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RESUMO

O presente estudo abordara a (in)constitucionalidade da incidéncia do Imposto
Municipal Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) em Servigos prestados
integralmente no exterior. Ressalta-se que esse ineditismo tributario nasceu com a
edi¢cdo da Lei Complementar de n° 116 de 2003 e, embora sua inconstitucionalidade
ja tenha sido alvo de discussdes doutrinarias, sua constitucionalidade continua
intacta. Assim, esse trabalho pretendo apresentar os aspectos basicos do direito
tributario e adentrar aos mais pequenos detalhes da questdo apresentada. Serao
apresentadas todas as nuances do ISS e discutido os argumentos que embasam o

titulo deste estudo.

Palavras-chave: ISS, servigos prestados no exterior, inconstitucionalidade, aspecto
material e territorial.
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1. INTRODUGAO

O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza sofreu ao longo dos
anos diversas alteracdes, em especial por se tratar de um tributo razoavelmente
novo, como poderemos notar ao longo deste trabalho.

Antes de ser criado o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza nos
moldes atuais, deve ser destacado que o ISSQN nasceu em 1965 com a Emenda
Constitucional n° 18 de 1° de dezembro de 1965, substituindo o antigo imposto de
Industrias e Profissées e o Imposto Sobre Diversées Publicas de competéncia
municipal.

Apés a criagdo do ISSQN, a primeira legislagdao que regulamentou o
imposto foi o Cddigo Tributario Nacional, sofrendo posteriormente alteragdes pela
Constituicdo de 1967, Decreto 406/68, Lei Complementar 56/87 até finalmente
chegar aos moldes atuais com a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei
Complementar n° 116/2003.

A Lei Complementar n° 116/03 trouxe algumas novidades acerca do
Imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISS), dentre elas estd a ampliagao
das hipoteses de incidéncia constantes na lista de servigos e, especialmente, a
instituicdo da incidéncia do imposto municipal sobre as importagdes de servicos.

O art. 1°, e seu § 1°, da Lei Complementar de numero 116/03, assim
dispdem:

Art. 1°. O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestagdo de servigos constantes da lista anexa, ainda

que esses nao se constituam como atividade preponderante do
prestador.

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

Desde de sua edicdo, muito se tem discutido sobre a
(in)constitucionalidade dessa norma posta pelo § 1°, bem como das que lhe sao
conexas, principalmente por se tratar de tributagdo inédita no campo de incidéncia
do Imposto sobre Servigos, haja vista que o diploma anterior (Decreto-Lei n°

406/68) nao fazia qualquer referéncia semelhante.
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Visando contribuir para o debate da questdo, serdo apresentados os
argumentos sustentados pela Doutrina, demonstrando a insubsisténcia da
tributacao (ISS) sobre a importagéo de servigos frente a Constituicdo Federal.

Para tanto, pretende-se neste trabalho apontar, a partir de uma viséo
esmiucada do referido imposto, os pontos cruciais de embate e, dessa forma,
durante o texto sera realizado uma analise de todos as caracteristicas e
dimensdes do mesmo.

A par das caracteristicas do ISS na importagdo de servigos, trazendo
conceitos primarios do Direito tributarios e os conjugando com nogdes avangadas
como, por exemplo, a conceituacao do que € servigco para fins de tributagao, sera
possivel chegar a conclusdo no sentido de que, de fato, é inconstitucional a

incidéncia do ISS sobre servigos prestados integralmente no exterior.



2. DIREITO FINANCEIRO E TRIBUTARIO NO BRASIL

O homem, para viver em sociedade, necessitou que fosse criada uma
entidade com forga superior, que elaborasse regras de conduta e construisse
o Direito. Esta necessidade fez com que o Estado fosse constituido.

Para alcangar seus objetivos, o Estado necessita de recursos
financeiros e precisa desenvolver atividades para obter, gerir e aplicar tais
recursos, restando claro, que ele desenvolve atividade financeira correlata.

Aliomar Baleeiro' ja dizia que a atividade financeira consiste,
portanto, em obter, criar, gerir e despender o dinheiro indispensavel as
necessidades, cuja satisfacdo o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras
pessoas de direito publico. Embora expressa em algarismos de dinheiro, a
atividade financeira, do ponto de vista econdémico, desloca, do setor privado
para o setor publico, massa consideravel de bens e servigos retirando-os uns
e outros ao consumo e ao investimento de particulares.

Os fins e objetivos politicos e econdmicos do Estado sé podem ser
financiados pelos ingressos de receita publica. O principal item desta receita é
advindo da arrecadacgéao de tributos, ou seja: impostos, taxas, contribuigdes e
empréstimos compulsorios. Todas as agdes do Estado, sejam de receita ou de
despesa, constituem, em apertadissima sintese, a atividade financeira.

Tendo em vista que a relagéo de tributagao, além de ser uma relagéo
de poder, trata-se de uma relagao juridica, € de extrema importancia que fosse
regida por principios. Estes principios possuem como objetivo a protegao da
sociedade contra os abusos de poder que o Estado possa impor. Ou seja, uma
demonstragcado explicita da Democracia onde o proprio Estado protege o
cidadao contra os eventuais abusos que o proprio poderia vir a cometer.

Em virtude da sua universalidade e por serem considerados comuns

1

BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Finangas. 162 Edicado, Ed. Forense —

2008, pg. 34.



a todos os sistemas juridicos, destacam-se alguns principios suso
mencionados. Porém, importante destacar que a qualificagdo como
“Principio”, por si sO, traz diversas interpretagdes, onde juristas renomados
divergem do efetivo enquadramento de tais “conceitos” como “Principio” ou
nao.

Porém, para fins do presente estudo, sera seguido o rito mais
congruente da jurisprudéncia e da doutrina nacional, sem a dedicagao

(merecida por outros fins) a este ponto:

2.1 Principios Gerais

e Principio dalLegalidade

Nos termos do citado artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal?,
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.

Nas palavras de Inocéncio Martires Coelho?, o Principio da Legalidade
€ um preceito multifuncional cujo nucleo essencial se espraia e se especifica
no ambito do ordenamento juridico, dando origem a multiplas expressées —
processo legislativo, devido processo legal, supremacia da lei, perante a lei,
reserva de lei, anterioridade da lei, vigéncia da lei, incidéncia da lei,
retroatividade e ultra atividade da lei, repristinagcdo da lei, lacunas da lei,
legalidade administrativa, legalidade penal, legalidade tributaria, entre outras —
as quais, embora distintas em sua configuragdo formal substancialmente
traduzem uma s6 e mesma ideia, a de que a lei € o instrumento por exceléncia

de conformacéo juridica das relagdes sociais.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>
3 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional.4®

Edigao, Ed. Saraiva — 2009, pg. 56.
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No Direito Tributario, o Principio da Legalidade objetiva, em suma, a
garantia de que nenhum tributo sera exigido ou aumentado, a nao ser através
de lei, conforme o disposto no inciso | do artigo 150 da Constituicdo Federal®,
sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca;

Nos dizeres de Hugo de Brito Machado, “criar um tributo é
estabelecer todos os elementos de que se necessita para saber se este existe,
qual o seu valor, quem deve pagar, quando e a quem deve ser pago”®.

Assim, a lei instituidora do tributo ha de conter: a descricdo do fato
tributavel; a definicdo da base de calculo e da aliquota, ou outro critério a ser
utilizado para o estabelecimento do valor do tributo; o critério para a
identificacdo do sujeito passivo da obrigagdo tributaria; o sujeito ativo da
relacao tributaria, se for diverso da pessoa juridica da qual a lei seja expressao

de vontade.

¢ Principio da Igualdade

A igualdade é a base fundamental da democracia. E considerado t&o
abrangente que dele decorrem inumeros outros principios como a proibigao
da discriminacao racial, a vedacao a diferenga salarial, de exercicio de fungdes
e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, a
proibicdo de qualquer discriminacdo quanto ao salario e os critérios de
admissdo de trabalhadores portadores de deficiéncias, a exigéncia de
aprovacao preévia em concurso publico com investidura em cargo ou emprego

e publico, o principio da isonomia tributaria, dentre outros.

4

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>

5

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2009 p. 57.
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O caput do Artigo 5° da Constituicao Federal® destaca que todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade.

No Direito Tributario, o mesmo Principio pode ser observado atraves
propriedade da projecdo do Principio geral da isonomia juridica, conforme
destacado no inciso Il do artigo 150, da Constituicdo Federal’, sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupacao profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominacado juridica dos rendimentos, titulos ou

direitos;

e Principios da Anterioridade e Irretroatividade

Pelo Principio da Anterioridade, baseado no Art. 150, inciso lll, alinea
“b” da Constituicdo Federal®, nenhum tributo podera ser cobrado no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou.

Quanto a irretroatividade, no Direito Tributario, tendo como base o
mesmo artigo, inciso lll, alinea “a” da Carta Magna, nenhum tributo podera ser
cobrado em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da
lei que os houver instituido ou aumentado

Outros conceitos aqui poderiam ser citados para abranger de forma

mais ampla os Principios que regem temporalmente os tributos como o devido

6

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>

7

8

Idem, Ibidem
Idem, Ibidem.
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prazo nonagesimal aplicavel as Contribuicbes Sociais — Alinea “c” do mesmo

texto.

