1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 atribuiu aos Municipios a competéncia para instituir imposto
sobre “servicos de qualquer natureza (...) definidos em lei complementar” (art. 156, III), a
excecdo daqueles servicos cuja tributacdo foi atribuida aos Estados e ao Distrito Federal pela
regra do art. 155, Il da Constituicdo. A opgéo da lei complementar, ao desempenhar a tarefa
de definir os servigos tributaveis pelos Municipios, foi a de indicacdo direta dos servicos por
meio de uma listagem, o que se observa desde a edi¢do do Decreto-lei n° 406, de 1968 até a
vigente Lei Complementar n° 116, de 2003.

O presente trabalho tem por objeto a analise da interpretacéo dos itens integrantes da
lista de servicos tributaveis, nas situacdes em que a definicdo vem acompanhada de
expressdes cuja abertura pretende alcancgar servicos ndo nominados. Essas situacOes se
verificam nos itens em que, apos a identificacdo dos servicos empregou-se a expressdo “‘e
congéneres”.

O marco tedrico adotado é o cénone latino de interpretacdo “ejusdem generis”,
construido como um método para atribuir sentido as clausulas genéricas de abertura situadas
ao final de uma enumeracdo de casos particulares definidos em lei como ensejadores de
determinada consequéncia juridica conforme o entendimento de Thorphy que vem sendo
aceito desde 1946. A partir do método dedutivo, propde-se o artigo a analisar a viabilidade de
se empregar a teorizagdo do “ejusdem generis” na interpretagdo dos itens da lista de servigos
tributaveis que encerram sua redagdo com a expressdo “e congéneres”. A metodologia
utilizada foi a bibliogréfica e documental, baseando-se em livros, artigos e legislacdo. Quanto
a jurisprudéncia, optou-se pela analise de julgados do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica proferidos apds a introducdo da sistematica da repercussao geral
e dos recursos repetitivos, dada sua eficacia de determinar o contetdo de decisdes proferidas

em casos similares.

2. A TAREFA DA LElI COMPLEMENTAR DE DEFINICAO DO FATO GERADOS
DOS IMPOSTOS

O art. 146, III, ‘a’ da Constitui¢do Federal de 1988 estabelece que cabe a lei
complementar estabelecer “normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente

sobre (..) a definicdo” dos “fatos geradores” dos “impostos discriminados nesta



Constituigdo”. A literatura juridica nacional diverge quanto a abordagem das regras de
competéncia que discriminam 0s impostos, mas se coloca de acordo quanto ao papel da lei
complementar.

Primeiramente, a teoria dos tipos assevera que a Constituicdo, ao distribuir os
impostos aos entes federados, o fez de maneira fluida, admitindo a rendncia e incorporagéo de
caracteristicas tipicas para que se permita a tributacdo de situagcdes que se assemelhem ao
modelo tipificado nas regras de competéncia. A tarefa da lei complementar, portanto, seria a
de definir um conceito legal a partir do tipo constitucional, ou seja, selecionar junto ao
modelo tipico quais caracteristicas serdo consideradas necessérias e suficientes para a
identificacdo do fato gerador (SCHOUERI, 2021).

Por outro lado, a teoria dos conceitos defende que o0s termos e expressdes
empregados na definicdo da competéncia tributaria sdo rigidos, conceituados mediante
caracteristicas necessarias e irrenuncidveis. Assim, se determinada situacdo ndo apresentar
todas essas caracteristicas, ndo podera haver tributacdo valida. No ambito desse pensamento,
atribui-se a lei complementar o papel de especificar o conceito mediante uma definicdo pela
“gual se explica o significado das expressdes linguisticas, esclarecendo os limites e fronteiras
de um conceito através de critérios que estabelecam propriedades ou atributos” (AVILA,
2018, p.41).

A partir da elucidacgdo da tarefa da lei complementar em ambos os pensamentos, tem-
se a conclusdo de que ha um ponto de intersecdo entre ambas as teorias: tanto a teoria dos
tipos, quanto a dos conceitos atribuem a Lei Complementar o papel de “fechar” o conceito. A
diferenca esta em estabelecer o limite a partir do conceito na prépria redacdo da Constituicdo
(conceito) ou inseri-lo na lei complementar (tipos).

No caso do ISSQN a tarefa de definicdo do fato tributavel por parte da lei
complementar tem um destaque muito maior. N&o se contentou o constituinte com a previsao
genérica do art. 146, 111, ‘a’ da Constituicdo, segundo o qual cabe a lei complementar, quanto
aos impostos discriminados na Constituicdo, definir o fato gerador. A prépria regra de
competéncia tributéria para instituir o ISSQN (art. 156, 111 da Constituicdo) determina que 0s
servicos (no plural) sejam definidos (também no plural) em lei complementar. E ver a

comparacéo entre os dispositivos constitucionais:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(--)

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:



a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(--.)
111 - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I1, definidos em
lei complementar.

