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A abrangéncia da lista de servicos do ISS

Andréa Mascitto!

Introducao

A arrecadacdo tributaria é uma das principais fontes de financiamento dos
entes publicos. Visando aumentar sua capacidade financeira, nio é raro obser-
varmos uma tentativa desses entes de ampliar a abrangéncia da incidéncia
tributaria. Um dos exemplos mais notérios disso é a interpretagdo extensiva
que os municipios passaram a fazer da lista de servicos sujeitos a incidéncia do
Imposto sobre Servicos (ISS).

E certo, porém, que toda e qualquer ampliacdo de incidéncia tributéria deve
respeitar os limites constitucionais do poder de tributar. Dai a importancia da
apreciacao e do controle de constitucionalidade feitos pelo Supremo Tribunal
Federal (STF).

Neste artigo, trataremos do julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
n. 784.439 (Tema 296), sob a sistematica de repercussdo geral, no qual o STF
buscou definir os parametros para definicdo da abrangéncia da referida lista
de servigos. Para tanto, partiremos de um breve histdrico do surgimento do
ISS e passaremos pelo seu arquétipo atual até alcancar o debate especifico
sobre a abrangéncia da lista de servicos tributaveis e a posi¢ao dos tribunais,
para, enfim, demonstrar as dificuldades praticas na aplicagdo do precedente
do STF.

1 Sécia do Pinheiro Neto Advogados, mestre em Direito Tributario, professora de pés-gradu-
agdo e coordenadora executiva do grupo de estudos dedicados aos métodos alternativos de
solucdo de controvérsias em matéria tributdria da FGV Direito SP.
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Breve historico do surgimento do ISS

Um dos temas mais sensiveis para a humanidade é a necessidade de finan-
ciamento estatal por meio da instituicdo e da arrecadagdo de tributos. Ao longo
dos séculos, os governantes tém instituido novos tributos ou majorado os ja
existentes em nome da manutengdo da satide financeira do Estado.

Inicialmente, a cobranca dos tributos servia, basicamente, para financiar a
paz (ou a guerra) e suprir os impulsos consumistas da nobreza regente. Com o
passar do tempo, a elevagdo exponencial dos tributos resultou em uma mobi-
lizacdo da sociedade levando a criacdo de um conceito de Estado-provedor, em
que o Estado deveria prover um minimo de servicos publicos para seus cida-
ddos, resultando na suposta promocao de um bem-estar social. Assim, com o
crescimento da sociedade, o Estado (enquanto estrutura governamental nos
mais diferentes niveis e esferas) se viu obrigado a criar impostos sobre os novos
ramos da economia que estavam em ascensao e, diante do processo de urbani-
zagdo ocorrido no final do século XIX, o setor de servicos despontou como uma
consideravel nova base econémica a ser explorada.

Diante disso, no inicio do século XX, a Franca institui um novo tributo com
a intengdo de taxar bens e servicos, surgindo assim o conceito embrionario do
Imposto sobre Servigos. O Brasil ndo tardou a seguir o modelo francés e, ja em
1934, instituiu uma taxa sobre servicos municipais, porém foi somente com
as reformas tributarias ocorridas na década de 1960 que o ISS, nos moldes que
conhecemos atualmente, foi efetivamente criado.

Mas, infelizmente, desde sua instituicdo pairam davidas acerca da sua inci-
déncia e abrangéncia. As dividas juridicas relativas ao ISS se iniciaram com o
art. 15 da Emenda Constitucional n. 18, de 1° de dezembro de 1965, que deter-
minou que caberia a lei complementar estabelecer os critérios para distinguir
os campos de incidéncia entre o ISS e 0 até entdo ICM (Imposto sobre Circulacdo
de Mercadorias).

Com a promulgagdo do Codigo Tributario Nacional (CTN) em 1966, optou-
-se por definir apenas critérios gerais para caracterizagao dos servicos tribu-
taveis pelo ISS. Apesar de terem sido estabelecidas algumas regras, a incidéncia
tributéria do ISS tinha potencial de abranger todas as atividades que nao fos-
sem tributadas pela Unido e pelos estados e fossem enquadradas, na ocasido,
no conceito econémico de servico.

No entanto, ja em 1967, houve a promulgagdo de uma nova Constituicao
Federal alterando novamente o cenario juridico, determinando que, além de
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ndo estarem compreendidos na competéncia tributaria da Unido ou dos esta-
dos, os servicos tributaveis pelo ISS deveriam ser definidos em lei.

