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RESUMO

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza tem como fato gerador a prestacao
de servicos previstos em Lei Complementar que ndo sejam aqueles previstos no
artigo 155 da Constituicdo Federal que sao de competéncia dos Estados. O local da
incidéncia desse imposto foi determinado pelo Decreto-Lei n. 406/1968 até 31 de
julho de 2003 e pela Lei Complementar n. 116/2003 a partir de 1° de agosto daquele
mesmo ano. A regra geral nesses dois dispositivos sempre foi a mesma: “o imposto
€ devido no local do estabelecimento prestador”, apesar de no Decreto-lei 406/68 a
questdo do local do imposto devido estar somente implicita. A Doutrina, ao longo
dos anos, vinha ficando dividida entre autores que confirmavam a norma
objetivamente abstraida dos textos legais e autores que ndo concordavam com a
mesma. A Jurisprudéncia, no entanto, a partir de um julgado do Superior Tribunal de
Justica de 1994, firmou posicionamento no sentido de que o imposto seria devido no
local da prestacédo dos servigcos, sem, contudo, declarar a inconstitucionalidade dos
dispositivos complementares citados. Estava criada uma situacdo de incémoda
inseguranca juridica, tanto para os Fiscos Municipais quanto para os contribuintes.
Com o advento da Lei Complementar n. 116/2003, buscou-se clarear melhor a
situacdo, inclusive com a providencial definicdo de “estabelecimento prestador”, a
estipulagdo clara e objetiva do local onde o imposto € devido, e a extensdo dos
casos de excecao a regra principal de incidéncia no local do estabelecimento. A
Doutrina, timidamente, ja vem se posicionando em favor dessa premissa, mas a
jurisprudéncia, em alguns casos, da sinais de se inspirar nas decisées do passado.
Em outros, ja reflete positivamente ao novo ordenamento. Pessoalmente,
entendemos que ndo ha irregularidade alguma tanto no Decreto-Lei n. 406/2003,
quanto na Lei Complementar n. 116/2003 em relagdo a definicdo do local da
incidéncia do ISSQN no local do estabelecimento prestador. Ao contrario,
detectamos diversas inconsisténcias nos argumentos dos que defendem a
incidéncia do imposto no local da prestacéo, entendido esse local, como a forma que
vem sido interpretada as decisdes do STJ. No nosso modo de ver, nao ha duvida
que a regra geral de incidéncia do ISSQN ¢ o local do estabelecimento prestador.
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1 - INTRODUCAO

A questédo do local da incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
(ISSQN) ja vem de longo tempo afetando as acbes dos Fiscos Municipais no
momento de cobrar o referido imposto e 0 comportamento dos contribuintes no
momento de realizar o seu recolhimento. As decisdes dos tribunais relativas ao tema
estavam sendo consideradas “pacificadas” pelas decisées do Superior Tribunal de
Justica (STJ), baseadas sempre em uma mesma decisao, que diz que “Embora a lei
considere local da prestacdo de servico, o do estabelecimento do prestador, ela
pretende que o ISS pertenca ao Municipio em cujo territorio se realize o fato
gerador’ (BRASIL, 1994 a). Essa lei mencionada é o Decreto-Lei n. 406/1968, que
foi o dispositivo complementar que buscou equacionar as questdes relativas ao
ISSQN até o advento da Lei Complementar n. 116/2003, que hoje € quem se ocupa

dessa funcao.

Para muitos doutrinadores e especialistas essa premissa estaria equivocada desde
sua origem, sob a tutela do Decreto-lei n. 406/68, e muito mais agora, quando o
ordenamento juridico ja é outro, com a Lei Complementar n. 116/2003,
principalmente quando se confunde o territério em que se realiza o fato gerador

como sendo o territério do municipio do tomador dos servigos.

Nesse ponto particular, relativo ao local da incidéncia, a Lei Complementar n.
116/2003 parece que explicita melhor o que seria esse local, estendendo, inclusive,
0 numero de situacdes de excec¢des, em que o imposto seria devido no local da
prestacao dos servicos. Em relacdo a conceituacdo em si do local da incidéncia,
apresenta grandes novidades em relacdo ao Decreto-Lei 406/68, como a adicdo da
expressao “o imposto devido”, e a definigdo de estabelecimento prestador.

O que se configura no atual momento, portanto, € que a questao continua polémica,
mas a solucdo nao nos parece dificil. Os Fiscos Municipais certamente estao
atuando na conveniéncia da defesa de seus interesses. Constam casos, como o da
Prefeitura de Uberaba, que através de seu Decreto n. 2.192 de 24/01/2000,



estipulou que as empresas situadas em seu municipio, devidamente enquadradas,
deveriam reter na fonte e recolher o ISSQN para Uberaba sobre todos os servigcos
tomados de prestadores de outro municipio, independentemente do tipo do servico
(UBERABA, 2000). Outras Prefeituras se comportam de forma mais questionavel
ainda, adotando procedimentos ambiguos. Em outras palavras, cobram o imposto
sobre servigos prestados em seu territério por empresas com estabelecimentos em
outros municipios e também de empresas localizadas em seu territério que prestam

0 MesmMo servico em outros municipios.

Os tribunais estao ainda vacilantes, em alguns casos com indicativos de que nada
teria mudado, em outros ndo. No meio de tudo isso estd o inseguro e indefeso
contribuinte, que sem uma definicdo clara, fica a mercé de um procedimento que

pode |he trazer complicac¢des futuras.

O cotidiano da minha fungao especifica como Auditor de Tributos na Prefeitura de
Belo Horizonte me fez deparar dezenas de vezes com a questdo levantada nesse
trabalho. Existem empresas que, sob a justificativa de existir um suposto
entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica (STJ), adotam o
procedimento de recolher o ISSQN sempre no municipio onde se localiza o tomador

dos servicos.

Existem também empresas que aprofundam mais a questdo e adotam o local da
prestacao dos servicos, também sob a tutela das decisdes do STJ.

Mas ha também aquelas empresas que obedecem fielmente o que diz a Lei
Complementar n. 116/2003 e as orientacbes da Prefeitura de Belo Horizonte,
baseada em sua legislacao ordinaria, ou seja, recolhem o imposto no municipio do
estabelecimento do prestador dos servicos, excetuando apenas, o imposto incidente
sobre os servigos relacionados nos incisos | a XXl do art. 3¢ da Lei Complementar n.
116/2003, ocasiao em que o0 mesmo € devido no local da prestagdo dos servigcos ou

do tomador dos servigos, conforme o caso.
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O que precisamos ter com seguranca e clareza é a resposta a seguinte pergunta:
“‘Quem estd procedendo corretamente?” S6 com essa resposta, teremos a

verdadeira seguranca juridica em relagdo a matéria.

Do ponto de vista do contribuinte, € muito desagradavel a situacdo de se estar
procedendo de determinada forma, porque dessa forma lhe parece a mais correta e
depois de um certo tempo ser surpreendido com cobrancas e penalidades que

podem até inviabilizar o seu negdcio.

Muito mais desagradavel ainda, € ter recolhido todos os impostos para um ente
tributante, dispondo, portanto, dos recursos, e depois se ver obrigado a pagar
novamente para outro ente, porque assim ficou convencionado.

E essa a grande questdo que levantamos nessa monografia. A verdade é que a
definicdo do local da incidéncia do ISSQN tem sido tratada de forma diferente entre
os contribuintes, e entre as proprias Prefeituras do pais.

A Doutrina também apresenta divergéncias, e a Jurisprudéncia, que apesar de
muitas criticas, considerava a questao “pacificada” antes da Lei Complementar n.

116/2003, precisa se posicionar mais enfaticamente apds o citado dispositivo.

Ja se vao mais de quatro anos da vigéncia da Lei Complementar n. 116/2003 e néo

h& como prolongar mais essa discussao, sendo imperiosa a sua definicao.

Iremos comegar o trabalho, no capitulo 2, com uma conceituagéo sobre a natureza
dos dispositivos legais, e principalmente da funcdo da Lei Complementar. Tal
entendimento serda fundamental para embasarmos nossas conclusdes, ja que
queremos demonstrar que € perfeitamente constitucional e legitimo o que esta
previsto no artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/68 e no artigo 3% da Lei Complementar n.
116/2003.

Posteriormente, no capitulo 3, vamos fazer um breve histérico do ISSQN e entéao
buscaremos tracar um panorama geral da questdo do local da incidéncia desse

imposto, reunindo informacdes relevantes aos diversos aspectos que envolvem o
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caso, desde seus preceitos na Constituicdo Federal até suas implicacbes nos

dispositivos infraconstitucionais e ordinarios.

Para tanto, e ja no capitulo 4, faremos um estudo do artigo 12 do Decreto-Lei n.
406/68, buscando sempre nos apoiar nos posicionamentos doutrinarios, na
jurisprudéncia e nas conviccbes que formamos apdés a analise profunda das
questdes envolvidas. Sabemos que o objetivo maior é estudarmos as implicacdes da
Lei Complementar n. 116/2003, mas entendemos que € fundamental o estudo da
legislagdo anterior para melhor embasarmos nossos argumentos atuais. E neste
momento do trabalho que mais aprofundaremos a anélise das questdes que formam

nossa convicgao.

Gostariamos muito de destrinchar o processo que culminou com a edi¢édo do referido
Decreto-Lei, mas como se trata de fruto de dispositivo bastante usado pelo governo
militar, que ndo passava pelo crivo do poder legislativo, consideramos bastante dificil

essa incursao.

Posteriormente, no capitulo 5, procuraremos fazer o mesmo com o art. 3% da Lei
Complementar n. 116/03, e com essas informagdes todas, no capitulo 6, buscar
harmonizar uma linha de raciocinio mais proxima o possivel da correta, que seja
coesa, coerente, embasada, e quica conclusiva, dentro do razoavel que se espera
para se garantir um minimo de seguranca juridica nos procedimentos, tanto do Fisco

quanto dos contribuintes.
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2 — OS DISPOSITIVOS LEGAIS ENVOLVIDOS

2.1 — A Constituicao Federal

Toda a sistemética tributaria vigente no pais deve obediéncia a Constituicao Federal.
E na Carta Magna que estdo delineadas as matrizes de todas as competéncias, os
limites do poder de tributar e a estruturacéo dos principios que constituem a base de
todo o sistema tributario brasileiro. Dentre esses principios, destacamos o da
Legalidade e Tipicidade, estampado objetivamente no inciso | do art. 150 da
Constituicao Federal (BRASIL, 2006, p. 660) e que por muitos autores é considerado
0 mais importante. Destacamos ainda o Principio Implicito da Territorialidade, que
estaria para muitos, contido nos artigos que ditam as atribuicdes das competéncias
para a instituicdo de tributos por cada ente da Federacdo, quais sejam, os artigos
153, 154, 155 e 156 da Constituicao (BRASIL, 2006, p. 660 — 663). Veremos que

esses dois principios sao especialmente importantes para esse trabalho.