¢ Principio da Competéncia

Pelo Principio da Competéncia, as entidades tributantes devem, em
suma, se limitar ao poder que lhes foi atribuido, ou seja, a competéncia
tributaria que Ihes foi destinada pela Constituicao Federal, no ambito de cada

tributo.

¢ Principio da Capacidade Contributiva

Segundo a Constituicao Federal®, paragrafo 1° do artigo 145, sempre
que possivel, os impostos terao carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os

rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

O Principio da Capacidade Contributiva, também conhecido como
Principio da Capacidade Econémica, € a forma de materializagdo do Principio
da Igualdade aplicado ao Direito Tributario. A capacidade contributiva é
baseada na presenca de uma riqueza disponivel passivel de ser tributada,
porém, dispde qual parcela desta riqueza podera ser tributada em face das
condi¢des individuais, funcionando como medida para gradacao e limitacao

dos tributos.

9

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>
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¢ Principio da Capacidade Contributiva

Segundo o artigo 150, inciso IV da Constituicdo Federal', é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com
efeito de confisco. Ou seja, o tributo ndo pode absorver grande parte do valor

da propriedade ou da renda do contribuinte.

O confisco se caracteriza quando a aliquota efetiva, sobre uma
operagao, resulte que mais de 50% do seu valor econémico liquido (sem a

incluséo de tributos) seja destinado ao fisco.

¢ Principio da Capacidade Contributiva

E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela
utilizacao de vias conservadas pelo Poder Publico, de acordo com o artigo 150,
inciso V, da Constituicdo Federal'.

Esta regra, nada mais é do que a proibigdo da instituicdo de um
tributo suja hipotese de incidéncia seja elemento essencial a transposi¢cao de

fronteira interestadual ou intermunicipal.

2.2 Carga Tributaria Brasileira

Entende-se como a carga tributaria de um pais, a parcela de recursos

10

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>

1"

Idem, Ibidem.


http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/

13

governo. Ou seja, a quantidade de tributos (impostos, taxas e contribuigoes),
cobrados pelas esferas Federal, Estadual e Municipal, que incidem sobre a
economia e que sao aplicados nas atividades Estatais.

Pode se dizer que o percentual de carga tributaria de um pais € o
resultado obtido através da divisdo do valor arrecadado de tributos em um
periodo, normalmente em um ano- calendario, pelo valor do total de riquezas
geradas internamente, cujo indicador que a expressa € o Produto Interno Bruto

(denominado simplesmente PIB).

2.2.1 Tributos Federais

¢ Imposto de Renda - IR

O Imposto de Renda, imposto de competéncia da Uniao, foi instituido
na Constituicdo em 1934, apesar de ja ser cobrado anteriormente. Tal imposto
€ considerado como a principal fonte de receita tributaria e, também, como
principal instrumento de intervencédo do Poder Publico no dominio econémico.

Conforme o disposto no artigo 44 do Cédigo Tributario Nacional™, a
base de calculo do imposto € o montante, real, arbitrado ou presumido, da
renda ou dos proventos tributaveis.

A forma de determinagao da base de calculo varia de acordo com o

tipo de contribuinte.

¢ Imposto de Importacao - Il

Diz o artigo 19 do Cddigo Tributario Nacional™ que “o imposto, de

competéncia da Unido, sobre a importagdo de produtos estrangeiros tem como

12

13

BRASIL. Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966.

Idem, Ibidem.
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fato gerador a entrada destes no Territério Nacional”.

A aliquota do Imposto de Importagdo pode ser especifica, ou seja,
expressa por uma quantia determinada, em fungdo da unidade de
quantificacao dos bens importados, ou, ad valorem, indicada em porcentagem
a ser calculada sobre o valor do bem.

Na primeira hipotese, a base de calculo € a unidade de medida
adotada pela lei tributaria (artigo 20, inciso |, do CTN™). J& na segunda
hipétese, a base de calculo € o pregco normal que o produto, ou seu similar,
alcancaria, ao tempo da importacdo, em uma venda em condi¢des de livre
concorréncia, para entrega no porto ou lugar de entrada do produto no Pais
(artigo 20, inciso Il, do CTN™).

Normalmente o importador € uma pessoa juridica, regularmente
estabelecida no pais. Porém, para fins do imposto, é considerado importador,
qualquer pessoa, natural ou juridica que realize a introdugdo da mercadoria no

territério nacional.

¢ Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI

O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos industrializados
tem como fato gerador o seu desembarago aduaneiro, quando de procedéncia
estrangeira; a sua saida dos estabelecimentos importador, comerciante ou
arrematador; a sua arrematagao, quando apreendido ou abandonado e levado a
leildo.

Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado o produto
que tenha sido submetido a qualquer operacao que lhe modifique a natureza ou a
finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo.

As aliquotas do IPI sdao as mais diversas. Assim, a legislagao especifica
adotou uma tabela de classificagdo dos produtos, denominada TIPI, onde se

encontram elencadas as aliquotas dos produtos industrializados, as quais, variam

14

15

BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966.

Idem, Ibidem.
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de zero até 365,63%. A base de calculo do imposto varia de acordo com o seu
fato gerador.

No caso do desembarago aduaneiro, quando de procedéncia
estrangeira, o preco normal € acrescido do montante do imposto sobre a
importagéo, das taxas exigidas para entrada do produto no Pais e dos encargos
cambiais efetivamente pagos pelo importador ou dele exigiveis;

No caso da saida dos estabelecimentos importador, comerciante ou
arrematador, a base de calculo sera o valor da operagcao de que decorrer a saida
da mercadoria e, na falta do referido valor, o preco corrente da mercadoria, ou sua
similar, no mercado atacadista da praga do remetente;

No caso da arrematagdo, quando apreendido ou abandonado o

produto, e levado a leildo, a base de calculo é o pre¢o da arrematagao.

¢ Imposto sobre Operagoes Financeiras - IOF

O imposto, de competéncia da Unido, incide sobre operacdes de crédito,
cambio e seguro, e sobre operagodes relativas a titulos e valores mobiliarios.

Segundo o Cdédigo Tributario Nacional® tem como fato gerador, a
efetivagdo da operacao de crédito pela entrega total ou parcial do montante ou do
valor que constitua o objeto da obrigacdo, ou sua colocagdo a disposi¢gdo do
interessado, a sua efetivacéo pela entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou
de documento que represente a operagcdo de cambio, ou sua colocagdo a
disposicdo do interessado em montante equivalente a moeda estrangeira ou
nacional entregue ou posta a disposi¢ao por este, a efetiva emissado da apdlice de
seguro ou do documento equivalente, ou recebimento do prémio, de acordo com
a legislacao especifica e, por fim, a emissao, transmissao, pagamento ou resgate

dos valores mobiliarios, na forma da lei aplicavel.

¢ Imposto sobre Propriedade Territorial Rural - ITR

16

BRASIL. Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966.



16

O imposto, de competéncia da Uniao, sobre a propriedade territorial rural
tem como fato gerador a propriedade, o dominio util ou a posse de imdével por
natureza, como definido na lei civil, localizagao fora da zona urbana do Municipio.
Considera-se como contribuinte do imposto o proprietario do imével, o titular de
seu dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo.

A aliquota de imposto varia de 0,03% até 20% em fungado da area do
imével e do grau de sua utilizagdo. Tal imposto possui como base do calculo o

valor fundiario, ou seja, o valor da terra nua, sem qualquer benfeitoria.

2.2.2 Tributos Estaduais

¢ Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulagao de Mercadorias e

Prestacoes de Servigos - ICMS

O Imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e
prestagcdes de servigos (ICMS) é um imposto de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal. Conforme definido pela prépria Constituicdo Federal, possui como
fato gerador as operacdes de circulacdo de mercadorias e as prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que
iniciadas no exterior.

Por ser uma fonte de receita bastante expressiva, para atrair
investimentos e consequentemente mais riqueza e geragdo de renda para sua
regiao, varios governos concedem iseng¢ao do ICMS. Esta agao recebeu o nome
de Guerra Fiscal, e nada mais é, que a disputa, entre estados, para ver quem
oferece melhores incentivos para que as empresas se instalem em seus territorios.

As aliquotas do ICMS variam de acordo com o servigo prestado e de
acordo com a Unidade Federativa. Como regra geral, a base de calculo do ICMS

€ o valor da operacao relativa a circulacido da mercadoria, ou o0 preco do servico.
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¢ Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA

Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre a
propriedade de veiculos automotores, sendo vedada a cobranga de impostos ou
taxas sobre a utilizacdo destes veiculos. O fato gerador do IPVA é a mera
propriedade do veiculo automotor e, portanto, o contribuinte deste imposto é o
proprietario do veiculo, presumindo-se que seja a pessoa em cujo home 0 veiculo
esteja licenciado pela repartigdo competente.

A aliquota do IPVA é fixa, em valor determinado de acordo com o ano de
fabricacdo, marca e modelo do veiculo. A base de calculo é o valor do veiculo,

seguindo os mesmos critérios de determinagéo da aliquota.

¢ Imposto sobre a Transmissao Causa Mortis e Doagao de Quaisquer

Bens ou Direitos - ITCD

O ITCD compete aos Estados e ao Distrito Federal, conforme o artigo
155, inciso | do CRFB/88. O fato gerador e a base de calculo desse imposto sdo
definidos em lei estadual. A principio, a base de calculo do ITCD é o valor de
mercado do bem objeto da transmissdo, ndo podendo ser maior que o valor do

bem.

