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Resumo

Ao decidir o RE n. 603.136, o STF fixou a tese de que é constitucional a inci-
déncia de Imposto sobre Servigos (ISS) sobre contratos de franquia. O pre-
sente artigo analisa os fundamentos adotados pelo STF. Sdo analisados criti-
camente os fundamentos contidos nos votos vencedores e no voto vencido,
também a partir da perspectiva do contribuinte (podendo interessar defenso-
res da perspectiva fiscal, pelos argumentos contrdrios a essa perspectiva).
Metodologicamente, o trabalho se enquadra como uma pesquisa de dogma-
tica juridica e adota a estratégia do estudo de caso. A pesquisa se justifica pela
importancia juridica e econémica do tema. O artigo devera ser de particular
interesse para estudiosos do direito tributario, do direito constitucional e da
teoria do direito.

Palavras-chave: franquia, ISS, tributario, jurisdi¢do constitucional, argumen-
tagao juridica.

Abstract

When deciding RE 603.136, the Brazilian Constitutional Court (STF) ruled
that the Brazilian service tax (ISS) on franchise contracts is constitutional.
This article analyzes the reasons adopted by the STF. The reasons of both the
prevalent and the minority opinions are critically analyzed from the perspec-

Este artigo representa as opinides de seus autores em carater individual.
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tive of the taxpayer. Methodologically, the article is an exercise in legal dog-
matics and adopts the case study strategy. It is justified by the legal and eco-
nomic importance of the subject. The article should be of particular interest
to practitioners and academics of tax law, constitutional law, and legal theory.
Keywords: franchising, 1SS (Brazilian Service Tax), judicial review, Tax Law,
legal argumentation.

1. Introducao

Pratica de origem estrangeira, o “franchising” ou franquia se caracteriza
pelo acordo entre franqueador e franqueado, por meio do qual o Gltimo passa a
usar o modelo de negdcio e a marca do primeiro. A marca usualmente insere-se,
ai, como parte importante do modelo de negécio e como uma das responsaveis
por permitir que o franqueado ja obtenha um certo nimero de clientes (por ela
atraidos) logo no inicio de seu novo empreendimento. O conjunto de direitos da-
dos ao franqueado costuma ser amplo, usualmente abarcando um conjunto de
marcas e codigos (logotipo, design, uniformes etc.) e, em especial, o “know-how”,
cuja transmissao se da por meio de manuais, programas de treinamento e de su-
porte'. Neste sentido, a franquia pode ser considerada, em menos palavras, como
espécie de “locagao” ou “cessao” de um modelo de negécio, mediante pagamento
de valor, enquanto durar o uso ou locagao do negé6cio em questao.

A discussao sobre a incidéncia ou ndo do Imposto sobre Servigos (ISS) em
relacdo aos contratos de franquia nio é nova. Em um artigo publicado em feverei-
ro de 2005, v.g., Martins e Marone mencionavam essa incidéncia como “questio-
navel”. O mesmo artigo também menciona precedentes em que essa incidéncia foi
discutida no ambito normativo anterior a Lei Complementar n. 116, de 31 de ju-
lho de 2003 (LC n. 116)°. Foi apenas recentemente, porém, que o tema foi assen-
tado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de repercussao geral (Tema
n. 300). Em 29 de maio de 2020, o Plenéario do STF decidiu o Recurso Extraordi-
nario (RE) n. 603.136, quase dez anos apds a decisao que havia reconhecido a
repercussdo geral do caso®. O Tribunal, por maioria de votos, fixou a tese de que
“[€] constitucional a incidéncia de Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISS) sobre contratos de franquia (franchising) (itens 10.04 e 17.08 da lista de ser-

vigos prevista no Anexo da Lei Complementar 116/2003)™.

SHERMAN, Andrew ]. Franchising & licensing: two powerful ways to grow your business in any

economy. 3. ed. New York: American Management Association, 2004, p. 11-12, 107.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Dos limites do Fisco em face da cobran-
¢a de taxa de remuneracdo de franquia. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 113. Sao Paulo:
Dialética, fevereiro de 2005, p. 70.

% BRASIL, 2010, passim.

* BRASIL, 2020, p. 46.
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No presente artigo, analisamos os fundamentos adotados pelo STF na refe-
rida decisao do RE n. 603.136 a partir de um enfoque argumentativo que: (i)
volta-se a aplicacdo judicial ou administrativa do Direito e a correcao racional dos
argumentos empregados nos discursos de justificacdo das decisoes juridicas; (ii)
preocupa-se em buscar nao pelo “como”, mas pelo “por que”, i.e, nao a explicagao
de como se forma uma decisao juridica, mas a sua justificagao; (iii) alarga, com
isso, o campo do estudo juridico para ndo apenas a interpretagio do sentido e do
alcance das normas, mas para a justificacao dessas atribuicoes de sentido; (iv)
preocupa-se com a analise racional de todos os aspectos relevantes da justificacao
de decisoes juridicas (normas e interpretagoes de textos normativos, enunciados
da dogmatica, premissas empiricas usadas por juristas, estrutura légica das pro-
posi¢des normativas etc.); (v) serve como meio para que os juristas possam com-
preender melhor a sua propria ac¢ao, podendo, com isso, influir e modificar a
propria pratica social®. Mais informac6es sobre o referencial teérico encontram-
se no toépico 3.1 abaixo.

Ainda nas consideragdes metodolégicas, o artigo se insere no ambito da cha-
mada dogmatica juridica, aqui entendida como o ramo do conhecimento juridico
voltado, inter alia, a problemas sobre o sentido e o alcance das normas juridicas e
sobre conflitos normativos®.

Para cumprir o objetivo de pesquisa, o trabalho concentrou-se em realizar:
(i) por meio de pesquisa jurisprudencial, uma andlise descritiva da decisdo do
STF no RE n. 603.136; (ii) por meio de pesquisa teérica, bibliografica e jurispru-
dencial, a compreensao critica do caso sob estudo segundo principios de raciona-
lidade’, e também a partir da perspectiva do contribuinte, delineando os possi-
veis argumentos no sentido da intributabilidade do contrato de franquia — o que,

> BUSTAMANTE, Thomas; MAIA, Antonio Cavalcanti. Argumentag¢io como justificagdo: em bus-
ca de uma defini¢ao comum para as Teorias da Argumentac¢do Juridica contemporaneas. In:
BUSTAMANTE, Thomas. Teoria do direito e decisio racional — temas de Teoria da Argumentagao
Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 357-366.
& ALVES, Henrique Napoleao; COELHO, Eduardo Junqueira. ICMS e as operagoes ship-to-ship em
Zona Economica Exclusiva. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 43, ano 87. Sao Paulo: IBDT, 2019,
p- 4.
Sobre esse dltimo ponto, é importante destacar que a descri¢ao do caso em que o tema foi judi-
cializado procurou ser a mais fiel possivel, com o intuito de evitar distor¢des argumentativas, uma
vez que o debate racional de ideias pressupde a colocagio dos argumentos do interlocutor segun-
do a sua melhor versao possivel. Cf. SINNOTT-ARMSTRONG, Walter; NETA, Ram. Think
again: how to reason and argue. Coursera.org, August/December 2015. Disponivel em: https:/
class.coursera.org/thinkagain-006. Acesso em: 9 dez. 2015; FOGELIN, Robert; SINNOTT-AR-
MSTRONG, Walter. Understanding arguments: an introduction to informal logic. 8. ed. New York:
Wadsworth — Cengage Learning, 2010, p. 108. Ademais, as fontes apuradas e consultadas em todo
o processo, marcadamente na etapa de compreensao critica, foram nao apenas reproduzidas ou
sintetizadas, mas confrontadas entre si e transcendidas por outras formas de raciocinio em busca
da posicao mais consistente.