A Constituicao também é a responsavel pela regulacdo do processo produtivo de
normas juridico-tributarias (leis complementares, leis ordinarias, etc.) e o espaco de

atuacao de cada uma (ou seja, quais tarefas competem a cada tipo normativo).

Especificamente, em relacdo ao ISSQN, a Constituicdo Federal prevé, no inciso Il
do artigo 156 (BRASIL, 2006, p. 663), que cabe ao Municipio a instituicdo do
imposto sobre servicos de qualquer natureza ndo constantes no artigo 155, que
competem aos Estados. Configura-se ai o ponto inicial do nascimento do imposto
que estamos estudando.

2.2 — A Lei Complementar

E aquela que se destina a desenvolver principios bdsicos enunciados na
Constituicdo. Sua missdo seria a de complementar a disciplina constitucional de
certas matérias, indicadas pela propria Constituicdo. O quorum de aprovacao
requerido é o de maioria absoluta de votos na Camara dos Deputados e no Senado
Federal, o que lhe da mais estabilidade e importancia.
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Em especial referéncia ao direito tributario, as questdes mais importantes atribuidas
pela Constituicdo, as Leis Complementares, sdo as que dizem respeito aos conflitos
de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, e as questdes das normas gerais de Direito Tributario, ou seja, o
detalhamento dos modelos de tributagdo ja criados pela Constituicdo. A Lei
Complementar vai preparar o esbo¢o que, finalmente, serd utilizado pela Lei

Ordinaria.

Em relacdo ao ISSQN, tivemos o Decreto-Lei n. 406/1968 (BRASIL, 1968) que teve
vigéncia até 31/07/2003 e a Lei Complementar n. 116/2003 (BRASIL, 2003) que esta

em plena vigéncia.
2.3 — A Lei Ordinaria

Trata-se do veiculo legislativo que cria, de fato, o tributo. E a lei ordinaria da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que vai implementar, em regra, o
principio da legalidade tributéria. E o instrumento formal, mediante o qual se exercita
a competéncia tributaria, observados os balizamentos contidos na Constituicao e
nas Leis Complementares. Aqui estardo esmiucados os elementos basicos dos
tributos, que se complementardo ainda nos Decretos Regulamentares, Normas
Complementares, Convénios, Instrucdées Normativas e outros atos que compdem a

estrutura ordenadora de todas as questdes relacionadas aos tributos.

Em relacado ao ISSQN, cada municipio vai editar suas leis, que em hipoétese alguma,
poderao extrapolar ou contrariar os ditames da Lei Complementar e da Constituicao
Federal.

2.4 — Implicacoes Desses Dispositivos na Tributacao Sobre os Servicos de
Qualquer Natureza

A Constituicdo Federal autoriza e estipula os limites para a institucionalizacdo do
tributo. Alguns autores dizem que ela nao cria tributos. Outros dizem que cria sim,
juntamente com os outros dispositivos legais. Poderiamos até dizer que essa é uma
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questao irrelevante, mas apenas para firmar posicao, concordamos plenamente com

0 que diz José Souto Maior Borges:

Norma constitucional sobre competéncia tributaria é de criagdo do tributo,
porque esse € 0 seu objetivo material. (...) Por sua vez, a lei complementar
de normas gerais é, também ela, ato de criacdo normativa e de aplicacdo da
Constituicdo, da mesma forma que a lei ordinaria do tributo aplica a lei de
normas gerais (lei complementar) e cria direito, na medida em que lhe da
especificidade. E o que certa doutrina costuma denominar processo de
concregao de normas. (BORGES, 2004, p. 7)

Ou seja, essa estrutura normativa é seqlencial e complementar, sendo que de nada
vale um dispositivo sem a existéncia cumulativa do outro. Nao ha lei ordinaria
municipal sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza cuja base nao
esteja na Constituicao e suas delimitagdes especificadas em Lei Complementar. Da
mesma forma que ndo se cobra esse tributo simplesmente com a Constituicdo. Ha

que se ter o dispositivo complementar e o municipal.
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3 — BREVE HISTORICO DO ISSQN

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) surgiu no ordenamento
juridico brasileiro no artigo 15 da Emenda Constitucional n. 18 de 12 de dezembro de
1965:

Art. 15. Compete aos municipios o imposto sobre servicos de qualquer
natureza, ndo compreendidos na competéncia tributaria da Unido e dos
Estados. Paragrafo Unico: Lei Complementar estabelecera critérios para
distinguir as atividades a que se refere este artigo das previstas do artigo
12. (BRASIL, 1965)

Esse dispositivo, juntamente com a Lei n. 5.172 de 25 de outubro de 1966 - Cédigo
Tributario Nacional — CTN — (BRASIL, 2006 a, p. 3) podem ser considerados a
reforma tributaria que emanou da revolucao de 1964, e representaram o inicio de

uma nova era na tributacao brasileira.

Logo em seguida tivemos o Decreto-Lei n. 406 de 31/12/1968, que buscou ordenar
todos os aspectos relacionados com o ISSQN e revogou todos os artigos especificos
do imposto no CTN. Como se tratava de dispositivo de norma geral, sempre foi
considerado com status de Lei Complementar, o que de fato era.

Foi a partir dai que os municipios efetivamente passaram a editar suas Leis proprias,

tornando eficaz a previsao constitucional.

Em 1988 tivemos a nova Constituicdo Federal, que recepcionou o Decreto-Lei n.
406/1968 e manteve o imposto sobre servicos na ordem tributaria nacional, ainda

com a competéncia dos municipios para institui-lo.

Finalmente, em 2003, foi editada a Lei Complementar n. 116, que trouxe uma nova
estruturacdo do imposto e provocou uma alteracdo geral nas legislacbes dos

municipios do pais todo, pois tiveram que se adequar as novas situagdes criadas.
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4 - O ASPECTO ESPACIAL DO ISSQN NO DECRETO-LEI 406/68

Voltando a questao principal deste trabalho, temos que em relacdo ao local da

incidéncia do imposto, assim determinou o Decreto-Lei 406/68):

Art. 12 — Considera-se local da prestagao de servigo:
a) 0o do estabelecimento do prestador ou, na falta de estabelecimento, o
do domicilio do prestador;

b) no caso de construgdo civil, o local onde se efetuar a prestagéo.

(BRASIL, 1968)

A principio, uma regra clara e objetiva, mas que ao longo dos anos, e das decisdes

judiciais, tornou-se uma das questdes mais polémicas em relacdo ao imposto

municipal. Ao que tudo indica, o0 marco mais importante dessa questdo foi essa

decisao proferida pelo Ministro Demdécrito Reinaldo, do Superior Tribunal de Justica

(STJ) em 1994:

Posteriormente, em

seqguintes dizeres:

COMPETENCIA - MUNICIPIO — LOCAL — OCORRENCIA - FATO GERADOR -
PRESTAGAO DE SERVIGO — TRIBUTAGAO (ISS) - DESCABIMENTO — COBRANGA —
TRIBUTOS - DIVERSIDADE — MUNICIPIOS.

“Tributario. ISS. Sua exigéncia pelo Municipio em cujo territorio se verificou
o fato gerador. Interpretacéo do artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/68.

Embora a lei considere o local da prestacdo de servico, o do
estabelecimento do prestador (art. 12 do Decreto-lei n. 406/68), ela
pretende que o ISS pertenca ao Municipio em cujo territério se realizou o
fato gerador.

E o local da prestacao de servigo que indica o Municipio competente para a
imposicao do tributo (ISS), para que se nao vulnere o principio
constitucional implicito que atribui aguele municipio o poder de tributar as
prestacdes ocorridas em seu territério”.

Recurso provido por unanimidade. (BRASIL, 1994 a)

decisdo semelhante, o mesmo Ministro acrescentou o0s

A lei municipal ndo pode ser dotada de extraterritorialidade, de modo a
irradiar efeitos sobre um fato ocorrido no territério de municipio onde néo
pode ter voga. Recurso a que se nega provimento, indiscrepantemente.
Negado provimento ao recurso por unanimidade. (BRASIL, 1995)

Tais decisdes balizaram dezenas de outras nos diversos tribunais da Nacao, o que

teria dado a questdo até mesmo um carater de “pacificada” ou “remansosa”, na

linguagem de eminentes magistrados. Segue um exemplo:
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Tributario — Execugéo Fiscal — Embargos do devedor — ISSQN — Servigo
prestado em municipio diverso daquele em que a executada mantém o seu
estabelecimento — Competéncia tributaria — Interpretacdo sistémica do art.
12, “a”, do Decreto Lei 406 de 31.12.1968, frente a Constituicdo Federal —
Sentenca inacolhedora dos embargos — Recurso improvido.

O ISS é, irrecusavelmente, segundo o principio territorial adotado pela
Constituicdo Federal, tributo de competéncia do Municipio onde o servico é
realizado. Conferir tal competéncia a municipalidade onde est4 a sede da
prestadora de servigo, como sugere o art. 12, “a”, do Decreto-Lei n. 406/68
através de lamentavel ficgao juridica, é fazer ouvidos moucos a principios
constitucionais basilares, mormente o da autonomia municipal (SANTA
CATARINA, 1997)

Como essa, existe muitas outras decisdes, sendo que a linha de argumentacao se
baseia muito, e principalmente, na observancia do “Principio da Territorialidade”, e
de forma mais complementar, na critica a adog¢ao possivelmente irregular da figura
da “ficcdo juridica” contida no artigo 12 do Decreto-Lei 406/68 e até em citagoes
relativas ao Principio da Autonomia dos entes federados.

