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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacao

Prefaciamos os artigos cientificos apresentados no Grupo de Trabalho DIREITO

TRIBUTARIO E FINANCEIRO I, pelos quais ficamos responsaveis pela coordenag&o por
ocasido do XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO CAMBORIU —
SC.

A exemplo dos Encontros anteriores, virtuais ou presenciais, o Direito Financeiro e o
Tributario permanecem com grande relevancia e destaque no cenario juridico e da producéo
cientifica nacionais, fato este comprovado pela qualidade dos dezessete artigos enviados e
dos 13 apresentados na tarde do dia 8 de dezembro de 2022. Organizados em quatro grandes
eixos temaéticos pelos coordenadores do Grupo de Trabalho, a saber, Eixo 1 (Processos
Judicial e Administrativo Tributérios), Eixo 2 (Sustentabilidade Ambiental e Tributac&o),
Eixo 3 (Tributagdo, Direito Digital e Tecnologias) e Eixo 4, apresentaram teméticas de alta
densidade e pertinéncia, sobretudo dado o contexto juridico e econémico em que se encontra
o Pais, que procura ainda se reerguer da recessdo causada pela pandemia e para a qua a
tributacdo, bem como a aplicacdo dos recursos publicos, detém fundamental importancia,
podendo auxiliar na recuperacéo ou aprofundar ainda mais a crise pela qual passa o Brasil.

O primeiro dos eixos, direcionado para o Processo Tributario e para 0 Processo

Administrativo Tributério, tratou de questdes como a modulacdo de efeitos das decisdes do
STF e a convivéncia de norma declarada inconstitucional no ordenamento; o significado de
“cancelamento” nas decisdes administrativo-tributérias e a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal na ADI n° 5.422/DF acerca da ndo-incidéncia do Imposto sobre a Renda
Pessoa Fisica sobre os valores percebidos por alimentandos, em que o autor expds sua visao
contraria ao referido posicionamento.

No segundo Eixo percorreu-se tematicas em que se correlacionaram tributacéo e questdes
envolvendo sustentabilidade ambiental. Tratou-se do novo marco de saneamento basico
nacional, mais especificamente os limites da competéncia do manejo de residuos solidos
urbanos pelos Municipios; as isengdes tributarias tendo por método a analise econémica do
Direito; a Politica Nacional de Pagamento por Servicos Ambientais trazidapelaLe n° 14.119
/2021 e a tributagdo ambiental a elarelativa; ainda, a aplicacdo da subsidiariedade estatal —
em outras palavras, a defesa de um grau menor de intervencéo do Estado na economia — por



meio da concessdo de incentivos fiscais a empresas que decidam investir na regido do
Poligono das Secas nordestino.

No Terceiro Eixo, de extrema atualidade, os autores dos artigos apresentados trouxeram
temas muito interessantes, tais como 0 uso da Inteligéncia Artificial nos processos de
Execucdo Fiscal visando o melhor e mais eficiente acesso ajustica e resolucéo dos inimeros
processos dessa ordem espalhados por todo o Pais e excelente artigo sobre a importancia
decisiva dos sistemas mundial e nacional de classificagdo das mercadorias para efeitos de
tributacdo, tendo em vista 0 desenvolvimento tecnolégico e a digitalizagdo da economia
como um todo.

O ultimo e ndo menos importante dos Eixos, que entendemos por bem denominar Principios
Tributarios e outros assuntos, versou sobre conteldos atuais e especificos na tributacdo
nacional e internacional. Apresentou-se artigo em que as teorias de justica social de John
Rawls foram aplicadas a progressividade tributéria; outro artigo abordou as desigualdades
regionais e econdmicas que geram estratificacdo social no Brasil, problema que a tributacéo
acaba por acirrar; a ndo-incidéncia de tributos, em especial o IPTU, sobre Areas de
Preservacdo Permanente e a natureza juridica dos emolumentos notariais e registrais como
forma de promocéo de justica fiscal.

De tudo que foi escrito e apresentado durante o Grupo de Trabalho em Direito Tributario e
Financeiro do XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU — SC, é notavel perceber que os temas destacaram-se pela originalidade e pela
preocupacdo quanto ao enfrentamento dos problemas atuais e cotidianos vividos pela
sociedade brasileira ndo somente quanto a constituicéo, cobranca e fiscalizacdo dos tributos,
mas quanto a prestacdo administrativa e jurisdicional de solucdes eficazes quando ha litigio,
bem como a importancia crescente de fendmenos contemporaneos gque afetam as financas
publicas, atributacéo e outras &reas do conhecimento humano, como as novas tecnologias e 0
meio ambiente.

Os organizadores desta obra registram o cumprimento cordial aos autores que se debrucaram
em temdticas cruciais para a sociedade brasileira, tendo sido aprovados em um rigoroso
processo de selecdo, apresentando-nos téo proficuos debates que se desenvolveram neste
Grupo de Trabal ho.

Deixamos, ainda, nosso agradecimento especial a Diretoria do CONPEDI, em nome do
Professor Orides Mezzaroba, pela confianca depositada nos nomes deste trio de
coorganizadores para a conducdo presencial dostrabalhos do GT.



