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ABSTRACT

Pelo presente tema, busca-se de uma maneira precisa e completa o estudo especifico
de um dos tributos existentes na legislacdo brasileira que, na categoria classificada de
impostos, resume-se a tributar ndo o contribuinte em si, mas aquilo de que ele é capaz de
elaborar, condimentar, produzir, ou seja, o Imposto sobre Servicos finaliza-se, como se faz
mencao ao proprio nome, por tributar o conhecimento técnico humano.

O Imposto sobre Servigos, como veremos no decorrer do trabalho, com seus aspectos
e conceitos técnicos, tem por finalidade buscar receitas em prol do sujeito ativo tributario, ou
seja, busca-se uma maneira de taxar um trabalho intelectual do contribuinte, uma questéo
subjetiva que, ao ser convertida em prestacdo de servicos decorrentes de seu proprio
conhecimento, faz nascer a aplicabilidade da norma técnica.

Assim, como o presente tema é de suma importancia para toda a sociedade e, tendo
em vista a grande discussao sobre a aplicabilidade desse imposto no dia a dia, mister se faz
uma analise aprofundada sobre o tema, vez que, inseridos numa sociedade dinamica e
moderna, esclarecimentos do cotidiano tornam-se de um todo imprescindivel.

Ademais, antes de iniciar as discussdes sobre o referido tema, ha de se ter um esboco
laconico da matéria a ser desenvolvida, a comecar pela parte histérica em sua origem
primordial, introdugdo da norma no direito brasileiro, suas discussdes técnicas — termos
conceituais —, bem como sua aplicacdo (competéncia espacial) em casos de repercussao geral.

Ap6bs transcrever a linha do tempo do referido tributo, estudos especificos do Imposto
sobre Servigos, que prevé desde seus conceitos e sua natureza juridica, abordar-se-a as
divergéncias doutrinarias e entendimentos jurisprudenciais, sendo nesse ultimo caso uma
andlise aprofundada sobre o posicionamento dos Tribunais Superiores.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho visa destacar a insegurancga juridica
ocasionada no ramo tributario com o intuito de minimizé-lo, destacando-se as principais
arestas existentes quando se fala em interpretacfes das normas, mais especificamente, no caso
do Imposto sobre Servico.
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1 Introducéo.

O presente trabalho versa sobre um dos tributos que talvez seja mais corriqueiro dentro
da modalidade dos impostos, qual seja, o Imposto Sobre Servigos. Em que pese vivermos num
Estado democréatico de direito, a maquina estatal necessita de arrecadacfes para se manter
ativa, de forma que toda a sociedade, de alguma forma legal, deve contribuir
proporcionalmente a sua capacidade — quem tem mais, mais contribui.

O interesse em discussdo molda-se no direito fundamental sobre o dever de tributar, a
quem tributar, em quais condigdes se deve tributar e a quem compete o dever de efetivamente
cobrar. Nesse ultimo aspecto, importante destacar que, muito embora o ente fiscalizador se
autodenomine como sujeito ativo do referido imposto, notorio que podera haver equivocos em
razdo da natureza do servico prestado, seja durante a sua cadeia produtiva, seja no decorrer da
sua competéncia espacial.

N&o por outro motivo, o tema desenvolvido nesse trabalho é de suma importancia, uma
vez que atinge diretamente o contribuinte por trabalho especifico e de sua prépria criacdo
(conduta praticada pelo contribuinte de cunho intelectual). Em face da grandiosidade do
assunto, abordar-se-a de uma maneira mais detalhada o Imposto sobre Servigos, antevendo
suas aplicabilidades e situacfes hipotéticas de configuracdo, tal como todo amparo legal e
juridico sobre o tema. Assim, havera uma visao ampla e robusta sobre a tributagdo ora narrada,
cujo intuito ndo se limita a simples seguranca juridica da norma, mas tutelar o elo fraco da
relacdo tributéria, o préprio contribuinte.

Assim, como veremos mais a diante, o estudo voltado para o Imposto sobre Servicos
tem como finalidade a busca pelo aprimoramento do conhecimento sobre o tema, tornando-o
mais incisivo e dindmico, visto a sua importancia para nosso ordenamento juridico, inclusive
na sua correta aplicacéo, afastando divergéncias sobre o seu fato gerador.

De igual maneira, notoria a intencdo do presente trabalho no sentido de reunir todas as
dissonancias, destacando-se 0s pontos positivos e negativos, conflitos de entendimentos no
que se refere a aplicabilidade do dispositivo legal, além de reforcar e aprofundar o estudo
analitico acerca da propria norma.

A partir de tais premissas e das referidas pontuacdes, o presente trabalho sera iniciado
com a evolucdo historica do Imposto sobre Servicos construindo uma linha cronoldgica até os
dias atuais, tal como o ingresso do instituto no direito brasileiro com a sua consequente
evolucéo.

Por fim, analisar-se-a toda estrutura terminoldgica do tema, cuja tentativa sera esgotar
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a matéria de uma maneira sucinta e didatica, e corroborar a légica sistemética do tributo em

evidéncia.



2 Origem Histdrica dos Tributos.

Uma premissa filosofica defende que o homem, desde os primoérdios tempos, ndo
sobreviveria se ndo em comunidade, uma sociedade organizada. De tal maneira, a evolucdo da

humanidade alinhou-se para uma sociedade entdo mais justa, uma sociedade organizada.

Com relacdo aos impostos ndo foi diferente, visto que acompanharam o
desenvolvimento da sociedade organizada. Isso porque os tributos ja eram cobrados dos povos
que, vencidos em guerra, tinham de se submeter a nacéo vitoriosa com a inevitavel cobranca
de tributos, caracterizada pela inegavel submissdo na condi¢do imposta de derrotados.

Com o passar dos séculos, as relagbes sociais se tornaram mais complexas e 0s
humanos passaram a viver em sociedade e, assim, classes dominantes buscaram a se sustentar
com o trabalho dos menos favorecidos. A essa nova classe, atribui-se a relagdo monarquica, ao
passo que a classe nobre impunha impostos aos seus suditos.

Ainda mais evoluidas em suas relacdes sociais, as classes menos favorecidas
comecaram a clamar por normas escritas e mais justas, reivindicando direitos evidentes que,
num nova etapa, tal exploracdo abusiva ndo fosse perpetuada em favor dos insaciaveis reis

monarcas.

Numa nova etapa da evolucdo humana (entenda-se: organizada), ja& com estruturas
sociais mais complexas e descentralizadas, a sociedade ficou ainda mais desamparada, de
forma que em vérias &reas do governo existiam a necessidade de reforcar os impostos
cobrados, condutas praticadas que em muitas das vezes caracterizavam a existéncia da
bitributacao.

Orientados ou ndo por seus pensadores da época, uma classica histéria sobre o Rei
Ricardo Coragdo de Ledo nasceu a inquestionavel Magna Carta, instrumento que previa uma
limitacdo dos monarcas de cobrar tributos excessivos de seus povos.

