I — Introducao

Com o advento da internet e sua rapida e crescente evolugdo, houve iniimeras
modifica¢des no comportamento das pessoas, desde a forma de interacdo pessoal até a
pratica de relagdes de negocio, surgindo entdo as redes sociais, tais como: Orkut,
Facebook, Instagram, TikTok, dentre outras.

O crescimento s6 foi possivel por meio dos provedores de internet, que se
multiplicaram pelo pais afora, iniciando a conexdo por meio de uma rede discada e com
baixa velocidade — ocasido em que a linha de telefone era exigida e ficava ocupada -,
evoluindo para transmissao de sinal via radio, e, depois, a conexao foi por meio de fibra
optica, de altissima velocidade.

De igual forma, foi o surgimento das redes sociais, que inicialmente tinham o
proposito apenas de divulgagdo pessoal, de fotos, ideias e o registro do cotidiano de seus
usudrios, quando, entdo, esse acelerado progresso e aceitagao do publico atingiu niveis
estratosféricos de audiéncia e tempo dedicado ao consumo e as postagens nas redes
sociais. Com tal repercussdo, surgiu, entdo, um novo formato de negocios, baseados em
vendas virtuais que se avolumavam cada dia mais.

Um desses novos negocios foi o marketing de produtos, o qual se utiliza dos
“influencers”, que sdo pessoas com um numero elevado de seguidores, dentre os quais se
destacam artistas, jornalistas, professores, empresarios, comediantes etc. Eles t€ém, como
fundo comum, a capacidade de influenciar consumidores no presente ou no futuro, o que
gera provavel incremento de negocios.

Em razdo deste novo formato de negocios, grandes empresas comegaram a
contratar esses “digitais influencers”, inicialmente para divulgagao de produtos e servicos
e, de acordo com a potencialidade desses, ampliaram seus empreendimentos com venda
direta, por meio de “cupons” de descontos apresentados por aqueles. Em contrapartida,
os “digitais influencers” passaram a ganhar produtos comercializados por aqueles cujos
produtos e servigos divulgavam, para utilizagdo pessoal e para exposi¢do, o que pode
chegar a quantias vultuosas em dinheiro.

Considerando o crescente nimero de pessoas que atuam diretamente e
indiretamente nas redes sociais, o Ministério do Trabalho, em fevereiro de 2021 incluiu
na Classificacdo Brasileira de Ocupagdes — CBO, o cargo de Analista de midias sociais
(2534-05) e Influenciador digital (2534-10). Embora n3o haja dados estatisticos
consolidados quanto ao numero oficial de pessoas exercendo o cargo de influenciador
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tomador de servigos, ndo se pode negar que haja intimeras pessoas trabalhando
diariamente nas redes sociais, divulgando e vendendo marcas e produtos.

Outro detalhe para o qual se deve postar os olhos ¢ que esse novo modelo de
trabalho pode ser exercido tanto por pessoa fisica quanto juridica, existindo em ambos os
casos incidéncia de impostos sobre os ganhos auferidos. Embora nao haja, ainda, estudo
aprofundados a respeito, acredita-se que os influenciadores, em sua maioria, tenham
constituido uma pessoa juridica para recebimento dos ganhos, especialmente em razdo do
tratamento mais benéfico no ambito do imposto de renda, saindo da tabela progressiva do
IR — Pessoa fisica para IR Pessoa juridica (limitado em 25%). Entretanto, questiona-se se
esses novos formatos de servigos estdo contemplados nas hipoteses de incidéncia
tributéria, descritas na Lei Complementar n® 116/2003, a qual dispde sobre o ISS (Imposto
Sobre Servig¢os de qualquer natureza).

E exatamente diante desse novo formato de negdcios nas redes sociais, oriundo
do avanco tecnologico, que se debruga o presente trabalho, que tem por objetivo verificar
se os servicos desenvolvidos pelos influenciadores digitais sao fatos geradores do imposto
sobre servigo de qualquer natureza, previsto na Lei Complementar n® 116/2003 ou se os
referidos servigos, que nao se enquadram nas hipoteses previstas em lei, poderao ter uma
interpretacdo extensiva e/ou analoga para ocorréncia do fato gerador.

Para tanto, sera utilizada, como metodologia, a revisdo bibliografica e explicacao
do significado da expressdo semantica da interpretagdo extensiva, tendo como premissa
as decisoes do Supremo Tribunal Federal — STF, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n°® 6.034/RJ, o qual estabelece o ente competente para tributar os servigos de Outdoors, e
ainda no Recurso Extraordindrio n°® 784.439/AL — Tema 296, que trata do carater taxativo
da lista de servigos sujeito ao ISS a que se refere o artigo 156, 111, da Constitui¢ao Federal,
bem como a decisdo do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n°
1.111.234/PR , que versa sobre a taxatividade da lista de servicos, anexa ao Decreto-lei
406/68, em adendo a andlise da vedacdo expressao de cobranga de tributos pela analogia
pelo Codigo Tributéario Nacional.