<
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do ponto de vista tedrico, também pode interessar os leitores que adotem a pers-
pectiva fiscal, na medida em que delineia os argumentos contrarios a essa pers-
pectiva®.

Além de nao terem sido encontradas outras publicacées que tenham anali-
sado o RE n. 603.136 até o momento, a pesquisa se justifica também pela impor-
tancia juridica e econémica do tema, que afeta um ntmero elevado de agentes
econdmicos no pais. Pelo tema e pela abordagem, o presente trabalho devera ser
de particular interesse para estudiosos do direito tributario, da teoria do direito
e do direito constitucional. De fato, estudos dentro do campo dogmatico podem
se beneficiar bastante da estratégia de examinar situagdes ou casos especificos,
afinal, neles as questoes normativas emergem com particular configuragdo e in-
tensidade. O presente artigo adota essa estratégia de estudo de caso com o intuito
de se aproveitar das vantagens que essa estratégia confere as investigagoes juridi-

cas®.

2. Os fundamentos da decisao

O RE n. 603.136 tem como origem um litigio entre o Fisco do municipio do
Rio de Janeiro e uma empresa de comércio de alimentos que firmou um contrato
de franquia empresarial “com uma conhecida rede da fast food, que inclui cessao
de uso de marca, treinamento de funciondrios, aquisi¢do de matéria-prima etc.”"
O relator designado, Ministro Gilmar Mendes, delimitou a questao constitucional
do caso como sendo a de entender o que significa “servigo” passivel de tributagao
municipal, conforme a norma constitucional de competéncia do art. 156, inciso
ITI, da Constituicao, de modo a examinar se o item 17.08 da lista de servicos da
LC n. 116 € ou nao constitucional'.

O Tribunal decidiu, por maioria, negar provimento ao recurso extraordina-
rio interposto pelo contribuinte, nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes,

8 Para outro estudo de caso que adota a mesma perspectiva de maneira expressa, ver: ALVES,

Henrique Napoleiao; COELHO, Eduardo Junqueira. ICMS e as operagoes ship-to-ship em Zona
Econdmica Exclusiva. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 43, ano 37. Sdo Paulo: IBDT, 2019, p. 175.

¢ Como bem colocado por um grande estudioso do Direito Tributario nacional, “[a] melhor com-
preensao das normas juridicas, do seu sentido e do seu escopo de aplicagao, é favorecida enorme-
mente pela reflexao tedrica associada ao exame de casos especificos do ‘mundo da vida’ em que
as normas sao problematizadas a luz de circunstancias fiticas sempre mais complexas do que o
estudo puro de textos normativos pode nos sugerir. A assertiva é “ainda mais” verdadeira [...] se
levarmos em conta o direito tributdrio brasileiro, esse imenso sistema entrelagado de textos e
contextos de diferentes origens e niveis hierarquicos dentro da complexa estrutura juridico-esta-
tal que o compoe.” Cf. LOBATO, Valter de Souza. O principio da confianca retratado no Cédigo
Tributdrio Nacional. A aplicacio dos artigos 100 e 146 do CTN. A anilise de casos concretos.
Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas vol. 6, n. 35, nov.-dez. 2012, p. 42-70.

1 BRASIL, 2020, p. 5.

I BRASIL, 2020, p. 5.
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vencidos os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello'?. O voto do Ministro Gil-
mar Mendes pode ser resumido da seguinte forma:

— O texto do inciso III do art. 156 da Constituicao remete a defini¢ao de

servigos tributaveis pelo ISS a legislagio complementar. Essa legislagao
nao pode incluir os servigos reservados pela Constituicao — art. 155, inciso
IT — a competéncia tributaria dos estados e do Distrito Federal no 4mbito
do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos (ICMS). Ademais,
deverd observar os limites semanticos do conceito de “servico”, em respei-
to a norma interpretativa do art. 110 do Cédigo Tributario Nacional
(CTN)".

Diferentes precedentes do STF indicam que o conceito de “servigo” para
fins de incidéncia do ISS foi demarcado no sentido de incluir: (i) os servi-
¢os que relacionam-se com obrigac¢oes de “fazer”, em contraposi¢ao aque-
les caracterizados por obrigacoes de “dar” (v.g., na jurisprudéncia do STF
que afastou a incidéncia em relagdo a locacao de bens méveis); (ii) as ativi-
dades de cardter misto, i.e., em que ha tanto um “dar” quanto um “fazer”
(v.g., em decisoes sobre a incidéncia de ISS em relagdo a operagio de lea-
sing financeiro, as atividades realizadas por operadoras de plano de saade
e mesmo a locagao de bens méveis quando esta integra um negdcio mais
amplo e se faz acompanhar de outras atividades, como € o caso da locagao
de guindastes para emprego em atividades igualmente contratadas)'.

Os contratos de franquia comumente envolvem perstagdes que denotam
carater misto, como “a cessao do uso de marca, a assisténcia técnica, o
direito de distribuigao de produtos ou servigos, entre outras”. Em virtude
disso, ndo se sujeitam a disting¢ao cldssica e rigida entre obrigagoes de dar,
intributaveis pelo ISS, e obrigacoes de fazer. Ademais, nao seria correto
entender a franquia fundamentalmente a uma cessao de direitos, sem
qualquer prestagdo de servigos, por haver “inegével aplicacao de esforco
humano”, por parte do franquador, “destinado a gerar utilidade em favor
de outrem - o franqueado”. Por essas razoes, os parametros relacionados
ao leasing financeiro, as operadoras de planos de saide e a locacio de
bens moveis acompanhada por outras atividades contratadas seriam os
aplicaveis aos contratos de franquia. Neste sentido, a decisao pela incidén-
cia tributaria em relacao aos contratos de franquia nao representaria uma
inovag¢do em relacdo aos precedentes do STF sobre a matéria.