Via natural da humanidade, que amadurece em seus pensamentos com o decorrer do
tempo, apds a criacdo do primeiro instrumento a fim de limitar o poder de tributar daqueles
entdo dominantes, ocorreram as chamadas revolucdes até que se chegassem a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, oportunidade em que direitos e deveres igualitarios foram
evidenciados e esclarecidos aqueles que em sociedade viviam.

Ja sofisticados, atualmente moderno, mas nao totalmente imune de atos abusivos por
parte daqueles que detém o poder de tributar, ha direitos reconhecidos que protegem o
contribuinte ao limitar e/ou vedar, expressamente, o poder de tributar.



2.1 Origem Historica do Imposto sobre Servicos.

A evolucdo da humanidade sempre decorreu do convivio em sociedade, pois um

homem n&o seria capaz de viver sozinho.

Com base nessa linha de pensamento, um tanto quanto mais evoluida, surgiu a ideia de
se representar o povo, formando verdadeiros governantes que, para se manterem em um status
mais elevado/nobre, passou-se a tributar de varias formas seus povos, inclusive o trabalho
intelectual do préprio homem.

Dentre as atividades mais tributadas estavam a atividade da pesca, de tecelagem e

artigos de couro.

Em um império ndo muito distante, os romanos tiveram diversos institutos tributaveis
a fim de financiar seus exércitos e, dentre eles, uma espécie de imposto sobre servicos, que
incidiam sobre as atividades dos chamados “negociadores”. Tais negociadores atuavam no
ramo do comércio e industrias, assim como nos casos de banqueiros.

Tais tributos estdo cravados no coracdo do sistema feudal, que negociava a mao de
obra escrava e, a0 mesmo tempo, tributava aquele fornecia o transporte dos povos trazidos do
continente africano.

A Revolucéo Francesa, datada de 1789, foi um grande divisor de dguas em relacdo aos
tributos em si, ja que referido movimento esquerdista tinha por objetivo buscar a liberdade,
fraternidade e a igualdade, sendo que essa ultima ordem, de alguma forma, limitava o poder
tributante dos monarcas.

Logo mais adiante, na linha do tempo, chega ao Brasil a Corte Portuguesa que, muito
embora foragida das guerras locais, em especial da Franca, teve de instituir imposicOes
tributarias para manter o alto luxo real, inclusive sobre servigos.

2.2 Introducdo do Imposto sobre Servigco no Brasil.

As primeiras impressdes sobre tributos instituidos no Brasil, ainda col6nia, foi
introduzida por meio de alvara, datado de 1.812, pelo entdo Dom Jodo VI, cujo objetivo era
manter o Erario Real em plenas condi¢des de vigéncia, inclusive para manter parte da Corte

portuguesa que permaneceu no pais de origem.

Em termos de evolugdo das normas, tem-se que a 12 Constituicdo da Republica, de
1891, atribuiu aos Estados a titularidade do Imposto de Industrias e Profissbes, o que se

assemelhava ao atual imposto sobre servigos.

Ja em 1934, a Constituicdo Federal fixou os municipios para instituir o imposto sobre



divers@es publicas, que também tinha um viés do atual imposto sobre servigos.

Trinta anos mais tarde, em 1964, o governo estabeleceu normas de emergéncia para
combater a inflagdo, o que provocou uma reforma tributaria no pais e denominou o atual
imposto sobre servigos de qualquer natureza, além do imposto sobre circulacdo de mercadorias

— 0 primeiro de competéncia dos municipios e, o segundo, de competéncia dos Estados.

Ja em 1965, com a publicacdo da Emenda Constitucional, houve o aprimoramento do
sistema tributario nacional, acompanhada pelas sucessivas alteracdes dos referidos tributos
ante as constituicdes de 1967 e 19609.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal republicana, houve o
aperfeicoamento do sistema tributario nacional, assim como a sua reestruturacdo, prevendo em
seu artigo 156, a competéncia originaria do Imposto sobre Servicos.

Conflitos a parte, uma vez fixada a competéncia do tributo, a Constituicdo Federal de
1988 indicou, expressamente, que o imposto sobre servicos sera constituido por meio de lei
complementar (84° do artigo 156 da CF).

Em que pese a CF de 1988 apenas ditar a competéncia dos entes federativos acerca da
divisdo tributéria, no caso do Imposto sobre Servicos, foi mais além na medida em que
delimitou a atuacdo do imposto no 83° do artigo 156, ja que a lei complementar destinou
aliquotas minimas e maximas, bem como impediu a incidéncia da tributacdo em casos de

exportacao de servicos.

Nesse contexto historico, destaca-se a evolugdo normativa do Imposto sobre Servicos,
sendo que somente com a vinda da Constituicdo Federal de 1988, ap6s de uma longa reforma
tributéria, é que se teve a formacgdo Unica da regra matriz de incidéncia da modalidade
tributaria.
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3 Definicdo de Tributos.

Antes de entrar no mérito da definicdo do Imposto sobre Servigos, necessario se faz
uma preliminar acerca do conceito da palavra tributo, assim com a sua defini¢do prevista no
Cddigo Tributario Nacional (0 “CTN”).

Pois bem. Nas palavras do ilustre mestre e professor Paulo de Barros Carvalho,
tributo denota uma importancia pecuniaria, muito embora atribua mais de seis acepg¢des sobre
o0 vocéabulo debatido.

Em suma, o verbo “tributar” traduz-se como forma de cobrar uma quantia pecuniaria
em razdo de um ato praticado pelo sujeito passivo da relacédo tributaria, ou seja, a norma, que
descreve uma conduta prévia, incide de forma exteriorizada ao prever o ato praticado pelo
contribuinte, sendo que aquela conduta gerara para o orgao fiscalizador o direto de haver uma
contraprestacgéo.

O tributo em si, € o fato de se cobrar de alguém um valor que, previsto em lei, legitima
0 ato praticado pelo fisco, a fim de expropriar certa quantia na relacdo que tenha gerado o fato
juridico.

Ja4 para a ilustre professora Regina Helena Costa’, o conceito de tributo estd
expressamente descrito na propria Constituicdo Federal de 1988, nos artigos dedicados a
disciplina do Sistema Tributario Nacional, segundo a qual tributo “corresponde a uma relagéo
juridica existente entre Estado e contribuinte, uma vez implementada determinada situacao
fatica prevista em lei como autorizadora dessa exigéncia, cujo objeto consiste numa prestacao
pecuniaria, ndo revestida de carater sancionatorio, e disciplinada por regime juridico
proprio”.

Tracgadas as diretrizes do conceito de tributo pela CF de 88, o CTN destacou, em seu
artigo 3°, que tributo é ““toda prestacao pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada™.

