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Resumo

Este artigo questiona a compreensdo que se tem atribuido ao termo servico, que compde a
hipétese de incidéncia tributaria do ISS. Primeiramente, trata-se da pratica juridica brasileira
que se seguiu a Constituicdo Federal de 1988, caracterizada pelo ativismo judicial com

fundamento no normativismo constitucional, oponivel ao debate politico democratico. Em
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seguida, afirma-se que a compreensdo do servico como fazer implica uma perspectiva se-
mantica do direito, que se opGe a uma sua concepgdo como interpretagdo construtiva, a
partir de um todo constitucional. Posteriormente, assinala-se que uma adequada interpre-
tacdo que parta da coeréncia principioldgica deve considerar a justa concorréncia, a neutra-
lidade tributaria e a isonomia, que sdo imprescindiveis ao mercado. Ao final, conclui-se que
o entendimento de servico, para delimitar o campo de incidéncia do ISS, ndo se limita a um

fazer. Antes, alcanga todas as atividades que ndo tenham por objeto bens.

Palavras-chave: Semantica. Interpretagao. ISS. Servigos.

Abstract

This paper discusses the understanding about service in ISS — tax service. In first place, it
deals the juridical practice in Brazil, whose distinguish mark is the judicial activism in reason
the constitutional normativism, that opposes itself to a political democracy deliberation.
After, it states that the actual service’s meaning imply a semantic perspective of law that is
incompatibility with a constructive interpretation that starts from a constitutional whole.
This article argues that a coherence interpretation with the unity of principles must obey the
just concurrence, the tax neutrality and the isonomy, that are necessary to market. In the
end, the conclusion is that the service’s meaning as a doing obligation, to restrict the actives
whose are burden to ISS, isn’t correct. Before, service must be understood like every active

that doesn’t deals with goods.

Keywords: Semantic. Interpretation. ISS. Services.

Introdugdo

Algumas teses juridicas em direito tributario sdo apresentadas e
compreendidas como dogmas, tendo dominado a doutrina e mesmo a
jurisprudéncia. Uma delas é a de que o servico, que delimita a compe-
téncia tributaria dos municipios, consubstancia, necessariamente, obri-
gacao de fazer. Por decorréncia, compreende-se que algumas atividades,
como as de locacdo, por ndo envolverem “fazer”, mas um “dar”, estariam
fora do raio de tributacdo dos municipios: é o que determina a simula
vinculante 31 do STF.

A partir deste dado, o presente artigo se propde a questionar a te-
se de que a hipotese de incidéncia do ISS consubstancia, necessariamen-
te, um fazer. Para tanto, inicia-se com uma breve abordagem histdrica,
quando se considera que a alteracdo epistemoldgica e normativa na
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pratica juridica brasileira, apés a Constituicdo de 1988, se caracteriza
pela fundamentalizagido e judicializacdo do direito, com a consequente
expansdo da matéria constitucional.

Neste ambiente, levanta-se a hipotese de que a doutrina e juris-
prudéncia brasileiras sentiram-se muito a vontade para explorar o con-
teddo da regra matriz de incidéncia tributaria, opondo-a ao legislador.
Ou seja, haveria um arquétipo constitucional das diversas espécies de
imposto, cabendo ao intérprete e aplicador do direito o trabalho atomis-
tico de delimitacdo semantica deste molde, como se estivesse a desven-
dar a verdade sobre a matéria constitucional.

Posteriormente, é realizado o contraste entre a perspectiva do di-
reito como semantica e a sua compreensio como processo interpretati-
vo intencional, a partir de uma base axiolégica integrada. Adotando-se
esta ultima concepgdo, o presente artigo posiciona-se pela liberdade
humana, consubstanciada no exercicio da faculdade para construir,
vivenciar e revisar um projeto de vida, como o eixo axioldgico funda-
mental ao direito tributario.

Dando continuidade a esta trilha de consideracgdes, trabalha-se a
relacdo entre mercado e liberdade humana, quando se pontua a impres-
cindibilidade da espontaneidade do mercado a liberdade. Por conse-
guinte, é exposta a cadeia de implicacdes reciprocas entre justa concor-
réncia, isonomia e neutralidade, com o propdsito de garantia do merca-
do econdmico.

Da integracdo desses principios, chega-se a conclusdo: a compre-
ensdo do servico como obrigacdo de fazer resulta de uma perspectiva
semantica do direito, que desconsidera a base axioldgica com funda-
mento na liberdade humana, uma vez que os vacuos de tributacdo desta
tese decorrentes criam verdadeiros regimes de apartheid fiscal. A vi-
véncia do direito como processo interpretativo, coerente a uma base
axioldgica integrada, faz-se necessaria a compreensio do servigco nao
pelo contrato de prestacdo de servico, mas como atividade economica
que ndo possua por objeto “bens”. Tal proposta de interpretacdo evita
injustos beneficios fiscais que desequilibram a espontaneidade de fun-
cionado do mercado; por via de consequéncia, a liberdade e igualdade.
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1. O contexto do problema

E conhecida a linha de tempo pela qual se analisa a pratica juridi-
ca nas democracias ocidentais. O marco inicial costuma ser o liberalismo
burgués do séc. XIX, cujo método prevalente foi o silogismo legal ou de
precedentes. Isto, porque tanto se enquadrava nas aspiracdes positivis-
tas de depuracdo do método cientifico, mediante o afastamento da me-
tafisica, como porque possibilitava a crenga da sujeicdo a vontade geral,
manifesta na letra da lei. Ademais, o silogismo atendia aos anseios da
seguranca juridica; ao alimentar o sentimento de que o juiz resolveria o
caso concreto pela aplicacdo da norma ja posta e existente, o método
silogistico fazia com que o direito, aos olhos da sociedade, aparentasse
se realizar por instituicGes impessoais, longe do arbitrio judicial (PERE-
LMAN, 2997, p. 33).

Mas durante o século XIX, a eclosio de movimentos proletarios,
concomitante a exploracdo de novas perspectivas hermenéuticas, possi-
bilitou a teorizacio e o desenvolvimento do Estado Social. A clausula do
Estado Social ndo apenas trouxe uma nova categoria de direitos, cha-
mada de sociais, como demandou ao Estado intervir nas relacdes soci-
ais, econémicas e culturais. Ao invés de legalista, a clausula social res-
palda-se no modelo do Estado administrativo e intervencionista, que
carece de uma nova técnica normativa para desincumbir-se de suas
missoes.

A nova técnica normativa, por conseguinte, abandonou o modelo
de regra na qual se atribui consequéncias juridicas especificas ao fato
tipificado. Ela antes enfatizou competéncias e finalidades, possibilitando
discricionariedade administrativa para eleger o meio que melhor asse-
gurasse, no caso concreto, o atingimento do interesse publico. Tal mu-
danca, por sua vez, reforcou a perspectiva teleolégica da hermenéutica
juridica, que para além do silogismo legal, tomou por parametro inter-
pretativo a finalidade normativa. Entretanto, a grande guinada ocorreu
apds o segundo conflito bélico mundial do século XX, com a construgao
do modelo do Estado Democratico de Direito, que sintetizou as liberda-
des fundamentais com o Estado Social na Constitui¢do, a qual se atribuiu
normatividade.