2.2.3 Tributos Municipais

¢ Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana - IPTU

O imposto de competéncia dos Municipios sobre a propriedade predial e
territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio util ou a posse
de bem imdvel por natureza ou por acessao fisica, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana do Municipio.

Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida
em lei municipal; observado o requisito minimo da existéncia de, pelo menos, dois

dos seguintes melhoramentos, construidos ou mantidos pelo Poder Publico: meio-
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fio ou calgcamento, com canalizagdao de aguas pluviais; abastecimento de agua;
sistema de esgotos sanitarios; rede de iluminagcdo publica, com ou sem
posteamento para distribuicdo domiciliar; escola primaria ou posto de saude a uma
distancia maxima de 3 (trés) quildbmetros do imoével considerado.

As aliquotas do imposto sado fixadas pelos Municipios, sem que a
Constituicdo Federal ou o CTN imponham qualquer limitagdo. A base do calculo
do imposto € o valor venal do imovel, n&o se considerando o valor dos bens moveis
mantidos, em carater permanente ou temporario, no imével, para efeito de sua
utilizagao, exploragéo, aformoseamento ou comodidade.

Entende-se como contribuinte do imposto o proprietario do imével, o

titular do seu dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo.

¢ Imposto sobre a Transmissao de Bens Iméveis - ITBI

Compete aos Municipios instituir impostos sobre a transmissao "inter
vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoéveis, por natureza ou
acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como
cesséao de direitos a sua aquisicao.

A aliquota do imposto é fixada em lei ordinaria do Municipio competente

e a base de calculo é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.

¢ Imposto sobre Servigos - ISS

O Imposto sobre servigos de qualquer natureza, ou apenas, imposto
sobre servigos (ISS), € de competéncia dos municipios, conforme o inciso I, do
artigo 24 da Constituicdo Federal. O municipio competente para cobrar o ISS é
aquele onde ocorre o fato gerador, ou seja, a prestacao do servicgo.

Apesar de ser uma importante fonte de receita tributaria para os
municipios, por falta de condigbes administrativas, ndo é cobrado por muitos
municipios.

Conforme o inciso | do paragrafo 3° do artigo 156 da Constituigao
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Federal'’, os Municipios gozam de autonomia para fixar as aliquotas do ISS, mas,
em alguns casos, a Unido podera fixar aliquota maxima para este imposto.

Por ser um imposto fixo, ndo se fala em aliquota. Normalmente, o
imposto tem como base de calculo o preg¢o do servigo. Nos casos de prestacdes
que também tenham a incidéncia do ICMS, é deduzido do valor da operagéo o

preco das mercadorias que serviram de base de calculo para o imposto estadual.

2.2.4 Contribuicoes Sociais

Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de
intervencao no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuag&o nas respectivas areas.

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres, “a contribuicdo social é a
contraprestacao devida pela seguridade social e outros beneficios na area social,
garantidos pelo Estado a determinado grupo da sociedade, de que decorra
beneficio especial para o cidaddo que dele participa” .

Ainda segundo Ricardo Lobo Torres, “a contribuicao social é forma de
financiamento direto da seguridade e dos direitos sociais, pelos que participam do
mesmo grupo econdmico, assim na posi¢do de patrdo que na de empregado” *°,
mas, nos ultimos anos, veio assumindo também a forma de financiamento indireto,
a moda dos impostos, como acontece com o PIS/PASEP, a COFINS, a CSLL e a
CPMF. Um dos seus fundamentos € a destinagdo constitucional a seguridade
social, a educagéao ou a cultura, o que nao se confunde com referibilidade a érgéos
ou fundos, pois a contribuicdo social é casual ou finalistica.

O fato gerador das contribuigdes sociais pode consistir em contribuicdo

previdenciaria, no caso de recebimento do salario em folha de pagamento,

i BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>
18 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 142 Edi¢do, Ed. Renovar —
2007, pag. 187

10 Idem, Ibidem.
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COFINS, no caso de faturamento ou ingresso de receita, CSLL, no caso de lucro
liquido, CPMF, quando ocorrer movimentagao financeira, dentre outros.
Conforme o disposto na Constituicdo Federal®, a seguridade social sera
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicbes sociais do
empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio; a receita ou o faturamento; o lucro; do trabalhador e dos
demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre
aposentadoria e pensao concedidas pelo regime geral de previdéncia social; sobre
a receita de concursos de prognésticos; do importador de bens ou servigos do

exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>
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3. DO IMPOSTO SOBRE SERVICO DE QUALQUER NATUREZA

3.1 Aspectos Conceituais

Podemos definir tributo, seguindo o que preconiza o artigo 3° do Cddigo
Tributario Nacional, como “toda prestacado pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancéo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” ?'.

Sendo mais especifico, o imposto, uma das espécies de tributo (art. 5°
do CTN*e art. 145 da Constituicdo Federal de 1988 [CF]®), é conceituado pelo
artigo 16 do CTN como: “...o tributo cuja obrigagcdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte” #.

De acordo com MACHADO, “A obrigagdo de pagar imposto ndo se
origina de nenhuma atividade especifica do Estado relativa ao contribuinte. O fato
gerador do dever juridico de pagar imposto € uma situagao da vida do contribuinte,
relacionada a seu patrimdnio, independente do agir do Estado” .

Dessa forma, é possivel concluir que o imposto trata-se de um tributo
unilateral, ou seja, que independe de uma contraprestacao do Poder Publico,
sendo apenas necessario que ocorra o fato gerador para que se configure a sua

hipétese de incidéncia.

21 BRASIL. Lei de numero 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acessado em 12 de fevereiro de
2017.

22 BRASIL. Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966.
s BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acessado em 12 de
fevereiro de 2017.

# Idem, Ibidem.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. Séo Paulo: Malheiros, 2009 p. 299.


http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/

22

Englobado por essa espécie tributaria, o Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza previsto pela Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 156,
Inciso lll, situa-se no capitulo que versa sobre “Impostos do Municipio” .

O ISS pode ser conceituado como o imposto que tem como fato gerador
a prestacao de servigos de qualquer natureza realizados em favor de terceiros por
empresas ou profissionais autbnomos.

Sendo excluidos dessa gama de prestagdes 0s servigos prestados em
regime estatutario e regime celetistas, os autosservigos e os servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e os de comunicagdo. Esses trés ultimos ja
abrangidos pelo Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de

Servigos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacgao (ICMS).

3.2 Aspectos historicos

No final do século XIX, com a promulga¢ao da Constituicdo da Republica
de 1891, pode-se afirmar que pela primeira vez foi positivado um tributo sobre
servigos no Brasil. Nomeado de Imposto sobre Industrias e Profissdes, alcangava
principalmente atividades ligadas ao setor industrial e de servigos.

Aposs um salto temporal de quase sessenta anos, com a promulgacéo da
Constituicdo de 1946, o Imposto sobre Industrias e Profissbes passou a ser
exclusivamente de competéncia dos Municipios e, alguns anos depois, em 1965,
finalmente o Brasil excepcionou um texto legal estabelecendo um sistema
tributario: A Emenda Constitucional de nimero dezoito (E.C. n.18%).

A partir de entdo, o Imposto Sobre Transagdes e o Imposto sobre
Diversdes Publicas foram remodelados e receberam um novo nome, o de Imposto
Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), o qual seria de competéncia

exclusiva dos Estados.

26

27

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
BRASIL. Emenda Constitucional N° 18, de 5 de Fevereiro De 1998. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc18.htm>. Acessado em 12 de

fevereiro de 2017.
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O mesmo aconteceu com o antigo Imposto sobre Industrias e Profissdes,
obteve uma nova denominacdo, a de Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza (ISS), o qual seria de competéncia exclusiva dos municipios.

No artigo 15 da referida Emenda Constitucional, a mesma assim

dispOs sobre o0 ISS:

“Art. 15. Compete aos municipios o imposto sobre servico de
qualquer natureza, nao compreendidos na competéncia tributaria da
Unido e dos Estados.

Paragrafo unico. Lei Complementar estabelecera critérios para
distinguir as atividades a que se refere este das previstas do art.
12.7%8

Devido a uma necessidade de completa distingado entre as atividades
alvo do ISS e daquelas alvo do ICMS, a EC subscrita s6 veio a se tornar executavel
no ano seguinte, em 1966, com a publicagdo da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de
1966, conhecida como Cadigo Tributario Nacional.

A referida lei, em seus artigos 71 a 73, tornou possivel visualizar de
forma concreta as operagoes sujeitas ao ICMS e ao ISS. O CTN assim dispbs

sobre a delimitagdo do termo “servigo”:

“Art. 71. [...]

§ 1°. Para os efeitos deste artigo, considera-se servico:

4. — O fornecimento de trabalho, com ou sem utilizacdo de
maquinas, ferramentas ou veiculos, a usuarios ou consumidores
finais;

5. — Alocacgao de bens moveis;

6. — Alocagao de espago em bens iméveis, a titulo de

hospedagem ou para guarda de bens de qualquer natureza. ” %

2 BRASIL. Emenda Constitucional N° 18, de 5 de Fevereiro De 1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc18.htm>. Acessado em 12 de
fevereiro de 2017.

2 BRASIL. Lei de numero 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acessado em 12 de fevereiro de
2017.
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Novamente, no ano seguinte, a promulgacédo da Constituicao de 1967
trouxe novidades em matéria tributaria.