Nesse contexto, ¢ de extrema importancia verificar a incidéncia ou nao do ISS —
Imposto sobre Servico de Qualquer Natureza -, nas atividades desenvolvidas nas redes
sociais, objetivando a seguranca juridica e ainda evitar qualquer interpretagao distorcida
e/ou equivocada, acarretando uma inseguranca na interpretacdo da decisdo do Tema 296

e uma possivel cobranga do ISS, por parte dos entes ptiblicos municipais, os quais poderao



utilizar a analogia como interpretacdo extensiva da lista de servigos, embora tal lista foi
considerada taxativa pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.
II — Da antinomia da legislagao infraconstitucional

O Codigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, foi
recepcionado pela Constituicdo Federal como lei complementar, e, muito embora seja,
formalmente uma lei ordinaria, ele dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

E importante também relembrar que a Constitui¢do Federal dispds no seu artigo
146 que cabe a lei complementar estabelecer as normas gerais em matéria de legislagao
tributéria, especialmente sobre a defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados na Constituicdo, os fatos geradores, base de calculo
e os contribuintes, dentre outras normas.

Lado outro, temos a Lei Complementar n°® 116/2003 que regulamenta o inciso III
do artigo 156 da Constituicao Federal e dispde sobre o imposto sobre servigos de qualquer
natureza. Em sua redag@o, a normativa em questdo elenca uma lista de servigos, bem
como, revogou parcialmente o Decreto-Lei n° 406/1968, o qual regulava anteriormente o
imposto sobre servigos.

Dando inicio as discussdes e conclusdes que delas advirdo, ¢ importante
examinarmos quais sao os pontos especificos entre as normas que ocorrem antinomia, a
saber: o capitulo Il e IV do Cédigo Tributario Nacional, compreendido pelos artigos 106
a 112, especialmente o artigo 108, em paralelo com o artigo 1° da Lei Complementar n°

116/2003, vejamos:

Lein®5.172/1966

Capitulo IIT

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicacdo de penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados;

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo
ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e nédo tenha implicado em
falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica.

Capitulo IV

Art. 107 (...)

Art. 108. Na auséncia de disposigdo expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislagdo tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

II - os principios gerais de direito tributario;

III - os principios gerais de direito publico;

IV - a eqiiidade.



§ 1° O emprégo da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo
previsto em lei.

§ 2° O emprégo da eqiiidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento
de tributo devido

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definicdo, do contetdo e do alcance de scus institutos, conceitos e formas, mas
ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.

(..)

Lei Complementar n°® 116/2003

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

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

§ 2° Ressalvadas as excegOes expressas na lista anexa, os servi¢os nela
mencionados nao ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operagdes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e Prestagdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS, ainda que sua
prestacdo envolva fornecimento de mercadorias.

§ 3° O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre os
servicos prestados mediante a utilizacdo de bens e servigos publicos
explorados economicamente mediante autorizagdo, permissdo ou concessio,
com o pagamento de tarifa, pre¢o ou pedagio pelo usuario final do servigo.

§ 4° A incidéncia do imposto ndo depende da denominagao dada ao servigo
prestado.

A Lei Complementar n° 116/2003 elencou os servigos que tem como fato gerador
a prestagao de servigos e ainda trouxe mengao expressa de que a incidéncia do imposto
ndo depende da denominacdo dada ao servi¢o prestado. Atualmente, a lista ¢ composta
de 40 topicos, subdividos em 179 atividades sujeita ao ISS.

A antinomia entre as normas surgiu em razao dos novos formatos de servigcos nas
redes sociais, os quais nao existiam em 2003 — época da promulgacao da lei, até porque
ndo teria como prever tais avangos tecnologicos -, com a vedagdo contida no Cddigo
Tributdrio Nacional do emprego da analogia para exigéncia de tributos ndo previsto em
lei. Ocorre que a Lei Complementar n® 116/2003 prescreve que incide o imposto sobre
servicos de qualquer natureza e independente da denominacao dada ao servigo prestado.

Como se percebe, existe uma lacuna e/ou conflito entre a lista de servigos contidas
na Lei Complementar n® 116/2003 e os novos servicos advindos do avango tecnologico
da internet e das redes sociais — atualmente esses referidos servigos ndo estao previstos
formalmente na legislacdo -, embora, exista proibicao expressa do uso da analogia para
exigéncia de tributos ndo previsto em lei.

Outro ponto importante, consiste na norma geral prevista no Codigo Tributério
que permite aplicacdo da lei em ato ou fato pretérito, quando seja expressamente
interpretativa, excluido de penalidade, ou seja, o fiscal de tributos dos entes municipais

deve — dever de oficio e ndo podera, pois a autoridade tem a obriga¢do de langar o tributo,



em razdo da obrigatoriedade e vinculagdo, sob pena de responsabilidade funcional-,
cobrar tributos de fatos geradores pretéritos, quando os fatos ocorridos podem ser
interpretados na lei como hipotese de incidéncia tributaria.

Segundo Hugo de Brito Machado, a lei interpretativa ¢ aquela que ndo inova,
limitando-se a esclarecer duvidas surgidas com o dispositivo anterior, ou seja, na divida,
o proprio legislador resolveu fazer outra lei para afastar obscuridade ou ambiguidades
existentes na lei anterior. Denota-se que o dispositivo amplia a atuacdo dos agentes
publicos, podendo utilizar da interpretacdo para lancar tributos de fatos praticados
anteriormente em caso de uma nova norma prescrever ¢/ou aclarar novas condutas e/ou
servigos (Machado, 2008, p. 102).