No Estado Democratico de Direito, o direito passou a ter por base
normativa a Constituicdo, que positivou e reconheceu os direitos huma-
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nos sob a perspectiva da dignidade. Neste contexto, a lei é compreendi-
da a partir da Constituicdo; ndo pode contraria-la e deve realiza-la. A
normatividade constitucional concedida as tradicionais liberdades e aos
direitos sociais os tornou vinculantes para todos os poderes do Estado e
para a prépria sociedade, reivindicando a constru¢do de uma herme-
néutica constitucional que integre conceitos metafisicos positivados a
pratica juridica.

Antes de se limitar a aplicar as consequéncias legais ao fato con-
creto, idéntico ao tipificado legalmente, ou de analisar a finalidade da
lei, a hermenéutica parte da Constituicdo, que reconhece uma série de
direitos relacionados a dignidade humana. A pratica juridica torna-se
mais sofisticada, realizando-se por uma dindmica efetivamente dialéti-
ca; mas para além de uma relacdo de acréscimo de significado entre fato
e lei (COSSIO, 2007, p. 60), entra um novo componente, a Constituicao,
através da qual se 1é a norma a ser contextualizada no fato.

Mas a altera¢do normativa e hermenéutica se estendeu, em cena-
rio Europeu, por dois séculos tumultuados, nos quais se foi do Estado
Liberal ao Estado Social e, deste, ao Democratico de Direito. As mudan-
¢as na pratica juridica acompanharam as mudancas sociais, econdmicas
e culturais, encorpando uma efetiva vivéncia dos varios institutos que
terminaram adquirindo status constitucional: liberdade, mercado, pre-
vidéncia, assisténcia, educa¢do. No Brasil, entretanto, a mudanca na
pratica juridica deu-se em um intervalo inferior de tempo: da ultima
década de 1990 a primeira década de 2000. Nido obstante, incorporou-
se na doutrina brasileira a simplificacdo histérica de modelos de Estado
e geracdes de direitos que se seguiram em continua evolugio dialética,
tendo-se chegado, no Brasil, ao Estado Democratico de Direito sem que
se tenha tido uma efetiva vivéncia do liberalismo burgués e do Estado
Social.

Ademais, o silogismo legal - ou de decreto - foi recrudescido, ja na
segunda metade do século XX, pelo golpe militar. Apenas apds o término
da ditadura, seguida da estabilizagdo democratica, é que o Brasil se
apropria de uma pratica juridica axioldgica, a partir da normatividade
constitucional que adotou por modelo de Estado o Democratico de Di-
reito.

Mas sem efetiva vivéncia dos direitos e institutos positivados
constitucionalmente ou da pratica juridica axioldgica, o Brasil vé-se as
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voltas com a experimentacao da hermenéutica constitucional. Para tan-
to, socorre-se no amplo material fornecido pela internet, que incorpora
teorizacOes e praticas estrangeiras. Ocorre que a rapidez da mudanca
epistemoldgica e de técnica normativa, desacompanhada de uma efetiva
vivéncia dos novos conceitos e metodologia através da qual se passou a
realizar a pratica juridica, gerou consequéncias marcantes. Pode-se
assinalar como primeira delas a desconsideracao do momento legislati-
vo como elementar a democracia.

Referido fato se agravou diante da mora, seja do legislativo ou do
préprio executivo, na regulacio e realiza¢do de direitos e institutos pre-
vistos na Constituicdo Federal. Uma segunda consequéncia, inerente a
realidade brasileira, reforca a caracteristica anterior: a fundamentaliza-
¢do das normas constitucionais. A doutrina e o judiciario foram reco-
nhecendo a caracteristica de fundamental a um crescente grupo de di-
reitos e institutos, ainda que ndo expressamente previstos no texto
constitucional, opondo-o ao legislativo e executivo.

Ja a terceira consequéncia é decorréncia direta da feicdo normati-
va atribuida a Constituicdo: uma vez que a norma constitucional assegu-
ra direitos fundamentais, o juiz deve aplica-la, direta e imediatamente,
ao caso concreto, prescindindo do legislativo. O judiciario, em razdo da
formacao técnica dos seus juizes e do conhecimento das peculiaridades
faticas, estaria na situacdo adequada para extrair dos principios consti-
tucionais a melhor regulacdo do caso concreto. Mas por este proceder,
no qual se reconhece o carater criativo da hermenéutica constitucional,
confunde-se a subjetividade da interpretacdo judicial com a discriciona-
riedade do legislativo. Dentro do permissivel, o juiz teria liberdade para
escolher a melhor resolucdo possivel do caso concreto: tanto quanto o
legislador, disporia de liberdade na construcao do direito.

Mas ao assim se proceder, perde-se a dimensao interpretativa do
direito: é verdade que a interpretacdo ndo oferece um resultado objeti-
vo como operacgOes aritméticas, mas ela ndo implica plena liberdade.
Antes, demanda que a resolugdo do caso concreto se dé através de uma
leitura coerente e fiel dos textos normativos e praticas juridicas. O Juiz
nio se deve atribuir o papel de adotar a politica que julgue mais conve-
niente, desprezando a adotada pelo legislativo. Ele deve manter-se fiel a
politica legislativa, ainda que, pessoalmente, preferisse outra.
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O fato é que os limites da subjetividade hermenéutica tém-se re-
velando como grande desafio a pratica juridica brasileira. Em razdo da
inevitavel adocao de uma hermenéutica constitucional, ainda que sem o
dominio de suas técnicas e dos conceitos axioldgicos constitucionaliza-
dos, ao judiciario se tem atribuido ampla e direta sindicabilidade da
Constituicdo, o que tem ocorrido mediante a ampliacio do contetddo
constitucional, com a consequente restricdo da politica legislativa.

2. O tributo no contexto de constitucionalizagao, fundamentaliza-
¢ao e judicializacdao do direito

As novas caracteristicas da pratica juridica, quais sejam, constitu-
cionalizacdo, fundamentalizacdo e judicializacdo do direito, se tem feito
presente com especial densidade no direito tributario. O tributo, por
envolver uma relacdo de poder do Estado face a sociedade, mereceu
atencdo redobrada na elaboragdo de uma Constituicdo que se pretendia
Democratica de Direito. Insculpiu-se uma série de principios e regras,
limitadores do poder de tributar, tais quais: legalidade, irretroatividade,
vedacdo ao confisco, anterioridade anual e nonagesimal, liberdade de
locomogdo. Ademais, a Constituicdo Federal foi prodiga no delineamen-
to das espécies e subespécies tributarias, especialmente dos impostos.

A prodigalidade normativa com a qual a Constituicdo delineou os
impostos, no contexto do reconhecimento normativo a Constituicdo na
era da redemocratizacdo, estimulou um comportamento interessante na
doutrina tributaria, que foi seguido pelo judiciario. A doutrina passou a
extrair do texto constitucional os elementos que comporiam a regra
matriz de incidéncia tributaria. Partindo das regras de competéncia
tributdria, a doutrina deduziu os principais elementos normativos dos
varios impostos previstos constitucionalmente: aspecto material, pes-
soal, espacial e temporal — sujeito ativo, sujeicdo passiva e base de cal-
culo.