Em seu artigo 25, inciso Il, a mesma passou a exigir a definigdo em uma
Lei Complementar, ndo somente dos critérios de distingdo entre as operagdes
sujeitas ao ICMS e ao ISS, mas a definicao especifica dos servigos passiveis de

tributacao:

“Art. 25. Compete aos municipios decretar imposto sobre: [...]

II—- servigos de qualquer natureza n&o compreendidos na
competéncia da Unido ou dos Estados definidos em lei
complementar. "%

Consequentemente, em 31 de dezembro de 1968, foi editado o Decreto-
lei de numero 406, o qual revogou expressamente todas as disposi¢cdes sobre o

ISS contidas no Codigo Tributario Nacional.

Dessa vez, ndao mais se definia o termo servico. Como a constituicao
havia exigido, agora os servigos sobre os quais haveria incidéncia do imposto

estavam listados:

Art. 8°. O imposto, de competéncia de municipios, sobre servigos de
qualquer natureza, tem como fato gerador a prestagao, por empresa
profissional ou autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de
servigo constante da lista anexa.*'

Com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, o ISS passou a

ser previsto no artigo 156, inciso lll:

0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em

<http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em 28 de abril de
2016.
31 BRASIL. Decreto-Lei de nimero 406, de 31 de dezembro de 1968. Disponivel em <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0406.htm>. Acesso em 12 de fevereiro de 2017.
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“Art. 156. Compete aos Municipios instituir imposto sobre: [...]
I — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155,
Il, definidos em lei complementar. "2

A Carta Magna também atribui outras especificidades para a Lei

Complementar em papel de matéria tributaria:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre
a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria,
especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagéo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas. "%

Apods a promulgacdo da CF de 1988, algumas mudangas no cenario

legislativo do ISS podem ser citadas como, por exemplo, a EC n 03/1993 e a EC

37/2002. A primeira alterou a ordem dos incisos e paragrafos que dispde sobre o

tributo, enquanto a segunda estabeleceu a necessidade de uma lei complementar

que fixasse a aliquota maxima e minima para o imposto e os cenarios em que 0s

municipios deveriam conceder beneficios fiscais aos contribuintes.

Atualmente, os servigos passiveis de tributagdo pelo imposto sobre

servicos estdo definidos pela Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. E

este o texto legislativo responsavel por disciplinar o imposto e é através dos seus

dispositivos que se torna possivel identificar os limites aos elementos que

constroem a regra-matriz de incidéncia do ISS*.

33

34

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

BRASIL. Lei

Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003. Disponivel em <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm>. Acesso em 17 de fevereiro de 2017.
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3.3 Nocgoes constitucionais de servigo

E essencial que o termo servico, quando tange ao ISS, tenha seu sentido
extraido da Carta Magna e interpretado em um contexto inteiramente juridico.
Essa necessidade se traduz na imperatividade de que ndo ocorram interpretacdes
extensivas ou no sentido contrario ao teor inicial que a este termo Ihe foi dado.

Nesse sentido, HARADA exemplifica equivocos tributarios ocasionados

no passado devido a esse tipo de confusao:

“[...] a inseguranga juridica na identificagao do fato gerador de cada
imposto reside na confusido conceitual. Por exemplo, no passado,
era comum a confusdo entre o servico de comunicacao, tributado
pelo ICMS, com o servico de publicidade, tributado pelo ISS. Outras
vezes, confundia-se a prestacao do servigo de comunicagao com a
comunicagao em si esquecido do carater mercantil do imposto.
Como se sabe, muita tinta foi gasta em torno da tributagdo dos
provedores da Internet pelo ICMS até chegar a conclusao de que
0s provedores prestam servicos de comunicacdo de valor
adicionado. " *°

Dessa forma, é imperativo que seja definido juridicamente os conceitos
de cada termo constante nas normas. Isso, porque € preciso assegurar os limites
impostos pela constituicdo aos entes tributantes quando da instituicdo dos

impostos previstos.

O Cddigo Tributario Nacional positiva este entendimento em seus
artigos 109 e 110:

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas nao para definicido dos respectivos efeitos
tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicao, o conteido e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicido Federal,
pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias™ %

35

36

HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Atlas. 2016. p. 339.
BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966.
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Como preconizado nos dispositivos supracitados, o direito tributario
guarda relacao de superposicdo com os outros ramos do direito e, sendo assim,
se faz necessario conceituar os termos obrigacionais relativos ao Direito civil e
aqueles de raizes econbmicas, visando delimitar o alcance do imposto sobre a
prestacao de servigos de qualquer natureza.

Por isso, se mostra necessario definir a abrangéncia juridica dos
vocabulos que caracterizam os impostos brasileiros incidentes sobre o consumo:

LA 13

“mercadoria”, “produto industrializado” e “servico”.

3.3.1 Mercadoria

Uma das maiores dificuldades entre os doutrinadores é apontar o
momento exato em que o produto industrializado se torna, de fato, uma
mercadoria. FABRETTI aponta o momento exato em sua obra indo de encontro

com a maior parte da doutrina:

“[...] Sabe-se que o produto industrializado, importado ou
arrematado, no momento da saida do estabelecimento industrial,
importador ou atacadista, ainda é produto industrializado. Ao entrar
na segunda etapa da circulagcdo econdbmica, ou seja, a

comercializagdo, deixa de ser produto e passa a ser mercadoria. ”
37

Nesse contexto, poderiamos considerar que mercadorias sao os itens
moveis que sado objetos de comércio.

No entanto, para alguns autores essa classificagéo € ultrapassada, ja que
a propria Constituicdo estendeu o conceito tradicional de mercadoria ao positivar a
incidéncia do ICMS sobre a venda de energia elétrica, sendo este um bem
incorporeo.

Portanto, deve-se considerar que o ICMS incide sobre a circulagao de

bens corpdreos e incorpores e nesse sentido HARADA complementa:

3 FABRETTI, Laudio Camargo. Cédigo Tributario Nacional Comentado. S&o Paulo: Atlas, 2008,
pg. 146.
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“O ICMS incide sobre circulagao de bens corpdreos e incorporeos,
mas que expressa uma obrigagao de dar, cujo objeto da prestagao
€ uma coisa ou direito, algo ja existente. "

3.3.2 Produto industrializado

O Cddigo Tributario Nacional conceitua produto industrializado em seu

artigo 46, paragrafo unico, da seguinte forma:

“[...Jconsidera-se industrializado o produto que tenha sido submetido
a qualquer operacao que Ilhe modifique a natureza ou a finalidade
ou o aperfeigcoe para o consumo. ”3°

Dessa forma, podemos considerar que todo produto que atravessa o
ciclo econdmico da producgao até o consumo, usando como meio as operagdes de
circulacdo de mercadoria, poderdo ser denominados produtos industrializados.

PAUSEL e MELO explicam o ponto fulcral de diferenciagao dos ambitos
de incidéncia do IPIl e do ISS:

“Embora o IPlI e o ISS impliguem um “fazer”, a atividade de
industrializagao compreende a produgao ou beneficiamento de bens
em massa, repetidos, sendo distinta de servigo, por possuir
individualidade. Embora os impostos apresentem um natural
substrato econémico (inerente a propria capacidade contributiva),
ha que se considerarem as distintas categorias juridicas tributarias,
inexistindo sentido em conferir-se preeminéncia a etapas
econbmicas (produgao, circulagdo, consumo), para a conceituagao
de servico.

Os tributos distinguem-se pela circunstancia de que o IPl nado
consiste unicamente num “fazer”, mas também em um “dar’
(produto  industrializado), decorrente de operagbes de
transformacgéao, beneficiamento, montagem, acondicionamento ou
recondicionamento, e renovagao ou recondicionamento. O ISS

38 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributério. Sdo Paulo: Atlas. 2016. p. 339
%9 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966.



29

implica apenas um “fazer”, mediante esforgo pessoal, que pode (ou

nao) traduzir-se num bem corpéreo, ou na utilizagdo de materiais.”
40

Sintetizando, no caso do IPI, mesmo que a industrializacdo envolva um
“fazer”, essencialmente ha uma obrigacdo de dar, pois devido a expressa
definicdo, trata-se de um imposto que tem como incidéncia a venda, importacao

ou arrematagao de produto industrializado.

3.3.3 Servico

No sistema juridico brasileiro, ha inumeras controvérsias em relagao a
conceituagcao do termo “servigo”’. Devido a complexidade do tema, podemos
encontrar diversas visdes e argumentos a depender do ramo do direito no qual o
vocabulo encontra-se inserido.

HARADA refletindo sobre o tema conclui que:

“Se a Constituicao Federal utilizou a expressao servigos de qualquer
natureza para fixar a competéncia impositiva municipal, sem dizer o
que é, obviamente o conceito dado pelo direito privado € vinculante
ao direito tributario, ndo podendo o legislador tributario alterar esse
conceito. Isso esta expresso no art. 110 do CTN.

Servigo significa um bem econdmico imaterial, fruto de esforgo
humano aplicado & produgdo. “E produto da atividade humana
destinado a satisfagdo de uma necessidade (transporte, espetaculo,
consulta médica), mas que nao se apresenta sob forma de bem
material” (Cf. Grande Enciclopédia Delta Larousse. Rio de Janeiro:
Delta, 1970, vocabulo servigo).