Aos leitores nosso desejo de uma boa leitura, fruto da contribuic¢éo de um Grupo de trabalho
gue reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como resultado de pesquisas
cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pos-Graduacao Stricto Sensu de nosso pais.
Prof. Dra. Maria de Fatima Ribeiro (Universidade de Marilia)

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa (Universidade Catdlica de Pernambuco)

Prof. Dr. Fabiano Pires Castagna (Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI)



A INDETERMINACAO NA INTERPRETACAO DO DIREITO: UMA ANALISE DO
RECURSO EXTRAORDINARIO N° 651.703/PR

THE INDETERMINATION IN THE INTERPRETATION OF LAW: AN ANALYSIS
OF RE N°651/703/PR

Eduarda L acerda K anieski
Lucas Pereira Nunes
André Parmo Folloni

Resumo

O objetivo do presente artigo é realizar uma andlise dos critérios interpretativos que
fundamentaram a decisdo do RE n° 651.703/PR, no qual se decidiu que as operadoras de
planos privados de assisténcia a salde realizam prestacdo de servico sujeita ao Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN. Para tanto, inicialmente o trabalho tece breves
consideragdes sobre a interpretacdo no direito em relacdo a conceitos e tipos. Em seguida, o
artigo faz uma andlise sobre a decisdo do RE n° 651.703/PR, a fim de verificar a existéncia
de indeterminagéo nos termos e fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal. A
partir do estudo de caso, o trabalho faz uma abordagem sobre a indeterminagdo no Direito a
partir da obra “Teoria da Indeterminacio no Direito” de Humberto Avila. A metodologia
utilizada envolveu a andlise tedrica e estudo de caso para concluir que a decisdo proferida no
RE n° 651.703/PR € dotada de indeterminac&o.

Palavras-chave: Indeterminag&o, Interpretacéo, Tipos, Conceitos, Tributario

Abstract/Resumen/Résumé

The main goal of this essay isto carry out an analysis of the interpretative criteria that based
the decision of RE n° 651.703/PR, by the Brazilian Supreme Court, in which it was decided
that the operators of private health care plans provide services subject to the “Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN” Therefore, initially the investigation makes brief
considerations about the interpretation in law in relation to concepts and types doctrine.
Then, the article analyzes the decision of RE n° 651.703/PR, in order to verify the existence
of indeterminacy in the terms and grounds used by the Federal Supreme Court. From the case
study, the work approaches the indeterminacy in Law from the work “Teoria da
Indeterminag&o no Direito” by Humberto Avila. The methodology used involved theoretical
analysis and a case study to conclude that the decision rendered in RE n°® 651.703/PR is
endowed with indeterminacy.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Indeterminacy, Interpretation, Types, Concepts, Tax



1. INTRODUCAO

A tradi¢io filos6fica anterior ao movimento denominado giro-linguistico!
compreendia o conhecimento como uma relagao entre sujeito e objeto, sendo a linguagem mero
instrumento para expressar a ordem objetiva das coisas. Aqui, a hermenéutica associava o termo
“interpretacdo” a ideia de revelagdo do conteudo, previamente inserido no texto.

Em meados do século passado, a filosofia do conhecimento sede lugar a filosofia da
linguagem, onde a linguagem passa a ser condicdo de possibilidade para constitui¢do do
conhecimento, ndo existindo um sentido previamente inserido no texto, de modo que a
interpretacdo passou a ser um ato construido pelo intérprete.

Nesse processo de construgdo, o exegeta enfrenta os obstaculos proprios da atividade
interpretativa, uma vez que a interpretacdo no Direito ndo se limita a textos, mas também
demanda o exame de fatos, atos, costumes, finalidades e efeitos (AVILA, 2013, p. 188).

Oportuno dizer, ainda, que o texto legislativo faz referéncias a fatos, condutas ou
estado de coisas, com maior ou menor grau de indeterminagdo, fazendo com que o intérprete
tenha que fazer interpretagdes decisorias ou criativas (AVILA, 2013, p. 190).

A variabilidade de interpretacdes oriundas da atividade hermenéutica decisoria ou
criativa d& ensejo a obscuridades, contradi¢des e posturas ativistas frequentemente identificadas
nas decisdes dos tribunais.

Dada a importancia do tema, atualmente centro de preocupagao da dogmatica juridica,
o objetivo do presente artigo € analisar os critérios interpretativos que fundamentaram a decisao
do RE n° 651.703/PR, no qual se decidiu que as operadoras de planos privados de assisténcia a
saude realizam prestagdo de servigo sujeita ao Imposto sobre Servigcos de Qualquer Natureza —
ISSQN, bem como identificar as pechas concernentes a vaguidade e ambiguidade no seio da
decisdo.

O problema de pesquisa pretende responder a questdo: A decisdo do RE n°
651.703/PR, ao caracterizar a materialidade do art. 153, inciso III da CRFB/1988 em tipo,
perpassa pela analise dos graus de indeterminagdo no direito, a fim de construir uma
interpretacdo coerente com a Constitui¢ao Federal?

Como hipdtese, adota-se a premissa de que a interpretacdo utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal caracteriza o significado de “servigos de qualquer natureza” em tipos, a fim

de conferir maior abertura sobre a incidéncia do ISSQN e subverter a materialidade do imposto

! A virada linguistica, ou giro-linguistico, foi um movimento que marcou a superagio da filosofia do conhecimento
pela filosofia da linguagem, onde a linguagem passou a ser condi¢do de possibilidade para constitui¢do do proprio
conhecimento.
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a Juizos de conveniéncia internos, uma vez que nao correspondem a realidade do texto
constitucional.

A metodologia utilizada foi a analise teorica descritiva e o estudo de caso sobre a
decisdo do RE n° 651.703/PR para desenvolvimento e conclusdo do tema ora proposto. O
procedimento de coleta de dados foi realizado mediante pesquisa bibliografica e documental

com abordagem qualitativa.

2. INTERPRETACAO NO DIREITO: CONCEITOS E TIPOS

A Constituicao Federal de 1988, ao repartir as competéncias tributarias o fez por meio
de tipos ou conceitos? A questdo levantada ndo ¢ simples e nem tampouco merece pouca
atencao. Em verdade, o tema vem gerando grandes controvérsias no Direito Tributario atual,
sendo fundamental para que se possibilite uma adequada interpretacao e estando sobre a mesa
no debate académico e sendo apresentado por diversos pesquisadores (BREYNER, 2021;
MALPIGHI, 2021; SEGUNDO, 2022; ROCHA, 2022; LOBATO, 2022; ¢ LOPES, 2022).