A primeira norma especifica relativa ao ISS foi o Decreto-Lei (DL) n. 406, de
31 de dezembro de 1968, recepcionado como lei complementar pela Constitui-
¢do Federal de 1988, que inauguraria em nosso ordenamento juridico a discus-
sdo a respeito da taxatividade da lista de servigos.

O ISS nos dias de hoje

Atualmente, o ISS é um tributo de competéncia municipal previsto no art.
156, inciso III, da Constituicdo, a saber:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I - propriedade predial e territorial urbana;

II — transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicdo;

III - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos
em lei complementar. (grifos nossos)

A Constituicao Federal, em linhas gerais, definiu o fato gerador do ISS, qual
seja, a prestacdo de servicos ndo enquadrados na esfera de competéncia estatal
do Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos (ICMS) e previstos em
lei complementar (cabe aqui lembrar que o DL n. 406/1968 foi recepcionado
pela Constituicdo de 1988 como lei complementar).

Entao, sobreveio a Lei Complementar (LC) n. 116, de 31 de julho de 2003, que
trouxe, em seu art. 1°, uma definicao mais precisa do fato gerador do ISS:

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

§ 1° O imposto incide também sobre o servi¢o proveniente do exterior do
Pais ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais.

E importante destacar que o STF, no julgamento do RE n. 651.703/PR, defi-
niu que prestacdo de servico é “o oferecimento de uma utilidade para outrem,
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a partir de um conjunto de atividades imateriais, prestado com habitualidade e
intuito de lucro, podendo estar conjugado ou ndo a entrega de bens ao tomador”.
Mais recentemente, a LC n. 116/2003 foi atualizada pela LC n. 157/2016 e
pela LC n. 175/2020, que buscaram ampliar e atualizar os conceitos e a lista de
servicos que se caracterizam como fatos geradores para incidéncia do ISS.

A taxatividade da lista de servicos sujeitos ao ISS

A LCn.116/2003, em seu art. 1°, da conta da existéncia de uma lista de ser-
vicos os quais, se prestados, resultariam na caracterizacdo do fato gerador do
ISS. Pela dic¢do legal, a referida lista seria taxativa, ndo permitindo, portanto,
o emprego de analogias para a inclusdo de servi¢os que ndo constam de seu rol.

A prépria ementa do julgamento do RE n. 784.439 do STF traz afirmacdo
clara da taxatividade da lista de servicos:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. TRI-
BUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISS.
ART. 156, 111, DA CARTA POLITICA. OPCAO CONSTITUCIONAL PELA LIMI-
TACAO DA CAPACIDADE TRIBUTARIA DOS MUNICIPIOS POR MEIO DA
ATRIBUIGCAO A LEI COMPLEMENTAR DA FUNCAO DE DEFINIR OS SER-
VICOS TRIBUTAVEIS PELO ISS. LISTAS DE SERVICOS ANEXAS AO DECRE-
TO-LEI 406/1968 E LEI COMPLEMENTAR 116/2003. CARATER TAXATIVO
COMPATIVEL COM A CONSTITUIGCAO DA REPUBLICA. [...]

6. Os precedentes judiciais formados por este Supremo Tribunal definiram
interpretagdo juridica no sentido do cardter taxativo das listas de servigos.
Nesse sentido: RE 361.829, Rel. Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma,
DJ de 24.2.2006; RE 464.844 AgR, Rel. Ministro Eros Grau, Segunda Turma,
DJe de 09.5.2008; RE 450.342 AgR, Rel. Ministro Celso de Mello, Segunda
Turma, DJ 03.8.2007. (RE n. 784.439/DF, rel. Rosa Weber, julgado em: 29
jun. 2020, grifos nossos)

0 entendimento acerca da taxatividade da lista anexa a LC n. 116/2003 vem
sendo construido ao longo dos anos pelas decisdes proferidas pelo STF, con-
forme referéncia na ementa supratranscrita.

Porém, o assunto nao é assim tdo simples. Poucos anos apoés a institui-
¢do do ISS, em 1973, percebeu-se a dificuldade que o préprio STF demons-
trava em enquadrar precisamente determinadas atividades na lista de servicos
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tributaveis, tanto que no acérdado proferido no RE n. 75.952, referenciando-se
adoutrina dominante a época, pela qual a lista deveria ser taxativa, afirmou-a,
dizendo contudo que cada item dessa lista comportaria uma interpretacdo
ampla e analégica, o que esteve sujeito a duras criticas, visto que a analogia
nao era nem nunca foi permitida para fins de tributac¢ao.>

Alguns anos depois, o STF retomou a andlise da lista de servigos do ISS,
quando do julgamento do RE n. 87.931, desta vez dando enfoque a op¢do feita
pelo legislador por enumerar os servigos e ndo, simplesmente, definir crité-
rios gerais para determinar a incidéncia do tributo. Na ocasido ressaltou que o
esforco para formulagao de uma lista efetivamente delimitando servicos teria
sido indtil se a tivéssemos por meramente exemplificativa, e ndo taxativa.