Definida conceitualmente, tributo possui subdivisGes, que no caso repartem-se entre
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, da qual mestres como Geraldo Ataliba
compartilham do mesmo pensamento do professor Paulo de Barros Carvalho®.

! BARROS, Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 277 p.
% COSTA, Curso de Direito Tributario. 3% ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 124 p.
¥ ATALIBA, Hipétese de Incidéncia Tributéria. 118 p.
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Em uma breve distingdo, impostos sdo espécies de tributos ndo vinculados a uma
atuacdo estatal, ou seja, o ente tributante simplesmente cobra o imposto, sem que haja uma
contraprestagéo.

J& as taxas sdo espécies de tributos vinculados a uma atuagdo estatal que favorece
diretamente o sujeito passivo da relagéo juridico-tributaria, que pode ser por meio de servico

publico ou poder de policia.

Por fim, contribuicdes de melhoria sdo espécies de tributo vinculado a uma atuacéo
estatal que, indiretamente, decorra de uma melhoria publica em razdo da valorizacdo
imobiliaria.

Feitas tais ressalvas, o Imposto sobre Servigo, como o0 proprio nome ja exemplifica,
trata-se de um imposto puro, cobrado pelo ente fiscal independentemente de uma

contraprestacdo para o contribuinte.

Notorio que, dentre as espécies de tributo, os impostos sdo de maior relevancia
financeira para o Estado. Isso porque o Estado ndo precisa contrapor o contribuinte a fim de
que dele se possa exigir a prestacdo pecuniaria, e ndo foi por outro motivo que o legislador
originario a destacou e se dedicou com maior intensidade a modalidade.

N&o bastasse a inexisténcia da obrigacdo do Estado no sentido retribuir ao contribuinte
e, portanto, de suma relevancia financeira para o fisco, 0S impostos possuem receita
desvinculada, ou seja, sua arrecadacdo ndo esta atrelada a uma determinada despesa como
ocorre com outros tributos.

Trata-se, a bem da verdade, do principio da ndo afetacdo da receita do imposto prevista
no artigo 167, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988. Por meio desse principio, o Estado
possui “caixa” para atuar em qualquer seguimento, seja ele de cunho econémico, de
infraestrutura ou social.
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4 Natureza Juridica do Imposto Sobre Servico — Elementos
Estruturais do Imposto.

Previamente destacado no Capitulo anterior, 0 Imposto sobre Servi¢os tem natureza
arrecadatoria, ou seja, realiza uma receita para o Estado sem que dele haja uma
contraprestacdo ou um beneficio para o contribuinte.

O Imposto sobre Servico foi regulamentado por meio da Lei Complementar n°. 116, de
31.7.2003, que por meio de uma lista anexa, relaciona o fato gerador do imposto, ou seja,
descreve a norma geradora do dever de recolher o imposto, caso praticado.

Muito embora resida grande discussdo acerca da lista prevista na Lei Complementar,
se taxativa ou exemplificativa, o fato é que o legislador origindrio pretendeu esgotar as
previsdes a fim de incidir o referido imposto, de forma que a lista deveria ser considerada
taxativa.

E néo foi por outro motivo que o legislador tolheu a autonomia dos entes municipais
ao destacar que, embora a responsabilidade pelo imposto seja dos municipios, eventuais
alteragdes s6 podem ocorrer por meio de Lei Complementar, ou seja, 0s municipios ndo detém
poderes para alterar a lista descritiva e taxativa dos fatos geradores do imposto.

Os Tribunais Superiores ja tém se posicionado no sentido de destacar que a lista €
taxativa, conforme se verifica no julgamento do Recurso Extraordinario n°. 75.952/SP, muito
embora haja mencdo de que as palavras utilizadas “congéneres” possam relativizar a regra e
torna-la de categoria MISTA.

4.1 Fato Gerador do Imposto sobre Servico.

Para que se possa definir o fato gerador do Imposto Sobre Servigo, primeiro seria
necessario definir o significado de fato gerador em si.

O CTN prevé em seu Capitulo 11, artigos 114 e seguintes, que fator gerador ndo passa
de uma situacdo descrita em lei, necessaria para sua ocorréncia.
“Art. 114 — Fato Gerador da obrigacdo principal é a situacéo
definida em lei como necesséria e suficiente & sua ocorréncia™
A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, também cita a existéncia do fato gerador
sob o aspecto de sua incidéncia e aplicacdo, ao passo que limita o poder de tributar dos entes
federativos, na medida de suas competéncias espaciais.

* Cédigo Tributario Nacional — Lei 5.172 de 25.10.1966;
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“Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...) Il — Cobrar tributos: a) em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado.’

Para o llustre professor Paulo de Barros Carvalho, apesar das diversas teorias
interpretativas do conceito “fato gerador”, o que se adota é a terceira corrente que prescreve a
um s6 tempo, a conjuncdo de duas entidades: um acontecimento (conduta) que ocorre no
campo real-social e um conceito que enuncia as propriedades necessérias e suficientes para
caracterizar o fato gerador.

Assim, tem-se como fato gerador um ato que, praticado pelo sujeito passivo e
igualmente descrito no dispositivo juridico, faz nascer o direito de tributar.

N&o poderia ser diferente no caso do Imposto sobre Servico, uma vez que o fato
gerador ocorre por uma conduta praticada pelo sujeito passivo prevista em lei, no caso do
Imposto sobre Servico ocorre de igual forma.

O fato gerador do referido imposto é a “prestacdo, por empresa ou profissional
autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servico constante da lista anexa”, como
prescreve o artigo 8 do Decreto-Lei n° 406/1968.

Ato continuo, pouca ou quase nenhuma alteracdo ocorreu com o advento da Lei
Complementar 116 de 31.7.2003.

A indigitada lei, comtemplou o fato gerador do Imposto sobre Servigco 0s atos
constantes da lista anexa a lei, ainda que ndo preponderante da atividade do contribuinte.

De uma maneira mais objetiva, o professor José Nabantino Ramos descreve que 0
elemento objetivo do Imposto sobre Servigo “é a prestacdo de um dos servicos especificados

na Lista”.®

A Lei Complementar 116 de 2003 veio para complementar o Decreto-Lei 406/1968, de
forma que o fato gerador ndo esta focado na qualificacdo do sujeito passivo, mas na conduta,
no ato por ele praticado.

Nessa linha, muito embora a Lei Complementar mencione apenas “prestacdo de
servigo”, o fato é que, com ou sem fim econémico, o sujeito passivo que circular mercadoria
incorre na obrigacédo de recolher o tributo (artigo 6°, §1°, inciso 111, do Decreto-Lei 406/1968).

® Constituicdo Federal de 1988;
® Revista dos Tribunais, 1975, p.76;
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4.2 Langamento do Imposto sobre Servigo.

Antes de identificar o langamento do Imposto sobre Servigos, importante tecer alguns
comentarios sobre o proprio termo langamento em si.