O tema em questao, por ser mal compreendido, vem gerando grande nebulosidade, que
ndo se limita a academia, mas também se mostra evidente no Poder Judicidrio, como por
exemplo quando o Supremo Tribunal Federal (STF) se debrugou para julgar o RE 651.703/PR,
buscando compreender o significado do termo “servigos de qualquer natureza”. Para melhor
compreendermos o tema, inicialmente se faz necessaria a diferenciagdo basica entre os dois
significados: tipos e conceitos.

Tipos e conceitos vém sendo considerados pela doutrina como signos com significados
opostos, enquanto o tipo € “caracterizado pela abertura, gradualidade, dispensabilidade, e
ponderacao de suas propriedades”, o conceito € composto por propriedades necessarias e
suficientes e sua “presenga seria verificada por meio de um raciocinio disjuntivo e excludente”,
desta maneira, temos a qualificacdo por tipos como “mais ou menos” enquanto ao tratar de
conceitos teriamos “sim ou ndo” (AVILA, 2022, p. 82). Na mesma linha, SCHOUERI (2022,
p- 329) compreende que “o tipo diferencia-se do conceito exatamente por sua abertura e
fluidez”.

Diante das definigdes expostas, podemos articular que ao pensarmos em tipos,
podendo estes serem caracterizados pela ponderacdo e gradualidade, estariamos concedendo
uma maior amplitude interpretativa por parte daquele que fara a adequagao da hipdtese a norma,
a0 passo que se a norma ¢ composta por conceitos, estes seriam pré-estabelecidos e trariam

maior restri¢do para novas qualificagdes, assim limitando a interpretagao.
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A questdo da interpretacdo ¢ fundamental e se relaciona com a forma como os poderes
sdo repartidos na Republica. Assim, a atuagao se da por meio de trés diferentes esferas, devendo
estas atuarem como freios e contrapesos entre si, sendo estes o Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario. Ao Poder Legislativo, cumpre estabelecer por meio de linguagem
prescritiva o chamado direito positivo, composto pelas normas postas por agentes competentes
para tanto (CARVALHO, 2019, p. 41). Ao poder executivo, ¢ incumbida a atribui¢do de
cumprir ¢ executar os mandamentos apresentados pelo direito positivo. Por fim, ao Poder
Judiciario, cumpre dirimir quaisquer conflitos que eventualmente possam surgir entre aqueles
que estdo sujeitos as normas.

Sendo assim, percebe-se que ao considerar que as normas sao apresentadas por meio
de uma linguagem aberta (tipos), estar-se-ia concedendo maior amplitude de atuagao
interpretativa tanto ao Poder Executivo (executando como entende melhor os mandamentos),
quanto ao Poder Judiciario (interpretando e decidindo sobre os conflitos com base em seus
proprios critérios interpretativos), reduzindo assim a efetividade e competéncia do Poder
Legislativo, bem como da propria Assembleia Constituinte.

Neste sentido, a questdo da interpretagdo judicial ¢ tema que hd muito tempo vem
assolando o Direito. J& em 1977, RONALD DWORKIN, com a publicacdo de seu importante
livro intitulado “Levando os Direitos a Sério”, empenhou-se em desenvolver sua tese baseada
na aplicagdo de principios para as decisdes judiciais, criticando abertamente o positivismo
juridico, por nao admitir a aplicacao desses principios.

Buscando encontrar o equilibrio na legitimidade da atuacao jurisdicional, DWORKIN
propde que juizes e tribunais, ao serem chamados a decidir uma questdo, devem fundamentar
suas decisdes em argumentos de principios, € ndo argumentos de politica, conceituando-os nos
seguintes termos:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. (...) Os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo

respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. (DWORKIN, 2010,
p. 129).

Por sua vez, Robert Alexy, que publicou sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”,
em 1985, e teve sua teoria amplamente aceita pelos tribunais brasileiros, buscou uma
racionalizacao da atuagdo dos juizes, cujo objetivo foi reprimir sua atuagdo subjetiva (ALEXY,
2008). No entanto, sua técnica de ponderagdo ¢ insuficiente para a superacdo do problema da
discricionariedade judicial, pelo contrario, a potencializa quando estabelece a ponderagdo como

procedimento capaz de resolver a problematica da colisao de principios, uma vez que tal
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ponderagdo seréd realizada pelo juiz em um caso concreto, sendo ele quem determinara as
condi¢des de precedéncia para criar a denominada “lei de colisdes”.

Nesse sentido, na teoria alexyana existe a previsao expressa de que de fato o poder
judiciario, assim como o legislativo, podera atuar com base em sua discricionariedade
(ALEXY, 2008, p. 611).

Apesar dessa teoria ter como objetivo a superagdo do decisionismo de modo a garantir
direitos fundamentais, ROBERT ALEXY ndo consegue apresentar respostas ao problema da
discricionariedade do julgador e legislador.

Diante do dilema apresentado, percebe-se que ao se debrugar sobre um tema, se nao
for devidamente contido pela linguagem fechada, o intérprete tendera a buscar sua justificacao
com base em seus proprios valores, sejam eles morais, politicos, culturais, religiosos etc.,
resultando em interpretagdes fundamentadas pela sua concepgao pessoal, o que faz com que
tenhamos problemas relativos a subjetividade, uma vez que a democracia e os avangos passam
a depender das posi¢des individuais dos intérpretes, em especial juizes e tribunais (STRECK,
2013).

