segundo grau —, sem a qual ndo ser4 vidvel a compreensao

da significagdo dos signos e das proposi¢des juridicas.

2 WARAT, op. cit., p. 31.
Bldem, ibidem.
* “Mantenho presente a concepgdo pela qual interpretar ¢ atribuir valor aos simbolos, isto é, adjudicar-lhes

significacdo e, por meio dessa, referéncias a objetos”. CARVALHO, op. cit., p. 83.
“ MACHADO, op. cit., p. XXVIII.
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1.1.d. Sincronia e diacronia

A estruturagdo da linguistica, na perspectiva saussuriana, di-se a partir da
adogdo de dois métodos opostos — separados segundo o critério da influéncia do tempo
na determinagdo do valor dos signos linguisticos: (i) a diacronia; e (ii) a sincronia. A
linguistica diacronica seguiria a vertente evolutiva, histérica, preocupada com “a analise
entre termos sucessivos, que se substituem uns aos outros no tempo e que nio coexistem
no estado da lingua”, ¢ a linguistica sincronica ocupar-se-ia do “estabelecimento dos
principios fundamentais, dos fatores constitutivos que correspondem a cada lingua em

qualquer dos seus estagios™*.

Nessa esteira, vé-se que ndo basta a consideragdo dos elementos sistematicos
em relagdo de solidariedade com o signo — ou com a proposi¢io signica — de que se
pretende compreender a significagdo: a imutabilidade do significante ndo deve fazer
parecer menos clara a inevitdvel modificagdo que o transcurso do tempo acarreta na
conformagdo do signo. Assim, enquanto a linguistica sincronica ocupa-se dos aspectos
estaticos da lingua — isso é, tem como objeto “o estabelecimento dos principios

fundamentais, dos fatores constitutivos que correspondem a cada lingua em qualquer dos

2947

seus estagios™' —, a partir do método estrutural, a diacrénica “tem por objeto a analise

entre termos sucessivos, que se substituem uns aos outros no tempo e que ndo coexistem

no estado da lingua™*.

Por fim, Warat salienta que “[é] importante acrescentar que nas relagdes
sincronia/diacronia e lingua/fala, os fatores diacronicos se originam na fala”, pois “[é] na
fala, segundo Saussure, que se encontram os germes de todas as alteragdes”*’. Com efeito,
ao criticar a postura intelectual cientificista de “colocar suas questoes [do saber sobre os
signos] a margem das ideologias e da historia”®®, Warat reconhece que fatores
extralinguisticos outros, tais como os aspectos sociais e histéricos que constituem o
contexto de uso dos signos linguisticos, projetam-se sobre ¢ influenciam os atos concretos
de fala, implicam modificagdes na relagdo designagdo-denotagdo numa relagio dialética

entre historia e sistema’’.

“WARAT, op. cit., p. 33.

Y'Idem, ibidem.

®ldem, ibidem.

“Idem, ibidem, p. 34.

fdem, ibidem, p. 11 — italicos do proprio autor; negritos, daqui.
SUdem, ibidem, p. 34.
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Dessa forma, no mesmo sentido, Jodo Baptista Machado, no prefacio a sua

tradugdo de “Introdugdo ao pensamento juridico”, de Karl Engisch, acentua que a
adequada compreensdo dos signos juridicos depende da mediatizacio do eu
. . . ~ A . - TR 59
historicamente situado, o que pressupde uma experiéncia historica da cultura’. Nessa
mesma linha de intelecgdo, Pontes de Miranda alerta para a necessidade de compreensio
da realidade histérico-social como prius a apreensio do significado dos termos e das
proposigdes juridicos:
[p]ara conhecer o valor normativo, a eficiéncia e a significacdo social
da lei, ndo basta percorrer as coletineas de leis ¢ os repertorios de
jurisprudéncia; ¢ de mister o conhecimento mais exato da realidade
social, o que se consegue pelos métodos indiretos de exame das

manifestagdes exteriores mais aparentes dos fendmenos (heuristica,

critica histérica, estatistica, comparagio) ou pelo método da observacio
= 453
social™>,

Nesses termos, vé-se que a analise diacrénica, ao pressupor a dialeticidade
entre os atos concretos de fala e o sistema linguistico, aponta o método histérico como
meio adequado para o estudo das relagdes entre signos que se sucedem no tempo, como
forma de, no momento da interpretagdo, possibilitar a apreensdo da significacdo situada

do signo linguistico — ou da proposi¢io signica — que se interpreta.
I.1.e. Problemas nas defini¢ées: vagueza e ambiguidade

Em que pese a fungdo das definicdes na comunicacdo, tendente a evitar
equivocos de compreensio decorrentes do uso dos signos, o dominio de significacdo
nunca ¢ suscetivel de possibilitar, com exatiddo, a subsun¢do de um elemento especifico
a um conceito geral. Em outras palavras, a designacio de um termo niio fornece um
critério seguro de pertencimento para a insercdo de categorias denotativas a designagao

do termo, constituindo, tio somente, um “conjunto aberto de regides”, nas palavras de

Kaplan®*,

Nesse sentido, assevera Warat que “[n]enhuma propriedade designativa
fornece critérios seguros para a aplicagio de um termo”>. Por maior que seja a busca por
precisdo, as defini¢des nunca sio capazes de fornecer uma ferramenta que permita a exata

subsungdo dos objetos aos termos a que eles se referem:

32 MACHADO, op. cit., p. XXV.

>* PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 135.
S 1dem, ibidem.

SIdem, ibidem.



[c]ertas ressalvas devem ser analisadas sobre o papel das defini¢cdes na
especificagdo de significados [...]. As defini¢des nas linguagens
técnicas ndo sdo suficiente garantia para o fornecimento de uma
construgao légica do mundo. Elas proporcionam um conjunto de
indicadores que sofrem, no decorrer da pesquisa, alteragdes que nio
eliminam a inevitdvel dispersido dos seus referentes mas que lhe
outorgam, tio somente, um maior grau de confiabilidade™°.

Essa ordem de inquictagdes consiste em objeto de estudos da Filosofia da
Linguagem Ordindria, especificamente no ponto em que as suas preocupagdes tangem as
incertezas significativas. Os problemas quanto a incerteza na linguagem subdividem-se

em problemas relacionados a vagueza e a ambiguidade dos signos.

Pode-se afirmar, como o faz Warat, que um termo é ambiguo “quando temos
duvidas sobre qual classe a que o rotulo se aplica™’, isso é, quando ndo houver suficiente
clareza paracontextual quanto aos critérios designativos do termo. Ao contrario da
vagueza, que se relaciona com a defini¢do denotativa, a ambiguidade guarda conexio

com a defini¢do designativa do signo.

Pode-se apontar, ao menos, quatro espécies de ambiguidade (por homonimia,
por polissemia, por metonimia e por anfibologia — ¢ dizer, quando o signo padecer de

anomia significativa, como ¢ o caso dos estereétipos).

Ja a vagueza diz respeito a um problema relacionado ao campo denotativo,
uma vez que o objeto ndo apresenta “todas as suas caracteristicas designativas
explicitadas pelas regras de uso”®. Nessa esteira, o intérprete deparar-se-a com um
problema de vagueza quando ndo existir uma regra predefinida para a inser¢do de um

objeto no dominio de um determinado signo.

Um exemplo bastante elucidativo quanto ao problema da vagueza diz respeito
ao termo calvo, dado por Russel — citado por Warat. Certamente, sujeitos como Kojac
serao inseridos em uma zona de certeza positiva quanto a composicdo do campo
denotativo do signo “calvo”; pessoas como a Lady Godiva, por sua vez, pertencerdo a
uma zona de certeza negativa; e outros individuos existirio que pertencerdo a uma zona
de incerteza: ndo existe um critério, e.g., que estabeleca pela quantidade de fios de cabelo

aqueles individuos que devam ser reputados calvos.

38]dem, ibidem (destacou-se).
S'Idem, ibidem, p. 79.
8Idem, ibidem, p. 77.
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Dessa forma, conforma leciona Warat, a composi¢do do campo denotativo de
um signo acaba sendo uma decisdo meramente convencional da comunidade de falantes.
Tomando o exemplo do homem calvo, Warat salienta “o fato de que existem termos que
se referem a situagdes em que o tempo e o espago as vido alterando”, termos esses
denominados “termos continuos”, que seriam uma situagdo especifica em que os

linguistas se deparam com problemas de vagueza™.

Em razdo da inexisténcia de regras claras de pertencimento de um objeto a
uma determinada definicdo, Warat acentua que, muitas vezes, serd necessaria uma
decisdo auxiliar, realizada contextualmente, para que seja viavel a inser¢ao do objeto em
uma defini¢do qualquer que seja. Essa definigdo denomina-se definicdo aclaratoria —
que, contudo, ndo elimina o problema da vagueza, uma vez que as propriedades

designativas acrescentadas também sio vagas.

Ao se deparar com o problema da vagueza no Direito, Jodo Baptista Machado
esclarece que
[sle o Direito se propde a modelar a vida social (dominio do
contingente) de certa maneira, a sua aplicacdo ndo pode dispensar-se
duma consideragio das contingéncias da situagdo concreta, onde podem
surgir causalidades adjacentes ou parasitarias capazes de conduzir a um
resultado diverso daquele que se visa alcancar [sic]. Quer dizer:
tratando-se de realizar um projeto mundivivencial no dominio do
contingente — a vida humana histérica —, ndo ¢ possivel prever de

antemao e por via geral e abstracta tudo aquilo que deve ser tido em
conta como relevante para efeitos da estratégia dessa realizacio®.

Assim, em razdo de “nenhuma linguagem pode[r] prever o surgimento de
situagdes ou objetos inéditos”, os signos apresentam uma propriedade peculiar de
viabilizar a incorporagdo de situacdes inéditas aos seus respectivos campos denotativos.

A essa propriedade Waismann chamou “textura aberta da linguagem™'.

Em suma, a vagueza e a ambiguidade dos signos pdem os intérpretes em
inevitavel situagdo de incerteza quando deparados com situagdes antes ndo contempladas
pela definido denotativa do signo e quando, diante da evolucdo das contingéncias

histéricas e sociais no momento da interpretacio, verificam a mutag¢do dos elementos da

defini¢do designativa.

S1dem, ibidem.
®“ MACHADO, op. cit., p. XL-XLI.
' dem, ibidem.



1.2 Critério hermenéutico para a construgio de significacdes juridicas

Face aos elementos até aqui expostos, parece inevitavel ndo chegar a
conclusdo alcangada por Carvalho de que “[...] as relagdes ocorrentes na instancia
pragmatica sdo incontrolaveis. Ninguém pode prever, com visos de racionalidade, o rumo
que os utentes da linguagem do direito, num determinado momento historico, vio

2962

imprimir as significa¢des de certos planos”®?.

Ha de se verificar, contudo, que as incertezas significativas nio hdo de
conduzir a conclusao, distinta dessa de Carvalho, de que o intérprete dos signos é detentor

de discricionariedade para construir os liames de significagio.

Isso se d4, sobretudo, em virtude das propriedades dos signos. Com efeito,
como alhures ja ressaltado, a mutabilidade ¢ a imutabilidade dos signos, a0 mesmo tempo
em que tornam inevitdveis as modificagdes na relagdo designagdo/denotacdo em razio da
dialeticidade entre o sistema linguistico e o uso concreto dos signos numa realidade
historica situada — como indica a linguistica diacronica —, impdem uma limitacdo histérica
no processo de significagdo. A arbitrariedade dos signos, outrossim, veda a que essa
mesma relagdo seja, de qualquer maneira, caracterizada (ou descaracterizada) pelo mero
arbitrio do intérprete. A linearidade, por fim, ressalta a possibilidade de diferenciagdo

entre signos, como uma decorréncia da sua unidade valorativa.

Nesse sentido, a consideragdo das relagdes sintagmaticas e associativas das
proposigdes juridicas e a anélise diacronica apoiada no método histérico niio autorizam o
intérprete a construir qualquer significagdo para o signo: muito embora essa significacdo
ndo seja dada, a unidade valorativa dos signos exige que se lhes atribuam significa¢des
proprias — que ndo sao pressupostas nem aprioristicamente univocas, mas que, por outro
lado, também ndo sdo selecionaveis pelo intérprete em exercicio de discricionariedade

dentre as significagdes tidas como possiveis.

Dessa forma, neste trabalho, a busca da defini¢io do signo juridico “servigo”,
a ser empreendida no préximo capitulo, serd orientada por elementos do pensamento
Ronald Dworkin, na medida em que o filosofo norte-americano afasta a
discricionariedade como paradigma hermenéutico e resgata a vinculagio do intérprete aos

principios politicos vigentes em uma determinada comunidade institucional,

% CARVALHO, op. cit., p: 91.
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sistematizados pelo critério hermenéutico da integridade. Esses elementos, aqui adotados

como premissas tedricas, serdao langados, um a um, logo a seguir.

L2.a. Hart vs. Dworkin: a superagdo do positivismo e a interpretagio

segundo principios

A controvérsia entre Hart e Dworkin é provocada, substancialmente, no
tocante a sele¢do, por Hart, da norma social de reconhecimento como critério para sanar
as crises de incerteza em uma determinada comunidade. As normas de reconhecimento
determinam o critério de pertencimento de uma norma ao ordenamento juridico, que
permite a identificagdo de uma norma como pertencente a um ordenamento juridico. Sdo

o seu pedigree™. Sio elas, portanto, que introduzem as ideias de validade e de sistema no

ordenamento juridico®.

Entretanto, os critérios de validade sdo, segundo Hart, mais complexos do que
0 mero atendimento a um determinado procedimento de elaboracdo. Ele constata, as
normas de reconhecimento seriam constituidas por uma pratica social complexa, em que
Juizes e cidaddos, de modo geral, aceitariam certos elementos, tais como leis, precedentes,
costume — dentre outros — como capazes de identificar normas primarias (isso €, normas
que prescrevem ou proibem comportamentos) como pertencentes ao ordenamento
65

juridico™. Neste sentido, a norma de reconhecimento é tida como uma norma de caréter

supremo (ultimate rule)®®.

Ocorre que, em ndo havendo um critério @ priori de hierarquizagio desses
elementos que compdem a norma de reconhecimento — e, portanto, ndo existindo, nesses
termos, obrigagdo do magistrado de eleger tal ou qual critério — a determinagdo da
validade das normas depende do que Hart chama de “aspecto interno”, isso ¢, da
aceitagdo, por parte das autoridades e dos individuos de uma comunidade, daquela norma
como algo pertencente ao sistema. Por isso, a norma de reconhecimento “sé existe como
uma pratica complexa, embora normalmente harmoniosa e convergente, que envolve a
identificagdo do direito pelos tribunais, autoridades e individuos privados por meio de

referéncia a determinados critérios. Sua existéncia ¢ uma questdo de fato™¢’.

% HART, Herbert. O conceito de direito. Trad. Anténio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 122.

7dem, ibidem, p. 123.

8Idem, ibidem, p. 130.

Jdem, ibidem, p. 136.

81dem, ibidem, p. 142.
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Assim, nos casos em que a textura aberta das normas ndo determinar ao
intérprete que decida em um sentido ou em outro, mas, de outro modo, permitir que decida
em mais de um sentido possivel, “a autoridade encarregada de estabelecer as normas deve
evidentemente exercer sua discricionariedade, e ndo hé possibilidade de tratar a questio
levantada pelos varios casos como se pudesse ser resolvida por uma tinica solugio correta
a priori”, exigindo que “obedecam a um padrdo varidvel anfes que ele tenha sido
oficialmente definido, e pode ocorrer que s6 ex post facto o tribunal os informe de que
violaram um padrao cujo cumprimento lhes era exigido em matéria de atos ou abstencdes
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especificos™®®. Por isso,

mesmo que admitamos todas as obje¢des para as quais chamamos a
atengdo, a teoria se reduz a tese de que, no que diz respeito aos tribunais,
nada existe que limite a 4rea da textura aberta, de modo que é falso,
sendio insensato, considerar que os préprios juizes sdo sujeitos a
normas ou “obrigados” a decidir as causas como o fazem.’

Dai, depreende-se que, para Hart, quando a textura aberta das normas
apresentar duas ou mais possibilidades interpretativas, a significagao dos signos juridicos,
bem como a das proposi¢des normativas, somente pode ser extraida a posteriori, nao
havendo, contudo, qualquer vinculagdo do intérprete, em termos de construcio de sentido
da proposi¢ao, a qualquer uma dessas possibilidades de sentido, de tal forma que 0 mesmo

intérprete disporia de discricionariedade para estipular significacdes Jjuridicas.
Dworkin, contudo, nio corrobora o posicionamento do filésofo inglés.

O filésofo norte-americano explica que a tese positivista ndo se mostra apta a
fornecer respostas satisfatorias aos problemas envolvendo os casos dificeis (hard cases)™
— iss0 ¢, aqueles casos em que o intérprete ndo se depara, a priori, com uma Ginica, mas
com varias possibilidades de solugdo. O positivismo juridico, segundo Dworkin, ¢ um
sistema de regras segundo o qual estas, para serem reputadas vélidas, devem atender a

certos requisitos de validade — que, para Hart, consistem nas normas de

reconhecimento’!.

1dem, ibidem, p. 172.

Idem, ibidem, p. 179 (destacou-se).

70 “Positivism, on its own thesis, stops short of just those puzzling, hard cases that send us to look for
theories of law. When we read these cases, the positivism remits us to a doctrine of discretion that leads
nowhere and tells nothing” /n DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1977, pp. 44-5.

"Idem, ibidem, p. 17.



No entanto, Dworkin chama atengdo para o fato de que “[s]e a regra de
reconhecimento [“master rule”] simplesmente afirma que quaisquer outras regras que a
comunidade aceitar como juridicamente vinculantes sdo juridicamente vinculantes, entdo
ela ndo fornece qualquer teste [de reconhecimento]”’?. Dessa forma, em uma leitura
pragmatica, ndo se pode ter a regra de reconhecimento como critério de validade das
proposi¢des juridicas, pois a validade das demais regras dependeria apenas da aceitagio

da regra de reconhecimento’”.

Além deste, o postulado da discricionariedade também é negado por
Dworkin. O autor afirma que a assertiva geral do positivismo de que os juizes possuem
discricionariedade reside em uma ambiguidade quanto a esse termo’*. Discricionariedade,
em seu sentido forte, existe quando o sistema de regras nio fornece, a priori, respostas
corretas ao intérprete — permitindo que se decida em um sentido ou em outro, a sua
excolha. Nesse sentido, ndo existe discricionariedade no Direito, segundo Dworkin”>. Nos
casos dificeis (hard cases), o direito ndo deixa de contempla-lo com uma resposta certa,
orientada por politicas’ e justificada por “principios politicos” vigentes em uma
comunidade de principios e imersos nas instituigdes, que deverdo ser identificados pelo

intérprete para que este tome a decisdo correta no caso concreto.

Existe uma diferenca entre principios e regras, para Dworkin, que ¢ de
natureza logica: as regras sdo aplicadas na modalidade tudo-ou-nada (all-or-nothing)"" e
determinam resultados quando concretizadas as condicdes previstas, enquanto “os
principios ndo estabelecem consequéncias juridicas que se espraiam automaticamente

quando as condigdes necessérias se perfazem™’®; além desta, os principios possuem outra

72 <[...] [1]f the master rule says merely that whatever other rules the community accepts as legally binding
are legally binding, then it provides no test at all [...]” (Idem, ibidem, p. 42).

3Idem, ibidem, p. 43.

"*Dworkin explica que existem dois sentidos fracos para discricionariedade, sendo um em que “os padrdes
que uma autoridade deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, exigindo o uso de um juizo”,
como no caso em que ¢ ordenado a um sargento que “escolha cinco soldados que considere os mais
experientes”, e outro em que a decisdo proferida por uma autoridade nio pode ser revista por nenhuma
autoridade superior, como no caso de uma decisio proferida pela Suprema Corte. (Idem, Ibidem, pp. 31-
34). Além destes dois sentidos, ha um sentido forte, que serd explicado no texto.

7> Salvo em casos excepcionais: Dworkin fala que em casos pontuais, como nas sentengas criminais que
fixam uma pena dentro de limites maximo e minimo, ou naquelas em que o juiz formula uma soltura sob
uma jurisdi¢do de equidade. No mais, a discussio entre juizes ¢ a respeito de que principios sdo obrigatérios
ou proibidos de serem observados no caso concreto, ou quais seus respectivos pesos (idem, ibidem, p. 71).
76 “Eu chamo de ‘politica’ aquele tipo de parametro que estabelece uma meta a ser alcangada, geralmente

uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade” (Idem, ibidem, p. 22) Trad.
livre.

