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muito mais frequente do que pode parecer. Daí o interesse no trato de questões como 
a de que cuidaremos no presente estudo, no qual vamos demonstrar que o Imposto 
sobre Serviços de Qualquer Natureza não incide no afretamento de embarcações. 
Interesse que é maior pelo fato de estar a questão em debate no Judiciário, já tendo 
o Superior Tribunal de Justiça, por sua Primeira Turma, acolhido a tese que susten-
tamos, afirmando que esse imposto não incide sobre afretamento de embarcações. 

Começaremos estudando o âmbito constitucional do Imposto em questão, es-
pecialmente no que diz respeito ao conceito jurídico de serviço, demonstrando que 
ao fazer a partilha das competências tributárias a Constituição Federal deixa deli-
mitada desde logo a situação de fato da qual se poderá utilizar o legislador na defi-
nição da hipótese de incidência desse imposto. Depois examinaremos a natureza 
jurídica do afretamento de embarcações, demonstrando que o mesmo não cabe no 
conceito de serviço. Em seguida faremos ligeira incursão na jurisprudência sobre o 
assunto para, afinal, firmarmos as nossas conclusões. 

2.0 Âmbito de Incidência do ISS 
2.1. O âmbito constitucional dos tributos 

O âmbito constitucional de um tributo pode ser definido como a matéria de fato 
da qual dispõe o legislador para a sua instituição. Ao atribuir competência às diver-
sas pessoas jurídicas de Direito Público interno para a instituição de tributos, a Cons-
tituição define o âmbito dentro do qual o legislador da pessoa jurídica titular da 
competência tributária pode definir a hipótese de incidência do tributo que institui. 

A identificação do âmbito constitucional de cada tributo é da maior importân-
cia para que se possa verificar se o legislador, ao instituir um tributo, pautou-se den-
tro dos limites constitucionalmente fixados para o poder de tributar. Nos ordenamen-
tos jurídicos de Estados com poder político descentralizado, como o nosso, isto é 
ainda mais importante, especialmente quando a Constituição adota o regime de com-
petências tributárias privativas, regime do qual decorre a impossibilidade da inci-
dência de mais de um tributo sobre o mesmo fato, salvo nos casos estabelecidos pela 
própria Constituição.' 

Para que seja efetiva a limitação decorrente da definição de âmbitos constitucio-
nais para os tributos, o legislador deve evitar, nessas definições, o uso de conceitos 
imprecisos. Seja como for, como assevera com toda razão Adriano Soares da Cos-
ta, 

"as normas constitucionais possuem uma densidade semântica mínima, que deve ser 
ciosamente respeitada, porque a vivência republicana impõe cada vez mais uma cres-
cente redução do quantum despótico (Pontes de Miranda) em favor de uma sociedade 
aberta de intérpretes que constroem historicamente um Estado Democrático de Direi- 

Rt 

2.2. Outras denominaçô 
Ao cuidar das limito 

mente se reporta ao 
utilize terminologia div 
dência.3  Outros preferer 
também a norma-padrã 
campo tributável.5  

Seja como for, certo 
Constituição Federal atr 
trito Federal e aos Muni 
que podem ser utilizada 
Direito Público para defi 
delimitação é da maior i 

2.3. Os conceitos utiliza 
Para que seja efetiva 

peito que o legislador ii 
regras da Constituição. 
de hierarquia superior n 
do sistema jurídico. 

Um exemplo que gc 
nossa tese fora de qualq 
éo asilo inviolável do inc 
do morador, salvo em ca 
ou, durante o dia, por de 
casa, estabelecendo que 
menos dois mil metros qi 
mito, certamente a garan 
Iruída. 