Sendo assim, o legislador, definiu nas normas gerais e especiais quais os critérios
necessarios para o surgimento da obrigacdo de pagar tributos, isto ¢, elegeu como
preceitos antecedentes: critério material, que compreende uma conduta descrita em um
verbo — comprar, vender, adquirir, ganhar, prestar, circular, etc.-; critério espacial,
entende-se como territorialidade, ou seja, fato praticado em um local especifico, podendo
ser no municipio, estado, etc.; critério espacial, envolve o tempo, isto €, quando o fato foi
praticado; e como prescritor consequente: o critério pessoal, que corresponde ao sujeito
ativo, que serd alguma pessoa de direito publico e o sujeito passivo, podendo ser pessoa
fisica ou juridica e por fim, o critério quantitativo, o qual devera apresentar a base de
calculo e a aliquota.

Para o presente estudo, o critério material da hipotese tributaria € o cerne da
questao, pois ele descreve os aspectos substanciais do fato ou o conjunto de fatos que lhe
servem de suporte. Para tanto deve-se ter por foco que se encontra definida a situagdo
legalmente apta para gerar a obrigacdo tributaria, a qual, nas palavras do Codigo
Tributario Nacional — CTN (artigo 114), a situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia (Schoueri, 2023, p. 315).

Em consonancia com as normas gerais do direito tributario, somente ocorrera o
fato gerador — situagdo de fato praticada e verificada -, quando praticada a hipotese de
incidéncia, prevista em lei. Isto €, para surgir uma obrigacao de pagamento de tributo, ¢
necessario que a hipotese conste antecipadamente em lei, e caso, ocorra o referido fato
descrito ali, ai, entdo, surgira o fato gerador, com a obrigacdo de pagar tributo.

Para tanto, ¢ imprescindivel que os operadores do direito e da contabilidade, bem
como os contribuintes, empresarios € os agentes publicos compreendam e conhecam os

métodos e técnicas de interpretagdo das normas juridicas, sobretudo a hermenéutica



juridica para aplicagdo nos casos de lacunas e antinomias das normas em questao,
conforme sera exposto no proximo topico.
[II — Da interpretacdo das normas

Assim sendo, ¢ importante discutirmos quais sdo as tradicionais técnicas de
interpretagdo o qual o operador do direito, o contribuinte e o fisco municipal deverao
utilizar para antinomias, contradi¢do e colisdes entre as leis complementares. E nesse
contexto, faz-se necessario transcrever os critérios para resolver as antinomias: a)
hierarquia; b) temporalidade; c¢) especialidade; d) espacialidade; ) competéncia.

O artigo 59 da Constitui¢ao Federal estabelece a hierarquia das normas, estando a
Constituicao no apice, seguida das emendas a Constitui¢do, leis complementares, leis
ordindrias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes. Pelo
critério da hierarquia, denota-se que tanto o Codigo Tributario Nacional e a Lei
Complementar n® 116/2003 estdo no mesmo patamar, isto €, no mesmo plano, eis que
ambas sdo leis complementares.

Com relagdo a temporalidade, a LC n° 116/2003 é mais recente do que o CTN, o
qual foi sancionado em 1966, mas recepcionado pela Constituigdo em 1988, logo, a lei
mais recente aplica-se preferencialmente a uma lei mais antiga, considerando que ambas
estdo na mesma hierarquia, neste aspecto, a LC n° 116/2003 deve prevalecer.

De igual forma, aplica-se no critério da especialidade, o qual aplica-se
preferencialmente a lei especial do que a lei de normas gerais, ou seja, a LC n° 116/2003
especifica sobre o Imposto sobre Servicos de qualquer natureza, j4 o CTN estabelece as
normas gerais de direito tributario. Como j& mencionado acima, o CTN e a LC n°
116/2003 estdo no mesmo nivel de espacialidade e competéncia, tendo em vista que
ambas se aplicam em todo territorio nacional e foram editadas pelo Congresso Nacional.

Apesar da LC n°® 116/2003 ser especial e mais recente do que o CTN, existem
ainda diversos conflitos na aplicacio das normas, especialmente em razdo da
interpretacdo utilizada em seus conceitos e diretrizes, acarretando uma inseguranca
juridica e possivelmente a exigéncia de pagamento de tributos, que podem ser devidos ou
indevidos.

Sendo assim, € necessario compreendermos as técnicas classicas de interpretagao:
a) gramatical; b) logica; c) sistematica; d) historica; e) teleologica. A técnica gramatical
consiste na compreensdo literal — entender o significado das palavras da lei-, ou seja, o
intérprete deve investigar antes de tudo o significado das palavras usadas no texto legal.

J4 a interpretacao logica significa manter consisténcia e evitar contradi¢des; a sistematica



compreende a analogia e a coeréncia com os diversos ramos do direito, isto €, o sentido
da regra juridica, verificando a posi¢do com as demais regras. A historica compde-se com
0 questionamento por qual razdo da criagdo da norma, ou seja, investigar o direito
anterior, comparando com a norma atual, — e por fim, a teleologica abrange a finalidade
e objetivo da norma, buscando o sentido do fim para o qual foi ela elaborada (Machado,
2008, p. 105-106).

Dispde o Codigo Tributdrio Nacional, especialmente no seu artigo 108, que na
auséncia de disposicao expressa, devera aplicar sucessivamente: a analogia; os principios
gerais do Direito Tributario; os principios gerais de Direito Publico e a equidade. O
referido artigo estd contido no Capitulo IV — Interpretacdo e Integragdo da Legislacdo
Tributaria. Muitos doutrinadores divergem sobre os preceitos contidos no artigo 108 se
sdo integragao ou interpretagdo, ao argumento de que o aplicador so utiliza os preceitos
em caso de auséncia expressa e especifica.