BRASIL, 2020, p. 46.
BRASIL, 2020, p. 6-9.
BRASIL, 2020, p. 9-14, 21, 23-24.
BRASIL, 2020, p. 14-24, 22 (o “sistema” de franquia envolve muito mais do que apenas uma ces-
sao de marca, envolve diversas formas de prestagao de diferentes servigos. Dai a incidéncia de ISS,
como prevé a lei complementar).
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— A distin¢ao entre “atividade-fim”, como a cessdao do uso de marca, e “ati-

vidade-meio”, como as atividades de treinamento, orientagao, publicida-
de, entre outras, ndo deveria ter relevancia para fins tributarios porque:
(i) o contrato de franquia é um plexo de obrigacoes que forma uma uni-
dade, de modo que qualquer distingao e fragmentacao desnatura a rela-
¢ao contratual; (i1) se o STF admitisse tratamento tributario diferente das
atividades-meio em relacao as atividades-fins, de modo que somente as
primeiras ficassem sujeitas a incidéncia do ISS, isso “certamente conduzi-
ria o contribuinte a tentagdo de manipular as formas contratuais e os
custos individuais das diversas prestagoes, a fim de reduzir a carga fiscal
incidente no contrato™®.

Uma decisao de inconstitucionalidade terminaria por criar um “vazio” na
“ja combalida estrutura fiscal dos estados e municipios”, como ocorreu
com a inconstitucionalidade da loca¢ao de bens méveis, atividade que es-
caparia da incidéncia tanto do ISS quanto do ICMS. Esse fundamento
ndo seria um “elemento extrajuridico e, portanto, alheio a esse julgamen-
to”, mas uma questdo relacionada ao “mister constitucional” do STF, que
“inclui a protecao dos direitos fundamentais do contribuinte”, assim como
“a defesa das competéncias constitucionais tributarias e — devo dizer — da
arrecadagao tributdria, pega-chave do conceito de Estado Fiscal”"".

Em voto concordante, o Ministro Alexandre de Moraes salientou, em suma,

— Num primeiro momento, a jurisprudéncia do STF teria estabelecido que

o ISS incide somente sobre obrigacoes de fazer. Esse parametro foi alar-
gado em outras decisoes: (i) no RE n. 547.245, o entdo Ministro Eros Grau
afirmou que ha servigos que, por serem “de qualquer natureza”, “ndo con-
substanciam tipicas obrigagoes de fazer” e, além disso, “toda atividade de
dar consubstancia também um fazer e hd inimeras atividades de fazer
que envolvem um dar”; (i1) no RE n. 651.703, o Ministro Luiz Fux afirmou
que “o conceito de prestacdo de servigos nao tem por premissa a configu-
ragao dada pelo Direito Civil”, mas refere-se “ao oferecimento de uma
utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades materiais ou
imateriais, prestadas com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar
conjugada ou ndo com a entrega de bens ao tomador™'®.

O contrato de franquia “ndo se restringe a cessdo de uso das marcas e
patentes, pois envolve a prestacao de diversos servi¢os de organizagao em-

16 BRASIL, 2020, p. 24-25.
7 BRASIL, 2020, p. 25.
'8 BRASIL, 2020, p. 38-40.
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presarial”. Sendo assim, aplica-se a ele o conceito de servigo e a incidéncia
do ISS, na esteira do voto do Ministro Gilmar Mendes e também de pre-
cedentes do Superior Tribunal de Justiga'.

Em voto divergente, o Ministro Marco Aurélio afirmou, em resumo, que:

— Aanalise da incidéncia ou nao do ISS exige “verificar, a partir da nature-

za do negdcio juridico, se estdo presentes as caracteristicas tipicas de ser-
vigo, respeitadas as defini¢bes e regramentos trazidos por outros ramos
do Direito além do Tributario”. Isso em respeito ao art. 110 do CTN e,
mais ainda, a prépria “tipologia constitucional de servigo”. Ademais,
como o Plenario do STF assentou no julgamento do RE n. 166.772-9/RS,
“lo] contetdo politico de uma Constitui¢iao nao é conducente ao desprezo
do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, conside-
rados institutos consagrados pelo Direito.” Assim, a forma juridica nao
deve ser relegada a um plano secundario em relagao ao contetido econd-
mico e, assim, a incidéncia do ISS deve centrar-se somente a prestagio de
servigos; somente este € o fato gerador do tributo®.

O vocédbulo “servigos” tem o sentido de obrigagao de fazer, como assenta-
do pelo STF na Simula Vinculante n. 31. Segue, portanto, a distingao
classica entre dar, fazer e nao fazer do Direito Civil das obrigagoes. Ao
julgar o RE n. 651.703, o relator designado, Ministro Luiz Fux, asseverou
que o sentido civilista ndo seria “o mais adequad[o] ao enquadramento
dos produtos e servigos resultantes da atividade econémica, para fim de
aplicagdo no Direito Tributario”. Essa linha de raciocinio, porém, nao
coadunaria com a jurisprudéncia tradicional do STF sobre o tema; e se-
ria, ademais, incompativel com a permanéncia da eficacia da citada Sa-
mula Vinculante n. 31%'.

No caso dos contratos “hibridos”, o entendimento do STF no Ambito das
turmas tem sido o de examinar se a atividade preponderante se traduz
num “fazer” para fins de incidéncia do ISS (v.g., AgInt no RE n. 955.507,
Ag n. 982.578). Esse deve ser o critério: analisar a “atividade preponde-
rante”, a “essencialidade da prestagao”, o “nacleo da prestagao”. Em con-
tratos hibridos ou contratos “complexos”, que podem incluir haver direi-
tos e obrigagoes variadas — de fazer, dar e ndo fazer —, deve-se distinguir
entre as “atividades-meio” e a “atividade-fim”. As atividades-meio sao “as
tarefas desempenhadas em atendimento a requisito para a produgdo de

BRASIL, 2020, p. 40-45, 44 (referindo-se aos casos: AgInt nos EDcl no AREsp n. 1.182.466/SP,
AgInt no AREsp n. 1.087.134/SP, AgRg no REsp n. 1.113.055/R]).
BRASIL, 2020, p. 27-31, 34.
BRASIL, 2020, p. 31-33.
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outra utilidade”. A atividade-fim é a prépria “utilidade posta a disposi¢ao
do mercado”. No caso dos contratos de franquia, sua esséncia estd numa
obrigacao de dar, “revelada na cessdo do direito de uso de marca ou pa-
tente”. Essa cessao é frequentemente acompanhada por atividades “volta-
das a viabilizar a instalacio e o desenvolvimento do empreendimento
franqueado, tais quais assisténcia, instrugao e treinamento de pessoal”,
mas essas ultimas nao integram o nicleo da prestagao®.