Isso porque langamento descreve um ato, ou seja, trata-se de um ato administrativo em
que a sua finalidade se resume a constituir um crédito ou, melhor, descrever uma relacéo
juridico-tributaria que aplica a norma ao caso concreto.

De acordo com o artigo 142, do Cédigo Tributario Nacional (o “CTN”), o ato de
langar corresponde a um procedimento administrativo que, praticado por uma autoridade
competente, gera o crédito tributario, in verbis:

“Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicacdo da penalidade cabivel. Pardgrafo Gnico: A atividade

administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria, sob
pena de responsabilidade funcional.”” (destacou-se)

Pois bem. A propria norma narra o verdadeiro significado da palavra lancamento, pois
a descreve como um meio de constituir o tributo apds avaliar a conduta do sujeito passivo e
compara-la com o dispositivo legal e, caso haja compatibilidade, estar-se-ia a delimitar a
incidéncia do tributo, fazendo com que se nasga a relacéo tributaria, que nada mais é do que o
dever de recolher determinado tributo face a conduta praticada.

Para o nobre professor Paulo de Barros Carvalho e, aqui, ndo cabera discussdo acerca
das interpretacGes sobre ato, norma e procedimento, lancamento tributario nas palavras do
mestre seria ““‘um ato juridico administrativo, da categoria simples, constitutivos e vinculados,
mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira como uma norma individual e
concreta, a formalizar o vinculo obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e
passivo, a determinacdo do objeto da prestacdo, formado pela base de calculo e
correspondente a aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-temporais em

que o crédito ha de ser exigido.”®

Uma vez interpretado e esclarecido o verdadeiro significado do lancamento, cabe
agora destaca-lo e individualiza-lo perante o Imposto sobre Servigos.

7 Lei n°5.172 de 25 de Outubro de 1966;
8 BARROS, Curso de Direito Tributério. 25. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 371 p;
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Nessa linha, sabe-se que o Imposto sobre Servigos incide sobre qualquer conduta que
praticada, haja um melhoramento e/ou aprimoramento da matéria mediante uma compensacao,
uma retribuicédo financeira.

Assim, o lancamento previsto para o tributo em espécie podera ser aplicado ao caso
concreto de 3 (trés) formas distintas. Primeiro, o lancamento podera ocorre por meio de
homologacdo, ou seja, 0 proprio sujeito passivo (aquele que praticou o ato) aponta ao sujeito
ativo a prética do ato capaz de gerar o tributo devido.

Segundo, o lancamento poderd ocorre por meio de declaragdo, ou seja, 0 sujeito
passivo descrevera, de maneira pormenorizada, a prestacdo de servico, o valor atribuido e o
local, dentre outros elementos, cabendo ao ente fiscalizador adotar as medidas cabiveis a fim

de providenciar o langcamento.

E, por ultimo, poderd ocorrer o lancamento de oficio, ou seja, nesse caso ha uma
omissdo por parte do sujeito passivo que, além de praticar o ato descrito na norma, silencia-se
no que se refere a retransmissdo de informagdes ao orgédo fiscalizador. Aqui, o fisco podera
efetuar o lancamento mesmo que o sujeito passivo ndo lhe tenha prestado as informagdes

cabiveis.

Dessa forma, tem-se que o Imposto sobre Servigo, por ter uma relagdo exemplificativa
de atos que ensejardo o lancamento do imposto ante 0 seu enquadramento na norma por
constituicdo de uma relagdo juridico-tributaria, podera ser constituido pelo sujeito ativo
mesmo que inexistam informacgdes do préprio contribuinte, 0 que ocorre em casos de
sonegacao fiscal, por exemplo.

Sob tal aspecto, ha de se destacar que o fisco, além de promover o lancamento por
oficio, detém carater de legitimidade para aplicar san¢des aqueles que assim tenham procedido
com intuito de bular o recolhimento do devido imposto.

4.3 Elementos da Regra Matriz de Incidéncia.

Antes de apontar os critérios da regra matriz de incidéncia do Imposto sobre Servico,
importante esclarecer o significado de regra matriz de incidéncia tributéria, que no presente
trabalho sera definida como RMIT.

A RMIT é um método que tem por objetivo esquadrinhar a norma juridica a fim de
permitir que todo e qualquer tributo tenha um esqueleto originario, ou seja, o tributo sempre
apresentara elementos minimos de existéncia.

O ilustre professor Paulo de Barros Carvalho trabalha no tema da norma juridica
tributaria separando o “texto” da norma do seu “resultado”. Assim, a RMIT seria divida em
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Hipotese e consequéncia.
A hipotese seria subdividida em critério (i) material; (ii) espacial; e (iii) temporal, ao
passo que a consequéncia seria subdividida em critério (i) pessoal; e (quantitativo).

Para melhor elucidar a estrutura do Imposto sobre Servico, necessario raciocinar sobre

a hipdtese como sendo o texto puro e frio da norma, ou seja, a conduta descrita pela norma.

Ja o polo consequente, o raciocinio advém de uma interpretacdo enérgica, uma
sensacdo de movimento, ja que alguém praticou o ato previsto na hipotese e fez com que a

comitiva andasse para incidir o tributo.

Feitas tais ressalvas, tem-se a seguinte RMIT do Imposto Sobre Servicos:

Critério Material: Basta o sujeito praticar o ato que o vincule a norma juridica —

Prestar Servico;

o Critério Espacial: via de regra, local em que ocorre a prestacdo de servigo.

Também o local do contribuinte.

e Critério Temporal: 0 momento em que ocorre o fato gerador, em que o ato é

praticado;

e Critério Pessoal: Sujeito ativo (fisco) e sujeito passivo (contribuinte);

Critério guantitativo: a) Base de calculo — preco do servico e b) aliquota;

Assim, alicercada na doutrina é possivel verificar a RMIT em qualquer tributo, ja que
qualquer norma devera ter um estrutura minima compativel com a RMIT, sob pena de,
inexistindo, ser considerada inconstitucional.
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5 Conflito de Competéncias Territorial e Fiscal.

“Se quiser por & prova o carater de um homem, dé-lhe poder.”. Foi assim que a
humanidade evoluiu, promovidos por diversos registros de famosos filésofos, historiadores e
politicos.

A dita frase, entdo proferida pelo norte-americano Abraham Lincoln, descreve muito
bem a evolucdo legislativa promovida pela promulgacgédo da Constituicdo Federal de 1988.

Ao prever em seu artigo 156, que 0s municipios seriam competentes para legislar
sobre determinados tributos, deu-se, entdo, um excessivo poder aos entes federativos e, a

partir dai, a existéncia de conflitos territoriais ocorreram em larga escala.

Percebe-se facilmente que, vivenciados em um mundo extremamente capitalista,
determinados municipios promovem incentivos fiscais para conseguir atrair o maior nimero
possivel de prestadores de servico e, assim, conseguir aumentar suas arrecadacoes.