A amplitude de interpretacdo tem se tornado um maior problema quando se pensa na
atuacdo especifica do Judiciario, ja que este tem sido foco de tensdo pelo aumento de demandas,
o que pdde ser evidenciado em especial apos a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988
que, inaugurou um Estado Social e Democratico, caracterizado pelo deslocamento de decisdes
do legislativo e executivo ao judicidrio (STRECK, 1999, p. 37-38).

Em outras palavras, o direito assume carater hermenéutico, de modo que o espago
anteriormente reservado a regulamentacdo legislativa € apropriado pelo constitucionalismo,
realcando a centralizagdo da jurisdicao do Estado e a politica do Direito.

LENIO STRECK refere que “inércias do Executivo e falta de atuagdo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito”
(STRECK, 1999, p. 38).

Para o autor, o Estado Democratico de Direito passa a depender muito mais de uma
acao concreta do judiciario do que de procedimentos legislativos e administrativos, em especial
por conta de diversas normas programaticas estabelecidas na Constitui¢do Federal e nao
cumpridas pelo Poder Executivo, fazendo emergir do Judicidrio uma resposta, buscando

cumprir direitos previstos e nao realizados. (STRECK, 1999, p. 38).
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No mesmo sentido entende Luis Roberto Barroso (2009, p.12), j& que também para o
autor, uma das causas do aumento da atuacdo judicial foi a redemocratizagdo, que tornou o
judiciario um verdadeiro poder politico.

O cenario de ampla judicializacao de diversos temas, faz com que o Judicidrio passe a
decidir sobre algumas questdes de larga repercussao politica ou social, o que deveria ser feito
inicialmente por outros poderes, por meio de instancias politicas tradicionais, aplicando a
vontade do julgador e traduzindo-se em um modo proativo de interpretar a Constitui¢ao
(BARROSO, 2009, p.12-14).

Considerar que ao distribuir as competéncias a Constitui¢do Federal se utilizou de
tipos, sem compreender ao certo a indeterminacdo existente nos tipos e desta maneira
concedendo uma maior amplitude interpretativa a quem futuramente buscasse enquadrar um
fato ao “tipo” empregado, favorece-se at¢ mesmo a ocorréncia de ativismo judicial, que se
caracteriza pela “extrapolacdo de limites constitucionais por parte do Poder Judiciario”
(MOTTA e TASSINARI, 2018, p.4).

A problematica que aqui se instaura, segundo a doutrina que se debruga sobre o estudo
do ativismo judicial, diz respeito ao fato de que os Juizes e Tribunais estdo, cada vez mais,
julgando de acordo com a sua consciéncia e entendimento pessoal sobre o sentido da lei
(STRECK, 2013).

Verifica-se uma tendéncia de chancelar o protagonismo judicial como forma de
garantir direitos, colocando a consciéncia e a convicgdo pessoal do juiz como forma de
interpretagao.

Constata-se, portanto, grande preocupa¢do da comunidade juridica que se debruca
sobre o tema, em combater a discricionariedade e o protagonismo judicial exacerbado existente
no ordenamento juridico atual.

A seguir, passa-se a expor um exemplo pratico, onde o STF, se ampara em
justificativas de tipos e conceitos para interpretar e atribuir maior amplitude ao termo “servigos

de qualquer natureza” previsto no artigo 156, I1I, da Constituigao.

3. AINDETERMINACAO NA INTERPRETACAO DO RE N° 651.703/PR

Nao sdo raras as situagdes em que os tribunais, quando instados a se manifestar sobre
casos complexos, utilizam-se de uma pluralidade metodoldgica na atividade interpretativa,

despidas de coeréncia, determinacao ou, ainda, que sejam de facil compreensdo. Com isso, as
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respostas dadas pelos tribunais nem sempre sdo aquelas que, inicialmente, eram julgadas como
corretas pelos destinatarios da norma ou pela doutrina especializada.

A coeréncia — ou falta de - na interpretacdo do Direito pelo Poder Judiciario impacta
diretamente na garantia — ou violagdo — a seguranga juridica, norma principioldgica de matriz
constitucional que busca promover estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade (AVILA, 2013, p. 282-284).

Humberto Avila (2011, p. 321) adverte sobre a importincia da clareza de contetido da
norma, na medida que “se o Direito serve para guiar pessoas, elas devem ter condigdes de saber
o que ele significa. Por isso o seu sentido deve ser claro, porquanto um Direito ambiguo, vago,
obscuro ou impreciso termina por enganar ou por confundir pelo menos aqueles que desejam
ser guiados por ele.”

A interpretagdo do Direito também exige a determinabilidade de conteudo, devendo o
intérprete “reconstruir os sentidos minimos das expressdes utilizadas pela Constituicdo, com
vistas a verificar se os termos utilizados ndo possuem conceitos que ja foram objetos de
processos argumentativos de objetivagio” (AVILA, 2011, p. 328).

Quando ausentes tais caracteristicas — € nao sO essas - no processo de interpretagao,
surgem equivocos provenientes da indeterminacdo na atividade interpretativa dos enunciados
constitucionais.

Buscando ilustrar a situagdo o presente artigo analisa o voto do Ministro Luiz Fux no
julgamento do RE n°® 651.703/PR, no qual se decidiu que as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude realizam prestagao de servigo sujeita ao Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza — ISSQN.

O principal argumento utilizado pelo contribuinte foi o de que a atividade principal
das operadoras de planos privados de assisténcia a saide consiste na cobertura dos gastos de
seus clientes com servigos de assisténcia a satide configurando, portanto, uma obrigagao de dar,
e que todas as demais atividades desempenhadas seriam acessorias a atividade fim, o que
afastaria a incidéncia do ISSQN.

Rompendo com o entendimento de servigo associado a uma obrigacao de fazer fixado
no RE n°® 116.121-3/SP, o STF adotou novo critério de interpretacdo da Constituicdo Federal
em matéria tributdria, consubstanciado no pluralismo metodolégico, que pede uma abertura
interpretativa segundo variados métodos.