Prestar servico significa servir, isto &, ato ou efeito de servir. Eo
mesmo que prestar trabalho ou atividade a terceiro, mediante
remuneracdo. O ISS recai sobre circulacdo de bem imaterial
(servigo). " *'

40 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e

municipais, 6. ed. p. 306.
“ HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Atlas. 2016. p. 340


pedro.lopes
Highlight

pedro.lopes
Highlight


30

BARRETO conceitua o vocabulo servigo nos seguintes termos:

“E licito afirmar, pois, que servico é uma espécie de trabalho. E o
esforco humano que se volta para outra pessoa; é o fazer
desenvolvido para outrem.

O servigo é, assim, um tipo de trabalho que alguém desempenha
para terceiros. Nao é o esforco desenvolvido em favor do proprio
prestador, mas de terceiros. Conceitualmente, parece que sao
rigorosamente procedentes essas observagdes. O conceito de
servico supde uma relagdo com outra pessoa, a quem se serve.
Efetivamente, se é possivel dizer-se que se fez um trabalho ‘para si
mesmo’, n&o o é afirmar-se que se prestou um servico ‘a si proprio’.

Em outras palavras, pode haver trabalho sem que haja relagéo
juridica, mas sé havera servigo no bojo de uma relagao juridica.

Num primeiro momento, pode-se conceituar servico como todo o
esforco humano desenvolvido em beneficio de outra pessoa (em
favor de outrem). Assim, o género trabalho é esforco humano (em
sentido préprio favor ou no de terceiros) e espécie servigo é apenas
o esforgo humano desenvolvido em beneficio de terceiros. ” *2

No mesmo sentido é o entendimento de GIARDINO:

“A Constituicdo reserva aos Municipios a instituicdo de imposto
‘sobre servigcos de qualquer natureza’, ndo compreendidos na
competéncia tributéria da Unido ou dos Estados (art. 24, II). Atribui-
Ihes, pois, poderes de tributagdo sobre o fato ‘servicos’.

Nao ha, no caso, imposto do tipo ‘documental’ ou seja (na
classificagdo exposta por Amilcar Falcao) incidente sobre o titulo
expressivo da relagdo (juridica) ‘de servicos’ estabelecida.
Tampouco imposto sobre ato negocial: o fato da realizacdo ou
consumacéo do contrato de servicos.

Na verdade, quando a Constituicdo alude a servicos de qualquer
natureza, refere-se ao préprio ato material ou prestagdo concreta,
especificamente o evento representativo da execugédo do contrato
de servicos que, embora s6 se verifique sobre o pressuposto da
antecedente contratagdo, com ela ndo se confunde. ” *®

42
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BARRETO, Aires. F. ISS na Constituicdo e na Lei. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 29.
GIARDINO, Cléber. ISS — competéncia municipal. Revista de Direito Tributario, n. 32. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. P. 233
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Das ligdes acima, é possivel extrair algumas conclusdes relevantes em
relagcdo ao tema do presente trabalho e que, nos proximos capitulos, terdo
conexao direta com a conclusdo do mesmo.

Primeiramente, é possivel concluir que o aspecto material da regra-
matriz constitucional do ISS consiste na prestagcao de servigo, entendida como
uma atividade humana desenvolvida em beneficio de outrem.

Em seguida, entende-se que o conceito constitucional de servigo,
relativamente a sua tributacdo, ndo corresponde ao mesmo extraido dos
dicionarios ou das definicdes mais ordinarias, pois o termo empregado no
dispositivo legal precisa ser interpretado de acordo com sua raiz juridica visando
restringir o alcance do vocabulo.

Adicionalmente, conclui-se que o termo “servi¢o” utilizado para identificar
o momento do fato gerador do ISS, pode ser interpretado como uma “obrigacao
de fazer”, se distanciando das “obrigac¢des de dar”.

Por ultimo, podemos afirmar que a tributagdo de qualquer outro instituto
que esteja fora de alcance dos objetivos da norma matriz instituidora do imposto
sobre servigcos de qualquer natureza, sera equivocada e contra os principios

elencados na Carta maior e, por isso, inconstitucional.

3.4 Hipébtese de incidéncia tributaria do ISS

A hipétese de incidéncia de um tributo é a descricdo abstrata e hipotética
de uma agao que tera como consequéncia o nascimento da obrigacédo tributaria
de recolher impostos sobre os frutos daquela.

Através dos dispositivos juridicos sera possivel encontrar os aspectos
fundamentais que formam a hip6tese de incidéncia tributaria. Esta estara
representada nos aspectos material, espacial e temporal, enquanto sua
consequéncia podera ser encontrada nos aspectos quantitativo e pessoal.

A Lei Complementar de numero 116 de 2003 é a responsavel por definir
0s componentes da regra-matriz de incidéncia do ISS, os quais serao vistos a

sequir.
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3.4.1 Aspecto Temporal

O aspecto temporal é o momento no qual nasce a obrigagao tributaria. E
o contexto temporal que nos permite identificar exatamente em que instante
aconteceu o fato descrito. Permite, dessa forma, afirmarmos que € este o aspecto
responsavel por amarrar devedor e credor através de um liame juridico (tempo).

A temporalidade do fato gerador deve, portanto, estar especificada na
norma de forma clara e objetiva, pois é ela que demonstra o momento exato em
que nasce a obrigacéo tributaria entre o contribuinte ou responsavel pelo imposto
e o ente tributante.

Caso o legislador ndo exponha claramente o momento em que o fato
gerador acontece, a doutrina entende que devera ser considerado 0 momento em
que o fato material descrito na hipotese de incidéncia ocorre. Ou seja, entende-se
que independente da exposi¢do ou ndo do mesmo, sempre havera o aspecto
temporal da hipotese de incidéncia.

A Lei Complementar n. 116/2003 e o Decreto-lei n. 406/68 ndo possuem
qualquer descrigao da forma especifica do aspecto temporal. Dessa forma, coube
a legislacao ordinaria essa determinagdo. Como pode ser observado no art. 116

do Cadigo Tributario Nacional:

“Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

I - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza
os efeitos que normalmente Ihe s&o proéprios;

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagao tributaria, observados os procedimentos
a serem estabelecidos em lei ordinaria. "

44
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3.4.2 Aspecto Pessoal

E através do aspecto pessoal que sera possivel identificar os sujeitos
envolvidos na incidéncia do ISS. Em um polo da relagdo juridica, o sujeito passivo
— aquele que detém competéncia para instituir e efetuar a cobranga do tributo — e,
do outro lado, o sujeito ativo — aquele que tera como obrigagdo o pagamento do
tributo por ser responsavel pela geracéo do fato imponivel.

Nas palavras de ATALIBA:

“O aspecto pessoal é o atributo da hipétese de incidéncia que
determina o sujeito ativo da obrigacao tributaria respectiva e
estabelece os critérios para fixagéo do sujeito passivo. "*°

O Cddigo Tributario Nacional, em seus artigos 119 e 121, faz expressa

mengao aos polos dessa relagdo juridica, nos termos que seguem:

“Art. 119. Sujeito ativo da obrigagéo é a pessoa juridica de direito
publico titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.

[.]

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacao principal € a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

I — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a
situagao que constitua o respectivo fato gerador;

II — responsavel, quando, sem revestir a condigao de contribuinte,
sua obrigag&o decorra de disposigdo expressa de lei. "*°

A Carta Magna, em seu art. 156, inc. IlI*, outorga aos Municipios e ao
Distrito Federal a titularidade de sua competéncia tributaria. Sdo estes entes
publicos os responsaveis por efetuar a cobranga do ISS e detentores do direito de

instituir o mesmao. Estes, portanto, serdo o polo ativo da obrigagao.

45 ATALIBA, Geraldo. Hipéteses de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 87.
4 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966.
4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br>
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Ja em relacdo ao sujeito passivo, o CTN estabelece como contribuinte
aquele que possua relagao direta com o fato gerador da incidéncia tributaria. Ou
seja, no caso do ISS, o prestador do servigo sera o polo passivo.

Essa regra esta estabelecida na Lei Complementar n. 116/03, em seu

art. 5°, onde dispde da seguinte forma:

“Art. 5°. Contribuinte & o prestador do servigo. ™

Entretanto, diversamente do que € encontrado no artigo subscrito, devido
ao art. 6° da mesma LC n. 116/03, existe a possibilidade de que, mediante edi¢céo
de Lei, seja atribuida a responsabilidade pelo crédito tributario a um terceiro, o

qual encontra-se vinculado de certa forma ao fato gerador da obrigagao tributaria.

Nesse cenario, a responsabilidade transmite-se do contribuinte, ou seja,
do prestador do servigo, ao responsavel (aquele que esta contratando o mesmo),

ou seja, ao tomador do servigo.

Assim esta disposto no artigo em questao:

“Art. 6°. Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderao
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario
a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacdo, inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos
legais. " *°

3.4.3 Aspecto Quantitativo
E no aspecto quantitativo que podemos encontrar a chave para a

determinagao do objeto prestacional, em outras palavras, qual o valor que o polo

ativo pode exigir e que o polo passivo devera pagar.

48 BRASIL. Lei Complementar n. 166, de 31 de julho de 2003.

49 Idem, Ibidem.
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Podemos afirmar que o aspecto quantitativo sera o responsavel por
apresentar a base de calculo do tributo e a sua aliquota, que, quando combinadas,
definem o valor numérico do débito tributario.