E da maior evidênci 
ks utilizados nas regras 
talvez em face da vorac: 
ainda incipiente doutrim 
tLinte, o professor Rube 
Nacional a norma que es 
lação, pela lei, de concei 

to". 2 

É ø que demonstramos em nosso artigo "Restauração, Conservo e Beneficiamento de Produtos: Impossibilidade de 
incidência do IPI e do ISS sobre o Mesmo Fato", publicado na Revista Dialética de Direito Tributário n° 128, maio 

de 2006, Dialética, São Paulo, pp. 26 a 38. 
2 

	

	Adriano Soares da Costa, "Breves Notas sobre a LC 11.603 e as Cláusulas Gerais: os Limites da Taxatividade", em 
Ives Gandra da Silva Martins e Marcelo Magalhães Peixoto (coordenadores), ISS - LC 116/2003 à LUZ da Doutrina 
e da Jurisprudência, 2' edição, PetIMP, São Paulo, 2008, p. 443. 

Paulo de Barros Carvalho, "A F 
Eurico Marcos Diniz de Santi, 
Roque Antonio Carrazza e Edtu 
cakrias Importadas por Comerc 
hszário n° 140, Dialética, São P 
Roque Antonio Carrazza, Curso 
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2.4. A norma do art. 110 do Código Tributário Nacional 
Na verdade, a norma do art. 110 do Código Tributário Nacional não passa de 

simples explicitação do princípio da supremacia constitucional. Pudesse a lei ordi-
nária alterar os conceitos utilizados nas normas da Constituição, poderia o legisla-
dor ordinário, por essa via alterar a Constituição, modificando o sentido e o alcan-
ce de qualquer de suas normas. Sobre o assunto já escrevemos: 

"Se um conceito jurídico, seja legal ou doutrinário, é utilizado pela Constituição, não 
poderá ser alterado pelo legislador ordinário, nem muito menos pelo intérprete. O art. 
110 do CTN determina que 'a lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e 
o alcance de institutos, conceitos e formas de Direito privado, utilizados, expressa ou 
implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas 
Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar compe-
tências tributárias'. Não o pode a lei, vale repetir, nem muito menos o intérprete. A 
razão é simples. Se a Constituição referiu-se a um instituto, conceito ou forma de Di-
reito privado para definir ou limitar competências tributárias, obviamente esse elemento 
não pode ser alterado pela lei. Se a Constituição fala de mercadoria ao definir a com-
petência dos Estados para instituir e cobrar o ICMS, o conceito de mercadoria há de 
ser o existente no Direito Comercial. Admitir-se que o legislador pudesse modificá-lo 
seria permitir ao legislador alterar a própria Constituição Federal, modificando as com-
petências tributárias ali definidas. 
Não se há de exigir que a Constituição tenha estabelecido a definição, o conteúdo e o 
alcance dos institutos, conceitos e formas para que estes sejam inalteráveis pelo legis-
lador. Basta que tenha utilizado um instituto, um conceito ou uma forma de Direito 
privado para limitar a atividade adaptadora do legislador. Se a Constituição estabele-
cesse um conceito, evidentemente este seria inalterável pelo legislador, independente-
mente da regra do CTN. 
Aliás, o art. 110 do Código Tributário Nacional tem na verdade um sentido apenas 
didático, meramente explicitante. Ainda que não existisse, teria de ser como nele está 
determinado. 
Admitir que a lei ordinária redefina conceitos utilizados por qualquer norma da Cons-
tituição é ádmitir que a lei modifique a Constituição. E certo que a lei pode, e deve, 
reduzir a vaguidade das normas da Constituição, mas, em face da supremacia consti-
tucional, não pode modificar o significado destas.` 

Essa questão é analisada com acuidade por Valdir de Oliveira Rocha que, de- 
pois de transcrever a norma do art. 110 do Código Tributário Nacional, assevera: 

"Resta saber se a lei tributária poderá, então, alterar o conteúdo e o alcance dos con-
ceitos jurídicos que não são do direito privado (ou nesse campo não se encontram de-
vidamente elaborados). Se o conceito se encontra (expressa ou implicitamente), deter-
minado pela própria Constituição, com mais razão não há que se admitir sua alteração 
pela lei tributária, para definir ou limitar competências. Se, de outro modo, o conceito 
jurídico é usado pela Constituição ainda que indeterminadamente, isto é, com um nú-
cleo conceitual (de determinação) e um halo conceitual (de indeterminação), há de se 
admitir a sua determinação pelo legislador complementar (em certas circunstâncias) 
ou ordinário, mas não a sua alteração para 'definir' ou 'limitar' (ampliando ou estrei-
tando) competências. Alterar, mesmo que determinando, já não é conferir determina-
ção ao conceito, é modificá-lo.` 

6 	Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 22' edição, Malheiros, São Paulo, 2003, pp. 101/102 
- 	Valdir de Oliveira Rocha, Determinação do Montante do Tributo, 2' edição, Dialética, São Paulo, 1995, pp. 22/23. 
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supremacia constitucional a impedir a mudança de conceitos utilizados pela Cons-
tituição para definir ou limitar competências tributárias. 