Segundo esse critério, “os conceitos constitucionais tributarios ndo sao fechados e
univocos, devendo-se recorrer também aos aportes de ciéncias afins para a sua exegese, como

a Ciéncia das Finangas, a Economia e a Contabilidade” (BRASIL, 2001, p.8).
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Com base nessa linha interpretativa, o STF ampliou o significado de “servigos de
qualquer natureza” constante no art. 156, inciso III da Constitui¢do Federal, forte na premissa
de que:

A lei complementar [...] ao definir os servigos de qualquer natureza a serem tributados
pelo ISS a) arrola servicos de qualquer natureza; b) inclui servigos que, ndo
exprimindo a natureza de outro tipo de atividade, passam a categoria de servigos, para
fim de incidéncia do tributo, por forga de lei, visto que, se assim ndo considerados,
restariam incoélumes a qualquer tributo; e ¢) em caso de operagdes mistas, afirma a
prevaléncia do servico, para fim de tributagao pelo ISS (BRASIL, 2001, p. 4-5).

Adotando a corrente doutrinaria que compactua com a tese de que a Constituicdo
Federal, ao dividir as competéncias tributdrias, valeu-se de tipos e ndo de conceitos, o STF
concluiu que “os elencos dos artigos 153, 155 e 156 da Constitui¢ao consistem em tipos, pois,
do contrario, seria despiciendo o emprego de lei complementar para dirimir conflitos de
competéncia, consoante a previsao do art. 146, I, CRFB/1988” (BRASIL, 2001, p. 15-16).

Em linhas gerais, o tipo exprime uma espécie de significado “caracterizado pela
abertura, gradualidade, dispensabilidade e ponderacdo de suas propriedades, enquanto o
conceito classificatorio exprimiria propriedades necessarias (sem cuja presenca nao se
aplicaria) e suficientes (com cuja presenca se aplicaria)” (AVILA, 2022, p. 82).

Dado esse panorama, verifica-se a presenca de obscuridade e ambiguidade na decisdo
do RE n° 651.703/PR. Ao concluir que as materialidades dos arts. 153, 155 e 156 da
Constituicao Federal sdo tipos, ndo sendo estes suscetiveis de defini¢dao, questiona-se como a
lei complementar poderia defini-los, se ndo podem ser definidos, mas apenas descritos? E ainda,
ao afirmar que os elencos dos arts. 153, 155 e 156 da Constituicdo consistem em tipos, pois, do
contrario, seria despiciendo o emprego da lei complementar, quer dizer que a lei complementar
seria necessaria apenas por se tratar de tipos pois, tratando-se de conceitos, seria dispensavel o
seu emprego.

Ou seja, a partir dessas indagacdes torna-se evidente “a impropriedade ou contradi¢do
da tese de que os tipos nao se deixam definir, apenas descrever [...] se os tipos ndo podem ser
definidos, ndo pode a lei complementar defini-los” (AVILA, 2022, p. 125).

Outro ponto que merece destaque ¢ a fundamentagdo adotada pelo Tribunal para
ampliar o significado de ‘“servi¢os” constante no art. 156, III da Constituicdo Federal,
subvertendo a expressao ‘“qualquer natureza” como se fosse ampliativa do conceito de
“servigos”.

Nas palavras do Ministro Relator Luiz Fux, “a amplitude semantica do termo qualquer
natureza denota a intencdo do constituinte de incluir todas as atividades empresariais cujos

produtos tenham caracteristicas semelhantes a servigos” (BRASIL, 2001, p. 72).
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Nessa linha, amplia-se o significado “servico” em decorréncia da expressao “qualquer
natureza”, de modo que sendo “de qualquer natureza”, o significado abrangeria at¢é mesmo
atividades que nao se enquadram em “servigo”.

Humberto Avila (2022, p. 120) arremata que o argumento contraria a Gramatica e a
Logica com base no raciocinio a seguir transcrito:

De um lado, viola a Gramatica porque a locugdo adjetiva “de qualquer natureza”,
formada por uma preposi¢ao seguida de um substantivo com valor de adjetivo, serve
precisamente para qualificar o substantivo “servigo”, ndo para negéa-lo. Ora, “servigo
de qualquer natureza” tem que ser um “servigo”. De outro lado, infringe a Logica
porque a espécie, ainda que ampla (“de qualquer natureza”), ndo pode discrepar do
género do qual faz parte (“servi¢os™). [...] Com efeito, se todo X E Y, entéo a defini¢do
de Y deve ser incluida na defini¢do de X. Isso, para o caso ora discutido, significa que
se “qualquer servigo” € “servi¢o”, entdo a defini¢do de “servi¢o” deve ser incluida na

defini¢do de “qualquer servigo”. [...] Um servigo ndo deixa de ser um servigo por ser
um servigo de qualquer natureza (AVILA, 2022, p. 120).

Assentadas essas consideragdes, verifica-se que o termo “tipo” tem sido empregado de
modo obscuro e ambiguo, dificultando, por vezes até mesmo impedindo, sua compreensao
(AVILA, 2022, p. 95).

Esse modo de agir “impede a fundamentagcdo adequada das decisdes judiciais e, por
conseguinte, sua compreensdo e sua analise critica por parte dos destinatarios [...] trata-se,
antes, de clareza linguistica, elemento indispensavel para que possa a linguagem atingir uma de
suas finalidades essenciais: a transmissdo efetiva de conteudo” (AVILA, 2022, p. 95).