De acordo com o Decreto-lei n° 406 de 1968, o local da prestacdo de servigos é
definido como base para o recolhimento do Imposto sobre Servico, in verbis:

“Art. 12. Considera-se local da prestacdo de servigo: a) o do
estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, o do
domicilio do prestador; b) no caso de construcéo civil, o local
onde se efetuar a prestacdo; c) no caso de servico a que se
refere o item 101 da Lista Anexa, 0 Municipio em cujo territorio
haja parcela da estrada explorada;

A partir dai, sugiram 0s questionamentos sobre quem realmente deve ser beneficiado
com a receita no caso da prestacdo de servico, se 0 municipio em que esta situado o
contribuinte ou, entdo, o local em que se da a prestacao.

Parcialmente revogado pela Lei Complementar 116 de 31.7.2003, ao inves de
minimizar a discussao acerca da competéncia territorial dos municipios para recolhimento do
Imposto sobre Servigo, o artigo 3° e seus incisos vieram para complicar ainda mais a vida do
contribuinte, inclusive sob o aspecto da inseguranca juridica, ja que o contribuinte, elo mais
fraco da relagdo juridico-tributéria, poder ter de recolher duas vezes o ISS sobre uma Unica

prestacao de servico.

Referido dispositivo corroborou que a competéncia para coleta do ISS sera do
municipio em que houver sediado a empresa, com excecdo de alguns casos em que ocorrera
no local da prestacdo do servico.

® https://pt.wikipedia.org/wiki/Abraham_Lincoln;
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Ora, a confusdo esta evidenciada e a inseguranca juridica a mostra para o contribuinte.

O contribuinte que detém uma empresa em determinado municipio, mas tem a
continuidade da sua linha de produg&o em outro, como faz para evitar a bitributacdo?

Com relacdo ao impasse, 0 Superior Tribunal de Justica (0 “STJ”) teve de se
posicionar, ja que o contribuinte sofreria inegavel pressdo para recolhimento de impostos
tanto no municipio sede, quanto no municipio local da prestacédo de servico.

Ap0ds longo periodo de lapidacdo argumentativo, o STJ adotou e pacificou como regra
para recolhimento do tributo o municipio em que se da a prestacdo do servigo, tal como
ocorre, em tese, nos casos de arredamento mercantil.

Nota-se que as discussdes sobre contratos de arredamento mercantis restringiam-se
sobre a finalidade do documento (atividade-fim) da prestacdo de servigos. Para alguns, o
sujeito ativo competente para recolhimento do Imposto sobre Servigos era aquele em que
situava a empresa sede, ao passo que para outros, o sujeito ativo seria o local em que se deu a

assinatura do respectivo contrato de arrendamento, ou entrega do objeto do arrendamento.

E foi nessa linha que o STJ decidiu, ao julgar o REsp n°® 1.060.210/SC, sob a
incidéncia do artigo 543-C do CPC, que o ente competente para colher os frutos decorrentes
do ISS seria aquele onde se deu o financiamento, ou seja, onde o financiamento foi aprovado
(decis&o néo transitada em julgado).

Assim, tem de se ter em mente ndo o local fisico, a infraestrutura do contribuinte, mas
sim a interpretacdo da sua atividade-fim como carro-chefe para caracterizar o sujeito ativo
responsavel pelo recolhimento do tributo, ja que a atividade de meio ndo pode ser fato gerador
do Imposto sobre Servigo.

5.1 Divergéncias sobre a Incidéncia do Tributo - Empresas do mesmo
Grupo Econdmico.

Fases naturais de uma sociedade organizada, a evolu¢do da humanidade em relacéo a
globalizagdo tecnoldgica gerou a unido de grandes empresas com a intencdo de sobreviverem
no mundo macroecondémico.

Tema de suma importancia, necessario a discussdo acerca da tributacdo de empresas
que pertencam ao mesmo grupo econdmico sob o ponto de vista técnico da incidéncia
tributéria.

Como visto no topico principal, o Imposto sobre Servicos foi pacificado no STJ no que
se refere ao local da prestagdo de servicos, melhor dizendo, no local em que ocorre a
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atividade-fim do contribuinte.

Necessario ressaltar que o Imposto sobre Servicos incide sobre a atividade-fim do
contribuinte, ao passo que a atividade-meio ndo podera ser relevante para a incidir a norma.

Muito embora o tributo seja devido por aquele que praticou o ato contido na norma
juridica, ha casos em que a solidariedade intervém de modo a distribuir 0 6nus de custeio do
tributo devido.

Sabe-se que, nos termos do artigo 265 do Codigo Civil, a solidariedade ndo se
presume, mas decorrera de lei.™

Por sua vez, em matéria especial, 0 CTN em seu artigo 124 e incisos, destaca que a
solidariedade se presume em relacdo aqueles que tenham interesse comum no fato gerador do
tributo, seja la qual for sua natureza.

Nessa linha de raciocinio, seria possivel argumentar e fundamentar que determinados
contribuintes, mesmo que ndo tenham praticado a conduta capaz de caracterizar o fato gerador
do tributo, possam ser considerados como responsaveis pelo crédito em favor do fisco.

Tal situacdo se aplica no caso de empresas do mesmo grupo econémico, ao passo que
o fisco — nunca sai em desvantagem — busca utilizar mecanismos para tentar receber o crédito
devido.

O professor Paulo de Barros Carvalho, em sua literatura escrita ha tempos™, explica a
relacdo tributaria de uma forma que para os civilistas também se enquadra como o nexo
causal, ou seja, para que se tenha o dever de indenizar, devera ocorrer (i) o dano; (ii) a conduta
licita ou ilicita; e (iii) 0 nexo de causalidade.

Na imaculada letra do professor Paulo, “a norma de Direito é a proposicdo dedntica
mediante a qual se imputa uma consequéncia a um antecedente ou suposto, de forma a
demonstrar que toda consequéncia normativa torna-se a instalacao de uma relacéo juridica, o
que vale dizer que o Direito enlanca a ocorréncia do fato hipoteticamente descrito como
vinculo entre pessoas”.

Uma pequena ressalva seria perfeitamente aplicavel a regra praticada atualmente.
Sabe-se que muitas empresas detém, mesmo que pertencentes a0 mesmo grupo econdmico,
autonomias financeiras, com administracGes independentes e, inclusive, geram despesas e
fluxos de caixa distintos.

"% Lei 10.406 de 2002;
! Teoria da Norma Tributaria; Max Limonad; S&o Paulo, 1998, pp. 56/57.
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Assim, independentemente da razdo que tenha motivado o fisco a exigir o tributo de
outra empresa pertencente a0 mesmo grupo econémico que ndo aquela que constitui o fato
gerador, deve ser analisada com cautela.

Isso porque deve ser levado em consideragdo se houve ou ndo ma-fé por parte do
contribuinte com intuito de burlar o recolhimento do tributo, e ndo simplesmente “transferir” a
obrigacdo a terceiros, por mais interesse que tenha no fato gerador.

