UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA - UFPB
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS - DCJ
COORDENACAO DE MONOGRAFIAS

BRUNO MENDES DA SILVA

CONFLITO DE COMPETENCIA NO ISS A LUZ DO CRITERIO ESPACIAL DE
INCIDENCIA TRIBUTARIA

SANTA RITA
2018



BRUNO MENDES DA SILVA

CONFLITO DE COMPETENCIA NO ISS A LUZ DO CRITERIO ESPACIAL DE
INCIDENCIA TRIBUTARIA

Trabalho apresentado ao Curso de
Bacharelado em Direito da Universidade
Federal da Paraiba como requisito para
obtencdo de grau de bacharelado em
Direito

Area de concentracéo: Direito Tributario e
Direito Constitucional

Orientador: Professor M. WALDEMAR DE
A. ARANHA NETO

SANTA RITA
2018



Cat al ogacdo na publicacéo
Secdo de Catal ogacdo e C assificacéo

S586¢ Silva, Bruno Mendes da.
Conflito de conpeténcia no ISS & luz do critério
espacial de incidéncia tributaria / Bruno Mendes da

Silva. - Jodo Pessoa, 2018.

58 f.

Orientacdo: Wal demar de A Aranha Neto.

Monogr afi a (G aduagdo) - UFPB/CCJ.

1. Direito tributario. 2. Conflito aparente de
conpeténcia. 3. ISS. |I. Neto, WAl demar de A Aranha. I1.
Titul o.

UFPB/ CCJ




BRUNO MENDES DA SILVA

CONFLITO DE COMPETENCIA NO ISS A LUZ DO CRITERIO ESPACIAL DE
INCIDENCIA TRIBUTARIA

Trabalho apresentado ao Curso de
Bacharelado em Direito da Universidade
Federal da Paraiba como requisito para
obtencdo de grau de bacharelado em
Direito

Orientador: Professor m. Waldemar de a.
Aranha Neto

Santa Rita, 02 maio de 2018.

Banca Examinadora:

Orientador

Membro

Membro

Membro Suplente

SANTA RITA
2018



Dedico este trabalho aos meus pais,
Eronides e Miriam, por todo carinho,
amor e dedicacdo que nunca
deixaram faltar.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus, por ter me sustentado, me dado forcas e me guiado por
todo o caminho que percorri até chegar aqui, por todos os momentos em que
colocou sua méao divina em cima de meus planos e 0s abengoou.

Aos meus Pais, Eronides e Miriam, por todo apoio, amor e carinho que me
proporcionaram até aqui. Por todos os momentos em que me apoiaram, por
estarem comigo nas dificuldades e ao meu lado nas vitérias. Sem eles nao
seria quem sou, Nndo conseguiria 0 que consegui e nao teria a motivagcao que
tenho. S&o eles a minha maior fonte de inspiracdo e orgulho, que me fazem
enxergar além das minhas limitacées e ver que o amanha € sempre mais belo.
Aos meus irméaos, Bruna, Renan, Adriano e Suzyane, que sempre estiveram ao
meu lado me apoiando e vibrando a cada vitoria.

A minha namorada, Alicia, que sempre me apoiou, confortou e me motivou em
todos os momentos, quem sempre me acalmou em dias de tormentas.

Ao meu orientador, Waldemar de A. Aranha Neto, responsavel pela orientacéo
desse trabalho, que me proporcionou orientacbes e recomendacdes
importantissimas a construcdo desse estudo, o qual em diversos momentos
abriu mao de seu tempo para me dar suporte. Agradeco, aqui, toda sua boa
vontade em colaborar com esse Trabalho de Conclusdo de Curso bem como
para meu crescimento como pessoa e estudante, e, ainda, aos demais
professores dessa graduacdo, que com seus trabalhos arduo e amor pela
profissao contribuiram diretamente para esse momento.

Aos amigos inesqueciveis da graduacdo, italo Ferreira de Lima e Urias
Linhares Alves, com os quais compartilhei incontaveis e inesqueciveis bons
momentos nesses cinco anos de curso, 0s quais levarei para a vida poés-

académica.



“E muito melhor lancar-se em
busca de conquistas
grandiosas, mesmo expondo-
se

ao fracasso, do que
alinhar-se com pobres de
espirito, que nem gozam
muito nem sofrem muito,
porque vivem numa penumbra
cinzenta, onde ndo conhecem
nem vitoria, nem derrota”.
(Theodore Roosevelt)



RESUMO

O presente artigo buscas analisar a luz da constituicdo e da legislagédo
especifica o conflito homogéneo de competéncia no ISS, qual ocorre quando o
municipio onde é prestado o servico é diferente de onde se encontra a sede da
empresa prestadora do servico e ambos se entendem legitimados para realizar
a exigibilidade do referido imposto. Para melhor explanar o tema em questao,
foi disposta uma breve introducdo do conflito que surge quando do
recolhimento do tributo por um dos municipios envolvidos, focando, mais
precisamente no aspecto espacial de incidéncia tributaria do ISS. Para lastrear
essa discussdo, foram utilizados posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais dos tribunais superiores sobre o tema em epigrafe. Utilizou-se
para a realizagdo desse trabalho o método interpretativo do material analisado,
ou seja, havera uma operacdo hermenéutica afim de entender a estrutura da
norma de incidéncia do ISS, assim como entender o substrato juridico que
regula a matéria a luz da Constituicdo Federal de 1988, a Lei Complementar
116/2003 e o Decreto Lei 406/68. Atentou-se, nesse estudo, para a
investigacdo da consideracdo do local da efetiva prestacdo do servico como
sendo aquele competente para realizar a exigibilidade do imposto, haja vista a
sua melhor adaptacdo ao caso concreto e respeito ao principio implicito na
CF/88 da territorialidade, bem como seu conddo de evitar guerras fiscais,
abarrotamento do judiciario bem como o surgimento de “sedes fachadas”. Por
fim, tomando como base todo o exposto, foi apresentada uma concluséo
resolutiva do empasse, na qual tomou-se o cuidado de se levar em
consideracdo ndo s6 o posicionamento majoritario dos tribunais, bem como a
mais prestigiada doutrina acerca da problematica.

Palavras-Chave: Direito Tributario. Conflito aparente de competéncia. ISS.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo fundamentar-se-a na a analise do conflito homogéneo de
competéncia entre 0s municipios em relacao a tributacéo do ISS, tendo como objeto
principal o critério espacial de incidéncia do referido tributo.

A Constituicdo Federal de 1988 outorgou a cada ente componente da
federacdo a competéncia de instituirem, majorarem e arrecadarem tributos, tendo
cada um desses entes um campo especifico de atuacao, em regra.

Concedeu-se aos municipios, e ao Distrito Federal, em decorréncia de sua
faceta hibrida, a competéncia exclusiva para legislarem sobre o ISS, desde que
dentro dos limites preestabelecidos pelo ordenamento patrio.

No entanto, quando criado o tributo, ndo ficou previsto na norma geral de
incidéncia tributaria o local onde ele seria tomado por realizado, critério esse que
ficou sobre a égide da competéncia do legislador complementar, o qual editou o art.
3° da Lei Complementar 116/2003, o qual prevé o local da sede da empresa
prestadora como aquele onde devera incidir o ISS, embora em outro local venha a
se dar a efetiva prestacéo do servico.

Porém, essa previsdo legal destoa do posicionamento atual do Superior
Tribunal de Justica, o qual entende, independentemente do servico prestado bem
como do local onde se situa a sede da prestadora, que o ISS devera ser recolhido
onde o servico for prestado, ou seja, ndo haveria de haver a utilizacdo de uma fic¢éao
juridica para a incidéncia do referido imposto.

Essa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre o local correto da
incidéncia do ISS acarreta alguns questionamentos, tais como: na ocorréncia de um
servigo ser prestado em base territorial diversa daquele onde se encontra a sede da
empresa, em qual dos territorios incide o ISS? Na sede da empresa, conforme o art.
3° da LC 116/03 ou no local da prestacdo, como o entendimento hodierno do STJ?

Essa duvida na objetivacdo do local correto de incidéncia do ISS tem como
resultado uma instabilidade tributaria entre os entes politicos participantes dessa
relacéo.

A incerteza nesse tema podera acarretar conflitos de competéncia, sobrecarga
de tributos suportada pelos contribuintes, que poderao se deparar com situacdes em

gue mais de um municipio lance o crédito tributario sobre o mesmo fato gerador,
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surgindo uma figura rechacada pelo ordenamento patrio, chama da de bitributagdo
bem como no desponte da guerra fiscal.

O objetivo central desse trabalho € demonstrar, por meio de uma analise
cientifica, saidas a serem tomadas para que se possa contornar 0 surgimento de
guerras fiscais e os problemas causados pelos conflitos de competéncia existente no
ambito do ISS, também chamado de conflito homogéneo. Esse estudo pautar-se-a
no estudo do critério espacial constante no art. 3° da LC 116/03, bem como na
observacédo do posicionamento doutrinario hodierno do Superior Tribunal de Justica.

Ver-se-4 que no percorrer desse trabalho que foi escolhido o método de
abordagem dedutivo, construindo-se um balango dos axiomas mais relevantes para
0s menos relevantes, com a finalidade de se construir, por meio de um raciocinio
|6gico, um raciocinio critico.

A técnica usada foi a pesquisa bibliografica, da qual foi possivel retirar-se o
referencial tedrico, por meio da documentacdo, utilizando-se de livros, revistas,
teses, artigo cientificos, dissertacdes e jurisprudéncias, bem como por intermédio da
documentacdo chamada de direta, Constituicdo Federal de 1988, Codigo Tributéario
Nacional, a Lei Complementar 116/2003 e o Decreto Lei 406/68

O método de procedimento escolhido foi o interpretativo, pelo qual sera
considerada a necessidade de operacdes hermenéuticas, como entender a estrutura
normativa da norma de incidéncia do ISS, bem como compreender o alicerce juridico
disciplinador da matéria sobre concepcao da Constituicdo Federal de 1988.

No primeiro capitulo sera realizado um estudo sobre a competéncia tributaria,
especificando seu conceito, a diferenciando da competéncia para legislar sobre
regras gerais de direito tributario, bem como far-se-4 uma analise sobre a
importancia das limitacdes ao poder de tributar impostas aos entes pela Constituicdo
Federal de 1988, garantindo a seguranca juridica entre o ente tributante e o
contribuinte. Em a essas limitacdes sera abordado com mais énfase o principio da
territorialidade, cujo entendimento € de suma importancia para o debate sobre o
critério espacial das hipoteses de incidéncia do ISS.

Na segunda parte do estudo serad abordado os principios norteadores da
competéncia tributaria, bem como os aspectos de suas delimitacbes, e, em seguida,
sera apresentado o surgimento dos conflitos de competéncia, suas repercussdes no
ambito tributario, suas classificagbes doutrinarias e necessidade de se encontrar

saidas viaveis para contornar essa situacao.



13

Em seguida, na terceira parte, havera uma dissecacao dos pormenores do ISS,
abordando inicialmente sua fundamentacdo historica e conceitual, observando sua
evolucdo no ordenamento brasileiro, bem como ocorrera um estudo sobre parte
legal do referido imposto tendo como referéncia a sua regra-matriz de incidéncia
tributaria, buscando esclarecer todos os aspectos relacionados e correlacionados a
norma de incidéncia do ISS, tendo o cuidado de se debrucar de forma mais enfética
sobre o critério espacial de incidéncia.

A quarta e gquinta etapa terdo com proposito contextualizar os conflitos de
competéncia que decorrem da interpretacdo da norma de incidéncia do ISS,
apresentando-o de forma mais suscita e clara possivel, apontado seu surgimento,
suas repercussdes, as mudancas legislativas referentes a matéria e seu
soerguimento, bem como a variacdo de posicionamentos jurisprudenciais, tudo isso
para demonstrar a complexidade do caso trazido a limen.

Por fim, seréo apresentadas as consideragdes finais do estudo, onde serao
analisadas as elucubracdes medulares retiradas de cada parte da pesquisa, bem

como 0s remates e proposicdes sobre a matéria.
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2 COMPETENCIA TRIBUTARIA

Competéncia tributaria nada mais é do que o poder discricionario dado aos
entres que compdem a federacdo para instituirem, majorarem e arrecadarem
tributos, dentro dos limites legais estabelecidos pela Carta Magna.

Como bem preleciona Antonio Carrazza, a competéncia tributaria é: “a
habilitacdo ou, se preferirmos, a faculdade potencial que a constituicdo confere a
determinada pessoa (as pessoas juridicas de direito publico interno) para que, por
meio de lei, tributem ”(2009, p. 507).

No Brasil existem trés entidades politicas, independentes e autbnomas; Unido,
Estados e Municipios, além do Distrito Federal, tendo elas paridades entre si, no
mesmo patamar de igualdade e autonomia. Esses entes ganharam da constituicao
federal, como ja citado, a competéncia legislativa, autonomia politica e financeira, ou

seja, entres os entes da federacéo néo existe relacdo alguma de hierarquia.

Exatamente, a auséncia de hierarquia entre elas fez que o
Texto Magno estabelecesse a reparticdo de competéncia
legislativa de cada uma, delimitando o campo de atuacdo de
cada pessoa juridica de direito publico interno, notadamente
em matéria tributaria, que mereceu um tratamento especifico
em atencdo a tipicidade da Federacdo Brasileira, onde o
contribuinte é sudito, ao mesmo tempo, de trés governos
distintos (HARADA, 2016, p. 454).

Visto isso, € necessario que se observe, como dito, que ndo ha hierarquia,
mas, dentro do ordenamento patrio, ha matérias reservadas a certos entes, ou seja,
nao existe hierarquia, mas tem-se limitacées de ordem legal a serem observadas.

O poder de tributar, previsto no art. 24, I, da CF/88, é uma competéncia
comum, sendo que cada ente podera, nos limites de suas possibilidades, instituir e
majorar tributos, bem como os recolherem ou delegarem essa possibilidade a
outrem.