O STF voltou a tratar do tema no RE n. 105.477, em 1985, momento em que
reiterou que a lista é taxativa, ndo exemplificativa, comportando interpretacdo
ampla em cada um de seus topicos, mas ndo em relagdo as atividades que ndo
tenham qualquer rela¢dao com os servigos predefinidos pelo legislador comple-
mentar. Nota-se que essa decisdo muito se aproxima da que foi proferida 35
anos depois.

Em todas essas decisoOes, percebe-se que o intuito do STF e dos tribunais
infraconstitucionais nunca foi ampliar sobremaneira a competéncia dos muni-
cipios ou modificar o conceito de servico para fins de tributacdo. Sempre se teve
a lista como o balizador eleito constitucionalmente para dar limites ao poder
de tributar no que se refere ao ISS. O que a jurisprudéncia tentou definir é que o
fato de um servico ser prestado sob outra denominacao que ndo aquela exata-
mente trazida pelo legislador na norma ndo o isentaria de ser tributado, sendo
necessaria a investigacao da real natureza da atividade e sua previsdo (ou ndo)
na referida lista, ainda que, para tanto, seja preciso sobrepor o nome juris ado-
tado pelo legislador.3

Lembrando que o art. 1° da LC n. 116/03 determina que o fato gerador do ISS
é aprestacdo de um servico constante da lista anexa aquela lei, a sua incidéncia
nao depende da denominacao dada, mas da natureza do servico efetivamente
prestado, e é esse que deve ser o objeto de investigacdo nas disputas concre-
tas. O conceito esta posto. Assim, os itens da lista de servicos sujeitos ao 1SS

2 Em 1974, no julgamento do RE n. 78.927, o STF afastou a interpretagdo analdgica para o
estabelecimento da obrigagdo tributdria e a defini¢do do fato gerador.

3 Conforme voto do min. Gilmar Mendes no RE n. 784.439, “se o contribuinte alterar a deno-
minacdo de determinado servigo com a finalidade de praticar evasdo fiscal, indubitavelmen-
te, sera possivel afastar aquela nomenclatura e obstar o fim pretendido, com a tributagdo
daquela atividade, independentemente do nome juris”.

1
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sdo passiveis de limitada interpretacdo pelo administrador piblico municipal,
sendo certo que a discricionariedade na interpretacao é limitada pela propria
Constituigdo, que determina o campo de incidéncia do ISS, a vedagdo a tributa-
¢do por analogia e o principio da reserva legal.

Para permitir a obtencdo de interpretacdo mais ampla, a lista ja recorre a
expressdes como “de qualquer natureza”, “de qualquer espécie” e “entre
outros”. Por outro lado, para evitar eventuais interpretacées reducionistas, por
vezes configuram “inclusive” (como no item 1.04 da lista de servicos vigente,
que regista a “elabora¢do de programas de computadores, inclusive de jogos
eletronicos”).

Finalmente, em 2020, passados mais de 50 anos desde a instituicao da pri-
meira famigerada lista de servicos do ISS, trazida pelo DL n. 406/1968, o STF
voltou a analisar o tema, submetendo-o, desta vez, a sistematica da Repercus-
sdo Geral,* o que é a grande novidade.

Nesta decisdo, em linhas gerais, estabeleceu-se que a lei complementar ndo
definiria o que se entende por servicos, mas deveria estabelecer, dentre a tota-
lidade de servicos, quais poderao ser tributados pelo ISS, sob a competéncia
tributaria municipal, ja prevendo que determinadas atividades partilhavam
de pontos de conexdo com as competéncias tributarias dos estados (operagdes
mercantis) e da Unido (operacdes financeiras).

Como descrito na decisdao do RE n. 784.439,

ao determinar que compete a lei complementar definir os servigos tribu-
taveis pelo ISS, a Constituigdo fez escolha pragmatica para evitar que, a
todo momento, houvesse duvida se determinada opera¢do econémica
seria tributada como prestacdo de servicos ou de circulagao de mercado-
rias, especialmente tendo em conta o carater economicamente misto de
muitas operagdes.

E certo que tal fragmentacdo entre servigos e bens esta sendo hoje forte-
mente desafiada num mundo em que a economia digital emergiu rapidamente;
porém, esse é um tema que caberia a um artigo inteiramente novo e ndo sera
objeto deste aqui.