A interpretacdo que se da a relacdo juridico-tributaria depende do ato do contribuinte
descrito no antecedente da norma. Notdrio que o nexo de causalidade é de suma importancia
para se imputar o dever de arcar com o credito tributario, tornando-se, do ponto de vista
técnico, abusivo ao atribuir apenas o 6nus aquele que apenas pertence a0 mesmo grupo

econdmico.

Ademais, o fisco se utiliza de tal argumento para buscar saldar o seu direito de receber
o crédito, sem, contudo, atentar-se para casos em que ha violacdo ao direito do contribuinte
por inclui-lo no polo passivo da relagdo tributaria sem que tenha efetivamente praticado o ato
(responsabilidade por ato de terceiros. Presungéo).

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu tema semelhante, cuja ementa ora se
transcreve:

“AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°603.177 - RS
(20140274415-7) EMENTA PROCESSUAL CIVIL E
TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. ISS. SUJEICAO
PASSIVA.  ARRENDAMENTO  MERCANTIL.  GRUPO
ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. VERIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. "'Na
responsabilidade solidaria de que cuida o art. 124, |, do CTN,
ndo basta o fato de as empresas pertencerem ao mesmo grupo
econdmico, 0 que por si s6, ndo tem o conddo de provocar a
solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das
empresas’ (HARADA, Kiyoshi. 'Responsabilidade tributaria
solidaria por interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador')" (AgRg no Ag 1.055.860RS, Rel. Min. Denise Arruda,
Primeira Turma, julgado em 17.2.2009, DJe 26.3.2009). 2.
"Para se concluir sobre a alegada solidariedade entre o banco e
a empresa de arrendamento para fins de tributacdo do ISS,
seria necessaria a reapreciacdo do contexto fatico-probatério,
providéncia inadmissivel em sede de recurso especial,
consoante a Sumula 7/STJ" (AgRg no AREsp 94.238RS, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe
16/102012). No mesmo sentido: AgRg no Ag 1.415.293RS, Rel.
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe
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21/092012. 3. Agravo regimental ndo provido™12

Por fim, deveras necesséria critica ao fisco nesse sentido, ja que em muitas das vezes,
n&o se preocupa com a real situacdo que o tenha induzido a obter alternativas para transferir a
responsabilidade pelo pagamento do tributo, de forma descomedida e sem qualquer pudor.

5.2 Guerra Fiscal.

Como dito anteriormente, basta dar poder ao homem para conhecer o seu lado mais
obscuro.

N&o foi diferente quando a Constituicdo Federal de 1988 repartiu a competéncia
tributéria entre os entes federativos.

Aos municipios, da mesma forma que o imposto sobre circulagdo de mercadorias de
competéncia dos Estados, restou todo soberano sobre a capacidade de constituir o Imposto
sobre Servigo.

Atualmente, o Brasil conta com 5.570 municipios, todos com autonomia
administrativa, financeira e politica.'®

N&o precisa de muitas linhas para apontar a incongruéncia do legislador originario ao
deixar a missdo regulamentar dos tributos a mercé da lei complementar que, diga-se de
passagem, até hoje ndo foi solucionado no caso do Imposto sobre Servico. Apenas para se
evitar a crise e realmente causar uma guerra fiscal no sentido literal da palavra entre os
municipios, a lei complementar estabeleceu o valor minimo da aliquota do ISS, a qual foi
fixada em 2% - Emenda Constitucional n. 37/2002.

Ledo engano quem imaginou que a simples fixacdo minima da aliquota fosse
solucionar todos os problemas do sistema tributario brasileiro. Na verdade, a guerra fiscal
entre 0s municipios - sem considerar a questdo dos incentivos fiscais, como a doacdo de
terrenos para construcdo de empresas, restringe-se ao computo da aliquota, j& que cada
municipio poder estabelecer o percentual que bem entender.

Sem se ater a questdo dos Estados menos favorecidos geograficamente (o préprio
governo federal concede incentivos fiscais para ajudar o desenvolvimento social nessas
regides, como Norte, Nordeste e Centro-oeste), o fato é que empresas tem procurado a redugédo
da alta carga tributéria no Brasil e, consequentemente, socorrem-se de tais preceitos para

12 .3TJ - Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de Julgamento: 19/03/2015, T1 - PRIMEIRA
TURMA;

'3 Juliana Castro (9/01/13);
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sobreviverem no mercado.

Tema altamente inflamavel acerca das criticas, entende-se que seria um direito do
contribuinte em procurar poupar suas receitas e tentar majorar seus ganhos, de forma que
qualquer punicdo devera antepor-se a uma conduta ilicita ou de pura ma-fé do préprio
contribuinte.

Um tema emblematico ocorreu na cidade de S&o Paulo, pois determinadas empresas
situadas na regido metropolitana, simplesmente alteravam seus endere¢os para 0S municipios
vizinhos com intuito de buscar a reducdo da aliquota do Imposto sobre Servico, sem que
houvesse alguma alteracdo em relacéo ao espaco fisico da empresa.

Dessa forma, alguns contribuintes tinham a empresa fisica na regido metropolitana do
estado e o endere¢o no municipio vizinho, e ali recolhiam o ISS com base na aliquota minima
de 2%, ao passo que se na Capital fosse, tal imposto seria acrescido em 3%, totalizando o
percentual final de 5 (cinco) pontos.

Além da guerra fiscal declarada, como resolver a competéncia do ente municipal para
exigir o tributo, ja que a empresa funciona em um endereco, mas registrado esta em outro?

A solugdo do imbroglio exige medida simples. Nesses casos explicitos que envolvem
fraude, o contribuinte ter& de prestar servicos na regido de maior movimento ou que exija uma
demanda mais acentuada para atingir receita e escoar produtos, se 0 caso.

Assim, considera-se que a prestacdo de servico deixa de ser atraida pelo beneficio da
reducdo fiscal e passa a ser atribuida no local da prestacdo de servi¢o, de forma que o
municipio em que ocorreu a efetiva prestacdo de servigo teria a competéncia para reter o
imposto.
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5.3 Responsabilidade pelo Tributo - Matriz e Filial.

Tema de grande repercussao juridica, a questdo ndo envolve s6 o termo técnico de

responsabilidade fiscal entre uma empresa e outra.

Por muito tempo se defendeu a questdo da autonomia empresarial, cuja forma de
interpretacdo do termo “autonomia” deve ser vista sob o ponto técnico-econémico, ou seja,
com uma administracdo independente em termos de investimentos e de aplicagdes financeiras.

Por sua vez, sendo o direito uma matéria inexata, surgiram entdo divergéncias acerca
da responsabilidade pelo tributo em casos de empresas que tenham sido vinculadas a grupos
econdmicos.

Assim, necessario serd analisar o tema ora debatido sob dois aspectos totalmente
antagobnicos, que ora vinga em favor do fisco, ora interpretado em favor do contribuinte.