Porém, essa capacidade outorgada aos entes da federacdo ndo podera, em
hipétese alguma, se confundida com a competéncia para legislar sobre normas

gerais de tributacéo concedida a Unido de forma exclusiva.

2.1 Competéncia tributaria Vs competéncia tributaria para legislar sobre

normas gerais de direito tributario
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Em primeiro lugar, faz-se necessario diferenciar a competéncia para legislar
sobre direito tributario da competéncia tributaria. Competéncia para legislar sobre
direito tributario € o poder constitucionalmente atribuido para editar leis que versem
sobre tributos e relag@es juridicas a eles pertinentes. Trata-se de uma competéncia
genérica para tracar regras sobre o exercicio do poder de tributar (ALEXANDRE,
2016, p. 209).

A competéncia tributaria, por sua vez, que ndo se confunde com a competéncia
para legislar em matéria tributaria, consiste no poder constitucionalmente outorgado
aos entes politicos para editar leis que instituam os tributos. Em outras palavras, é a
aptiddo que os entes politicos possuem para instituir os tributos previsto na Carta
Maior.

As normas gerais de direito tributario servem de liame legal para que os entes
da federacdo possam exercer sua competéncia legislativa tributéria, ou seja, servem
de limitacdo legal ao poder de criar e instituir tributos.

Segundo Ricardo Alexandre (2016, p. 220), a competéncia legislativa em
relacdo ao direito tributario é dividida em duas; a capacidade horizontal e a
capacidade vertical.

A dita competéncia vertical, a qual é exclusiva da unido, é a capacidade para
criar normas tributarias, gerais, abstratas e de observancia obrigatoria pelos demais
entes ao exercerem sua competéncia suplementar.

Ja a competéncia “horizontal”, como ele bem diz, € a competéncia
suplementar, exercida pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, que tem a
finalidade de criar e instituir tributos de acordo com as normas gerais criadas pela
unido adaptando-as as peculiaridades de suas condi¢des econdmicas, sécias e
regionais.

Porém, caso a unido nao edite normas gerais de direito tributario sobre
determinado assunto, poderdo os Estados, Distrito Federal e Municipios exercerem

a competéncia legislativa pela sobre o assunto para atender seus anseios.

Um exemplo concreto pode ajudar a entender melhor a situacao.
Quando o CTN foi editado, a Constituicdo Federal entdo vigente
(CF/1946) n&o previa a existéncia de um Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores. Consequentemente, o Codigo
nao trouxe as regras gerais sobre tal imposto, cuja previsdo
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constitucional apenas surgiu com o advento da Emenda
Constitucional 27/1985 (ALEXANDRE, 2016, p. 210).

Nesse, os Estados exerceram de forma plena a capacidade legislativa
tributaria, com base no art. 24, § 3.°, da atual CF/88, constituindo, cada um, uma
legislacao especifica sobre o IPVA.

Essa capacidade de legislar, quando houver omissdo da unido, & chamada de
competéncia suplementar, a qual tem a funcdo de tornar possivel que os demais
entes da federacéo legislem sobre o tema, regulamentando-os em carater exclusivo
até o momento em que a unido se manifeste sobre o tema e edite normas gerais de

conduta.

2.2 Diferencas entre competéncia tributaria e capacidade tributaria ativa

Além de todo o exposto, € necessario que se analise as diferencas que existem
entre a competéncia tributaria e a capacidade ativa tributaria, onde quem detém a

primeira também detém a segunda, ndo sendo a reciproca verdadeira.

A competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas entre as
prerrogativas legiferantes de que sao portadoras as pessoas
politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar para a
producdo de normas juridicas sobre tributos. (CARVALHO, 2007, p.
228).

Ja4 a capacidade tributaria ativa, que tem como contranota a
capacidade tributaria passiva, é tema a ser considerado no ensejo do
desempenho das competéncias, quando o legislador elege as
pessoas componentes do vinculo abstrato, que se instala no instante
em que acontece, no mundo fisico, o fato previsto na hipotese
normativa (CARVALHO, 2007, p. 229).

Visto isso, é de facil percepcao que a capacidade ativa tributaria, via de regra,
€ decorréncia direta da competéncia para legislar sobre o tributo, sendo legitimado
para arrecadar determinado tributo a pessoa que o criar ou 0 majorar. Porém, essas
prerrogativas nao sao indissociaveis, sendo plenamente possivel o ente responsavel
pela arrecadacéo ser diferente daquele que instituiu o tributo, como ocorre com o
ITR, onde a unido, nos termos do art. 153, inciso vi da constituicdo federal de 88, é a
responsavel por criar o ITR, mas delega sua capacidade tributarias aos municipios.
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Isto posto, afirma-se que, via de regra, os entes politicos detentores de
competéncia tributaria sdo ao mesmo tempo, por definicdo legal, sujeito
ativo das relacdes juridico-tributaria advindas da incidéncia dos tributos por
eles instituidos, ou seja, terdo capacidade tributaria ativa para exigi-los,
fiscalizando-os, arrecadando-os ou executando as leis, servicos, atos e
decisdes necessarias a exacao fiscal. (ALEXANDRE, 2014, 194)

Fazendo uma breve retomada do que foi acima colocado, temos que a
delegacdo da capacidade tributaria a ente federativo diferente daquele previsto
constitucionalmente ndo fere o principio da Indelegabilidade. Esse principio versa
sobre a proibicdo que tem os entes que compdem a federacdo de repassarem 0s
poderes condizentes a competéncia legislativa tributaria, sendo permitido que os
mesmos deleguem os poderes de arrecadacao e fiscalizacao dos tributos que assim
o instituirem.

Logo, é de facil percepcéo o que consta no art. 7° do CTN:

Art. 7° A competéncia Tributéria € indelegéavel, salvo a atribuicdo das
funcdes de arrecadar ou fiscaliza tributos, ou de executar leis, servi¢os, atos
ou decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do art. 18 da
Constitui¢éo.

2.3 Principios da competéncia tributéria

a) Indelegabilidade

Caracteriza-se como uma limitagdo ao poder de tributar, ou seja, o ente
federado podera, como melhor explicado a seguir, caso queira, ndo instituir ou major
qualquer um os tributos de sua competéncia, bem como podera se abster, de um

criando, ndo fazer seu recolhimento, no entanto, ndo podera do delegar a outro ente.

Art. 7.° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das
funcbes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis,
servigos, atos ou decisbes administrativas em matéria tributéria,
conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos
termos do § 3.° do art. 18 da Constituigao.

A constituicdo outorga a cada ente federado a competéncia para criar e majorar
tributos de sua competéncia, a exemplo do IPTU, que é de competéncia dos
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municipios e do Distrito Federal e s6 cabe a eles editar tais regulamentos, sendo
vedado a eles a edicdo de norma que atribua essa competéncia a outro ente.

Toda via, como bem previsto no proprio art. 7°, os poderes de arrecadar e
fiscalizar podem ser transferidos a um outro ente, como é o caso do ITR, de
competéncia da Unido, mas tendo sua cobranca e fiscalizacdo realizada pelos

municipios onde se situam as propriedades rurais contribuintes desse imposto.

Tal ressalva, a rigor, tem a finalidade de afastar qualquer davida sobre a
possibilidade de atribuicao, pelo titular da competéncia tributaria, de funcdes
da Administragdo Tributéria. Delegando as func¢des de arrecadar e fiscalizar
tributos, ndo estara o ente publico delegando competéncia tributaria, mas
simples fungbes administrativas’ (Comentarios ao Cédigo Tributario
Nacional, vol. |, Ed. Atlas S/A, S. Paulo, 2003, p. 154)" (STJ, 2a T., REsp
81.094/MG, Rel. Min. Castro Meira, j. em 5/8/2004,DJ de 6/9/2004, p. 187).

b) Facultatividade

Esse principio do direito tributario passou e passa por um amplo debate
doutrinario, onde se discute ser obrigacdo ou ndo dos entes federativos a instituicdo
e a arrecadacéao de todos os tributos de sua competéncia.

Em que pese a Lei de Responsabilidade Fiscal, no seu art. 11, determinar ser
de observancia obrigatéria a instituicdo e cobranca de tributos, como se observa de

sua analise:

Art. 11. Constituem-se requisitos essenciais da responsabilidade na gestéao
fiscal a instituicdo, previséo e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da
competéncia constitucional do ente da federagao”.
Paragrafo Unico: E vedada a realizagcéo de transferéncias voluntarias para o
ente que ndo observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos
Tem-se que a maioria dos doutrinadores atuais tem essa capacidade como
uma faculdade, podendo os entes federativos criarem os tributos ou nao. Vale
ressaltar que o ndo exercicio dessa capacidade ndo faz com que o ente perca a

possibilidade de a exercer posteriormente, quando lhe aprouver fazer isso.

c) Incaducidade

Ainda seguindo o liame da facultatividade, temos a Incaducidade, que nada

mais € que a impossibilidade de qualguer um dos entes federativos perder a
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capacidade de criar tributos de sua competéncia pelo decorrer do tempo sem o
exercer, como ocorre com IGF, imposto sobre grandes fortunas, de competéncia da
Unido.

Tal espécie tributaria ainda ndo foi criada, bem como ndo foi dado prazo
decadencial para que a unido o instituisse. Esse tributo podera ser criado a qualquer
tempo pela unido, assim que ela veja necessidade e oportunidade para tanto.

Além de nédo perder essa competéncia em decorréncia de seu nao exercicio,
nao poderdo outros entes federativos a expropriarem, ou seja, a hao criacdo do IGF
pela Unido até agora ndo possibilita que os Estados, Municipios ou Distrito Federal

facam uso dessa competéncia para o instituir e regular em seus territérios.

Se a Constituicdo d& ao ente tributante uma faculdade, seu texto ndo
se altera pelo fato de essa faculdade nao ser exercida. Exemplificando, nédo
é pelo fato de a Unido jamais haver exercido a competéncia, que lhe foi
atribuida, de instituir imposto sobre grandes fortunas que essa atribuigdo
poderéa ser exercida por Estados-membros, ou por Municipios (MACHADO,
2017, p. 164).

d) Irrenunciabilidade

Nenhum ente podera renunciar a sua competéncia tributaria, seja no todo ou
em parte. As competéncias tributarias outorgadas aos entes sdo verdadeiros
comandos instituidos pela Constituicdo a eles, sendo proibido disporem livremente
ou renunciarem do mesmo, seja a qual titulo for.

Sendo assim, a competéncia tributaria representa um verdadeiro comando
impositivo advindo da constituicdo sobre os receptores da mesma, sendo negado

sumariamente sua livre renuncia ou disposigéo.

2.4 Reparticdo das competéncias tributarias

Como analisado, a competéncia tributaria € o poder concedido pela
constituicdo federal aos entes federativos para instituir tributos por intermédio de lei
especifica e com observancia das normas e limitagdes constitucionais ao poder de

tributar.
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Logo, consubstanciando o principio do federalismo, foi dividido o poder de
tributar entre os entes politicos, ficando a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios cada um com uma parcela do poder legiferente previsto na Carta Magna.

O legislador constituinte dividiu a competéncia legislativa em seis tipos,
baseando-se nas particularidades de cada tributo, dividindo nas seguintes

categorias: privativa, comum, cumulativa, especial, residual e extraordinéria.

2.4.1 Competéncia tributaria privativa

A competéncia tributaria privativa diz respeito ao poder que tem os entes
federativos de instituirem, de forma exclusiva, os impostos elencados no bojo da
Constituicao Federal.

Essa aptiddo, também chamada de competéncia exclusiva, para criacao
desses tributos, € indelegavel, ou seja, ndo podera ser repassada a um outro ente
para que assim o faca.

Cada ente federativo tera habilitagdo pessoal para constituir tributos que so6
poderdo surgir de sua atuagdo, como ocorre com : i) importacdo de produtos
estrangeiros; i) exportacdo, para o0 exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados; iii) renda e proventos de qualquer natureza; iv) produtos
industrializados; v) Operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios; vi) propriedade territorial rural; vii) granes fortunas, nos termos
da lei complementar, previstos no art. 153 da CF/88.

Ja os Estados, bem como o Distrito Federal, nos termos do art. 155 da CF/88,
irdo legislar exclusivamente sobre: i) transmissdo causa mortis e doacdo, de
quaisquer bens ou direitos; ii) operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacfes e as prestacdoes se iniciem no exterior; iii)
propriedade de veiculos automotores.

Por fim, os Municipios e o Distrito Federal, detém competéncia privativa, nos
termos do art. 156 da CF/88, para legislarem sobre: i) propriedade predial e territorial
urbana; ii) transmissdo intervivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto 0s
de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicao; iii) servicos de qualquer

natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em Lei complementar.
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2.4.2 Competéncia tributaria comum

Essa competéncia nao foi privativamente deferida a ente federativo especifico,
sendo de todos a capacidade de o instituir.

No entanto, a competéncia de criar tal tributo est4 diretamente ligada a
anterioridade de uma prestacao por parte do Estado, ou seja, trata-se aqui de um
tributo vinculado, necessitando assim da existéncia de uma relacdo
contraprestacional existente entre o contribuinte e a Unido, Estados Distrito Federal
ou Municipios.

Exemplos dessa situacdo sdo as taxas e as contribuicdbes de melhorias, as
quais soO poderdo ser instituidas e cobradas caso haja a efetiva construcéo por parte
do Estado ou o efetivo ou potencial uso de servico publico especifico e divisivel

posto a disposi¢cao por parte dos entes federativos.

A Constituicdo Federal atribui competéncia comum as trés esferas
impositivas no que tange as taxas e contribuicbes de melhoria, porque se
tratam de ftributos vinculados a atuacdo estatal. O Poder Publico que
promoveu a atuagéo estatal serd o sujeito ativo desses tributos. (HARADA,
2016, p. 454).