Na Doutrina, os defensores dessa argumentagdao confirmam, e em momento algum
extrapolam, os pontos que seriam os mais importantes. Vejamos o que escreveu

Pedro Victorio Daud:

(...) o imposto sobre prestacdo de servicos é de competéncia do municipio
onde foi prestado o referido servigco, ou seja, no local da prestacéo,
independentemente do fato do contribuinte ser domiciliado, ou manter
estabelecimento de qualquer natureza (filial, escritério), no Municipio do
local onde os servigcos foram realizados, com fundamento na autonomia
municipal, uma vez que a legislacado tributaria de um Municipio ndo pode
ter vigéncia em outro Municipio, diante do principio da territorialidade da
legislagao tributaria. (DAUD, 2001)

Vamos, entdo, comentar um pouco as decisdes. Mas antes, gostaria de lembrar que
houve muitas decisbes de forma diferente, confirmando o local da incidéncia na
forma prevista no artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/1968. E que também a Doutrina
mais especializada sempre defendeu essa tese. S6 para exemplificar vamos citar
outra jurisprudéncia:

Ementa. Tributario. ISS. Local de Recolhimento. Servigos de Paisagismo.
Obra ja concluida.

A regra geral sobre a competéncia para instituir o tributo (ISS) é a do local
onde se situa o estabelecimento prestador, excepcionando-se os casos da
construgao civil, em que a competéncia tributaria se desloca para o local da
prestacao. (BRASIL, 1994 b)
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Mas como depois de 1994 as decis6es se harmonizaram de outra forma, € essa a

situacdo que vamos analisar.

Lembramos aqui, que o Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo analisa fatos. Diz sua
Sumula de n. 7: “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja Recurso
Especial”. Portanto, suas decisdoes sdao em tese. Nao esmilca a situagéo fatica que
ocasionou o questionamento. Temo que em muitas situacoes, a inteligéncia de suas
decisdes provocou efeito oposto ao pretendido. Vou tentar ser mais claro através de
um exemplo hipotético: Uma empresa busca a justica através de uma Acgéo
Declaratéria, porque esta sendo cobrada a recolher o ISSQN sobre um mesmo
servico de manutencao de equipamentos por dois municipios distintos. O primeiro é
0 municipio onde se situa o estabelecimento prestador da empresa, e 0 segundo
onde se situa o tomador dos servicos e onde a manutencao foi concretizada. Essa
manutencdo demandou o contato do cliente com o estabelecimento do prestador, a
analise desse estabelecimento quanto a viabilidade da prestacdo desse servico, a
elaboracdo de orcamentos, o levantamento de equipamentos e tecnologia para a
execucao do servigo, a definicdo de estratégias de agédo, o deslocamento para o
local do bem a ser trabalhado, a execucdo, a conclusdo e a entrega do servigco
pronto. Eventualmente, pode até ter sido deslocado o bem ou parte do bem para o
estabelecimento do prestador para execucao de determinada etapa do servi¢o. Faco
a seguinte pergunta: qual o real local da prestacdo dos servicos? E a andlise fatica
da questao que vai dizer. Pode o servigo ser feito sem a gama de conhecimento
prévio e experiéncias que o prestador adquiriu ao longo dos anos, ou sem a
utilizacdo da estrutura da sua administracao central? Poderiamos dizer até, que o
aspecto mais importante desse servico € a analise prévia que o prestador faz de
concluir que é capaz de fazer tal manutencéo e quais os passos que realmente vai
dar. Muitas vezes a ida ao local do equipamento demanda um procedimento rapido
e eficiente, mas que foi construido ao longo de anos de experiéncia. A parte
realizada no local do bem ndo é um servico autdnomo. E parte de um todo, onde o
principal pode até ser considerado o que € desenvolvido no estabelecimento
prestador. Ou seja, parte bastante significativa da prestacdo do servico se deu no
local do estabelecimento do prestador, e nesse ponto os conceitos de confundem: o
local do estabelecimento € 0 mesmo que o local da prestacdo. Como a Justica,
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através do STJ, diz que o imposto € devido no local da prestacdo, tem sido
presumido que € no local onde se encontra 0 bem trabalhado, ou 0 municipio do
local do tomador dos servicos. Mas ndo é isso que esta dizendo o STJ. Esta dizendo
simplesmente que o imposto é devido no local da prestacdo dos servigcos. Se em
foro de discussao na primeiras e segundas instancias, sustentasse o municipio do
prestador dos servigos, que era em seu territério que ocorria a parte mais importante

do servigo, essa mesma decisao produziria efeitos diferentes.

Nao quero dizer aqui que concordo com as decisées do STJ. Definitivamente néao
concordo, e vou tentar mostrar ao longo desse trabalho o porqué disso. Mas entendo
que a aplicacao dessas decisdes por parte de alguns contribuintes e até de algumas
Prefeituras, ndo estao de acordo com a esséncia do que foi decidido. Muitas vezes
faltam dados fundamentais das esferas inferiores para a verdadeira caracterizacao
dos fatos envolvidos e até mesmo da questao que se discute.

Entendo, portanto, que pode estar havendo confusdo entre os significados de
decisdes, especialmente quando se confronta local do estabelecimento prestador
contra o local da prestacdo dos servicos, quando muitas vezes eles podem ser 0s
mesmos. Para ficar claro, aqui no ambito deste trabalho, vou chamar de “local do
estabelecimento prestador” a definicdo do aspecto espacial em relacao a incidéncia
do ISSQN preconizado pelo Decreto-Lei 406/68 e a Lei Complementar n. 116/2003,
e de “local da prestacao dos servicos” a definicdo desse mesmo aspecto espacial
sob a otica que tem sido dada para as decisdes do Superior Tribunal de Justica
(STJ).

Mas acabamos de dizer que ndao concordamos com as decisdes do STJ. Néao
concordamos porque elas estdo em oposicdo ao que diz a Lei e vém causando
imensa confusdo entre os atores envolvidos. Importante observar, que a grande
maioria dessas decisdes foram tomadas antes da edicao da Lei Complementar 116
de 2003.

Portanto, vamos elencar nossos argumentos a luz do Decreto-Lei 406/68 e
posteriormente, vamos falar do novo ordenamento, com suas implicagbes tanto na

jurisprudéncia, quanto na doutrina.
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4.1 — O Argumento do Principio da Territorialidade

Sem duvida, a evocagdo do chamado Principio da Territorialidade é o principal
argumento das correntes que defendem que o ISSQN é devido no local da
prestacdo dos servicos. E o nucleo principal da linha de argumentagdo do Ministro
Demacrito Reinaldo na decisdo ja mencionada nesse trabalho e que balizou tantas

outras.

Vamos analisar um pouco o que diz tal principio. Sua fundamentacao legal estaria
implicita na Constituicdo, quando estipula o critério territorial para a atribuicdo das
competéncias para a instituicdo e cobranca dos diversos tributos que menciona. No
caso dos Municipios, e em especial em relacdo ao ISSQN, a previsao estaria no
inciso Il do art. 156 da CF:

Art. 156 — Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

- (...)

h—(..)

Il — Servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar. (BRASIL, 2006 a, p. 663)

Nas palavras do mestre Paulo de Barros Carvalho, o Principio da Territorialidade

estaria assim fundamentado:

O poder vinculante de uma lei ensejara os efeitos juridicos de estilo até os
limites geograficos da pessoa juridica que a editou. A lei federal, por todo
territorio brasileiro; as estaduais, dentro de suas fronteiras regionais; e as
municipais, nas lindes internas de seus espacos geograficos; assim
acontecendo com as do Distrito Federal. A observancia eficaz do Principio
da Territorialidade da tributacdo é condicdo determinante do bom
funcionamento e da harmonia que o ordenamento planificou. (CARVALHO,
1991, p. 162)

Diria que, numa analise geral, essa definicao esta correta, mas ha situacdées em que
ela ndo se aplica. O Imposto de Renda, que é um tributo que abrange todo o
territério nacional, abrange também receitas auferidas no exterior por cidadaos
brasileiros. O Imposto Sobre Produtos Industrializados (IPl), em alguns casos, incide
sobre a importacdo. Portanto, mais que comprovado que esse principio da
territorialidade nao é absoluto. Vejamos o que escreveu Mizabel Abreu Machado
Derzi:

Nao obstante, o legislador pode delimitar, espacialmente, a hip6tese de
incidéncia da norma tributaria, de tal modo que o seu aspecto espacial ndo
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mais coincida com o ambito territorial da validade das normas da pessoa
tributante. Essa delimitacdo pode ocorrer para se reduzir o ambito da
validade territorial, de modo que a norma somente alcance certos fatos
ocorridos em parte, areas ou lugares de seu territorio (¢ o caso do imposto
territorial e predial urbano que somente alcanca os iméveis situados na zona
urbana, embora as leis municipais — em regra — tenham validade em todo o
territorio, inclusive na zona rural); mas ela também pode dar-se para
expandir os efeitos da norma, de modo a alcancarem fatos ocorridos além
das fronteiras nacionais (hipotese do Imposto sobre a Renda). (DERZI,
2004, p. 72/73).

Na mesma linha de raciocinio, posiciona-se Kiyoshi Harada:

De fato, as normas municipais aplicam-se, de regra, no &mbito de seu
territorio, assim como a lei estadual aplica-se no ambito do territério estadual
e a lei federal, no ambito nacional. Mas isso ndo é absoluto. Do contrario, a
legislagdo do imposto sobre a renda nao poderia prever a tributagdo de
rendas auferidas no exterior pelas subsidiarias, sucursais, filiais, coligadas,
etc., de empresas situadas no territério brasileiro. (HARADA, 2001)

Tanto é verdade que o Principio da Territorialidade ndo é absoluto, que a
Constituicao prevé, em seu art. 146, que ha a possibilidade de conflitos de
competéncia entre os entes federados, e encaminha a solucédo desses conflitos para
a Lei Complementar. Vejamos o que diz a Constituicdo Federal:

Art. 146 — Cabe a Lei Complementar: | — dispor sobre conflitos de
competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios; (BRASIL, 2006 a, p. 659)

O Caodigo Tributario Nacional em seu artigo 102 esclarece:

Art. 102 — A legislagéo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios vigora, no pais, fora dos respectivos territérios, nos limites em
que lhe reconhegam extraterritorialidade os convénios de que participem, ou
do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela
Uniao (grifo nosso). (BRASIL, 2006 a, p. 20)

O Decreto-Lei 406/68, em seu artigo 12 j& mencionado, nada mais fez que por em
pratica 0 mandado do artigo 102 do Cdodigo Tributario Nacional, devidamente

autorizado pelo artigo 146 da Constituicao.