O legislador não pode, a seu livre alvedrio, definir o que se deve entender por 
serviço. Trata-se de um conceito utilizado pela Constituição, devendo o intérprete 
buscar o seu conteúdo e seu alcance em outras fontes, não podendo a lei tributária 
definir serviço livremente, para com isto fazer incidir o imposto sobre algo que na 
verdade não é serviço. 

Assim, por exemplo, não pode o legislador definir como serviço o transporte de 
carga própria. Neste sentido vale a solução adotada pela jurisprudência do Tribunal 
Federal de Recursos e do Supremo Tribunal Federal a propósito do antigo Imposto 
sobre Transporte Rodoviário, cuja hipótese de incidência era definida como a pres-
tação do serviço daquele tipo de transporte. 

Sobre o assunto então escrevemos, explicando que a tese adotada pelos referi-
dos tribunais consistia em que a palavra serviço indica uma relação com outrem, e 
por isto mesmo ninguém presta serviço a si próprio. Aquela jurisprudência, toda-
via, foi superada através de Emenda Constitucional que suprimiu a palavra serviço, 
passando a ser o transporte, e não o serviço de transporte, o âmbito constitucional 
daquele imposto, e desta forma restou superada a inconstitucional idade do disposi-
tivo da lei ordinária questionado." 

Importante insistirmos, porém, neste ponto: serviço é um conceito utilizado pela 
Constituição. Não pode, portanto, ser modificado pelas regras de hierarquia inferior. 
Essa tese, aliás, já foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, como será demons-
trado ao cuidarmos das manifestações jurisprudenciais. E sendo assim, temos de 
enfrentar a questão de saber o que devemos entender por serviço. 

2.6. O que é serviço 
A palavra serviço tem diversos significados." E fácil de se ver, todavia, que a 

ideia central, essencial, expressa nessa palavra, é a de trabalho, ou atividade desen-
volvida para atender a necessidade de alguém. 

Enquanto objeto de um contrato, a prestação de serviço envolve a ideia de pres-
tação de atividade. 

2.7. Distinção essencial entre prestação de serviço e locação de coisa 
O que importa ao tema objeto deste estudo, na verdade, é a distinção que existe 

entre a prestação de serviços e a locação de coisas. Na prestação de serviços tem-se 
o desempenho de uma atividade, que interessa ao tomador do serviço, enquanto na 
locação de coisa tem-se a entrega de uma coisa para uso do locatário. A distinção 
essencial entre a prestação de serviços e a locação de coisas está em que, na primeira, 
a necessidade do tomador dos serviços é atendida pela própria atividade de quem 
que presta o serviço, enquanto na locação de coisas o que atende a necessidade do 
locatário não é a atividade do locador, mas a coisa que este lhe põe à disposição. 

10  Cf. Hugo de Brito Machado, Legislação Tributária Federal, Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 94. 
Veja os diversos significados da palavra serviço no Dicionário da Língua Portuguesa Contemporânea, da Acade-
mia de Ciências de Lisboa e da Fundação Calouste Gulbenkian, Editorial Verbo, Lisboa, 2001, p. 3.400. 
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controle da embarcação, por tempo determinado, incluindo o direito de designar o 
comandante e a tripulação; (b) afretamento por tempo: contrato em virtude do qual 
o afretador recebe armada e tripulada, ou parte dela, para operá-la por tempo deter-
minado, e (c) afretamento por viagem é o contrato em virtude do qual o fretador se 
obriga a colocar o todo ou parte da embarcação, com tripulação, à disposição do 
afretador para efetuar transporte em uma ou mais viagens)' 

Em face dessas definições resta-nos verificar se esses contratos podem ter, ou 
não, o regime jurídico do contrato de prestação de serviços. Em outras palavras, 
resta-nos verificar seria execução desses contratos ocorre, ou não, a prestação de 
serviços sobre a qual incide o Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza. 