Segundo Machado, a analogia ¢ o meio de integrag@o pela qual o aplicador da lei,
diante de lacuna dessa, busca solu¢do para o caso em norma pertinente e casos
semelhantes analogos. Qualquer lacuna na legislagao tributaria pode, e deve, utilizar a
analogia, desde que ndo resulte em cobranca de tributos. Caso a analogia nao resolva o
caso concreto, aplica-se os principios gerais do Direito Tributario, contidos na
constitui¢do — principios da capacidade contributiva, legalidade, isonomia, dentre outros
-; de igual forma aplica-se os principios gerais de Direito Publico, no caso de ainda nao
achar solucao, e por fim, a equidade, que ¢ compreendida como a justi¢a no caso concreto,
isto &, por ela corrige-se a insuficiéncia decorrente da generalidade da norma (Machado,
2008, p. 107).

Segundo Rafael Simioni, para o positivismo juridico, todo o direito valido ¢
somente o direito previsto em textos juridicos validos, ou seja, os textos existem ou nao
existem. Portanto, ndo devemos compreender apenas o positivismo como seguranca
juridica do direito, o qual se baseia na sintaxe, pois, assim sendo, sempre havera diversas
possibilidades de interpretacdo juridica igualmente corretas. Superando as analises
linguisticas do positivismo juridico, compreenderemos que o direito € uma interpretagao
(Simioni, 2014, p. 349-351).

Existem outros mecanismos de interpretagdo, mas ndo amplamente inserido na
cultura juridica do Brasil, dentre elas, temos a semiologia — o qual estuda a investigagao
dos sistemas de signos verbais e ndo verbais da comunicagdo humana -, € a semiotica

pretende uma teoria geral de significacdo, dividindo-se em trés partes: a sintaxe, a



semantica ¢ a pragmatica. Segundo Leonel Rocha, a sintaxe possui como objeto a
estrutura formal da linguagem - por meio da andlise logica-linguistica -, a semantica
objetiva averiguar o sentido das proposicdes e por fim, a pragmatica ¢ direcionada ao uso
e as intencdes discursivas (Rocha, 2021, 22-23).

Entretanto, as técnicas classicas de interpretacdo ndo sao suficientes para a
resolucdo de antinomia, conflitos e coalisdo das normas, sendo imprescindivel aplicar a
hermenéutica juridica — teorias da interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica -,
especialmente em razao da evolucdo das filosofias que sustentam o raciocinio juridico.

Segundo Rafael Simioni, a hermenéutica ¢ uma semantica que orienta a correta
interpretacdo, argumentacao e decisdo juridica, inclusive procura coeréncia e consisténcia
para as operagdes juridicas, diante da complexa incoeréncia e inconsisténcia de suas
pretensoes de legitimidade. Inclusive, para desmitificar os trés problemas histéricos da
interpretagdo: as lacunas, a indeterminagdo da linguagem e a legitimidade da
interpretacdo constitucional, embora ainda presente o subjetivismo, o arbitrio e o
solipsismo (Simioni, 2014, p. 359).

Atualmente, sdo inumeros pensadores que desenvolveram e desdobraram as
concepgoes pos-positivista, em duas correntes: o procedimentalismo e o substancialismo:
0 primeiro sustenta que os principios morais e valores éticos sdo contextuais e modificam
com o transcorrer do tempo, ja o segundo compreende que os principios morais e €ticos
sdo capazes de justificar as decisdes juridicas, embora, ocorra a fragmentagdo de tais
principios, em razao do multiculturalismo.

Nao ha certo ou errado, vencedores e perdedores nas concepgdes pos-positivista,
apenas a melhor interpretagdo juridica ao caso concreto, dentre um deles. Ronald
Dworkin — da corrente do substancialismo - argumenta que hd muitos géneros de
interpretagdo além da interpretagdo politica: interpretamos nossas conversas, o direito, a
poesia, a religido, a historia, a sociologia e a psicodinamica. Nesse aspecto, ¢ plausivel
uma teoria da interpretacdo que valha para todos esses géneros? (Dworkin, 2021, p. 12).

Segundo Dworkin, o raciocinio moral ¢ uma interpretagdo, mas nao ¢ nem uma
interpretagdo colaborativa nem uma interpretacdo explicativa, mas na interpretagdo
conceitual, a distingdo entre autor e intérprete desaparece: juntos criam o que cada um de
nds e todos nods juntos interpretamos, o qual subdivide em criteriais, interpretativos,
morais, densos e rarefeitos (Dworkin, 2021, p. 240).

Sendo assim, Dworkin desenvolveu uma teoria para avaliar a melhor interpretacao

juridica possivel, a distingdo entre adequagdo e justificagdo. Adequacdao busca as



convicgdes que sustentam a interpretacdo do direito ou alguma parte dele aceitavel para
a comunidade, ou seja, ¢ uma interpretacdo que se ajusta a pratica juridica. Ja a
justificagdo questiona se duas interpretacdes do direito sdo igualmente aceitas, sob a otica
da adequacdo, qual delas que melhor justifica as nossas praticas, sustentada em principios
de moralidade politica da comunidade (Simioni, 2014, p. 355)

A aplicagdo do conceito criterial de Dworkin ¢ o que melhor se adequa e justifica,
na medida em que o critério material do imposto sobre servigo ¢ invariavelmente um
verbo, assim, todos devem utilizar o critério “verbo” para identificagdo e reconhecimento
do critério material de incidéncia tributaria, ou seja, toda vez, que a conduta do sujeito
estiver acompanhada de um verbo — comprar, fazer, prestar, doar, realizar, entregar etc.-,
estard af incidindo a hipotese de incidéncia tributéria.