Logo, perante 0 regime constitucional, temos que 0 “servi¢o”, enguanto conceito
constitucional, deve ser construido a partir de uma metodologia (tipoldgica ou conceitual) que
delimite o @mbito de atuacdo da lei complementar e da lei institutiva do imposto sobre
servicos. E nesse sentido a afirmacdo de que “a lei complementar n4o define o que é servico,
apenas o declara, para os fins do inciso Il do art. 156 da Constituicdo. Ndo o inventa,
simplesmente descobre o que é servico para os efeitos do inciso Il do art. 156 da
Constituicdo” (Supremo Tribunal Federal, 2010).

Para o ISSQN, contudo, dentro desse conceito constitucional de servigo tributavel,
a lei complementar deve avancar para definir quais sdo os servicos tributaveis pelo imposto.
Isso significa que a lei complementar, no ambito do ISSQN, ndo se limita a uma definicao por
conotacdo (COPI, 1981, p. 120), estabelecendo as caracteristicas comuns presentes em uma
atividade para que ela seja categorizada como servico. Deve a lei complementar avancar para
uma definicdo por denotacdo, estabelecendo textualmente “a colecdo de todos aqueles objetos
a que o termo se aplica” (COPI, 1981, p. 121), ou seja, a “lista completa” (HOSPERS, 2006,
p. 40) das atividades submetidas ao imposto sobre servigos. Nas corretas palavras de
MORAES (1975, p. 102-6):

Compete a lei complementar, pois, uma vez respeitados 0s contornos
constitucionais, escolher quais os "servicos que estdo dentro do campo de
competéncia dos municipios.

()

Assim, "definidos em lei complementar” quer dizer estabelecidos em lei
complementar, isto é, fixados, indicados, arrolados em lei complementar. Compete a
lei complementar estabelecer quais as atividades que devem ser tidas como servigos,
para efeito de incidéncia do ISS.

()

De acordo com a exigéncia constitucional, os servicos sujeitos ao ISS devem ser
definidos em lei complementar, através de uma enumercgado do elenco de atividades
alcancadas pelo imposto, isto é, de uma lista de servicos.

E por isso que, desde o DL 406/68, a lei complementar que regula nacionalmente
0 imposto sobre servicos traz consigo uma lista anexa de servigos tributaveis, que é

justamente a definicdo de servigos demandada pela Constituicdo. Essa caracteristica da ao



ISSQN um campo de incidéncia proprio e ndo residual. O mesmo que afirma José Cassiano
Borges e Maria Lacia Américo dos Reis:

H& quem indague se o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN seria
imposto de carater residual, isto é, com campo de incidéncia determinado pela
exclusdo. Podemos responder que o ISSQN tem um campo de incidéncia préprio,
que ndo é determinado pela exclusdo, porém pela definicdo dos servicos listados em
Lei Complementar. Qualquer outro servico estaria fora do campo de incidéncia do
ISSQN. (BORGES; REIS, 2010. p.15).

Visto, portanto, o papel da Lei Complementar no Direito Tributario Brasileiro e sua
caracteristica de fechamento do termo, analisar-se-a a jurisprudéncia tanto do STJ, quanto do
STF sobre o tema. Em especifico sera analisado a taxatividade da lista de servigos e sua

permissividade quanto a utilizacdo de interpretacdo extensiva.

3. A DEFINICAO DO FATO GERADOR DO ISSQN POR LEI COMPLEMENTAR:
TAXATIVIDADE DA LISTA DE SERVICOS E SUA INTERPRETACAO
“EXTENSIVA” NA JURISPRUDENCIA DO STF E DO STJ.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acerca da taxatividade ou ndo da Lista de
Servigos encontra dois julgados relevantes acerca do tema, um é do Superior Tribunal de
Justica e o outro do Supremo Tribunal Federal. Em primeiro lugar tratar-se-a4 da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. O Superior Tribunal de Justica, no ambito do
REsp 1.111.234/PR, discutiu a possibilidade de tributacdo pelo ISSQN dos servigos bancérios
que apresentam nomenclatura distinta daquela positivada na Lista de Servicos do DL 406,
mas que, em sua esséncia, se trata de servigo previsto na Lista do DL 406.Em especial,
analisou-se os itens 95 e 96.