3. Analise da decisao

Qualquer decisao juridica — tal como a que se pretende analisar neste artigo
— pode ser entendida como a aplicagdo de normas e parametros juridicos a fatos
determinados ou estabelecidos nos autos, i.e., como a qualificacdo juridica de
certos fatos. Por isso, a andlise de seus elementos pode incluir perguntas sobre os
fatos estabelecidos (quais foram as provas produzidas, quais foram os outros ele-
mentos faticos, como os elementos fiticos foram e como devem ser interpreta-
dos...), sobre o Direito aplicavel (quais as normas, decisoes, interpretagoes doutri-
narias e demais fontes diretas e indiretas guardam alguma relagao com os fatos
estabelecidos) e, finalmente, sobre como esse Direito se aplica aos fatos estabele-
cidos. No RE n. 603.136, o que suscita debate nao é a questao fatica, mas como ela
deve ser juridicamente entendida. A andlise, portanto, centra-se mais no Direito
aplicavel e em como ele se aplica a contratos de franquia.

Como dito na introdugio, o enfoque adotado é argumentativo. E preciso
esclarecer melhor o que se entende por isso, uma vez que a argumentacao juridi-
ca designa, na verdade, um conjunto de teorias diferentes que possuem caracte-
risticas em comum?®.

Argumentar é um processo intelectual que envolve fazer afirmacbes e forne-
cer razbes para essas afirmacoes. E uma forma especifica de pensamento e de
linguagem que diz respeito a razoes, a meios pelos quais podemos evitar crengas
injustificadas*. Argumentos sio meios pelos quais podemos expressar razoes.
Entender os primeiros é compreender essas tltimas?. Por isso, argumentos po-

2 BRASIL, 2020, p. 33-37, 37 (“Descabe tomar a parte pelo todo: a franquia versa a disponibiliza-
¢do de certa marca ou patente — a saber, a cessao de direito de uso de modelo de negécio —, e nao
a prestacdo, em si, de servigo, revelando-se este, caso existente, mero acessorio ao cerne do con-
trato.”).

# Ver, por todos: ATTENZA, 2005, passim (introdugdo as principais teorias modernas da argumen-
tagao juridica).

# SINNOTT-ARMSTRONG, Walter; NETA, Ram. Think again: how to reason and argue. Coursera.
org, August/December 2015. Disponivel em: https://class.coursera.org/thinkagain-006. Acesso
em: 9 dez. 2015; FOGELIN, Robert; SINNOTT-ARMSTRONG, Walter. Understanding arguments:
an introduction to informal logic. 8. ed. New York: Wadsworth — Cengage Learning, 2010, p. 4.

% SINNOTT-ARMSTRONG, Walter; NETA, Ram. Think again: how to reason and argue. Coursera.
org, August/December 2015. Disponivel em: https://class.coursera.org/thinkagain-006. Acesso
em: 9 dez. 2015.
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dem ser definidos também por sua estrutura ou pelos elementos que os confor-
mam: argumentos sao um conjunto de sentengas, afirmagdes ou proposi¢oes em
que parte delas sdo premissas, e uma delas é a conclusdo (as premissas fornecem
algum tipo de razio para a conclusio)?.

A definigao de argumento acima, depreendida dos trabalhos de Sinnott-Ar-
mstrong, Neta e Fogelin, é interessante por varias razoes: por indicar quais sao as
partes que compdem os argumentos — premissas e conclusdo; indica de que sdo
feitos os argumentos, i.e., sao feitos de linguagem; por dizer qual é o propésito ou
a finalidade dos argumentos — fornecer razoes para justificar uma conclusao; por
ser uma definigao flexivel, logo, capaz de abarcar os muitos tipos de argumento
possiveis e existentes (dos quais o argumento juridico é, evidentemente, apenas
um deles)?’.

A partir dessa defini¢do, podemos compreender os argumentos juridicos
como argumentos com conclusoes de natureza juridica. Em sua forma cldssica,
sao argumentos compostos por uma ou mais premissas faticas, por uma ou mais
premissas juridicas, e por uma conclusao que qualifica os fatos a luz do Direito.
Quando uma questao juridica é controversa, existem argumentos em conflito®.

Resolver esse conflito pressupoe identificar os argumentos. A partir dos vo-
tos dados pelos ministros do STF ao julgarem o RE n. 603.136, descritos no tépi-
co anterior, é possivel identificar diferentes argumentos a favor e contra a inci-
déncia do ISS sobre contratos de franquia que envolvam, como ocorreu no caso
concreto, varias atividades diferentes que inclufam a cessao de uso de marca, a
aquisicdo de matéria-prima e o treinamento de funciondrios. Trataremos disso no
topico a seguir.

3.1. A linha argumentativa principal
A linha argumentativa principal que prevaleceu na decisdo do STF, favora-
vel a incidéncia, pode ser sintetizada da seguinte forma:

I. A Constitui¢io conferiu aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia
de tributar a circulacdo de mercadorias e a prestagao de servigos de tele-
comunicagoes e de transporte intermunicipal, e conferiu aos Municipios
a competéncia de tributar os demais servicos. A interpretagao da norma
de competéncia do ISS deve respeitar esses limites de competéncia.

% FOGELIN, Robert; SINNOTT-ARMSTRONG, Walter. Understanding arguments: an introduction
to informal logic. 8. ed. New York: Wadsworth — Cengage Learning, 2010, p. 3.

*7 FOGELIN, Robert; SINNOTT-ARMSTRONG, Walter. Understanding arguments: an introduction
to informal logic. 8. ed. New York: Wadsworth — Cengage Learning, 2010, p. 4.

2 Sobre o tema, ver também: SUMMERS, Robert F.; TARUFFO, Michele. Interpretation and com-
parative analysis. In: SUMMERS, Robert; MACCORMICK, Neil. Interpreting statutes: a compara-
tive study. Aldershot: Dartmouth, 1991.
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II. A Constitui¢ao remete a definigao de servigos tributdveis pelo ISS a legis-
lagdo complementar (art. 156, III), e também confere a legislacao com-
plementar o papel de fixar normas gerais em matéria de legislacao tri-
butaria (art. 146, III). O art. 110 do CTN seria uma norma geral desse
tipo. Segundo esse dispositivo, “[a] lei tributaria ndo pode alterar a defi-
nicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢ao”.

ITI. Atento as consideragoes anteriores, o STF notou, em diferentes prece-
dentes, que o conceito de “servico” envolve tipicamente obrigagoes de
“fazer”. Assim, atividades que se caracterizariam nao como um “fazer”,
mas sobretudo como um “dar”, seriam estranhas a esse conceito e, por-
tanto, intributaveis pelo ISS. E o que ocorre, ¢.g., com a locacio de bens
moveis.

IV. O mesmo STF, porém, entendeu em outros casos que esse critério nao
pode ser aplicado as atividades de cardter misto, em que ha tanto um
“dar” quanto um “fazer”. Para essas atividades (e.g., leasing financeiro,
operacao de planos de satde, locacao de bens méveis acompanhada por
outras atividades contratadas), haveria incidéncia do ISS.