""Idem, ibidem, p. 24.

78 “Even those which look most like rules do not set legal consequences that follow automatically when
the conditions provided are met” (/dem, Ibidem, p. 25) Trad. livre.
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dimensdo que ndo ¢ atribuida as regras: principios tém peso em relacdo uns aos outros,

que estabelecem uma ordem de aplicagdo para a justificagdo de direitos politicos’ .

Principios, para Dworkin, sio “enunciados a serem observados pelos
intérpretes porque sdo uma exigéncia de justi¢a, justeza ou de outra dimensdo da
moralidade™®’. Logo, sdo enunciados normativos, e, nesse sentido, vinculantes. E dessa
afirmac@o que se extrai o contraponto ao argumento positivista que afirma nio estar o juiz

obrigado a decidir em um determinado sentido nos casos dificeis®’.

Nesse sentido, os principios ndo obedecem a critérios de validade
pressupostos, como observancia a um procedimento legislativo, a um costume ou a um
reconhecimento jurisprudencial, pois sua origem “jaz ndo na decisao de uma legislatura
ou de um tribunal, mas no seu senso de adequagdo no presente, desenvolvido na prética
profissional e publica ao longo da histéria. Seu poder continuo depende da manutengio
desse senso de adequagdo™®?*. Assim, ndo ¢ possivel aplicar aos principios qualquer teste
de pedigree, ou de reconhecimento, restando, nesses termos, superado o paradigma
positivista como uma ferramenta apta a solucionar problemas juridicos de forma nio

discriciondria em um contexto de destranscendéncia das significacdes no Direito.

A assertiva de que o intérprete ndo dispde de discricionariedade mas
encontra-se vinculado a principios traz outra implicagdo: afasta-se, por essa afirmagio, a
possibilidade de construgdo de significagdes juridicas das proposi¢des fundamentadas,

para fins de justificativa, em argumentos de “politica” (policy).

Isso porque os argumentos de principio politico, por serem enunciados que
refletem uma exigéncia de justica em uma dada comunidade, impdem-se ao intérprete,
exigem dele uma solugdo em um determinado sentido — no caso concreto e em casos
semelhantes futuros, vinculando-o para além da interpretagio presente. Os argumentos
de politica, por sua vez, permitem que o intérprete profira uma decisio afirmando
simplesmente que ela promove um progresso em direcio ao alcance de certo objetivo
coletivo, sem se encontrar vinculado a essa mesma politica para decidir casos futuros

semelhantes — podendo, portanto, elegé-las discricionariamente. Dworkin ressalta, a

PIdem, ibidem, p. 26-7.

#0“T call a “principle’ a standard that is to be observed [...] because it is a requirement of justice or fairness
or some other dimension of morality™ (/dem, Ibidem, p. 22) Trad. Livre (negritou-se).

8 1dem, ibidem, p. 17.

82 “The origin of these as legal principles lies not in a particular decision of some legislature or court, but
in a sense of appropriateness developed in the profession and the public over time. Their continued power
depends upon this sense of appropriateness being sustained” (Idem, Ibidem, p. 40) Trad. Livre.
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esse respeito, que os juizes sequer dispdem, via de regra, dos critérios técnicos necessarios
para se saber se uma determinada decisdo promove o alcance de um objetivo social ou
nao®.

Dworkin afirma, nesse ponto, que os principios aptos a justificar a construgio
de significagdes juridicas sdo aqueles denominados institucionais, isso &, os que se fazem
presentes em diversos tipos de instituicdes. Em certos casos, dispde-se de leis que se
mostram autdnomas, ou seja, bastam a si mesmas para o estabelecimento de direitos
concretos: ndo dependem de qualquer auxilio interpretativo para que delas se extraiam

direitos institucionais.

No entanto, segundo Dworkin, raramente isso acontece. As leis, em sua
maioria, ndo sdo auténomas, e seu texto niio é suficiente para se afirmar a existéncia de
direitos institucionais. Basta verificar, nesse sentido, que a Constituicao Federal, ao
estabelecer a distribuigdo das competéncias tributdrias, nio apresenta sequer a designacao
dos critérios materiais das hipéteses de incidéncia dos tributos, mas limita-se a nomea-
los (“importagdo de produtos estrangeiros”, “exportagio, para o exterior, de produtos

nacionais ou nacionalizados™, “renda e proventos de qualquer natureza” etc.)

Dworkin relata que até em instituigdes mais simples existem casos dificeis
como aqueles com que nos deparamos ao interpretar as leis. Até mesmo no jogo de
xadrez, em que as regras sdo de natureza muito mais simples que as do Direito, podem

existir situagdes em que o intérprete pode se ver em apuros para determinar a solugdo

correta a ser adotada.

O catedritico de Oxford exemplifica sua afirmacdo com a regra que
estabelece que deve ser punido com a expulsdo do jogo aquele jogador que importunar
desarrazoadamente seu oponente. Nesses termos, sorrir continuamente para o adversario,

de modo a lhe tirar a concentragdo, seria uma importunagdo desarrazoada que exigiria

aquela puni¢do?

Segundo o autor, o intérprete — in casu, o éarbitro — deve buscar
compreender o “cardter do jogo” (game’s character) para determinar o senso de
adequacdo daquele comportamento no contexto do jogo. Para isso, o arbitro deve fazer

perguntas do tipo O xadrez é um jogo de sorte ou de estratégia? Sendo um jogo de

B1dem, ibidem, pp. 81 e segs.
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estratégia, o xadrez requer do jogador tdo so capacidade intelectual ou também uma

capacidade de concentragdo e controle emocional?

Além de formular essas perguntas, o arbitro intérprete, para encontrar a
resposta certa, deve estar atento ao consenso vigente na comunidade dos jogadores de
xadrez a respeito da regra da importunagido desarrazoada. O que os jogadores
concordaram em aceitar como aquilo que estabelece a regra da importunacio
desarrazoada? O que, para essa comunidade, ¢ uma importunagio desarrazoada que exija

a puni¢do de um jogador que a pratique?®*

A partir desses questionamentos, para a interpretacio dos estatutos, o
intérprete fard uso, antes de tudo, da interpretagdo teleoldgica para aferir quais politicas
o legislador visou a atender com aquele estatuto. Ressalte-se que a interpretacdo
teleoldgica servird apenas para orientar a decisdo, e nio para justifici-la: a interpretacdo
teleologica servird tio somente para que o juiz compreenda o “carater do jogo”. Além das
politicas visadas pelo legislador, o intérprete tera de identificar também os principios
imersos no estatuto interpretado, ndo s6 para compreender o carater do jogo, mas também

para justificar sua decisdo interpretativa®.

E neste sentido que o intérprete deve se dirigir para encontrar as respostas
corretas. Os principios que jazem sob os estatutos e aqueles que jazem sob os precedentes,
bem como a historia institucional, desempenham o papel de ajudar o juiz a entender o

carater do jogo.

Em suma, para Dworkin, as significagdes juridicas devem ser construidas
segundo principios — e ndo segundo politicas, que servirdo apenas para fazer o intérprete
compreender o “carater do jogo” — de natureza institucional, que vinculam o intérprete
a construgao de uma significagdo juridica coerente com a histéria institucional e adequada
as contingéncias historicas presentes no momento da interpretagio — e nio de forma

discricionaria, como postulava Hart.

A conclusdo alcangada por Dworkin, nesses termos, parece ser consentinea
com as propriedades dos signos outrora apresentadas neste trabalho. Com efeito, se, por
um lado, a mutabilidade e a arbitrariedade dos signos afastam a imanéncia dos signos e a

existéncia de significa¢des transcendentais, por outro, a arbitrariedade e a imutabilidade

“Idem, ibidem, pp. 105 e segs.
81dem, ibidem, pp. 105-9.



dos signos apresentam limites histdricos ao processo de significagdo. Dai ndo decorre que
as significacdes juridicas podem ser construidas a partir da discricionariedade do
intérprete, mas que sdo suscetiveis de ser investigadas na historia institucional, por meio
da andlise diacrénica, e construidas, a luz das contingéncias contextuais, de forma

inteligivel, segundo as significagdes ja reconhecidas institucionalmente.

Assim, sumariamente, o que se afirma ¢ que as construgdes de significagio
Juridica deverdo ser justificadas, a luz das contingéncias presentes em um determinado
momento historico, por principios reconhecidos na comunidade politica. As significagdes
juridicas serdo obtidas, assim, a partir da identificagdo desses principios, e, portanto, a
partir de uma intencionalidade propria do Direito, em contraposicdo a discricionariedade

do intérprete.
1.2.b. Integridade no Direito

A fim de conferir inteligibilidade ao emaranhado de principios vigentes em
uma comunidade institucional, Dworkin lanca mio da ferramenta da integridade como
critério hermenéutico a orientar o intérprete na construgio da significacdo das

proposi¢des juridicas nos casos dificeis.

Como corolario do principio democratico, Dworkin considera que, em uma
comunidade plural, os principios devem ser interpretados segundo o postulado da
integridade, segundo a qual o sistema juridico deve ser concebido como um produto

interpretativo lavrado por um ente considerado uno: a comunidade politica personificada.

Nesse sentido, Dworkin supera a discussio a respeito do papel dos juizes na
interpretagao (isso é, se eles declaram ou criam o direito) e apresenta a integridade como

critério indicativo de que, a0 mesmo tempo, eles conduzem ambas e nenhuma das duas

empreitadas:

[d]e acordo com o direito como integridade, proposi¢des juridicas sdo
verdadeiras se eles figuram dentre — ou sdo orientadas por — os
principios de justica, justeza e devido processo legal que fornecem a
melhor construgdo interpretativa para a pritica juridica de uma
determinada comunidade®.

8 “According to law as integrity, propositions of law are true if they figure in or follow the principles of

Justice, fairness and procedural due process that provide the best constructive interpretation of the

community legal practice”. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press,
1986, p. 225 — tradugdo livre.
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Nesses termos, a integridade no Direito propde-se a conferir um critério de
acerto nas interpretagdes juridicas, segundo o qual uma proposicdo juridica sera valida
(ou verdadeira, nas palavras do autor) se, considerada diante dos principios vigentes na
historicidade institucional, apresentar, de forma coerente em relacdo aos demais
principios, a melhor interpretagdo construtiva para um determinado caso concreto dentre
aquelas construgdes de significado possiveis. Essa interpretagdo dependera da adequada
consideracdo da dimensdo de peso dos principios, da compreensio das relacdes
envolvidas e das contingéncias politicas, econdmicas, sociais e histéricas que compdem

0 contexto interpretativo.

Dworkin ressalta, contudo, que a integridade nio implica a necessidade de
coeréncia, em principio, com a totalidade dos estdgios de evolucdo historica da
comunidade. Na verdade, enquanto empreitada interpretativa prospectiva orientada pela
historicidade institucional, a pesquisa a respeito dos principios reconhecidos na histéria
da comunidade politica limita-se a identificagdo dessas proposigdes que justificam o
contetido e a permanéncia dessas decisdes pretéritas:

direito como integridade, assim, comega no presente e visa o passado
na medida e no modo ditados pelo foco contemporaneo do intérprete.
O direito como integridade ndo se preocupa, sequer quanto ao direito
presente, com a aferi¢do da vontade do legislador. Preocupa-se mais
com a justificagdo dos estatutos e dos precedentes (as vezes, incluindo
o que foi dito expressamente por politicos e por juizes), compreendidos
em uma histéria que vale a pena ser contada agora, historia essa que
pressupde uma assertiva complexa: a de que a vigente pratica juridica

pode ser organizada em e justificada por principios suficientemente
adequados para oferecer um futuro consistente®’.

Para mais bem esclarecer sua proposta, Dworkin lanca mio da metafora do
romance em cadeia (7he Chain Novel). A referida metafora consiste em um romance em
que cada autor seria responsavel por escrever um capitulo da narrativa, considerando,
para sua continuidade, o momento em que o romancista anterior parou de escrever. Para
tal, o autor seguinte deve continuar a composicdo de modo a manter a coeréncia do texto

e conferir-lhe a melhor continuidade dentre as possiveis alternativas.

¥ “Law as integrity, then, begins in the present and pursues the past only so far as and in the way its
contemporary focus dictates. It does not aim to recapture, even for present law, the ideals of practical
purposes of the politicians who first created it. It aims rather to justify what they did (sometimes including,
as we shall see, what they said) in an overall story worth telling now, a story with a complex claim: that
present practice can be organized by and justified in principles sufficiently attractive to provide an
honorable future”. Idem, ibidem, pp. 225-6. Tradugio livre.



Para tanto, serd necessario que o autor leve em consideragdo o género literario
do romance (suspense, drama, aventura), a personalidade dos personagens, o contexto da
narrativa, dentre outros fatores (isso é: ¢ necessario que o intérprete compreenda o
“carater do jogo”). Dessa forma, afirma Dworkin, o autor encontra-se vinculado a
produzir a continuidade narrativa que, segundo suas convicgdes, mais bem da
continuidade, de forma coerente, a narrativa anteriormente construida. Em sintese, a
melhor narrativa, segundo Dworkin, seria aquela com a maior “aptidio explicativa”

(explanatory power).

Nesse sentido, transpondo a metafora para o contexto judicial, aos juizes seria
dado agir como autores e criticos da narrativa histérica do direito em uma determinada
comunidade politica. Para tanto, devem fornecer ao caso concreto a resposta que,
considerados os demais principios vigentes na historicidade institucional, mais bem se
acomoda, coerentemente, como uma continuidade do processo interpretativo a luz das

circunstancias contextuais (contexto normativo e contexto extralinguistico) do momento

histérico em que se interpreta.

Dworkin, ndo obstante, reconhece que haverd casos em que, dada a
inconcilidvel contradigdo entre os principios, ndo restaré ao intérprete op¢do outra a ndo
ser comegar do zero a narrativa juridica da comunidade em um determinado ponto.
Adverte, contudo, que a tarefa deve ser, de todo modo, empreendida, ainda que, ao final,
apenas uma parcela da narrativa juridica possa ser considerada minimamente consistente
com os demais principios vigentes na comunidade:

[tlalvez mesmo esse sucesso parcial [em explicar coerentemente o
estagio atual da narrativa] seja inalcancavel; talvez toda interpretacdo
considerada seja incoerente com a massa do material juridico
apresentado ao intérprete. Nesse caso, ele deve abandonar a empreitada,
pois a consequéncia de adotar a atitude interpretativa diante do texto em
questdo ¢ entdo uma manifestagdo de ceticismo interno: nada pode ser

considerado como uma continuidade do romance sendo comegar um
88
novo™.

Dessa forma, segundo a proposigao teorética do Direito como integridade, o
intérprete, ao conferir significagdo as proposicdes juridicas, deve ter em vista a

historicidade institucional fundamentada em principios e, diante das circunstancias

% “Perhaps even that partial success is unavailable: perhaps every interpretation he considers is inconsistent

with the bulk of the material supplied to him. In that case he must abandon the enterprise, for the
consequence of taking the interpretive attitude toward the text in question is then a piece of internal

skepticism: that nothing can count as continuing the novel rather than beginning anew”. Idem, ibidem, pp.
230-1. Tradugao livre.
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presentes no contexto da interpretagdo, conferir continuidade a historia institucional,
“escrevendo” o significado que mais bem se adapta no contexto interpretativo. Em outras
palavras: deve considerar a analise diacronica dos signos para encontrar a resposta correta

no momento da interpretagao.

Contudo, tendo em maos a ferramenta da integridade, fica ainda a davida
quanto a como identificar, na histérica institucional, os principios que vinculam o
intérprete a uma determinada decisdo no caso dificil — isso ¢, que critério deve ser
utilizado para a aferi¢do dos principios que vinculam o intérprete? A resposta que o
filosofo norte-americano oferece a esse questionamento é a teoria da responsabilidade

moral.

Ronald Dworkin, em sua obra-sintese Justice for hedgehogs®’, sustenta a
doutrina da responsabilidade moral como um critério de busca da verdade moral®.
Segundo essa teoria, decisdes tomadas no dmbito moral devem ser sempre justificadas
com base em argumentos morais outros que constituam a verdade da proposicao moral, e
propde-se, nesse sentido, a fornecer subsidios para a identificacio das proposigdes morais

verdadeiras, € se ha boas razdes para acreditar no que se acredita®’.

Assumindo como verdadeiro o principio de Hume, de acordo com o qual
proposi¢des morais ndo consistem em simples fatos (barefacts) — e, portanto, nao
admitem evidéncias ou quaisquer outros elementos meta-morais como indicativos de sua
verdade, mas, em virtude da autonomia do &mbito moral, exigem outro argumento moral
que consubstancie a verdade da proposigdo —, Dworkin afirma que somente por meio de
uma justificativa é possivel aferir a veracidade da asser¢do moral®. Nesse sentido, afirma
que conceitos morais nao sio dados, mas seu contetido depende de uma construgao
interpretativa compreensiva, isto é, que leve em consideragdo as demais crengas morais

do sujeito encadeadas coerentemente em uma rede ampla de crencas refletidas (reflective

convictions).

% Apesar de se tratar de um livro de filosofia moral, a aplicagdo desta teoria ao tratamento de principios se
mostra vidvel, uma vez que o filésofo propde a integragdo do sistema juridico por meio da reinser¢do do
elemento moral. Essa assertiva ficard mais clara 3 medida em que for exposto como o autor sugere a
transi¢do da norma moral para o Ambito juridico.

% “We can best approach the crucial question of how to think about moral issues — the question of moral
epistemology — by studying the ordinary conception of moral responsibility”. /n DWORKIN, Ronald.
Justice for hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 101. Trad. livre.

L Idem, ibidem, pp. 99-100.

2 Idem, ibidem, p. 113 e ss.



Consideradas reciprocamente, espera-se que essas crengas morais fornecam
ao sujeito uma espécie de filtro pelo qual as decisdes que o superarem serdo consideradas,
de tal forma, moralmente responsaveis. As crengas morais compartimentalizadas devem
ser interpretadas buscando sua justificativa umas nas outras, de modo a constituir uma
complexa rede de convicgdes morais que permitam ao sujeito moral proferir decisdes, na

medida do possivel, corretas®®.

As justificativas, portanto, devem ser concebidas no seio da responsabilidade
moral. Neste sentido, nos termos do pensamento dworkiniano, deve-se buscar a verdade
(autenticidade) das proposigdes morais pela sua coeréncia com as demais crencas morais

reflexivas do sujeito (integridade).

Nesses termos, jd ndo se admite a possibilidade de afirmagio da legitimidade
de uma construgao de significagdo juridica pelo simples fato de ter sido emanada por uma
autoridade publica (judicial, administrativa ou legislativa), mas somente tendo em vista
os principios que justificam uma decisiio, observando um contexto de integridade e o
critério da responsabilidade moral. Sua constru¢io hermenéutica, no caso dificil, s6

podera ter sua legitimidade afirmada a partir da significa¢do das demais proposi¢des

Juridicas reconhecidas institucionalmente — e somente se, consideradas reciprocamente,

forem compativeis umas com as outras.

A teoria da responsabilidade moral, nesse sentido, pode ser utilizada neste
trabalho como critério para a afericdo do acerto das construgdes de significagdes para os
signos juridicos. Com efeito, as conclusdes ora alcangadas corroboram a necessidade de
considera¢do das dimensdes relacionais do sistema linguistico para a constitui¢do de
significagdes juridicas. Nessa linha de inteleccdo, segundo a integridade e a teoria da
responsabilidade moral, as significagdes hio de ser extraidas a partir da analise dos outros
signos juridicos inseridos na linguagem do Direito, aqui denominados “principios
politicos” — que, segundo a teoria da responsabilidade moral, serdo considerados vélidos

quando, considerados reciprocamente, possam ser associados de forma coerente.

Enfatiza-as, também, por essa mesma conclusio, a unitariedade do sistema
Juridico, destacada por Jodo Baptista Machado. Nessa esteira, vé-se que, pela integridade

¢ pela teoria da responsabilidade moral, visa-se a eliminar incoeréncias internas e, por

3 Dworkin considera dificil a conclusio do filtro moral. Na verdade, entende mais se tratar de uma tarefa

continua, em que a responsabilidade estara sempre no horizonte, mas deve ser buscada por meio da
constante reflexdo moral.




outro lado, a extrair a significa¢do dos signos juridicos, a fim de preservar-lhes a unidade

signica.