Mediante logica inquebrantavel, empregou-se, em matéria tribu-
taria, o conteudo de conceitos e institutos trabalhados em outro ramo
do ordenamento juridico, tais quais: propriedade, bem imovel, circula-
¢do de mercadorias, prestacio de servicos. Ou seja, passou-se a constru-
ir a regra matriz de incidéncia tributaria mediante a delimitacdo ou
alcance dos seus elementos constituintes, conforme regulados nos ra-
mos juridicos ditos de origem.
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Tal perspectiva, é bem verdade, refor¢a o sentimento de seguran-
ca juridica, tdo necessario ao direito tributario. A técnica é eminente
positivista, ndo obstante a sua aplicacdo possa ser justificada na segu-
ranga juridica: é o que faz Misabel Derzi (2007, p. 127), ao considerar
que tanto em direito tributario, como em direito penal, a prevaléncia é
dos conceitos, posto que recrudescem a seguranca e uniformidade que
sdo especialmente importantes nestes ramos juridicos. Ndo se pode,
entretanto, olvidar, que a técnica de se delinear a regra matriz mediante
o alcance semantico dos institutos, conforme o conceituado no ramo
juridico de origem, esgota, consideravelmente, o contetido do imposto.
Pouca discricionariedade resta a politica do legislador nacional, com
competéncia para tracar as normas gerais sobre os impostos constantes
do texto constitucional, como ao ente federado na criagdo do imposto.

E ainda importante ressaltar que referida conduta epistemolégica
encontrou terreno fértil no contexto de fundamentalizagdo e judicializa-
¢do préprio do normativismo constitucional, que se seguiu a Constitui-
cdo de 1988. A desconfianga no legislativo, em matéria tributaria, apre-
sentou por especial consequéncia a expansido da matéria constitucional,
que mediante pesquisa semantica apresenta notas de precisido e exati-
d3o. Socorrer-se no alcance juridico dos elementos constituintes da
regra matriz de incidéncia tributaria, conforme teriam sido conceitua-
dos em outro ramo do ordenamento, permite a vivéncia do direito como
fato do ser, sem questionamentos sobre o que deveria ser (DWORKIN,
1999, p. 10).

Ou seja, a delimitacdo dos institutos conforme a conceituagao le-
gal do ramo juridico de origem faz do direito tributario uma questio
semantica acerca do verdadeiro: o verdadeiro sentido ou alcance dos
elementos que compdem a regra matriz de incidéncia tributaria. Por
esta metodologia, se fortalece o sentimento de exatiddo a pratica tribu-
taria, ja que seria apta a afastar o direito do arbitrio do legislativo medi-
ante a preservacao do verdadeiro sentido da Constituicao Federal.

3. Semantica e direito tributario no Brasil

E importante ater a aten¢do: mediante a delimitagio da regra ma-
triz de incidéncia tributaria pela definicio semantica do contetido dos
elementos que a compdem, resguarda-se o sentimento de preservagdo
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do verdadeiro sentido da Constituicdo. Por consequéncia, o direito é
tratado como fato, em torno do qual se debate acerca da sua veracidade:

40):

Todos pensam que as proposicdes juridicas sdo verdadeiras ou falsas
(ou nem uma coisa nem outra) em virtude de outros tipos mais conheci-
dos de proposicdes, das quais as proposicoes juridicas sdo parasitarias,
como poderiamos dizer. Essas proposicoes mais conhecidas oferecem
aquilo que chamarei de fundamentos do direito. A proposi¢cdo de que
ninguém dirige a mais de 90 quilémetros por hora na Califérnia é verda-
deira, pensa a maior parte das pessoas, porque a maioria dos legislado-
res disse “sim”, ou levantou a mao quando um texto sobre o assunto veio
para em suas mesas. Podia ndo ser verdadeira se nada disso tivesse
acontecido; ndo poderia entdo ser verdadeira apenas pelo que tivesse di-
to um fantasma, ou pelo que se tivesse encontrado no céu, em tabuinhas
transcendentais (DWORKIN, 1999, p. 7).

Mais adiante, prossegue o pensador norte americano (1999, p.

Os fildsofos que insistem em que os advogados seguem, todos, certos cri-
térios linguisticos para avaliar as proposi¢des juridicas, talvez inadverti-
damente, produziram teorias que identificam esses critérios [...] Quando
os filésofos da linguagem desenvolveram teorias mais sofisticadas do
significado, os fil6sofos do direito tornaram-se mais cuidadosos em suas
defini¢des, e passaram entdo a afirmar que estavam descrevendo o “uso”
dos conceitos juridicos, com o que queriam dizer, em nosso vocabulario,
as circunstancias nas quais as proposicoes juridicas sdo consideradas

como verdadeiras ou falsas por todos os juristas competentes [...]

Este proceder foi difundido na pratica juridica tributaria brasilei-

ra: a delimitacdo do contetido juridico dos elementos da regra matriz
tributaria, de forma a revelar o verdadeiro arquétipo construido consti-
tucionalmente. O direito passa a se resolver como problema linguistico,
a semelhanca do debate acerca da correta acepgdo de casa: o Palacio de
Buckingham se enquadraria no significado de casa ou fugiria ao seu
alcance semantico? (Dworkin, 1999, p. 49). Neste esforco de delimitagio
dos aspectos integrantes da regra matriz, se chegaria a realidade da
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estrutura constitucional, com a preservacdo do sentimento de seguran-
¢a, exatidao, precisdo, concomitante a reconfortante ilusdo da verdade.

Nao se estranha, desta feita, que a doutrina e jurisprudéncia pa-
tria tenham se motivado a trabalhar a regra matriz como realidade at6-
mica, individualizada e suficiente, analisavel em seus elementos de
acordo com o conceito juridico que constaria do ramo de origem. Assim
deu-se com o ISS, cuja regra de competéncia consta do art. 156, III, da
Constituicdo Federal. Ao deparar-se com o termo servico, a doutrina
tratou de debrucar-se na delimitacdo da regra matriz mediante a analise
acerca do contetdo juridico de ‘servigo’. Neste proceder, concluiu que o
aspecto material da hip6tese de incidéncia do ISS seria o contrato da
prestacdo de servicos, tal qual conceituado pelo Cédigo Civil, que traz
por objeto um fazer:

Geraldo Ataliba esclarece que, no caso de conflitos de divergéncia sobre
a aplicacdo ou execuc¢do de contratos, tendo em vista sua real natureza,
'os tribunais se serdo obrigados a aplicar as regras ou o regime juridico
da 'obrigacdo de fazer' ou 'de dar', segundo as licdes da doutrina que, por
sua vez, busca extrair esses critérios das normas juridicas, e nao das de-
signacdes que as partes tenham adotado. Ora, se é assim eu penso que
nos juristas, que estudamos Direito Tributario, podemos repousar na
mesma suposicio, e portanto usar o mesmo instrumental e seguir a
mesma orientagdo. Quando estamos diante de um caso - parece-me niti-
do - em que a constituicdo diz que é preciso que haja operagdo mercantil
(e eu sei que isto é inquestionavel) a operagdo mercantil configura obri-
gacdo 'de dar' e, num outro caso, a Constituicao da a outra pessoa consti-
tucional, competéncia para tributar um tipo de obrigacdo 'de fazer' (que
é o contrato de locacdo de servicos) estou muito tranquilo a dizer: onde
eu encontrar na teoria do direito civil, instrumental para reconhecer a
obrigacao 'de fazer', tenho que dizer, ndo cabe ICMS, pode caber ISS. On-
de eu encontre obrigacio 'de dar’, direito: ndo cabe ISS, pode cabe ICM'.
[-]

O cerne da distin¢do, ndo ha divida alguma, emerge da caracteristica, do
conceito, da nota fundamental do ato ou da situacdo plasmada (materi-
almente) na Constituicdo. A 'prestacio de servigo', demanda esfor¢o hu-
mano, pessoal personalizado, que pode ou nao traduzir-se em um bem

corp6reo ou mesmo implicar na utilizacdo de materiais, sem que tolha
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ou desvirtue sua efetiva natureza (obrigacao de 'fazer"). O IPI ndo se dis-
tingue do ISS pela qualificacdo, dificuldade, grandeza ou espécie de es-
forco humano, mas fundalmentalmente pela pratica de 'operagdes’ (juri-
dicas, jamais tecnolégicasO - implicando em obrigacao de 'dar' (a exem-
plo do ICMS) um bem objeto de anterior elaboracdo (MELO, 1988, p.
123,124 e 125).