3.3. Regime jurídico do afretamento de embarcações 
Nos arts. 565 a 578 do Código Civil, encontramos o regime jurídico dos con-

tratos de locação de coisas. E nos arts. 593 a 609, do mesmo Código, encontramos 
o regime jurídico dos contratos de prestação de serviços que não estejam sujeitos à 
legislação trabalhista ou a leis especiais. 

O art. 565 diz que na locação de coisas uma das partes se obriga a ceder à ou-
tra, por tempo determinado ou não, o uso de coisa não fungível, mediante certa re-
tribuição. E isto nos basta para concluirmos que, no afretamento de embarcações, 
ao menos no afretamento a casco nu, o que se tem é realmente um contrato de loca-
ção de coisa. 

Nas modalidades de afretamento por tempo, e de afretamento por viagem, a ri-
gor tem-se um contrato complexo, pois o fretador coloca à disposição do afretador 
não apenas uma coisa, mas também pessoas que na mesma trabalham. Não se pode, 
porém, ver no mesmo um contrato de prestação de serviços, até porque o mais im-
portante nele não é o trabalho das pessoas e sim a coisa, vale dizer, a embarcação. 

Não temos dúvida, portanto, de que o afretamento de embarcações tem o regi-
me jurídico dos contratos de locação de coisa, com modificações específicas esta-
belecidas pela lei especial. E mesmo que se entenda não se tratar de locação de coi-
sa, não poderemos nunca considerar que se trata de prestação de serviços. Teremos 
de considerar que se trata de um contrato típico, complexo, com regime jurídico 
próprio. 

E se o afretamento de embarcações é uma atividade típica que não pode ser en-
quadrada no regime da locação de coisas, ainda que a consideremos prestação de 
serviço - o que admitimos apenas para efeito de argumentação - certo é que essa 
atividade não consta da lista de serviços tributáveis estabelecida pela Lei Comple-
mentar n° 116/2002, não podendo, por tal razão, ser tributada pelos Municípios. 

4. Manifestações Jurisprudenciais 
Antes da Lei Complementar n° 116/2002, já constava da lista de serviços que 

os Municípios podem tributar, a locação de bens móveis, e o Supremo Tribunal Fe-
deral já decidira pela constitucionalidade dessa tributação, como foi demonstrado 

12 	Lei n° 9.432, de 8 de janeiro de 1997, art. 2°, incisos 1, II e III. 
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predominância da locação do bem móvel, que não cabe de nenhum modo no con-
ceito de serviço. 

5. Conclusões 
Diante do que foi exposto podemos firmar com segurança as seguintes conclu-

sões: 
l) A atribuição constitucional de competência tributária envolve sempre uma 
limitação ao poder de tributar, de sorte que o legislador, ao instituir o tributo, 
não pode ultrapassar o âmbito constitucional que fica definido na regra atribu-
tiva de competência. 
2) Ao atribuir aos Municípios a competência para tributar serviços de qual-
quer natureza definidos em lei complementar, a Constituição limitou a liber-
dade do legislador municipal na instituição desse imposto, cuja hipótese de 
incidência não pode abranger a locação de coisas, nem pode abranger ativida-
des, ainda que entendidas como serviços, se não estiverem estabelecidas na lei 
complementar a que se refere o dispositivo constitucional atributivo de com-
petência aos Municípios. 
3) O afretamento de embarcações submete-se ao regime da locação de coisas 
e por isto mesmo não pode ser tributado pelos Municípios. 
4) Ainda que se possa considerar que o afretamento de embarcações não é lo-
cação de coisas, mas prestação de serviços, é inadmissível sua tributação pe-
los Municípios porque essa atividade não consta da lista de serviços tributá-
veis aprovada pela Lei Complementar n° 116/2002. 
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