Em seu voto, a Ministra Eliana Calmon (STJ, 2009) argumentou que, para
determinacédo da tributacdo ou ndo dos servigos, em especial os servicos bancarios, far-se-a
necessario, em instancia ordinaria, analisar se a substancia do servi¢o prestado e ndo a sua
nomenclatura. A razdo para tal anélise é que se fosse possivel distinguir um servico de outro
somente pela nomenclatura, bastaria o prestador de servico alterar 0 nome para que nao
houvesse a tributagdo pelo ISSQN.

Vé-se tal argumentacao no voto da Ministra Relatora Eliana Calmon:



O aresto recorrido ndo merece reparo, pois adotou a orientacdo desta Corte, ao
concluir que, embora a lista anexa ao Decreto-lei 406/68 e a Lei Complementar n.
116/2003 seja taxativa, permite-se a interpretacdo extensiva, devendo prevalecer ndo
a denominacéo utilizada pelo banco, mas a efetiva natureza do servico prestado por
ele.(...) A logica é evidente porque, se assim ndo fosse, teriamos, pela simples
mudanca de nomenclatura de um servigo, a incidéncia ou ndo-incidéncia do ISS.
Entretanto, é preciso fazer a distingdo dos servicos que estdo na lista,
independentemente do nomen juris, dos servigos que ndo se enquadram em nenhum
dos itens da lista, sequer por semelhancal. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 1.111.234, Parana, 2009, p. 4).

Tal como desprende-se do voto da Ministra Relatora Eliana Calmon, o que fora
discutido nos autos ndo fora uma interpretacdo extensiva em si, mas a mera subsuncéo da Leli
aos servicos que guardam caracteristicas necessarias e suficientes aquelas listadas no DL 406.

Sendo assim, portanto, a conclusdo do STJ a mera aplicacdo do 84° do art. 1° da LC
n°116 de 2003 o qual giza que a incidéncia do imposto ndo depende da denominagdo dada ao
servico prestado.

Portanto, analisando o conteido do mencionado acorddo prolatado pelo STJ, vé-se
que este ndo se analisou a interpretacdo dos itens da Lista de Servico que tenham em sua
redagdo o termo, “congéneres”, mas sim de itens nos quais ndo ha remissao de determinada
técnica.

N&o havendo, portanto, a analise de determinada técnica e esta ndo fora interpretada
como ilegal de acordo com a jurisprudéncia do STJ, propde-se no presente artigo utilizar-se
da méxima do ejusdem generis como método de interpretacdo dos itens cuja redacao contém o
termo “congeéneres’.

Ja no ambito do Supremo Tribunal Federal, ha o RE 784.439/DF datado de 2020no
qual em sua origem tratava-se de uma Acdo Anulatéria de Débito Fiscal que questionava um
auto de infragcdo o qual questionava o recolhimento a menor de ISSQN nos anos de outubro de
1999 e dezembro de 2003. Em sua argumentagéo, afirmou-se que os servigos prestados pelo
Banco néo se enquadram em nenhum daqueles previstos no DL 406 de 1968.

O Tribunal de Origem considerou tributavel pelo ISSQN as “rendas de outros
servicos, que incluem a compensagao de cheques” e a “recuperacao de encargos e despesas”.
Ja o STJ afastou a tributacdo dos ISSQN na atividade de compensagdo de cheques por

considerar que esta ndo se integra aos itens 95 e 96 do DL 406 de 1968.

A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que é taxativa a Lista de Servicos anexa ao Decreto-lei
406/68, para efeito de incidéncia de ISS, admitindo-se, aos ja existentes apresentados com outra
nomenclatura, o emprego da interpretacdo extensiva para servicos congéneres. Relatora Ministra Eliana
Calmon. Brasilia. Julgamento 23/09/2009. Publicado 08/10/2009.



Contextualizado, portanto o histérico da demanda, analisar-se-a fundamentagdo do
Recurso Extraordinario oposto em face do Recurso Especial. A Relatora Ministra Rosa
Weber, no ambito do RE 784.439 (Supremo Tribunal Federal, 2020, p.14) votou pelo
reconhecimento da taxatividade da Lista de Servicos do DL 406 de 1968, atribuindo a Lei
Complementar o papel de dirimir os conflitos de competéncia e definir o que podera ser
tributado como servico: “(...) a lei complementar, definindo os servigos sobre os quais incidira
0 ISS, realiza a sua finalidade principal, que € afastar os conflitos de competéncia em matéria
tributaria...”.

Apos a conclusdo de definir a lista de servigos sendo reconhecida sua taxatividade, a
Ministra Rosa Weber analisou a possibilidade de a lista receber uma interpretacdo extensiva
ou ampliativa. A resposta da ministra fora no sentido afirmativo sob os seguintes argumentos:
(i) com fulcro no art. 1°, 84° da LC 116/2003, percebe-se o permissivo do legislador em
tributar-se os servicos de acordo com sua substancia, e ndo a nomenclatura atribuida pelo
Contribuinte; (if) a ministra reconheceu a constitucionalidade da formula “congéneres”
utilizada pelo Legislador.