CARVALHO explica como a base de calculo e aliquota do ISS possuem

relagdo de complementariedade:

“Uma das funcbes da base de calculo € medir a intensidade do
nucleo factual descrito pelo legislador. Para tanto, recebe a
complementagdo de outro elemento que é a aliquota, e da
combinacdo de ambos resulta a definicdo do debitum tributario.
Sendo a base de calculo uma exigéncia constitucionalmente
obrigatoria, a aliquota, que com ela se conjuga, ganha, também,
foros de entidade indispensavel. Carece de sentido a existéncia
isolada de uma ou de outra. ™°

A base de calculo, a ndo ser que haja dispositivo legal contrario, sera
sempre o proprio valor cobrado pela realizagado do servigo, como dispde o art. 7°
da LC 116/03:

“A base de calculo do imposto ¢ o prego do servigo” "

As Unicas exceg¢des a regra estao dispostas nos trés paragrafos do
mesmo dispositivo: servigos profissionais prestados por autbnomos ou pelas
chamadas sociedades civis de profissao regulamentada (§1° e §3°) e prestacdes
de servico relacionados a construcao civil (§2°).

E importante ressaltar que quando fala-se em “preco do servigo”, deve-
se entender a mesma como todos os custos despendidos para a prestagao do
mesmo como, por exemplo, materiais, mao-de-obra terceirizada e locacdo de
equipamentos.

Em relagao a aliquota, no caso do ISS, o inciso | do § 3° do art. 156 da

Constituicdo Federal define que cabe a lei complementar fixar suas aliquotas

%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sado Paulo: Saraiva, 2014. p. 74.
o1 BRASIL. Lei Complementar n. 166, de 31 de julho de 2003.
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maximas e minimas®. A Lei Complementar n. 116/03, dessa forma, exerce neste
ponto em especifico, apenas parte de suas atribui¢des.

Isto porque, apesar de ter fixado o teto maximo de 5% para aliquota do
ISS (art. 8% inc. Il), ela omitiu-se em relacéo a aliquota minima. Neste cenario,
manteve-se a aliquota minima proviséria de 2%, prevista na Emenda
Constitucional n. 37, de 12 de junho de 2002, que acrescentou o art. 88 ao Ato de
Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT), dispondo a aliquota de 2%

enquanto ndo houvesse a fixacdo de outra aliquota minima por lei complementar:

“Art. 88. Enquanto lei complementar n&o disciplinar o disposto nos
incs. | e lll do § 3° do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a
que se refere o inc. Il do caput do mesmo artigo:

I — tera aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos
a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao
Dec.-lei 406, de 31.19.1968;

Il — ndo sera objeto de concessao de isengdes, incentivos e
beneficios fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na reducao
da aliquota minima estabelecida no inc. I; “%

Apesar das discussoes doutrinarias, a maior parte da mesma considera
que a aliquota do ISS pode variar entre 2% e 5%, conjugando a Lei Complementar
n. 116/03 e a EC n. 37/02.

3.4.4 Aspecto Material

O aspecto material € o que determina o ato tributario, o qual
desencadeara o fato gerador. Sobre a importancia desse aspecto, ATALIBA

leciona nos seguintes termos:

52 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

53 BRASIL. Emenda Constitucional n. 37, de 12 de junho de 2002. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc37.htm>. Acesso em 30 de
maio de 2017.
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“Este aspecto da, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da
hipétese de incidéncia. Contém a indicagao de sua substancia
essencial, que é o que de mais importante e decisivo ha na sua
configuragéo. "**

No caso do ISS, a materialidade objeto da norma €& a prestagdo do
servigo, conforme disposto no art. 156, inc. lll da CF de 1988, desde que n&o esteja
compreendido dentro das hipoteses previstas no art.155, inc. Il (servigos sujeitos
ao ICMS), e definido na LC n116/03.

O art. 1° da Lei Complementar de n. 116/03 assim dispde:

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

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

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

§ 3° O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda
sobre os servicos prestados mediante a utilizacdo de bens e
servicos publicos explorados economicamente mediante
autorizagao, permissao ou concessao, com o pagamento de tarifa,
preco ou pedagio pelo usuario final do servigo.

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

Por fim, é necessario que essa prestagdo ocorra sob determinadas

circunstancias, como leciona BAPTISTA:

54
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ATALIBA, Geraldo. Hipoéteses de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 90.
BRASIL. Lei Complementar n. 166, de 31 de julho de 2003.
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“[...] a prestacao de fazer objeto da incidéncia do ISS ndo pode se
encontrar inserida nas hipoteses de “a) prestacao-fim de um servigo
de transporte intermunicipal ou de um servigo de comunicagao, b)
prestacao de servigo de trabalhador empregado, avulso ou servidor
publico, e c¢) prestacdo de servigo alcangada por regras de
imunidade. " *°

3.4.5 Aspecto Espacial

O aspecto espacial da hipétese de incidéncia pode ser definido como a
indicacdo de circunstancia de lugar exposta explicitamente na hipotese de
incidéncia e de conteudo relevante para a determinacdo do espac¢o no qual se
configurou o fato gerador.

Devido ao tema deste trabalho, a determinagao do local onde incide o
tributo recebera extrema atencdo no proximo tépico. Dessa forma, e visando
eliminar afirmacdes repetitivas, falaremos mais desse aspecto no préximo capitulo

deste estudo.

56
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A Lei Complementar n°® 116/03 abarcou novas regras genéricas acerca

do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS), trazendo dispositivos que

trouxeram novidades a regéncia do referido imposto municipal.

Dentre estas, destaca-se a prevista no § 1° do artigo 1° do aludido

diploma legal, qual seja ela, a incidéncia do ISS sobre servicos prestados no

exterior ou naqueles nos quais a sua prestacao tenha sido iniciada no exterior.

O Presente estudo pretende analisar a compatibilidade constitucional de

uma das mais controvérsias questdes tributarias: a tributagao pelo ISS de servigos

prestados integralmente no exterior (importagao de servicos).

4.1 Aspectos da Tributagcao Sobre a Importacao de Servigos

Dentro da logica criada com esse ineditismo e as disposi¢cdes constantes

no artigo 1° da LC n°® 116/03 e em seu § 1°, podemos afirmar que o fato gerador

do ISS na importacao de servigos seria a prestacao de servigos previstos na lista

anexa a referida lei complementar, quando estes sejam realizados no exterior

(servigos advindos do exterior) ou que la tenham sua prestagao iniciada.

Nos casos previstos, de acordo com a regra geral prevista no artigo 5°

da LC n° 116/03, o contribuinte do imposto é o prestador do servigo, apesar do

mesmo texto legal determinar a responsabilidade tributaria do tomador do servigo

(artigo 6°, § 2°, 1)*", que ira figurar como agente de retengao do ISS.

Em relacao ao local da prestacao do servico, a operacao de importagao

de servigco encontra-se entre as excecgdes a regra geral de cobranga do ISS pelo

Municipio, que se baseia na localizag&o do estabelecimento do prestador.

Nesses casos, de acordo com o disposto no inciso | do Artigo 3° da Lei
Complementar n° 116/03, o servigo considera-se prestado e “o imposto devera ser

57 BRASIL. Lei Complementar n. 166, de 31 de julho de 2003.
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recolhido no local do estabelecimento do tomador ou intermediario do servigo ou,
na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado. "
A base de calculo do ISS nas referidas operagdes nio sofre alteragdes,
correspondendo ao prego do servi¢o, conforme artigo 7° da LC n.° 116/03.
Destaca-se que, ainda que n&o exista previsao expressa nesse sentido,
nos casos em que a pessoa juridica brasileira, responsavel pelo recolhimento do
ISS, assume seu encargo financeiro, entende-se que a base de calculo do ISS

deve ser reajustada de forma a incluir o montante do imposto no prego do servigo.

4.2 Analise Referente a Constitucionalidade da Tributagao da Importagao

de Servigos

Com a edicdo da Lei Complemente 116/03, muitos questionamentos
foram levantados pelos operadores do Direito Tributario acerca da viabilidade
constitucional da tributacédo instituida pela referida lei sobre a importagdo de
Servigos.

A doutrina, ainda nos dias atuais, discute fervorosamente qual seria a
resposta correta para a analise proposta. Nao ha uma resposta exata e ainda hoje
é realizado a cobranca de ISS sobre esses servigos.

Entretanto como o direito € matéria mutante e devido a uma maior
atencdo a questdo da tributagdo internacional, os argumentos que envolvem o
assunto podem ser discutidos para chegar a uma conclusido e é isso que sera

realizado nos topicos que seguem.