Para melhor interpretagdo do critério material da hipdtese de incidéncia tributaria
do imposto sobre servicos de qualquer natureza, ¢ imprescindivel a utilizagao do conceito
criterial de Dworkin, pois, somente teremos um conceito em comum quando usamos 0s
mesmos critérios para identifica-lo. Isto ¢, se o contribuinte e o fisco partirem de
premissas distintas, jamais terdo a concordancia se cada um identificar a hipotese de
incidéncia de um caso particular.

O dilema da interpretagcdo decorre quando cada parte — contribuinte ou fisco -,
reconhecem relevancia ou insignificancia em algum conceito, mas discutem como esse
conceito deve ser caracterizado ou identificado. Para tanto, ¢ necessario que as partes
admitam um consenso sobre um conceito interpretativo.

Sendo assim, o critério material do ISS consiste em um comportamento de pessoa
(fisica ou juridica) e, invariavelmente, contém a presenca de um ou mais verbos, logo, as
partes devem interpretar a conduta do mesmo modo e relevancia — sob pena de admitirem
que concordam que eles discordem, de forma que teriam um consenso na discordancia -,
reconhecendo que a referida conduta ¢ passivel de incidéncia tributaria, até em razao de
outro dispositivo legal da norma geral, que esclarece que a exclusao do crédito tributario
se interpreta literalmente.

No proximo capitulo vamos analisar como o Poder Judicidrio, por meio do
Supremo Tribunal Federal e/ou Superior Tribunal de Justiga, julgaram os “lead cases”
sobre a lista de servigos que incidem o ISS e como eles pacificaram e consolidaram o
entendimento da interpretagcdo extensiva, para fins de aplicagdo tributéria.

IV — Da interpretacao Constitucional



Como ja visto retro, as redes sociais, nos ultimos anos, criaram novas formas de
divulgagdo e de comercializacdo de marcas e produtos. Entretanto, essas atividades ndo
foram contempladas especificamente na lista de servigos sujeitos a incidéncia do ISS.
Desta forma tem-se a discussdo e o possivel entendimento sobre essas novas atividades
que ndo estdo previstas na lei, poderiam ser tributadas se utilizassem a interpretacao dos
conceitos e da analogia.

Nao podemos esquecer, que o principio da legalidade estrita (artigos 146, III e
150, 1 da Constituicdo Federal), o qual veda a exigéncia de tributo sem que a lei o
estabelega, e ainda tenha definido as normas gerais, como: defini¢ao, fato gerador, base
de calculo, obrigagdo, langamento etc. Assim, caso nao esteja descrito o fato em lei, como
hipdtese de incidéncia, ndo podera ser exigido o tributo.

Por tal raciocinio tem-se que somente podera ocorrer a cobranga do imposto sobre
servico das atividades especificas e descritas na lista anexa da Lei Complementar n°
116/2003, isto €, apenas das 179 atividades elencadas na lei. Ocorre que o Supremo
Tribunal Federal, ao analisar o Recurso Extraordinario n°® 784.439/AL, admitido em sede
de Repercussdo Geral, fixou a tese de n° 296: “E taxativa a lista de servigos sujeitos ao
ISS a que se refere o art. 156, III, da Constitui¢do Federal, admitindo-se, contudo, a
incidéncia do tributo sobre as atividades inerentes aos servigos elencados em lei em razao
da interpretacdo extensiva”.

Como visto, o Supremo Tribunal Federal, ao fixar a tese da taxatividade da lista
de servigos sujeitos ao ISS, admitiu a incidéncia do tributo na interpretacdo extensiva.
Por outro lado, o Cddigo Tributdrio Nacional, no seu capitulo IV — artigos 107 a 112,
dispds sobre a interpretagdo e a integracdo da legislagdo tributaria, inclusive que, na
auséncia de disposicao expressa, aplicar-se-a, sucessivamente, a analogia, os principios
gerais de direito tributério, os principios gerais de direito publico e a equidade.

De igual forma, o Cédigo esclarece que o emprego da analogia ndo podera resultar
na exigéncia de tributo ndo previsto em lei. E, ainda, que o emprego da equidade ndo
podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.

No Supremo Tribunal Federal, do voto condutor do Tema 296, exarado pela

Ministra Rosa Weber, cujas razdes ficou estabelecido que:

113

Reconhecida a constitucionalidade da opcdo do legislador
complementar de elaborar lista taxativa dos servigos, remanesce a indagagao:
essa lista poderia, de forma constitucionalmente valida, receber interpretagdo
extensiva ou ampliativa, na dire¢do do repetitivo do Superior Tribunal de
Justica, que entendeu que “¢ 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 interpretagdo extensiva
para servigos congéneres”?

Entendo que a resposta ¢ afirmativa. Em primeiro lugar, observo que
0 § 4° do art. 1° da LC 116/2003 prevé que “a incidéncia do imposto ndo
depende da denominagdo dada ao servigo prestado”. Consabido que os efeitos
juridicos de um fendmeno dependem daquilo que ele ¢ realmente, e ndo do
nome a ele atribuido pelas partes.