Diante de tal quadro a Ministra Rosa Weber (Supremo Tribunal Federal, 2020, p.30)
fixou a seguinte tese: “E taxativa a lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156,
I11 da Constituigdo Federal, admitindo-se, contudo, a incidéncia do tributo sobre as atividades
inerentes aos servicos elencados em lei em razdo da interpretacdo extensiva”.

Compartilhando do mesmo entendimento da Ministra Relatora, o Ministro Alexandre
de Moraes entendeu pelo carater taxativo da lista de servicos, porém permitindo a sua
interpretacdo extensiva nos casos em que haja somente a mudanga de nomenclatura dos
servicos, mas a sua esséncia permanece a mesma dos servicos ja listados. Dado a importancia

de tal premissa, eis um extrato do voto do Ministro:

Entendo que, embora haja vedacdo expressa quanto ao emprego da analogia,
enquanto método de integragdo da norma, em casos nas quais sua utilizacdo possa
resultar em exigéncia de tributo ndo existente em lei, nada impede a interpretacéo
extensiva com o escopo de determinar o alcance de cada item da lista anexa de
servigos, dada a impossibilidade de o legislador discriminar nominalmente todos os
servigos diretamente vinculados aqueles. Caso se entenda de modo diverso,
bastaria a instituicdo financeira alterar o nome do servigo para se evadir da
cobranca do 1SS? (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 784.439/DF, 2020,
p.47).

2Recurso Extraordinario com repercussdo geral. Tributario. Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza - Iss.
Art. 156, 11, da carta politica. Opc¢do constitucional pela limitagdo da capacidade tributaria dos municipios por
meio da atribuicao a lei complementar da funcédo de definir os servigos tributaveis pelo Iss. Listas de servicos
anexas ao Decreto-Lei 406/1968 e Lei Complementar 116/2003. Carater taxativo compativel com a Constituicao
da Republica de 1988.



Em sua conclusdo o Ministro Alexandre de Moraes (Supremo Tribunal Federal,
2020, p.48) propds a seguinte tese: “N&o obstante o carater taxativo da lista de servigcos
sujeito ao imposto sobre servicos — ISS — a que se refere o art. 156, Il da Constituicdo
Federal, é constitucional sua interpretacdo extensiva, sendo, portanto, legitima a incidéncia do
tributo sobre servigos correlatos aos previstos”.

O Ministro Gilmar Mendes em seu voto reconheceu a taxatividade da Lista de
Servicos sendo sua interpretacdo extensiva permitida somente nos casos em que a Lei recorrer
a expressoes como “congéneres”, “qualquer”, “quaisquer” e outros. De acordo com o voto do

Ministro, permitir o contrario seria abrir uma “perigosa valvula de escape” e daria ao Fisco

um poder muito grande na interpretacdo da Lista de Servicos:

Com todas as vénias aos pensamentos contrario, se a jurisprudéncia entende que a
lista é taxativa, somente admite-se interpretacdo extensiva naquelas hipdteses em
que a propria descrigdo permita tal abertura, utilizando as expressdes: “congéneres”,
“qualquer”, “quaisquer”, “outros” etc. (...) Permitir o contrario seria abrir perigosa
véalvula de escape aquela regra da taxatividade..”(BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 784.439, 2020, p.60).

Na mesma toada do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Marco Aurélio votou pela
ndo interpretacdo extensiva dos itens 95 e 96 da Lista de Servicos do DL 406/1968.Dado a
possibilidade de dar “carta branca” ao Legislador para englobar qualquer negocio juridico
como possivel em ser tributado pelo ISSQN.

Divergindo do Ministro Gilmar Mendes e do Ministro Marco Aurélio, o Ministro
Dias Toffoli votou pela possibilidade da interpretacdo extensiva da Lista de Servigos do DL
406 de 1968. Este argumentou que o que se busca com tal interpretacdo € a vontade do
legislador.

Diante do quadro do julgamento do presente RE, pode-se afirmar que o que fora
analisado fora a taxatividade ou n&o da lista de servigos e sua possibilidade de interpretacdo
extensiva nas situacfes em que mesmo com nomenclatura diferente, a exigéncia do tributo
sera pertinente, dado a sua similitude de caracteristicas com 0s servicos ja dispostos na Lista
do DL 406 de 1968.