Referida metodologia foi adotada pelo STF, que a incorporou por
ocasido da sumula vinculante 31: “é inconstitucional a incidéncia do
imposto sobre servigos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de
locacdo de bens moéveis”. A metodologia é, inequivocamente, semantica,
como se a tarefa da doutrina e dos tribunais se resumisse a reconstru-
¢do do contetido dos elementos que compdem a norma tributaria, des-
velando o verdadeiro ‘ser’ constitucional. Um trabalho atomistico, soli-
tario e isolado, em que cada termo utilizado é trabalhado na busca da
sua significacdo juridica, até chegar-se a regra matriz de incidéncia
constitucional.

3.1. Art. 110 do Cdédigo Tributario Nacional

A metodologia consistente na delimitagdo do contetdo juridico
dos elementos que compdem a regra matriz de incidéncia tributaria
encontra respaldo na literalidade do CTN, mais especificamente no art.
110, que dispde:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetudo e o al-
cance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, ex-
pressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des
dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Munici-

pios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Referido dispositivo é utilizado como fundamento ultimo desta
metodologia que concentra os esfor¢os na revelacdo de qual seria a
verdadeira matriz ou molde constitucional dos impostos. Ele, no entan-
to, é arguido, sem que se lhe questione um dado basico: poderia a lei
complementar ou ordindria estabelecer o método a ser utilizado para
compreensdo e aplicacdo do direito? Isto, ainda quando a adogao da
técnica interpretativa imposta em lei afastasse o que ha de mais rele-
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vante no debate hermenéutico: a forma teérica de se ver o direito?
(DWORKIN, 1999, p. 8).

De fato, a metodologia que a doutrina e a jurisprudéncia adotam,
face ao disposto no art. 110 do CTN, significa perceber o direito como
atividade de desvendamento ou delimitacdo do contetddo dos institutos
que compdem o molde constitucional do imposto. Mas isto se indispoe
com outras formas de se conceber o direito: compreendé-lo, ao invés de
atividade de desvendamento, como interpretacio intencional ou propo-
sital; é o que Dworkin (1999, p. 71-74) chama de interpreta¢do constru-
tiva, ja que realizada com o proposito de revelar o objeto interpretado
em suas melhores luzes.

Duas formas profundamente diversas de se compreender e prati-
car o direito, a envolver um primeiro debate epistemolégico e filos6fico
que ndo é modelavel ou soluvel por regras de interpretacdo impostas
pelo legislativo. Ou seja, a norma posta pelo legislador e mesmo pelo
Constituinte ndo é apta a estancar o debate de epistemologia juridica,
acerca de como se deve perceber e vivenciar o direito. E esta uma pri-
meira razao pela qual se compreende que o art. 110 do CTN ndo possui
forga ou aptidao para enclausurar os debates tributarios em pesquisas e
indagacbes atomisticas sobre o contetido juridico de cada elemento que
compoe a denominada regra matriz tributaria.

3.2. Direito como interpretagao

A perspectiva do direito como pesquisa semantica com o proposi-
to de reconstrucdo do arquétipo dos impostos, tal qual teria sido estru-
turado pelo constituinte, retira do direito a dimensdo de uma interpre-
tacdo intencional, que parte de um todo constitucional. O carater inter-
pretativo, é verdade, demanda que se mantenha uma conduta de fideli-
dade e coeréncia com o dado interpretado, mas a inten¢do permite ao
intérprete a construcdo de uma interpretacdo que revele o objeto em
sua melhor luz.

Ademais, pensar o direito como atividade interpretativa intencio-
nal ou construtiva é diferente de concebé-lo como desvelamento isolado
de um instituto. Ou seja, antes do que um labor arqueolégico, no qual se
reconstr6i, minuciosamente, um artefato mediante a jun¢do dos seus
fragmentos, o direito como interpretacdo parte de um todo constitucio-
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nal, que irradia seu sentido para os diversos ramos do ordenamento
juridico.

A interpreta¢do de uma parte possui por inicio o todo, que se pre-
tende coerente e integrado (DWORKIN, 1999, p. 229). Esta busca da
integridade a partir de um conjunto de principios revela-se incompati-
vel com a significacdo semantica atomistica de uma parte: a equacao é
bem mais completa e complexa.

Até aqui, se pode tirar uma primeira conclusido: a reconstruciao da
regra matriz de incidéncia tributaria mediante pesquisa semantica so-
bre o contetddo de seus elementos constituintes impede a pratica juridi-
ca uma atividade interpretativa construtiva ou proposital, que parta de
um todo constitucional coerente e integrado. Esta, nao parece ser a me-
lhor forma de se compreender o direito.

4. Integridade axiolégica e competéncia tributaria

Para melhor esclarecer o anteriormente afirmado, uma vez mais
se busca refor¢o na teoria de Dworkin, que desvela a intencionalidade
de um direito interpretativo, que se procura realizar na sua integralida-
de. O direito vai além de um conjunto de regras explicitas (DWORKIN,
1999, p. 229), as quais se devem delimitar o contetudo juridico dos ele-
mentos constituintes. Antes, o direito parte de uma base ou conjunto de
principios, que deve ser apreendido como moralmente coerente; o ju-
iz/aplicador, por conseguinte, ndo deve se limitar ao passado, com o
objetivo de desvendar a ‘verdade’ do direito posto pelos legisladores,
constituintes e precedentes judiciais. Ao invés, deve interpretar “a pra-
tica juridica contemporanea como uma politica em processo de desen-
volvimento” (DWORKIN, 1999, p. 271). Nesta atividade de leitura e
compreensao, a partir de um todo axiolégico que se pretende integrado,
0 juiz descobre e inventa o direito (DWORKIN, 1999, p. 271), desempe-
nhando os papeis de autor e critico de um romance em cadeia (DWOR-
KIN, 1999, P. 275).

Seguindo a concepc¢ao do direito como um romance em cadeia, na
qual a interpretacao deve esmerar-se em revelar o dado interpretado na
sua melhor luz, a partir de uma leitura coerente do todo axiolégico, é
inevitavel a conclusdo anteriormente firmada: a pratica juridica tributa-
ria, consubstanciada na delimitacdo semantica dos elementos que com-
pOem a regra matriz, revela-se incompativel com o projeto interpretati-
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vo, que parta da integridade principiolégica. Antes, é preciso que se
trabalhe, coerentemente, a base axiolégica do direito tributario para,
somente entdo, delimitar-se as competéncias para tributar.