Por outro lado, as listas de servigos, tanto da LC 116/2003, quanto do
DL 406/1968, por diversas vezes se socorrem da formula “e congéneres”. Cito
alguns exemplos da lista do DL 406/1968, na redacao dada pela LC 56/1987:

1. Meédicos, inclusive analises clinicas, eletricidade médica,
radioterapia, ultra-sonografia, radiologia, tomografia e congéneres;

16. Desinfec¢do, imunizagdo, higienizacdo, desratizagdo e
congéneres;

29. Datilografia, estenografia, expediente, secretaria em geral e
congéneres;

Na mesma linha, alguns exemplos da lista da LC 116/2003:

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados,
textos, imagens, videos, paginas eletronicas, aplicativos e sistemas de
informagao, entre outros formatos, e congéneres.

3 — Servicos prestados mediante locacdo, cessdo de direito de uso e
congéneres.

6 — Servicos de cuidados pessoais, estética, atividades fisicas e
congéneres.

Também permitir a obteng@o de interpretagdo mais ampla, as listas
recorrem a expressdes como “de qualquer natureza”, “de qualquer espécie” e
“entre outros”. Por outro lado, para evitar eventuais interpretagdes
reducionistas, por vezes configuram “inclusive” (como no item 1.04 da lista de
servigcos vigente, que registar “elaboracdo de programas de computadores,
inclusive de jogos eletronicos™).

Nao vislumbro a existéncia de obstaculo constitucional contra
essa técnica legislativa. Excessos interpretativos, seja da parte do Fisco, seja
do contribuinte, sempre poderdo ocorrer, mas o acesso ao Poder Judiciario para
solucionar as eventuais controvérsias € resposta institucional para a resolugao
dessas.

Em adendo, o Procurador-Geral da Republica manifestou nessa mesma linha

argumentativa, ao expressar seu entendimento de que:

Em suma, hé de se reconhecer que a lista de servigos sujeitos ao ISS ¢é
taxativa; todavia, quando as caracteristicas da atividade que se pretende
tributar ndo sdo estranhas as caracteristicas das atividades proprias dos servigos
listados em lei, mas inerentes a natureza desses servicos, ou seja, constituam
mera variag@o do aspecto material da hipotese de incidéncia, ha de se permitir
a incidéncia do ISS sem que a Administragdo Tributaria incorra, com isso, em
tributacdo inconstitucional.

O fato € que a propria Ministra Relatora Rosa Weber ndo aclarou o alcance e nem
limitou o conceito da interpretacdo extensiva, apenas mencionando que ‘“‘excessos
interpretativos, seja da parte do Fisco, seja do contribuinte, sempre poderdo ocorrer, mas
0 acesso ao Poder Judicidrio para solucionar as eventuais controvérsias ¢ resposta
institucional para a resolugcdo dessas.” Tal omissdo pode gerar inseguranca juridica na
interpretagdo da legislacdo em consonancia com a decisdo do Supremo, tanto para os

contribuintes quanto para os entes publicos municipais.



O Supremo Tribunal Federal, em outro momento ¢ com um colegiado diverso
desta ultima decisdo, no julgamento, do Recurso Extraordinéario n® 361.829/RJ, sob a
Relatoria do Ministro Carlos Velloso, fixou o entendimento que a lista de servigos €
taxativa, ou limitativa, e ndo simplesmente exemplificativa, embora comportem
interpretagdo ampla nos seus topicos. Nas razdes do seu voto, o Ministro Relator
argumentava que a jurisprudéncia do Tribunal, de longa data, orientava-se pela
taxatividade da lista de servigos.

Como se vé, hd bastante tempo que o Supremo Tribunal Federal fixou o
entendimento da taxatividade da lista de servigos, contudo, a indagagdo que chama
atengdo, constitui-se pela relevancia da interpretagdo extensiva, permitindo que os entes
municipais utilizem dessa interpretagdo para cobranga de ISS sobre os novos servigos —
provenientes das novas tecnologias -, mesmo que o servi¢o nao esteja descrito tal qual na
legislagao.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento que
incide ISS e ndo ICMS nos servigos de publicidade por meio de “Outdoor” — placas fixas
e/ou luminoso, contendo antincios e propagandas -, no julgamento ADIN n° 6.034/RJ, em
09 de margo de 2022, tendo como Relator o Ministro Dias Toffoli, julgado improcedente
por unanimidade. A consolidagao foi importante, tendo em vista os inumeros conflitos de
competéncia dos entes federativos, situacdo em que os Estados cobravam ICMS e os
Municipios o ISS. Em seu voto, o Ministro Relator argumentou da possibilidade de
interpretagao ampla do conceito de servigos de qualquer natureza para fins de incidéncia
do ISS, especialmente na questdo da materialidade do ISS, sendo que fixado pelo Pleno
a seguinte tese: E constitucional o subitem 17.25 da lista anexa a LC n°® 116/03, incluido
pela LC n°157/16, no que propicia a incidéncia do ISS, afastando a do ICMS, sobre a
prestagao de servigo de insercao de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e
publicidade em qualquer meio.

O cerne da questdo passa pela disting@o entre analogia e interpretagdo extensiva,
vez que nao se pode confundir essas figuras. Na analogia, hd integracao da legislacao
tributaria mediante aplicacdo da lei a uma situacdo de fato nela ndo prevista, embora
semelhante aquela a qual a lei se refere expressamente. Ja na interpretacdo extensiva, ndo
ha integragdo da legislagdo tributaria, pois se trabalha dentro dos lindes da sua incidéncia
(Paulsen, 2017, p. 210).