Conforme o julgamento do presente objeto, tem-se 0 ndo pronunciamento da Corte
quanto o modo de interpretagdao dos itens que socorrem a férmula “congéneres”, mas esta, no
voto do Gilmar Mendes e de Rosa Weber, fora reputada como constitucional. Ndo houve a

discussdo de uma técnica especifica para enquadrar servicos nesses que utilizam determinada



redacao. Por isso € o objetivo do presente trabalho apresentar uma alternativa de interpretacdo

dos servigos congéneres a partir da maxima do ejusdem generis.

3. EJUSDEM GENERIS

O presente topico se debruca acerca do conceito de ejusdem generis, sua origem,
bem como o seu respaldo jurisprudencial no Sistema Juridico Americano. Aléem do mais,
tratar-se-a sobre seus impasses e como resolvé-los para que se aplique esta Maxima no termo

“congéneres” da lista de servigos do DL 406 de 1968.

3.1 Conceito

O ejusdem generisé uma maxima advinda do Direito Romano que se remete ao
Digesta Romano, conforme ressalta Van Heerden e Labuschagne (1981), sendo utilizado ao
longo dos séculos como forma de interpretar normas, contratos ou qualquer documento
juridico que necessite uma restricdo na interpretacdo®.

Primeiramente se faz necessario elucidar o que seria uma maxima. Uma maxima é
um guia facilitador de hermenéutica juridica expresso através de frases do Latim. No caso do
presente artigo o termo latino utilizado € o “ejusdem generis ™.

Uma definicdo de tal méxima fora dada pela Suprema Corte do Missouri no caso
“State v. Eckhardt™: “...onde palavras gerais seguem a enumeracao de classes particulares de
pessoas e coisas, as palavras gerais serdo interpretadas como aplicaveis apenas as pessoas ou
coisas da mesma natureza ou classe geral que aquelas enumeradas.”* (CLARK, 1952). Um
exemplo elucidativo dado pela doutrina americana segundo KIMBLE (2016) de aplicacdo do
ejusdem generis € supor que um estabelecimento proiba cachorros, gatos e outros animais de
estimacao.

Um cliente que saiba um pouco de Direito pode arguir que um camaledo podera
entrar no estabelecimento por ndo guardar tantas caracteristicas comuns aos animais que

foram proibidos de entrar no recinto. Ao contrario de cachorros e gatos, 0 camaledo ndo é um

3 No original: It is only when some indication exists that the parties to the document intend a restricted meaning
that such restriction can be read into it. An analysis of the whole document in order to grasp its general scope,
is, therefore, necessary before it can be decided whether or not the rule applies.

4 No original: where general words follow the enumeration of particular classes of persons and things, the
general words will be construed as applicable only to the persons or things of the same general nature or class
as those enumerated.



animal quadrupede nem mamifero, ndo € um animal peludo ou um animal que usualmente
destrua estabelecimentos comerciais.

A regra se baseia na seguinte premissa acerca do legislador: se este tivesse a
intengdode que se as palavras gerais tais como “congéneres” fossem utilizadas de maneira
irrestrita, ele ndo teria mencionado anteriormente classes especificas de palavras.
(WHEELER, 1920).°

Vé-se, portanto, que a tarefa do ejusdem generis € estreitar o significado da palavra
geral — tal como o termo congénere — de forma a capturar tdo somente itens que sejam da
mesma classe ou género daqueles itens j& dispostos na lista. O ejusdem generis, portanto, da
atencdo as “pistas” deixadas pelo legislador ao inserir termos antes das palavras genéricas, tal
como o termo congénere.

Contudo, ha de se questionar: como liminar o alcance interpretativo do ejusdem
generis que muitas das vezes pode ser considerado subjetivo. Para facilitar a visualizagdo do
problema posto, eis um exemplo ficticio: suponha que seja instituida uma Lei a qual proiba a
pratica de skate, bicicleta, patins e congéneres em uma determinada area do Rio de Janeiro
capital.

Primeiramente poderia se argumentar que a pratica de esportes como o surf estariam
permitidos, eis que ndo se trata de um esporte terrestre como os outros listados anteriormente.
Por outro lado, poderia se argumentar que tanto o skate, a bicicleta, o patins e o surf sdo
esportes radicais, sendo todos, portanto, todos eles proibidos.

Diante de tal subjetividade qual sera a solu¢do? Bem, a solucdo esta em analisar o
contexto legislativo que a lei foi criada, utilizando-se ndo somente do ejusdem generis para
estabelecer os limites interpretativos, mas, também da interpretacdo teleoldgica Graham
(2001). Tal como afirmado por Graham (2001) em seu artigo: “The guidance comes from the

context of the legislative passage rather than from ejusdem generis”®.