4.1. Integridade axioldgica no direito tributario

Trabalhar-se a base axiolégica coerente para o direito tributario é
tarefa dificil, uma vez que varios sdo os principios. Entretanto, da sua
leitura em conjunto, resta evidente uma preocupacao nodal: a protecdo
da liberdade e individualidade humana face ao poder impositivo tribu-
tario. A capacidade contributiva, a seguranca juridica, a vedagdo ao con-
fisco e 0 minimo vital apresentam a funcao de assegurar ao individuo a
sua dignidade e integridade, ou seja, o exercicio da faculdade moral de
elaborar e vivenciar uma histéria de vida que lhe seja pertinente
(RAWLS, 2000, P. 60-61).

Veja-se bem: as diversas liberdades fundamentais, como liberda-
de de profissdo, de associacdo, de pensamento, de crenca e de locomo-
¢do, sdo protegidas em direito tributario pelos principios acima enume-
rados: capacidade contributiva, seguranga juridica, irretroatividade,
anterioridade, vedacdo ao confisco e minimo vital. Referidas liberdades,
por sua vez, sdo aspectos especificos da liberdade fundamental, a mani-
festar-se na individualidade humana para adotar e vivenciar determi-
nado modelo de vida. De maneira que o bem maior que os principios
tributarios buscam assegurar é a liberdade; a faculdade de cada pessoa
para vivenciar sua vida da forma que entenda mais compativel com a
sua natureza e personalidade, com os seus interesses e desejos.

Quando se argui, por exemplo, a seguranga juridica e a vedagdo ao
confisco para a protecdo da profissio, o propoésito é o de assegurar, pri-
oritariamente, a liberdade humana, ja que o trabalho é imprescindivel a
realizagio do homem em seu projeto de vida. E preciso observar e com-
preender que o que se estd a proteger ndo é o patriménio ou a riqueza
afetada a determinada atividade, mas a realizacdo da dignidade e liber-
dade humana que possui por aspecto elementar o trabalho.
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4.2. Mercado e liberdade humana

Mas a liberdade humana ndo se protege, no direito tributario, ex-
clusivamente, pela relacdo direta entre pessoa fisica e tributo. Outros
institutos se interpdem nesta relacdo, ja que sdo fundamentais a liber-
dade humana nesta sua perspectiva de realizacdo do homem dentro de
sua histoéria de vida. Ou seja, para proteger de forma eficaz a liberdade
humana, ndo se trabalha, tio somente, a relacdo entre contribuinte e
fazenda publica, mas a relacdo entre outros institutos e tributos.

Talvez, o mais importante destes institutos seja o mercado, que se
revela fundamental a liberdade humana, ndo apenas em razao da liber-
dade de profissdo e da propriedade. Isto, porque através do instituto do
mercado, permite-se a pessoa que ela amealhe o seu quinhdo de bens
sociais de acordo com as suas preferéncias e gostos. Para explicar tal
caracteristica, Dworkin (2005, p. 81-84) utiliza-se do exemplo do leildao
em uma ilha deserta: um grupo de naufragos, ao aportarem em uma ilha
inabitada, enfrenta o problema de delimitar como se deve fazer a divi-
sdo dos bens que constam da ilha. Poderiam optar por uma divisdo me-
canicamente igualitaria: se houvesse na ilha duzentas mangas e duzen-
tos cajus para dez naufragos, cada qual iria receber 20 mangas e 20
cajus. Ndo obstante, algum naufrago poderia alegar que nao gosta de
cajus, de forma que referido quinhdo de bens nio resultaria das suas
preferéncias pessoais. Para contornar referido problema, a melhor solu-
¢do seria distribuir iguais quantidades de concha por entre os naufragos
para que adquiram, no leildo, os bens que julguem mais satisfatério as
suas prioridades, sob o custo da soma das preferéncias pessoais. Ou
seja, caso a maior parte dos participantes do leildo prefiram mangas, o
lance para adquiri-las tende a ser mais elevado, de forma que cada nau-
frago que lhes demonstre preferéncia se encontrara sob o seguinte di-
lema: adquirir manga ao custo da escassez de suas conchas ou preservar
as suas conchas para a aquisicdo de outros bens ao desgosto de nao
adquirir manga que tanto lhe apraz.

0 mercado funcionaria a semelhanca do leildo da ilha deserta: ne-
le, cada qual opta por qual bem adquirir, ao custo da soma das preferén-
cias pessoais. Se parte expressiva da sociedade prefere musica sertaneja
a Opera, o resultado é que os recursos sociais serdo preferencialmente
direcionados a musica sertaneja, de forma que quem a prefere tera uma
maior acessibilidade, tanto qualitativa como quantitativa, dos bens de
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sua preferéncia a disposicdo. Ja o aficionado por 6peras, tanto tera mai-
or dificuldade para encontrar o que lhe agrada, como terd que desem-
bolsar um maior valor para adquirir bens e servicos relacionados a épe-
ra.

Mas o leildo no qual consubstanciado o mercado possui por objeto
ndo apenas bens materiais, como imateriais; é o caso do trabalho. Isto,
porque no mercado o individuo é igualmente livre para escolher sua
profissdo, sob o custo determinado pelas preferéncias pessoais. E exem-
plo: a depender de os interesses pessoais valorizarem a atividade “a”
mais do que a “b”, aquele que opte por dedicar-se a atividade “a” tende-
ra a ter uma melhor remuneracdo do que quem escolha a atividade “b”.
No mercado, as preferéncias individuais determinam o valor de uma
atividade ou trabalho, ndo a opinido constituida pelos politicos ou técni-
cos estatais acerca de que atividades seriam mais valorosas para a soci-
edade ou demandariam maior esforco e dedicacdo, de forma a merece-
rem melhor remuneragao.

Ou seja, ndo é o governo quem decide quais os bens mais valiosos
a uma boa vida, determinando para produg¢do de que bens ou servi¢cos
os recursos sociais serdo direcionados. Cada qual se responsabiliza
pelas suas escolhas, de forma que a soma das preferéncias individuais é
o fator que determinara para producdo de que bens ou servicos os re-
cursos sociais serdo direcionados. O mercado salvaguarda a liberdade
da pessoa para amealhar o seu quinhdo de bens, sem interferéncia esta-
tal. Por estas consideracdes, compreende-se que a protecdo da esponta-
neidade do mercado face a tributacio revela-se elementar a liberdade
humana, que é o vetor cardeal da onde irradiam os principios tributa-
rios. Aqui, ja se pode assentar uma segunda conclusdo: a relagdo entre
mercado e tributo é tdo importante quanto a relagio entre contribuinte
e tributo para a construcdo de um direito tributario que respeite a li-
berdade humana de construir e vivenciar o estilo de vida pertinente a
cada qual.

4.3. Mercado e neutralidade

Mas para que o ordenamento juridico respeite a espontaneidade
de funcionamento do mercado, de forma que a determinag¢do da produ-
cdo e custo seja funcdo da soma dos interesses pessoais, é importante
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delimitar qual o critério que deve ser preferencialmente utilizado para
comparar os fatores de producio pelo ordenamento juridico.

Neste tocante, o ordenamento juridico brasileiro vem demons-
trando preferéncia pelo “porte ou estrutura organizacional” como fator
de comparacdo entre os fatores de producao. Veja-se o que ocorreu no
direito privado: até o Cddigo Civil de 2002, o critério utilizado para es-
pecializar o regramento juridico era o da natureza da atividade. Isto &,
as atividades de comércio, independente do porte organizacional, esta-
vam sujeitas ao direito comercial, ao passo que as outras atividades
econdmicas eram subordinadas ao direito civil.