O renomado tributarista, Bernardo Ribeiro de Moraes ratifica:

Portanto, conforme verificamos, o decreto-lei n. 406, de 31/12/1968, nao
considerou relevante o principio territorial da incidéncia do ISS. Ao contrario,
adotou como regra principal ou geral a da incidéncia do imposto municipal
em razado do estabelecimento prestador (art. 12, “a”) ou do domicilio do
prestador (art. 12, “a”), (...). No ISS, em geral, ndo se leva em conta o local
da ocorréncia do fato gerador. Outros elementos é que servirdo para marcar
o local de incidéncia do ISS. (MORAES, 1978, p. 108)
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Do exposto, depreende-se que tendo sido o aspecto espacial do ISS estabelecido por
Lei Complementar conforme autoriza a Constituicao Federal, ndo ha que se falar em
principio implicito, como pretende o STJ. A questao ficou muito bem resumida em
texto de Marilia Bugalho Pioli:
A competéncia tributdria dos entes federativos — Unido, Estados e
Municipios — esta delineada na Constituicdo Federal por principios e normas
que estabelecem as limitagbes do poder de tributar, sendo atribuida a lei
complementar a tarefa de dispor sobre conflitos de competéncia, podendo,
inclusive, prever excegdes as regras gerais de aplicacdo de alguns
principios.
Uma dessas excecdes pode ser verificada no Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza, uma vez que a regra geral é a do Principio da

Territorialidade e o Decreto-Lei n. 406/68, que regula esse imposto,
estabelece a aplicagao do Principio da Extraterritorialidade. (PIOLI, 2002)

A prestacdo de servicos € uma atividade muitas vezes imaterial e efémera. Muitas
vezes ela é continua no tempo e no espago. Nada mais saudavel que o seu
ordenamento juridico buscasse esclarecer de forma objetiva as questdes pertinentes
ao imposto que a agrava. E o legislador buscou isso, pelo menos em relagao ao local
da incidéncia do ISSQN, quando editou o artigo 12 do Decreto-Lei 406/68. Nada mais
claro e objetivo, e que merece aqui ser repetido:

Art. 12 — Considera-se local da prestagao de servigo:
a) o do estabelecimento do prestador ou, na falta de estabelecimento, o
do domicilio do prestador;

b) no caso de construgéo civil, o local onde se efetuar a prestagéo.
(BRASIL, 1968)

Sem problema algum quando a empresa prestadora dos servigos e a tomadora dos
servicos sdo do mesmo municipio. A questdo ficou confusa quando a empresa
prestadora é do municipio “A” e a tomadora do municipio “B”, ou até o servigo
prestado num municipio “C”. Os defensores da tese da violagdo do principio da
territorialidade ndo concordam com a aplicacédo direta do artigo 12 do Decreto-Lei
406/68. Alegam que a letra “a” do referido artigo fere o tal Principio. Nao podemos
concordar com tal premissa, pois como vimos, se o referido principio esta implicito
na Constituicdo, ndo ha como negar que também se encontra cristalino na legislacéo

a existéncia do Principio da Extraterritorialidade, mesmo que também implicito.
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Podemos dizer que a letra “a” do art. 12 se vale da figura da “ficgéo juridica” para
deixar clara e definitiva a questdo do local da incidéncia do imposto. Estariamos
diante de inUmeras situagdes subjetivas, caso a definicdo fosse outra. Um médico,
por exemplo, que tem estabelecimento em Belo Horizonte, recebe um chamado e
faz um atendimento esporadico em Nova Lima. Teria ele que atender todos os
requisitos da Lei Municipal de Nova Lima para cumprir com as obrigacdes
tributarias? E se tivesse, como a Prefeitura de Nova Lima estaria se aparelhando
para administrar essa relacdo? O fato é imaterial, e se espira no tempo. Ja onde ele
mantém seu estabelecimento, ou mesmo domicilio, € uma informacao concreta,

objetiva, verificavel a qualquer tempo.

O que dizer também do representante comercial, que sai viajando por varias cidades
e as vezes varios Estados, buscando captar clientes para quem representa? Teria
ele que recolher o imposto em cada localidade? E o que € pior: teria que atender as
obrigacOes acessérias e complementares de cada ordenamento juridico local? E a
empresa de manutengdo de equipamentos, que num mesmo dia pode estar
prestando servicos em dois ou mais municipios pelos quais é contratada? Seu
pessoal e maquinario podem estar em transito pelos territérios dos diversos
municipios para cumprirem o objetivo final de fazer a manutengdo. Como procederia
a empresa neste caso em relacdo ao ISSQN? Como atuariam os municipios
envolvidos para administrarem o recolhimento do imposto? Outro exemplo seria a
empresa que faz pesquisa ou outro servico qualquer em aguas maritimas, através
de mergulho ou mesmo com a utilizacao de equipamentos, como um submarino, por
exemplo. Nao ha municipio no local da prestacdo. Sera que vislumbram os
eminentes magistrados a exclusdo da incidéncia do imposto nesses casos? So6
podemos inferir essa conclusao se formos aplicar os enunciados das decisdes que
consideram o imposto devido no local da prestacao dos servigos. Estariamos, entéo,
ferindo diretamente o Principio da Isonomia, pois empresas que prestam o mesmo
servico teriam um tratamento diferenciado apenas pelo fato que uma prestou

servicos em alguma cidade, e outra, em alto mar.

E refletindo sobre esses exemplos, e fazendo uma andlise seqlencial dos
dispositivos legais que concluimos ser inaplicavel a tese do local da prestagao.
Certamente nao foi essa situagdo complicada que o legislador vislumbrou.
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No entanto, vem o relat6rio do Ministro Demaécrito Reinaldo ja citado anteriormente,
e evoca o Principio da Territorialidade para fundamentar que o ISSQN seria devido
no local da prestagao. Até poderia ser, se a Lei nao falasse outra coisa. Até mesmo
a linha de argumentagdo do eminente magistrado é incoerente e frontalmente
contraria aos textos legais. Como pode dizer que “apesar de dizer isso, a lei quer
dizer aquilo?” Isso bem nos parece criacao de Lei, funcdo que nem de longe se

assemelha a de um Ministro de qualquer Tribunal, pelo menos no Brasil.

O renomado tributarista, lves Gandra da Silva Martins, comentou tal decisdo em

recente trabalho, onde diz:

O que choca, no texto do acoérdao, é o reconhecimento inequivoco e
correto de que o artigo 12 considerava local da prestagao de servigo, o do
estabelecimento prestador. Confirma o ilustre magistrado que: “Embora a
lei considere local da prestacao de servigo, o do estabelecimento prestador
(...)"

Como se vé, entende S. Exa. que a lei estabelecia como o local de
prestacdo do servigo 0 do estabelecimento prestador. O que vale dizer,
separava a letra a da letra b do artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/68.

A seqléncia do discurso, entretanto, espanta quem o 1&, pois conclui: “...)
ela pretende que o ISS pertenca ao Municipio em cujo territério se realize o
fato gerador”!!!

Em outras palavras, diz, S. Exa., que embora a lei considerasse que € o
local do estabelecimento que determinaria o fato gerador do ISS, tal
consideragao de nada vale, porque ela “pretenderia” que nao seria no local
do estabelecimento, mas no da prestacdo de servigos, que se deveria
recolher o0 ISS. (MARTINS, 2004, p. 90 - 91)

Se pretendesse, com diz o magistrado, estaria escrito na Lei. Se pretendesse, nao
haveria a necessidade das letras a e b. O texto poderia ser direto e unico: “O ISSQN

€ devido no municipio do local da prestacao dos servigos”.

O Decreto-Lei n. 406/68 possui apenas quatro artigos destinados ao Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza. Nao ha davida que é esse artigo 12 que aborda a
questdo do aspecto espacial do imposto, até porque, os outros artigos nao tratam
desse assunto. Nao haveria outra razdo de se estipular onde o servico €

considerado prestado, sendo para definir onde o imposto sera devido.
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Interessante também observar, que em momento algum a constitucionalidade do
artigo 12 do Decreto-Lei 406/68 foi questionada. Existe a argumentacao que diz que
quando a empresa presta servicos no mesmo municipio estaria correta a aplicacao
da letra “a”. Esse fato impediria a decretacéo de inconstitucionalidade do artigo. Em

recente decisdao do STJ, manifestou-se a Ministra Eliana Calmon:

(...) o problema é que o art. 12 do Decreto-lei 406/68 nao é inconstitucional
em relagcao a todos os servicos, mas somente quando o servigo € prestado
fora do local do estabelecimento, porque, de modo geral, as prestadoras de
servigo realizam seu trabalho no local onde estad sua sede. (...) De forma
que ndo se pode argulir a inconstitucionalidade do decreto por inteiro.”
(BRASIL, 2007 b)

Confesso ter dificuldades em concordar com a Ministra. Com esse entendimento,
estariamos diante de um dispositivo extremamente ofensivo as mais rudimentares
técnicas de redacao legal. No minimo ferindo o principio da universalidade da lei. A
letra da lei tem que ser abrangente. Nao pode prevalecer apenas porque, em parte,

€ aplicavel. Ou é correta ou nao.

Os defensores da teoria da incidéncia do ISS no local da prestacdo dos servigcos
deveriam, por coeréncia e légica, evocarem a inconstitucionalidade do artigo 12 do
Decreto-Lei 406/68. Curiosamente nao o fazem.

Roque Carraza tem a seguinte posicao:

(...) se o servico é prestado no Municipio “A”, nele é que devera ser
tributado pelo ISS, ainda que o estabelecimento prestador esteja sediado
no Municipio “B”. Do contrario, estariamos admitindo que a Lei do
municipio “B” pode ser dotada de extraterritorialidade, de modo a irradiar
efeitos sobre o fato ocorrido no territério do Municipio onde ela ndo pode
ter voga. Sempre o ISS é devido no Municipio em cujo territorio a prestacao
de servigco se deu. Isso a despeito do que dispde o art. 12 do Decreto-Lei n.
406/68, que n&o se sobrepde a nenhuma norma constitucional.
(CARRAZA, 1990)

Ora, se é a despeito do que diz o artigo 12, de alguma forma esse artigo estaria
incorreto. Parece-me extremamente incoerente afirmar que o referido artigo nao
pode ser questionado, mas ao mesmo tempo pode ser totalmente desprezado em
seu real conteudo positivo. Esse procedimento sim fere principios muito mais
fundamentais e irrefutaveis, como o Principio da Legalidade e Estrita Legalidade

Tributaria, estampados no artigo 5%, inciso IlI, e artigo 150, inciso |, ambos da
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Constituicao da Republica (BRASIL, 2006 a, p. 611 e 660). Ha& também ofensa ao
artigo 146, | e lll, “a” da Constituicao Federal (BRASIL, 2006 a, p. 659), o artigo 34, §
59, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (BRASIL, 2006 a, p. 689), e
ao artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 2006 a, p. 19).