3.2 Compatibilidade da maxima na interpretacio da expressio “e congéneres” da lista

de servicos tributéveis

Com visto, a tarefa de defini¢do do fato gerador dos impostos desempenhada pela lei

complementar é de fechamento de suas caracteristicas, reduzindo sua amplitude, tornando-o

% No original: “...if the Legislature had intended the general words to be used in their unrestricted sense They
would have made no mention of the particular cases”.
® Tradugdo: “A orientacdo vem do contexto da passagem legislativa, e ndo do ejusdem generis.”



um conceito especificado. Essa caracteristica ¢ compartilnada pela méaxima do ejusdem
generis, que permite, em situacdes de ampliagdo reconhecida pela lei apds enumeracbes de
casos similares, a restricdo e fechamento dessa abertura.

Por essa caracteristica de ‘“fechamento” do termo utilizado para determinar a
competéncia tributaria, encontra-se no direito brasileiro a compatibilidade da utilizacdo da
méaxima do ejusdem generis como método interpretativo analdgico, pois este possui a
caracteristica inerente de estreitar a gama interpretativa (TORPHY, 1946). Essa
compatibilidade decorre de reconhecimento doutrinaria especifico no ambito do imposto

sobre servigos:

Né&o podemos deixar de conceber a lista de servicos baixada por Lei Complementar
como taxativa, por imperativo de ordem constitucional. (..) Sua fungdo ¢é
exatamente limitativa restrita, contendo as Unicas atividades (servicos e bens
imateriais) sujeitas ao ISS. (NOGUEIRA, 1976, p. 434).

Portanto, defende-se que, inevitavelmente, tanto na teoria dos tipos quanto na teoria
dos conceitos, utilizar-se do método interpretativo do ejusdem generis sera compativel, pois

ele serd utilizado para “fechar” a interpretacao dos servigos dispostos.

3.2 Interpretacao analdgica, analogia e o ejusdem generis: 0 caso dos servi¢os congéneres

Assentado qual é a funcdo da Lei Complementar e sua compatibilidade de funcéo
com o método interpretativo do ejusdem generis, indaga-se se utilizar-se desta técnica para
interpretar os “servi¢os congéneres” seria concebido como uma analogia ou uma interpretagdo
analogica.

Para responder a esse questionamento, é prudéncia esclarecer a diferenca existente
entre uma interpretacdo analogica e uma analogia, diferenca essa encontrada nos manuais de
introducdo ao estudo do direito.

A analogia pode ser definida como aplicacdo de uma determinada regra juridica a

casos semelhantes, funcionando como o preenchimento de uma lacuna juridica:

A analogia, de todos os instrumentos, € 0 mais consagrado para a resolucéo de uma
lacuna pelo jurista. Trata-se de uma ferramenta que opera na base da semelhanga.
(...) A analogia, assim, trabalha justamente com a semelhanca, com a constatacdo de
ao menos uma particularidade ou generalidade comum a dois casos (MASCARO,
2015, p. 156).



Por outro lado, a interpretagdo analdgica se da quando a norma regula uma hipétese
de maneira genérica, devendo assim ser interpretada de acordo com 0s casos anteriormente
elencados. Assim, diferentemente da analogia, na interpretacdo analdgica a propria lei regula
a hipdtese para se interpretar analogicamente. (CAPEZ, 2007, p. 35).

No caso de se interpretar a Lista de Servigos e seus servicos congéneres, vé-se que a
forma de interpretacdo é a analdgica e ndo a propria analogia. A razéo de tal resposta pode ser
vista pela utilizacdo do proprio termo “congéneres” que ¢ exatamente a propria lei regulando
hipdtese de se interpretar analogicamente.

Portanto, ao afirmar que os servigos congéneres, para serem interpretados, ha de se
utilizar de uma interpretacdo analdgica e, portanto, ndao ha violacdo do disposto no art. 108,
81°do CTN.

Tal como aponta Nogueira (1976, p. 434),“s6 haveria analogia se o intérprete, ao
fixar o alcance do texto, passasse de espécie prevista a outra espécie ndo prevista, ou de um
género previsto a outro género ndo previsto.”

Trazendo as palavras do Professor para o caso do ejusdem generis vé-se que é
exatamente isso que o método faz, ele fixa o alcance do texto de acordo com o0s géneros ja
anteriormente previstos na Lista de Servigos.

Neste artigo, Nogueira (1976) responde ao seguinte questionamento acerca do tema:
Se é reconhecido e declarado que a lista de servicos tributaveis pelos Municipios € taxativa,
como se devera entender a referéncia de que itens comportem interpretacdo ampla e
analogica? A resposta dada pelo Professor em seu artigo é feita em 12 pontos que serdo
esmiucados na presente pesquisa.