V. Os contratos de franquia tém cardter misto, pois envolvem nio apenas a
cessao de uso das marcas e parentes, mas também a prestacao de diver-
sos servigos de organizacao empresarial. Por essa razdo, tampouco a eles
poder-se-ia aplicar a distingdo classica entre obrigagoes de fazer, tributa-
veis pelo ISS, e obrigagdes de dar. Logo, ha incidéncia do ISS sobre os
contratos de franquia, a exemplo do que o STF entendeu em relacao a
outras atividades de cardter misto.

3.2. A linha argumentativa vencida

Alinha argumentativa vencida, expressa no voto do Ministro Marco Aurélio,
possui pontos em comum e pontos divergentes em relagao a argumentagao acima.
De fato, ambas as linhas concordam com as premissas I, II e III acima. Ambas as
linhas concordam, ademais, em caracterizar o contrato de franquia como um
contrato de carater misto ou hibrido, i.e., como um contrato que envolve varias
atividades; e também concordam que essas varias atividades formam uma unida-
de. A divergéncia se da em como os contratos hibridos devem ser interpretados.

Para a linha vencida, deve-se partir da distingao cldssica entre os conceitos
de dar, fazer e ndo fazer do Direito Civil das obrigacoes, em respeito a Constituigao
e ao art. 110 do CTN, para indagar como a atividade preponderante do contrato
misto ou hibrido se enquadra em relacdo a esses conceitos. Uma maneira de iden-
tificar a atividade preponderante se d4 pela aplicacio dos conceitos de atividades-
meio e atividade-fim ao contrato sob analise. No caso dos contratos de franquia,
atividades como assisténcia, instrugao e treinamento de pessoal seriam ativida-
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des-meio que servem ao fim de viabilizar a instalacdo e o desenvolvimento do
empreendimento franqueado. A esséncia ou o nicleo do contrato, neste sentido,
residiria na cessdo do direito de uso de marca ou patente, que nao se confunde
com um “fazer”.

3.3. Contribuicoes para o debate sobre a questdao central

O entendimento majoritdrio, tal como expresso no voto do Ministro Gilmar
Mendes, foi o de que a distingao entre atividade-meio e atividade-fim nao deveria
ser aplicada ao contrato de franquia exatamente por ele ser um plexo de obriga-
¢oes que forma uma unidade, sob pena de fragmentar e desnaturar a relacao
contratual. A andlise descritiva e critica de decisoes judiciais tal qual se propde no
presente artigo nos permite reconstruir o debate e dele participar. Neste sentido,
podemos acrescentar que essa critica a aplicacdo da distin¢do entre atividade-
meio e atividade-fim ndo parece ser um argumento forte. A relagdo contratual
nao fica desnaturada se se considera que determinado elemento prepondera so-
bre os demais, ou se se identifica uma relagao de instrumentalidade, ou de meios
e fins, entre as atividades que a compoem.

A distingao entre atividade-meio e atividade-fim (e sua aplica¢do ao contrato
de franquia) também foi criticada, como vimos, a partir de uma abordagem con-
sequencialista segundo a qual a prevaléncia do entendimento defendido pelo Mi-
nistro Marco Aurélio conduziria o contribuinte a “tentacao” de manipular as for-
mas contratuais para evadir-se da tributacao. Esse argumento também merece
um escrutinio racional. O que ele enuncia é uma previsao e uma causalidade: a
previsao de que, se o STF decidisse a favor do contribuinte com base na distin¢ao
entre atividade-meio e atividade-fim, muitos adotariam praticas abusivas para
evadirem-se da incidéncia tributdria; a causalidade entre a decisiao do STF e esse
futuro comportamento. Qual é, porém, a base ou o fundamento dessa previsao?
Previsoes sobre o comportamento de agentes econémicos frente a tributos sao
dificeis de serem feitas e impoem um 6nus de fundamentagio que nao foi obser-
vado no acérdio sob analise®.

29 Para um exemplo de como isso pode ser complexo, ver, e.g., OECD, 2010. Ver, também, MCKER-
CHAR, Margaret. Understanding and predicting taxpayers’ behavioural responses to actions by
tax administrations. OECD, s.d. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/administration/2789937.
pdf. Acesso em: 10 set. 2020: “O comportamento dos contribuintes, particularmente no que diz
respeito ao cumprimento de normas tributarias, tem sido objeto de muitas pesquisas, provenien-
tes de uma ampla gama de disciplinas, hd mais de trinta anos. No entanto, apesar da amplitude
e da massa da literatura especializada que surgiu, o problema fundamental de ser capaz de en-
tender por que os contribuintes se comportam de determinada maneira permanece, em grande
parte, um problema sem solu¢io. Em vez disso, o que veio a tona é uma aceitagao crescente da
visao de que as pessoas sao criaturas complexas que se comportam de maneiras dificeis de enten-
der e prever”. Tradugao livre de: “Taxpayer behaviour, particularly in respect of compliance, has
been a subject of a great deal of research emanating from a wide range of disciplines for more
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Outro argumento consequencialista a favor da incidéncia tributdria foi o de
que uma decisao do STF favoravel aos contribuintes prejudicaria a “ja combalida”
capacidade fiscal dos municipios. A argumentacao constante do voto descrito an-
teriormente menciona ainda que ao STF cabe tanto proteger os direitos dos con-
tribuintes quanto defender a arrecadagao tributaria. Com a devida vénia, porém,
também aqui observa-se um argumento preditivo e causal sem que o mesmo tra-
ga ou contenha os fundamentos necessarios para tanto. Ademais, mesmo se con-
siderarmos como provadas tanto (i) a fragilidade da capacidade fiscal dos muni-
cipios quanto (ii) o impacto fiscal relevante da decisdo do STF sobre os contratos
de franquia, ainda assim caberia o questionamento sobre quais sao as formas
adequadas de fortalecer a capacidade fiscal desses entes, e a quais poderes da
Republica cabe, precipuamente, essa tarefa.

Nossa andlise do caso, por outro lado, coincide, sob a 6tica dos contribuin-
tes, com o voto do Ministro Marco Aurélio em linhas gerais, e na aplicaciao da
distincdo entre atividade-meio e atividade-fim, mas ressalva que a esséncia ou o
nucleo do contrato de franquia reside nao apenas na cessao do direito de uso de
marca ou patente, mas na cessao de todo um modelo de negécio. Essa ressalva
nao altera, pois, a conclusdao em prol da intributabilidade.

O contrato de franquia tipicamente abrange prestacbes reciprocas de natu-
reza variada. Ambas as partes assumem obrigacoes de dar e de fazer, todavia in-
divisiveis, porquanto partes de um todo (a franquia), de uma locagdo ou cessao de
todo um modelo de negécio. Neste sentido, foi compreendido como um contrato
que abrange “prestacoes reciprocas e sucessivas com o fim de se possibilitar a
distribui¢ao, industrializa¢do ou comercializagao de produtos, mercadorias ou
prestacao de servicos, nos moldes e forma previstos em contrato de adesao”.