Observou-se, entretanto, que a natureza da atividade ndo mais se
revelava como critério satisfatério para a especializagdo do direito co-
mercial. Os seus complexos institutos, tais como inscricdo em junta co-
mercial, escrituracdo contabil e faléncia, mais se adequavam as ativida-
des que apresentavam porte organizacional estruturado, apto a supor-
tar os rigores formais do direito comercial. Por consequéncia, o direito
comercial deu lugar ao direito empresarial, cujo parametro de especiali-
zacdo concentra-se, precisamente, na forma como se desenvolve a ativi-
dade e ndo na natureza da atividade: “considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade economica organizada para a pro-
ducdo ou a circulacdo de bens ou de servigos” (art. 966/CC). Isto signifi-
ca que a sujeicdo ao direito empresarial ndo importa a natureza da ati-
vidade, se industria, mercancia ou servigos, mas a forma como se realiza
a atividade: profissional, com intuito econ6mico e organizadamente.

E interessante ainda observar que tal inovagio nio é fruto origi-
nario do Cédigo Civil, mas da prépria Constituicio Federal. E significati-
vo que a CF/88, ao tempo em que reservou a atividade econémica a
iniciativa privada no contexto da livre concorréncia, determinou a espe-
cializacdo do ordenamento juridico as atividades de porte rudimentar:
“tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais”
(art. 170, IX/CF). Isto significa que o porte organizacional foi o adotado
pela Constituicdo Federal como o parametro de comparacdo entre os
fatores de produgdo: os que apresentem porte organizacional estrutu-
rado serdo sujeitos ao normal regime juridico, ao passo que as ativida-
des dotadas de porte rudimentar deverio sujeitar-se a obrigag¢des juri-
dicas simplificadas.
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Irrepreensivel a 16gica constitucional: adotando-se por parametro
0 porte organizacional, as obrigac¢des juridicas se adequam as reais ap-
tiddes dos fatores de producdo, de maneira que o direito vai atuando
sob os ditames da igualdade e sem interferir na espontaneidade do mer-
cado; nas escolhas referentes a producdo e consumo. Ou por outras
palavras: a adog¢do do porte organizacional como pardmetro preferenci-
al para diferenciar e especializar o regime juridico realiza a isonomia e a
consequente neutralidade, ja que, nestas condigdes, o direito ndo se
presta a criar regimes aleatoriamente benéficos que estimulam deter-
minada atividade e consumo em detrimento de outras atividades e con-
sumos, com prejuizo da espontaneidade de funcionamento do mercado
e do protagonismo da soma dos interesses individuais na determinacao
dos bens a serem produzidos.

Aqui, chega-se a mais uma importante conclusio parcial: a espon-
taneidade do mercado faz-se necessario que o regime juridico nao in-
tervenha nas escolhas de producao e consumo mediante a criagcdo de
beneficios que tornem determinada atividade e consumo mais atraen-
tes. A soma das escolhas individuais cabe a escolha sobre os bens e ser-
vigos a serem produzidos, revelando-se o parametro "do porte organi-
zacional” como adequado a manutencdo e preservacido da espontanei-
dade do funcionamento do mercado, que em ultima analise apresenta
por propoésito a prote¢do da liberdade humana para amealhar o quinhao
de bens que seja mais pertinente a histdria de cada qual.

4.4. Mercado e neutralidade tributaria

Se de forma genérica a Constituicdo Federal impde a especializa-
¢do do regime juridico para as atividades de porte organizacional rudi-
mentar, ela especifica referido critério ao direito tributario:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[-]

[1I - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, espe-
cialmente sobre:

[-]

d) definicao de tratamento diferenciado e favorecido para as microem-

presas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais
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ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contri-
buicdes previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribui¢do a que se
refere o art. 239. Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o in-
ciso III, d, também podera instituir um regime tnico de arrecadacdo dos
impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, observado que:

I - serd opcional para o contribuinte;

IT - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferencia-
das por Estado;

IT - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribui¢do da par-
cela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera ime-
diata, vedada qualquer reteng¢do ou condicionamento;

IV - a arrecadacao, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser compartilha-
das pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribu-
intes.

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,
sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de

igual objetivo.

A constituicdo manteve estrita coeréncia ao determinar a especia-
lizacdo do regime tributario, adotando por critério o porte ou estrutura
organizacional. E ainda importante observar que o porte organizacional
nada mais reflete do que a capacidade contributiva: a especializa¢ido do
direito tributario em fun¢do do porte organizacional possibilita a ade-
quacdo da imposicdo tributaria as reais possibilidades dos fatores de
producdo, o que realiza a capacidade contributiva e a isonomia; por
consequéncia, a neutralidade. Ou seja, a utilizacdo do porte organizacio-
nal harmoniza a intricada relacdo entre os mais relevantes principios
tributarios: “a neutralidade nio é diferente da igualdade, mas apenas
um aspecto dela, precisamente quando se procura, em vez de verificar o
direito do contribuinte, analisar o dever negativo por parte do ente esta-
tal, decorrente dos efeitos do principio da justa concorréncia” (AVILA,
2008, p. 99)

0 que se tem é uma cadeia de implicacdes: a espontaneidade de
funcionamento do mercado deve-se assegurar a justa concorréncia; a
justa concorréncia realiza-se pela neutralidade tributaria, a manifestar-
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se no dever negativo do Estado de nao instituicdo de regimes de benefi-
cios fiscais aleatorios; a neutralidade tributdria consubstancia, no ambi-
to do mercado econd6mico, a ideia da tributacdo igual entre iguais e da
tributacdo desigual entre desiguais, mediante o pardmetro fundamental
do porte organizacional. Seguindo esta linha de co-implicacdo principio-
logica, chega-se a meta principal: a espontaneidade de funcionamento
do mercado, a resguardar a liberdade humana. Este é o eixo axiolégico a
partir do qual deve partir a interpretacao tributaria.

5. Novos padrdes classificatorios

A partir do eixo axioldgico da preservacdo da espontaneidade de
funcionamento do mercado, que levou a adogdo do porte organizacional
como critério preferencial de comparacao entre os fatores de producio
e especializacdo do regime juridico, antigos padrdes revelam-se ultra-
passados, como a natureza da atividade. J4 se falou que o critério da
natureza da atividade foi, expressamente, afastado, como parametro de
especializacdo do direito comercial; a sua substituicdo pelo direito em-
presarial teve por consequéncia a ado¢do de novo parametro: a forma
ou modo da atividade. Ndo mais interessa se a atividade desenvolvida é
industria, servico ou comércio; o definitivo consiste na metodologia de
exercicio da atividade, se é prestada de forma organizada, habitual e
com intuito econémico.

A definicdo de empresario ainda traz revelacdo importante, ao
adotar uma classificacdo dicotéomica das atividades economicas: “consi-
dera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémi-
ca organizada para a producdo ou a circulaciao de bens ou de servicos”
(art. 966/CC). As atividades, quanto a natureza, foram classificadas ou
como circulacdo e produgdo de bens ou como circulagdo e producdo de
servicos. Isto significa que ndo obstante o cédigo civil trace conceito
especifico para o contrato de prestacdo de servicos, a consubstanciar
um fazer (art. 594), ao tratar das atividades econdmicas ele utilizou-se
de uma classificagdo dicotdbmica com alcance bem mais amplo do que
um fazer.