4.2.1 Limites ao Exercicio do Poder Tributario Pelos Estados

Apesar das discussdes doutrinarias acerca do tema, referente aos limites
espaciais imponiveis a soberania tributaria de cada Estado, tem se solidificado
cada vez mais a ideia de que tais limites s&o, em principio, aqueles

correspondentes a possibilidade de eficacia das normais fiscais.

ss  BRASIL. Lei Complementar n. 166, de 31 de julho de 2003.
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Na mesma linha de raciocinio é o entendimento de ROCHA:

“No direito tributario material ndo ha limitagdo alguma a imposigao:
os critérios de vinculagdo com o sujeito ativo, sejam eles mais
diretamente entre os sujeitos ou entre o fato gerador e o sujeito
ativo, podem ser de qualquer natureza e a Unica limitacdo é de
indole pratica, devendo a lei estabelecer como fatos geradores
somente aqueles que de certa maneira sejam controlaveis pela
administracdo e sejam suscetiveis de conduzir ao resultado que a
lei tributaria se propde. Dentro desses limites o legislador pode
eleger qualquer critério de vinculagdo do fato gerador ao sujeito
ativo, segundo |lhe parega mais oportuno. ”*°

Nesse sentindo, entende-se que a soberania tributaria de uma nacéao
estaria totalmente limitada pela possibilidade do Estado executar as normas que
o0 mesmo editou. Dessa forma, nao haveria sentido em criar regras indcuas como,
por exemplo, o direito ao Estado Brasileiro de tributar operagdes de circulagao de
mercadoria ocorridas dentro de outro Estado soberano, pois o Brasil ndo lograria
meios de tornar eficaz uma regra juridica nesse sentido.

Ainda que aceitemos que a tese de que cada Estado pode tributar
qualquer evento ocorrido, independente do seu local, de forma irrestrita, fica claro
que um sistema tributario como o brasileiro, cercado por forte regulagéo
constitucional, essa tributagcdo teria necessariamente que se coadunar com as
regras e principios estabelecidos pela Constituicao Federal.

No caso do Imposto sobre servigos importados, tépico de discussio do

presente trabalho, ndo é o que acontece.

4.2.2 A Dupla Fungao da Regra-Matriz De Incidéncia do ISS

Como exposto no ultimo topico, a Carta Magna estabeleceu limites as
competéncias tributarias de cada ente tributante. Assim, pode-se alcancar a ideia
de que cada regra de atribuicdo de competéncia tributaria detém uma dupla

funcdo, na medida em que estabelece as situagdes em que determinada

59

ROCHA, Sergio André. Tributag&o Internacional. 1. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, pg.
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competéncia pode ser exercida, ao mesmo tempo, determina também que toda e
qualquer situacdo que se encontra fora de campo de incidéncia, encontra-se
excluida da tributagao.

ROCHA leciona no mesmo sentido:

“[.--] Ao estabelecer que os municipios e o Distrito Federal possuem
competéncia para instituir imposto sobre a prestacao de servigos,
determina a Constituicdo, simultaneamente, que lhes falace
competéncia para tributar pelo ISS qualquer comportamento que
nao possa ser equiparado a atividade de prestacao de servicos. Dai
a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre atividades de
locagéo, por exemplo. ”

Além de estabelecer o comportamento a ser tributavel, a regra-matriz de
incidéncia também conta com diretrizes espaciais, as quais indicam o local onde
a ocorréncia do comportamento estabelecido como fato gerador produz os efeitos
fiscais previstos.

Conclui-se, portanto, que a incidéncia de cada tributo esta condicionada
a ocorréncia do fato gerador em determinado local. Caso o mesmo ocorra em lugar
diferente do que encontra-se disposto na regra-matriz, ndo havera incidéncia e,
consequentemente, nascimento do débito tributario.

Esse entendimento é reforcado por ROCHA nos seguintes termos:

“[...] a ocorréncia do fato gerador do imposto encontra-se sempre
vinculada aos limites territoriais de um Municipio, de forma que, em
uma primeira analise, ndo haveria que se falar em fato gerador do
ISS ocorrido fora de um Municipio. ”®'

O aspecto espacial do ISS encontra-se definido na Lei Complementar n°®
116/03 e tem como base dois critérios. A regra feral € de que o imposto é devido
no Municipio em que esta o estabelecimento do prestador do servigo e a excegao
€ o imposto ser devido no local em que 0 mesmo € prestado.

No caso da importacéo de servicos, a Lei Complementar n® 116/03 prevé

60 ROCHA, Sergio André. Tributacdo Internacional. 1. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, pg.

292.

Idem, ibidem
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que seria considerado prestado o servico no Municipio onde estiver localizado o
estabelecimento do tomador ou do intermediario do servico e é esse um dos
pontos que devem ser questionado a luz da constituicao.

A referida previsdo ndo estd em consonéancia com os limites espaciais
impostos pela constituicdo para a cobranga do ISS. Isso porque, nos casos em
que o servico é integralmente prestado no exterior, o vinculo estabelecido entre a
prestacdo do servigco e o Municipio brasileiro, ndo acontece pela realizacéo do fato
gerador (prestacao de servigo) neste, mas devido a presenga do sujeito passivo
no mesmo.

Assim, ao vincular a presenga do tomador do servigo, o qual ndo possui
qualquer vinculo com a relagao juridica tributaria, com o fato gerador de um
imposto do qual ele ndo participa (ndo presta o servigo), desrespeita os limites
espaciais estabelecidos pela constituigao.

Diversamente do que argumenta-se acima, parte da doutrina se
posiciona contra a tese que pareceria cabivel questionar a constitucionalidade da
lei complementar pelo fato de o desenvolvimento do servigo ocorrer no exterior.

Essa corrente cita como exemplo a énfase foi dada ao aspecto material
do ICMS, que garantia a tributagdo sobre operacdes relativas a circulacdo de
mercadoria e prestacado de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacgao. Isso, fez com que fosse necessario que o proprio constituinte
tratasse de admitir sua incidéncia para os casos de importacdes.

No caso do imposto municipal, o constituinte deixou bem claro que o
mesmo incide sobre os servigos de qualquer natureza e, portanto, teria aberta a
possibilidade de tributar um servigo cujo resultado verifique-se no pais, mesmo
que sua prestacao tenha ocorrido no exterior.

Assim, a doutrina que defende a constitucionalidade da exigéncia do ISS
sobre a importagao de servigos, em resumo, afirma que que a regra constitucional
atributiva de competéncia do imposto municipal ndo deposita énfase em sua
materialidade, como aconteceria com o ICMS.

Dessa forma, se faz necessario esmiugcar o sentido profundo de

“prestacéo de servigo” e trazer conceitos ja citados no terceiro capitulo desta obra.
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4.2.3. A Prestacao de Servigos e seu Aspecto Material

Apesar do argumento utilizado pela Doutrina divergente, é cristalino que

a Constituicdo ao prever a possibilidade de tributacdo de servigcos de qualquer

natureza esta referindo-se a instituicdo de imposto sobre a prestacéo de servigos,

uma vez que, diversamente do que acontece com o IPI, por exemplo, em que ha

a tributacdo sobre uma determinada categoria de bens, os “produtos

industrializados”, o ISS incide, necessariamente sobre uma atividade, denominada
“servigos” ou “prestagao de servigos”.

Dessa forma, importa reascender a discussao do capitulo 3 sobre o que

seria servigo. Para Aires Barreto, o vocabulo servigo pode ser compreendido nos

seguintes termos:

“E licito afirmar, pois, que servico é uma espécie de trabalho. E o
esforco humano que se volta para outra pessoa; é o fazer
desenvolvido para outrem.

O servigo é, assim, um tipo de trabalho que alguém desempenha
para terceiros. Nao é o esforco desenvolvido em favor do préprio
prestador, mas de terceiros. Conceitualmente, parece que sao
rigorosamente procedentes essas observagbdes. O conceito de
servico supde uma relagdo com outra pessoa, a quem se serve.
Efetivamente, se é possivel dizer-se que se fez um trabalho ‘para si
mesmo’, n&o o é afirmar-se que se prestou um servigo ‘a si proprio’.

Em outras palavras, pode haver trabalho sem que haja relagéo
juridica, mas sé havera servigo no bojo de uma relagao juridica.

Num primeiro momento, pode-se conceituar servico como todo o
esforco humano desenvolvido em beneficio de outra pessoa (em
favor de outrem). Assim, o género trabalho é esforco humano (em
sentido préprio favor ou no de terceiros) e espécie servigo é apenas
o esforgo humano desenvolvido em beneficio de terceiros. "%

Ressaltando o aspecto material intrinseco ao conceito de servico, Cleber

Giardino sustenta:

“...quando a constituicdo alude a servigos de qualquer natureza,
refere-se ao proprio ato material ou prestagao concreta,

62

BARRETO, Aires. F. ISS na Constituicao e na Lei. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 29.
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especificamente o evento representativo da execucédo do contrato
de servicos que, embora s6 se verifique sob o pressuposto da
antecedente contratagdo, com ela ndo se confunde. " ¢

José Eduardo Soares de Mele sustenta o mesmo entendimento no
sentido de que a materialidade constitucional do ISS correspondente a atividade
de “prestar servigos”, ao aduzir que “o cerne da materialidade da hipétese de
incidéncia do imposto em comento ndo se circunscreve a ‘servigo’, mas a uma
‘prestacao de servigo’, compreendendo um negécio (juridico) pertinente a uma
obrigacdo de fazer, de conformidade com os postulados e diretrizes do direito
privado” %

Adicionalmente, apesar da legislagao tributaria ndo definir o vocabulo
“servico”, ha no ordenamento juridico brasileiro definicdo de servico, no mesmo
sentido, no § 2° do artigo 3° da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de defesa do consumidor),

cuja redacéao é a seguinte:

“Art.3° [...]

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes
das relagdes de carater trabalhista. ” %

Conclui-se, dessa forma, que o aspecto material da regra-matriz
constitucional do ISS consiste na prestacao de servico, entendida como uma

atividade humana desenvolvida de em beneficio de outrem.