2.4.3 Competéncia tributaria cumulativa

Competéncia cumulativa ou multipla, com previsdo no art. 147 da CF/88, tem
relacdo com o poder legiferante de instituicdo de tributos pelo Distrito Federal em
sua base territorial, e pela Unido, nos Territérios Federais, e é colocada da seguinte

forma;

Compete a Unido, em Territério Federal, os impostos estaduais e se o
Territério ndo for dividido em Municipios cumulativamente, os impostos
Municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos municipais. ” (Art. 147,
CF/88).0
O Distrito Federal, por previsdo constante na CF/88, mais precisamente em seu
art. 32, ndo podera ter sua base territorial dividida em Municipios, como observa-se

de sua leitura:
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O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger- se-a por lei
organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois tercos da Camara Legislativa, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo. (art. 32, CF/88).
No entanto, esse mesmo dispositivo constitucional, em seu paragrafo 1°
determina o seguinte: “Ao Distrito Federal sédo atribuidas as competéncias
legislativas reservadas aos Estados e Municipios”. (8§ 1°, art. 32, CF/88).
A competéncia cumulativa nada mais € do que a detencdo da capacidade
legiferante de mais de um ente da federacdo por um Unico, como o que ocorre com
o Distrito Federal com relagcdo a sua base territorial e com a Unido, com 0s

Territérios Federais ainda néo divididos em Municipios.

2.4.4 Competéncia tributaria especial

Houve uma grande discussao doutrinaria a respeito da natureza dessa espécie,
sendo a denominagdo Competéncia Especial a maia adotada até hoje.

Essa competéncia diz respeito a instituicio de dois tributos, a saber;
empréstimo compulsorio e contribuicbes especiais, previstos, respectivamente, nos
art. 148 e 149 da CF/88.

O empréstimo compulsorio € um tributo o qual tem seu critério de ratificacao
constitucional alocado em sua finalidade, ou seja, para que haja sua criacdo devera
haver necessariamente uma das trés situacdes previstas no inciso | do art. 148 da
CF/88, que sdo situacbes de calamidade publica, guerra externa ou para
investimento nacional relevante e urgente.

Prevista no art. 149 da CF/88 temos a contribuicdo de melhoria, sendo ela
espécie de tributo caracterizada pela destinacdo especifica de sua renda, ou seja, €
um tributo criado para custear despesas especificas da atividade estatal, sendo elas:
contribuicdes sociais, Intervengdo no dominio econdmico (CIDE’s) e Interesse de
categoria profissional ou econdémica.

Ainda em relacdo ao empréstimo compulsorio e as contribuicfes sociais, temos
gue da andlise do art. 149 da CF/88 sdo impostos de competéncia privativa da

unido, como ja abordado acima nesse mesmo capitulo.

2.4.5 Competéncia tributaria residual
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A competéncia para criar tributos é concedida pela Constituicdo Federal de
forma especificada, atribuindo a cada ente federativo competéncias especificas e
pessoais. Dessa forma, podera a Unido instituir os sete impostos previstos no art.
153 da CF/88 (ll, IE, IR, IPI, IOF, ITR e IGF); os Estados, bem como o Distrito
Federal, poderao instituir o ITCMD, ICMS e IPVA, previstos no art. 155 da CF/88, da
mesma forma que poderdo os Municipios instituirem, nos termos do art. 156 da
CF/88 0 IPTU, ITBI e ISS.

E interessante observar que essa lista é taxativa, no entanto, a Unido podera,
mediante Lei Complementar, criar novos impostos, desde que 0sS mesmos hao
sejam cumulativos e ndo tenham base de calculo nem fato gerador idéntico aos ja
previstos na Carta Magna.

Essa competéncia é chamada de competéncia tributaria residual, prevista no
art. 154, | da CF/88, que permite que a Unido, mediante Lei Complementar institua
Novos impostos anteriormente nao previstos no bojo da lei maior.

Esse tipo de competéncia também é utilizado para a criacdo de novas fontes
com a finalidade de garantir o custeio ou alargamento da seguridade social,
constante no art. 195, § 4°, da CF/88.

2.4.6 Competéncia tributaria extraordinaria

Possibilita essa competéncia, prevista no art. 154, Il, as CF/88, que a Unido
Federal institua, em caso de iminéncia de guerra externa, impostos extraordinarios,
sejam eles ou ndo compreendidos em sua competéncia tributaria.

Essa competéncia tem como finalidade custear o Estado para que ele
detenha o0s recursos necessarios para fazer frente a uma investida externa, ou seja,
€ um tributo o qual tem sua renda direcionada ao suprimento das necessidades de
guerra.

Aqui h4 a possibilidade de instituir-se varios impostos com essa mesma
denominacdo (nomen juris), até mesmo simultaneamente, ou seja, em caso de

iminéncia de guerra a Unido pode instituir um, dois ou mais impostos extraordinarios.
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3 IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

3.1 Introducdao historica

Antes de se dar continuidade ao tema, se faz necessério alguns apontamentos
sobre a evolucédo histérica do ISS, de seu surgimento até sua aplicacdo em territorio
nacional.

Segundo Harada, em seu livro, a implementacdo do ISS no Brasil se deu a
partir de um alvara expedido por D. Jodo, no qual ficavam passiveis de tributacao as
lojas, armazéns, embarcacdes e navios, bem como uma diversificada gama de
atividades exercidas no Brasil Colonia que caracterizava, como conhecemos hoje,
prestacdes de servigos.

O ISS, como hoje € conhecido, teve seu nascedouro na Franga, onde seu
nome era taxa de prestacéo de servicos, incidindo sobre as operacdes comerciais e
de prestacOes de servigos ali realizadas, o qual tem caracteristicas semelhantes ao

ISS que é aplicado hodiernamente no Brasil.

O referido imposto francés repercutiu no cenario europeu e fez com que a
Comunidade Econémica Europeia (atual Unido Europeia), na padronizacao
dos impostos do bloco econémico em meados dos anos sessenta,
concebesse um novo tributo, com novas diretrizes, onerando tanto as
transacdes de vendas de produtos, como as prestacdes de servicos, que foi
denominado de Imposto sobre Valor Agregado — IVA. (MARTINS, 2013. P.
2)
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Cronologicamente, em 1860, o império substituiu o imposto supracitado pela
Lei n° 1.174/1860, que previa a incidéncia do imposto sobre profissdes e industrias,
o qual tinha uma abrangéncia mais ampla, abarcando assim toda e qualquer
atividade rentavel daquela época, bem como sustentando a permanéncia dad
incidéncia do tributo sobre a prestacao de servigos.

Fato interessante a ser observado, é que a principio a competéncia e
legitimidade para instituir tal tributo era do Império, sendo mais tarde transferidos ao
Estados, sendo que apenas em com a Constituicdo Federal de 1934 é que a essas
prerrogativas foram repassadas aos Municipios, sendo eles, até hoje, competentes
para legislarem sobre o tema.

A constituicdo de 1946 ndo modificou as caracteristicas do ISS, apenas

modificou sua competéncia.

A tributacdo dos servicos no pais, assumiu a seguinte feicdo: i) Imposto
Municipal Sobre Diversdes Publicas (incidente sobre jogos e diversdes
publicas); ii) Imposto Municipal Sobre Industrias e Profissdes (incidente
sobre atividade lucrativa); iii) Imposto Estadual sobre Transacdes (incidente
sobre certos servicos, como hospedagem e construgdo civil). (OLIVEIRA,
2004, p. 74-75)

Sendo mantida essa distribuicdo de competéncias até o advento da EC n°® 18
de 1965, onde tal tributo adquiriu o nome de Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza, o qual veio para substituir o imposto supracitado e excluir da incidéncia
qualquer atividade que néo constitui prestacdes de servigos.

Em seguida, sendo mantido o imposto sobre servicos, a constituicdo de 1967
requereu que a lista de servigcos a sofrerem a incidéncia de tal tributo fosse colocada
por meio de Lei Complementar, 0 que acarretou na edicdo da Lei 406 de 1967, a
qual tratou das normas gerais referentes ao ISS.

Consubstanciando a necessidade apontada pela Constituicdo de 1988, em
2003 foi editada a Lei Complementar n° 116, com o fito de substituir o Decreto-Lei

406/65 e estipulando novos pontos a serem seguidos.

3.2 Conceito
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7

O Imposto Sobre Servicos de qualquer natureza (ISS), € um tributo que
compete exclusivamente aos Municipios e ao Distrito Federal, decorréncia direta de
seu carater hibrido, como ja analisado.

Nos termos do art. 156, Ill, da CF/88, in verbis: “Compete aos Municipios
instituir imposto sobre: iii) servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.
155, I, definidos em lei complementar”.

Ha necessidade em haver a conceituacdo do que vem a ser servicos, ja que
esse vem a se tratar do fato gerador da ocorréncia do ISS. Segundo o entendimento
de Aires F. Barreto (2012, p. 355), servico seria o esforco de agente em favor de
outrem, com finalidade econdmica, com base no regime privado, de forma negocial,
tendente a realizar uma utilidade material ou imaterial.

Logo, da analise detida de sua posicdo, podemos dizer que servico € trata-se
“‘de um fazer em favor de terceiros, especifico, como objeto mesmo de um negdcio
juridico, ou seja, um fazer como fim colimado, e ndo como simples meio para outra
prestacdo” (PAULSEN, 2017, P.383).

Porém, € necessario que se observe que existem servicos que estdo excluidos
da possibilidade de tributacdo do ISS, tendo-se em vista que o art. 156, Ill, da CF/88,
distancia dessa incidéncia os servicos cuja tributacdo é de competéncia dos
Estados, que sdo exatamente o0s que configuram a base de célculo do ICMS.

Mesmo ainda havendo questionamentos em relacédo a taxatividade ou néo dos
servicos constantes na lista anexa da Lei Complementa 116, afirma a doutrina
majoritaria, que essa lista € numerusclausus, ou seja, ndo admite sua a tributacao
de servigos que ndo estejam presente nesta lista.

No entanto, é passivo o entendimento de que se admite a leitura extensiva de
cada servico ali presentes, com a finalidade de abranger os servigos correlatos

previstos taxativamente.

Logo, pode-se afirmar, de maneira sintética, que o ISS é o imposto incidente
sobre a prestacdo dos servicos previstos em lei municipal e
necessariamente prenunciados em lei complementar, exceto os de
transporte interestadual e intermunicipal ou sobre comunicagéo, pois sobre
estes, incide o ICMS. (ALEXANDRE, 2014, 643).

Doutrina Maior e a Jurisprudéncia — STF e STJ — corroboram de uma teoria
mista, na qual, os servicos dispostos na lista em anexo, apesar de taxativos,
admitem interpretagdo ampla e analdgica, para abranger servigcos
congéneres ou correlatos, o que implica na incidéncia do ISS sobre outros
servicos, desde que guardem similaridade com aquele explicitamente
citado. (HARADA, 2008, p. 338).
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3.3 Regra Matriz de Incidéncia do ISS

Segundo a doutrina mais especializada, entre elas, Maria Rita Ferragut, toda a
norma deverd ser esculpida de forma a possuir uma estrutura minima que
proporcione uma producédo de sentido e que conduza um comando prescritivo de
observancia geral, ou seja toda lei devera apresentar uma estrutura onde haja uma
previsao e uma consequéncia para a corporificacdo da acéo prevista.

Segundo a autora Aurora Tomazini de Carvalho:

Todas as regras do sistema tém idéntica esquematizacdo formal: uma
proposicao-hipotese “H”, descritora de um fato (f) que, se verificado no
campo da realidade social, implicara& como proposi¢cdo-consequente “C”,
uma relagéo juridica entre dos sujeitos (S’ R S”), modalizada com um dos
operadores dednticos (O, P, V). Nenhuma norma foge a esta estrutura, seja
civil, comercial, penal, tributaria, administrativa, constitucional, processual,
porque sem ela a mensagem prescritiva € incompreensivel.” (2013, p. 289).

Seguindo essa mesma teoria, temo o posicionamento do professor Paulo
Barros de Carvalho: “A hipbtese trard a previsdo de um fato, enquanto a
consequéncia prescrevera a relacdo juridica que vai instaurar, onde e quando
acontecer o fato cogitado no suposto” (2008, 242).

A grosso modo, podemos conceituar regra matriz de incidéncia tributaria como
sendo um comando normativo que tem por finalidade disciplinar a relacao juridico-
tributaria entre o contribuinte e o fisco, ou seja, € a normatizacao do comportamento

de ambos os agentes dessa relacao.

3.4 Hipoteses de ocorréncia do ISS

Antes de darmos continuidade, se faz necessario abordarmos os conceitos e
as caracteristicas do que é o “fato gerador” do Imposto sobre servicos de qualquer
natureza.

No ordenamento positivo brasileiro observamos de forma reiterada a
utilizacao do termo “fato gerador” para referir-se a previsao legal do fato, que nada

mais € do que constituicdo da tipicidade abstrata que caracteriza a incidéncia do
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ISS, ou seja, é a elaboracdo da norma no ambito das ideias, que no momento em
que for praticada ocorrera a incidéncia do referido tributo.
Consolidando esse entendimento, temo a citacdo do professor Paulo de Barros

Carvalho:
Ha de significar, sempre, a descricdo normativa de um evento que,
concretizado no nivel das realidades materiais e relatado no antecedente de
norma individual e concreta, farda irromper o vinculo abstrato que o
legislador estipulou lia consequéncia. (2007, 258)

O “fato gerador” (ou hipotese de incidéncia) é a realizacdo de qualquer
um dos servicos previstos na lista anexa da Lei Complementar 116 de 2003, ou seja,
€ quando se pratica um servico para terceiro desde que esse ndo se constitua
hip6tese de incidéncia do ICMS, quais sejam: servicos de comunicagdo e transporte
interestadual e intermunicipais.