Por esta linha de consideracdes, ja se percebe, em um primeiro
momento, que a nogdo de servico ndo é uniforme no direito privado: se
o cadigo civil trabalhou um conceito preciso para os contratos de pres-
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tacdo de servicos, ao tratar das atividades econdmicas ele empregou ao
termo servico uma feicao residual, a abarcar o que niao se presta a clas-
sificar como bem. Referida concep¢cdo também se encontra no cédigo do
consumidor, ao definir fornecedor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que de-
senvolvem atividade de produ¢ao, montagem, criagdo, construcdo, trans-
formacgao, importacdo, exportacao, distribuicio ou comercializacao de
produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de carater traba-
lhista.

Também aqui, tem-se uma classificacdo dicotomica, da qual nao
resulta a restricdo da prestacio de servico a um fazer, tanto que o Para-
grafo 22 enumera como servigo atividades que envolvem um dar: crédi-
to. Ademais, tanto o art. 966 do Cddigo Civil, como o art. 32 do Codigo de
Defesa do Consumidor, trata de atividades econémicas, que é a base a
partir da qual se trabalha a competéncia tributaria: a Constitui¢io Fede-
ral estabelece diferentes tributos sobre diferentes atividades econémi-
cas, atribuindo as atividades com bens, sejam de industrializacao ou/e
de mercancia, a competéncia tributdria da Unido e dos Estados e as ati-
vidades com servigos a tributacdo dos municipios. Ou seja, a competén-
cia tributaria ndo o foi definida com pardmetro em contratos especifi-
cos, mas com esteio em atividades, segundo uma dicotomia tipolégica -
e ndo conceitual — que também é a empregada no direito privado.

Ademais, a utilizacdo do conceito de servigo como qualquer ativi-
dade econémica que nado tenha por objeto bens estd em consonancia
com a superacdo de um rigido parametro classificatério com esteio nas
diferentes atividades, o que acontecia a época do direito comercial. A
doutrina do direito tributario que se prendeu a delimitagdo semantica
de servico como fazer desenvolveu-se no contexto em que o parametro
da natureza da atividade revelava-se predominante, o que justifica, em
parte, o seu sucesso. Mas nos dias atuais, referido pardmetro rui, nao
apresentando mais a relevancia que antes se lhe atribuia.
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Principalmente, a utilizagdo de um rigido padrao conceitual classi-
ficatério com esteio na espécie de atividade leva a instituicao de vacuos
tributarios que desequilibram a concorréncia: ao passo que determina-
das atividades sao tributadas, outras sdo prestadas livres de tributacao,
ndo obstante equivalente aptiddo para o pagamento de tributo. Com
isto, o regime tributario, para além de ferir a isonomia mediante a cria-
cdo de privilégios que se indispdem, na sua esséncia, ao principio repu-
blicano, prejudica a espontaneidade do funcionamento do mercado,
uma vez que a auséncia de tributagdo estimula o exercicio de determi-
nada atividade, assim como o respectivo consumo. Outra nio é a conse-
quéncia: o Estado, mediante a tributacdo, passa a influir nas decisdes de
producdo e consumo, prejudicando o protagonismo da soma das prefe-
renciais individuais na determinag¢do dos bens sociais a serem produzi-
dos; o que, em ultima analise, prejudica a liberdade humana.

Por estas consideragdes, ndo se estranha a coeréncia constitucio-
nal em insistir no porte organizacional como principal critério de com-
paracdo e especializagdo do ordenamento juridico, concomitante a de-
limitacdo das competéncias tributarias com respaldo em bens e servi-
¢os, ao invés de utilizar-se de uma criteriosa classificagdo com esteio na
natureza da atividade. Ao utilizar-se de uma classificacdo dicotomica, a
competéncia tributdria é concedida sem vazios ou buracos negros, asse-
gurando a sujeicdo de todos a um mesmo regime tributario cujas espe-
cializacbes, se ocorrerem, terdo por parametro o porte organizacional
ou outro indice que reflita a capacidade contributiva, mas nio critérios
funcionais que remetem a privilégios inadmissiveis.

Aqui, faz-se importante frisar que a insisténcia em uma rigida
classificacdo em torno da natureza da atividade termina por gerar espe-
cializagbes de regime com esteio no tipo de trabalho ou funcio, que é
precisamente o que o art. 150, II/CF busca abolir: o critério funcional
ndo se revela como apto a igualar e diferenciar os contribuintes em ma-
téria tributaria. Antes, o critério definitivo é a capacidade contributiva,
que na dindmica de mercado pode ser auferida pelos indices do porte
organizacional ou pelo grau de essencialidade do bem ou servico.

Por este momento, chega-se a mais uma conclusao: a Consti-
tuicdo adota uma rede coerente e integrada de valores, principios e
institutos, mediante o propdsito de se assegurar a espontaneidade do
mercado, fundamental a liberdade e igualdade. No prosseguimento da
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tessitura sistematica desta teia principiolégica, a Constituicdo estipula
parametros de especializagdo do regime juridico cujo principal propési-
to consiste na adequacgdo das obrigagdes juridicas as reais possibilida-
des dos fatores de produgio, sem diferenciacdes por critérios funcionais
que terminariam por gerar privilégios aleatdrios, incompativeis com as
justas condi¢des para concorréncia no mercado.

A insistir em uma diferenciacdo de regime com critério que se re-
porta aos diferentes tipos de contrato, o resultado ¢é a criacdo de privilé-
gios que remetem aos dos comerciantes na época das corporagdes de
oficios. Nao se pode esquecer: o proposito principal é a criacdo de justas
condi¢gdes de concorréncia, de forma a se manter a espontaneidade de
funcionamento do mercado: para tanto, a especializacido do direito tri-
butdrio ndo pode se dar por critérios aleatérios, que criem beneficios
incompativeis com o mercado e a republica.

6. Conclusoes: interpretagao axioldgica da competéncia municipal
para instituicao do ISS

Nao apenas a doutrina, como o judiciario, adotou a metodologia
em direito tributario que o tem tratado ndo como questdo de interpre-
tacdo, mas de semantica: descortinar a regra matriz de incidéncia tribu-
taria mediante a delimitagcdo do contetido dos varios elementos que a
compde. O debate centra-se no verdadeiro sentido ou contetido da regra
matriz constitucional, o que reduz o direito a uma questdo da verdade
sobre fatos.

Tal procedimento metodolégico, por sua vez, ganhou guarida na
pratica juridica brasileira que se seguiu a constituicio de 1988, caracte-
rizada pela fundamentalizagao e judicializacao do direito, que levaram a
expansdo da matéria constitucional. A regra matriz, com os seus princi-
pais elementos, estariam presentes na Constituicdo federal, cabendo o
seu desvelamento mediante um trabalho arqueolégico solitario: a defi-
nicdo do conteddo juridico de cada aspecto que compde o arquétipo
constitucional do tributo. Desta forma, trabalhou-se a regra matriz de
incidéncia tributaria do ISS: estipulacao do conteddo juridico de servico,
mediante a conceituacao do contrato da prestacao de servicos.

Ocorre que a metodologia de se reduzir o direito a uma discussao
semantica sobre o alcance juridico dos elementos que integram o arqué-
tipo constitucional dos tributos, deixa descoberta a perspectiva do direi-
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to como processo hermenéutico a reivindicar interpretacdo criativa, a
partir de uma base axiolégica coerente e integrada. A perspectiva do
direito tributario como delimitagcdo da regra matriz constitucional tem
criado vacuos de tributacdo, com prejuizo a base axiolégica que gira em
torno do eixo fundamental da liberdade humana.