Além da indeterminagdo sobre o enquadramento das materialidades previstas nos arts.
154, 155 e 156 da CRFB/1988 em “tipos”, faz-se necessario pontuar que, além de ampliar o
conceito de servigo previsto constitucionalmente, a postura do STF utiliza definicdo apartada
de qualquer contexto juridico determinavel ou determinado. Cabe, portanto, o raciocinio no
sentido de que

dizer que servigo ¢ “oferecimento de utilidade a outrem” ¢ uma concepgao que ndo
apenas transborda os limites denotados pela Constituigdo, como também ignora
qualquer nocdo de servico preexistente e albergada pela Lei Complementar n.
116/2003. Isso porque, na medida em que, na interpretacdo dada pela Corte, servigo
se confunde com qualquer utilidade, ndo faria sequer sentido um rol taxativo — ao

menos sob uma perspectiva vertical — de servigos aptos a serem tributados pelo ISS
(SOUZA, 2019, p. 448)

Ora, ndo se deve buscar a interpretacdo individual dos signos. Ao contrario, deve-se
compreender que as palavras estdo inseridas em frases, de forma que estas se inserem em um
determinado contexto e se tornam o enunciado (AVILA, 2022, p. 21).

Desta maneira, percebe-se que a Constituicdo de 1988, ao prever que a tributagdo de

servigos seria de competéncia dos municipios, percebe-se que ao analisar o contexto onde esta
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foi inserida, os servicos praticados na época eram, em geral, pequenos servigos, como
cabeleireiros, médicos, dentistas, etc. O que nos faz compreender a razdo da tributacdo ser de
competéncia municipal. Refor¢ando o argumento, se extrai da Constituicdo que servigos de
telecomunicacdo ou mesmo de transporte intermunicipal, justamente por extrapolarem os
limites do municipio, passariam a ser de competéncia dos Estados, mesmo que ainda se
tratassem de servigos.

Deste ponto se percebe a falta de consisténcia no argumento utilizado pelo STF ao
analisar o recurso, interpretando o conceito de “servigos de qualquer natureza” a revelia do
contexto em que foi inserido pelo Constituinte e alargando a competéncia municipal, quando
esta ndo poderia tratar do assunto.

E importante ainda ressaltar, que ndo hé a necessidade de que todos os acontecimentos
sejam enquadrados em alguma das hipoteses de incidéncia ja previstas pela Constituicao.
Justamente pensando em novas possibilidades ¢ que esta nos trouxe também a previsdo de uma
competéncia residual a ser desempenhada pela Unido, o que faria muito mais sentido no caso
em tela.

Nao ¢ absurdo afirmar, portanto, que o entendimento firmado pelo STF possui
caracteristicas de praticas de ativismo judicial, na medida que extrapola os limites
constitucionais previstos na Carta Magna.

Muito embora a interpretacdo ndo seja restrita a uma unica vertente, “ha todo um
contexto informador que ndo pode ser ignorado [...] o fato da Constituigdo conceituar a ideia de
servico — ao menos de forma denotativa excluindo aquilo que nado ¢ servigo — veda de forma
frontal qualquer atividade interpretativa cética radical por parte do STF” (SOUZA, 2019, p.
445).

Nao se pretende afirmar que o Poder Judiciario deve ser impedido de interpretar
normas constitucionais, pelo contrario, os juizes sdo intérpretes fundamentais do texto
constitucional. Nao obstante, a atividade jurisdicional deve se pautar no cumprimento das
normas constitucionais, separando-se de interesses pessoais do julgador, conforme expde

Emerson Gabardo (2017, p. 74):

Nesta perspectiva, torna-se completamente absurdo sequer imaginar que uma unica
autoridade publica poderia interpretar o sistema, alterando-o substancialmente, em
razao de suas concepcdes pessoais de justica (por maior que fosse a sua boa intencdo).
Ao fazer isso, tal agente estatal deixaria de ser autorizado pelo interesse publico, em
quaisquer dos sentidos que se possa emprestar & expressdo, € estaria obviamente
servindo ao interesse privado (ndo importa o quanto este interesse privado esteja
consonante a opinido popular ou ao senso comum reinante em determinado tempo e
lugar). Infelizmente, o atual “ativismo justicialista brasileiro” esta imerso neste lodo.
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No caso concreto analisado, ¢ evidente que a alteracdo do conceito de servico pelo
STF pautou-se em uma justificativa incoerente e contraditdria, julgando mais coerente uma
defini¢dao do que outra com base em um juizo de conveniéncia interno (SOUZA, 2019, p. 446).

A dicotomia na utilizagdo de correntes antagonicas torna incontroversa a afirmagao de
que “o Tribunal simplesmente “escolheu” o que e como interpretar” (SOUZA, 2019, p. 450),
de modo que ndo obstante a materialidade do ISS ser “servigcos”, o STF optou por adotar
interpretagdo mais ampla sobre esse mesmo vocabulo, tendo liberdade para escolher a definigao
que melhor se aplicar aos servigos, segundo juizo de conveniéncia proprio do Tribunal, e ndo
de acordo com os preceitos constitucionais.

Diante desse cendrio, a postura interpretativa adotada pelo STF no julgamento do RE
n°® 651.703/PR, além de criticavel, gera efeitos negativos em outras searas, como na divisao de

competéncias tributarias e seguranca juridica dos contribuintes.

4. A INDETERMINACAO NO DIREITO A PARTIR DA OBRA “TEORIA DA
INDETERMINACAO NO DIREITO” DE HUMBERTO AVILA

E verdade que as teorias da interpretagio e da argumentagdo contribuiram
positivamente para o avanco da concretizacdo de limites, com vistas a se chegar na “decisao
correta” aos casos que sao suplicados ao judiciario. No entanto, muitas sucumbiram por nao
conseguir resolver o problema da interpretagdo como ato de vontade dos juizes e tribunais.

Para combater a problematica que se instaura na insisténcia de um poder
discricionario, aposta-se na superagao do positivismo, abandonando a Filosofia da Consciéncia
através da Filosofia da Linguagem.