Para que haja a ocorréncia da incidéncia do ISS sobre o servico prestado,
deverd haver a correta subsuncao do fato a norma, ou seja, o enquadramento legal

do efetivo exercicio do servigo.

3.5 Critério Material e Espacial

O critério material do ISS ¢é a efetiva prestacdo de um servico que necessite de
uma contraprestacdo econdmica, ou seja, para que haja a efetiva incidéncia do ISS,
além da real prestacéo de servico, excluindo-se os de competéncia dos Estados, ele
devera ser pago.

Logo, essa acao € um comportamento humano traduzido em uma obrigacéo de
fazer, dar ou ser. E a encarnacéo do verbo previsto nos servicos elencados na lista
anexa da Lei Complementar 116/2003.

E de suma importancia que demonstremos aqui que nem toda a prestacio de
servico remunerada é servigo passivel de incidéncia do ISS. A prestacao de servigos
realizada sobre a égide de um contrato de trabalho, sobre um vinculo empregaticio,
bem como os servicos feitos a si mesmo, ndo sdo substrato para a ocorréncia do
Imposto Sobre servigcos de qualquer Natureza.

O artigo 29, 1, da Lei Complementar determina que nao incide o ISS sobre:

A prestacdo de servicos em relacdo de emprego, dos trabalhadores
avulsos, dos diretores e membros de conselho consultivo ou de conselho
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fiscal de sociedades e fundagdes, bem como dos sécios-gerentes e dos
gerentes-delegados.

Para Marcal Justen Filho, a incidéncia do referido imposto ocorre frente a
prestacdo de esforco fisico-intelectual, seja ele material ou imaterial, de qualquer
natureza realizado sobre o regime de direito privado, desde que esse nao se

consubstancie numa relacdo empregaticia. (1985, p. 80).

Para o professor José Soares de Mello:

O cerne da materialidade da hipétese de incidéncia do imposto em comento
ndo se circunscreve a ‘servico’, mas a uma ‘prestagdo de servigo’,
compreendendo um negécio (juridico) pertinente a uma obrigacdo de fazer,
de conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado (2001, p.
31).

Buscando complementar esse entendimento, temos os dizer do professor
Sérgio Pinto Martins que “o ISS é um tributo que onera determinado bem econdémico
(servico, bem econbmico imaterial) que se encontra na etapa da circulagdo (das
transferéncias econémicas) ” (MARTINS, 1998, p. 33.).

Porém, é necessario que se esclareca que somente 0s servicos constantes na
lista anexa a Lei Complementar 116/2003 que podem ser tributados pelo ISS, bem
como, segundo entendimento do Superior Tribunal Federal, os servigcos classificados
como congéneres.

De um outro lado temos o critério espacial, que assim como o critério material
tem enorme relevancia quando da tributacdo do ISS sobre os servigcos pré-
determinado em lei complementar.

Podemos determinar o critério espacial como sendo a caracteristica normativa
gue determina a regido onde se tem como ocorrido o fato gerador da exigibilidade
fiscal, logo, é ele o responsavel por identificar no territério o local de incidéncia dos
tributos instituidos pelos entes federativos, possibilitando assim que 0s mesmos
tenham a possibilidade de impor suas prerrogativas sobre quem ensejar a incidéncia
do referido tributo.

Amparado por ampla doutrina, observa-se e se faz necesséario frisar que nem
sempre o plano de validade e eficacia da norma tributaria sera o mesmo do critério
espacial. Visando a melhor explanacdo e “desembaraco” desse tema, temos o
ensinamento de CARVALHO:
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Em face da grande difuséo desses Ultimos anos, tornou-se frequente o
embaraco dos especialistas ao conceituar o critério espacial das hipéteses
tributarias. Muita vez o encontramos identificado com o préprio plano de
eficacia territorial da lei, como se ndo pudesse adquirir feicdo diferente. A
despeito disso, porém, percebemos, com transparente nitidez, que o critério
espacial da hipétese e o campo de eficacia da lei tributaria sdo entidades
ontologicamente distintas. E vamos exibir a distingdo com referéncias
praticas bem visiveis. O IPI, tomado na regra que prevé a incidéncia na
importacéo, e o IR, ambos de competéncia da lei federal, apresentam
critérios espaciais radicalmente diversos: o fato juridico tributario, na
primeira hipétese, ha de ocorrer nas reparticdbes aduaneiras, de namero
limitado e situadas em localidades determinadas. Por outro lado, o IR
alcanga, em linhas genéricas, ndo s os acontecimentos verificados no
territério nacional, mas até fatos, explicitamente tipificados, e que se
compdem para além de nossas fronteiras. A analise da regra de incidéncia
do IPTU mostra o desencontro, com precisdo geométrica. O tributo grava
privativamente, os imoveis localizados dentro do perimetro urbano do
Municipio. Inobstante isso, a lei municipal efunde sua eficacia por toda a
sua extensdo do territério correspondente, atingindo as zonas rurais,
excluidas do impacto tributario. Os modelos trazidos a colacdo propdem
uma inferéncia que vemos iluminada com forte claridade metodolégica: o
critério espacial das normas tributérias ndo se confunde com o campo de
validade da lei. As coincidéncias, até certo ponto frequentes, devem ser
creditadas a opcdo do legislador, entre os esquemas técnicos de que
dispBe, sempre que pretenda apanhar, com a percussao tributéria, uma
guantidade inominavel de eventos. Dai ser entre as férmulas conhecidas a
menos elaborada e, por decorréncia, a mais elastica.” (2005, pp. 262-263)

Logo, vemos que o critério espacial podera, a depender do imposto e da
situacdo em que ele se encontra, ter a sua abrangéncia limitada ao territério do ente
gue o instituiu, como o que ocorre, por exemplo, com o IPTU.

O legislador, mesmo que em alguns casos tenha se omitido de colocar de
forma expressa o local onde ocorrera o fato gerador, deixa de maneira bem clara, na
lei, substrato suficiente para que se possa assinalar de forma precisa o lugar onde o
tera ocorrido.

O aspecto espacial leva ao entendimento de que o fato gerador ocorrido no
territorio “X” possibilita que o ente federativo ao qual o territério “X” corresponda seja
o legitimado para o recolhimento do tributo incidente sobre o servigo prestado em tal
territdrio, havendo assim uma coincidéncia entre o0 aspecto espacial e o campo de
eficiéncia da norma.

No entanto, na maioria dos casos € essa ocorréncia é apenas aparente, ja que

na pratica, o art. 3° da LC 116/2003, determinada que:

O servico considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos | a XXIl,
guando o imposto sera devido no local:
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E de facil percepcao que o legislador ndo tem como local habil ao recolhimento
do ISS o local onde ele é efetivamente realizado, mas sim onde encontra-se o
estabelecimento do prestador, ou, na auséncia desse, o domicilio do mesmo, o que
nos leva a concluir que, em regra, o local da incidéncia do ISS é onde a empresa
manter sua sede.

Mesmo havendo a tipificacdo do local de incidéncia do referido tributo em lei,
ha muito grande parte da doutrina nacional vem criticando esse posicionamento
legal, apontando defeito, tais como: i) a falta de simetria com o arquétipo
constitucional; i) desarmonia dos aspectos do antecedente normativo da regra
matriz de incidéncia tributaria do ISS; iv) inobservancia do principio da

territorialidade.

3.6 Aspecto Temporal

Os fatos oponiveis se concretizam no mundo fisico em determinado momento,
que devera ser nitidamente afixado pelo legislador, ja que, nesse exato instante
surge um direito subjetivo para a pessoa de direito publico frente ao sujeito passivo
da relacao juridico-tributaria, ou seja, floresce ai a exigibilidade do imposto.

Segundo afirma Anna Emilia CORDELLI ALVES:

A exteriorizacdo do fato gerador do ISS ocorre com a efetiva prestacdo de
servicos (aspecto temporal). Quando a efetiva prestacéo de servigos se da
no ambito de um Gnico Municipio, ndo ha duvida de que este Municipio sera
competente para exigir o ISS”, momento em que se exterioriza 0 critério
espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria do Imposto Sobre de
Qualquer Natureza (2003, p. 29).

E necessario que se observe que nem todos os tributos terdo em seu corpo
legal a indicacé@o de quando se tera por ocorrido o seu fato gerador.

Porém, ha impostos, como o IPTU, que relacionam em sua previsao legal nao
s6 o seu fato gerador e base de calculo, mas também o seu critério temporal, o qual
se tera por calhado no primeiro dia de cada ano.

O art. 116 do CTN, com o fito de determinar mais claramente o momento de
incidéncia dos impostos (no surgir do fato gerador), colocou em sues incisos | e Il, o

seguinte:
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- Tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que se
verifiguem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
gue normalmente |he sdo préprios;

- Tratando-se de situacdo juridica, desde 0 momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Logo, o ISS incide no momento da prestacdo do servico, no momento em que
se conclui o fazer do sujeito passivo, mesmo gue outro seja o instante em que houve
a celebracéo de contrato ou convencao particular sobre fornecimento do servico.

Consubstanciando esse entendimento, ha o posicionamento de José Eduardo

Soares de Melo:

em se tratando de ISS, impde-se a irrestrita obediéncia ao seu aspecto
material - prestacdo de servicos - nada interessando 0s aspectos
meramente negociais ou documentais. Somente com a efetiva realizagéo
(concluséo, ou medigéo por etapas) dos servicos é que ocorre o respectivo
fato gerador tributario com a verificagdo do seu aspecto temporal (2000, p.
104).

Sendo assim, o contrato que prevé a prestacdo do servigo avengado entre as partes
representa apenas uma obrigacdo entre as mesmas de realizacdo de um servigo, o que nao
apresenta nenhuma implicacado tributaria, ou seja, ndo é possivel que se corra a exigéncia
apenas tendo como base a celebragdo de um instrumento contratual, sem que ocorra a

efetiva prestacéo do servigo.

3.7 Critério pessoal e quantitativo

Finalizada a parte que concedente a hipétese de incidéncia, que diz respeito ao
critério material, temporal e espacial ja explanados acima, passa-se a tratar da parte
referente a hip6tese de incidéncia, que encerra o critério pessoal, no qual se
encontra os sujeitos participantes da relacao juridico-tributaria, ou seja, o0 sujeito
passivo e o ativo.

Adentrando-se no tema, temos que o art. 121, do Cédigo Tributario Nacional
(CTN), define o sujeito passivo como sendo toda pessoa que tenha obrigacdo de
realizar o pagamento de tributo ou de penalidade (multa), ou seja, o contribuinte sera
aguele que tenha dado cabo a realizacdo do fato gerador de um imposto bem como
aquele sujeito que, por exemplo, tenha de realizar uma obrigacdo acessoria, como o
de manter o livro caixa atualizado, e n&o o faz, incorrendo, assim, em multa prevista

em lei.
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Do outro lado, também com previsdo no CTN, mais precisamente no art. 119,
tem a qualificagdo do polo ativo, como sendo “a pessoa juridica de direito publico,
titular da competéncia para exigir o0 seu cumprimento”.

Logo, sendo o ISS competéncia dos Municipios, bem como do Distrito Federal
(em decorréncia de seu carater hibrido), pertence a eles a capacidade de exigir o
tributo em tela dos sujeitos que realizarem algum dos servicos previstos na LC
116/2003.

Sera o sujeito passivo dessa relacdo a pessoa, seja ela fisica ou juridica, que
realizar, direta ou indiretamente, qualquer um dos servi¢os, independentemente de
ser essa pessoa efetivamente o prestador do servico ou o responsavel por sua
execucao, como é de observar-se da andlise do art. 5° da LC 116/2003.

Antes de seguirmos adiante, observemos que parte da doutrina dominante
entende que, por conta do instituto da parafiscalidade, o apontamento feito no art.
119 do CTN, que define quem € o sujeito ativo da obrigacao tributaria deve ser tido
como sendo aquele a quem a lei outorgar a competéncia para exigir o concernente
tributo.

Além da definicdo legal de quem corporifica os sujeitos da relagéo tributéaria,
para que o crédito tributério se torne exigivel, € necessario que antes ele tenha sido
liquidado, ou seja, passado por uma analise quantitativa e se chegado a um valor
certo e liquido.

Carvalho diz o seguinte:

O centro de convergéncia do direito subjetivo, de que é titular o sujeito ativo,
e do dever juridico cometido ao sujeito passivo, € um valor patrimonial,
expresso em dinheiro, no caso das obrigac8es tributérias. Este, o sainete
proprio da categoria obrigacional, em confronto com as demais relacdes
juridicas, cujo objetivo ndo €& dimensivel em proporcBes econdmicas
(CARVALHO, 2007, p. 338).

Para a estipulacdo desse valor a ser exigivel, temos duas possibilidades de
afericdo, a primeira diz respeito ao tributo fixo, que seria aquele tributo que antes
mesmo da ocorréncia do fato gerador ja teria um valor pré-estabelecido e que nao
demandaria muito esfor¢co do ente tributante para determinar, como ocorre com
algumas taxas.

Por outro lado, temos aqueles que podemos chamar de variaveis, que sao

agueles que modalizam de acordo com o valor de sua base de calculo, ou seja,
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teriam como base variavel o preco do servigo prestado, como 0 que ocorre com 0
ISS.

Para se alcancar o valor a ser pago em decorréncia da incidéncia desse tributo
€ necessario usar-se dois instrumentos, a saber: a base de célculo e a aliquota,
onde a juncdo de ambos leva ao debitum tributario.

A base de célculo, que € o substrato para a incidéncia do imposto, é o valor do
bem ou do servigo prestado, € a quantificacdo em dinheiro do fazer humano, no
caso da prestacao de servico, indica Ricardo Alexandre: “a base de calculo deve ser
sempre uma grandeza que quantifique a riqueza tributada pelo imposto
(ALEXANDRE, 2014, p.647).