O Direito brasileiro traz sinais de que a franquia pode ser considerada como
uma espécie de “locagao” ou “cessao” de um modelo de negdcio, como foi dito na
introdugao do presente artigo. Neste sentido, o art. 2° da Lei n. 8.955/1994 define
legalmente a “franquia” como o sistema pelo qual o franqueador cede ao fran-
queado “o direito de uso de marca ou patente”, “o direito de distribui¢ao exclusi-
va ou semiexclusiva de produtos ou servigos” e “o direito de uso de tecnologia de
implantacdo e administracao de negé6cio ou sistema operacional desenvolvidos ou
detidos pelo franqueador” (art. 2° da Lei n. 8.955/1994). A defini¢ao legal brasi-
leira tem sua razao de ser. Sendo “locacao” ou “cessdo” de todo um modelo de
negocio, o franchising pode adquirir indmeras fei¢des, cada qual com um ou mais

than thirty years now. However, in spite of the breadth and mass of literature that has emerged, the
fundamental problem, of being able to understand why taxpayers behave in the way that they do,
remains largely unsolved. Instead, what has come to light is a growing acceptance of the view that
people are complex creatures who behave in ways that are difficult to understand and predict.”

30 SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 36, 42.
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elementos da definicdo legal. Independentemente das variacoes, ha algo comum
a todo franchising: os diferentes direitos e atividades envolvidos sempre servem ao
fim dltimo de proporcionar ao franqueado a reproducio do negécio concebido
pelo franqueador.

O fato gerador do ISS comumente enquadra-se no conceito de servigo, pres-
tado com autonomia, na mesma linha da defini¢do do Cédigo Civil ja revogado,
no seu art. 1.216, constante do art. 594 do Cédigo Civil atual. A franquia, no en-
tanto, nao se amoldaria a tal conceito, por ser contrato que envolve prestacoes
reciprocas de natureza variada. O contrato de franquia tem como atividade-fim a
cessao de um modelo de negoécio (do qual a marca é um dos itens importantes),
para o qual concorrem uma multiplicidade de atividades de ambas as partes. En-
tre as partes hd obrigagoes de dar, de fazer e de nao fazer”, indivisiveis porquan-
to partes de um todo, a franquia, a cessao de um modelo de negdcio (que, de sua
parte, evidentemente nao pode ser reduzido a um fazer). Ceder o modelo de ne-
gdbcio, neste sentido, ndo se amolda na incidéncia do ISS*.

3.4. Contribuicgoes sobre a eventual modulacao dos efeitos
O acérdao do STF relativo ao RE n. 603.136 foi publicado em 16 de junho de
2020. Houve a interposi¢ao de embargos declaratérios nos dias subsequentes e

3 Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. Nota de atualizacdo. In: BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Mi-
sabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 822
(citando uma decisao do ST] — REsp n. 1.044.239/MG - segundo a qual “[a] mera inser¢do da
operagao de franquia no rol de servigos constantes da lista anexa a Lei Complementar 116/2003
nao possui o condao de transmudar a natureza juridica complexa do instituto, composto por um
plexo indissociavel de obrigacoes de dar, de fazer e de nao fazer. Destarte, revela-se inarredavel
que a operacdo de franquia nao constitui prestagao de servigo (obrigacao de fazer), escapando,
portanto, da esfera da tributacao do ISS pelos municipios.”).

O professor Sacha Calmon Navarro Coélho também concluiu pela intributabilidade da franquia
pelo ISS, e inseriu o tema no ambito de problemas gerais da regulacao infraconstitucional desse
imposto: “Atualmente a Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003, é o assoalho do ISS,
enquanto texto de normas gerais do imposto. E um diploma juridico batido de disceptagoes in-
terpretativas, legislativamente imperfeito e eivado de algumas inconstitucionalidades, o que tem
lhe rendido vida extremamente conturbada enquanto a jurisprudéncia lhe fixa os conceitos e os
rumos definitivos. O seu defeito mais profundo é basear-se em lista de servigos tributaveis. En-
tram muitos servigos, outros tantos ficam de fora, mas, em compensagao, negécios juridicos,
como ¢ o caso da locagao de coisas méveis e da franquia, passam a ser tributados, contra a orien-
tagao ja firmada do STF, que, v.g., nos casos de locacao, repeliu a incidéncia do ICMS. Os proble-
mas da lista sdo dois: a) nela podem ser postos fatos que nao sao ou nao caracterizam servigos
(implicando fazer algo). Exemplos podem ser dados de negécios que nao sao servigos, ja incluidos
na lista: compra de faturamento (factoring), franquia (franchising), o arrendamento mercantil
(leasing operacional), as cessoes de uso de um modo geral, que implicam obrigacées de nao fazer,
eis que a cessao, neste aspecto, € neutra. Cede-se o uso, ndo se presta servigo; b) dela podem ser
tirados servigos verdadeiros, fraudando o querer constitucional, que atribui aos municipios todos
0s servigos, exceto os de transportes nio municipais e de comunicagdes.” Cf. COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 441.
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desde o dia 7 de julho de 2020 o processo se encontra concluso ao Relator®. A
Consulta ao processo no sitio virtual do STF nao permite averiguar se foi suscita-
da, nos embargos declaratérios, a questao da modulacao dos efeitos decisérios.
De qualquer forma, a prépria discussao entre os Ministros votantes mostra que ha
espaco para refletir sobre se a decisdo pela incidéncia tributdria representa ou
nao uma mudanca jurisprudencial a ponto de justificar, ou até mesmo demandar
uma modulagao de seus efeitos por parte do Tribunal constitucional.

Decisoes como a adotada pelo STF no RE n. 603.136 tém, via de regra, efei-
tos ex tunc. Esses efeitos sao tipicos das decisoes ditas “declaratérias”, e a Consti-
tuicdo, em diferentes dispositivos, indica o carater declaratério das decisdes do
STF em sede de controle de constitucionalidade. Neste sentido, a Constitui¢io
refere-se: as acoes diretas de inconstitucionalidade e as agoes “declaratérias” de
constitucionalidade (arts. 102, I, § 2°, e 103); as “declaracoes” de inconstituciona-
lidade por omissao (art. 103, § 2°); e a competéncia do STF para examinar recur-
sos extraordindrios quando a decisdo recorrida “declarar” a inconstitucionalida-
de de tratado ou lei federal (art. 102, III, “b”).

