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A outorga constitucional do art. 156, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 é
para que os Municipios possam instituir imposto sobre servicos de qualquer
natureza, excetuados os de transporte e de comunicagdo, que ficaram sob a
competéncia impositiva dos Estados.

Exige o mencionado dispositivo da Carta Suprema que 0s servigos sejam
definidos em lei complementar, dai ter sobrevindo a Lei Complementar n® 56, de
15-12-1987, que aprovou a nova Lista de Servigos sujeitos ao ISSQN, e cujo item
79 nela incluiu a "Locacao de bens moveis, inclusive arrendamento mercantil."

Entretanto, ao assim fazé-lo, o legislador complementar desbordou de suas
atribuicées, uma vez que lhe competia listar os servigos suscetiveis de serem
tributados pelo imposto municipal, nunca, porém, inserir na lista 0 que nao pode
ser juridicamente qualificado como servigo, pois a tanto nao estava ele autorizado
pelo Texto Constitucional.

Como é curial, se a Constituicdo diz que os Municipios podem instituir imposto
sobre servicos de qualquer natureza, nenhuma outra norma infraconstitucional,
ainda que de natureza complementar, pode validamente estabelecer critérios
diferentes de determinagao dessa competéncia tributaria. Nesse exato sentido, a
conclusdo de ROQUE CARRAZA: "Sublinhamos, a propésito, que a competéncia
tributaria, no Brasil, € um tema exclusivamente constitucional. O assunto foi
esgotado pelo constituinte. Em vao, pois, buscaremos, nas normas
infraconstitucionais (v.g., nas contidas nas leis complementares), diretrizes a
seguir, sobre a criacdo, in abstracto, de tributos. Neste campo, elas, na melhor
das hipoteses, explicitam o que, porventura, se encontra implicito na Constituicao
(nada de novo, porém, podem agregar-lhe ou subtrair-lhe." (Principios
Constitucionais Tributarios e Competéncia Tributaria" - Editora Revista dos
Tribunais, 1986, p. 38) (grifou).



Outra ndo ¢é a licdo de GERALDO ATALIBA em parecer a respeito do "Imposto
sobre Servicos - Diversdes Publicas - Convites e Ingressos Gratuitos" (in RDA, n°
104, 1971, p. 383): "A circunstancia de outorgar a Constituicdo a lei complementar
a tarefa de definir os servigos ndo quer significar, absolutamente, que a
Constituigdo tenha dado ao legislador complementar liberdade de ampliar o
conceito de servigo pressuposto constitucionalmente”.

Assentado que é vedado a lei complementar, ou a qualquer outra, estabelecer a
incidéncia do ISSQN sobre o que nao puder ser conceituado como servico, € hora
de perquirir-se o significado juridico desse vocabulo, sem perder-se de vista que,
nos precisos dizeres do art. 110 do Cdodigo Tributario Nacional, € vedado a lei
tributaria: "alterar a definicdo, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados expressa e implicitamente pela Constituicdo
Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Pode-se afirmar, com absoluta convicgao, haver total consenso, no campo do
direito privado, quanto a que o servigo traduz, sempre, uma obrigacdo de fazer.
Com efeito, como ensina PONTES DE MIRANDA: servigo € "qualquer obrigagéo
de fazer" ... "servir é prestar atividade a outrem" ... "trata-se de divida de fazer,
que o locador assume. O servigo € a prestacao". (Tratado de Direito Privado,
Tomo XLVII, Borsoi, R. Janeiro, 1958, pags. 3 e 4).

Por outro lado, o estudo da obrigacdo de fazer costuma ser feito em
contraposigdo com o da obrigagdo de dar, estabelecendo-se as diferengas entre
uma e outra. ORLANDO GOMES aponta a distingdo: "Nas obrigagbes de dar, o
que interessa ao credor € a coisa que lhe deve ser entregue, pouco l|he
importando a atividade que o devedor precisa exercer para realizar a entrega. Nas
obrigacdes de fazer, ao contrario, o fim que se tem em mira é aproveitar o servigo
contratado." (Obrigagbes, Forense, 1961, p. 67).

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO assevera que "o 'substractum' da
diferenciacao esta em verificar se o dar ou o entregar é ou n&o a consequéncia do
fazer. Assim, se o devedor tem de dar ou entregar alguma coisa, ndo tendo,
porém, de fazé-la previamente, a obrigacdo € de dar; todavia, se, primeiramente,
tem ele de realizar algum ato, do qual sera mero corolario o de dar, tecnicamente
a obrigacao é de fazer." (Curso de Direito Civil, Ed. Saraiva, 1972, 8.2 ed., p. 95).

A obrigacdo de fazer compreende, pois, uma prestacdo traduzida pelo esforgo
humano, fisico ou intelectual, do proprio prestador, diferentemente do que sucede
com a obrigacdo de dar, porquanto, nesta ultima, ndo ha essa atuagéo
personalizada do devedor (contratado para a prestagédo de servigos), sendo o seu



adimplemento representado pela entrega de algo ou de alguma coisa
preexistente.

Portanto, somente a obrigagdo de fazer - e ndo a de dar - é que pode entrar na
esfera de incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISSQN,
consoante enfatizado, alias, por MARCAL JUSTEN FILHO em sua notavel obra
"O Imposto sobre Servigos na Constituicdo" (Ed. RT, 1984, p. 90):"Restam, entéo,
as obrigagdes de prestagao positiva. E, dentro delas, as obriga¢des de fazer, pois,
elas € que podem produzir uma prestacao de esforco pessoal, caracterizadora de
servigo tributavel por via do ISS. As obrigagdes de dar ndo conduzem a um
servigo prestado. A prestacao do esforgo caracterizadora do servico € qualificavel
juridicamente como execugao de uma obrigacao de fazer" (grifou).

Ora, a locagédo de bens moveis, regrada nos artigos 1.188 a 1.215 do Cadigo Civil
Brasileiro, configura, nitida e indubitavelmente, obrigagdo de dar, porquanto trata-
se de negocio juridico mediante o qual o locador se obriga a entregar a coisa ao
locatario, por tempo determinado, ou ndo, comprometendo-se a manté-la, salvo
disposicdo expressa em contrario, sempre em condi¢gdes de servir ao uso a que
se destina.

Enquanto obrigacéo de dar, a locacéo de bens mdoveis de modo algum pode levar
a exigéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN, uma vez
que o servigo passivel de tributacdo por esse imposto implica, necessariamente,
uma prestagao laboral, um facere, e ndo uma entrega ou dacgao de coisa.

E se é certo que os servicos a que alude a Constituicdo Federal, no seu art. 156,
lll, sdo aqueles definidos pelo direito privado, e que essa definicdo nao pode ser
alterada por lei complementar ou por qualquer outro diploma legal
infraconstitucional, porque tal ndo é permitido pelo art. 110 do Codigo Tributario
Nacional, tem-se como inevitavel a conclusdo de que € inconstitucional a
cobranga de ISSQN sobre a locagdo de bens moveis (obrigagdo de dar),
porquanto esta ndo envolve a prestagao de servigos (obrigagao de fazer).

Essa inconstitucionalidade veio a ser declarada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 116.121-3/SP.