Segundo o professor Carvalho, a base de célculo dos impostos possuem,

precipuamente, trés funcdes, a saber:

a) medir as proporcdes reais do fato; b) compor a especifica determinacao
da divida; c¢) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da
descri¢ao contida no antecedente da norma.”. (2008, p. 332).

Tendo o fito de complementar o meio de afericdo do valor do tributo, temos a
utilizacdo de um segundo instrumento, denominado de aliquota, utilizada para
mensurar-se o valor da obrigacdo, podendo ela ser fixa ou variavel a depender da

espécie do imposto.

Congregada a base de célculo, d4 a compostura numérica da divida,
produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento
da obrigacdo que nascera pelo acontecimento do fato tipico (CARVALHO,
2007, p. 532).

A Emenda Constitucional, n°® 37/2002, em seu artigo 3°, incorporou o artigo 88
do Ato das Disposi¢Oes Constitucionais transitorias, determinando aliquota minima
do ISS em 2% (dois por cento), a partir da data de publicagdo da emenda citada,
gue se deu em 13 de junho de 2002.

Posteriormente, com o advento da LC 116/2003, a qual traz em seu bojo as
normais gerais em relacao ao ISS, estabeleceu que a aliquota maxima do ISS que
0S municipios poderiam fazer uso para afericdo do valor do tributo seria de 5%
(cinco por cento).
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Dessa forma, a aliquota minima que os municipios poderdo adotar, bem como
a maxima, variara de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento), tendo a base de
calculo o valor do servico prestado, as quais tém como finalidade, entre outras

coisas, barrar a guerra fiscal existente entre 0s municipios.

4 CONFLITO DE COMPETENCIA NO ISS

Cada ente politico tem autonomia para gerenciar-se autonomamente, sem a
necessidade de interferéncias externas, ou seja, tem autonomia governamental e
administrativa.

Esses mesmos tém, em decorréncia da concessao realizada pela Carta
Magna, a competéncia de instituirem tributos que estejam em suas égides de
atuacdo, sendo cerceados apenas pelos principios que regulam os limites de sua
discricionariedade, bem como os limites territoriais de incidéncia de suas leis.

Tanto os Estados, Distrito Federal e Municipios tem suas areas de atuacao
restritas a seus territérios, ou seja, a exigibilidade de cumprimento de suas normas
se contém em sua éarea fisica, sendo vedado que um interfira na area de atuacgéo do
outro.

Consubstanciando esse entendimento, temos o posicionamento do professor

Paulo de Barros Carvalho:
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Recolhido o fato de ser o Brasil juridicamente, uma Federacdo, e o de haver
Municipios dotados de autonomia, a vigéncia das normas tributarias ganha
especial e relevante importancia. Vé-se, na disciplina do Texto
Constitucional, a preocupacdo sempre presente de evitar que a atividade
legislativa de cada uma das pessoas politicas interfira nas demais,
realizando a harmonia que o constituinte concebeu. E a razdo de ter-se
firmado a diretriz segundo a qual a legislacao produzida pelo ente politico
vigora no seu territério e, fora dele, tdo-somente nos estritos limites em que
Ihe reconhecam extraterritorialidade os convénios de que participem. Nessa
linha de raciocinio, as normas juridicas editadas por um Estado séo vigentes
para colher os fatos que acontecam dentro de seus limites geograficos, o
mesmo ocorrendo com os Municipios e com a prépria Unido. Todavia, desde
gue se celebrem convénios entre os Estados e entre os Municipios, alguns
principios da extraterritorialidade podem ser eleitos e, nessa estrita
dimenséo, as normas de um serao vigentes no territério do outro. Passa-se
0 mesmo com a Unido, quer na sua qualidade de pessoa politica de direito
constitucional interno, quer como pessoa no direito das gentes. Participando
no concerto das nagdes, assina tratados e convencgdes internacionais que
tém o conddo de imprimir vigéncia as suas normas, mesmo em territério
estrangeiro. (2005, pg. 88-89)

Logo, o principio da territorialidade €& corolario da manutencdo do modelo
federativo aplicado no Brasil, onde se presa pela autonomia de seus entes e a
divisdo de suas competéncias e respeito mutuo.

Como ja bem abordado, a constituicdo distribuiu entre os entes federativos as
competéncias de instituicdo e majoracao de tributos, impedindo, assim, no plano
l6gico, o surgimento de conflitos de competéncia entre 0s mesmos.

No entanto, estes, quando aparecem, sdo apenas aparentes, sendo
responsabilidade de Lei Complementar sO elencar os requisitos para a resolucao do
impasse, como é previsto na CF/88, em seu art. 146, |, ao prevé que cabe a Lei
complementar dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Logo, podemos chegar a conclusdo de que a instituicdo de cada tributo
pertence ao ente tributante ao qual a CF/88 outorgou o poder de o criar, sendo
vedado a qualquer um outro a sua intervengcao em assuntos que nao dizem respeito
a sua competéncia legislativa tributaria, salvo previsdo expressa em lei.

Esse conflito aparente ocorrera quando dois ou mais entes tributarem o mesmo
fato gerador e o sujeito passivo for a mesma pessoa, ou seja, havera uma confusao,
aparente, de quem € o real legitimado para tributacéo e recolhimento do imposto em
epigrafe, com ocorre com o ISS, IPTU, e IPI.

A doutrina majoritaria tem esse conflito de competéncia dividido em dois tipos:

os conflitos homogéneos e os heterogéneos, que serdo melhor explicados a seguir.
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O conflito de competéncia heterogéneo ocorrera quando dois entes, de ambitos
diferentes, tributarem o mesmo fato gerador e o exigirem do mesmo agente passivo,
a exemplo do que ocorre com o IPTU e o ITR, quando ha divergéncia na
qualificacédo do local onde se encontra o imovel.

Por outro lado, o conflto homogéneo de competéncia ocorre quando 0s
agentes ativos da relacdo tributaria pertencem ao mesmo patamar e pretendem
recolhe tributos idénticos sobre o mesmo fato gerador, como 0 que ocorre com 0
IPTU exigido por dois municipios distinto.

Além desse tipo de conflito, a doutrina ainda elenca outros dois, a saber: o
conflito o conflito material e o conflito territorial. O primeiro, quem tem como base o
aspecto material, surge da dificuldade de se realizar a subsuncéo do fato a norma,
eis que dois ou mais entes da federacéo, poderdo, de forma equivocada, considerar
um mesmo fato gerador como passivel da exigibilidade de sua obrigagéo juridico
tributaria.

O conflito, decorrente do carater espacial, tem relacdo direta com a indefinicao
do local onde se tem por consumado o fato gerador da relacao tributaria, ou seja,
segundo Daniel Monteiro, ocorrerd isso pela determinacdo espacial divergente ou
pelo préprio erro na determinagdo do local onde ocorreu o fato (CASTRO, pg. 126-
127).

Surge, a partir desses conflitos de competéncia, a figura da bitributacdo, que
ocorre exatamente quando dois entes distintos exigem o pagamento de tributos,
iguais ou distintos, sobre 0 mesmo fato gerador, o que causa demasiado 6nus ao
contribuinte.

Para sanar esse vicio de legalidade, onde o maior prejudicado é o contribuinte,
bem como para dirimir esse conflito de competéncias, o meio habil a fazer isso € o
judicial, onde sera verificado a quem compete a exigibilidade do crédito tributario
bem como sera retirado dessa relacdo aquele que, indevidamente, incorrer na

invasdo da competéncia de terceiro.
4.1 Conflito de competéncia na tributacdo do ISS
Como ja abordado acima, temos que o CTN ndo é um cédigo contemporaneo a

CF/88, mas que, por previsao legal, foi incorporado por meio de Lei Complementar a
Constituicao de 1967.
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Essa recepgéo incorporou o CTN a Constituicdo Federal de 1967, no entanto,
no cédigo tributario ndo havia previsdo dos servicos que seriam a base para
constituir-se a hipotese de ocorréncia do ISS. Sendo assim, publicou-se, em
dezembro de 1968, o Decreto-Lei n° 406, que trouxe consigo uma lista com 25 itens
que determinaram no campo tedrico os servigos passiveis de incidéncia do ISS.

O ponto ora debatido nesse estudo é a previsdo legal inscrita no Decreto-Lei
406/68, que além de estipular os itens que elencam o rol de servicos que compde 0
substrato para a incidéncia do ISS, também trouxe que o critério de identificacdo do
local de incidéncia do ISS é o local do estabelecimento do agente prestador do
servigo, bem como, quando ocorrer sua falta, o local de domicilio do mesmo, e, s6
de maneira residual, no local da prestacdo quando o servigo se tratar de construcao

civil, como se depreende da analise do art. 12 desse diploma legal:

Art. 12 Considera-se local da prestacdo do servigo:

a) O do estabelecimento do prestador ou, na falta de estabelecimento, o
do domicilio do prestador.

b) no caso de construcao civil, o local onde se efetuar a prestagéo;

E evidente que a previsdo legal de tributacdo do ISS no local da sede da
empresa tem como finalidade facilitar a tributacdo dos servigcos. No entanto, essa
estipulacdo do estabelecimento do prestador como critério espacial para a
arrecadacédo desse tributo vem trazendo varios embates entre 0s municipios onde o
servico € efetivamente prestado e aquele onde a empresa matem seu
estabelecimento, haja vista que essa previsdo deu a possibilidade de os municipios
tributarem servicos fora de seus limites territoriais.

Doutrinadores, como Heron Arzua, criticam essa posi¢cdo, observando nela
uma violacdo ao principio da territorialidade, como ja visto acima, ratificando que o
local de arrecadacdo do ISS deveria ser 0 mesmo onde ocorreu a prestacdo do
servico, ja que, em sua opinido, ndo ha sentido em deixar que um municipio tribute
em territorio que ndo seja o seu.

O que muito vem ocorrendo como meio de burlar-se essa previséo legal, bem
como se esquivar dos altos impostos de ISS suportados por empresas prestadoras
de servicos, € a criacdo de sedes ficticias, também chamadas de sedes de fachada,
em municipios nos quais as aliquotas desse imposto sdo mais brandas, ja que,
como dito acima, cada municipio podera variar sua aliquota entre 2% a 5% por

cento.
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Além dessa pratica odiosa e de ma-fé, temos que essa normatizacao levou ao
que se chama de guerra fiscal, ja que, com o intuito de alocarem em seus territorios
empresas, € com iSsoO aumentar o numero de postos de servicos, 0S municipios
comecaram a propor a essas prestadoras de servigcos aliquotas menores bem como
melhores condi¢des para a instalacéo de suas sedes em seus territorios.

Essa pratica levou e leva a uma conglomeracdo de empresas em municipios
menos desenvolvidos, tendo-se em vista que a aliquota utilizada para se obter o
valor do ISS é menor do que as praticadas em grandes centros urbanos.

Diante desse impasse, muitos municipios ndo abriram mao de realizarem a
tributacdo de servigos ocorrido em seus territorios, mesmo que em outro encontre-se
a sede da empresa prestadora, independentemente de o outro municipio ja o tiver
comunicado da cobranca do tributo.

Outra decorréncia direta desse conflito de competéncia € a ocorréncia do
instituto da bitributacao, instituto esse que € vedado pelo ordenamento juridico.

A bitributacdo ocorre quando dois municipios, no caso do ISS, tributam o
mesmo fato gerador, € quando o municipio onde encontra-se a sede da empresa faz
o lancamento tributario e exige-o e, ao mesmo tempo, o municipio onde foi prestado
0 servico repete o procedimento.

Com essa dificuldade em determinar-se quem é o verdadeiro legitimado para
realizar a cobranca, varios foram os contribuintes que se socorreram do judiciario
para verem suas causas dirimidas, bem como foram varias as decis6es sobre o
tema.

Como exemplo, tomemos um julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL.
EMBARGOS. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA -
ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING). LC 56/87 E LC 116/03.
INCIDENCIA. LEGALIDADE DA INCIDENCIA DO IMPOSTO.
COMPETENCIA. FATO GERADOR. LOCAL DA PRESTACAO DO
SERVICO. IMPLEMENTACAO DO CONTRATO BASE DE CALCULO.
VALOR TOTAL DA CONTRATACAO. ARBITRAMENTO DA BASE DE
CALCULO. ARTIGO 148, DO CTN. POSSIBILIDADE. MULTA.
PERCENTUAL ABUSIVO. VEDACAO DO ARTIGO 150, IV, DA CF,
CARATER NITIDAMENTE CONFISCATORIO. 1) O arrendamento mercantil
(leasing) ndo se confunde com a locacdo de bens moveis (locagdo pura),
cuja incidéncia do ISS foi declarada inconstitucional pelo STF. A legislagéo,
numa interpretacao historica (Leis Complementares 56/87 e 116/03),
diferencia os dois institutos. 2) Compete ao municipio, no qual ocorre o fato
gerador, ou seja, o local da prestacdo do servico, onde o contrato é
efetivamente realizado, cobrar o ISS. Precedentes do STJ e deste Tribunal
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de Justica. 3) No caso de omissdo da arrendadora no fornecimento de
documentos e havendo impugnacéo, porém, sem prova de abusividade dos
valores arbitrados para o lancamento, prevalece o arbitramento. 4) A
decadéncia, no caso de ISS nao informado, nem recolhido, tem base legal
no art. 173, inc. I, do CTN. 5) A multa aplicada em percentual abusivo
encontra vedacdo no artigo 150, IV, da CF, pelo seu carater nitidamente
confiscatorio. APELACOES DESPROVIDAS. PRELIMINARES
REJEITADAS. (Apelacao Civel N° 70030120521, Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 26/05/2010)

(grifei)

De outro lado surgiram as decisdes que, baseadas na interpretacao literal da
lei, tomaram o municipio do estabelecimento da prestadora de servico como sendo
esse o detentor da competéncia para exigir o referido tributo.