Ao admitir maior discricionariedade para a atribuigdo de significado aos termos
trazidos pela Constituicdo, estar-se-4 permitindo que a Constitui¢do seja “complementada”
pelos juizes e tribunais a revelia do principio democratico.

Humberto Avila em sua recente obra intitulada “Teoria da Indeterminacio no Direito”,
busca trazer um pouco de luz ao tema, fazendo uma ampla e profunda anélise com base na
Linguistica e na Filosofia da linguagem. O autor aponta que a linguagem empregada, seja ela
pelo falante ou mesmo pelo legislador, pode padecer de diversos casos diferentes de
indeterminacao, de forma que aquele que desconheca suas nuances pode vir a atribuir maior ou
menor margem de discricionariedade aos seus signos ¢ enunciados, sendo que em certos casos
a referida discricionariedade pode nem ao menos existir. Assim, deixa o intérprete de aplicar o

direito adequadamente, ou ao tentar, o fara com impropriedade (AVILA, 2022, p. 10-11).



Para o autor, a compreensdo da indeterminacdo ¢ fundamental para a adequada
compreensdo do Direito, razdo pela qual dedica tanta atengdo ao tema. Primeiramente,
apontando as indeterminagdes possiveis no Direito, sdo apresentadas o que chama de
“indeterminacdo de segundo grau” e “indeterminacao de primeiro grau”. As primeiras podem
ser subdivididas em: i) indeterminacdo de fonte; ii) indeterminacdo autoritativa; e 1iii)
indeterminagdo argumentativa. Por sua vez, indeterminagdes de primeiro grau podem ser
subdivididas entre: i) linguisticas; e ii) extralinguisticas (AVILA, 2022, p. 16).

Seguindo nas classificagdes, o autor subdivide novamente as indeterminagdes
extralinguisticas em outras quatro formas, sendo elas: i) indeterminacdo normativa; ii)
indeterminagdo contextual; iii) indeterminacao fatica; e iv) indeterminagao probatdria, podendo
ainda a indeterminagao normativa ser novamente subdividida entre: 1) lacuna; e ii) contradi¢ao
(AVILA, 2022, p. 17).

O autor da maior atengdo na obra para as indeterminagdes linguisticas, de forma que
estas poderdo ser novamente subdivididas entre indeterminagdes semanticas ou pragmaticas
(AVILA, 2022, p. 17).

Novamente, as indeterminacdes semanticas sao subdivididas entre seis novas
possibilidades, sendo elas: 1) subdeterminacao; ii) ambiguidade; iii) genericidade; iv) vagueza
potencial; v) vagueza; e vi) subespecificagdo. Dentro destas subdivisdes, a ambiguidade podera
ser novamente repartida em trés categorias: i) lexical; i) sintdtica; e iii) polissémica. Por sua
vez a vagueza se dividird em quatro subespécies de indeterminagao, podendo ser: 1) vagueza
unidimensional; ii) vagueza multidimensional; iii) vagueza polissémica; e iv) vagueza
socialmente tipica (AVILA, 2022, p. 18).

Contudo, as indeterminacdes pragmaticas serdo também subdivididas em quatro
espécies: 1) indeterminagdo conversacional, 1ii) indeterminagdo pressupocional; 1iii)
indeterminagao implicacional; e iv) indeterminagdo performativa. Sendo que a indeterminagdo
implicacional podera ainda ser repartida entre implicacdo conversacional e implicagdo
generalizante, enquanto a indeterminag¢do performativa podera ser composta por atos
ilocutorios e atos perlocutérios. (AVILA, 2022, p. 19)

Percebe-se que o tema ¢ de grande complexidade e foge do objetivo do presente estudo
a explicagdo profunda de cada uma das indeterminagdes, o que podera ser feito com muito mais
propriedade pelo proprio autor em sua obra.

Cumprindo o objetivo estabelecido, resta a demonstra¢ao da enorme complexidade da

indeterminagdo, demonstrando o qudo simplista ¢ a simples divisdo entre tipos e conceitos.
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Ademais, para o proprio autor, tipos nada mais sdo do que espécies de vagueza (AVILA, 2022,
p. 85).

A incorreta percepcao da complexidade exposta faz com que o direito seja aplicado
inadequadamente, nos moldes em que se demonstrou feito pelo julgamento do RE 651.703/PR.

A inadequada aplicacdo do direito faz com que as pessoas, que organizam suas
atividades de modo a agir de acordo com a legislacdo ou suportar as penalidades de seu
descumprimento, arcando com as responsabilidades na medida em que esté lhes € textualmente
apontada, tenham por uma interpretagdo diversa e futura, suas expectativas frustradas, sendo-
lhes atribuidas consequéncias nio esperadas, o que interfere diretamente na liberdade individual
(AVILA, 2022, p. 44).

Existe, portanto, uma atribui¢do de que o Poder Legislativo atue com clareza,
prescrevendo comportamentos com base em linguagem claramente determinada, ao menos no
maximo possivel, determinando seus termos e enunciados, e ndo transferindo esta atribui¢do ao
Poder Executivo ou Judiciario (AVILA, 2022, p. 44).

Diante de um caso duvidoso, e mesmo que o legislador tenha se utilizado de linguagem
implicita, deve o intérprete buscar a solugao dentro daquilo que de fato foi explicitado, devendo
este campo prevalecer sobre o implicito, mantendo a aten¢do no que foi “dito” e ndo no que
“poderia ter sido dito” (AVILA, 2022, p. 68).

Neste sentido, a simples caracterizagdo de tipos ou conceitos, sem a adequada
compreensdo de todos os graus de indeterminacdo pode levar a graves problemas, como o
verificado no julgamento analisado supra.