A lista é taxativa. A lista é taxativa na medida em que havia na época decisdes do
préprio STF afirmando tal caracteristica no RE 75.952/SP. Contudo tal como apontado, ha
vedacdo da utilizacdo da analogia como técnica interpretativa, devendo-se tdo somente
demarcar os limites do género de que a Lei se refere. Na visdo do de Nogueira (1976), ao
determinar somente as espécies inclusas no género, o intérprete ndo estaria fazendo uma
interpretacdo extensiva, mas sim gramatical. Nogueira (1976, p. 434) afirma que “enquanto
determina as espécies inclusas no género, o intérprete ndo faz, sequer, interpretacdo extensiva,
que € permitida, porque a Lei ndo a proibe. Realiza interpretacdo meramente gramatical, na
fixacao dos limites do género.”

Assim, embora a Lista seja taxativa, ndo podera olvidar-se que os servicos ali
dispostos podem ser abrangidos a uma generalidade de servigos, como por exemplo o servi¢o



de médico, que abrange todas as atividades deste (pediatria, urologia, etc).Nogueira (1976, p.
435) afirma que “cada item da lista de servigos abrange certas atividades, ali contidas de
forma genérica, sem caréater especifico rigoroso. (...) Ao prever a lubrificacéo, esta incluido na
lista os diversos tipos de lubrificacao”.

Para reforcar seu entendimento de que a lista é taxativa, mas, em certos casos
admite-se interpretacdo ampliativa, utiliza-se o autor de uma passagem do livro de Aliomar
Baleeiro (1975) que afirma que ndo se pode incluir na lista de servigos categoria inexistente,
mas, 0 que ja existe, pode ser interpretado amplamente.

Na lista de servigos, portanto, tem-se o género, representado pela totalidade da
interpretacdo dos servigos contemplados na lista e as espécies, que s@o 0s servicos dispostos
na Lista em si. O autor, em relacdo aos géneros e espécies admite que um género podera
utilizar-se da abrangéncia de outro género ou outras espécies ndo contempladas, desde que
estas estejam em conformidade com os servicos ja dispostos.

Primeiramente o Professor Ruy Barbosa Nogueira (1976), com intuito de enfatizar o
Principio da Legalidade Tributaria, reforca que a Lista de Servicos deve ser interpretada
utilizando-se dos principios essenciais do Direito Tributario Brasileiro.

A técnica de redacdo dos dispositivos remete a ideia de que nem todos 0s servicos
dispostos na lista sdo especificos, utilizando-se para isso termos gerais como por exemplo
“congéneres”. Ao contrario do que se pode afirmar que tal técnica fez com que a lista ndo
fosse taxativa, esta, porém, deu um tom de precisdo, pois s6 pode ser considerado congénere

aquele servico cujas caracteristicas sejam similares aqueles ja dispostos.

Ao contrario de se supor que esta técnica poderia infirmar a taxatividade da ‘lista’,
isto significa que o legislador tanto teve em vista dar precisdo e certeza a listagem,
que compds toda ‘lista’ por meio de 66 itens especificos, de tal forma que apenas
naqueles em que entendeu colocar os congéneres, ou outros do mesmo género ou da
mesma espécie, declarou expressamente em cada caso (NOGUEIRA, 1976, p. 438).

Tal como lembrado por Ruy Barbosa Nogueira (1976), a técnica data de longo
tempo, possuindo o objetivo de limitar a interpretacdo analdgica ao fixar tal limite a tdo

somente as espécies de mesmo género das palavras anteriormente dispostas.

E regra geral de interpretagio que quando as palavras gerais estdo seguidas de uma
enumeracdo de pessoas ou coisas, por palavras de um significado particular e
especifico, tais palavras gerais ndo devem ser tomadas na sua mais ampla extensao,
mas devem ser entendidas como aplicaveis somente as pessoas do mesmo género ou
classe daquelas especificagdes mencionadas. (NOGUEIRA, 1976, p. 439).



Assim, se estiver disposto que serdo tributados servigos de banhos, duchas,
massagens, ginastica e congéneres, 0S servigos congéneres serdo aqueles que guardam
caracteristicas similares aos banhos, duchas e massagens. Mencionada técnica de
interpretacdo é o que se denomina ejusdem generis, do mesmo género.

Portanto, se a lista de servigco € taxativa com alguns poucos itens que remetem a
formula genérica “congéneres”, ndo se deve, pela visdo do professor, dizer que cada item abre
espaco para uma interpretacdo ampla e analogica. Aplicando-se tal raciocinio, estaria violando
0 principio da estrita legalidade tributaria contido no art. 150, | da Constituicdo Federal. “Em
conclusdo, se a ‘lista’ ¢ taxativa e apenas alguns itens sdo genéricos, ndo procede, data venia,
dizer-se, indiscriminadamente, que cada item da relagdo comporta interpretacdo ampla e
analogica”. (NOGUEIRA, 1976, p. 440).