O STF reafirmou a taxatividade da lista de servigos neste julgamento de
2020, mas também ressaltou que caberia interpretacdo acerca de cada item

4 REn. 784.439.
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constante da lista anexa a LC n. 116/2003, como se depreende dos itens 7 e 11 da
ementa do acérddo do RE n. 784.439:

7. As listas de servicos preveem ser irrelevante a nomenclatura dada ao
servico e trazem expressdes para permitir a interpretacdo extensiva de
alguns de seus itens, notadamente se socorrendo da férmula “e congéne-
res”. Ndo existe obstaculo constitucional contra esta sistematica legisla-
tiva. Excessos interpretativos que venham a ocorrer serdo dirimiveis pelo
Poder Judiciario. [...]

11. Tese de repercussio geral: “E taxativa a lista de servigos sujeitos ao
ISS a que se refere o art. 156, III, da Constituicao Federal, admitindo-se,
contudo, a incidéncia do tributo sobre as atividades inerentes aos servigos
elencados em lei em razao da interpretacdo extensiva.”

Num primeiro momento, a decisdo pode causar estranheza, porque de
um lado diz ser a lista de servigos taxativa, mas ressalva a possibilidade de
intepretacdo extensiva ‘“horizontal”. Para uma melhor compreensdo da
abrangéncia da decisdo descrita, é necessario analisarmos os votos proferi-
dos no julgamento, dos quais se obtém alguma clareza de que a interpretagdo
extensiva acolhida pelo STF se aplicaria somente as atividades que possuem
as mesmas caracteristicas daquelas listadas em lei e que constituam mera
variacdo do aspecto material da hipotese de incidéncia a cada um dos itens
listados, e ndo um cheque “em branco” para adi¢do de novos servigos passi-
veis de tributacao.

Neste ponto, é importante destacar a manifestagdo do procurador-geral da
Republica, transcrita no voto da ministra relatora Rosa Weber, na qual consta
que s6 podera haver tributagdo quando

as caracteristicas da atividade que se pretende tributar ndo sdo estranhas
as caracteristicas das atividades proprias dos servigos listados em lei, mas
inerentes a natureza desses servicos, ou seja, constituam mera variagdo do
aspecto material da hipétese de incidéncia. [...]

ha de se reconhecer que a lista de servigos sujeitos ao ISS é taxativa; toda-
via, quando as caracteristicas da atividade que se pretende tributar ndo sdo
estranhas as caracteristicas das atividades préprias dos servicos listados
em lei, mas inerentes a natureza desses servigos, ou seja, constituam mera
variacdo do aspecto material da hipdtese de incidéncia. [...]



Direito tributario no STF

Constatando-se que a atividade que se pretende tributar é da esséncia
necessaria do servico incluido na lista anexa a lei complementar, a inci-
déncia do imposto decorrera ndo de analogia ou de interpretacdo exten-
siva, mas de uma relacdo de ineréncia, sendo, portanto, constitucional.

A interpretacdo extensiva que se permite, portanto, é aquela que deter-
mina apenas o alcance de cada item da lista anexa de servicos, passando a
abranger atividades que sejam congéneres ou correlatas aos servicos listados.
Ndo é possivel entender que os servicos inerentes mencionados seriam aqueles
decorrentes de atividades que se apresentem como meio ou pressuposto da
consecucdo de uma efetiva prestacao de servico. Essa decisdo ndo autoriza a
pratica recorrente de outorgar, artificialmente, a natureza de fato gerador do
ISS as atividades-meio.

Portanto, a Repercussdo Geral analisada ndo deveria constituir, de forma
alguma, uma autorizacao para tributar quaisquer atividades que guardem
qualquer relacao com os servicos descritos em lei complementar, sendo que o
ISS poderia somente ser exigido com relacdo aos servicos listados, ainda que
sejam apresentados com outra nomenclatura.

No entanto, essa decisdo, infelizmente, deixa para a administracdo publica
municipal a decisdo acerca da amplitude da “interpretac¢ado extensiva” dos ser-
vigos listados.