Neste momento, importa considerar que as sociedades contempo-
raneas democraticas tém se caracterizado pela perspectiva da liberdade
como exercicio da faculdade moral para se construir e vivenciar um
modelo de vida. Para tanto, deve-se oportunizar ao individuo a associa-
cdo, a profissdo, bem como a livre escolha do quinhdo de bens que me-
lhor satisfaca aos seus interesses, desejos e personalidade, o que justifi-
ca a preservacao da espontaneidade de funcionamento do mercado.
Nele, cada qual tem a igual liberdade para decidir acerca de a qual ativi-
dade se dedicar e que bens adquirir, longe de interferéncias estatais que
imponham, estimulem ou mesmo desestimulem determinados servigos
e bens, por compreendé-los em conformidade ou desconformidade com
o modelo de vida valorosa. Por outras palavras, a espontaneidade do
mercado guarda a liberdade humana no que ela se revela de mais basi-
lar: a faculdade de construir, vivenciar e revisar um modelo ou estilo de
vida longe de influéncias estatais.

Mas para que se assegure a espontaneidade de funcionamento do
mercado, é necessario que o regime juridico que o regulamente o faca
mediante o objetivo de preservar e mesmo construir justas condicdes de
concorréncia, que se revelam incompativeis com a criagdo de beneficios
arbitrarios, que interfiram artificialmente no mercado ao criarem con-
di¢des benéficas de atuacdo para determinados fatores de producio em
detrimento de outros. Para que se atinja referido desiderato, mediante a
instituicdo de um regime juridico isonémico e neutro, que preserve a
espontaneidade das escolhas de producdo e consumo, o ordenamento
juridico adotou por critério preferencial para comparar os fatores pro-
dutivos e especializar o regime juridico o porte organizacional.

Tal parametro ndo apenas se revela como escolha explicita do
constituinte em expressos dispositivos constitucionais - art. 170, IX e
art. 146, 11, d - como foi o adotado pelo direito privado, que deixou de
lado o padrao classificatério com esteio na natureza da atividade para
adotar o do porte organizacional. Com parametro no porte organizaci-
onal, o direito empresarial especializou-se, concomitante a dicotomia
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classificatoria adotada pelo direito privado, que passou a distinguir as
atividades economicas entre as que tém por objeto servigcos e as que
tém por objeto bens.

Ou seja: diferente da classificacdo dos contratos, seara na qual se
conceituou servigo como obrigacdo de fazer, ao trabalhar com a nature-
za das atividades econdmicas, o direito privado tem-se utilizado de uma
classificacdo que as divide entre bens e servigos, de maneira a se consi-
derar as ultimas como as ndo enquadraveis nas atividades economicas
com bens. Por outro lado, trazer esta classificacao para o direito tributa-
ria evita vacuos ou buracos negros na tributacdo, possibilitando que
atividades do mesmo porte possam ser tributadas, sem desequilibrios
na concorréncia.

Ou seja, a distingdo das atividades econ6micas entre bens e servi-
¢os assegura a isonomia e neutralidade tributaria, ao extinguir injustos
privilégios tributarios que desequilibram a concorréncia e, por conse-
quéncia, a espontaneidade de funcionamento do mercado. Ademais,
pode-se desenvolver raciocinio inverso ao até aqui realizado: a classifi-
cacdo dicotomica das atividades com base em sua natureza nio resulta
de uma leitura constitucional a partir do direito privado. A propria
Constituicdo federal, ja em 1988, distinguiu as atividades econOomicas
entre as que tém por objeto bens e as que tém por objeto servicos, en-
tregando as primeiras a competéncia tributaria dos Estados e da Unido
federal e as ultimas a competéncia tributaria dos municipios. Seguindo o
sistema constitucional que apresenta por base axioldgica a protecdo da
liberdade humana, para o qué se faz imprescindivel a preservacdo da
espontaneidade de funcionamento do mercado, ndo haveria coeréncia
em a Constituicdo federal ter-se utilizado de um termo limitado para
servico, deixando a descoberto uma série de atividades economicas da
tributacao.

Por consideracoes que se pretendem axiologicamente coerentes,
chega-se a conclusdo de que “servigo”, para fins da delimitacdo da com-
peténcia tributaria do ISS, ndo deve ser conceituado pelo contrato de
prestacdo de servicos, mas pela atividade econdmica de servigo, que
abarca todas as atividades que ndo tém por objeto ‘bens’. Ainda que sob
o risco da redundancia, é sempre esclarecedor reter a cadeia de co-
implicacdo entre mercado, justa concorréncia, neutralidade e isonomia:
a espontaneidade de funcionamento do mercado deve-se assegurar a
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justa concorréncia; a justa concorréncia realiza-se pela neutralidade
tributéria, a manifestar-se no dever negativo do Estado de nao institui-
cdo de regimes de beneficios fiscais aleatérios; a neutralidade tributaria
realiza, no ambito do mercado econdmico, a ideia da tributacido igual
entre iguais e da tributacdo desigual entre desiguais, mediante o para-
metro fundamental do porte organizacional. Seguindo esta trilha, asse-
gura-se a liberdade humana para reunir o seu quinhdo de bens em con-
formidade com a sua personalidade e preferéncia, que demanda a pre-
servacdo do protagonismo das somas das preferéncias individuais para
a determinacdo de que bens serdo produzidos, de que forma serdo dis-
tribuidos e a que custo.

Mas a perspectiva semantica do direito tributario, que se fecha em
uma reconstrucdo atomistica de sentido dos elementos que comporiam
a regra matriz de incidéncia tributaria, por ndo levar em consideragio a
coeréncia com uma base axioldgica, ndo se incomoda com os vacuos
tributarios que, utilizando-se da interessante nomenclatura utilizada
por José Casalda nabais, podem ser denominados de apartheid fiscal.
Esse vacuo de tributacdo cria regimes injustificadamente privilegiados,
que prejudica a concorréncia e o mercado.

Desta feita, faz-se necessaria a superacdo da tese juridica sedi-
mentada na simula vinculante 31 do STF, no sentido de que o servico
tributavel pelo ISS consubstancia, necessariamente, um fazer, o que
exclui a locacdo de bens do raio de incidéncia tributaria dos Municipios.
Conforme o ja afirmado: tal tese resulta de uma leitura semantica ato-
mistica do direito, que ndo leva em consideracdo a base axiolégica com
eixo na liberdade humana, que deve nortear o processo de interpreta-
¢do. E preciso, para que se respeite a liberdade humana, que se leve o
mercado a sério, assim como 0s mecanismos que preservam a sua es-
pontaneidade, tais quais justas condi¢des de concorréncia e neutralida-
de. Sem que se realize uma leitura coerente a base axiologica, o direito
ndo atuard de acordo com os mais elevados principios constitucionais.
Ou seja, continuar a trabalhar o direito tributario como delimitacio
semantica dos arquétipos constitucionais das varias espécies de impos-
tos, sem preocupagdo com a coeréncia axiologica fundamental do direi-
to, denigre a pratica juridica em casuismo com consequéncias prejudici-
ais aos institutos elementares de uma democracia: liberdade, mercado e
igualdade.
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