A legalidade tributaria é vista como a especificacdo do conteudo da lei tributaria e,
corroborando o tratamento dela como Principio da Tipicidade Tributaria, SACHA
CALMON enuncia que:

A lei fiscal deve conter todos os elementos estruturais do tributo: o fato
jurigeno sob o ponto de vista material, espacial, temporal e pessoal
(hipbtese de incidéncia) e a conseqiiéncia juridica imputada a realizagdo do
fato jurigeno (dever juridico). Equivale dizer que a norma juridico-tributaria
ndo pode ser tirada do ordo juris nem sacada por analogia, deve estar
pronta na lei, de forma inequivoca, obrigando o legislador a tipificar os fatos
geradores e deveres fiscais. (...) Faz-se necessario, todavia, encetar quatro
observagbes quanto ao principio da tipicidade, o qual nunca é expresso nas
Constituicdes e nas leis, nominalmente. Tipicidade ou precisdo conceitual é
0 outro nome do principio da legalidade material. (CALMON E DERZI, 2003,
p. 132)

E essa legalidade, que bem se entenda, é emanada do Poder Legislativo Brasileiro.
Nao pode o Superior Tribunal de Justica violar a separacdo dos poderes e adentrar
em competéncia que pertence ao Congresso Nacional. A Constituicdo Federal traca
as funcdes tipicas dos Poderes da Unidao, separando-as por limites intransponiveis,
conforme o artigo 60, § 4°, lll, CF: “Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: Il — A separacao dos Poderes.” (BRASIL, 2006 a, p. 636).
Em suas decis6es equivocadas, o referido Tribunal nada mais fez do que legislar, o

que definitivamente, ndo Ihe compete.

Outro principio ferozmente atingido é o Principio da Seguranca Juridica. O Professor
Paulo de Barros Carvalho esclarece que o Principio da Segurancga Juridica:
(...) é decorréncia de fatores sistémicos que utilizam o primeiro de modo
racional e objetivo, mas dirigido a implantacdo de um valor especifico, qual
seja o de coordenar o fluxo das interagbes inter-humanas, no sentido de

propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade
guanto aos efeitos juridicos da regulagao da conduta. (CARVALHO, 1994)

Revela este principio a necessidade do sistema ofertar seguranca ao individuo na
busca do seu direito, harmonizando no seio social um sentimento de previsibilidade
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quanto aos instrumentais juridicos. No entanto, a prevalecer as decisbes do
Superior Tribunal de Justica, o que teremos € exatamente o oposto. Vejamos o que
escreveu Fabio Soares de Melo:

Neste panorama de total indefinicdo acerca do Municipio competente para
exigir o ISS, foram proferidas inimeras decisées do Poder Judiciario, sem,
contudo, terem o condado de encerrar a celeuma juridica concernente ao
aspecto espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria do 1SS. (MELO,
2004,p. 76 e 77)

Qualquer ordenamento juridico, e aqui em especial o relacionado as questbes
tributarias, carece de razoabilidade. Temos que ter estabilidade e coeréncia nas
normas. Elas tém que ser universais e ndo deixar duvidas sobre a sua
aplicabilidade. Nao tenho duvidas que foi isso que buscou o conteudo positivo do
artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/1968.

Também é curiosa essa énfase na impossibilidade da suposta extraterritorialidade
da lei. Ja vimos acima que a extraterritorialidade de leis € possivel e perfeitamente
cabivel no nosso ordenamento juridico. E ai novamente vem a questdo: Onde se
materializa a prestacdo dos servicos? As vezes é muito dificil responder a essa
pergunta. Um advogado que tem seu estabelecimento prestador em um municipio,
pode muito bem estar defendendo seu cliente em um tribunal localizado em outro
municipio, ou até mesmo minutando uma peticao dentro de um avido. Qual seria o
local da prestacao dos servicos? Uma empresa de pesquisa mineral faz a coleta de
dados no municipio do tomador dos servicos, mas processa os dados e produz
seus laudos no seu estabelecimento. Como ficamos em situacbes como essas? O
servico € entregue pronto, no municipio do tomador, mas parte dele foi feito no
municipio do prestador. Se tributarmos com base nas ditas pacificadas decisées do
STJ, nao estariamos ferindo o tal principio da territorialidade, no sentido oposto
também? Sim, pois parte do servico, via de regra, a mais importante, foi realizada
no estabelecimento do prestador. O artigo 12, tao vilipendiado, foi sabio ao clarear a

questao, e os tribunais tém sido tolos em complica-la.

Até porque, etapas nao sao o servico em si. Etapas sdo meios através dos quais se
presta um Unico servico contratado. O fato gerador do tributo enquadra-se num
Unico subitem da lista de servicos. Como aplicar a inteligéncia do STJ diante disso?
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Uma empresa de Belo Horizonte pode prestar servicos de manutencdo de
equipamentos para a CEMIG, por exemplo, e sair com seu pessoal pelo Estado de
Minas Gerais executando consertos, manutencdes, assisténcias técnicas,
eventualmente trazendo determinados equipamentos para consertos em seu
estabelecimento prestador em Belo Horizonte, eventualmente, ndo. O tomador de
todos os servicos € a CEMIG (com sede em Belo horizonte). A nota fiscal de
servicos vai ser emitida para a CEMIG de Belo Horizonte. Os outros municipios nem
terdo como constatar que houve essas prestacdes de servicos em seus territérios, a

menos que detectem o fato no exato momento da sua ocorréncia.

E por tudo isso que refutamos o argumento da ofensa ao Principio da
Territorialidade para justificar a incidéncia do ISSQN no local da prestacdo dos

Servigos.
4.2 — A Questao da Figura da Ficcao Juridica:

Definir o local da concretizacdo do fato imponivel importa em determinar a
competéncia para a tributacdo. O conflito de competéncia quanto ao ISS esta em
definir exatamente o local da concretizacdo do fato imponivel, considerando-se a
imaterialidade da prestacdo do servico. Devido a essa peculiaridade, recorreu o
legislador a uma ficgdo juridica para definir 0 aspecto espacial do fato gerador do
ISS, determinando como tal o do estabelecimento prestador ou, na falta de
estabelecimento, o do domicilio do prestador, excetuado o caso da construgéao civil,
para a qual o local sera o da efetiva prestacdo do servico (art. 12 do DL 406/68).
Vejamos o que Hugo de Brito fala sobre a “ficgédo juridica” nessa questao:

A ficcdo juridica impde a certeza juridica da existéncia de um fato cuja
ocorréncia, no mundo fenoménico, ndo € certa, (...) portanto, onde for
demonstrado e provado estar o estabelecimento prestador € que, por
ficcdo, sera considerada ocorrida a prestacdo do servico (MACHADO,
2006, p. 351).

Quando a lei define valores de causas, muitas vezes usa da ficcao juridica para essa
definicdo. N&o conseguiria definir um pregco real, entdo se baseia em elementos
concretos da causa e estipula um valor (multiplo de uma despesa, por exemplo).
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Trata-se de expediente legal e recorrente no ordenamento juridico brasileiro, e que foi

legitimamente utilizado na determinagédo do local da incidéncia do ISSQN. Vejamos

as observacdes de Kiyoshi Harada:
Ora, se a lei de regéncia da matéria utilizou-se, legitimamente, da figura de
ficcdo juridica para tornar possivel a tributacdo do ISS pelos municipios, ndo
ha como deixar de observa-la. Qualquer outra norma da legislagao ordinaria
em sentido contrario seria inconstitucional, por afronta ao inciso |, do artigo
146 da CF. (...) Positivamente, o artigo 12 do Decreto-lei n. 406/68 conferiu
eficacia extraterritorial a legislagdo municipal do ISS, reservando o principio
da territorialidade apenas para a hipétese de prestagdo de servicos de
construgao civil. E o aludido Decreto-lei € materialmente complementar

integrando a categoria de leis de normas gerais referidas no artigo 102 do
Cédigo Tributério Nacional. (HARADA, 2001)

Bernardo Ribeiro de Moraes, com a clarividéncia de sempre, esclarece-nos de forma

brilhante:

Opcéo politica do legislador complementar, objetivando evitar conflitos de
competéncia tributaria entre Municipios (servigos iniciados num municipio e
concluidos em outro; servicos executados em Municipio onde inexiste
estabelecimento da empresa etc.). (...) sob o suposto de que, como toda
ficcdo juridica, trata-se de produto inteiramente intelectual, que nao
corresponde a realidade, mas que se apresenta como uma verdade
abstrata, consagrada em lei, que deve ser respeitada. (MORAES, 1978, p.
492)

Entendemos, portanto, que a ficcao juridica adotada foi extremamente pertinente e

legal.

4.3 — A Questao da Autonomia Municipal:

Outra questao levantada por defensores da tese do local da prestagao dos servicos,
diz respeito a uma possivel violacdo do Principio da Autonomia. Relembramos que
estamos diante de casos claros de conflitos de competéncia. Esses conflitos muitas
vezes sao frequentes, tanto é que até mesmo a Constituicdo Federal se ocupou
deles, delegando a Lei Complementar a competéncia para a solucdo dos mesmos.
Se ha conflito, pressupde-se que ha argumentos de ambas as partes. Se um lado
reclama o direito ao Principio da Autonomia, ou outro qualquer, a outra parte

também busca o mesmo direito.

Aproveitando um mesmo exemplo citado acima, porque nao teria 0 municipio onde

estd o estabelecimento de determinado prestador de servicos, a autonomia de
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regular e arrecadar o ISSQN sobre um laudo de pesquisa elaborado em suas
dependéncias, apds diversas coletas de dados no municipio do tomador dos
servicos? O laudo é entregue e consumido no local do tomador dos servicos. Pelo
critério que combatemos, o imposto seria devido naquele municipio. Esse critério
nao estaria ferindo a autonomia do municipio do estabelecimento do prestador? Nao

tenho duvidas que sim.