L.2.c. Forga gravitacional e for¢a enunciativa dos precedentes: teoria dos

erros institucionais

Nesse sentido, como consequéncia da adogdo da integridade como paradigma
hermenéutico ¢ da teoria da responsabilidade moral como critério de afirmagdo da
corregdo das significagdes das proposi¢des juridicas, devera o intérprete criar uma teoria
politica, para, a partir da identificagdo dos principios imersos nas leis e nos estatutos e do
consenso presente na comunidade politica, extrair a decisdo certa, isso ¢, a significacio

justificavel™.

Sua teoria politica, contudo, deveré ser capaz de fornecer ndo somente os
elementos em que se basearam as decisdes tomadas na histéria institucional do Estado
em que atua, ¢ com fundamento nos quais o intérprete justificard suas interpretagdes
futuras: a teoria politica hermenéutica devera compreender, também, uma teoria dos
erros institucionais, segundo a qual serdo fixados critérios para identificar as
interpretagdes equivocadas — e, consequentemente, negar-lhes forga vinculante — por

ndo se orientarem pelos principios politicos que fornegam a melhor decisdo para o caso

concreto em exame’®. Explica-se.

Segundo Dworkin, existem precedentes dotados de for¢a gravitacional e
precedentes dotados de forga meramente sancionatéria. Para a interpretagdo dos
precedentes, serd necessario estabelecer critérios para aferir, dentre eles, quais tém forca
gravitacional (gravitational force), isso é, vinculam o intérprete a sua aplica¢do em casos

futuros, e quais tém for¢a meramente sancionatéria, isso &, nio vinculam o intérprete as

proximas decisdes.

A forga gravitacional dos precedentes decorre do principio de que casos
semelhantes devem ser decididos de forma semelhante; no entanto, somente aquelas
interpretagdes justificadas por significagdes contidas em principios politicos exercerdo

for¢a gravitacional, devendo ser atribuida forca meramente sancionatéria as

**E de bom alvitre recordar que moral, aqui, ndo é a moral individual, mas a moralidade politica constituida
pela pritica institucional em uma comunidade politica. E por meio da observéncia dos principios vigentes
na moralidade politico-institucional que Hercules tragard uma linha de coeréncia entre as decisdes que
proferir, conferindo integridade ao sistema. (vide DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. de
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, pp. 213 e segs.).

Idem, Ibidem, p. 118-123.



interpretagdes fundamentadas por argumentos de politica’® — bem como por principios

que, a luz da integridade e da teoria da responsabilidade moral, nio se acomodam na

historicidade institucional.

Assim, as significagdes juridicas atribuidas em interpretagdes que nio se
orientam por argumentos de principios reconhecidos na historicidade institucional e que
nao se acomodam de forma coerente com as demais proposigdes juridicas do sistema,
deverdo ser considerados erros institucionais: a eles devera ser negada forca gravitacional

€, por conseguinte, ndo deverdo implicar qualquer vinculagio do intérprete.

L.2.d. llustragdo, a partir de um caso concreto, da interpretagdo segundo a

integridade

A fim de que se possa fornecer, por meio do exemplo, uma ilustragdo, ao
menos aproximada, do que seria uma interpretacio construida segundo o critério da
integridade, importa trazer a balha o voto proferido pelo Ministro Cesar Peluso no
Julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n.° 346.984, precedido de um breve relato do
caso ¢ dos votos dos ministros Ilmar Galvao e Gilmar Mendes, para fins de contraste.
Naquela ocasido, discutiu-se — no que importa para os fins deste estudo — a
possibilidade de a legislagdo tributaria definir e adotar, para si, conceitos distintos

daqueles consagrados no bojo do Direito Privado, conforme dispde o art. 110 do CTN.

No caso, debatia-se, fundamentalmente, a compatibilidade do art. 3°, § 1°, da
Lein.®9.718/98 com o art. 195, 1, b, da CF, na redagdo anterior aquela dada pela Emenda
Constitucional n.° 20/1999. Explica-se.

A defini¢do que se tinha de faturamento, a época da interposi¢do daquele
recurso, era aquela aposta no art. 2° da Lei Complementar (LC) n.° 70/91, que assim
dispunha — ¢ dispde: “[a] contribuicdo de que trata o artigo anterior sera de dois por
cento e incidird sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das
vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de servico de qualquer
natureza” (destacou-se). Em 29 de outubro de 1998, contudo, foi publicada a Medida
Provisoria (MP) n.° 1.724, que, uma vez convertida, aos 27 de novembro de 1998, na Lei
n.° 9.718/98, passou a estabelecer, em seu art. 3°, § 1°, que faturamento corresponderia a

“a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de

%®Idem, ibidem, pp. 110-15.
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atividade por ela exercida e a classificacio contabil adotada para as receitas”

(destacou-se).

A partir da entrada em vigor da referida lei, sustentou-se, no RE n.° 346.084,
a impossibilidade de modificagdo o conceito de faturamento, tratado no art. 195, 1, b, da
CF como base de cilculo da Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS), visto que a designagdo de faturamento vigente a ¢poca era aquele constante
do art. 2° da LC n.® 71/90 — e que, a luz do art. 110 do CTN, a lei tributéria nio poderia
“alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, [omissis] para

definir ou limitar competéncias tributarias”.

Observe-se que a alteragio da definicdo designativa de faturamento
promovida pela Lei n.° 9.718/98 implicava consequéncias importantes. Nesse sentido,
enquanto, em um primeiro momento, a base de calculo da COFINS corresponderia apenas
aquelas receitas oriundas da venda de mercadorias e de servigos, a partir da Lei n.°
9.718/98, ndo somente aquelas receitas, mas também as receitas oriundas de, e g,

royalties, alguéis e investimentos também passariam a compor a base de calculo da

aludida contribuicio.

A respeito da controvérsia suscitada, mas sob 6tica distinta, o ministro relator,
[lmar Galvao, consignou, em seu voto, que ja existia uma definigdo pré-estabelecida para
faturamento, que correspondia a de receita bruta, nos termos prolatados na Acgao

Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n.° 1:

A Constituigdo de 88, no art. 195, I, previu, entre outras contribui¢des

destinadas ao custeio da seguridade social, a incidente sobre o
faturamento.

A Lei Complementar n.° 70/91, ao instituir o tributo, no art. 2°,
conceituou faturamento como “a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servicos e de servico de qualquer
natureza”, conceituagio essa em torno da qual lavrou séria controvérsia
na doutrina, a qual resultou dirimida pelo STF, no julgamento da ADC
n.? 1, Rel. Ministro Moreira Alves, quando restou expressamente
proclamado que, in verbis:

“ALCn.°70/91, ao considerar o Jfaturamento como a receita bruta
das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigo
de qualquer natureza, nada mais fez do que lhe dar a conceituagao
de faturamento para fins fiscais, como bem assinalou o eminente
ministro IImar Galvao, no voto que proferiu no RE n.” 150.764.”

Assentou-se, portanto, a partir de entéo, a identidade entre faturamento
e receita bruta de vendas, seja de mercadorias, de mercadorias e



servigos, ou apenas de servigo, para os fins previstos no mencionado
dispositivo constitucional®’.

Dessa forma, concluiu o Ministro Galvio, o art. 3°, § 1°da Lei n.® 9.718/99
incorreu em inconstitucionalidade ao elastecer o conceito de faturamento, pois, sendo lei

ordindria, ampliou a base de calculo da COFINS, o que somente poderia ser feito pela via

da lei complementar®®.

Em contraste com o Ministro Galvao, nesse ponto, o Ministro Gilmar Mendes
apresentou voto vista em que afirmou que a mudanca de conceitos nio se revelava como
uma novidade no sistema juridica brasileiro, e nem deveria ser visto como um fendmeno
a que esse mesmo sistema fosse avesso. Apds narrar, brevemente, o histérico legislativo
da COFINS, Mendes afirmou que, ja sob o palio da LC n.° 70/91 — cuja materialidade
dos dispositivos referentes 8 COFINS seria, nos termos do Julgamento proferido na ADC
n.° 1, de lei ordindria, e ndo de lei complementar®® —, “a acepe¢ao de faturamento adotada
pelo legislador ndo correspondia aquela usualmente adotada nas relagdes comerciais™

]

qual fosse, as vendas acompanhadas de fatura'.

Compulsando precedentes da Corte, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou que
“[a] discussdo quanto a legitimidade dessa perspectiva adotada pelo legislador, de
abandono de eventuais pré-concepgdes da expressao ‘faturamento’, ndo ¢ estranha para
este Tribunal”. Nesse sentido, 0 Ministro destacou que, no julgamento do RE n.® 150.755,
de relatoria do Ministro Ilmar Galvio (redator para o acoérddo o Ministro Sepulveda
Pertence), afirmou-se que o conceito de receita bruta contido no art. 28 da Lei n.®7.738/89
deveria ser lido nos termos da defini¢io dada pelo Decreto-Lei n.° 2.397/87, que seria

“equiparavel a nogdo corrente de ‘faturamento’ das empresas de servigo”.

Naquele precedente, acrescentou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, o
Ministro Sepulveda Pertence, especificamente sobre a alegacdo de que o conceito de
receita bruta dado pelo art. 28 da Lei n.° 7.738/89 nio se enquadraria no conceito de

faturamento contido no art. 195, I, da CF, assentou que “a distingdo pretendida entre

’Idem, ibidem, f1. 1177. Destaques do original.

% “Vale dizer que se estd diante de diploma normativo cujo § 1.° do art. 3.° veio a luz sob o signo da
inconstitucionalidade parcial, ao fazer compreender no conceito de receita bruta do contribuinte entradas
outras diversas do produto da venda de mercadorias e servigos, instituindo, por conseqiiéncia[sic], nova
fonte destinada a garantir a manutencio da seguridade social, o que somente por lei complementar poderia

ser feito validamente, como previsto no § 4.° do referido art. 195 da Carta”. Idem, ibidem, 1. 1.178.
PIdem, ibidem, fl. 1189.

17dem, ibidem, f1. 1191.
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receita bruta e faturamento ndo encontra[ria] respaldo no atual quadro do direito positivo
atinente a espécie”, pois
antes da Constitui¢do, precisamente para a determinagio da base de
caleulo do Finsocial, o DI. 2.397, 21.12.87, ja restringira, para esse
efeito, o conceito de receita bruta a pardmetros mais limitados que o
de receita liquida de vendas e servigos, do DI. 1.598/77, de modo, na

verdade, a fazer artificioso, desde entdo, distingui-lo da no¢do corrente
de faturamento.'”" (Destaques do préprio precedente).

Na mesma linha de raciocinio, o Ministro Gilmar Mendes pontuou, ainda, que
no RE n.° 150.764, o relator Ministro Ilmar Galvio reiterou, em seu voto, os fundamentos
que embasaram o julgamento proferido no RE n.° 150.755, para consignar que o conceito
de receita bruta conferido pelo Decreto Lei (DL) n.° 2.397/77 como “receita bruta das
vendas de mercadorias e de mercadorias e servi¢os”, na verdade, “coincide com o de
faturamento, que, para efeitos fiscais, foi sempre entendido como o produto de todas as
vendas, e ndo apenas das vendas acompanhadas de fatura”'’>, como o seria,

tradicionalmente, o conceito de faturamento nas relagdes comerciais.

A luz dos precedentes citados, concluiu o Ministro Gilmar Mendes ser
evidente “o entendimento de que o legislador, ao disciplinar o art. 195, 1, ndo est4 adstrito
aquele conceito de faturamento adotado nas relagdes comerciais”. O Ministro apontou
que a Constitui¢do nido incorporara qualquer conceito de faturamento, de forma
que, diante do cardter institucional do instituto, a construcdo do seu significado
dependeria da atuagio do legislador, sob pena de, adotando compreensio diversa, o

Tribunal fazer restar inviabilizada a adequagdo do conceito de faturamento a evolucio da

realidade.

Tal postura, acrescentou, seria marcadamente antidemocratica, por vincular
as geragoes posteriores a deliberagdo majoritaria do legislador complementar de 1991,
devendo o papel da Corte, em casos tais, ser limitado a verificagdo da compatibilidade do
significado de faturamento adotado pelo legislador a um daqueles que possam ser
atribuidos ao significante faturamento, contido no texto constitucional. Nesse sentido, por

fim, o Ministro afirmou a constitucionalidade do art. 3° § 1° da Lei n.° 9.718/98,

"IRE n.° 150.755, Relator Min. CARLOS VELLOSO, Relator p/ Acérdio Min. SEPULVEDA

PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 18/11/1992, DJ 20/08/1993, pp. 16.322, apud idem, ibidem, fl.
1193-4.

"2RE n.° 150.764, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE, Relator p/ Acérdao Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 16/12/1992, DJ 02/04/1993. pp. 5623, apud idem, ibidem, fl. 1194.
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reconhecendo a legitimidade de o legislador infraconstitucional adotar um conceito de

faturamento, dentre aqueles varios possivelmente associdveis ao significante faturamento.

Depreende-se, entdo, que, para o Ministro Gilmar Mendes, o signo
faturamento, para fins de determinagio da base de célculo da COFINS, deve ter sua
designagdo construida por meio de lei complementar — ndo estando o legislador, nessa

empreitada, vinculado a adotar qualquer definigdo dentre aquelas possivelmente elegiveis

para o sino faturamento.

Ja o Ministro Cezar Peluso, embora tenha votado em sentido divergente do
Ministro Gilmar Mendes, levou em consideragdo aspectos relevantes apontados nesse
voto, que o antecedeu. A questdo a ser debatida, delimitada logo de inicio em seu voto,
consistia na aferigdo dos limites da atuagio do legislador infraconstitucional no exercicio
da competéncia tributaria, “que ndo pode [ser] alargada pela lei subalterna, porque o de
que se trata € de saber se a Lei n.® 9.718/98 ultrapassou, ou ndo, ao definir a compreensao

¢ a extensdo logico-juridicas da palavra faturamento, para fins de incidéncia da COFINS”.

Nessa esteira, o0 Ministro destacou, em consonéncia com o voto do Ministro
Gilmar Mendes, que a Constituicdo nio estabelecera a designagdo de faturamento — o
que seria indesejdvel, sob pena de inviabilizar a adaptacdo do Texto Constitucional “as

necessidades historicas da evolugdo socioecondmica, segundo sua vocagdo de abertura

permanente' %>,

Buscando arrimo no pensamento de Saussure, Capella e Eco, o Ministro
Peluso asseverou que a relagdo entre significante e significado se dd de modo arbitrario,
ao longo da histéria, levando a conformacio dos signos. Nao obstante, apesar da textura
semantica comumente vaga dos signos linguisticos, isso nio significa que uma relacdo
entre o significante e o significado possa ser construida de forma voluntaria: em outras
palavras, um significante nio pode se relacionar com qualquer significado (uma palavra
ndo pode significar “qualquer coisa”). Dessa forma, nio havendo conceito juridico
expresso, o intérprete, segundo o Ministro Peluso, nio pode eleger aleatoriamente
qualquer significado para construir o signo, mas deve “se socorrer, para a re-construcio

semantica, dos instrumentos disponiveis no proprio sistema do direito positivo, ou nos

diferentes corpos de linguagem”'%*,

1% 1dem, ibidem, f1. 1.216.
%1dem, ibidem. f1. 1.218.
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Dessa forma, uma vez apontado que nio ha conceito de faturamento Ja dado
na Constitui¢do, prossegue o Ministro Peluso, deve o intérprete, primeiramente, verificar
se ja ndo h4d um conceito para faturamento aferivel dentro do proprio ordenamento

juridico, pois “seria despsopositado supor que o texto normativo esteja aludindo a objeto

extrajuridico™!%,

Nesse ponto, o Ministro Peluso, mais uma vez, convergiu com o voto
proferido pelo Ministro Gilmar Mendes para lembrar que, com efeito, a modificagio de
conceitos ndo consiste em novidade no sistema juridico brasileiro — o que ndo
significaria, contudo, que a atribuigdo de significados a significantes poderia se dar de

forma aleatoria, de um dentre varios significados a priori compativeis com um dado

significante.

A esse respeito, Peluso fez um recorte histérico da evolucdo do signo
faturamento no Direito brasileiro. Lembrou que, até os idos da década de 70 do século
XX, o conceito de faturamento ainda se relacionava com a compreensao do fendmeno
nos termos aduzidos pelo Cédigo Comercial de 1950, que empregava “faturamento”
como “ato de faturar, ou o conjunto de faturas”'%. O referido conceito foi empregado,
também, na Lein.® 5.474/1968 (Lei das Duplicatas), que, em seu art. 1°, caput, estabelecia
0 seguinte: “[e]m todo o contrato de compra e venda mercantil entre partes domiciliadas
no territorio brasileiro, com prazo ndo inferior a 30 (trinta) dias, contado da data da

entrega ou do despacho das mercadorias, o vendedor extraira fatura para apresentagao ao

comprador”.

A partir de determinado momento, contudo, passou-se a perceber que essa
ideia de faturamento, no sentido empregado pelo Codigo Comercial, j4 nio atendia as
necessidades historicas de uma realidade distinta daquela que se apresentara até entdo.
Citando Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, o Ministro Peluso ressaltou que o ato de
emitir faturas, por si s6, era dotado de pouquissima relevancia econdmica: na verdade, o
que se encontrava subjacente ao ato de emitir faturas era o proprio negdcio juridico da
compra ¢ venda mercantil que — essa sim —, por sua vez, era dotada de relevancia

ccondmica. Fosse de outra forma, bastaria que o vendedor niio emitisse faturas para que

951dem, ibidem, f1. 1.219.
19 dem, ibidem, f1. 1.220.
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ndo incidisse a norma tributéria, “o que, sabidamente, nunca foi pretendido pela doutrina

formada sobre esse tributo, nem decorre, mediata ou imediatamente, da lei”!"’.

Nesse sentido, consignou o Ministro Cezar Peluso que ndo foi sem uma
Justificativa que se deu a alteragdo do conceito de faturamento de “conjunto de faturas”
para “receita bruta da venda de mercadorias, de mercadorias ¢ servigos e servigos de
qualquer natureza”, mas que a referida modificagdo da designagio do termo
“faturamento” decorreu da mudanga de paradigma, no Direito Empresarial, provocada

pela sucessdo da figura do comerciante pela ideia de empresa:

Com a deslocagdo histérica do foco sobre a importancia econdémica e a
tipificagio dogmatica da atividade negocial, do conceito de
comerciante para o de empresa, justificava-se rever a nocio de
Jaturamento para que passasse a denotar agora as vendas realizadas pela
empresa ¢ relacionadas a sua “atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagio de bens ou de servigos”, como consta hoje
no art. 966 do Cédigo Civil.'""® (Destaques do proprio voto).

Assim, faturamento passa a ser entendido como o “resultado econdmico das
OperagOes empresariais tipicas”, isso €, a todo o proveito econdmico decorrente daquela
atividade econdmica que corresponde ao objeto da empresa'®®, conceito esse que,
segundo salientou o Ministro Peluso, foi reconhecido pela Corte na sua “acomodacio
pratica [...] as exigéncias historicas da evolugdo da atividade empresarial, [...] dentro dos
limites da resisténcia semantica do vocabulo”!'?, Lembrou, corroborando sua assertiva,
os ja citados RE 150.764, RE n.° 170.555 e a ADC n.° 1, destacando, especialmente, a
declaragdo de interpretagdo conforme do art. 28 da Lei n.° 7.738/77 no Jjulgamento do RE
n.° 170.555, em que restou consignado que o conceito de receita bruta contido naquele
dispositivo deveria ser lido como “receita bruta da venda de mercadorias e da prestagao
de servigos”, sob pena de a expressdo “receita bruta” ultrapassar os limites semanticos

tidos para o termo “faturamento”, previsto no art. 195, EdaCF.

Depreende-se da leitura do voto do Ministro Peluso que, ao contrario do que
consignou em seu voto o Ministro Gilmar Mendes, a Constitui¢do, muito embora nio
consagre uma defini¢do de faturamento, deve pressupor para ele, ainda assim, a existéncia

de um significado — que deve ser buscado, a principio, dentro do proprio sistema juridica,

107 ATALIBA, Geraldo; GTARDINO, Cleber. PIS — Exclusio do ICM de sua base de célculo. Revista de
Direito Tributario n.° 35, pp. 153-154 apud idem, ibidem. f1. 1.221.
"%1dem, ibidem, 1. 1.220.