Conforme exposto nos tdpicos antecedentes, a adequada compreensdo da teoria da
indeterminagdo, compreendendo suas diversas classificagdes e percebendo que o direito ndo ¢
todo indeterminado e nem tampouco indeterminado por inteiro da mesma maneira, estariam os
intérpretes menos susceptiveis a discricionariedade, honrando o significado que o texto
pretendeu trazer para palavras e enunciados, respeitando o texto e o contexto com que foram

ali colocados.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, percebe-se que o tema da interpretacao no Direito vem sendo
bastante debatido, todavia ndo acompanha a complexidade que o objeto demanda, sendo
necessaria maior profundidade nas andlises, partindo ndo somente do Direito mas

principalmente abordando questdes de linguistica e de filosofia da linguagem.
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Foi ainda demonstrada a impropriedade de tratamento que as indeterminacdes,
somente consideradas por tipos ou conceitos vém recebendo, sendo problematica para a
interpretagdo normativa, ampliando as possibilidades interpretativas e possibilitando que se fuja
do significado determinado pelo texto e se coloque ali consideragdes de cunho pessoal.

O inadequado tratamento ficou evidente quando se analisou o julgamento o RE
651.703/PR pelo STF, de forma que o acérdao vencedor simplificou as indeterminacdes
presentes na Constituigdo e as considerou como “tipos”, o que ampliou a margem de
discricionariedade e possibilitou a tributacao do fato ao contribuinte. Conforme ja exposto, o
proprio “tipo” considerado pelo STF, em verdade se trade de vagueza, uma das tantas espécies
de indeterminagdo. A interpretacdo correta, pautando-se em critérios linguisticos e
compreendendo ndo somente o texto, mas também o enunciando onde este esta inserido poderia
ter sido capaz de indicar uma resposta diversa, mais adequada ao sentido que originalmente a
Constitui¢ao buscou nos apresentar.

Humberto Avila demonstra a complexidade da indeterminacio, apontando inimeras
subdivisdes conforme demonstrado supra. Desta maneira, a conclusdo ¢ de que ao tratar da
interpretagdo normativa, deve-se compreender toda a complexidade linguistica apresentada,
pois somente assim sera o intérprete capaz de oferecer uma resposta adequada a fim de aplicar
adequadamente o direito, ndo possibilitando a percep¢do de indeterminagdo onde esta ndo esta

presente ou mesmo buscando solucionar da mesma maneira indeterminacdes distintas.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. 669 p.

AVILA, Humberto. Funcio da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemologico
ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n® 29, Sdo Paulo: Dialética,
2013, p. 181-204.

AVILA, Humberto. Indicadores de seguranca juridica. In: DORNELES, Leandro do Amaral D.
de; OLIVEIRA, Cinthia M. de (orgs.). Temas em direito e processo do trabalho: Teoria
geral do direito do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, v. 2.

AVILA, Humberto. Teoria da Indeterminacéo no Direito: entre a indeterminagdo aparente e
a determinacdo latente. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022.

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito
tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

57



BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Suffragium - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-
22, jan./dez. 2009. Disponivel em: https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498.
Acesso em: 01 set. 2022.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 651703/PR. Relator Ministro Luiz Fux. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12788517. Acesso
em: 22 out. 2022.

BREYNER, Frederico Menezes. Abordagem Tipolégica ou Conceitual das Regras de
Competéncia Tributaria: Estudo Comparado entre Brasil e Alemanha. Revista Direito
Tributario Atual, n. 47, p. 215-235, 2021.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30a ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019.

GABARDO, E. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto na
Constituicdo da Republica de 1988. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, 17(70):65-91, 2017.

LOBATO, Valter de Souza NETO, José Antonio Marinho. Competéncia Tributéria: Tipos ou
Conceitos? Da Necessidade de um Exame Critico dos Pensamentos de Misabel Derzi, Luis
Eduardo Schoueri ¢ Humberto Avila. Revista Direito Tributario Atual, n. 50, p. 569-591,
2022.

LOPES, Stefan Jhonson Barros dos Santos. Competéncia Tributaria: as Consequéncias da
Flexibilizacao do Conceito de Servigo nas Atividades com Bens Incorpéreos. Revista Direito
Tributario Atual, n. 51, p. 382-406, 2022.

MALPIGHI, Caio Cezar Soares. A Tridimensionalidade do Fato Gerador ¢ a Evolugdao dos
Tipos Constitucionais de Competéncia Tributaria frente aos Fendmenos da Economia Digital.
Revista Direito Tributario Atual, n. 48, p. 70-108, 2021.

MOTTA, Francisco José Borges; TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial e decisdes por
principios: uma proposta de fixagao dos limites da atua¢ao do poder judiciario. Revista de
Processo. vol. 283, p. 481-499. Sdo Paulo: RT, set. 2018. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc600
00018305cf3dd6aa0fd456&docguid=Iababe7e097acl1e8aa89010000000000&hitguid=Ia6abe
7¢097ae11e8aa89010000000000&spos=1&epos=1&td=1&context=60&crumb-
action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1#.
Acesso em: 03 set. 2022.

ROCHA, Sergio André. A origem do Principio da Tipicidade no Direito Tributario Brasileiro.
Revista Direito Tributario Atual, n. 50, p. 399-432, 2022.

SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Regras de Competéncia e a Textura Aberta da
Linguagem Natural. Revista Direito Tributario Atual, n. 50, p. 183-199, 2022.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 11a ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022

58



SOUZA, Tulio Venturini. Decifra-me ou te devoro: a Perspectiva Cética do STF no Julgamento
do RE n. 651.703/PR e seus desdobramentos na Definicdo do Conceito de Servicos. Revista
de Direito Tributario Atual n° 41. ano 37. p. 436-461. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre, 2019.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2013.

59