Como exemplo, a Confederacdo Nacional de Municipios (CNM) disponibili-
zou um informativo em seu sites analisando a decisdo proferida pelo STF que é
objeto deste artigo, concluindo que ela representou uma ampliac¢ao da capaci-
dade tributaria dos municipios, em claro descompasso com o quanto efetiva-
mente decidido. Vejamos:

A Confedera¢do Nacional de Municipios (CNM) comemora a decisdo da
Repercussdo Geral (RE) 784439 e refor¢a ser um importante avanco de
entendimento do Supremo. A entidade reitera que sempre houve essa dis-
cussao se a lista de servigos do ISS é taxativa ou apenas exemplificativa e
que isso ja foi enfrentado algumas vezes. ACNM complementa que limitar
o campo de incidéncia do imposto ndo é o caminho e que a lista merece
interpretacdo extensiva de modo a permitir a incidéncia do ISS sobre ser-
vigos correlatos a aqueles previstos.

5 Fonte: https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/decisao-do-stf-permite-que-pre-
feituras-cobrem-iss-de-servicos-nao-listados.
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A decisdo coloca fim a um embate entre Municipios e contribuintes, ja que
estes defendiam que apenas as atividades expressamente listadas deve-
riam ser taxadas.

Declaragdes como esta, contudo, denotam que, ao contrario do que prega
0 CNM, o embate entre Municipios e contribuintes nao foi finalizado, sendo
possivel que ainda experimentemos novos capitulos de discussido na imple-
mentacdo pratica da decisao.

Conclusoes

A despeito de o Tema 296 ter sido julgado pelo STF na sistematica da Reper-
cussdo Geral, o que deveria trazer uma notavel evolugdo na compreensdo da
impossibilidade de extensao da lista de servigos sujeitos ao ISS, ndao nos parece
que essa mensagem tenha sido capaz de dirimir todas as dividas acerca dessa
celeuma, dando margem, ainda, a interpretacdes dispares acerca da possibili-
dade de se ampliar o contelido desta lista de forma arbitraria, abusiva e unilate-
ral pela administragdo publica municipal, sem respeitar o processo legislativo
adequado a inclusdo de novos itens na lista anexa a LC n. 116/2003.

E importante destacar que a pressio por um aumento na arrecada¢io, em
conjunto com a morosidade do judiciario e a maior abertura para a modula¢do
de efeitos das decisGes em matéria tributaria, tendem a continuar levando a
administracdo publica a elastecer os limites da lista de servicos do ISS, mesmo
apds decisdo do STF que reiterou a sua taxatividade, esclarecendo que a inter-
pretagdo extensiva se daria apenas em relagdo as atividades que tivessem a
mesma natureza e estivessem dentro do mesmo género daquelas expressa-
mente previstas em cada item da lista de servicos, evitando que se deixasse tri-
butar atividades idénticas por mero excesso de formalismo quanto as nomen-
claturas distintas.

A nosso ver, o modelo do ISS, bem como sua segregacdo do ICMS e discus-
sOes como a presente (ocorridas desde a década de 1970, ou seja, ha mais de
50 anos), ja deveriam estar superados, mas somente o serdo de fato quando
o sistema tributario brasileiro for reformado e um imposto Ginico e mais sim-
plificado, que deixe de fomentar embates quanto a natureza juridica das ope-
racOes, formalidades, local de prestacdo ou ente tributante, for criado. Sem a
simplificacdo do nosso sistema tributario, essa discussao dificilmente encon-
trard um fim, especialmente diante da complexidade agregada pelo momento
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de transformagdo econdmica que vivemos com a emergéncia da economia digi-
tal, o que por si s6 desafia a previsibilidade da lista de servicos, além dos outros
temas aqui pontuados.



A Constituicao Federal estabelece de forma detalhada as competéncias
tributarias de cada ente federado, de modo que Unido, estados e
municipios ndo podem cobrar tributos além dessas competéncias.

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem desempenhado de forma
incisiva o seu papel institucional de afastar cobrangas tributdrias que
ultrapassam tais limites, fazendo cumprir a imposi¢ao constitucional
de que o Estado respeite o direito de propriedade das pessoas, sejam

elas juridicas ou individuos. Ao fazer isso, o STF contribui para o
desenvolvimento econdmico e a geragdo de empregos, pois mantém

a seguranca historica que investidores nacionais e internacionais

sempre tiveram de que seu patrimoénio no pais sera respeitado.

Nesse contexto, a presente obra descreve as mais recentes decisoes
do STF de forma objetiva e didatica, trazendo o ponto de vista
dos autores e autoras — advogados e advogadas que atuam nas

principais discussoes tributarias da atualidade -, pois entendé-las é
fundamental para ter previsibilidade em matéria tributaria. Apesar
dos desafios que existem em todas as democracias, a mensagem
da obra é muito positiva: é seguro investir no Brasil, as institui¢oes

funcionam e o Judiciario afasta cobrangas tributarias excessivas.

Apoio institucional

Rossi
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