Buscando planificar o entendimento dos tribunais em relagéo a esse tema, bem
como com o fito de por fim a essa guerra fiscal, o STJ resolveu realizar uma
interpretacdo do art. 12 do DL n° 406/68, levando em consideracdo para isso 0
principio da territorialidade, consubstanciando um posicionamento doutrinario no
sentido de entender o ISS como sendo devido aquele municipio em cuja extensao
territorial teve levado a cabo o exercicio de uma prestacdo de servico levado a

producdo do seguinte extrato:

TRIBUTARIO. ISS. SUA EXIGENCIA PELO MUNICIPIO EM CUJO
TERRITORIO SE VERIFICOU O FATO GERADOR. INTERPRETAQAO DO
ART. 12 DO DECRETO-LEI N° 406/68. Embora a lei considere local da
prestacdo de servico o do estabelecimento prestador (art. 12 do Decreto-Lei
n. 406/68), ela pretende que 0 ISS pertenca ao municipio em cujo territorio
se realizou o fato gerador. E o local da prestacdo do servico que indica o
municipio competente para a imposi¢cdo do tributo (ISS), para que se
vulnere o principio constitucional implicito que atribui aquele (municipio) o
poder de tributar as prestagbes em seu territdrio. A lei municipal ndo pode
ser dotada de extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos sobre um fato
ocorrido no territério de municipio onde ndo se pode ter voga. Recurso a
gue se nega provimento, indiscrepantemente. (REsp. 54.002/PE, rel. Min.
Demécrito Reinaldo, 12 T., j. 05-04-1995, Grifo Noss0)

Seguindo esse mesmo entendimento, em decisdo mais recente, dentre outras,

temos a decisao do Tribunal do Distrito Federal:

DIREITO TRIBUTARIO - REMESSA DE OFICIO - CONSIGNACAO EM
PAGAMENTO - COBRANCA DO ISS - LOCAL DA PRESTACAO DO
SERVICO. 1 - A COBRANCA DO ISS DEVE SE DAR NO LOCAL EM QUE
INCIDIU O FATO GERADOR, OU SEJA, ONDE FOI EFETIVAMENTE
PRESTADO O SERVICO. NO CASO EM ANALISE, A COMPETENCIA
PARA COBRANCA DO TRIBUTO E DO DISTRITO FEDERAL E NAO DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO, JA QUE O TRABALHO FOI REALIZADO
EM BENEFICIO DO BANCO DO BRASIL, CUJA SEDE ENCONTRA-SE
NA CAPITAL FEDERAL. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA. 2 - REMESSA DE OFICIO
CONHECIDA E IMPROVIDA

(TJ-DF - REMESSA DE AOFI'CIO: 20030110065334 DF, Relator:
HUMBERTO ADJUTO ULHOA, Data de Julgamento: 29/11/2004, 42
Turma Civel, Data de Publicacdo: DJU 01/02/2005 Pag. : 123)

A maioria dos municipios que detém uma maior concentracdo de empresas
prestadoras de servico se filiam ao entendimento de que o ISS é devido ao
municipio que comporta a sede da empresa, bem como aqueles municipios que séo
eminentemente consumidores desses servicos entende ser devido no local da
efetiva prestacdo do servico.

A interpretacdo dada pelo STJ sobre o tema foi apenas mais um motivo para
ampliar-se os conflitos existentes em torno do conflito de competéncia do ISS, dado
gque se criou com isso uma biparticdo, entre o estampado na norma e pelo
entendimento do STJ e de tantos outros tribunais Brasil a fora.

O legislador, ao editar a Lei Complementar 116/2003, substituta do DL n°
406/68, nédo levou em consideracao o posicionamento do STJ, mantendo o local de
incidéncia do ISS o municipio que detém em seu territorio a sede da empresa.

Essa mesma trouxe consigo uma ampliacdo dos servicos sobre os quais nao
incide a regra de incidéncia do ISS, elevando de 01 (um) para 20 (vinte) os casos de
excepcionalidade, bem como conceituou 0 quem vem a ser estabelecimento do
prestador para efeitos de incidéncia do imposto, como observamos da analise do

art.4° dessa lei:

Art. 40 Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou
temporéario, e que configure unidade econémica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominagcfes de sede, filial, agéncia,
posto de atendimento, sucursal, escritério de representagdo ou contato ou
guaisquer outras que venham a ser utilizadas.

Mesmo com o surgimento da LC 116/2003, O STJ manteve o posicionamento
de que o ISS deveria ser pago onde o servi¢co fora efetivamente prestado, tal como

podemos analisar no precedente abaixo:

TRIBUTARIO - ISS - COMPETENCIA TRIBUTARIA - LOCAL DA
PRESTACAO DESERVICO - ART. 3° DA LC 116/2003 — TESE NAO
PREQUESTIONADA - SUMULA282/STF. 1. Aplica-se o enunciado da
Simula 282/STF em relacdo a tese ndo prequestionada. 2. A
jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que, para fins de
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incidéncia do ISS, importa o local onde foi concretizado o fato gerador,
como critério de fixacdo de competéncia e exigibilidade do crédito
tributario. 3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte,
improvido.

(STJ - REsp: 753360 MS 2005/0082924-9, Relator: Ministra ELIANA
CALMON, Data de Julgamento: 17/04/2007, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 30/04/2007 p. 302)

No entanto, no ano de 2010, o STJ reviu seu posicionamento no REsp

1.160.253 e proferiu a seguinte deciséo:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ISSON. LC 116/03.
COMPETENCIA. LOCAL ESTABELECIMENTO PRESTADOR. SUMULA
83/STJ. FUNDAMENTO NAO ATACADO. SUMULA 283/STF. 1. De
acordo com os arts. 3° e 4° da LC 116/03, a municipalidade competente
para realizar a cobranc¢a do ISS é a do local do estabelecimento prestador
dos servigos. Considera-se como tal a localidade em que hd uma unidade
econbmica ou profissional, isto é, onde a atividade é desenvolvida,
independentemente de ser formalmente considerada como sede ou filial
da pessoa juridica. Isso significa que nem sempre a tributacéo sera devida
no local em que o servico é prestado. O ambito de validade territorial da lei
municipal compreendera, portanto, a localidade em que estiver
configurada uma organiza¢do (complexo de bens) necessaria ao exercicio
da atividade empresarial ou profissional 2. Afastar a aplicacdo das regras
contidas na LC 116/03 apenas seria possivel com a declaracdo de sua
inconstitucionalidade, o que demandaria a observancia da clausula de
reserva de plenario. 3. No caso, o tribunal a quo concluiu que os servigos
médicos sao prestados em uma unidade de saude situada no Municipio de
Canad, o que legitima esse ente estatal para a cobranca do ISS. 4. A
recorrente deixou de combater o fundamento do aco6rdao recorrido para
refutar a suposta violagao dos principios da bitributacdo e da seguranca
juridica - que a autoridade apontada como coatora e o Municipio
impetrado ndo compuseram a relagdo processual precedente. Incidéncia
da Sumula 283/STF. Ademais, dos elementos mencionados pela Corte de
Origem, ndo é possivel precisar em que local eram prestados os servigos
cuja tributacdo pelo ISS foi discutida no bojo da outra acdo mandamental.
5. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.

(STJ - REsp: 1160253 MG 2009/0188086-8, Relator: Ministro CASTRO
MEIRA, Data de Julgamento: 10/08/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 19/08/2010)

Visto isso, observa-se o que o STJ vem firmando entendimento de que o ISS
sera devido ndo onde o servico foi de fato prestado, mas, de acordo com a LC
116/2003, onde a empresa mantiver sua sede, ou seja, passou-se a tomar-se uma
posicdo mais legalista da LC citada que traz consigo a previsdo de competéncia ja
prevista no DL n° 406/68.

E importante que se observe as hipéteses nas quais essa regra nao incidira,
vez que no julgamento do Ag. Rg. 1.272.811, o STJ firmou entendimento de que

haverd esse deslocamento de incidéncia do tributo em comento para o municipio
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que detém a sede da empresa quando os servicos prestados ndo forem aqueles

previstos no inciso | ao XXIl da LC 116/2003.

AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO.
ISSQN. COMPETENCIA. FATO GERADOR OCORRIDO NA VIGENCIA
DA LC N.116/2003. CONSULTORIA E ASSESSORIA ECONOMICA E
FINANCEIRA. LOCAL DA SEDE DO PRESTADOR DO SERVICO.
ACORDAO EMBARGADO DE ACORDO COM REPETITIVO. ENUNCIADO
N. 168 DA SUMULA DESTA CORTE. 1. Na linha da jurisprudéncia desta
Corte, decisdo monocratica de relator e acorddao do mesmo colegiado que
proferiu o acérddo embargado ndo servem como paradigma em embargos
de divergéncia. 2. Cuidando-se de fato gerador ocorrido na vigéncia da
Lei Complementar n.116/2003 e ndo se tratando de servicos de construcéo
civil ou das excecdes previstas nos incisos | a XXII do art. 3° do referido
diploma, correta a decisdo do ac6rddo ora embargado que, na linha do
repetitivo mencionado, adotou o critério "do local do estabelecimento
prestador _do servico", esse definido na prépria lei complementar (art. 4°).
Incidéncia do enunciado n. 168 da Sumula desta Corte. 3. Precedentes da
Segunda Turma que nado divergem do acérddo embargado, da Primeira
Turma, seja porque ndo guardam a necessaria semelhancga fatica, seja por
terem adotado o mesmo entendimento juridico. 4.Agravo regimental
improvido. (Ag. Rg. Nos Eds. No Ag. 1.272.811, 01.02.2012)

Ainda havendo duavidas da interpretacdo da LC 116/2003 referente a
competéncia para arrecadar-se o ISS, houve, no estado de Santa Catarina, um caso
no qual uma empresa prestadora de servigos de leasing mantinha estabelecimentos
em mais de um municipio, acarretando assim o questionamento de a qual dos
envolvidos pertencia a competéncia de realizar a retencdo do tributo, ja que, da
analise do entendimento firmado acima, essa algcada compete a quem detém a sede
em seu territorio.

O impasse de deu exatamente pelo fato de dois municipios contarem como
sedes administrativas da mesma empresa, que atuava simultaneamente nos dois
territorios.

Tendo essa situacdo, o STJ, no julgamento do Resp. 1.060.210 — SC, proferiu

a seguinte deciséo:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. INCIDENCIA DE ISS SOBRE_ARRENDAMENTO MERCANTIL
FINANCEIRO. QUESTAQO PACIFICADA PELO STF POR OCASIAO DO
JULGAMENTO DO RE 592.905/SC. LUGAR DA PRESTACAO DO
SERVICO. LEASING. CONTRATO COMPLEXO. 5. A interpretacdo do
mandamento legal leva a conclusdo de ter sido privilegiada a seguranca
juridica do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, para evitar dividas e
cobrancas de impostos em duplicata, sendo certo que eventuais fraudes
(como a manutencéo de sedes ficticias) devem ser combatidas por meio da
fiscalizacdo e ndo do afastamento da norma legal, o que traduziria
verdadeira quebra do principio da legalidade tributaria. 6. Apds a vigéncia
da LC 116/2003 é gue se pode afirmar gue, existindo unidade econémica ou
profissional do estabelecimento prestador no Municipio onde o servico é
perfectibilizado, ou seja, onde ocorrido o fato gerador tributario, ali devera
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ser_recolhido o tributo. (REsp. 1.060.210/SC, rel. Napoledo Nunes Maia
Filho, 12 T., Dje. 05-04-2010)

Esse julgamento levou a criacdo de uma referéncia, um precedente, de forma
gue, nos casos em que houver estabelecimentos prestadores de servicos de uma
mesma empresa em mais de um municipio, admite-se como local de incidéncia do
ISS sendo aquele onde houve a efetiva prestacéo do servico, ou seja, quem detera a
competéncia para realizar a exigibilidade do referido imposto serd o municipio onde
se deu a execucao da acéao.

No entanto, a jurisprudéncia até outrora consolidada, com embasamento no
entendimento do REsp; 1.060.210, teve um reves a partir do julgamento do Ag. Rg.
No REsp.N° 1.390.900, no qual foi entendido que o local de incidéncia do ISS era
municipio cujo territério suportou a prestacdo do servico, retirando assim a
competéncia do municipio da sede da empresa de exigir o cumprimento da

obrigacéo tributaria, como podemos analisar do julgado a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL
EM RECURSO ESPECIAL. ART.535DOCPC. AUSENCIA DE
VIOLACAO. ISSQN. MUNICIPIO COMPETENTE. CONTROVERSIA
DECIDIDA PELA PRIMEIRA SEGCAO NO RESP 1.060.210/SC,
SUBMETIDO AO REGIME DO ART. 543-C DOCPC. 1. Nao viola o
art. 535, doCPC, o acérddo que decide de forma suficientemente
fundamentada, ndo estando a Corte de origem obrigada a emitir juizo de
valor expresso a respeito de todas as teses e dispositivos legais invocados
pelas partes. 2. A Primeira Secéo, no julgamento do REsp 1.060.210/SC,
submetido a sistematica do art. 543-C do CPC e da Resolucdo STJ n.
082008, firmou a orientacdo no sentido de que: "(b) o sujeito ativo da
relagdo tributaria, na vigéncia do DL 40668, € o Municipio da sede do
estabelecimento prestador (art. 12); (c) a partir da LC 11603, é aquele onde
o servico é efetivamente prestado, onde a relacdo é perfectibilizada, assim
entendido o local onde se comprove haver unidade econbmica ou
profissional da instituicdo financeira com poderes decisorios suficientes a
concesséo e aprovacdo do financiamento - nicleo da operacédo de leasing
financeiro e fato gerador do tributo". 3. Ao contrario do que se possa
imaginar, as premissas estabelecidas nesse precedente aplicam-se a todos
0S casos que envolvam conflito de competéncia sobre a incidéncia do ISS
em razdo de o estabelecimento prestador se localizar em municipalidade
diversa daquela em que realizado o servico objeto de tributacdo. 4. No caso
dos autos, o pleito refere-se a fatos geradores do ISS ocorridos na vigéncia
da Lei Complementar n.116, de 31 de julho de 2003. 5. Restou
incontroverso que a agravada possui estabelecimento prestador no
Municipio de Belo Horizonte e que os servigos de "substituicdo de motores a
gas, Jenbach acionadores de compressores alternativos por motores
elétricos  sincronos"ora em  apuracdo foram  prestados em
outra municipalidade. 6. Dessa forma, aplicando-se a recente orientacao
jurisprudencial deste Tribunal Superior firmada nos autos do REsp
1.060.210/SC, tem-se que inexiste relacdo juridico-tributaria apta a legitimar
a instituicdo e cobranca do ISS pelo Municipio de Belo Horizonte, uma vez
gue, sob a vigéncia dalC n.1162003, o municipio competente
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corresponde aguele onde a hipétese incidéncia do ISSON se materializou,
gual seja o local da ocorréncia do fato gerador. 7. Agravo regimental a que
se nega provimento. (Ag. Rg. No REsp.n° 1.390.900, de 25 de maio de
2014)

Visto isso, chega-se a concluséo de que o STJ, no julgamento do Ag. Rg. No
REsp.n°® 1.390.900, de 25 de maio de 2014, trouxe a limen diretivas novas
consubstanciadas no REsp 1.060.210 de SC, que séo: ) aos servi¢cos prestados na
vigéncia da Lei Complementar 116/2003, o local da efetiva prestacéo do servico; Il)
aos servicos ocorridos na vigéncia do DL 406/68 se aplica a regra do
estabelecimento prestador.