Numa linha de construcdo doutrinaria e jurisprudencial, cumpre explicitar a evolucdo
interpretativa da norma juridica no que se refere a responsabilidade pelo pagamento do tributo
quando ha o envolvimento de grupos empresariais.

Por um longo periodo o fisco utilizou-se de argumentos técnicos e juridicos com o
intuito de tentar responsabilizar aquele que, a principio, ndo seria o sujeito passivo da relagédo
tributaria.

O fato é que o fisco sempre buscou de diversas formas a recuperacdo do créedito
tributario e, muitas das vezes, o fisco identificava que o devedor possuia outros CNPJ’s que,

ligados a um grupo, matinha a atividade econémica a todo vapor.

Passou-se, entdo, a construir a interpretacdo juridica de que a empresa que se busca a
cobranca, muito embora ndo seja a responsavel direta pelo tributo, por pertencer ao mesmo
grupo empresarial, poderia também ser responsabilizada pelo passivo tributario.

Assim, o Poder Judiciario construiu sua jurisprudéncia no sentido de que as empresas
seriam autdonomas, com administracGes independentes e situacGes financeiras separadas, de
forma que uma empresa endividada, mesmo que filiada a um grupo econémico, ndo poderia
redistribuir seu passivo as demais empresas do mesmo grupo.

Nessa linha de raciocinio, vale lancar alguns julgados que ora se transcreve:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DECLARACAO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. OMISSAO. INEXISTENCIA. MERA
INSATISFACAO COM O JULGADO. MATRIZ E FILIAIS.
AUTONOMIA  JURIDICO-ADMINISTRATIVA.  SUMULA
83/STJ. PRESUNCAO DE VERACIDADE DO TITULO
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EXECUTIVO. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ.

1. A solugdo integral da controvérsia, com fundamento
suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.

2. Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, no campo
tributario, a existéncia de registros de CNPJ diferentes
caracteriza a autonomia patrimonial, administrativa e juridica
de cada um dos estabelecimentos. Assim, matriz e filiais
operam de modo independente em relacdo aos demais.
Incidéncia da Simula 83/STJ.

3. Ademais, rever o entendimento consignado pelo Tribunal de
origem no sentido de que ndo foi ilidida a presuncédo de
veracidade do titulo executivo, tendo em vista que a embargante
ndo se desincumbiu desse 06nus, requer revolvimento do
conjunto fatico-probatorio, visto que a instancia a quo utilizou-
se de elementos contidos nos autos para alcancar tal
entendimento. Incide, no ponto, o 6bice da Simula 7/STJ.

4. Consigne-se, por fim, que ndo prospera a alegacéo de que, in
casu, o recolhimento seria de forma centralizada, porquanto a
propria Corte a Quo expressamente asseverou que "a
embargante baseia suas premissas nas declaracdes
individualizadas da matriz e filial, além de ser corroborada pelo
documento a fl. 49, que informa inexistir recolhimento unificado
na hipotese™ (fl. 370, e-STJ). A revisdo desta compreensao
também esbarra na Simula 7/STJ.

5. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 664.001/RJ, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe
04/08/2015)14

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E
TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL . UTILIZACAO DO
SISTEMA BACENJUD PARA OBTER INFORMACOES E
BLOQUEIO DE EVENTUAIS CREDITOS DA EXECUTADA
EM INSTITUICOES FINANCEIRAS. ARTIGO 655-A, DO CPC.
COMPROVAGCAO DE INSUCESSO DAS DILIGENCIAS
EFETUADAS PELA EXEQUENTE NO SENTIDO DE
LOCALIZAR BENS DO DEVEDOR. POSSIBILIDADE.
MATRIZ . FILIAL . ENTES AUTONOMOS PARA FINS
FISCAIS™®

Por um bom e longo periodo esse foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(o “STJ”), no sentido que empresas, embora pertencentes a um mesmo grupo econémico,
possuiam administracGes desvinculadas e CNPJ diferentes, sendo que a ma administracdo de
uma nao poderia afetar aquela que navegava de vento e popa.

4 AgRg no AREsp 664.001/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/05/2015, DJe 04/08/2015;

' TRF 32 Regido, Al 2010.03.00.007676-7, Relator: Consuelo Yoshida, DJE 25/5/2010;
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No entanto, assim como a evolugdo da humanidade ocorre com o tempo, a
interpretacdo da norma juridica aplicavel de acordo com o momento necessitou de
reformulacdo, seja em beneficio do proprio fisco (leia-se: sociedade), seja em razdo de
interpretacdes de matérias esparsas, COmo ocorreu nos casos das execucdes civeis.

O STJ evoluiu no que se refere a possibilidade de se buscar o patriménio do
contribuinte independentemente de quem ou daquele que praticou o ato, desde que,
pertencentes a0 mesmo grupo econdmico, pudesse ser considerado como patriménio Unico, ou
seja, muito embora possuam administracdo propria e independéncia financeira, a base do
CNPJ é unico, assim tal qual o patriménio devera ser Unico para 0 grupo, in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUQAO FISCAL.
DIVIDAS TRIBUTARIAS DA MATRIZ. PENHORA, PELO
SISTEMA BACEN-JUD, DE VALORES DEPOSITADOS EM
NOME DAS FILIAIS. POSSIBILIDADE.
ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL COMO OBJETO DE
DIREITOS E NAO COMO SUJEITO DE DIREITOS. CNPJ
PROPRIO DAS FILIAIS. IRRELEVANCIA NO QUE DIz
RESPEITO A UNIDADE PATRIMONIAL DA DEVEDORA.

1. No ambito do direito privado, cujos principios gerais, a luz
do art. 109 do CTN, sé@o informadores para a definicdo dos
institutos de direito tributario, a filial é uma espécie de
estabelecimento empresarial, fazendo parte do acervo
patrimonial de uma Unica pessoa juridica, partilhando dos
mesmos socios, contrato social e firma ou denominacédo da
matriz. Nessa condi¢do, consiste, conforme doutrina
majoritaria, em uma universalidade de fato, ndo ostentando
personalidade juridica propria, ndo sendo sujeito de direitos,
tampouco uma pessoa distinta da sociedade empreséaria. Cuida-
se de um instrumento de que se utiliza 0 empresario ou socio
para exercer suas atividades.

2. A discriminagdo do patrimonio da empresa, mediante a
criacdo de filiais, ndo afasta a unidade patrimonial da pessoa
juridica, que, na condicdo de devedora, deve responder com
todo o ativo do patriménio social por suas dividas, a luz de
regra de direito processual prevista no art. 591 do Cddigo de
Processo Civil, segundo a qual "o devedor responde, para o
cumprimento de suas obrigacdes, com todos 0s seus bens
presentes e futuros, salvo as restri¢0es estabelecidas em lei".