" 1dem, ibidem, f1. 1.221.
Hrdem, ibidem, f1. 1.224.
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de tal modo que o art. 110 do CTN parecer-lhe-ia, assim, expletivo, ante a inteligéncia

adotada, sob pena de violagdo da competéncia tributaria outorgada pela propria

Constituigdo. Para Peluso,
[t]al atribui¢do legal de denotagdo ou significado mais extenso que
compreende todos os elementos do género ou classe de receitas, seria
valida, se ndo afrontasse o alcance do texto constitucional que usa o
termo faturamento, para outorga da competéncia tributria, com
conteudo semantico minimo, sem o qual seria impossivel observar e
controlar os limites dessa mesma competéncia constitucional, assim
como seria impossivel preservar todo o grave alcance da proibicao
constitucional da prisao civil por divida [...], se nido fosse compreensivel

¢ restrita a condigdo juridica de depositdrio infiel.'"" (Destaques do
proprio voto).

Considerando o argumento levantado pelo Ministro Gilmar Mendes de que
ndo reconhecer a legitimidade da atuacio do legislador infraconstitucional para atribuir,
a significantes presentes na Constituigdo, significados distintos daqueles que eram
atribuidos aqueles mesmos significantes no microssistema do direito privado seria

interpretar a Constitui¢do a luz do art. 110 do CTN, Peluso contra argumentou:

E claro que o preceito ndo serve para interpretar a Constitui¢do, mas
tem eficdcia enquanto predica sangdo de invalidez as normas tributarias
que a contrariem nos aspectos enunciados. E nido deixa de confirmar
que a Constitui¢io da Repiiblica usa, implicitamente, conceitos de
direito privado para definir ou limitar competéncias tributarias'?.
(Destacou-se).

No que diz respeito a assertiva de que a Constituicio, embora nio os
transcreva, expressamente, em seu texto, supde significados para os significantes que
emprega em seu corpo, o Ministro Peluso lembrou o que restou decidido no RE n.°
166.772, em que se discutia a possibilidade de a Lei n.° 7.787/89 estabelecer, em seu art.
3° I, que a COFINS incidente sobre a “folha de salarios” (CF, art. 195, 1, a) incidiria,
também, sobre os valores pagos a “autonomos e administradores”. Restou decidido
naquela ocasido que, uma vez compreendido que “[a] relacdo juridica mantida com
administradores e autdnomos nio resulta de contrato de trabalho [emprego]”, tem-se a
“impossibilidade de se dizer que o tomador dos servigos qualifica-se como empregador e
que a satisfacdo do que devido ocorre via folha de salarios”, pois “[o] contetido politico
de uma Constituigdo ndo é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras,

muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito”!'}. No

"dem, ibidem, fl. 1.233.
"21dem, ibidem, f1. 1.234.

'BRE 166.772, Relator Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/05/1994, DJ 16/12/1994,
pp. 34896 apud idem, ibidem, f1. 1.236.
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mesmo sentido, lembrou o Ministro Peluso o RE n.° 116.121-3, “em que a Corte julgou
inconstitucional a exigéncia de imposto sobre servicos na ‘locagdo de bens moveis’, por
delirar do conceito de servigos pressuposto pela Constitui¢ao”, que corresponderia a uma
obrigagdo de fazer, e ndo a uma obrigacdo de dar — como s6i concluir a respeito da

locagdo de bens moveis.

Em conclusdo, o Ministro Peluso reconheceu a inconstitucionalidade ao art.
3% § 1°, da Lei n.° 9.718/98, por, dentre outras razdes, ter ampliado o conceito de receita
bruta suposto pela Constituigdo como equivalente ao de faturamento, para compreender,

nesse significante, o significado de toda e qualquer receita, incompativel com a

Constituigao.

Em suma: depreende-se, da leitura de seu voto, que o Ministro Cezar Peluso
asseverou que (1) a Constituigdo pressupde significados para os significantes que emprega
em seu texto, ainda que ndo estabelega suas definicdes expressamente; (ii) esses
significados devem ser buscados, primeiramente, dentro do préprio ordenamento
juridico; e (iii) ndo pode o legislador ultrapassar os limites seménticos desses significados
— 0 que ndo significa que um significado associado a um determinado significante
permanecerda 0o mesmo ao longo do tempo indefinidamente, de sorte que a sua
modifica¢do dar-se-a4 de modo consentineo com o evolver social, historico e econOmico
da sociedade (ou do contexto) em que é empregado (o que pode vir a ser reconhecido por

meio de lei), mas ndo pela atividade do legislador, ou de qualquer outro intérprete, oficial

ou ndo, considerada isoladamente.

O voto prevalecente, ao final, foi o do Ministro Marco Aurélio, designado
redator para o acérddo. Em seu voto, no mesmo sentido do voto do Ministro Peluso, o
Ministro Marco Aurélio consignou que a Lein.°9.71 8/98, em seu art. 3°, § 1°, ultrapassara
os limites seménticos do art. 195, 1, b e, nesse sentido, “a interpreta¢do desta [norma] ja

proclamada pelo Supremo Tribunal Federal”'!?, reconhecendo, ao final, a

inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°,da Lei n.° 9.718/98. Para fins de conclusao, merece

recorte do seguinte trecho da ementa do julgado:

TRIBUTARIO — INSTITUTOS — EXPRESSOES E VOCABULOS —
SENTIDO. A norma pedagégica do artigo 110 do Codigo Tributario
Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a definicao,
o conteudo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de
direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepde-se ao

W4Idem, ibidem, 1. 1.266.
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aspecto formal o principio da realidade, considerados os elementos
tributirios. CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA -
NOCAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3°
DA LEIN® 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redagio do
artigo 195 da Carta Federal anterior 2 Emenda Constitucional n° 20/98,
consolidou-se no sentido de tomar as expressdes receita bruta e
faturamento como sindnimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de
servicos ou de mercadorias e servigos. E inconstitucional o § 1° do
artigo 3° da Lei n® 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta
para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas juridicas,
independentemente da atividade por elas desenvolvida e da
classificagdo contabil adotada.

Dessa forma, pode-se apreender da leitura do voto do Ministro Peluso
elementos atinentes aos pressupostos hermenéuticos desenvolvidos ao longo deste
primeiro capitulo. Com efeito, tendo em vista a arbitrariedade dos signos, Peluso afirmou,
a um s6 tempo, que a relagdo designativo-denotativa esta sujeita as contingéncias
historicas presentes no momento da interpretagio mas, em razio disso, ndo é dado ao
intérprete construir, voluntariamente, significacdes juridicas: reconhecendo as dimensdes
relacionais do sistema, configuradas pelas relacdes sintagmaticas de primeiro ¢ de
segundo grau, Peluso afirmou que o intérprete deve “se socorrer, para a re-construgao
semantica, dos instrumentos disponiveis no proprio sistema do direito positivo, ou nos

diferentes corpos de linguagem™''’.

Em seguida, na sua pesquisa acerca da significagio do signo “faturamento”,
0 Ministro Peluso recorreu a historicidade institucional, por meio da analise diacronica,
para demonstrar, ndo somente, que as defini¢des empregadas pela legislacdo tributaria
orientam-se, em regra, pelas defini¢des presentes, para os mesmos significantes, no
Direito Privado, como também para demonstrar em que medida as circunstincias
contextuais poderiam influenciar nas significacdes juridicas. Nesse sentido, afirmou o
magistrado, a partir de andlise diacrénica da sucessio dos signos construidos a partir do
significante “faturamento”, que “[cJom a deslocagdo historica do foco sobre a importancia
econdmica e a tipificagdo dogmatica da atividade negocial, do conceito de comerciante
para o de empresa, justificava-se rever a nogio de faturamento” a fim de que se “passasse
a denotar agora as vendas realizadas pela empresa ¢ relacionadas a sua ‘atividade

economica organizada para a producdo ou a circulag¢do de bens ou de servicos’, como

consta hoje no art. 966 do Cédigo Civil''®”.

W Idem, ibidem. f1. 1.218.
"1dem, ibidem, 1. 1.220.
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Por fim, para além do método diacrénico, Peluso, sem perde de vista o
principio da supremacia da Constitui¢io, sustentou sua interpretagdo em precedentes do
Supremo Tribunal Federal em que restou afirmada, respectivamente, a correspondéncia
da designagdo de receita bruta a de faturamento, signo mencionado no art. 195, I, da CF.
A esse respeito, mencionou os RE 150.764, RE n.° 170.555 e a ADC n.° 1, destacando,
especialmente, a declaragdo de interpretagio conforme do art. 28 da Lei n.° 7.738/77 no
julgamento do RE n.° 170.555, em que restou consignado que o conceito de receita bruta
contido naquele dispositivo deveria ser lido como “receita bruta da venda de mercadorias
e da prestacdo de servigos”, sob pena de a expressdo “receita bruta” ultrapassar os limites
semanticos tidos para o termo “faturamento”, previsto no art. 195, 1, da CF; e, no tocante
a incorporagao, prima facie, das defini¢des, pela legislag@o tributéria, dos institutos de
Direito Privado, fez mengao ao RE n.° 166.772 e ao RE n.° 116.121-3 — atendo-se,
portanto, as significa¢des juridicas reconhecidas na comunidade institucional, que,
consideradas reciprocamente, a seu juizo, oferecem uma aptiddo explicativa para a

decisdo tomada no caso concreto e fornecem um substrato de responsabilidade por parte

do intérprete.
L.3. Conclusdes parciais

Ante todo o exposto, alcanga-se a conclusio, ao fim deste capitulo, que a
teoria que mais adequadamente explica os contornos da autonomia conceitual do Direito
Tributario ¢ a da incorporagio prima facie das defini¢des do Direito Privado. Como visto,
segundo essa teoria, ndo ha uma vinculagio a priori do intérprete as definigdes presentes
em outros ramos do Direito para os signos empregados pelo Direito Tributério para definir
ou limitar competéncias tributdrias — que podem ser substituidos por outros signos,
desde que se encontre uma justificativa adequada para fazé-lo no caso concreto; adota-se,
contudo, segundo essa mesma teoria, as significagdes presentes no Direito Privado como
referente inicial necessério para a construgdo de si gnificagdes juridicas — visdo essa que
se acomoda a necessidade de consideragdo das relagdes dimensionais do sistema para a
extragdo de significagdes dos signos, o que impede que, de inicio, os referenciais
hermenéuticos para a interpretagio Juridica sejam encontrados em outras areas do

conhecimento.

Nesse sentido, acrescente-se que a arbitrariedade, a mutabilidade e a
imutabilidade dos signos implicam o reconhecimento da ineliminavel modifica¢do, com

0 tempo, da relagdo designagdo/denota¢io de um signo, sem que esse reconhecimento
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conduza a assertiva de que o intérprete ndo se encontra vinculado a qualquer elemento

para construir significagdes para as proposi¢des juridicas. Com efeito, a imutabilidade e
a arbitrariedade dos signos impdem limitaces histéricas ao processo de significagdo, que,
por sua vez, hdo de ser investigados a partir da anélise diacrénica, permitindo ao
intérprete, de forma nido voluntarista, apreender, contingencial e inteligivelmente, a

significagdo de uma proposi¢io juridica.

Diante dessas premissas, verifica-se, no campo da hermenéutica, que a
proposta teorética de Ronald Dworkin fornece elementos consentineos as propriedades
signicas assinaladas para a interpretacdo de proposigdes juridicas. Assim, a interpretacio
devera ser fundamentada em principios e orientada por argumentos de politica que,
respectivamente, fornegam uma justificativa adequada para a interpretagdo e permitam ao
intérprete compreender o “carater do jogo” da comunica¢do em um determinado contexto,

segundo uma linha historica de coeréncia, revelada historicamente pela analise

diacronica.

A verificagdo, por sua vez, da adequagdo desses principios, deve ser aferida
pela consideragdo reciproca de parcela dos principios reconhecidos institucionalmente,
como corolario do critério hermenéutico da integridade, orientado pela teoria da
responsabilidade moral. Uma vez acomodados de forma coerente uns com 0s outros, esses
principios mostram-se aptos a conferir forga gravitacional as interpretacdes contidas em
precedentes, tornando-as vinculantes ao intérprete em casos futuros — ao contrario dos
principios que ndo se acomodam de forma coerente no todo institucional, bem como em

relagdo aos precedentes fundamentados por argumentos de politica, a que serdo

conferidas forga meramente sancionatéria.

E nesses termos, portanto, que este trabalho considera legitima a construgdo
de significagdes juridicas. A partir dessas premissas € que se pretende chegar a
significacdo juridica do signo “servico” contido no art. 156, 111, da CF — tarefa essa que

passa a ser desempenhada no Capitulo II, logo a seguir.
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CAPITULO 11 - COMPETENCIA TRIBUTARIA, PAPEL DA LEI
COMPLEMENTAR E DEFINICAO DE “SERVICO” TRIBUTAVEL POR ISS

Uma vez langadas as premissas hermenéuticas que norteardo a analise a ser
desenvolvida neste estudo, faz-se necessario, agora, compreender os limites da
competéncia municipal estabelecida no art. 156, III, da CF''. Isso ¢, partindo do
pressuposto de que o Direito Tributario nio se encontra, a priori, vinculado a extrair a
defini¢ao dos seus institutos por remissio a qualquer outro ramo do Direito, cumpre, por
ora, a partir da compreensdo da competéncia tributaria atribuida aos municipios para
instituir ISS, oferecer a mais adequada interpretagdo para o signo “servigo”, a partir das
significagdes atribuidas a esse termo, de forma coerente — consideradas as dimensdes

relacionais do sistema — e nio discricionaria, na historicidade institucional brasileira.

Preliminarmente, far-se-4 uma analise acerca dos temas da competéncia
tributéria e do papel da lei complementar no exercicio dessas competéncias, para, em
seguida, estabelecer — ja em conclusio — a definigdo de servigo vigente, hoje, na

comunidade institucional brasileira, para fins de incidéncia do ISS.
IL.1. Da competéncia tributaria

Competéncia tributaria é comumente definida como a aptidao para instituir
tributos''®. Geraldo Ataliba, tratando da Constitui¢do do Brasil de 1946 — a respeito,
todavia, de aspectos que se verificam, outrossim, na Constituigdo de 1988 —, aponta

como caracteristica do sistema constitucional tributério brasileiro a nota da rigidez.

Segundo o autor, a distribuicio de competéncias tributarias no sistema
brasileiro apresenta uma peculiaridade em relagdo a todos os demais: situa-se nio em
legislagdo, infraconstitucional, ¢ sim na propria Constitui¢do'"”. E, das disposi¢des
constitucionais que versam sobre competéncia tributéria, verifica-se, implicitamente, o

principio da rigidez.

Em suas palavras, o principio da rigidez desempenha, na federacio brasileira,

duas fungdes precipuas: uma, ligada a necessidade politica, historicamente situada, de

"7 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] TIT - servigos de qualquer natureza, nio
compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar”.
""" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 265.

""" ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdario brasileiro. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1968, p. 27.
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garantia da autonomia financeira de cada um dos entes federados — na medida em que
segmenta, de forma precisa, a destinagio das receitas tributarias — e outra, tendente “a
evitar conflitos de competéncia em matéria tributdria”!2°. Segundo Ataliba, o principio
da rigidez pode ser apreendido da propria andlise das disposi¢des constitucionais, que
estabelecem, para cada um dos entes federados, hipoteses faticas especificas a respeito
das quais poderdo instituir tributos, excluindo dos demais essa mesma aptidao:
[n]ao hd lugar para, no regime da Constituicio de 1946, se reconhecer
como juridicamente validos dois impostos com o mesmo ato gerador.
Porque ¢ relevantissimo salientar — a Constitui¢io nio procedeu a
simples enumeracio de nomina iuris quando, nos arts. 15, 19 e 29,
fixou as competéncias tributarias. Pelo contrario, atribuiu a cada
entidade politica um fato gerador distinto e identificavel sé consigo
mesmo. Cada qual, a se erigir num instituto juridico auténomo e
diferenciado, de tal forma a ndo poderem se confundir juridicamente
uns com os outros. Esse [sic] o objetivo incontrastével alcancado, dada
a perfeigio técnica das formulas juridicas empregadas pelo constituinte
de 1946. Sendo rigida a nossa discriminagio de rendas, dai resulta que

cada uma das unidades federadas somente pode decretar os tributos
incluidos na sua competéncia'?!.

Dessa forma, verifica-se que, visando a evitar a bitributa¢do e a assegurar a
autonomia financeira dos entes da federacio, o principio da rigidez atribuiu, a cada um
dos entes federados, competéncia especifica para instituir tributos a respeito de uma
hipotese de incidéncia especifica, ndo coincidente com as hipdteses outras sobre as quais
outros entes federados ficam autorizados a instituir tributos. E nesse sentido que Roque
Carrazza destaca que a Constituicdo traga a “norma-padrio de incidéncia ”, 0

“arquétipo”, de cada um dos tributos nela previstos'?2.

Assim, em sintese, a aptiddo dos entes federados para instituir tributos
encontra-se rigidamente disciplinada em Ambito constitucional, sendo ja na propria
Constitui¢do estabelecido o “arquétipo”, a hipotese de incidéncia tributaria de cada um
dos tributos cuja instituicdo compete a cada um dos entes politicos da Federacdo. Vale
citar a sintese de Paulo de Barros Carvalho, para quem “os enunciados que versam as

competéncias [...] sdo decisivos para a estipulagdo das fronteiras das quais o factum

tributdrio pode acontecer™'?,

20 Idem, ibidem, p. 23.
! Idem, ibidem, p. 26.

22 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 22* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 482.

' CARVALHO. Direito tributirio: linguagem e método, p. 234.
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I1.2. O papel da lei complementar

Nos termos do art. 146, 111, da CF, cabe a lei complementar, em matéria
tributdria — além de resolver conflitos de competéncia tributaria entre os entes federados
e regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar — estabelecer normas gerais
em matéria tributdria. No que diz respeito, especificamente aos impostos, caberd, ainda,
a lei complementar definir a base de cilculo, os contribuintes e os respectivos “fatos

3 e . o . . . 9
geradores” (ou hipoteses de incidéncia) dos respectivos impostos'?*,

Assim, em sintese, depreende-se que o papel da lei complementar consiste na
“solugdo de conflitos de competéncia e [n]a defini¢do das hipoteses tributérias e bases de
calculo”, o que implica “a criagdo, pelo legislador complementar, de defini¢cdes das
realidades contempladas pelo constituinte”'>’, Em poucas palavras, “[a] lei complementar

[...] € reservado o papel de definir (estipular os limites) daquelas competéncias Lo } 22,

Assim, em que pese o papel colimado a lei complementar no sistema
tributdrio brasileiro, nio custa ressaltar que a aludida fung¢do deve ser desempenhada em
observancia aos ditames constitucionais. Com efeito, o proprio Geraldo Ataliba consigna
que “[o] que nao for expressamente permitido é vedado terminantemente, sob pena de

burla a Constitui¢do”, de modo que “qualquer hipétese que ndo se conforme a esse quadro

¢ de inconstitucionalidade”:

[d]iante de casos concretos duvidosos o intérprete devera percorrer, em
rigoroso, porém, simples e facil exame, os dados désse [sic] quadro,
procedendo por eliminagdo. Se nio vir caracterizado, precisamente,
subsungio do caso concreto as diversas hipéteses permissivas da
Constitui¢iio, entio é seguro e certo que estd diante de exigéncia
inconstitucional e, portanto, nio vinculante juridicamente'”’.

Nesse mesmo sentido, Fernando Facury Scaff e Luma Scaff sustentam ser
“[d]esnecessdrio reiterar que essas competéncias [tributarias] devem observar
estritamente  a norma constitucional, ndo havendo nenhuma margem de

discricionariedade para o legislador nacional ou para o aplicador da norma”'*®. Nao por

124 Art. 146. Cabe a lei complementar: I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre
a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios; II - regular as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar; IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributdria, especialmente sobre: a)
definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituigdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes: [omissis]”.

"> SCHOUERL, op. cit., p. 283.

126 Idem, ibidem, p. 284.

"*T ATALIBA, op. cit., p. 31 (negritou-se).