Ha uma incanséavel disputa entre os municipios na busca da legitimacéo para
o recolhimento do ISS, hora um se baseando no entendimento do STJ, ora outro se
valendo da interpretacéo dos ditames da LC 116/2003 (ALEXANDRE, 2014).

Ainda assim, da andlise do que foi abordado, ndo ha uma recognicao
categorica do posicionamento hodierno do Superior Tribunal de Justica, haja vista a
variacdo entre sus decisfes; momento posicionando-se de uma forma momento de
outra. Porém, da observancia de sua jurisprudéncia, pode se afirmar que ha uma
tendéncia mais acentuada para um posicionamento mais contrario a norma geral de
incidéncia do ISS constante na LC 116/2003.

Observa-se gue as normas de criacdo dos tributos necessariamente devem
estar pareadas com o ordenamento juridico constitucional, tendo essa ultima
delineado contornos claros e gerais para cada tipo e subtipo de imposto, outorgando
ao legislador infraconstitucional o munus de delimitar precisamente cada espécie
tributéria, respeitando os limites previstos no texto da Carta Magna.

A constituicdo definiu de antem&o as diretrizes a servirem de guia para a
instituicdo dos impostos, mais precisamente chamada de Regra-matriz de incidéncia
tributaria”, pela qual é possivel que se determine as estruturas basicas de cada tipo
de tributo, como o que ocorreu com o ISS, onde foi atribuido a todos 0s municipios o
poder de tributar servigcos de qualquer natureza, ressalvando-se os de competéncia
dos Estados (ATALIBA, 2005).

A LC 116/03 traz expressamente em seu corpo quais sao os fatos geradores
do ISS, ou seja, ela determina qual o critério material que enseja a incidéncia desse
tributo, o que ela ndo fez ao determinar o critério espacial, isto é, ndo disse
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expressamente quem sera o agente ativo dessa relacdo, definindo apenas o critério

espacial como sendo o estabelecimento comercial ou, em n&o havendo, o domicilio.
No entanto, como ja analisado, o entendimento de muitos doutrinadores é o de

qgue, da analise da CF/88, extrai-se, claramente, que o local de incidéncia do ISS € o

mesmo onde se deu o fato gerador, ou seja, onde foi prestado o servico.

O aspecto espacial da hipétese de incidéncia é implicitamente extraivel do
Texto Constitucional. Se o arquétipo é a prestagdo de servigcos, o aspecto
espacial s6 pode ser reduzido ao local onde se efetiva a prestacédo
(ATALIBA; BARRETO, 1984 apud BAPTISTA, 2005, p. 525).

Marcal Justen Filho faz um apontamento extremamente interessante ao passo
gue observa que a Constituicdo Federal, ao tomar a corporificacdo da hipétese de
incidéncia do ISS, determinou a obrigatoriedade de escolha de um critério espacial,
que de forma alguma guarda relacdo com o domicilio ou sede do estabelecimento
do agente prestado do servico, ou seja, essa ideia opde-se a relacdo existente as
feicbes da norma e o arquétipo que se extrai ha norma constitucional, dela sai uma
hipétese que em nada condiz com a realidade, chama de ficcéo juridica (FILHO, O
imposto sobre servigos na Constituicdo, p. 148). Ano 1985.

Visto isso, fica claro que o texto constitucional, sozinho, seria o suficiente para
dar prova da inconstitucionalidade do art. 3° da L 1C16/2003, haja vista a
possibilidade de se retirar do proprio texto constitucional o aspecto espacial da
hip6tese de incidéncia do ISS, ou seja, se extrai da simples analise desse texto
normativo que o ente que detém essa competéncia € aquele onde o servico €
prestado, sem que para isso haja a criagdo de uma fic¢do juridica com o intuito de
translocar essa competéncia para outro ente diferente desse.

Pode-se dizer que o critério material desse imposto (ISS), tem relacdo direta
com o critério espacial, haja vista que a definicdo objetiva da vinculo mais que
suficiente para determinar o0 aspecto espacial de incidéncia do mesmo,
consubstanciado, dessa forma, uma ligagdo de proximidade entres 0s aspectos
conjecturados na pressuposicao de incidéncia tributaria.

Desse modo, € descabido que o legislador, por meio de lei complementar,
determine, de forma contraditdria, os aspectos matérias e espaciais de um tipo
tributario, determinando o seu fato gerador (critério material) como sendo a

prestacdo de servicos, como definidos no art. 1° da LC 116/03, e seu critério
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espacial sendo um lugar diverso daquele onde se deu por efetivado a serventia,
sendo que deveria o lugar da prestacao ser o legitimado para realizar o recolhimento
do imposto.

Mesmo com a contundéncia e a incongruéncia dos aspectos dos antecedente
normativo, o legislador determinou, no art. 3° da LC 116/03 o seguinte: Art. 3° 0
servico considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento
prestador, 0 que nos leva a crer que o0 mesmo no momento de sua redagdo nao
atentou-se a sintonia existente ente o aspecto material e espacial.

N&o sendo isso suficiente a dissonancia com a realidade, a LC 116/03,
atendou-se para a possibilidade de ndo existéncia do estabelecimento do prestador
no local da efetivacdo do servico, o que o levou a determinar que na falta da sede
essa competéncia sera transportada para o local de domicilio do prestante,
olvidando-se mais uma vez de correlacionar a existéncia dos critérios matérias e
espaciais.

Nesse sentido, posiciona-se Marca Justen Filho

O critério espacial do ISS esté vinculado ndo ao critério pessoal, mas ao
critério material da hip6tese de incidéncia do mesmo tributo. O local da
prestacdo ndo é aquele em que tem domicilio o prestador do servigo, eis
gue inexiste qualquer vinculo ente o local da prestacdo e o domicilio do
prestador. Pelo menos, nenhum vinculo juridico. A vinculac@o da-se entre o
local e a prestacdo (1985, p. 148).

Para esse escritor, a definicdo de local do estabelecimento do prestador, bem
como, em sua falta, o seu domicilio, contraria a conexado que existe entre o critério
material e espacial do ISS, criando assim uma realidade alternativa diversa da que
se concretiza no mundo real, ou seja, adota-se, nesse caso, o0 instrumento da ficcdo
juridica para ratificar tal entendimento.

Segundo a doutrina, a ficcdo juridica € um artificio utilizado por sua utilidade
pratica, fazendo surgir assim uma realidade juridica que, em sua égide, ndo condiz
com a realidade dos fatos vivenciado na pratica, ou seja, um elemento discursivo
gue tende a desconsiderar a correspondéncia existente entre a norma e a realidade,
com o fito, dentre outras coisas, criar direito e deveres (MELO, 2003).

Esse tipo de artificio é algo utilizado no nosso ordenamento juridico, no
entanto, ha alguns doutrinadores que entendem e defendem seu uso, bem como

outros que a tem como descabidas, como acentua Ives Granada:
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A presuncdo é inadmissivel do ponto de vista de doutrina pura, porque nem
a lei pode criar presuncdo absoluta em eventual conflito com os fatos, nem
pode permitir presuncéo relativa em detrimento do sujeito passivo, sem ferir
a "tipicidade cerrada", que deve acompanhar permanentemente, o "perfil da
imposicao”. A "ficcdo legal" ndo pode ser adotada, porque a lei ndo tem o
direito de criar "mentira oficial" em desacordo com o retrato constitucional e
complementar da imposi¢éo (2001, p. 69).

Nessa mesma vertente temos Grupenmacher:

Ao estabelecer o domicilio do prestador como local em que é devido o ISS,
nada mais fez o legislador complementar do que estabelecer uma ficgéo
juridica, e a adogdo dessa é, segundo entendemos, proibida no ambito do
direito tributario ” (2015, p. 14).

Existe quem entenda que a ficcdo juridica, quando tem a finalidade de
determinar critérios em relacdo a competéncia espacial é plenamente aceitavel, haja
vista a previsdo constitucional outorgando ao legislador complementar a tarefa de
versar sobre os conflitos de competéncia, pressupondo-se assim que estaria esse
legislador, de certa forma, autorizado para fazer uso dessa ficcao.

Em entendimento doutrinario da vertente que tem posicionamento coadunado
com o previsto no art. 3° da LC 116/03, que entendem ser o local da sede do
estabelecimento o legitimado para o recolhimento do ISS, tem-se que ndo haveria a
necessidade de utilizar-se o referido artificio juridico, uma vez que o texto
constitucional, bem como a regra matriz de incidéncia, requerem que haja, ao
menos, uma similitude e um liame entre os requisitos da hipétese de incidéncia, e
ndo uma copia da descricao legislativa.

No entanto, sustentamos opositores dessa corrente que a adocdo desse
critério, de ser o local da sede do prestador o lugar legitimado a recolher o ISS,
acarreta na violacdo ao principio da territorialidade em decorréncia do critério
espacial adotado pela norma de incidéncia, o que fere gravemente o modelo
federativo, interferindo diretamente na autonomia, no poder de regular-se,
administrar-se e de se auto governar de cada ente, ou seja, ndo ha, dessa forma, o
respeito necessario ao limite espacial que cada Municipio necessita para exercer
sua autonomia.

De forma mais clara, ha uma limitacdo logica do alcance das normas criadas
por cada ente politico, existe uma mitigacdo de sua abrangéncia para que se tenha
seus efeitos produzidos em uma faixa territorial predeterminada condizente com o

territdrio de cada um, ou seja, cada norma instituida por um determinado Municipio
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terd validade e eficacia apenas em seu dominio geografico, ndo podendo propagar-
se além dele.

Nesse mesmo sentido preceitua Roberval Rocha de Miranda:

A lei tributaria s6 deve vincular os fatos geradores ocorridos no territrio do
ente tributante, respeitando a reparticdo constitucional de competéncias
tributarias. Eo que se denomina principio da territorialidade das leis, que, a
despeito de néo ser afirmado por urna norma escrita de direito, tem-se por
principio universal, seguido tanto no direito internacional quanto no direito
interno. (2015, p. 176)

Desse ponto de vista, a competéncia tributaria, sendo ela umas das vertentes
da autonomia de cada ente, tem como limitagcdo o espaco territorial do respectivo
ente que instituir determinado imposto, como € o que ocorre com normas editadas
pela Unido, que tem incidéncia em todo o territorio nacional, e as demais editadas
pelos outros entes, que terdo eficacia e vigéncia apenas nos espacos geograficos
que os correspondem.

Esse mesmo entendimento, jA abordado anteriormente, foi 0 mesmo adotado
pelo STJ, no momento em que ratificou que o principio da territorialidade requer que
a norma municipal tenha seus efeitos apenas sobre os fatos geradores produzidos

em seu limite espacial, como entende Roque Carraza:

O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS) é sempre devido (e
ndo € s6 o caso de construcdo civil) no Municipio onde o servico é
positivamente prestado. E nesse Municipio, também, que devem ser
cumpridos, pelo contribuinte, ou por terceiros a ele relacionados, os deveres
instrumentais tributérios (1978, p. 158).

Logo, da interpretacdo do exposto, o critério espacial do ISS deve ser o local
da efetiva prestacdo de qualguer um dos servicos dispostos na lista anexa da LC
116/03, como entende o Superior Tribunal de Justica, acabando, assim, com
qualquer duvida sobre a legitimidade para tanto bem como ndo haveria nenhuma
agressao ao principio da territorialidade, como ja abordado.

No entanto, os filiados ao entendimento retirado do art. 3° da LC116/06,
afirmam que podera o legislador excepcionar o principio da territorialidade a um
tributo desde que o mesmo nado acarrete violagdo a tal principio, utilizando-se para
tanto o instrumento da fic¢ao juridica, ja que o proprio CTN prevé a possibilidade de
extraterritorialidade de um tributo em dois casos: I) por meio de convénio; Il) ou por

meio de normas gerais expedidas pela unido, o que faz entender que o principio da



50

territorialidade ndo é absoluto, mas que pode ser mitigado quando o tributo requer
que seu alcance perpasse as barreiras geogréficas de seu territorio.