4.4 — Conclusoes a respeito do artigo 12 do Decreto-Lei 406/68:

Mais uma vez sé podemos aplaudir o texto do artigo 12 do Decreto-Lei 406/68, pois
dirimiu objetivamente a questdo, optando por dispor que o estabelecimento é o
aspecto espacial do fato gerador do ISSQN. Trata-se de um conflito de competéncia
que precisava ser solucionado e foi isso que a lei buscou. Uma vez legitimamente
editada, e cumpridora dos requisitos que a tornam valida, a lei tem que ser cumprida

tal e qual seu texto a revela.

(...) Nao se pode olvidar que qualquer definigdo enunciada pela lei deve
valer para todo o direito, salvo limitagao expressa do legislador, e tendo o
Direito Tributario adotado conceito, principio, categoria ou instituto de outro
ramo do Direito, ndo o estard transfigurando ou modificando. (BECKER,
1998, p.120-123).

Como ensina Bernardo Ribeiro de Moraes,

(...) a primeira regra contida no Decreto-lei n. 406, de 31.12.1968, em
referéncia a incidéncia do ISS, é a de que o imposto municipal é devido no
local onde se situa o estabelecimento prestador do servigo (art. 12, a). [...]
Esta regra, relativa a incidéncia do ISS, evidentemente se aplica a todos os
casos de prestacao de servigos realizada por pessoa fisica ou juridica, por
empresa ou profissional autbnomo. Basta a existéncia do estabelecimento
e ndo se tratar de hipdtese de execucdo de construcao civil. (MORAES,
1984, p. 488)

Também divergindo do entendimento do Superior Tribunal de Justica, Sacha

Calmon e Misabel Derzi afirmam que:

(...) ndo resta duvida de que o Municipio pode tributar os servigos
prestados e executados no exterior, ainda que o beneficiario também tenha
sede no exterior, bastando para a incidéncia que, em seu territério, se
localize o estabelecimento do prestador. A Constituicdo Federal previu, em
decorréncia, a possibilidade de isengcdo heterbnoma, por meio de lei
complementar federal (art. 156, § 39, 1l). A Carta brasileira ndo se concilia
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com aquele Unico critério, alias, absoluto adotado pelo Superior Tribunal de
Justica, ou seja, ndo pode a competéncia municipal ser bitolada apenas
pelo local onde se executar o servigo. Dessa forma, outros modos de
conflitos surgem continuamente e sera praticamente indtil a aplicacao da
norma do art. 156, § 39, Il, da Constituicdo. Na verdade, afirmar que o
Municipio somente tem competéncia para tributar o servico executado em
seu territorio sera negar vigéncia as normas da Constituicdo, em especial
ao citado artigo 156, § 32, Il. (CALMON e DERZI, 2003, p. 134-141).

Na recente manifestagao da Ministra Eliana Calmon no Recurso Especial n. 797.799
ja mencionada nesse trabalho, encontramos uma interessante reflexdo sobre o
problema. A eminente magistrada admite que existe um descompasso entre as
decisbées do STJ e o que diz a lei (DL 406/68). Faz um profundo estudo sobre o
caso, e afirma que o problema esta na Constituicdo. Teriamos dois dispositivos para
nos basear: o art. 156, inciso Ill da CF ou o DL 406/68. Entdao faz a seguinte

reflexao:

A pergunta que fica é a seguinte: ndo seria mais razoavel ficar com a
norma infraconstitucional, com o Decreto-lei 406/68 e abandonar o
dispositivo constitucional? Pode parecer que sim, momentaneamente, mas
se a Constituicao é desobedecida aqui e acola comegaremos a abrir mao
de garantias. (BRASIL, 2007 b)

Acontece, que no nosso modo de ver, a Constituicdo ndo estd sendo desobedecida.
Como ja vimos, o Principio da Territorialidade esta implicito no art. 156 da CF, e ndo
€ absoluto. Ja o caminho para prevenir conflitos de competéncia esta claro e objetivo
no texto constitucional. Esta delineado no art. 146 da prépria Constituicao Federal, e
de maneira nada implicita, ao contrario, mais explicita impossivel: remetendo o

equacionamento para a Lei Complementar.

Mas na realidade o que vimos com o passar dos anos foi a prevaléncia dos
pressupostos levantados pelo Ministro Demadcrito Reinaldo em 1994 e que ja foram
citados no inicio desse trabalho: o ISSQN seria devido no local da prestacdo dos

servicos.

Surge entdo a Lei Complementar n. 116/2003 que se ocupou exclusivamente das

questdes relativas ao ISSQN. Veremos a seguir, suas implicagdes.
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5-ALEI COMPLEMENTAR N. 116/2003

A Lei Complementar n. 116/2003 foi originada do Projeto de Lei Complementar do
Senado n. 161 de 1989, de autoria do entdao Senador Fernando Henrique Cardoso.
Sua tramitacdo levou, nada menos, que quatorze anos para se concluir. Por fim, o
dispositivo foi sancionado, com vetos, pelo presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em
31 de julho de 2003.

Vislumbrava-se entdo, um melhor equacionamento do imposto municipal,
concedendo-lhe melhor clareza de conceitos e principalmente uma abrangéncia
maior de sua incidéncia. Neste segundo ponto, ndo ha duvida de sua eficacia, mas

em relacdo ao primeiro ponto, talvez ndo possamos dizer 0 mesmo.

Nao ha duvidas que a Lei Complementar n. 116/2003 é mais clara que o Decreto-Lei
n. 406/68 em relacdo ao local da incidéncia do ISSQN. A definicado objetiva é a
mesma: o imposto incide no local do estabelecimento prestador, ou na falta deste,
no domicilio do prestador. A énfase a essa premissa se refor¢a, quando lista vinte
situacdes em que ela nao se aplica, dada as suas caracteristica de exigir, que para a
execucao dos servicos, seja necessaria a estrutura de um estabelecimento

prestador. Eis a letra da lei:

Art. 3% O servigo 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 hip6teses previstas nos incisos | a XXII,
qguando o imposto sera devido no local:

| — do estabelecimento do tomador ou intermediério do servigo ou, na
falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, na hipotese do § 1°
do art. 1° desta Lei Complementar;

Il — da instalagdo dos andaimes, palcos, coberturas e outras
estruturas, no caso dos servigos descritos no subitem 3.05 da lista anexa;

Il — da execucdo da obra, no caso dos servigos descritos no subitem
7.02 e 7.19 da lista anexa;

IV — da demolicdo, no caso dos servicos descritos no subitem 7.04 da
lista anexa;

V — das edificagbes em geral, estradas, pontes, portos e congéneres,
no caso dos servigos descritos no subitem 7.05 da lista anexa;

VI — da execucdo da varricdo, coleta, remocao, incineragao,
tratamento, reciclagem, separacdo e destinacdo final de lixo, rejeitos e
outros residuos quaisquer, no caso dos servigos descritos no subitem 7.09
da lista anexa;
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VIl — da execugdo da limpeza, manutengdo e conservacao de vias e
logradouros publicos, iméveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e
congéneres, no caso dos servigos descritos no subitem 7.10 da lista anexa;

VIIl — da execugdo da decoragdo e jardinagem, do corte e poda de
arvores, no caso dos servigos descritos no subitem 7.11 da lista anexa;

IX — do controle e tratamento do efluente de qualquer natureza e de
agentes fisicos, quimicos e biol6gicos, no caso dos servigcos descritos no
subitem 7.12 da lista anexa;

X —(VETADO)
XI— (VETADO)
Xl — do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubacédo e

congéneres, no caso dos servigos descritos no subitem 7.16 da lista anexa;

XIlI — da execugdo dos servicos de escoramento, contencdo de
encostas e congéneres, no caso dos servigos descritos no subitem 7.17 da
lista anexa;

XIV — da limpeza e dragagem, no caso dos servigos descritos no
subitem 7.18 da lista anexa;

XV — onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos
servigcos descritos no subitem 11.01 da lista anexa;

XVI — dos bens ou do domicilio das pessoas vigiados, segurados ou
monitorados, no caso dos servigos descritos no subitem 11.02 da lista
anexa;

XVIl — do armazenamento, depésito, carga, descarga, arrumacgao e
guarda do bem, no caso dos servigos descritos no subitem 11.04 da lista
anexa;

XVIII — da execucao dos servigcos de diversao, lazer, entretenimento e
congéneres, no caso dos servicos descritos nos subitens do item 12,
exceto 0 12.13, da lista anexa;

XIX — do Municipio onde est& sendo executado o transporte, no caso
dos servigos descritos pelo subitem 16.01 da lista anexa;

XX — do estabelecimento do tomador da mao-de-obra ou, na falta de
estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, no caso dos servigos
descritos pelo subitem 17.05 da lista anexa;

XXI — da feira, exposigéo, congresso ou congénere a que se referir o
planejamento, organizagdo e administrag@o, no caso dos servigos descritos
pelo subitem 17.10 da lista anexa;

XXIl — do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviario, ferroviario
ou metroviario, no caso dos servigos descritos pelo item 20 da lista anexa.

§ 1° No caso dos servicos a que se refere o subitem 3.04 da lista
anexa, considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada
Municipio em cujo territério haja extensdo de ferrovia, rodovia, postes,
cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, objetos de locagéo,
sublocacgdo, arrendamento, direito de passagem ou permissdo de uso,
compartilhado ou nio.
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§ 2° No caso dos servicos a que se refere o subitem 22.01 da lista
anexa, considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada
Municipio em cujo territério haja extensao de rodovia explorada.

§ 3° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no local do
estabelecimento prestador nos servigos executados em aguas maritimas,
excetuados os servigos descritos no subitem 20.01.

Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo
permanente ou temporario, e que configure unidade econ6mica ou
profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-lo as denominagdes de
sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.
(BRASIL, 2003 a)

Apontamos trés importantissimas razdes para afirmar que esse novo ordenamento
define de forma cabal que o local da incidéncia do imposto, como regra geral, é no
local do estabelecimento prestador: insere a expressao “... € o imposto devido no
local do estabelecimento prestador” no artigo 3° define o que seria esse
estabelecimento prestador no artigo 4%, e enumera as excegoes a essa regra
principal nos vinte incisos do artigo 3°.