Tao somente os itens que remetem a formulas gerais, utilizando-se da expressao
“congéneres” € que abrem espago para uma interpretacdo analdgica, pois remeter a essa
técnica é a permissdo expressa do legislador para que se faca uso da interpretacdo analdgica,

limitada, contudo, pela técnica do ejusdem generis.

4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF, DO STJ E DA DOUTRINA A LUZ DO
EJUSDEM GENERIS

Analisados os julgados do STF e do STJ acerca da taxatividade da Lista de Servigcos
e a possibilidade de leitura extensiva dos itens, juntamente com a analise da doutrina
estrangeira, far-se-4 necessario contrastar ditas investigagdes com o canone do ejusdem
generis.

Primeiramente é importante ressaltar que tanto no julgamento do STJ analisado,
guanto no julgamento do STF, ndo ha qualquer decisdo acerca da técnica legislativa de se
remeter a formula “congéneres”. O que estava em julgamento era a constitucionalidade de
uma interpretacdo dita como extensiva de servigcos que a priori se colocam como distintos
daqueles positivados na Lista de Servigos do DL 406 de 1968, mas que a posteriori se verifica
que houve tdo somente a mudancga de nomenclatura.

Assim, dado a auséncia de analise da constitucionalidade da formula congéneres,
sendo essa citada no voto da Ministra Rosa Weber no RE 784.439/DF(2020) como téo

somente um argumento a fortiori, é necessario concluir que esta técnica ndo analisada pelo



STF no julgamento, mas que dita como constitucional, podendo ser interpretada a partir do
canone do ejusdem generis.

A razdo pela qual se mostra possivel tal interpretacdo esta ligado ao fato de que o
papel da Lei Complementar, tanto na teoria dos tipos, quanto na teoria dos conceitos, € de
fechar o tipo. Essa caracteristica de fechamento do tipo entdo se enquadra perfeitamente na
méaxima do ejusdem generis que, tal como percebido na anélise doutrinéria feita, possui esse
intento: estreitar a gama interpretativa.

Portanto utilizar-se da técnica interpretativa do ejusdem generis para delimitar o que
se entende por “servigos congéneres”, encontra tanto um respaldo doutrinario — tal como ja
analisado -, quanto um respaldo jurisprudencial, ante a auséncia de andlise direta pelo
Supremo Tribunal de tal técnica pelo STF, mas a fortiori dita como constitucional no
julgamento do RE 784.439/DF (2020), tal como o extrato do voto da Ministra Rosa Weber
afirma que “por outro lado, as listas de servigos, tanto da LC 116/2003, quanto do DL
406/1968, por diversas vezes socorrem da formula “e congéneres”. (...) Nao vislumbro a
existéncia de obstaculo constitucional contra essa técnica legislativa.”

Com isso tem-se a propositura deste artigo propor a analisar 0s servicos positivados
na Lista de Servigos que contenham a expressao “congéneres” a partir da maxima do ejusdem

generis, dado a sua ndo vedagdo nem doutrinéria e nem jurisprudencial.

5. CONCLUSAO

Diante de toda extensdo feita acerca do tema ejusdem generis é possivel tracar as
seguintes conclusdes acerca do tema:

(i) o ejusdem generis é concebido para ser um método interpretativo de normas;

(ii) para que esse método interpretativo seja feito, deve a prépria lei abrir espago para
tal com expressdes que remetem a interpretacdes analdgicas, tais como a expressdo
“congéneres”,

(iii) entrando no conceito de ejusdem generis tem-se como um método interpretativo
no qual s6 se considerara do mesmo género as espécies que guardem semelhanca com as
anteriormente citadas;

(iv) a despeito de sua aplicagdo no Direito Brasileiro, ha sua aplicacdo nos servicos
congéneres, tal como visto no voto do Ministro Gilmar Mendes no &mbito do RE 784.439/DF
(2020);



(v) contudo, tal como visto no mesmo Recurso Extraordinario, a interpretacdo
extensiva da lista de servicos poderd ser feita mesmo se ndo presentes expressdes que
remetam a intepretagdo analdgica tais como “congéneres”, seguindo os votos prolatados pela
maioria dos ministros;

(vi) a funcdo primordial do ejusdem generis € restringir as possibilidades
interpretativas, assim, aplicando-se ao direito tributario, sua funcdo é limitar o poder de
tributar do Estado nos casos em que esse se utilize de formas genéricas para assentar a

tributacdo da lista de servico e seus servigcos congéneres.
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