128 SCAFF, Fernando Facury; SCAFF, Luma Cavaleiro de Macedo. Comentdrios ao art. 156, 111, da CF.
In: CANOTILHO, Joaquim José¢ Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
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outra razao, Carvalho destaca, com arrimo nos ensinamentos do proprio Geraldo Ataliba,
a “necessidade premente de estabelecer-se o texto da constitui¢io como patamar a partir
do qual os processos interpretativos hdo de desenvolver-se, para chegar ao sentido que o
. . . . . $2°6 ’,I’_)() .
exegeta tem por bem atribuir ao material bruto do direito positivo”'?, e conclui que ao
legislador complementar, no desempenho do seu mister, “[é]-lhe terminantemente vedado
extrapolar tal fun¢ao, inovando e prescrevendo condutas diversas daquelas referidas pelo

9130

texto magno™ ", atuando a Constituigdo como fator limitador e orientador da atua¢io do

intérprete.

Nesses termos, conclui-se que o papel da lei complementar, no que interessa
a este estudo, consiste, em relagdo aos impostos, no estabelecimento das normas gerais
de Direito Tributario, especificamente no tocante ao “fato gerador” (hipotese de
incidéncia) do imposto, bem como as respectivas base de calculo e parte devedora —
devendo, nesse ponto, a lei complementar ser conforme ao “arquétipo” do tributo tragado
na norma constitucional, nio podendo ser desconforme a defini¢io do signo

empregado na Constitui¢io para estabelecer competéncias tributdrias.

Assim, embora caiba a lei complementar definir o arquétipo constitucional
dos impostos, ndo lhe ¢ autorizado fazé-lo em discordincia com a Constituicdo — o que
implica, repise-se, que, ao estabelecer a hipétese de incidéncia dos impostos, a lei
complementar, enquanto intérprete da Constituigdo, devera apresentar defini¢do da
hipotese de incidéncia do imposto em conformidade com a defini¢do do signo empregado
pelo texto constitucional, construindo a significa¢do juridica mais adequada para o
mesmo signo a luz da historicidade institucional, das dimensdes relacionais do sistema

juridico e das contingéncias presentes no momento da interpretagao.

I1.3. Do conceito de servigo

Com os pressupostos necessarios ao desenvolvimento da presente epigrafe,
cabe agora investigar o arquétipo do ISS tracado na Constitui¢do — precisamente, em seu
art. 156, III: “Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] I - servigos de

qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar”.

Lenio Luiz (coord. cientifica); LEONCY, Leo Ferreira (coord. executiva). Comentarios a Constitui¢io do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1733.

'* CARVALHO, op. cit., p. 234.

130 Idem, ibidem, p. 764.

47



Depreende-se, assim, da leitura do art. 156, III, da CF, que, a fim de que seja
conforme a Constitui¢do o exercicio, pelos municipios, da competéncia para instituir ISS,
ha necessidade: (i) de previsio das hipéteses de incidéncia em lei complementar
(defini¢do denotativa); e (ii) correspondéncia, desses objetos denotados, a designa¢io do
signo “servigo”. Nesse mesmo sentido é que Paulo de Barros Carvalho sintetiza a formula
de caracterizagao do “servigo de qualquer natureza”: “(1) ser servigo; e (ii) estar indicado

em lei complementar™!3!,

O cumprimento do segundo requisito ndo apresenta maiores complicagdes —

pelo menos para o que se pretende aqui. Impende tratar da defini¢do de servigo.

Considerando as dimensdes relacionais do sistema, Aires Barreto ressalta que
“[a] fun¢do dos preceitos constitucionais indicativos da competéncia para a criagdo do
imposto ¢ identificar um determinado campo material, para que o legislador ordinario, ao
criar o tributo, se contenha dentro dos seus estritos limites”!32. Primeiramente, cabe
excluir do conceito de servigo tributdvel os servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, mencionados no art. 155, IT, da CF e expressamente
excluidos do conceito pelo art. 156, 111, da mesma Carta. Além desses, o autor destaca
que todos aqueles outros fendmenos que, aparentemente, possam configurar servi¢o mas

que ja estejam compreendidos na hipétese de incidéncia de outros tributos devem ser

excluidos do conceito de servigo'3?.

Por fim, Barreto assevera que devem ser, também, excluidos do conceito de
servico tributdvel o servigo publico, o servico desinteressado e o servigo prestado por
forga de contrato de trabalho (rectius, de emprego). Aquele primeiro, em razio da
imunidade conferida aos entes federados, ex vi do art. 150, vi, “a”, da CF"3*; o segundo,
por ndo consubstanciar qualquer manifestacio de riqueza — e, portanto, por ndo revelar
capacidade contributiva'®®; e este wltimo, em razio da natureza alimentar da

contraprestacao, “que exclui peremptoriamente, sob o aspecto juridico, qualquer

conotagdo econdmica”!3®,

B Idem, ibidem, p. 771.

32 BARRETO, Aires Fernandino. /SS na Constitui¢do e na Lei. 3* ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 28.
133 Idem, ibidem.

3% Idem, ibidem, p. 53.

133 Idem, ibidem, p. 59.

138 Idem, ibidem, p. 60.
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Assim, excluindo esses objetos do campo denotativo do signo servigo,
Barreto chega a conclusao de que o servigo tributavel por ISS ¢ aquele regido pelo Direito
Privado, prestado a outrem mediante contraprestagdo pecuniaria'®’. Corroborando essa
conclusdo, Paulo de Barros Carvalho, citando Marcal Justen Filho, afirma que que o
critério material da hipétese de incidéncia do ISS corresponde a “prestaio de utilidade
(material ou ndo) de qualquer natureza, efetuada sob regime de Direito privado [sic]
mas ndo sob regime trabalhista, qualificivel juridicamente como execucio de

obrigacio de fazer, decorrente de contrato bilateral”!3%.

Em sintese do seu argumento, o préprio Carvalho consigna, para fins de
incidéncia do ISS, ser “for¢oso que a atividade realizada pelo prestador apresente-se sob
a forma de ‘obrigacio de fazer’”, pois “a incidéncia do ISS pressupde atuacdo decorrente
do dever de fazer algo até entio inexistente, nio sendo exigivel quando se tratar de

obrigagdo que imponha a mera entrega, permanente ou temporaria, de algo que ja

existe™!3?,

Em seu Tratado de Direito Privado, Pontes de Miranda define a locagdo de
servigo'*" como “divida de fazer, que o locador assume”'*!. Analisando diacronicamente
0 signo “‘servi¢o”, o pensador alagoano acentua que

Servitium era o estado de escravo; servus era o escravo: servire era ser
escravo. O sentido de trabalhar é posterior e, no século XX, inverteu-se
a posi¢do quanto a extensdo: servigo, senso largo, qualquer prestagio
de fazer, ou, menos largamente, de atividade (ndo de resultado, que
seria locagdo de obra, empreitada); frabalho, atividade dos que as leis

especiais tratam como profissionais da prestagio de servico a emprésas
[sic] de finalidade econdmica'*2.

Densificando a defini¢do de “obrigagio de fazer”, traga-se a balha, mais uma
vez, as reflexdes de Pontes de Miranda a respeito do assunto. Considerando as obrigagdes
de dar (“prestagdes de objetos™) como espécies do género “obrigacoes de fazer positivas”

(em contraposi¢do as “obrigacdes de fazer negativas”, isso ¢, de nio fazer), Pontes as

7 Idem, ibidem, pp. 29 e ss.

138 JUSTEN FILHO, Margal. O ISS, a Constitui¢io de 1988 e o Decreto-lei n. 406. In: Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, 1995, p. 66 apud CARVALHO, Direito tributdrio:
linguagem e método, p. 767 — sem destaques no original.

% CARVALHO, Direito tributdrio: linguagem e método, p. 768.

' Denominagio, nos arts. 1.216 e seguintes do Codigo Civil de 1916, da atual prestacdo de servigos, dos
arts. 594 e seguintes do Cddigo Civil de 2002.

"' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. T. XLVII. Atual. por

Pedro Paulo Teixeira Manus e Carla Tereza Martins Ramos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 56.

2 Idem, ibidem, p. 55.
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distingue das obrigagdes “de prestar atos pessoais” (obrigacdes de fazer, em sentido

estrito).

As prestagdes de atos pessoais, segundo o autor, podem ser de ordem fisica
ou psiquica, e denotam “a presta¢do de servigo, de trabalho, de conservacdo ou guarda de
coisa, e. g., a do depositario, a de prestar informacdes, a de comunicar, a de concluir
contrato, ou outro negocio juridico ou ato juridico stricto sensu, a de apresentar
contas™'*. J4 as prestagdes de objetos “supdem que se haja de prestar bem ja existente”
¢ compreendem, em sua defini¢do denotativa, as seguintes prestacdes: “entregar coisa,
transferir propriedade, ou pagar em dinheiro, ou ceder crédito ou renunciar a direitos,

pretensdes, agdes, ou excecdes” 44,

Dessa forma, em sintese, infere-se que, consideradas as dimensdes relacionais
do sistema, a designagio de servigo tributavel por ISS corresponde a “qualquer prestacao
de fazer” oriunda de relacdo de Direito Privado nio subordinada, operada mediante

contrapresta¢ao pecunidria — excluidos os servigos de comunicagio e de transporte

interestadual e intermunicipal.

II.3.a. Do reconhecimento institucional da designacio de “servico” como

prestagdo de fazer

A definigdo de servigo como obrigagdo de fazer ganhou contornos na histéria
institucional brasileira a luz do caso da locagdo de bens moveis. O leading case, a esse
respeito, foi o RE n.° 116.121'*. A questdo debatida dizia respeito a constitucionalidade
do item 79 da lista anexa ao Decreto-lei n.° 406/1968, que previa “[l]Jocagdo de bens

moveis, inclusive arrendamento mercantil” como um dos servigos sujeitos ao ISS.

Em seu relatério, o Ministro Octavio Gallotti consignou que a Recorrente
impugnava a cobranga de ISS sobre locacio de guindastes com fundamento na
inconstitucionalidade da expressdo “locacio de bens moveis”, constante do item 79 a lista
anexa ao Decreto-lei n.° 406/1968 e do item 52 da lista anexa a Lei Municipal de Santos
n.? 3.750/71. Em suas razdes, consta do relatério, a parte Recorrente afirma “nio se tratar

[a locagdo de bens moveis] de servigo, porque gera obrigagdo de dar e inexistir atividade

'“* PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado. T. XXII. Atual. por Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 143.

' Idem, ibidem — negritou-se.

' RE N.° 116.121/SP, Relator Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator p/ Acérdio Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2000, publicado em 25/05/2001
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pessoal do locador que possa ser juridicamente caracterizada como prestagdo de

servicos”!46.

Em seu voto condutor, o Ministro Gallotti frisou que o entendimento
sufragado pelo acorddo recorrido encontrava amparo na entio vigente jurisprudéncia do
STF sobre o tema. Conforme entendimento entdo exarado no julgamento do RE n.°
115.103 (rel. Min. Oscar Corréa), “muito embora a locagdo de bens moveis ndo seja
locagdo de servigo ou fornecimento de trabalho, constitui venda de bem imaterial
(servigo)”'*’. Nessa esteira, era, segundo Gallotti, reconhecida a aceitagdo da tributagio

da locagdo de bens moveis — a despeito de se reconhecer que ndo se tratava de Servigo.

Historicamente, explicou o relator, a redagio primeira do art. 71, § 1°, do CTN
incluia a locagdo de bens mdveis entre os servigos tributaveis por ISS. Além disso,
acrescentou que o ISS veio para ocupar o lugar deixado pelo antigo imposto sobre

profissdes e industrias — dentre as quais se incluia a locagdo de bens méveis.

Ainda, resgatou a dicotomia, a época vigente, que existia entre o imposto
sobre profissdes ¢ industrias e o imposto sobre circulacdo de mercadorias (ICM): aquele
consistia em exagdo sobre a circulagdo de bens imateriais; este ultimo, sobre a circulagdo
de bens materiais. Nesse sentido, o Ministro Gallotti pontuou que a expressdo “de
qualquer natureza” havia de implicar algum significado naquele contexto:

[a] definigdo desses servigos foi confiada a lei complementar. Nio deve
ela fugir daquilo que se possa ter, conceitualmente, como servigo, e sua
fungdo primordial ¢ extremar o limite da competéncia tributaria
municipal. Mas ndo ha de ser interpretada, unilateralmente, s6 na
exploragdo da possibilidade de reduzir a drea de imposi¢io do imposto

municipal, mas livremente atuar no justo espago desta, tracado pela
Constitui¢do, na abrangéncia dos servigos "de qualquer natureza"'%*.

Nessa esteira, com arrimo na jurisprudéncia entio dominante, o Relator

votou pelo ndo provimento do acérddo, dada a conformidade do acérdio recorrido a

jurisprudéncia do STF.

O voto que deflagrou a divergéncia — e que, ao final do julgamento, sarou-
se vencedor — foi o proferido pelo Ministro Marco Aurélio. De inicio, destacou a

divergéncia existente entre locagio de servigos e locagio de bens moveis, e ressaltou que,

"6 Idem, ibidem, p. 672.
47 Idem, ibidem, p. 677.
18 Idem, ibidem, p. 683.
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no caso da locagdo de guindastes, ndo havia prestacdo de qualquer servi¢o em conjunto

com a locagdo do bem — tratando-se, assim, de locagdo de bem mével pura e simples.

Considerando a significagdo das expressdes “locagdo de servico” e “locagdo
de bens moveis” insertas, respectivamente, nos arts. 1.216 e 1.188 do CC/16, de onde sio
originarias, o Ministro Marco Aurélio afirmou que “[e]m face do texto da Constituigado
Federal e da legislagdo complementar de regéncia, ndo tenho como assentar a incidéncia
do tributo, porque falta o niicleo dessa incidéncia, que sdo os servigos™'*’, Relembrou que
situagdo semelhante deu-se no julgamento do RE n.° 166.772, quando o STF decidiu que
0s pagamentos feitos aos administradores e auténomos ndo compdem a base de calculo
da contribui¢do social sobre a folha de salario, uma vez que administradores e autdbnomos

nao recebem saldrio, uma vez que ndo sio empregados do contribuinte.

Por fim, ao cabo, assim sumarizou o seu posicionamento o Ministro Marco
Aurélio:
Em sintese, hd de prevalecer a defini¢do de cada instituto, e somente a
prestacdo de servigos, envolvido na via direta o esfor¢o humano, é fato
gerador do tributo em comento. Prevalece a ordem natural das coisas
cuja forga surge insuplantavel; prevalecem as balizas constitucionais e
legais, a conferirem seguranca as relagdes Estado-contribuinte:

prevalece, alfim, a organicidade do préprio Direito, sem a qual tudo sera

possivel no agasalho de interesses do Estado, embora nio enquadraveis
como priméarios'*,

A partir do julgamento do RE n.° 116.121, o STF passou a reconhecer que o
servigo tributavel por ISS é aquele correspondente a uma prestacao de fazer, conforme é
delineado o instituto na seara do Direito Privado. Nesse sentido, a jurisprudéncia
consolidou-se ao longo dos anos, até que, em 04 de fevereiro de 2010, foi aprovada a
Sumula Vinculante n.° 31, com o seguinte teor: “E inconstitucional a incidéncia do
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS sobre operagoes de locacdo de bens

moveis” — que segue em vigor até a data de conclusiio deste trabalho.

Vale colacionar as ementas de alguns dos precedentes que deram ensejo a

edi¢do da referida simula vinculante:

EMENTA: TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS - ISS.
LOCACAO DE BENS MOVEIS. NAO-INCIDENCIA.
PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS. I - O Plenario desta
Corte, no julgamento do RE 116.121, Rel. para o acérdio o Min. Marco
Aurélio, assentou entendimento no sentido da nio-incidéncia do ISS

19 Idem, ibidem, p. 702.
10 Idem, ibidem, p. 705.
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sobre a locagio de bens mdveis. II - Entendimento mantido atualmente
por ambas ds Turmas desta Corte. Il - Agravo regimental improvido's!,

EMENTA: IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS) - LOCACAO DE
VEICULO AUTOMOTOR - INADMISSIBILIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DA INCIDENCIA DESSE TRIBUTO MUNICIPAL -
DIST[NCAO NECESSARIA ENTRE LOCACAO DE BENS
MOVEIS (OBRIGACAO DE DAR OU DE ENTREGAR) E
PRESTACAO DE SERVICOS (OBRIGACAO DE FAZER) -
IMPOSSIBILIDADE DE A LEGISLACAO TRIBUTARIA
MUNICIPAL ALTERAR A DEFINICAO E O ALCANCE DE
CONCEITOS DE DIREITO PRIVADO (CTN, ART. 110) -
INCONSTITUCIONALIDAPE DO ITEM 7 9 DAANTIGA LISTA
DE SERVICOS ANEXA AO DECRETO-LEI N° 406/68 -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
RECURSO IMPROVIDO. - Nio se revela tributavel, mediante ISS,
a locagdo de veiculos automotores (que consubstancia obrigacio de
dar ou de entregar), eis que esse tributo municipal somente pode
incidir sobre obrigacoes de fazer, a cuja matriz conceitual nio se
ajusta a figura contratual da locacdo de bens méveis. Precedentes
(STF). Doutrina'>2,

EMENTA: IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS). LOCACAO DE
BENS MOVEIS. E firme o entendimento do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que nao incide Imposto sobre Servigos (ISS) sobre
locagdo de bens moveis. Agravo regimental a que se nega
provimento'3.
Tem-se, dessa forma, que, institucionalmente, a significacdo construida para
0 signo “‘servigo”, para fins de incidéncia do ISS, é a de “obrigagao de fazer”, constituida
no bojo de um contrato regido pelo Direito Privado (excluida a incidéncia do Direito do
Trabalho), correspectiva a contrapresta¢io de contetido economicamente aferivel, cujo

objeto ndo consista em prestagido de comunicacio ou de transporte interestadual ou

intermunicipal.
I1.4. Julgamento do RE n.° 651.703: critica a designacdo de servico como
utilidade

No julgamento do RE n.° 651.703, de relatoria do Ministro Luiz Fux,
reconheceu-se — por maioria de votos, vencido o Ministro Marco Aurélio — a
materialidade constitucional do conceito de servico como o oferecimento de uma

utilidade para fins de incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza (CF, art.
156, I1I).

! RE 455.613 AgR, Relator Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
27/11/2007, publicado em 19/12/2007.

"> RE 446.003 AgR, Relator Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 30/05/2006,
publicado em 05/08/2006 (destacou-se).

3RE n.° 553.223/RJ, AgR, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 06/11/2007,
publicado em 14/12/2007.
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Nos termos do voto do Relator, o STF afirmou, no tocante a fixagdo do
conceito de servigo, que a questio constitucional em comento diria respeito a
“materialidade constitucional do conceito de servi¢o”'’* para fins de incidéncia do
imposto previsto no art. 156, I1I, da CF. Assim, partiu-se da premissa de que o legislador
ndo poderia escolher qualquer significado para atrelar ao significante servico, mas deveria
cleger um dentre aqueles reputados compativeis a materialidade constitucional do
conceito de servigo, de modo que, “ainda que previsto na lei complementar a que alude a
constitui¢do, mas nao se enquadrando como servi¢o sob a dtica da materialidade do art.
156, III, da CRFB/88, ndo podera haver a incidéncia deste tributo”!%. Vé-se, logo de
inicio, que o Relator afirma o paradigma da discricionariedade, ao afirmar a possibilidade
de o legislador escolher um dentre vérios conceitos reputados compativeis com a

materialidade constitucional do signo.

Nesse sentido, o Ministro Fux ressaltou que ndo haveria, a priori, um primado
do Direito Privado sobre o Direito Tributério. Rechagando a possibilidade de
interpretagao do art, 156, I11, da CF a luz do art. 110 do CTN — sob pena de violagéo ao
principio da supremacia constitucional —, o Relator consignou que “o conceito de
prestagdo de ‘servigos de qualquer natureza’ e seu alcance no texto constitucional nio é
condicionado de forma imutével pela legislagio ordinaria™!*. Nessa mesma linha de
raciocinio, acrescentou que, considerando: (i) a inexisténcia de univocidade quanto aos
significados dos termos empregados na Constituigdo; (ii) a assun¢do do pluralismo
metodologico em detrimento do formalismo juridico, devendo o Direito “recorrer
também aos aportes de ciéncias afins para a sua interpretagio, como a Ciéncia das
Finangas, Economia e Contabilidade™'*’; e (iii) o reconhecimento das relacdes entre o
Direito e a Economia, ndo deveria haver uma conexdo necessiria entre o Direito

Tributério e o Direito Privado para fins de fixacdo de conceitos atinentes & competéncia

tributaria;

ndo deve ser excluida, a priori, a possibilidade de o Direito Tributario
ter conceitos implicitos proprios ou mesmo fazer remissio, de forma
tacita, a conceitos diversos daqueles constantes na legislacdo

4 RE n.° 651.703/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, julgado em 29/09/2016, publicado em 26/04/2017, p. 15 de
88 (italicos do préprio voto).