Trazendo mais davidas sobre a temdtica a ser tratada ¢ importante acrescentar que

no Superior Tribunal de Justica ha duas correntes sobre analogia e interpretacao



extensiva: uma a favor e outra contra. Sua Segunda Turma, ao julgar o REsp n°
121.428/RJ, de relatoria do Ministro Castro Meira, consignou no acoérdao que nao se pode
confundir analogia com interpretacdo analdgica ou extensiva. Isso porque a analogia ¢
técnica de integragdo, vale dizer, recurso de que se vale o operador do direito diante de
uma lacuna no ordenamento juridico; ja a interpretagdo, seja ela extensiva ou analogica,
objetiva desvendar o sentido e o alcance da norma, para entdo definir, com certeza, a sua
extensdo. De qualquer forma, a norma existe, sendo o método interpretativo necessario,
apenas, para precisar-lhe os contornos.

Igualmente na Segunda Turma, o Ministro Humberto Martins, ao julgar o REsp
998.727/TO, manifestou que a relagdo juridica tributaria se pauta pelo principio da
legalidade estrita, razdo pela qual se impde ao julgador se ater aos critérios estabelecidos
em lei. Assim, nao lhe sera permitido qualquer interpretacao extensiva para determinar a
incidéncia ou afastamento de lei tributaria isentiva.

Mas de fato, quais sdo os novos servicos advindos dos avancgos tecnologicos, que
poderiam ser aplicados uma interpretacdo extensiva e consequentemente uma cobranga
do imposto sobre servicos, que justifica o presente trabalho. Com esse prisma, a seguir
serdo analisados os novos formatos de servigos.

V — Os novos formatos de servigo na tecnologia

Mas, de fato, qual ¢ o servico e atividade que o influenciador digital realiza?
Verificando a lista de servigo da Lei Complementar n® 116/2003 encontramos as
seguintes atividades que podem hipoteticamente se enquadrar como servigos prestados
pelos influenciadores, nos itens: 1.09 — disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de
contetdos de 4udio, video, imagem e texto por meio da internet; 17.06 - Propaganda e
publicidade, inclusive promocgao de vendas, planejamento de campanhas ou sistemas de
publicidade, elaboragdo de desenhos, textos e demais materiais publicitarios; 17.25 -
Inser¢do de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicidade, em qualquer
meio, e 37.01 - Servigos de artistas, atletas, modelos e manequins.

Importante destacar que o item 1.09 — disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de
conteudos de audio, video, imagem e texto por meio da internet -, foi inserido pela Lei
Complementar n°® 157/2016, especialmente para adequar a legislagao aos novos formatos
da internet, notadamente os servigos de “streaming”, tais como: Spotify, Netfilx, Amazon
Prime, dentre outros.

Nao restam duvidas que o influenciador digital realiza propaganda e publicidade

quando ele faz difusao de ideias, mercadorias, produtos ou servigos para um anunciante



especifico, ou quando utiliza da sua imagem ou nome para apresentar produtos ou
servicos. Assim sendo, ficam caracterizados como servigos de artistas, modelos ou afins,
ambos sujeitos ao ISS — imposto sobre servigo.

Entretanto, ha servigos realizados e praticados pelos influenciadores digitais que
podem ou nao configurar servigos descritos na lista contida na LC n°® 116/2003, tais como:
producdo de contetido, sem exposi¢do da marca/produto/anunciante de forma explicita,
pretendendo apenas gerar alto engajamento, audiéncia, “curtidas” e captagdo de
seguidores. Nesses casos, nao ha uma propaganda, publicidade no formato tradicional
e/ou indireta e também nao ha uma disponibilizagdo de conteudo, apenas um servico,
ainda ndo definido claramente em lei, caracterizado como um servigo atipico de captacdo
de seguidores/clientes/consumidores que podem adquirir ou consumir os produtos no
momento da divulgagdo ou nao, ou no futuro.

De igual forma, sdo os novos formatos de publicidade e propaganda, que antes
eram através da midia impressa, por meio de outdoors, revistas, jornais etc., que agora
sdo realizados em diversas paginas na internet, nas redes sociais e nos sites de pesquisa.
Ocorre que muitas vezes esses prestadores de servicos nao estdo sediados no Brasil, e
quando eles t€ém sede no pais, fica em aberto a questdo de qual ente ¢ competente para
tributar, ja que a propaganda e publicidade ¢ infinita, ndo tendo delimitacdo geografica
e/ou espacial. Tal fato, ocasiona inseguranca juridica, pois, qualquer ente municipal
poderéd cobrar o imposto, inclusive da sede da empresa. Sdo aspectos importantes que
ainda nao foram discutidos e debatidos, tanto no legislativo quanto no judiciério.

Com a pandemia da Covid-19 e a reclusdo da maioria das pessoas nas residéncias,
expandiu vultuosamente os servicos prestados na internet, desde aulas particulares, cursos
extracurriculares, consultas, palestras etc., ou seja, ocorreu uma infinitude de novos
servicos em novos formatos, uns tipificados na lista de servigos, da LC n°® 116/2003 e
outros ndo devidamente regulamentados. Entretanto, com o mesmo problema com a
publicidade e propaganda na internet, qual ente municipal detém a competéncia para
cobrar o imposto devido? Em razao dessa delimita¢dao e auséncia de normas claras, sdo
ocasionados conflitos e divergéncia entre os entes tributantes, como ocorreu no
julgamento da ADIN n° 6.034/RJ, o qual discutia um conflito de competéncia entre os
Estados — cobrando ICMS-, e os municipios (ISS).