De fato, as normas municipais aplicam-se, de regra, no ambito de seu
territério, assim como a lei estadual aplica-se no ambito do territério
estadual, e a lei federal no &mbito nacional. Mas isso ndo é absoluto. Do
contrario, a legislacao do imposto de renda nao poderia prever a tributacéo
de rendas auferidas no exterior pelas subsidiarias, sucursais, filiais,
coligadas de empresas situadas no territorio brasileiro. (HARADA, 2004, p.
16).

Entende essa corrente que ndo ha de falar em ofensa ao principio da
territorialidade, pois a propria lei previu uma situacdo que devera ser tomada como
verdadeira, por for¢a do previsto no art. 146, | da CF/88, ou seja, ndo ha ofensa a tal
principio quando se tributa um fato ocorrido no exterior, ja que ndo se trata, nesse
caso, de uma tributacdo extraterritorial do ISS, e sim de um tributacdo dada nos
limites geograficos, na medida em que se tem por realizada a prestacdo do servico
no local da sede da empresa, ou seja, ha aqui uma fic¢ao juridica.

O eminente professor Silva, observou o nitido uso da ficcdo juridica para
ratificar e justificar os ditames contidos no art. 3° da referida lei complementar,
transferindo a competéncia de exercer a exigibilidade do tributo para territério
diferente daquele em que se deu a ocorréncia do fato gerador (2012).

Muito embora ainda exista questionamentos em relacdo a utilizacdo por parte
do legislador complementar desse artificio juridico, vém os defensores desse
posicionamento utilizando tal instrumento como ferramenta necessaria a construcao
de uma norma juridica resolutéria para dirimir o conflito de competéncia territorial
trazido a lumen.

Para melhor entender, segue o apontamento de Kyoshi Harada:

Pondera ainda a respeito: Ora, se a lei de regéncia da matéria utilizou-se
legitimamente, da figura de ficcdo juridica, para tornar possivel a tributacao
do ISS pelos municipios, ndo ha como deixar de observa-la. Qualquer outra
norma da legislacdo ordinaria em sentido contrario seria inconstitucional,
por afronta ao inciso | do art. 146 da Constituicdo Federal. Sem lei
complementar, para dirimir conflitos de competéncia impositiva entre os
municipios, nenhum deles poderia tributar, pois muitas atividades de
servicos sd@o executadas em diferentes locais, extrapolando os limites
territoriais de determinado municipio, onde esta estabelecido o prestador de
servicos (2016, p. 252).

Sendo assim, entendem que a explicacdo de critério espacial existente no art.

3° da LC 116/2003 ndo €, de forma alguma, um atentado ao principio da
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territorialidade, mas, sim, um meio utilizado pelo legislador complementar para
dirimir o conflito existente quando se trata de competéncia territorial, respeitando 0s
limites da Constituicdo Federal de 1988, bem como verificando os liames que

interligam os aspectos da hipotese de incidéncia tributéaria.

4.2 Viés politico-administrativo

Tratar-se-a de observar-se nesse ponto 0s impactos caudados por cada tipo de
critério espacial adotado, seja o que tem como fulcro o entendimento do STJ ou
aguele que tem como substrato a literalidade do art. 3° da LC 116/2003.

Ocorre, para a doutrina que compactua com o posicionamento do STJ, que o
critério espacial previsto no art. 3° do ja citado diploma legal tende a acirrar ainda
mais o que € chamado de guerra fiscal, que nada mais é do que a tentativa dos
municipios de trazerem a seus territorios sede de empresas, utilizando-se de
concessoes de incentivos fiscais, menores aliquotas ou isencdes.

Essa guerra, diferentemente do que se esperava acarreta uma série de
problemas, tais como a baixa arrecadacdao tributaria, o aumento das ac¢fes judicias
tratando do tema bem como o surgimento de falsos estabelecimentos prestadores.

Esses falsos estabelecimento séo criados em cidades onde as benesses fiscais
sdo maiores, com aliquota no patamar minimo, que € de 2% (dois por cento), como
ocorre em cidades circunvizinhas a grandes centros, sendo que, a maioria de seus
servicos serdao prestados em outras cidades e o ISS recolhido onde estiver sua
sede, ou seja, onde o valor do referido imposto for menor.

Sobre o teme explana Kyoshi Harada:

Algumas dessas empresas somente formalmente consignaram seus
enderecos em outros municipios, estando de fato localizadas em S&o Paulo,
onde prestam a maioria dos servicos. Basta atentar para o fato notério de
gue no Municipio de Santana do Parnaiba existem centenas de empresas
localizadas em um mesmo endereco superando a impossibilidade material
no gque tange ao espaco fisico necessario (2012, p. Unica).

Essa € uma pratica constante em nossa realidade. Varias empresas mantém
essas sedes de fachada para diminuirem seus gastos com impostos.
Embora se saiba que ha uma grande quantidade desse tipo de negdcios,

observa-se também uma grande dificuldade quando o assunto se trata de fiscalizar,
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haja vista ser muito dificil provar que a sede fantasia, por assim dizer, ndo promove
de forma permanente o exercicio dos servigos prestados.

Visando por fim a esse tipo de pratica, e facilitar o aspecto arrecadatério do
ISS, autores como lves Granada e Marilene Talarico, sdo simpatizantes da teoria de
que o tributo em analise devera ser recolhido pelo municipio no qual ele foi
efetivamente prestado, o que acabaria com a criacdo de novas sedes dessa espécie
e desincentivaria a criacao de novas.

No entanto, a primeira corrente, a que se filia ao art. 3° LC 116/03, elenca dois
motivos pelos quais o local da sede da empresa deverd ser o legitimado para
recolherem o tributo: 1) impossibilidade de identificacdo do local da efetiva prestacao
de determinado servico e a Il) impossibilidade de tributacdo por aliquotas fixas para
as empresas que prestam seus Servicos.

Segundo essa corrente, tomar o local da prestacdo como sendo o correto para
a incidéncia do ISS ndo € o mais acertado, jA que em muitos casos ndo sera
possivel determinar o local exato do efetivo cumprimento do servico, fazendo, em
muitos casos, que mais de um municipio requeira o cumprimento da obrigacéo
juridico-tributéria.

Podemos concluir que é plausivel a posi¢cdo da primeira corrente ao sustentar e
argumentar os motivos e as benesses que podem vir em decorréncia da
transmutacdo da competéncia espacial para o local da sede da empresa, como
forma de prevencado de conflitos de competéncia entre os envolvidos, no entanto,
analisando-se a segunda corrente, a que adota o local da prestagéo do servico como
local de incidéncia do ISS, observamos que os seus pros sdo muito maiores.

Por conseguinte, temos a segunda teoria, a qual defende ser o local de destino
0 competente para exigir o tributo, tendo em vista todo o supra citado, bem como

demonstram varias vantagens na aceitacao de tal teoria, como afirma Sabbag:

I) mais segurancga juridica e menos duvida quanto a interpretacdo, “local da
prestagdo de servicos”; (ll) simplificacdo da legislacao; (Ill) eliminagdo dos
“municipios-corsarios”; (IV) maior justica social e equidade (o0 municipio
produtor do servico beneficia-se da renda e dos empregos gerados pela
prestacdo do servigo, enquanto o municipio consumidor fica com a receita
tributaria; (V legislacdo mais barata, menos complexa e com menos
excecdes, comparativamente ao numero de regras (aquilo que ndo couber
na regra, sera uma excecao); (VI) enquadramento da legislacédo a realidade,
e ndo da realidade a legislagéo. (2014, p 1046).
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Disso, chega-se a conclusdo de que com a implementacdo do local da
prestacdo do servico como sendo o critério espacial ndo persistirdo as discussdes
juridicas referente a possibilidade de exigibilidade da prestacéo tributaria.

Dessa forma, haveria uma diminuicdo desse conflito fiscal existente os
municipios dessa relacdo, e como jé citado acima, uma diminui¢cdo da quantidade de
sedes de fachadas, ja& que essa proposta consiste em uma relacdo légica entre o
local da prestacdo do servico e do ente responsavel por sua arrecadacao, sendo a
tributacdo no local da sede da empresa uma situacdo anbmala e feita

excepcionalmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia pautou-se na observancia e estudo do conflito de
competéncia homogéneo existente entre os municipios em relacdo a tributacdo do
ISS, tendo como enfoque principal o critério espacial de incidéncia tributaria do ISS.

Para a construcédo desse estudo foram descritas as caracteristicas conceituais
relacionadas a competéncia tributaria bem como foi a aborda a descricdo da
estrutura do ISS para, dai, apresentar a controversia existente entre duas posigoes,
guais sejam: a que entende ser o ISS devido no local da sede da empresa, como

prevé o art. 3° da LC 116/06 e a outro, que se coaduna com 0 posicionamento do
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STJ, que sustenta ser o local da efetiva prestacdo do servico como 0 competente
para exigir o tributo.

Analisou-se ainda as caracteristicas do ISS, como sendo tributo de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal incidente sobre qualquer um dos
servicos constantes na lista anexa a LC 116/03, a qual, além de prever 0s servigcos
passiveis de incidéncia desse tributo, também regula as relagdes juridico-tributérias
entre 0s agentes ativos dessa relacéo e os seus contribuintes.

Abordou-se, de maneira mais incisiva o critério espacial de incidéncia tributaria
do ISS, como sendo esse um dos principais determinadores do local de ocorréncia
da exigibilidade do ja citado imposto. Viu-se a divergéncia de entendimento
jurisprudencial e doutrinario a seu respeito, bem como a inconstancia das decisdes
do STJ sobre a definicdo do local de incidéncia do Imposto, 0 que causou e causa,
além de uma inseguranca juridica, o surgimento da chamada guerra fiscal entre
contribuintes e municipios bem como o surgimento das chamadas “sedes de
fachadas”, que nada mais sao do que artificios utilizados por contribuintes para
burlarem o sistema tributério.

Viu-se, ainda, como esse estudo, a existéncia de duas correntes que versam
sobre o tema de incidéncia tributaria do ISS.

A primeira corrente, a qual € consonante com o0 previsto no art. 3° da LC
116/03, e adotada pela Municipios que detém uma maior concentracdo de
empresas, afirma ser devido o tributo sobre servicos de qualquer natureza onde
encontra-se a sede da empresa prestadora do servigo, embora seja outro o local da
efetiva prestacao do servico.

A segunda corrente, amparada principalmente no entendimento do Superior
Tribunal de Justica, entende que, da andlise da Constituicdo Federal e se seu
principio implicito de territorialidade, o mesmo seria devido no local da efetiva
prestacao do servico.

Sendo assim, é inegavel a existéncia da divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial em relagéo a definicdo do local de incidéncia do ISS, o que causou e
causa uma série de desdobramentos indesejados, tais como 0 surgimento
desenfreado de ac¢des judiciais pleiteando o reconhecimento da legitimacdo para o
recolhimento do ISS, o surgimento das “sedes de fachadas”, utilizadas para burlar o
sistema tributario, bem como a fortificagdo do que se chama de guerra fiscal.
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A guerra fiscal ocorre quando dois municipios ou mais tentam incentivar a
instalacdo de empresas em seus territorios, utilizando-se para tanto de incentivos
fiscais e condicbes de atuacdo no mercado, o que, diferentemente do que se
esperava, acarretou em uma menor taxa de arrecadacao de impostos por parte dos
municipios concessores desses incentivos.

Sendo assim, passamos a analisar, também, os resultados decorrentes da
instalagao das “sedes de fachada” por parte de contribuintes, que se utilizavam das
mesmas para contribuirem com valores de ISS menores, ja que a instalavam em
municipios onde a aliquota do mesmo eram menores se valiam do entendimento de
que o imposto deveria ser recolhido no local da sede da empresa, ou seja, ha aqui
um uso de ma-fé desse instrumento.

Atentou-se também para a averiguacdo das correntes preponderantes nesse
tema, estudando suas caracteristicas, pros e contras de sua utilizac&o.

Por fim, chegamos a conclusao que essa inconsonancia levou ao surgimento
de duas teorias sobre a classificacdo do caso: a primeira, consubstanciada na
interpretacdo do art. 3° da LC 116/2003, a que entende ser o local da sede da
empresa como 0 competente para arrecada o ISS, e a segunda, firmada no
entendimento do STJ, entendendo que a incidéncia do ISS ocorrera no lugar onde o
servico for efetivamente prestado.

Infere-se que os principais argumentos contra a primeira teoria sdo a violacao
ao principio da territorialidade, sendo esse tomado com mandamento extraido da
CF/88, bem como o aspecto espacial, que é considerado requisito necessario a
definicdo do local da incidéncia do ISS.

Porém, ndo ha que se falar aqui de desrespeito ao principio implicito da
territorialidade pelos simpatizantes da primeira posi¢ao, tal como n&o existe violagédo
ao critério espacial definido no art. 3° do referido diploma legal, ja que segundo a LC
116/03 os efeitos decorrentes dessa posicdo, em tese, ndo perpassam os limites
geograficos de um municipio.

O gue se tenta demonstrar aqui € o melhor enquadramento do fato a norma
qguando utiliza-se da segunda corrente, haja vista a tributacéo no local da prestacao
do servico promover a diminuicdo das ditas guerras fiscais, bem como sua
contribuicdo para redugdo do surgimento de “sedes fachadas”, criadas por

contribuintes de ma-fé.



56

Assim, aceita-se bem a ideia de inverter-se a posi¢cdo da regra e da excecgao
em relacdo ao local de incidéncia do ISS.

Essa proposta de inversdo é sustentada, dentre outros juristas, por Marilene
Talarico e Por Ives Gandara, bem como por Sabbag, o que segundo eles levaria a
uma maior seguranca juridica quanto a identificacdo do local de incidéncia do ISS,
maior justica social, uma legislacdo menos complexa bem como um melhor
enquadramento da legislacéo a realidade dos fatos, o que, de antemé&o, necessitaria
de uma acdao legislativa para a disposicado legal desse novo critério de incidéncia

tributaria.
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