55 Idem, ibidem (italicos do proprio voto).

136 Idem, ibidem, p. 2 de 88.

157 Idem, ibidem, p. 20 de 88.
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infraconstitucional, mormente quando se trata de interpretagdo do texto

constitucional %,

Com base nessa assertiva, 0 Ministro Fux prosseguiu em seu raciocinio
asseverando que o aludido reconhecimento das interagdes entre o sistema juridico e o
sistema econdmico permite reconhecer que tributos como o ISS e o ICMS, que
pressupoem a agregacdo de valor a um bem ou a um servigo, “assimilam consideragdes
econdmicas, porquanto baseados em conceitos elaborados pelo préprio Direito Tributario
ou em conceitos tecnologicos, caracterizados pela grande fluidez e mutagio em sua

natureza juridica”!>’.

Nessa esteira, o Relator asseverou que a classificagio das obrigacdes em de
dar e de fazer “ndo ¢ a mais apropriada para o enquadramento dos produtos e servigos
resultantes da atividade econdmica, pelo que deve ser apreciada cum grano salis'®°.
Acrescentou-se, ainda, que a referida classifica¢io

escapa a ratio que o legislador constitucional pretendeu alcancar, ao
elencar os servigos no texto constitucional tributdveis pelos impostos
(v. g, servicos de comunicagio- tributiveis pelo ICMS, art. 155, 11,
CRFB/88; servicos financeiros e securitarios — tributaveis pelo IOF, art.
153, V, CRFB/88; e, residualmente, os demais servigos de qualquer
natureza — tributaveis pelo ISSQN, art. 156, 11, CRFB/88) , qual seja,

a de captar todas as atividades empresariais cujos produtos fossem
servigos sujeitos a remunera¢io de mercado'®'.

Prosseguindo nessa linha de raciocinio, o Ministro Relator destacou que, a
propdsito, o proprio STF, no julgamento dos RREE 547.245 ¢ 592.905, reconheceu que
“a interpretagdo do conceito de ‘servigos’ no texto constitucional tem um sentido mais
amplo do que tdo somente vinculado ao conceito de “obriga¢do de fazer”, tendo, nesse
sentido, “vindo a superar seu precedente no RE 116.121, em que decidira pela ado¢do do
conceito de servigo sinteticamente eclipsada numa obrigagio de fazer”'®2, Assim,
segundo o Ministro Fux, o STF ja reconheceria, a partir daqueles precedentes, um
desatrelamento da definigdo de “servi¢o” da designacdo “obriga¢ido de fazer”.

Em conclusao, a respeito do tema, o Ministro Fux afirmou em seu voto que

0 conceito de prestagio de servicos ndo tem por premissa a

configuragao dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento
de uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades

"% Idem, ibidem, pp. 17 ¢ 18 de 88 (italicos do proprio voto).
1% Idem, ibidem, pp. 3 e 4 de 88.

10 7dem, ibidem, p. 29 de 88 (itélicos do proprio voto).

"I Idem, ibidem, p. 31 de 88.

12 Idem, ibidem. p. 30 de 88 (destacou-se).
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imateriais, prestados com habitualidade e intuito de lucro, podendo
estar conjugada ou ndo com a entrega de bens ao tomador.'®

No mesmo sentido do relator, o Ministro Barroso consignou em seu voto que
o conceito de servigo presente no art. 156, III, da CF é necessariamente mais amplo do
que aquele presente no Direito Privado “e busca abranger as miiltiplas e complexas

atividades econdmicas existentes no mercado”!¢4.

Segundo Barroso, essa conclusdo seria alcancével, basicamente, por duas
razoes: (1) a primeira, teria a ver com a necessaria expansio da competéncia tributaria
outorgada aos Municipios indicada pelo uso da expressdo de qualquer natureza no art.
156, 111, da CF, de modo que, para o Ministro, “[e]xcetuando as atividades em que o
constituinte determinou a incidéncia de ICMS e de IOF, todas as demais que envolvam a
prestacdo de um servigo devem ser tributadas pelo ISS”!'%; e (ii) em segundo lugar, a
definicdo do conceito de servigo deve ser “necessariamente intermediada por uma

» 166

definigdo legal™'®, reconhecendo uma natureza institucional ao conceito de Servigo.

11.4.a. Critica a ratio decidendi do RE n.° 651.703/PR

Apontados os fundamentos do acérddo proferido no julgamento do RE n.°
651.703, cabe, agora, tecer alguns comentarios a ratio decidendi empregada naquele

precedente.

Parece acertada a delimitagio da controvérsia quanto a materialidade
constitucional da defini¢do de servigo inserto no art. 156, I1I, da CF. Com efeito,
reconhece-se como correta a afirmagdo de que existe uma materialidade constitucional a
respeito do significado do termo servico — a unica ressalva que se pde ¢ que essa
defini¢do ndo deve ser eleito de forma discricionéria, mas deve corresponder a ideia,
intersubjetivamente compartilhada (ou, ao menos, compartilhavel) do que significa
servigo em um determinado contexto histérico-social-politico-econdmico, sob pena da
maécula da inconstitucionalidade recair sobre qualquer decisdo legislativa que disponha

de modo contrario.

A critica € posta quanto a significagdo do termo servi¢o construida no caso

concreto, que deve corresponder a respectiva materialidade constitucional, tal como

'3 Idem, ibidem, p. 33 de 88.
' Idem, ibidem, p. 77 de 88.
15 Idem, ibidem.

16 Jdem, ibidem, p. 78 de 88.
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reconhecida institucionalmente. Além disso, ndo foram apresentadas justificativas

adequadas para a interpretagdo no sentido alcangado, sequer consideradas pelo STF, in
casu, as dimensdes relacionais do sistema e a diacronia institucional da significacdo de

“servigo”. Explica-se.

A esse respeito, primeiramente, cabe apontar a faldcia, em que incorreram
tanto o Ministro Fux quanto o Ministro Barroso, ao afirmarem que a ratio adotada pelo
legislador constitucional ao elencar os servigos tributaveis por impostos era “a de captar

todas as atividades empresariais cujos produtos fossem servi¢os sujeitos a remunera¢ao

de mercado”'®’

, pois, segundo os ministros, ao usar a expressdo servicos de qualquer
natureza, haveria “uma clara intencio de inserir uma ampla gama de servicos, levando a
necessdria extensdo da competéncia tributdria [...] de incluir [...] todas as demais

[atividades] que envolvam a prestacio de uma utilidade com elementos de um servigo™!6®,

Na verdade, a priori, ndo se poderia concluir, a partir da leitura do texto
constitucional, que o Constituinte pretendeu incluir como hipétese de incidéncia do ISS
qualquer atividade que envolva a prestacio de uma utilidade. O que se permite inferir da
leitura sistematica das Segdes 111, IV e V, do Capitulo 1 do Titulo VI da Constituicdo, é
que a expressao servigos de qualquer natureza, mencionada no art. 156, 11I, da CF,
expressa a residualidade da competéncia tributaria dos Municipios para instituir o referido
imposto sobre hipotese de incidéncia que corresponda a servico nao compreendido,
conceitualmente, nos arts. 153, V, e 155, I, ambos da Constitui¢do. E dizer: se ndo ha
duvidas de que a locugdo “de qualquer natureza” dotou de residualidade, em relagdo ao
art. 155, 11, da CF, a competéncia tributéria dos Municipios, ndo é menos verdadeiro que
essa mesma locugdo ndo afasta a assergdo de que a hipétese de incidéncia do ISS deve

corresponder a um servigo, segundo a materialidade constitucional do termo. como ja

destacado na epigrafe anterior.

Nesse sentido, em segundo lugar, impende ressaltar, também, que, ao
contrario do que restou afirmado no julgado em comento, em momento nenhum, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, houve
uma superag¢do da compreensdo de servico como atividade atrelada a uma obrigac¢do de

fazer. E dizer, a materialidade constitucional do signo “servi¢o” ainda corresponde, nos

17 Idem, ibidem, p. 5 de 88.
18 Idem, ibidem, p. 77 de 88.
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termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a uma designacdo consistente

numa obrigagdo de fazer.

Efetivamente, basta a leitura dos precedentes citados pelo proprio Ministro
Fux em seu voto condutor para verificar que, ainda que, naqueles casos, possa ter havido
um clastecimento da denotagdo do signo “servico”, a Corte entendeu que a designagio
desse mesmo termo permanece atrelada a ideia de obrigagdo de fazer. Veja-se, nesse

sentido, os termos em que restou lavrada a ementa do acérdio proferido no julgamento

do RE n.® 547.245:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
OPERACAO DE LEASING FINANCEIRO. ARTIGO 156, I, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. O arrendamento mercantil
compreende trés modalidades, [i] o leasing operacional, [ii] o leasing
financeiro e [iii] o chamado lease-back. No primeiro caso h4 locagdo,
nos outros dois, servigo. A lei complementar nio define o que é servico,
apenas o declara, para os fins do inciso III do artigo 156 da
Constitui¢do. Ndo o inventa, simplesmente descobre o que é servico
para os efeitos do inciso Il do artigo 156 da Constitui¢do. No
arrendamento mercantil (leasing financeiro), contrato autdénomo que
ndo € misto, o nicleo é o financiamento, nio uma prestacao de dar.
E financiamento é servico, sobre o qual o ISS pode incidir,
resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas hipéteses do
leasing financeiro e do lease-back. Recurso extraordinario a que se da
provimento'®’. (Destacou-se).

Dessa forma, antes de superar a compreensio do termo Servigo como uma
prestacao correspondente a uma obrigagio de fazer, afirmou-se a possibilidade de
incidéncia do ISS sobre o lease-back pelo fato de o nicleo da prestagdo consistir no

financiamento, atividade essa que consubstancia uma obrigacdo de fazer.

No mesmo sentido, veja-se a ementa lavrada por ocasido do julgamento do
RE n.° 592.905:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
OPERACAO DE LEASING FINANCEIRO. ARTIGO 156, 111, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. O arrendamento mercantil
compreende trés modalidades, [i] o leasing operacional, [1i] o leasing
financeiro e [iii] o chamado lease-back. No primeiro caso ha locagao,
nos outros dois, servigo. A lei complementar nio define o que é servigo,
apenas o declara, para os fins do inciso Il do artigo 156 da
Constituicdo. Nao o inventa, simplesmente descobre o que ¢ servigco
para os efeitos do inciso Il do artigo 156 da Constituicio. No
arrendamento mercantil (leasing financeiro), contrato auténomo

1% RE n.° 547.245, Relator Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009, publicado em
05/03/2010.
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que nio ¢ misto, o niicleo ¢ o financiamento, nio uma prestagio de
dar. E financiamento ¢ servico, sobre o qual o ISS pode incidir,
resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas hipéteses do
leasing financeiro e do lease-back. Recurso extraordindrio a que se
nega provimento'”’, (Destacou-se).

De se ver, portanto, que a conclusdo adotada pelo STF no julgamento em
comento encontra-se absolutamente desvinculada da significa¢io juridica do signo
“servi¢o” tal qual reconhecido institucionalmente na historicidade do STF. Além disso,
nao se demonstrou em que medida as relagdes entre o Direito e o Sistema Econdmico
exigiriam uma muta¢do da designagdo do signo “servico” para fins de tributa¢do das
operagoes de seguro de saude — pelo que, & luz da integridade no direito, nio houve, a
luz das significagdes juridicas reconhecidas institucionalmente para o termo servigo, a
apresenta¢do de uma justificativa adequada para a interpretacdo construida a luz das

contingéncias presentes no momento histérico da decisio.

Assim, ndo ha que se afirmar, a luz dos termos expressos na ementa do
precedente citado — como o fez o Minstro Fux em seu voto —., que “a interpretac¢ao do
conceito de ‘servigos’ no texto constitucional tem um sentido mais amplo do que tdo
somente vinculado ao conceito de “obrigacdo de fazer”, tendo o STF, nesse sentido,
“vindo a superar seu precedente no RE 116.121, em que decidira pela ado¢do do conceito
de servigo sinteticamente eclipsada numa obrigagdo de fazer”!”!. Quanto ao ponto em
analise, destaque-se que, até a conclusio deste trabalho, permanece em vigor a Sumula
Vinculante n.° 31, publicada em 17/02/2010, ad litteram: “[é] inconstitucional a

incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de

locagdo de bens moveis”.

Essas mesmas criticas, a proposito, sio deduzidas pelo Ministro Marco
Aurélio em seu voto-vista. Inicialmente, destacou o Ministro que “[tloda ciéncia
pressupde a adogdo de escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressdes e 0s
vocabulos que a revelam conceitos estabelecidos com a passagem do tempo, por forga

dos estudos académicos e pela atuagdo dos Tribunais™'7>.

Em seguida, alertou para o fato de se “ndo autorizar a preceito constitucional

a incidéncia do imposto sobre quaisquer situagdes descritas na legislagio de regéncia”,

170

RE n.” 592.905, Relator Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009, publicado em
05/03/2010.

"' RE n.° 651.703, p. 30 de 88 (destacou-se).
"2 Idem, ibidem, p. 49 de 88.
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sendo necessdrio, para tanto, “observar-se, a partir da propria natureza do negocio juridico
entabulado, o preenchimento das caracteristicas tipicas de servigo, respeitando as

definigdes e regramentos trazidos por outros ramos do Direito, ainda que ndo seja o
tributario”!’3.

Nesse sentido, o Ministro afirmou, com base em andlise do julgamento
proferido nos autos do RE n.° 116.121, de sua relatoria, “ser o sentido do vocabulo
‘servigos’ revelador de obrigagio de fazer enquanto materialidade apta a sofrer incidéncia
do Imposto Sobre Servigos”'’*. Na mesma linha de raciocinio, consignou que, no
Jjulgamento da ADIn.® 4.389, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, o STF, em sessio
plenaria, “ao enfrentar o tema relativo a incidéncia de ISS ou de ICMS na producgao de
embalagens sob encomenda para posterior industrializagio, decidiu a questdo a partir do

enfoque quanto a preponderéncia da circulagio de mercadoria e ndo de um fazer voltado

ao beneficio do contratante”!”s.

Em conclusdo, fundamentou seu voto elencando precedentes do STF que
sufragam o mesmo entendimento, evidenciando que a materialidade constitucional do
termo servigo, na jurisprudéncia do STF, corresponde a uma obrigacio de fazer. Vale,
aqui, a transcricdo de trechos das ementas de alguns desses precedentes citados pelo

Ministro Marco Aurélio:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. INCIDENCIA DE ISS SOBRE LOCACAO DE
BENS MOVEIS. PRETENSA NECESSIDADE DE NOVA
INTERPRETACAO APOS O ADVENTO DA LC N° 116/2003.
ENTENDIMENTO QUE INDEPENDE DO DIPLOMA DE
REGENCIA POR ESTAR AMPARADO NO CONCEITO
CONSTITUCIONAL DE SERVICO. 1. A nio incidéncia do ISS
sobre alocag¢iio de bens méveis decorre da impossibilidade do poder
de tributar vir a modificar o conceito constitucional de servico que
provém do direito privado. [...] (destacou-se)' 6.

EMENTA: AGRAVO  REGIMENTAL EM  RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. INDUSTRIALIZACAO POR
ENCOMENDA. ETAPA INTERMEDIARIA DA CADEIA DE
PRODUCAO. EMISSAO DE NOTAS FISCAIS ATESTADAS PELA
ORIGEM. INOCORRENCIA DA MATERIALIDADE ATRIBUIDA
AO ISSQN. Nas hipoteses de conflito entre os fatos imponiveis do
ICMS e do ISS, ndo se pode desconsiderar o papel da atividade exercida
no contexto de todo o ciclo produtivo. Sob tal perspectiva, cabe ao

'3 Idem, ibidem, p. 50 de 88.
'™ Idem, ibidem, pp. 52 e 53 de 88.
'3 Ide, ibidem, p. 54 de 88.

"7 RE n.° 602.295 AgR, Relator Min. ROBERTO BARROSO., Primeira Turma, julgado em 07/04/2015,
publicado em 23/04/2015.
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intérprete perquirir se o sujeito passivo presta um servico marcado
por um talento humano especifico e voltado ao destinatirio final,
ou desempenha atividade essencialmente industrial, que constitui
apenas mais uma etapa dentro da cadeia de circulacio. Perfilhando
esta diretriz, nio é possivel fazer incidir o ISS nas hipéteses em que
a atividade exercida sobre o bem constitui mera etapa
intermediaria do processo produtivo. [...]'” (destacou-se).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. IMPOSTO
SOBRE SERVICOS. LEI COMPLEMENTAR N. 116/2003.
LOCACAO DE BENS MOVEIS. INCONSTITUCIONALIDADE.
[...]'™. (Destacou-se).

Assim, portanto, nao se esta a discordar do acérddo quanto a existéncia de
relagdes entre os sistemas juridico e econémico e quanto a possibilidade, inevitavel, de
modificagdes da relagdo designagdo/denotagio no bojo dos signos —como visto, isso
decorre da propria mutabilidade dos signos. O que ora se aponta como critica ¢ a ndo
correspondéncia da prestagio de utilidade a materialidade constitucional do termo
servigo, como afirmado no aludido precedente, dada a ndo consideracio da historicidade
institucional da significa¢do juridica reconhecida para o signo “servigo” no Direito
Tributdrio. Como alhures demonstrado, os resultados da pesquisa parecem indicar que,
nos termos da jurisprudéncia do STF, a materialidade constitucional do conceito de

servigo (art. 156, 111, da CF) corresponde a uma obrigagio de fazer, e nio a prestacao de

qualquer utilidade.

I1.5. Conclusdes parciais

Nesses termos, primeiramente, tem-se por conclusdo que, a partir da anélise
da competéncia tributaria e do papel conferido constitucionalmente a lei complementar,
essa especie normativa, ao definir a hipétese de incidéncia dos impostos, ndo deve
contrariar a designagdo do signo previsto na Constitui¢do como hipotese de incidéncia,
“arquétipo”, dos impostos. Nessa linha, no que se refere, especificamente, a competéncia
tributdria municipal para instituir impostos sobre servicos de qualquer natureza, ¢ vedado
a lei complementar definir (denotar), em lista anexa, situagdes que ndo correspondem a
designacdo de “servico”, termo empregado pela Constitui¢do, em seu art. 156, I11, para a

fixagdo de competéncia tributaria municipal.

"7 ARE n. ° 839.976 AgR, Relator Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 10/02/2015,
publicado em 12/03/2015.

""" ARE n.° 764.452 AgR, Relatora Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 03/12/2013,
publicado em 10/12/2013.
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Nesse sentido, & luz da investigagdo histérica da significacdo do signo
“servigo”, a conclusdo a que se chega é que o julgamento do RE n.° 651.703/PR nio
apresentou uma justificativa adequada para a interpretagio de “servico” como
“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
nao com a entrega de bens ao tomador”. Conforme ji ressaltado, a construcao
hermenéutica deixou de considerar a historicidade institucional para a formulagdo da
significagdo, “pulando etapas” do “romance em cadeia”, e olvidando-se quanto a
explicagdo da mutagdo do conceito face as relacdes entre o Direito e a Economia. Isso e,
nao se esclareceu em que medida as conexdes entre os aludidos sistemas exige a
modifica¢do dos elementos designativos do termo “servico” no momento historico da

interpretacdo, a luz das contingéncias nele presentes.

Acrescente-se que, com essa interpretagdo, o STF deixou de considerar
dimensdes relacionais do sistema aptas a conduzir a atividade hermenéutica em sentido
oposto. Nesse sentido, deixou-se de considerar as fungdes da reparticdo rigida de
competéncias, ressaltada por Ataliba e outros, de evitar a bitributagdo e garantir a
autonomia financeira dos entes federados: a designagdo “oferecimento de utilidade”,
prima facie, ndo deixa de excluir do seu dominio utilidades decorrentes da circulagdo de
mercadorias — o que, potencialmente, pode acarretar conflitos de competéncia tributaria
entre Estados e Municipios, fazendo fracassar as metas visadas pela rigidez do sistema,
indicativas do “carater do jogo”, que deveriam orientar a interpretagdo naquele caso

concreto.