Tanto tinha a Lei Complementar n. 116/2003 a intencao de dirimir a questao do local
da incidéncia do imposto, que o Senador Romero Juca, relator do substitutivo que
voltou da Camara dos Deputados oriunda da proposta inicial do Senado, afirmou em

seu relatoério:

O art. 32 deslinda o elemento territorial do fato gerador, estatuindo, como
regra geral, que o servico considera-se prestado e o imposto devido no
local do estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, no
local do domicilio do prestador.

O mesmo artigo relaciona vinte e quatro excegbes a essa regra, a maioria
delas referentes a servigos de construgdo civil, coleta e tratamento de lixo e
poluentes, limpeza, jardinagem, reflorestamento, guarda e seguranca,
diversdes publicas, feiras, exposicbes e congressos, portos, aeroportos, e
terminais rodoviérios, ferroviarios e metroviarios. Nesses casos, o imposto
serd devido no local da prestagao do servigo.

Complementando o artigo anterior com vistas a determinagdo do Municipio
ao qual cabera o imposto, o art. 42 conceitua “estabelecimento prestador”
como sendo o local onde o contribuinte desenvolve a atividade de prestar
servigos, de modo permanente ou temporario, e que configure unidade

econdmica ou profissional. (BRASIL, 2003 b, f. 15.726).
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No item Il de seu relatério, quando faz uma analise do substitutivo, 0 Senador
Romero Juca enfatiza que “...a propositura ndo contraria qualquer outro dispositivo
constitucional ou principio de direito...” (BRASIL, 2003 b, f. 15.727). Sustenta que a
maior virtude do dispositivo seria a ampliacdo da base de incidéncia do ISSQN, mas

também aponta como contribuicdo relevante, dentre outras, a delimitacdo, “nos

artigos 3° e 4° da competéncia impositiva, ao fixar o local onde o imposto sera
devido” (BRASIL, 2003 b, f. 15.728). E conclui, como que confirmando umas das
premissas basicas dessa monografia: “Com isso, o projeto complementa o artigo
146, inciso lll, alinea “a”, da Constituicao” (BRASIL, 2003 b, f. 15.728).

A doutrina mais renomada também enaltece os dispositivos da Lei Complementar n.
116/2003, e dentre seus atributos principais, enumera a questdo do esclarecimento
do local da incidéncia do imposto como um dos pontos mais importantes da lei.
Vejamos a opiniao de lves Gandra da Silva Martins:

A existéncia de divergéncia, todavia, que levava o contribuinte a ser
executado por diversos Municipios, sempre que prestasse servigos em
mais de um, e as Prefeituras a exigirem ISS ndo sé de todos os
estabelecimentos la sediados, mas também daqueles que prestassem
servicos no local, gerou o pior dos mundos, a tal ponto que o legislador
complementar procurou dar tratamento mais adequado para a conflituosa
questao.

A Lei Complementar n. 116/2003 adotou um sistema misto para a
incidéncia do ISS. O artigo 3° da referida lei complementar considerou
devido o imposto no local do estabelecimento prestador ou, para as
hipéteses expressamente previstas, o imposto sera devido no local da
prestacdo do servico, do estabelecimento do prestador ou do
intermediario”.

(....) Assim, embora tenha sido mantida, como regra geral, a tributagdo no
local do estabelecimento prestador ou na sua falta, o local do domicilio do
prestador, estabeleceu excegdes em 20 hipdteses em que o imposto sera
devido no local da prestacao do servico. (MARTINS, 2004, p. 94 € 98)

N&o € outra a opinido de Mizabel Abreu Machado Derzi, que também em recente

trabalho emite o seguinte comentario:

Em boa hora, adveio a Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003,
que deverd pacificar os conflitos desencadeados entre os Municipios
envolvidos. Para isso, alterou o aspecto espacial da hipétese de incidéncia
do Imposto sobre Servigos, aperfeigoando os critérios antes regulados pelo
artigo 12 do Decreto-lei n. 406.

(...) Constata-se que o artigo 3%, caput, consagrou a regra geral de que
compete ao Municipio onde se localiza o estabelecimento prestador o
imposto sobre os servigos prestados, ainda que a execugao se dé em outro
Municipio. (DERZI, 2004, p. 61)
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Aproveitemos entdo a providencial referéncia ao conceito de estabelecimento
prestador para esclarecermos o que de fato ele significa. Alids, trata-se também de
um ponto de crucial importancia trazido pela Lei Complementar n. 116/2003, que
aqui repetimos:

Art. 42 - Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo permanente ou
temporéario, e que configure unidade econ6mica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominagdes de sede, filial, agéncia,
posto de atendimento, sucursal, escritério de representagdo ou contato ou
quaisquer outras que venham a ser utilizadas. (BRASIL, 2003 a)

Para ser considerado um estabelecimento prestador de servicos, ha que se
configurar uma “unidade econdmica ou profissional”’. Nao pode ser s6 uma estrutura
gue se monta com o objetivo Unico de se prestar um determinado servigo. Tem que
ser uma estrutura apta a atender qualquer cliente que venha procura-la. Essa
definicdo segue o que diz o Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.142: “Considera-
se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para o exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria” (BRASIL, 2007 a, p.222).

Se uma empresa de manutencdo de equipamentos esta consertando uma esteira
mecanica dentro de uma mina em Mariana, por exemplo, e para isso necessita
manter, por alguns dias, equipamentos, pessoal, material de consumo e logistica,
etc., dentro das dependéncias da mina, ou até mesmo fora dela, mas em seus
arredores, sendo que sua administragéo central se localiza em Belo Horizonte, de
onde partem todos os elementos necessarios para a prestagdo dos servigos, € em
Belo Horizonte que esta localizado o estabelecimento prestador. Em Mariana esta
acontecendo uma prestacado de servigos, mas feita pelo estabelecimento de Belo
Horizonte. Se uma outra mina qualquer, se interessar pelos servigos prestados por
essa empresa, vai procura-la em Belo Horizonte. Se for procura-la em Mariana,
certamente vai ser remetida ao estabelecimento de Belo Horizonte, pois ali s6 possui

pessoal operacional em plena execu¢ao de um determinado servico.

Marcos André Vinhas Catao concorda com esse posicionamento, e acrescenta:

Procura-se, entdo, um sentido real de estabelecimento, que s6 se exaure
com a efetiva presenga econémica, mas nao qualquer uma, somente
aquela estruturada em moldes empresariais.
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(...) Vemos que podem ser considerados como pressupostos para o
estabelecimento de um critério seguro para o atendimento do que o art. 4°
da Lei Complementar n. 116/2003 busca alcangar: a verificacdo de uma
unidade econbémica que possa ser qualificada como estabelecimento, para
fins de circunscrigado do local onde o tributo sera devido. Ou seja, ao buscar
a esséncia do que seja unidade econdémica, o legislador procura identificar
a presenga de um conceito similar ao de estabelecimento permanente.
(CATAO, 2004)

Aliomar Baleeiro define o estabelecimento prestador do servico como:

(...) o complexo de coisas, como unidade econémica de empresa, que
configure um ndcleo habitual do exercicio da atividade, supondo
administragdo e geréncia minimas, aptas a execucao do servigo. O local
onde se situa cada unidade econ6mica - assim entendido aquele do
estabelecimento prestador do servigo - atrairda a incidéncia da norma
municipal respectiva. (BALEEIRO, 1999, p. 89)

Fica totalmente excluido do conceito de estabelecimento prestador esse tipo de
estrutura unicamente operacional e também aquela dotada apenas dos aspectos
formais, que permitem a ela uma inclusdo no cadastro municipal de outro municipio

qualquer, seja como sede ou filial ficticia.

Tudo isso nos leva também a uma reflexdo em relacdo ao termo “temporario”,
contido no texto do art. 42 da Lei Complementar n. 116/2003 transcrito acima. Alguns
podem querer conecta-lo a um servico esporadico ou eventual, fora do espaco
original da empresa, o que poderia levar a constituigdo de um outro estabelecimento.
Definitivamente, ndo é isso que o texto do artigo esta dizendo. Ele esta apenas
adjetivando a expressdo “prestar servicos”, que podem ser permanentes ou
temporarios, desde que inseridos dentro do conceito de estabelecimento. Na
verdade, em nada contribui para o bom entendimento do artigo 4° esses termos,

sendo, em minha opinido, totalmente dispensaveis.

O Municipio de Sao Paulo, oportunamente, tratou de explicitar melhor em sua
legislacdo, os requisitos concretos que definem objetivamente o que seria um
estabelecimento prestador. Os dispositivos utilizados foram os paragrafos primeiro a
terceiro do art. 129 do Decreto n. 47.006 de 16/02/2006, que aprovou a
Consolidacao da Legislacao Tributaria do Municipio de Sao Paulo:
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§ 12 - A existéncia de estabelecimento prestador que configure unidade
econdmica ou profissional é indicada pela conjugacao, parcial ou total, dos
seguintes elementos:

I — manutencdo de pessoal, material, maquinas, instrumentos e
equipamentos préprios ou de terceiros necessarios a execugdo dos
Servicos;

Il — estrutura organizacional ou administrativa;

[Il — Inscricdo nos 6rgaos previdenciarios;

IV — Indicagdo como domicilio fiscal para efeito de outros tributos;

V — permanéncia ou animo de permanecer no local, para a exploragao
econdmica de atividade de prestacdo de servigos, exteriorizada, inclusive,
através da indicacdo do endereco em impressos, formularios,
correspondéncias, “site” na internet, propaganda ou publicidade, contratos,
contas de telefone, contas de fornecimento de energia elétrica, agua ou
gas, em nome do prestador, seu representante ou preposto.

§ 2° - A circunstancia de o servico, por sua natureza, ser executado
habitual ou eventualmente fora do estabelecimento ndo o descaracteriza
como estabelecimento prestador para os efeitos deste artigo. (Grifo nosso)
§ 3° - Sao, também, considerados estabelecimentos prestadores, os locais
onde forem exercidas as atividades de prestacdo de servigos de diversoes
publicas de natureza itinerante. (SAO PAULO, 2006)

Na verdade, o art. 42 da Lei Complementar n. 116/2003, buscou enfatizar que se o
estabelecimento for uma unidade profissional e autbnoma, este é de fato e de direito
um estabelecimento prestador. Ha registros de empresas que preenchem todos 0s
requisitos de um estabelecimento, mas buscam se eximir dessa caracterizacdo
através do subterflgio de se intitularem “escritério de contato” ou “ponto de apoio”
dentre outros nomes. Na verdade sdo estabelecimentos efetivamente constituidos e
em plena atividade em um municipio, mas que por questoes diversas, desde a
adocao de aliquotas mais convidativas, até a mera busca de se manter sob a égide
de uma unica estruturacdo normativa, o que traria uma pseudo simplificacdo de
procedimentos, insistem em nao tratar o estabelecimento como unidade autbnoma,

fraudando e lesando o erario dos municipios em que se instalam.