Sendo assim, surge a inseguranga juridica na interpretacao da legislacdo referente
aos servicos ¢ atividades realizados pelos influenciadores digitais e demais prestadores

que nao estejam expressamente tipificados na lista de servigos da Lei Complementar n°



116/2003, os quais devem, outrossim, ser compreendidos por uma interpretagdo extensiva
do item 1.09 - disponibilizacdo, sem cessdao definitiva, de conteido de audio, video,
imagem e texto por meio da internet, tais como: produgdo de conteido apenas para
captacao de seguidores/clientes. Em assim ndo se entendendo estaria se utilizando da
analogia para cobranca do imposto sobre servico, o que ¢ totalmente vedado pelo Codigo
Tributario Nacional.

Neste aspecto, o legislador acompanhando parte da evolugdo tecnoldgica — ja que
o processo legislativo ndo tramita na mesma velocidade da tecnologia -, atualizou a lista
de servigos, para incluir os novos formatos de servicos, conhecidos como “streaming”,
que significa a transmissdo de contetido online por plataforma ou aplicativos, dentre
outros.

Embora o legislador tenha atualizado parcialmente a lista de servigos que incidem
o ISS, ainda ndo contemplou os servigos realizados pelos provedores de internet, ou seja,
o servico de internet ndo esta contemplado na lista de servigos e nem incide o ICMS —
Imposto sobre operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de
Servigo de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo —, pois, apds
longas batalhas judiciais, o Superior Tribunal de Justica, pacificou o entendimento através
da Sumula 334 que o ICMS nio incide no servigo dos provedores de acesso a Internet.

O Superior Tribunal de Justica fixou esse entendimento no julgamento dos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 456.650/PR em dezembro de 2006, ou
seja, na atualizag¢do da lista de servigos, pela LC 157/2016, LC 175/2020 ou pela LC
183/2021, o legislador ndo acrescentou o servico de provedor de internet na lista de
servico, ndo obstante, poderia ter inserido, especialmente em razao do julgado, que fixou
o entendimento que os provedores de internet prestam um servigo de valor adicionado,
nao configurando um servigo de comunicagao.

Como ja visto retro, a utilizacdo da interpretagdo extensiva, poderia os entes
municipais cobrarem o Imposto sobre Servigos dos provedores de internet, ao argumento
de que os servicos prestadores por eles, podem enquadrar na hipotese de incidéncia
prevista no item 1.03 da lista de servigos - Processamento, armazenamento ou
hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas eletronicas, aplicativos e sistemas
de informagao, entre outros formatos, e congéneres. Especialmente, apds o entendimento
fixado pela interpretagdo extensiva vinculada ao conceito da expressao “congéneres”, tais

questionamento ainda ndo chegaram aos tribunais superiores, mas pela fixa¢ao da tese



296 pelo Supremo os municipios poderiam efetuar a cobranca do ISS dos provedores de
internet pela interpretacdo extensiva.
V — Conclusdo

Para aclarar essas indagagdes, caberia ao Supremo Tribunal Federal esclarecer e
consolidar um entendimento claro, preciso e compreensivel, todavia, deixou de
efetivamente exercer seu papel constitucional de pacificacdo social, pois, limitou-se a
dizer que cabe uma interpretacdo extensiva e que eventuais conflitos entre fisco e
contribuintes poderiam acionar o Poder Judiciario.

A inseguranca juridica pode e deve ser afastada pelos tribunais superiores, sempre
que julgarem um processo de repercussdo geral e/ou recurso repetitivo, especialmente nos
casos tributarios, pois, envolve vultuosa quantia de recursos financeiros, tanto para o fisco
quanto para os contribuintes. De igual forma, compete também aos legisladores, sempre
que possivel, atualizar a lista de servigos, acompanhando os avangos tecnologicos, até
para desviar eventuais litigios e trazer seguranca juridica.

Com relagdo a interpretacdo extensiva da lista de servigos, a adocdo da
interpretagdo construtiva do direito de Dworkin, resolve as antinomias, lacunas e
conflitos, especialmente pela coeréncia e integridade. Conforme exposto no decorrer do
trabalho, a utilizacdo da interpretacdo criterial de Dworkin pelos juizes resolvem tais
discussoes e, consequentemente, traz uma seguranca juridica para as partes.

Por fim, tem-se que a insegurancga juridica na interpretagao da legislagao poderia
ser afastada pelos Tribunais e/ou pelo legislativo, mas nos casos em que ha a
judicializag¢do e conflito j& instaurado devera o julgador reconhecer uma interpretagdo
extensiva da lista de servicos, independentemente da denominagdo dada ao servico e
incidir sobre o servigo o imposto. Basta que haja o critério material da exacao, isto ¢, uma
conduta acompanhada de um verbo, inclusive a Lei Complementar n° 116/2003 deixa
claro que o servigo incide sobre qualquer natureza, incluido os servigos congéneres — do
mesmo género, da mesma natureza, parecido ou semelhante -, sob pena de violagdo da lei

complementar, que ¢ especial e mais recente do que a lei de norma geral.
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