Dessa forma, a melhor construgdo hermenéutica do significado desse termo —
que sera adotada daqui em diante — parece ser aquela que designa servigo como
“prestagdo de fazer” remunerada, locada a terceiro, regida pelo Direito Privado —
excluidas as relagdes juridicamente subordinadas ¢ os servigos de comunicacgio e de
transporte interestadual e intermunicipal. Com efeito, considerada a historicidade
institucional, a rigidez do sistema ¢ as possiveis designagdes para o aludido signo, essa
parece ser a mais coerente e justificavel, em todos os aspectos considerada — defini¢ao

essa que deve ser observada pela lei complementar ao definir, para fins de incidéncia do

ISS, os servigos em lista.

Cabe, agora, com essas premissas em maos, indagar se o item 1.09 da Lista

de Servicos Anexa a LC n.° 116/2003 pode, de forma justificavel, ser inserida na
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denotacdo do signo “servigo”. Essa analise serd realizada com apoio no exame de um dos

objetos que o teor daquele item 1.09 denota: a tecnologia de streaming.




CAPITULO III - DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ITEM 1.09 DA LISTA
DE SERVICOS ANEXA A LEI COMPLEMENTAR N.° 116/2003

Partindo da premissa de que servico tributdvel por ISS ¢ aquele
correspondente a uma “prestacdo de fazer” remunerada, locada a terceiro, regida pelo
Direito Privado — excluidas as relagdes juridicamente subordinadas ¢ os servigos de
comunicagdo e de transporte interestadual e intermunicipal —, cabe indagar se os termos
do item 1.09 da Lista de Servigos Anexa a LC n.° 116/2003 pode ser compreendido, de

forma justificdvel, como um objeto suscetivel de pertencer ao dominio denotativo do

signo “servi¢o”.
Nessa esteira, cabe trazer a colagio o teor literal do aludido item, ad litteram:

1.09 - Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetidos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de
livros, jornais e periodicos (exceto a distribui¢do de contetdos pelas
prestadoras de Servigo de Acesso Condicionado, de que trata a Lei
no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).

Para mais bem compreender a significa¢io da proposicdo acima transcrita —
€, por conseguinte, para mais bem analisar sua correspondéncia a designagao de servigo
—, importa estudar, preliminarmente, algumas questdes atinentes ao funcionamento da

Internet, que serdo necessdrias ao desenvolvimento da analise proposta neste capitulo.

Compreendida como a “rede das redes”, a Internet pode ser definida como
“[u]m sistema que conecta muitas redes individuais de computadores™”’, Nesse sentido,
a Internet funciona como um sistema de arquitetura intencionalmente — mas nio
inteiramente — aberta que visa a permitir, em escala progressivamente maior, a
comunicagdo entre os inumeros usudrios e provedores de servigo, por meio da troca de

informagdes transmitidas em forma de bits.

Essa comunicagdo, por sua vez, nio prescinde da existéncia de uma
infraestrutura e de componentes de software e hardware para que efetivamente

acontega'®’. Dessa forma, para bem compreender a dindmica do streaming, faz-se

7 ALVES JR,, Sergio.  Redes, Poder e Governanca da Internet. Disponivel em:
<hl[ps://drive.googlc.com/ﬁ]c/d/OBziXC)cer-dlYOIYaWSSaGJuakk/view>. Acesso em: 10 jun 2018.
"0 VALLE, Mauricio Dalvi Timm do; LEONART, Vinicius Felipe Calmi. Sobre a incidéncia do ISS e do

ICMS sobre streaming. In: Revista Forum de Direito Tributario — RFDT, ano 15, n.° 87. Belo Horizonte:
2017, p. 103.
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necessario uma breve abordagem da logistica da transmissio de dados via Internet, nos

termos a seguir apresentados
ITL.1. Componentes de hardware e software da Internet

Valle e Leonart, citando Kurose e Ross, asseveram que a Internet pode ser
vista tanto sob a otica dos seus “componentes de software ¢ hardware” quanto a partir
dos componentes da “infraestrutura de rede que fornece servicos para aplicagdes™!®!.
Assim, de inicio, tratar-se-4, aqui, dos componentes da infraestrutura de rede para, em

seguida, analisar os componentes de software e hardware da Internet.
HI.1.a. Infraestrutura da rede

A Internet, do ponto de vista de sua infraestrutura, é subdividida em camadas
— camadas essas que possuem interfaces de conexio entre si e que, a partir das fungdes
desempenhadas por cada uma, promovem o adequado fluxo da comunicacao de
informagdes. A camada mais superficial — aquela em que se encontra a maioria dos
usuarios — ¢ a camada de aplicagdes; a camada intermediria, a de padrdes técnicos,
consiste na “infra-estrutura [sic] que faz a Internet funcionar”: e a de infraestrutura de

telecomunicagdes, a tltima camada, trata-se da “via de todo o trafego da Internet”'%2,

Em cada uma dessas camadas, a comunicagio de dados opera-se por meio de
um protocolo, que consiste em nada mais do que um codigo de comunicagao — isso €,
uma “linguagem convencionada entre os polos comunicantes para trocas de

informacdes™!'®?

ou, em outras palavras, “um conjunto de regras standard necessério para
um correcto entendimento entre as partes envolvidas numa comunica¢do”'®*. Em termos
funcionais, “um protocolo define o formato e a ordem das mensagens trocadas entre duas
ou mais entidades comunicantes, bem como as agdes realizadas na transmissio e/ou no

recebimento de uma mensagem ou outro evento™!®S,

81 Idem, ibidem.

"2 KURBALIJA, Jovan; GELBSTEIN, Eduardo. Governanca da Internet: questdes, atores e cisio. Trad.
Renato Aguiar. Diplo Foundation e Global Knowledge Partnership, 2005, p. 38. Valle e Leonart fazem
mengdo, ainda, as camadas de enlace e fisica, “responséveis pela transferéncia de cada datagrama entre os
sistemas finais e computadores que formam a rede” (p- 107). Contudo, pelo fato de “[e]stas camadas ndo
exerce[re]m influéncia sobre as obrigacdes e operagdes realizadas entre clientes e servidores [no contexto
do streaming]”, ndo serdo tratadas amitide como as outras, bastando, aqui, a referéncia a sua existéncia.

'3 VALLE, LEONART, op. cit.,p. 103.

" ADAO, Carlos Manuel Cunha de Jesus. Tecnologias de Streaming em Contextos de Aprendizagem.
Dissertagdo de mestrado. Guimaries: Universidade do Minho (Departamento de Sistemas de Informacio
da Escola de Engenharia), 2006, p. 32.

'S VALLE, LEONART, op. cit., p. 104.
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Nesse sentido, exemplificativamente, fazendo-se uso de uma aplicacao web,
na camada mais superficial, os dados serdo transmitidos de acordo com o protocolo
Hyper-Text Transfer Protocol (HTTP); na camada de transporte, o protocolo mais comum
¢ o Transmission Control Protocol (TCP), que atua no envio e recebimento dos dados da
rede; e, na camada de rede, é o Internet Protocol (IP) quem ordena o trafego de dados
entre um sistema final e outro. As fun¢des desses protocolos serdo mais bem esclarecidas

na epigrafe seguinte.
HI.1.b. Componentes de hardware e de software da Internet

Conforme apontam Valle e Leonart, a Internet, sob o segundo aspecto,
consiste em uma série de sistemas finais (ou hospedeiros) interconectados por “enlaces
de comunicagdo”. Essas estruturas, basicamente, consistiriam em portas de entrada e de
saida de dados'® — como boca e ouvidos dos sistemas finais, que possibilitariam a

emissao e a recepgdo de mensagens.

Assim, quando um hospedeiro deseja estabelecer comunicacdo com outro
sistema final, emite-se uma solicitacdo, que, primeiramente, ¢ fragmentada em
segmentos. Cada um desses segmentos recebe bits de cabegalho, ¢ o produto dessa
operagao denomina-se “pacote de dados” — pacotes esses que serdo enviados através da
rede por comutadores de pacotes através do enlace de comunicagio de saida e seguirao

até o destinatario final da mensagem'®’.

Nesse sentido, descrevendo mais detalhadamente a operagdo, tem-se que, na
camada de aplicagao, a solicitagdo enviada quando um usudrio, e.g., clica em um hiperlink
em seu browser (aplicagdo), produz uma mensagem orientada pelo HTTP. Essa
mensagem ¢ transmitida a camada de transporte por meio do socket (interface entre as

camadas de aplicagdo e de transporte)'** e, 14, ¢ convertida pelo TCP em um segmento da

camada de transporte'®?,

Esses segmentos da camada de transporte, por sua vez, sdo encaminhados a

camada de rede, que, apés dividir os segmentos em datagramas e acrescentar-lhes um

"% ADAO, op. cit., p. 32.

"7 VALLE, LEONART, op. cit., p. 103. Nessa esteira, os autores salientam que “[0]s Provedores de Servigo
de Internet (Internet Service Providers — ISP) sio uma rede de comutadores de pacotes e enlaces de
comunicagdo que possibilita aos sistemas finais conectarem-se a outros sistemas, ou seja, permitam o acesso
a Internet” (p. 104).

'8 Idem, ibidem, p. 105.

189 Idem, ibidem.
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cabegalho de endereco, desempenha duas funcdes essenciais: (1) o repasse; e (ii) o
roteamento de dados'”. O repasse consiste em receber um datagrama pelo enlace de
comunicacao de entrada e encaminha-lo pelo enlace de comunicagao de saida adequado;
0 roteamento, por sua vez, trata-se do desenho da rota que o datagrama deve percorrer
para sair de um hospedeiro (cliente) e chegar ao sistema final destinatario'®'. A rota, em
suma, consiste na sequéncia de enlaces de comunica¢io e de comutadores por que os

pacotes de dados passam até chegar aos destinatarios'®?.

E o IP, nesse sentido, que, na camada de rede, promove a ordenac¢do da
constituicdo dos datagramas e do modo de execugio do repasse e do roteamento desses
mesmos datagramas, cabendo-lhe, ainda, atribuir aos datagramas o respectivo enderego
IP do destinatario final'**. La chegando pelo enlace de comunicagao de saida do sistema
final destinatario, o datagrama serd submetido ao processo inverso de decodificagao, até
chegar a camada de aplicagdo, momento em que sera respondida a solicitagdo do usudrio

com 0 acesso ao /ink solicitado.

Vale, aqui, a transcri¢do da ilustragio ofertada por Valle e Leonart, para fins
didaticos, da compreensdo do trifego de dados na Internet e do funcionamento dos

componentes de sofiware e hardware que atuam nesse processo:

Para melhor entendimento, suponhamos que duas empresas troquem
informagdes por meio de correspondéncias transportadas pelo servigo
postal. Os(as) proprietarios(as) sdo responséveis pela escrita das cartas,
ou seja, pelo conteiido das informagdes trocadas. Assim, eles
representam a camada de aplicagdo, que produz as informagdes e possui
os objetos transportados entre os polos comunicantes. Essas cartas sio
depositadas em uma caixa de saida. O(a) seu(sua) assistente recolhe as
cartas da caixa de saida e prossegue com o envio. Nesse exemplo, a
caixa de saida faz as vezes dos sockets de saida. A assistente, portanto,
coleta as cartas escritas e as acondiciona dentro de um envelope. Se
somente um envelope ndo for capaz de acondicionar a totalidade das
cartas, a assistente ird fragmenta-las em diversas partes e distribui-la em
diversos envelopes. Na camada de transporte, o envelope corresponde
aos segmentos, que contém as mensagens HTTP fragmentadas. As
assistentes sdo também responsdveis pelo correto enderecamento das
correspondéncias, para que as mensagens cheguem até o destinatério
pretendido. Este enderegamento ¢ feito por meio de etiquetas agregadas
ao envelope, de maneira semelhante ao que acontece na camada de
transporte quando € atribuido um cabegalho de enderecamento a uma
mensagem HTTP. Por fim, as mesmas assistentes entregam as
correspondéncias em uma agéncia da Empresa Brasileira de Correios e

%0 Idem, ibidem, p. 106.
Y Idem, ibidem.
192 Idem, ibidem.
193 Idem, ibidem.
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Telégrafos — ECT, que ira proceder ao restante do envio das mensagens
at¢ a empresa destinataria. As fungdes das assistentes, no exemplo,
assemelham-se as fun¢des desempenhadas pelos protocolos de camada
de transporte. Para que as cartas cheguem de forma correta ao seu
destino, deverdo possuir a indicagdo de um enderego especifico e
percorrer um caminho correto, fungdes tipicas da camada de rede. Os
envelopes, ao chegarem ao destino, serdo recepcionados pela assistente
da empresa destinataria, que ira verificar para qual dono a mensagem
se destina e retirara as cartas dos envelopes. Finalmente, a carta devera
ser entregue na devida caixa de entrada do dono da empresa, para que
ele possa ler as informagdes e, se caso for, respondé-las'™*.

Assim, em sintese, os autores aduzem que, sob o aspecto dos componentes de
software e de hardware da Internet, a Internet trata-se “de uma rede formada por diversas
outras redes, na qual ocorre o transporte de mensagens enviadas por um remetente até o

destinatario final”'%.

IT1.2. Da tecnologia de streaming

Segundo Carlos Manuel Adao, a tecnologia de streaming surgiu com vistas a
superar problemas relacionados ao modelo de download. Esses problemas guardavam
relagdo com a demora na transmissdo de dados de arquivos grandes, acrescida da
potencial violagdo de propriedade intelectual (pela reprodugido e posterior exploragdo
econdomica de cépias ndo autorizadas), além da inviabilidade do uso do contetido em
“emissdo continua” — isso €, e. g., em transmissdes ao vivo, como partidas esportivas ¢
programas de radio. Nesse sentido, surgiu a tecnologia de streaming, pela qual o cliente,
fazendo uso de um software especifico, poderia visualizar o contetido solicitado de modo
concomitante ao descarregamento de dados em uma memoria temporaria (buffer), sem
que, para isso, fosse adicionada uma copia do arquivo no sistema final do cliente — o que
“incrementa o nivel de seguranga e protec¢io da propriedade intelectual, imputando o

onus de responsabilidade, sobre eventuais coOpias ndo autorizadas, ao utilizador”'%°,

Depreende-se, dessa forma, que as vantagens associadas a tecnologia de
streaming tém a ver, sobretudo, com a possibilidade de frui¢io do contetido
concomitantemente a transmissdo de dados, sem que haja necessidade de espera da
transferéncia da totalidade dos dados que compdem o contetido desejado — mas também
com a seguranga que se confere a propriedade intelectual, uma vez que ndo ha

transferéncia definitiva, para o servidor do cliente, dos dados comunicados, mas apenas

9% Idem, ibidem, p. 107.
195 Idem, ibidem, p. 104.
1% ADAO, op. cit., pp. 18-9.

68




armazenamento temporario de uma quantidade de dados suficiente a que a reproducdo
nao seja interrompida enquanto a proxima parcela de dados a ser executada nio é

carregada.
Nesse sentido, Addo define streaming como

[plrocesso de distribuigdo de contetidos, via Internet, em que o
utilizador inicia a sua visualizagio sem necessidade de fazer download
dos ficheiros que constituem os contetidos, permitindo o inicio da
visualizacdo num curto espago de tempo e exibindo o contetido
sequencialmente, a medida que este vai chegando ao computador do
utilizador'”.

Nessa operagdo, o autor afirma que, basicamente, apds a solicitagcdo do
usudrio, estebelece-se uma conexio entre o cliente e o servidor, em que o servidor recebe
o pedido, prepara o contetido para transmissao, transfere para o cliente, sequencialmente,
o pacote de dados e esses ficam armazenados em buffer (armazenamento temporario, com
capacidade limitada) até que, uma vez reproduzidos, sejam enviados novos pacotes do
servidor, em medida necesséria a ndo interrupgio da reproducdo do contetido'®®. Nesse
sentido, Addo aponta que existem, basicamente, dois pressupostos necessarios para o
funcionamento do streaming: (i) um servidor especifico de streaming; e (i) a existéncia
de uma aplicagdo instalada no computador pessoal do usuario com aptiddo para receber

e reproduzir contetidos de streaming.

Essa aplicagdo (software), esclarecem Valle ¢ Leonart, trata-se de um
transdutor, ferramenta essa responsavel pela descompressdo do arquivo (uma vez que os
contedos de 4udio e video, quase sempre, vém comprimidos) e pela eliminagdo de
variagdo de atraso — tudo isso para que a execugdo do conteudo dé-se de forma
simultinea a recep¢do dos dados'®. Os autores, assim, explicam que

a eliminagdo da variagdo de atraso é um recurso utilizado pelo
transdutor para viabilizar a reproducdo do contetido transmitido na
mesma taxa em que forem gravados. Para isso, ‘o receptor colocard os

pacotes recebidos em um buffer durante um curto periodo de tempo para
eliminar essa varia¢io®”.

7 Idem, ibidem, p. 21.

"% “O utilizador vai visualizando o contetdo dos ficheiros ao ritmo a que estes vao chegando, necessitando
apenas de um pequeno tempo de espera inicial para o processo de sincronizagao e criagdo de uma memoria
tempordria (buffer) utilizada para armazenar alguns segundos do contetdos, para que possa absorver
alteragdes do ritmo de recepgio e/ou quebras tempordrias de ligagdo”. ADAO, op. cit., p. 21.

" VALLE, LEONART, op. cit., p. 108.

200 Idem, ibidem.
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Nesse sentido, para eliminar a variagdo de atraso, o transdutor armazena,
temporariamente (buffer), parte do arquivo para prevenir que alteracdes na taxa de
transferéncia venham a comprometer a execugio®!. Esses arquivos, originariamente,
encontram-se localizados nos servidores web ou nos servidores de streaming dedicados
ao audio/video, conforme esclarecem Valle e Leonart. No primeiro caso, 0s arquivos sio
transmitidos da forma como qualquer outro arquivo o ¢é na Internet, conforme ja descrito

alhures; nesse ultimo caso, a funcionalidade do cliente divide-se em duas etapas:

(i) a primeira delas consiste na requisigdo, pelo navegador web, do arquivo de audio ou
de video que sera transmitido e, concomitantemente, no oferecimento de informagoes a

respeito desse mesmo arquivo;

(ii) a segunda etapa, por sua vez, consiste na resposta elaborada pelo servidor de

Streaming: 0 metarquivo.

Nesse metarquivo, o navegador da web identifica o tipo de arquivo e inicia a
aplicagdo do transdutor capaz de reproduzir o aludido arquivo. Em seguida, o metarquivo
¢ encaminhado ao transdutor e, somente entdo, o transdutor incumbe-se de conectar-se ao
servidor por meio de uma conexdo TCP e requisitar o arquivo em uma mensagem HTTP.

Depois de receber a resposta com o objeto requisitado, o transdutor, finalmente, exibe o
arquivo por fluxo continuo®®?.
IL.3. Do interesse do credor como elemento determinante da natureza da
obrigacao
Uma vez descritos a dindmica ¢ o funcionamento da tecnologia de
streaming, cabe indagar da natureza da obrigagdo envolvida na relacio juridica entre

servidor e cliente, a fim de verificar a sua correspondéncia, ou ndo, a designagio de

Servigo.

Preliminarmente, cabe, contudo, tratar do interesse do credor — que, segundo
Pontes de Miranda, “¢ o que se satisfaz quando se solve a divida™2%?, O adimplemento,
nesse sentido, enquanto cumprimento voluntario de uma obrigagdo, atende, em tultima

analise, ao interesse do credor.

21 Idem, ibidem.
202 Idem, ibidem.
203 PONTES DE MIRANDA, Tratado, t. XXII, p. 61.
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A partir da andlise do interesse, portanto, ¢ possivel chegar-se a natureza da

obrigacdo constituida no bojo de uma relagio juridica’*.