Esse estabelecimento de que estamos tratando, pode ser alvo de alienagao, venda,
transferéncia, ou cessdo. Os pseudo-estabelecimentos, que na verdade nao
passam de um espaco disponibilizado pelo tomador dos servicos para a execucao
de um servico determinado, jamais podem ser vendidos ou transpassados.
Definitivamente, ndo sédo estabelecimentos prestadores.

Essa reflexdo sobre o conceito de “estabelecimento prestador” vem corroborar com
o entendimento de que a Lei Complementar n. 116/2003 buscou, através da
conjugacao de seus artigos 3° e 49, pacificar de forma definitiva a questao do local
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da incidéncia do ISSQN, deixando bem claro que ela se da no local do

estabelecimento prestador, exceto nas exce¢does que menciona.
5.1 - Os novos sinais da Jurisprudéncia:

Infelizmente, alguns sinais da jurisprudéncia ja demonstram que a questao continua
controversa. No voto proferido pelo Desembargador Claudio Costa, Relator na
Apelacao Civel n. 1.0024.02.740568-7/001 - TUIMG — Comarca de Belo Horizonte,
em 17 de margo de 2005, concluiu 0 magistrado:

Posto isso, dou provimento ao primeiro apelo, para, a teor do § 1° do art.
515 do CPC, havendo matéria suscitada e discutida no processo, mas nao
julgada por inteiro, dela conhecer e decidir para declarar que, seja sob o
disposto no artigo 12 do Decreto-Lei 406/68, vigente ao tempo do
ajuizamento da acdo, seja sob o que dispde os artigos 3° e 49, da Lei
Complementar 116/2003, hoje vigente, a obrigacao tributaria, atinente ao
ISSQN, deve ser recolhido no local da prestagdo dos servigos. (MINAS
GERAIS, 2005)

Também o Superior Tribunal de Justica (STJ) vem mantendo o seu posicionamento,
sempre sob a argumentacao de que a questao esta pacificada naquele Tribunal. Em
recente ementa, publicada em 26/04/2006, escreveu o Ministro Francisco Pecanha

Martins:

Consoante entendimento deste egrégio Superior Tribunal de justi¢a, em se
tratando de |ISS, considera-se competente para sua cobranca e
exigibilidade a municipalidade do local em que se efetiva a prestagao do
servico. (BRASIL, 2006 b)

Ha outras decisbes, mas nos limitaremos a citar apenas algumas, como o Agravo de
Instrumento n. 736.527 (BRASIL, 2006 c); o Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 516.637/MG (BRASIL, 2004 a); e o Recurso Especial 431.564/MG
(BRASIL, 2004 b). Todas essas apontando o imposto como devido no local da
prestacao.

No entanto, e felizmente, ja comecamos a detectar decisbes que prestigiam a
legalidade, a seguranca juridica e a razoabilidade. E o caso dessa recente decisdo
do Tribunal de Justica de Minas Gerais:
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Compulsando os documentos constantes dos autos, mais precisamente, o
contrato social da empresa prestadora dos servigos, depreende-se que 0s
servicos executados nao estdo inseridos nas excecoes listadas na Lei
Complementar n. 116/2003, em que o imposto serd devido no local da
prestacao do servico. Por tal razdo, a competéncia tributéria do ISS em
questdao é o Municipio de Belo Horizonte, onde est4 o estabelecimento
prestador. (MINAS GERAIS, 2007)

O mais interessante, € que o relator do processo acima, desembargador Kildare
Carvalho, era um veemente defensor da tese da incidéncia do imposto no local da
prestacao dos servigos, conforme podemos verificar no seu voto na Apelacao Civel
n. 000.314.656-0/00:

Como venho decidindo em casos analogos, a despeito do art. 12 do
Decreto-Lei n. 406/68, a matéria, em casos assemelhados, ja se encontra
sufragada na doutrina e jurisprudéncia dos tribunais patrios, mais
precisamente neste Tribunal de Justiga, onde precedentes proclamam que
€ o local da prestacao do servigo, que indica o Municipio competente para
a imposigao do aludido tributo, vale dizer, é o local do fato gerador. (MINAS
GERAIS, 2003)

Nao foi outro fato, se ndo o advento da Lei Complementar n. 116/2003, que fez o
respeitado magistrado mudar de opiniao.

5.2 — As consideracoes da Doutrina

Ja a doutrina tem se manifestado de forma mais coerente e elucidativa, sustentando
que a lei complementar n. 116/2003 teria equacionado melhor a questdo e firmado
de forma mais definitiva a regra geral da incidéncia do imposto no local do
estabelecimento prestador. Tributaristas como Marcos André Vinhas Catao, Linneu
de Albuquerque Mello, Mizabel Abreu Machado Derzi, e Ives Gandra da Silva

Martins expressam essa posigdo, como vimos no inicio desse capitulo 5.

Como se trata de matéria relativamente nova, tivemos dificuldades em encontrar
textos e trabalhos mais especificos sobre a Lei Complementar n. 116/2003,
principalmente que tratasse especificamente sobre a questdo do local da incidéncia
do ISSQN, mas todos que conseguimos ter acesso sdo unanimes em concordar que
€ no local do estabelecimento prestador que incide o referido imposto.
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Pesquisas em revistas especializadas e “sites” na internet ja estdo demonstrando
esse ponto de vista. E o caso de Manolo Del Olmo, em seu texto: O Novo ISS: Lei
Complementar n. 116/03 — 19/01/2007, onde diz: “O artigo 3° acaba com a
discussdao quanto ao local de prestagcdo do servico e o local onde é devido o
imposto” (DEL’'OLMO, 2004). O especialista Humberto Avila, em recente resposta &
consulta publicada na Revista Dialética de Direito Tributario escreveu:

Com efeito, o artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/1968 considerava como local
da prestagdo do servico o do estabelecimento prestador. A Lei
Complementar n. 116/2003 ndo alterou essa situagdo, na medida em que
estabeleceu, no seu artigo 3% que o servigo considera-se prestado e o
imposto devido no local do estabelecimento prestador, considerando-se
esse, pelo artigo 42, o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de
prestar servigos, de modo permanente ou tempordrio. Sendo assim, o
imposto, caso devido, deve ser recolhido ao municipio onde situada a sede
da empresa arrendadora. (AVILA, 2005, p.36)

Fabio Soares de Melo ndo pensa de forma diferente, e também na mesma

conceituada Revista escreveu:

Diante dos referidos dispositivos, evidencia-se, claramente, que o
legislador acabou por eleger como aspecto espacial para fins de tributacao
pelo ISS o local do “estabelecimento prestador” definido, inclusive, o seu
respectivo conceito (art. 4% da Lei Complementar n. 116/03). (MELO, 2004.)

Outro dado interessante, € que em dois trabalhos cujo tema foram as possiveis
inconstitucionalidades contidas na Lei Complementar n. 116/2003, elaborados por
Clélio Chiesa (CHIESA, 2004) e José Eduardo Soares de Melo (MELO, José - 2004),
em momento algum foi aventada a possibilidade de inconstitucionalidade do que se
trata nos artigos 3° e 4° do referido dispositivo, que é exatamente a elucidacédo da

questao do local da incidéncia do ISSQN.
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CONCLUSAO

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza é criado, em cada municipio da
nacao, pelas Leis Ordinarias Municipais, que devem estar de acordo com a Lei
Complementar n. 116/2003, que veio substituir o Decreto-Lei n. 406/1968, no que se
refere a esse imposto. Esses dispositivos devem estar em sintonia com o que prevé

a Constituicao Federal.

Especificamente em relagdo a questdo levantada nesse trabalho, que é o local da
incidéncia do ISSQN, tanto a legislagdo ordinaria, quanto a complementar, devem

obediéncia aos artigos 146 e 156, |ll da Constitui¢ao.

O art. 156, Ill outorga a competéncia do municipio para instituir o ISSQN. O art. 146
delega a Lei Complementar o equacionamento de conflitos de competéncia por
ventura existentes. O local da incidéncia do imposto é uma das possibilidades de
conflito de competéncia, pois podemos ter envolvidos, diversos atores e cada um de
um territério distinto: o prestador dos servigos, o tomador dos servicos, e o local da
concretizacdo ou realizagdo material dos servicos. Vem a Lei Complementar n.
116/2003, devidamente autorizada pelo citado artigo 146 da Constituigdo e estipula
a regra geral de incidéncia do imposto no local do estabelecimento prestador e

enumera vinte excegoes.

Todo o processo é legal, coerente, e solucionador da questdo. Tudo dentro da mais
cristalina razoabilidade, com prestigio a principios fundamentais fortemente
alicercados em nosso ordenamento juridico, como o da Legalidade, da Seguranca
Juridica, da Isonomia e em total respeito aos Principios da Territorialidade e
Extraterritorialidade das leis.

Mister se faz que o Superior Tribunal de Justi¢a reflita mais profundamente sobre a
questéao, ja que ha um novo ordenamento juridico, e as decisdes ndo podem mais se
basear em outras decisbes que foram tomadas sobre a égide de dispositivos ja
revogados (decisdes tomadas de forma incorreta, em nossa opinidao), ou reconheca
que esta tratando de matéria constitucional que merece a apreciacado do Supremo
Tribunal Federal (STF).
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Os municipios que quiserem preservar seus direitos em relagdo a essa matéria,
devem argumentar veementemente contra a posi¢cao corrente no Superior Tribunal
de Justica, ja nos relatérios que elaboram no momento das revisdes fiscais
homologatérias do ISSQN, no intuito de buscar seus direitos nas instancias
inferiores, para que assim essas possiveis decisdes favoraveis venham a refletir no

STJ para que 0 mesmo reveja sua posi¢ao.

Assim sendo, estariamos atingindo a tdo sonhada seguranca juridica em relagéo a
matéria.
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