Ao disciplinar o processo e julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade e da Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade perante o STF, a Lei n.
9.868/1999 estabeleceu uma excec¢do a regra dos efeitos ex tunc: em seu art. 27,
estabeleceu que o STF podera restringir ou modular os efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade em virtude de “razées de seguranga juridica” ou de “excep-
cional interesse social”. O mesmo foi estentido pela Lei n. 9.882/1999 ao contexto
da agdo Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental. A formulagao
mais recente e atualmente vigente do Cédigo de Processo Civil (CPC) também
tratou do tema. Em seu art. 926, o CPC estabeleceu que “[o]s tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”; e em seu
art. 927, § 3°, o CPC determinou que, “na hipétese de alteragao de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da
alteragao no interesse social e no da seguranga juridica”. Essas normas podem ser
entendidas como concretizagoes legislativas de principios constitucionais impor-
tantes que orientam o agir coerente dos 6rgaos de Estado frente aos administra-
dos ou jurisdicionados, como os principios do Estado Democratico de Direito, da
seguranca juridica, da legalidade e da moralidade administrativa®.

¥ BRASIL, 2020.

3 Cf. NERY JGNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coord.). Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2015 (comentarios ao art. 927 do CPC, itens 30-32); DERZI, Misabel
Abreu Machado. Modificagoes da jurisprudéncia no Dirveito tributdrio: protegao da confianga, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limitagoes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sao Pau-
lo: Noeses, 2009, passim (sobre como o principio da seguranca juridica, em especial na sua mani-
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E bastante amplo o universo de decisdes do STF em que o tema da modula-
¢ao ¢é abordado ou tangenciado. Em matéria tributdria, duas decisdes sobre mo-
dulagao, ambas em sede de Repercussao Geral, se destacam: (i) o RE n. 556.664/
RS, por meio do qual o Tribunal declarou a inconstitucionalidade dos arts. 45 e
46 da Lei n. 8.212/1991, e do pardgrafo tnico do art. 5° do Decreto-lei n.
1.569/1977, decidindo ainda, por maioria, atribuir efeitos ex nunc para que o novo
entendimento fosse aplicado apenas as eventuais repeti¢oes de indébito ajuizadas
ap6s a decisao™; e (i) o RE n. 593.849/MG (Tema 201), por meio do qual o Tribu-
nal decidiu, por maioria, que ha direito a restitui¢io do ICMS pago a mais, ante-
cipadamente, a titulo de substitui¢do tributaria, quando a base de calculo efetiva
da operacao for inferior a presumida, nos termos do art. 150, § 7°, da Constitui-
¢ao, estabelecendo a modulagao dos efeitos da decisdao para que o entendimento
passasse a valer somente para os casos futuros, resguardados os casos pretéritos
que ja estivessem em tramite judicial®.

Embora um dos principais casos sobre modulagido de efeitos em matéria
tributdria — o citado RE n. 556.664 — tenha sido julgado em junho de 2008%, no
decorrer dos anos os conceitos de “razdes de seguranca juridica” ou de “excepcio-
nal interesse social” nao foram totalmente cercados pelo Tribunal em decisoes
subsequentes®. Por outro lado, o exame da jurisprudéncia do STF permite iden-
tificar alguns aspectos ou elementos desses conceitos. Neste sentido, v.g., o Tribu-
nal afirmou que a modulacao ¢ excecao a ser atribuida com maxima cautela e com
atengdo a “repercussao econémico-financeira™; que a modulagao nao deve servir
para dar validade aos efeitos de normas “claramente inconstitucionais™?; e que o

festagao da protecao da confianga, se aplica no caso de modificagoes jurisprudenciais contrarias
aos contribuintes).
BRASIL, 2008 (consignando ainda que “[s]ao legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de conclusido deste
julgamento.”).
% Cf. BRASIL, 2016.
Na ocasido, a modulagio foi justificada pelo relator de entao, Ministro Gilmar Mendes, como
meio para preservacao da seguranca juridica, sem que esse conceito fosse, porém, delimitado
com maior precisio. Cf. BRASIL, 2008.
¥ Como, por exemplo, nos acérdaos dos casos: BRASIL, 2018; BRASIL, 2017.
“A jurisprudéncia desta Suprema Corte tem sido cautelosa na atribuigao de efeitos prospectivos as de-
cisoes declaratdrias de inconstitucionalidade, principalmente no que tange a causas de tal espé-
cie, nas quais a concessdo unilateral de exoneracao tributaria de ICMS por parte de um dos Esta-
dos-membros gera indiscutivel repercussiao econdmico-financeira aos demais Estados” (destaques
nossos). Cf. BRASIL, 2014a (demonstrando preocupagio com repercussoes financeiras de even-
tual modulagao).

10 “[A] jurisprudéncia do STF nao tem admitido a modulag¢ao de efeitos no caso de lei estadual ins-
tituir beneficios fiscais sem o prévio convénio exigido pelo art. 155, § 2°, XII, g, considerando,
portanto, correta a declara¢ao da nulidade de tais normas com os tradicionais efeitos ex tunc. Isso
porque, caso se admitisse a modulagiao de efeitos em situagbes como a presente, ter-se-ia como
validos os efeitos produzidos por beneficios fiscais claramente inconstitucionais no lapso de tem-
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prejuizo a seguranca juridica ou a excepcional interesse social precisa ser de-
monstrado de forma objetiva, com dados concretos*' e para além de davidas*.

No caso do RE n. 603.136, conforme visto no tépico 2 acima, os fundamen-
tos dos votos apontam para a possivel necessidade de modulagao dos efeitos da
decisao a favor do Fisco por razbes de seguranca juridica. Neste sentido, o voto
condutor dado pelo Ministro Gilmar Mendes afirmou que diferentes precedentes
do STF estabeleceram a incidéncia do ISS em relagao aos servigos relacionados a
obrigacoes de “fazer”, em contraposigao aos contratos caracterizados por obriga-
¢oes de “dar”, e que outros precedentes nao seguiram essa mesma linha para as
atividades entendidas como mistas ou hibridas. Para o Ministro Gilmar Mendes,
esses ultimos precedentes fazem com que a decisdo pela incidéncia tributdria em
relacdo aos contratos de franquia ndo represente uma inovagao jurisprudencial.
O Ministro Marco Aurélio, porém, afirmou que a jurisprudéncia consolidada,
inclusive por meio da Simula Vinculante n. 31, favorecia o contribuinte no caso
dos contratos de franquia.

Nao houve, no acérdao do RE n. 603.136, nem da parte dos votos a favor do
Fisco, nem do voto a favor dos contribuintes, uma analise sistemdtica e exaustiva
dos precedentes dos tribunais superiores sobre a matéria, de modo a permitir ar-
gumentos ou inferéncias mais fortes sobre modificagao jurisprudencial. Também
nao houve consideragoes especificas sobre como deve ser analisada a possivel ex-
pectativa legitima do contribuinte diante dos precedentes mencionados tanto pelos
votos vendedores quanto pelo voto dissidente. Seja na fundamentagao favoravel ao
Fisco, seja na fundamentacio favoravel ao contribuinte, depreende-se que os con-
tratos de franquia tém uma configuracao particular, complexa, e o RE n. 603.156
representou, de fato, o caso paradigmatico no sentido da incidéncia, i.e., o caso por
meio do qual fixou-se, finalmente, o entendimento a favor da incidéncia.