A esse respeito, vale a leitura de alguns termos de uso de contratos de
disponibilizagdo de contetidos via streaming oferecidos por algumas empresas
conhecidas para mais bem se compreender os interesses do credor envolvidos na
operagdo. Veja-se, nesse ponto, o que dispde o item 4 dos Termos ¢ Condi¢des de Uso do

Spotify:

4 Direitos que concedemos a vocé

O Servigo Spotify ¢ o Contetido sdo propriedade do Spotify ou dos
licenciadores do Spotify. Concedemos a vocé uma licenca limitada,
nao exclusiva e revogavel para fazer uso do Servigo Spotify, e uma
licenca limitada, nio exclusiva e revogivel para fazer uso pessoal,
nio comercial e de entretenimento do Conteiido (a "Licenca"). Esta
Licenca deverd permanecer em vigor até e a menos que seja encerrada
por vocé ou pelo Spotify. Vocé promete e concorda que esta usando o
Conteudo para seu uso pessoal, ndo comercial e de entretenimento, e
que nao redistribuird ou transferird o Servigo Spotify ou o Contetdo.
Os aplicativos de software e o Contetdo do Spotify sio licenciados, e
nao vendidos, para vocé, e o Spotify e seus licenciadores detém a
propriedade de todas as copias dos aplicativos de software e do
Contetido do Spotify, mesmo ap6s a instalagdo em seus computadores
pessoais, celulares, tablets e/ou outros dispositivos relevantes
("Dispositivos"). [...]*%.

De se ver, assim, que a pretensdo conferida ao usuério pelo Spotify consiste
em uma licenga (disponibilizagdo, sem cessio definitiva) limitada, ndo exclusiva e
revogavel para fazer uso do “Servigo Spotify”, e outra licenca (limitada, nio exclusiva e
revogavel) para fazer uso (pessoal, nio comercial e de entretenimento) do conteddo (de

conteudos de dudio, video, imagem e texto por meio da internet) do Spotify.
No mesmo sentido, vale a leitura do item 4.2. dos Termos de Uso da Netflix:

4. Servigo Netflix [...] 4.2. O servico Netflix e todo o contetido
visualizado por intermédio do servico Netflix destinam-se
exclusivamente para uso pessoal e nio comercial, nio podendo ser
compartilhados com pessoas de fora da sua familia. Durante sua
assinatura Netflix, a Netflix concede a vocé um direito limitado, nio
exclusivo e intransferivel para acessar o servico Netflix e assistir ao
conteudo da Netflix. Exceto pelo descrito acima, nenhum outro direito,

*04 Nesse sentido, Valle e Leonart, citando Orlando Gomes: “‘a distingdo entre as obrigagdes de dar e as de
fazer deve ser tracada em vista do interesse do credor’” (destacou-se). Op. cit., p. 113.

5 “Termos e condigdes de uso — Spotify™. Disponivel em: <https://www.spotify.com/br/legal/end-user-
agreement/>. Acesso em: 12 jun 2018.
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titularidade ou participagdo lhe é concedido. Vocé concorda em nio
utilizar o servigo em exibigdes publicas®® (destacou-se).

Vé-se, também no caso da Netflix, que a prestagdo devida ao credor consiste
na concessao de um “direito limitado, ndo exclusivo e intransferivel para acessar o servigo

Netflix e assistir ao contetido da Netflix”.

O que se encontra subjacente as pretensdes conferidas por ambas as empresas
(servidores — devedores) aos seus clientes (credores) consiste na cessido de uso sobre o
conteudo disponibilizado pelo servidor de streaming. Com efeito, levando em
consideragdo que, conforme descrito nas epigrafes anteriores, a tecnologia de streaming
implica o ndo armazenamento do conteudo solicitado na maquina cliente, a transagio nio
tem como objeto uma transferéncia de propriedade — seja de copia, seja do proprio bem
cujo direito sobre o uso ¢ cedido —, o interesse do credor consiste na cessio de uso de
um bem intangivel, presta¢io essa que, conforme j4 assinalado no capitulo anterior,
corresponde a uma obrigagiio de prestar objeto — como ocorre nos casos de locacio,
em que o locador cede o uso sobre a coisa, sem transferir a sua propriedade ao locatario

—, € Nd0 a uma obrigacio de prestar atos pessoais.

Nesse sentido, vale trazer a balha as reflexdes de Valle e Leonart a respeito
do ponto em comento. Para discutir se o interesse do credor, no caso das modalidades de
cessao de uso sobre contetido via streaming corresponde a uma obrigacio de dar ou a
uma obrigagdo de fazer, os autores propdem o retorno a um “momento anterior a
comunicagdo, no qual o servidor encontra-se disponivel, para responder as requisicdes

HTTP enviadas por clientes, ou seja, ativo e receptivo™’.

Nesse cendrio, indagam os autores se, acaso havendo “um negdcio juridico
g
oneroso, no qual o servidor se obrigasse a permanecer ativo e receptivo as futuras e
possiveis requisigdes enviadas pelo cliente, haveria uma prestagdo de servigo passivel de
. ~ 9 bl P N P - .

tributagdo” por ISS**®, “Nesse contrato hipotético”, salientam os autores,
o servidor obriga-se a permanecer disponivel ao recebimento de
mensagens, mediante pagamento de certa quantia. O “estado de
disponibilidade™ somente é possivel se o servidor estiver ativo e

receptivo as requisi¢des, ou seja, se estiver executando em seu sistema
um processo de linguagem comum aos polos comunicantes. [...]2%.

*06 “Termos de uso da Netflix™. Disponivel em: <https://help.netflix.com/legal/termsofuse>. Acesso em: 12
jun 2018.

07 VALLE, LEONART, op. cit.. p. 118.
208 Idem, ibidem.
29 Idem, ibidem.




Nesse caso, segundo os autores, “[f]ica nitido que o objeto da prestacdo ¢ um
fazer, pois o beneficio do credor perfaz-se na realizagio de diversas acoes para
manuten¢ao de um estado de disponibilidade™!?, fazendo-se possivel, nesse caso
hipotético, a incidéncia do ISS. Lado outro, “[c]aso a presta¢do-fim se configure em
qualquer outro ato, a disponibilidade dos servidores nio pode motivar a incidéncia

. ¥ . 5 , . . . o 3D
tributéria [do ISS], pois se tornard um simples meio para que a comunicagdo ocorra”™!!,

Contudo, se, ao invés desse contrato hipotético, tem-se em mente outro
contrato, pelo qual o cliente contrata “o servidor para que responda todas as suas possiveis
e futuras requisi¢des de objetos”, o servidor enviard uma resposta por protocolo HTTP

9212

“com os arquivos inseridos no corpo da mensagem™?'’. Para Valle e Leonart, nessa
relagdo, em que “o cliente procede com a solicitagio de um objeto especifico armazenado
em determinado local nos arquivos do servidor” e, “[e]m resposta a solicitacao, o servidor
retorna ao cliente com o objeto requerido e suas informagdes”, tem-se que “o interesse
do cliente se centraliza no objeto que esta requisitando, tornando irrelevante o meio
pelo qual a transferéncia destas informacdes procederd no momento da

requisi¢io™!?,

Em conclusio, asseveram os autores:

[a]ssim, vemos que os servidores (“devedores™) se limitam a fornecer
ao credor aquilo que foi por este solicitado aquele. Essa conduta
enquadra-se no conceito de obrigagdo de dar elaborado por Gomes
(2016, p. 47), quando afirma que “nas obrigagdes de dar, o que interessa
a credor ¢ a coisa que lhe deve ser entregue, pouco lhe importando a
atividade do credor para realizar a entrega” >'*

Nesses termos, tendo em vista que o interesse do credor, nas atividades que
compdem o campo denotativo da expressdo “disponibilizacio, sem cessio definitiva, de
contetidos de dudio, video, imagem e texto por meio da internet”, volta-se a uma
disponibilizagdo — isso é, a uma prestacio de objeto, e ndo de ato —, vé-se a
incompatibilidade entre a expressdo supra transcrita, extraida do item n.° 1.09 da Lista de
Servicos Anexa a LC n.° 116/2003 e a definicdo de “servico” vigente na seara do Direito

Tributario, designado como, no que interessa ao presente capitulo, “obrigacdo de fazer”.

210 Idem, ibidem.

2 Idem, ibidem.

12 Idem, ibidem, p. 119.

213 Idem, ibidem (destacou-se).
14 Idem, ibidem, p. 119.
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I11.4. Conclusdes parciais

Observou-se, ao longo deste ltimo capitulo, que a tecnologia de streaming
corresponde a uma ferramenta que, voltada a solucionar os problemas de lentidio,
potencial violagdo de propriedade intelectual e impossibilidade de reproducgado
concomitante presentes no modelo de download, funciona a partir da transmissio de
pacotes de dados pela Internet, que, em resposta a uma solicitacio de um hospedeiro
cliente, sdo remetidos por um servidor de streaming ou por uma aplicacdo web ao
destinatdrio, em que devera haver um transdutor apto (software especifico para
streaming) a reproduzir o conteido concomitantemente ao seu armazenamento

temporario, a sua descompressdo e a sua eliminagio de variacdo de atraso.

Ante 0 que se observou da descrigdo da referida tecnologia, compreendida
como objeto do dominio da expressio “[d]isponibilizacdo, sem cessio definitiva. de
conteudos de 4udio, video, imagem e texto por meio da internet”, pode-se verificar que o
interesse a que se atende pelo cumprimento da obrigacdo do servidor consiste na assuncio

do direito de uso sobre o contetido em comento.

Com efeito, uma vez que, muito embora a manutenc¢ao do acesso ao servidor
configure pressuposto do acesso ao contetido, seja esse ultimo o bem da vida aquele a que
visa o credor pela celebragio do contrato com empresas como a Netflix e o Spotify,
verifica-se que a prestagdo devida pelo servidor consiste, antes, em uma obrigagdo de dar
(obrigagdo de prestar objeto) do que em uma obrigagdo de fazer, haja vista que as cessdes
de crédito, conforma ja salientado no capitulo anterior, compdem o dominio da classe

“obrigagdes de prestar objeto” (obrigagdes de dar).

Nesses termos, a partir da andlise da tecnologia de streaming — elemento
pertencente a defini¢do denotativa da expressdo signica contida no item 1.09 da Lista de
Servigos Anexa a LC n.° 109/2001 — e da afericdo de que a prestagdo envolvida na
relacdo juridica entre usudrios e servidores de streaming consiste em uma obrigacdo de
dar, tem-se a ndo correspondéncia do multicitado item 1.09 a designagdo de servico

tributavel por ISS, empregado no art. 156, 11, da CF.
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CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

No bojo deste trabalho, pretendeu-se, fundamentalmente, analisar a
compatibilidade do item 1.09 da Lista de Servigos Anexa a LC n.° 116/2003 com o art.
156, 11, da CF. Para tanto, fez-se necessaria, preliminarmente, uma indagacio acerca dos
limites da autonomia conceitual do Direito Tributrio — isso é, procurou-se fornecer um
critério, por elementos de linguistica e de hermenéutica, a partir do qual fosse possivel
afirmar, consistentemente, pelo critério da integridade, a significa¢io de um determinado

signo — ou de uma expressdo signica — em um determinado contexto histérico.

Subsequentemente, fez-se uma analise do significado da reparticio de
competéncias tributdrias, do principio da rigidez e de suas respectivas fungdes e do papel
da lei complementar no sistema constitucional tributério brasileiro, a fim de alcangar, por
fim, a significagdo — a partir da defini¢do — do signo “servi¢co”, contido no art. 156, III,
da CF.

Finalmente, por meio da analise da tecnologia de streaming — objeto denotado
pela expressdo designativa contida no item 1.09 da Lista Anexa a LC n.° 109/2003 —,
buscou-se indagar da possibilidade de a designagio de “servi¢o”, contida no art. 156, III,
da CF, comportar, em seu campo denotativo, a expressio signica “[d]isponibilizacdo, sem

cessdo definitiva, de contetidos de audio, video, imagem e texto por meio da internet”.

Ante toda a andlise ora desenvolvida, foram alcangadas as seguintes

conclusdes:

(1) a teoria que mais adequadamente explica os contornos da autonomia
conceitual do Direito Tributario ¢ a da incorporagdo prima facie das defini¢des do

Direito Privado;

(1) como visto, segundo essa teoria, ndo ha uma vinculagdo a priori do intérprete
as defini¢des presentes em outros ramos do Direito para os signos empregados pelo
Direito Tributério para definir ou limitar competéncias tributarias — que podem ser
substituidos por outros signos, desde que se encontre uma justificativa adequada para
fazé-lo no caso concreto; adota-se, contudo, segundo essa mesma teoria, as
significagdes presentes no Direito Privado como referente inicial necessario para a

construcdo de significagdes juridicas — visdo essa que se acomoda a necessidade de
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consideracdo das relagdes dimensionais do sistema para a extragdo de significacdes
dos signos, o que impede que, de inicio, os referenciais hermenéuticos para a

interpretacdo juridica sejam encontrados em outras areas do conhecimento:;

(111) nesse sentido, acrescente-se que a arbitrariedade, a mutabilidade e a
imutabilidade dos signos implicam o reconhecimento da ineliminavel modificacdo,
com o tempo, da relagdo designagdo/denotagio de um signo, sem que esse
reconhecimento conduza a assertiva de que o intérprete ndo se encontra vinculado a

qualquer elemento para construir significagdes para as proposi¢des juridicas;

(iv) isso porque a imutabilidade e a arbitrariedade impdem limitagdes historicas
ao processo de significagdo, que, por sua vez, hdo de ser investigados a partir da analise
diacronica, permitindo ao intérprete, de forma ndo voluntarista, apreender,

contingencial e inteligivelmente, a significagdo de uma proposicio juridica;

(v) assim, diante dessas premissas, verifica-se, no campo da
hermenéutica, que a proposta teorética de Ronald Dworkin fornece elementos
consentdneos as propriedades signicas assinaladas para a interpretagdo de proposicdes

juridicas;

(vi) nesse sentido, a interpretagdo devera ser fundamentada em principios e
orientada por argumentos de politica que, respectivamente, forne¢am uma justificativa
adequada para a interpretagdo e permitam ao intérprete compreender o “cariter do
jogo” da comunicagdo em um determinado contexto, segundo uma linha histérica de

coeréncia, revelada historicamente pela analise diacrdnica;

(vii) a verificagdo, por sua vez, da adequagio da justificativa oferecida por esses
principios deve ser aferida pela consideragdo reciproca de parcela dos principios
reconhecidos institucionalmente, como corolario do critério hermenéutico da

integridade orientado pela teoria da responsabilidade moral;

(viii)  assim, uma vez acomodados de forma coerente uns com os outros, esses
principios mostram-se aptos a conferir forga gravitacional as interpretagdes contidas

em precedentes, tornando-as vinculantes ao intérprete em casos futuros — ao contrario
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dos principios que ndo se acomodam de forma coerente no todo institucional, bem
como em relagdo aos precedentes fundamentados por argumentos de politica, a que

serdo conferidas for¢a meramente sancionatdria, nio vinculante;

(ix) fixadas essas premissas hermenéuticas, analisou-se, no capitulo segundo, os
lindes da competéncia tributaria ¢ o papel conferido constitucionalmente a lei

complcmcntar nessa seara;

(x) concluiu-se que essa espécie normativa, ao definir a hipétese de incidéncia
dos impostos, ndo deve contrariar a designagio do signo previsto na Constitui¢do como
hipotese de incidéncia, “arquétipo”, dos impostos. Nessa linha, no que se refere,
especificamente, & competéncia tributiria municipal para instituir impostos sobre
servigos de qualquer natureza, ¢ vedado a lei complementar definir (denotar), em lista
anexa, situagdes que ndo correspondem a designagdo de “servigo”, termo empregado

pela Constituigdo, em seu art. 156, III, para a fixagdo de competéncia tributaria

municipal;

(x1) nesse sentido, a luz da investigagdo historica da significacdo do signo
“servigo”, a conclusdo a que se chega é a de que o julgamento do RE n.° 651.703/PR
ndo apresentou uma justificativa adequada para a interpretagdo de “servico” como
“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

nao com a entrega de bens ao tomador™;

(xi1) a construgdo hermenéutica, nesse caso, deixou de considerar a historicidade
institucional para a formulagdo da significagdo, “pulando as etapas” do “romance em
cadeia” em que a definigio de “servico” corresponde, substancialmente, a uma
obrigagdo de fazer (RE n.° 116.122 ¢ Siimula Vinculante n.° 31), ¢ olvidando-se quanto
a explicagdo da mutagio do conceito face as relagdes entre o Direito e a Economia —
iss0 €, ndo se esclareceu em que medida as conexdes entre os aludidos sistemas exige
a modificacdo dos elementos designativos do termo “servico” no momento historico

da interpretagdo, a luz das contingéncias nele presentes;
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(xiii)  acrescente-se que, com essa interpretacdo, o STF deixou de considerar
dimensdes relacionais do sistema aptas a conduzir a atividade hermenéutica em sentido
oposto. Nesse sentido, deixou-se de considerar as fungdes da reparti¢io rigida de
competéncias, ressaltada por Ataliba e outros, de evitar a bitributagdo e garantir a
autonomia financeira dos entes federados: a designacio “oferecimento de utilidade”,
prima facie, ndo deixa de excluir do seu dominio utilidades decorrentes da circulagio
de mercadorias — o que, potencialmente, pode acarretar conflitos de competéncia
tributria entre Estados e Municipios, fazendo fracassar as metas visadas pela rigidez
do sistema, indicativas do “carater do jogo”, que deveriam orientar a interpretagao

naquele caso concreto.

(xiv)  dessa forma, a melhor construgdo hermenéutica do significado desse termo
parece ser aquela que designa servigo como “prestacdo de fazer” remunerada, locada
a terceiro, regida pelo Direito Privado — excluidas as relagdes juridicamente
subordinadas e os servigos de comunicacio e de transporte interestadual e

intermunicipal;

(xv) uma vez aferida a defini¢do de “servigo”, observou-se que a tecnologia de
streaming corresponde a uma ferramenta que, voltada a solucionar os problemas de
lentiddo, potencial violagdo de propriedade intelectual e impossibilidade de
reprodugdo concomitante presentes no modelo de download, funciona a partir da
transmissdo de pacotes de dados pela Internet, que, em resposta a uma solicitagdo de
um hospedeiro cliente, sio remetidos por um servidor de Streaming ou por uma
aplicagdo web ao destinatario, em que devera haver um transdutor apto (software
especifico para streaming) a reproduzir o conteudo concomitantemente ao seu
armazenamento temporario, a sua descompressdo e a sua eliminagdo de variagdo de

atraso;

(xvi) ante o que se observou da descrigdo da referida tecnologia, compreendida
como objeto do dominio da expressdo “[d]isponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de
contetdos de dudio, video, imagem e texto por meio da internet”, pode-se verificar que
0 interesse a que se atende pelo cumprimento da obrigac¢do do servidor consiste na

assuncao do direito de uso sobre o conteudo disponibilizado via streaming;



(xvii) com efeito, uma vez que, muito embora a manutenc¢io do acesso ao servidor
configure pressuposto do acesso ao conteudo, seja esse ultimo o bem da vida aquele a
que visa o credor pela celebragao do contrato com empresas como a Netflix e o Spotify,
verifica-se que a prestagdo devida pelo servidor consiste, antes, em uma obrigacio de
dar (obrigacdo de prestar objeto) do que em uma obrigagdo de fazer, haja vista que as
cessoes de crédito, conforme ja salientado no capitulo anterior, compdem o dominio

da classe “obrigagdes de prestar objeto” (obrigagdes de dar);

(xviil) nesses termos, a partir da analise da tecnologia de streaming — elemento
pertencente a defini¢do denotativa da expressdo signica contida no item 1.09 da Lista
de Servigos Anexa a LC n.° 109/2001 — e da aferigiio de que a prestagdo envolvida na
relagdo juridica entre usuarios e servidores de streaming consiste em uma obrigagido
de dar, tem-se a ndo correspondéncia do multicitado item 1.09 a designagio de servigo

tributavel por ISS, empregado no art. 156, 111, da CF.

Logo, conclui-se pela inconstitucionalidade do item 1.09 da Lista de

Servigos Anexa a LC n.° 116/2003, uma vez que a referida lei complementar,

acrescentando na lista anexa objeto ndo correspondente a designagio do signo “servico”,

instituiu a possibilidade de incidéncia do ISS sobre objeto distinto daquele sobre o qual a

Constitui¢do atribuiu competéncia para os Municipios instituirem Imposto Sobre Servigo.

Espera-se, com o presente estudo — ora concluido —, ter-se apresentado

elementos para o prosseguimento do debate acerca da competéncia tributaria, dos limites

da atuagdo da lei complementar no sistema brasileiro e da compreensdo, sob a 6tica do

ferramental dogmético tributario, das varias formas de manifestagdo de riqueza surgidas

no contexto da economia digital — temas esses tdo caros ao estudo do Direito Tributario.
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