4.2.4. A Inconstitucionalidade em questao

Diante do que foi discutido neste capitulo podemos aduzir as
informacdes que seguem.

Primeiramente, quanto a questao espacial, fica claro que o Brasil, Estado

63 GIARDINO, Cléber. ISS — Competéncia Municipal: O artigo 12 do Decreto Lei n® 406
64 BRASIL. Lei N° 8078 de 11 de  Setembro de  1990.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>


pedro.lopes
Highlight


46

Soberano, pode editar normas que instituam impostos em qualquer lugar do
mundo. Entretanto, tais normas se mostram inécuas, na medida em que, por néo
ter artificios para efetuar a cobranga dos mesmos, ndo detém as ferramentas
necessarias para alcancar o cerne da motivagao da existéncia de um tributo: a de
recolher impostos para o Estado que requere que um fato gerador seja tributavel.

Ademais, fica claro que a previsao constante na Lei Complementar
116/03 ndo converge com o0s principios de soberania previstos na constituicéo
ao estabelecer o vinculo entre a prestagao do servigo e 0 municipio brasileiro,
nao pela realizacédo do fato gerador (a prestagao do servico)

A referida previsdo ndo esta em consonancia com os limites espaciais
impostos pela constituicdo para a cobranca do ISS. Isso porque, nos casos em
que o servico é integralmente prestado no exterior, o vinculo estabelecido entre a
prestacao do servico e o Municipio brasileiro, ndo acontece pela realizagao do fato
gerador (prestacao de servigo) neste, mas devido a presenga do sujeito passivo
no mesmo.

E, conforme afirmado anteriormente, ao vincular a presenga do tomador
do servigco, o qual ndo possui qualquer vinculo com a relagéo juridica tributaria,
com o fato gerador de um imposto do qual ele n&o participa (ndo presta o servico),
desrespeita os limites espaciais estabelecidos pela constituicdo. Sendo, portanto,
inconstitucional a cobranga de tal imposto.

Finalmente, enfrentando os argumentos contrarios as conclusdes acima,
de que quando o constituinte instituiu o imposto, ele ndo deu énfase ao aspecto
material. Importa destacar que o texto constitucional deixa claro que quando se
fala em “possibilidade de tributagcdo de servicos de qualquer natureza”, esta se
referindo a instituicdo de imposto sobre a prestagao de servigos.

Ou seja, o ISS somente incidird sobre uma atividade denominada
“servigos” ou “prestacao de servigos” e, como visto durante este estudo, servigo
sera toda a “atividade humana desenvolvida de em beneficio de outrem”.

De forma que, ao instituir a cobranca de ISS sobre servigos prestados
integralmente no exterior, esta ultrapassando a soberania do Estado brasileiro
para alcancar um fato gerador ocorrido fora do campo permitido pela constituicdo
e, sendo assim, impossivel de ser requerida a cobranca do imposto e
consequentemente sendo inconstitucional a escolha do tomador do servigo como

agente de retencao, ja que 0 mesmo ndo possui vinculo com nenhum dos polos
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da obrigacdo e a mesma se origina de um fato que nao esta conectado ao territério
brasileiro e, portanto, fora do campo espacial capaz de ser alvo da incidéncia do
ISS.

Conclui-se, devido ao fator espacial, material e até mesmo em relacéo a
condicdo do agente de retengdo do imposto, que a incidéncia do ISS sobre
servigos prestados integralmente no exterior € inconstitucional e, assim, passivel
de ser questionada a luz dos principios da Carta maior e de seus institutos

secundarios.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal é rigida e, com extrema rigidez, fixa as
competéncias tributarias, determinando as areas exclusivas de atuagdo das
pessoas politicas. A legislacao infraconstitucional ndo altera a Constituigdo, assim,
nao pode a lei complementar diminuir ou ampliar competéncias.

Cada regra de atribuicdo de competéncia tributaria exerce uma fungéo
dupla. Descreve, genericamente, ao distribuir as competéncias, quais os fatos que
podem ser escolhidos pelo legislador infraconstitucional como hipotese de
incidéncia de determinado imposto, ao mesmo tempo excluindo da tributagao toda
e qualquer situacdo que se encontra fora de seu campo de incidéncia.

O inciso lll do art. 156 da Constituicdo estabelece o ambito de
competéncia dos Municipios para legislar sobre o Imposto sobre Servigcos, nao
compreendidos na competéncia dos Estados, definidos em lei complementar.

Do conceito de servigco descrito pela Constituicdo podemos alcancar a
ideia de que somente é tributavel a materialidade de “prestar servigo”, pois o
prestador é o beneficiario da remuneragao, que é o que indicara a mensuracao do
conteudo econémico.

A materialidade descrita pelo § 1° do art. 1°, da LC n°® 116/03, quanto a
importacdo de servicos, pretende, sem autoridade legislativa, ampliar a
materialidade constitucional, para “consumir, fruir ou utilizar servigo”. Algo que,
conforme demonstrado no ultimo capitulo, ndo se sustenta.

A Constituicao ndo é explicita no que diz respeito ao local onde sera
considerado ocorrido o fato gerador. Entretanto, verifica-se que o critério espacial
da hipétese deve coincidir com o campo de eficacia da lei tributaria. Portanto, o
fato juridico definido pela Constituigdo ha de ocorrer em um ponto situado dentro
do territério do Municipio, que é onde a lei municipal podera produzir seus efeitos.

Isso quer dizer que, consoante o principio da territorialidade, a ocorréncia
da hipétese de incidéncia do ISS encontra-se sempre vinculada aos limites de um
Municipio, no ambito interno do pais, € ndo no exterior, salvo autorizacio
constitucional expressa, o que nao acontece no caso exposto.

Embora a LC n°® 116/03 estabelecga, no seu art. 3°, inc. |, que, na hipotese
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de importagcdo de servigcos, o mesmo sera considerado prestado no local do
estabelecimento do tomador ou intermediario do servico, deve-se considerar
prestado o servico, de acordo com as licdes constitucionais, no local do
estabelecimento prestador ou no local da sua efetiva prestacdo, a depender da
tese adotada.

O conceito de importagao de servigos esta implicito na disposi¢cao do §
1° do art. 1° da LC n°® 116/03, segundo o qual o imposto incide sobre os servigos
provenientes do exterior do pais ou cuja prestagao se tenha iniciado no exterior,
interpretado a luz da materialidade constitucional conferida ao ISS (“prestar
servigo”), varia conforme a tese escolhida referente ao critério espacial.

A adocédo do critério espacial do local da efetiva prestacdo do servigo
restringe a incidéncia do ISS, pois inviabiliza a cobranga do imposto quando a
execucao dos servigos ocorre além dos limites territoriais do pais, diferentemente
do que ocorre quando o critério espacial for o do local do estabelecimento
prestador.

Diante da hipétese de incidéncia do ISS planejada pela Constituicéo, o
polo passivo direto (contribuinte) da obrigacao sera, necessariamente, o prestador
do servigo, sendo que o mesmo somente pode ser alcangado pela nhorma quando
o fato juridico ocorrer no territério nacional.

A LC n°® 116/03, no seu art. 6° § 2° inc. |, quanto a importagdo de
servigos, determina como responsaveis tributarios o tomador ou intermediario do
servigo, o que destoa totalmente daquilo previsto na constituicdo, ja que retira o
foco do contribuinte e transfere a responsabilidade para o tomador do servico, o
qual ndo esta inserido no vinculo juridico-tributario nascido com a ocorréncia do
fato gerador.

Devido ao total desrespeito entre os critérios trazidos pela Lei
Complementar n° 116/03, com os que compdem a regra-matriz constitucional do
ISS, pode-se entender que a referida lei visou a criacdo de um imposto novo, o
qual seria de competéncia da Uni&o.

Indo além, o proprio art. 156, Ill, da CF ndo faz qualquer referéncia a
importagéo de servigos. Por isso, pode-se afirmar que a legislagdo complementar
ultrapassa os limites de sua fungao (art. 146, CF), incluindo dispositivo de assunto
fora do escopo encontrado na Carta Magna.

Assim, por ndo possuir os pressupostos constitucionais para a instituicao
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de impostos residuais (art. 154, |, CF), o ISS sobre a importagao de servigos se
torna um ineditismo tributario sem alcance e, portanto, sem que possa atingir seus
objetivos e respeitar os ditames constitucionais.

Dessa forma, e por todos os argumentos apresentados neste trabalho,
fica claro que ndo ha respaldo constitucional para a incidéncia do ISS sobre a
importacao de servigos. Sendo que, quando estes servigos tiverem sua prestagao
integralmente no exterior, podemos considerar uma anomalia tributaria, tendo em
vista que claramente ndo ha respaldo constitucional para a efetuar a cobrancga do
tributo e a ferramenta que a Lei Complementar 116/03 criou se mostra
inconstitucional e inapropriada ao transferir a responsabilidade do contribuinte
para o tomador do servico.

Ainda hoje sendo fruto de debate doutrinario de forma intensa, a questao
ndo teve uma resolucdo. E cristalino que a “gula tributaria” por parte dos
municipios conjugada com um Estado falido fez com que uma anomalia tributaria
permaneca viva por mais de uma década. Importa destacar que, apesar da
demora, ha em curso acdes voltadas a declaragao da inconstitucionalidade de tais

dispositivos.
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