Como dito anteriormente, é possivel que o tema da modulagio e todos os
seus aspectos especificos sejam abordados pelo Tribunal ao decidir os embargos
declaratérios. Independentemente disso, cabe ao Tribunal velar pela seguranga
juridica de oficio, dado o seu papel constitucional. Na nossa analise, isso significa
que o Tribunal poderia e deveria ter refletido sobre o tema da modulagao ja no

po entre a publicacdo da lei local instituidora e a decisao de inconstitucionalidade. Acabaria por

se incentivar a guerra fiscal entre os Estados, em desarmonia com a Constitui¢ao Federal de 1988

e com sérias repercussoes financeiras.” BRASIL, 2014a.

“A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a revisdo das balizas que determinaram

a amplitude da modulagao determinada na origem depende da demonstragao objetiva de risco a

seguranca juridica ou de excepcional interesse social. Na hipétese, o recorrente nio trouxe ne-

nhum dado concreto a demonstrar a necessidade de modificagao da decisao recorrida.” BRASIL,

2014b. No mesmo sentido: BRASIL, 2014c; BRASIL, 2014d; BRASIL, 2014e; BRASIL, 2013.

2 STF, 2* Turma, RE n. 845.766 AgR/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 05.04.2016, publ. 11.05.2016
(caso em que os fatos a justificar a modulac¢do foram apresentados como notérios, mas ensejavam
davidas segundo a 6tica do tribunal).
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acordao do RE n. 603.136, independentemente de a questdo ser trazida pelas
partes em sede de embargos declaratérios.

4. Observacoes conclusivas

O exposto nos topicos anteriores permite atender de forma fundamentada
ao objetivo geral do artigo: analisar a decisao do STF ao julgar o RE n. 603.136
desde um enfoque argumentativo. A partir do que foi examinado e debatido su-
pra, apresentamos, nos paragrafos seguintes, pontos de sintese e conclusao:

4.1.

Qualquer decisdo juridica pode ser entendida como a qualificagio juri-
dica de certos fatos. Por isso, a andlise de seus elementos pode incluir
perguntas sobre os fatos estabelecidos, sobre o Direito aplicavel e sobre
como esse Direito se aplica aos fatos estabelecidos. No RE n. 603.136, o
que suscita debate ndo é a questao fatica, mas como ela deve ser juridi-
camente entendida. A andlise centra-se no Direito aplicavel e em como
ele se aplica a contratos de franquia.

4.2. A anilise do RE n. 603.136 permite encontrar pontos em comum nos

fundamentos da linha argumentativa vencedora e da linha argumenta-
tiva vencida. Ambas concordam em relagio: (i) a importancia da legisla-
¢ao complementar e do art.110 do CTN na determinagdo do sentido e
alcance do termo “servigo” para fins de incidéncia tributaria pelo ISS;
(i1) a existéncia de uma distingao, no Ambito do Direito Civil, entre obri-
gacoes de dar, de fazer e de nao fazer; (iii) a incidéncia tipica do ISS
sobre obriga¢des de fazer; (iv) ao carater misto ou hibrido do contrato
de franquia, que contém obrigacoes de varios tipos; (v) ao carater unita-
rio das obrigacoes variadas que integram o contrato de franquia.

4.3. A analise do RE n. 603.136 permite identificar os pontos de divergén-

4.4.

cia. Para a linha vencedora, o contrato de franquia envolve varias obri-
gagoes, inclusive obrigacoes de fazer. Por essa razio, o ISS incide sobre
contratos hibridos ou mistos como os contratos de franquia. Para a li-
nha vencida, porém, em relagio aos contratos mistos é preciso identifi-
car qual é o elemento preponderante, e como ele se relaciona com os
conceitos de dar, fazer e ndo fazer, para entdo se alcangar a conclusao
sobre a incidéncia tributaria. Uma forma de fazer isso é por meio da
disting¢ao entre atividades-meio e a atividade-fim. No caso dos contratos
de franquia, a atividade-fim seria a cessao do direito de uso de marca ou
patente — que ndo se confundiria com um “fazer” e, por isso, ndo estaria
sob a incidéncia do ISS.

Os contrapontos, presentes na linha vencedora, em relacao a distingiao
entre atividade-meio e atividade-fim e a intributabilidade dos contratos
de franquia pelo ISS sdo criticaveis. Foi dito que essa distingao descarac-
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teriza a relagdo contratual, que é um todo ou uma unidade. Porém, a
relagdo contratual nao fica desnaturada se se considera que determina-
do elemento prepondera sobre os demais, ou se se identifica uma rela-
¢ao de instrumentalidade, ou de meios e fins, entre as atividades que a
compoem. Esse tipo de consideragdo, ao contrario, é bastante comum e
necessario para a adequada consecucdo dos objetivos contratuais. Tam-
bém foi dito que a decisdo pela intributabilidade incentivaria a evasao
tributaria e enfraqueceria a capacidade fiscal dos municipios. Contudo,
esses sao argumentos preditivos e causais que nao foram acompanhados
da fundamentagao necessaria. Adicionalmente, cabe também o questio-
namento sobre quais sao as formas adequadas de fortalecer a capacidade
fiscal, e a quais poderes da Republica cabe, precipuamente, essa tarefa.

4.5. Aplicavel a distingdo entre atividades-meio e atividade-fim, entende-
mos, sob a perspectiva do contribuinte, que o elemento principal do
contrato de franquia nao é tanto a cessao da marca, embora esta tenha
grande importancia. A franquia pode ser considerada como uma espé-
cie de “locag¢ao” ou “cessao” de um modelo de negécio; ai residiria o seu
elemento principal. Essa ressalva ndo muda a conclusao a que chegaria
essa linha de raciocinio: o elemento principal, em qualquer desses cena-
rios, seria per se estranho as obrigagoes de fazer e, consequentemente, a
incidéncia tributdria.

4.6. Por fim, a decisao do RE n. 603.136 ndo tratou explicitamente da mo-
dulagao dos efeitos da decisao favoravel ao Fisco. Em consulta ao proces-
so, foi possivel identificar que houve a interposicio de embargos decla-
ratdrios, contudo, nao é possivel confirmar se trataram ou nao de mo-
dulacdo. De todo modo, cabe ao Tribunal velar pela seguranca juridica
de oficio. Na nossa andlise, isso significa que o Tribunal poderia tratar
da modulagéo ja no primeiro acérdao, independentemente de a questdo
ser trazida pelas partes em sede de embargos declaratérios.
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