3. O principio tributario da autonomia dos estabelecimentos,
cujo conteddo normativo preceitua que estes devem ser
considerados, na forma da legislagédo especifica de cada tributo,
unidades auténomas e independentes nas relagdes juridico-
tributarias travadas com a Administracdo Fiscal, &€ um instituto
de direito material, ligado a questdo do nascimento da
obrigacdo tributaria de cada imposto especificamente
considerado e ndo tem relagdo com a responsabilidade
patrimonial dos devedores prevista em um regramento de
direito processual, ou com os limites da responsabilidade dos
bens da empresa e dos sdcios definidos no direito empresarial.
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4. A obrigacdo de que cada estabelecimento se inscreva com
numero préprio no CNPJ tem especial relevancia para a
atividade fiscalizatéria da administracdo tributaria, né&o
afastando a unidade patrimonial da empresa, cabendo ressaltar
que a inscricdo da filial no CNPJ é derivada do CNPJ da
matriz.

5. Nessa toada, limitar a satisfacdo do crédito publico,
notadamente do crédito tributario, a somente o patriménio do
estabelecimento que participou da situacéo caracterizada como
fato gerador € adotar interpretacdo absurda e odiosa. Absurda
porque ndo se concilia, por exemplo, com a cobrangca dos
créditos em uma situacdo de faléncia, onde todos os bens da
pessoa juridica (todos os estabelecimentos) sdo arrecadados
para pagamento de todos os credores, ou com a possibilidade
de responsabilidade contratual subsidiaria dos socios pelas
obrigacdes da sociedade como um todo (v.g. arts. 1.023, 1.024,
1.039, 1.045, 1.052, 1.088 do CC/2002), ou com a
administracdo de todos os estabelecimentos da sociedade pelos
mesmos 0rgaos de deliberacdo, direcao, geréncia e fiscalizacéo.
Odiosa porque, por principio, o credor privado ndo pode ter
mais privilégios que o credor puablico, salvo excecdes
legalmente expressas e justificaveis.

6. Recurso especial conhecido e provido. Acordao submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolugéao STJ n. 8/08.
(Destacou-se)”’16

“DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. PENHORA,
POR DIVIDAS TRIBUTARIAS DA MATRIZ, DE VALORES
DEPOSITADOS EM NOME DE FILIAIS. RECURSO
REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES. 8/2008-STJ). Os
valores depositados em nome das filiais estao sujeitos a penhora
por dividas tributarias da matriz. De inicio, cabe ressaltar que,
no ambito do direito privado, cujos principios gerais, a luz do
art. 109 do CTN, sdo informadores para a definicdo dos
institutos de direito tributario, a filial é uma espécie de
estabelecimento empresarial, fazendo parte do acervo
patrimonial de uma Unica pessoa juridica, partilhando os
mesmos sdcios, contrato social e firma ou denominacdo da
matriz. Nessa condicdo, consiste, conforme doutrina
majoritaria, em uma universalidade de fato, ndo ostenta
personalidade juridica propria, nem é sujeito de direitos,
tampouco uma pessoa distinta da sociedade empresaria. Cuida-
se de um instrumento para o exercicio da atividade empresarial.
Nesse contexto, a discriminacdo do patriménio da sociedade
empresaria mediante a criacdo de filiais ndo afasta a unidade
patrimonial da pessoa juridica, que, na condi¢do de devedora,
deve responder, com todo o ativo do patrimonio social, por suas
dividas a luz da regra de direito processual prevista no art. 591
do CPC, segundo a qual "o devedor responde, para o

18 REsp 1355812/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEGAO, julgado em
22/05/2013, DJE 31/05/2013;
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cumprimento de suas obrigacdes, com todos os seus bens
presentes e futuros, salvo as restricbes estabelecidas em lei".
Cumpre esclarecer, por oportuno, que o principio tributario da
autonomia dos estabelecimentos, cujo conteddo normativo
preceitua que estes devem ser considerados, na forma da
legislacdo especifica de cada tributo, unidades autbnomas e
independentes nas relacdes juridico-tributarias travadas com a
administracao fiscal, € um instituto de direito material ligado ao
nascimento da obrigacdo tributaria de cada imposto
especificamente considerado e ndo tem relacdo com a
responsabilidade patrimonial dos devedores, prevista em um
regramento de direito processual, ou com os limites da
responsabilidade dos bens da empresa e dos socios definidos no
direito empresarial. Além disso, a obrigacdo de que cada
estabelecimento se inscreva com ndamero proprio no CNPJ tem
especial relevancia para a atividade fiscalizatéria da
administracdo tributéria, ndo afastando a unidade patrimonial
da empresa, cabendo ressaltar que a inscricdo da filial no
CNPJ ¢ derivada da inscricdo do CNPJ da matriz. Diante do
exposto, limitar a satisfacdo do crédito publico, notadamente do
crédito tributario, a somente o patriménio do estabelecimento
que participou da situacdo caracterizada como fato gerador €
adotar interpretacdo absurda e odiosa. Absurda porque néo se
concilia, por exemplo, com a cobranga dos créditos em uma
situacdo de faléncia, em que todos os bens da pessoa juridica
(todos os estabelecimentos) sdo arrecadados para pagamento
dos credores; com a possibilidade de responsabilidade
contratual subsidiaria dos sécios pelas obrigac6es da sociedade
como um todo (arts. 1.023, 1.024, 1.039, 1.045, 1.052 e 1.088
do CC); ou com a administracéo de todos os estabelecimentos
da sociedade pelos mesmos oOrgdos de deliberagdo, direcéo,
geréncia e fiscalizacdo. Odiosa porque, por principio, o credor
privado ndo pode ter mais privilégios que o credor publico,
salvo excecbes legalmente expressas e justificaveis.17
(Destacou-se)

Como se pode observar, a nova sistematica de interpretacdo do STJ sobre 0 mesmo
conteddo fatico evoluiu num curto espaco de tempo, na medida em que o que era reinado pela
autonomia de pessoas juridicas pertencentes ao mesmo grupo econémico, tornou-se uma unica

empresa, uma unica personalidade juridica a ser responsabilizada por um passivo originario de
outra fonte.

Cabem aqui algumas criticas ao novo posicionamento do STJ.

Notorio que o proprio homem possui qualidades que, muito embora sejam nitidas para
alguns, para outros podem ser como um fator predominantemente negativo.

Nessa linha, alguns contribuintes tentam se defender por um sistema de blindagem

" REsp 1.355.812-RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 22/5/2013;
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empresarial, que resulta em um esvaziamento de uma determinar filial para livremente atuar

com a matriz, ou vice-versa.

Dentre um dos motivos que levaram a Corte Superior a superar 0 proprio
entendimento, reside na suposta ma-fé do préprio contribuinte.

Assim, o fisco de inicio indicava que determinados contribuintes utilizavam-se da
formacéo jurisprudencial do STJ para conseguir bular o recebimento do crédito tributario em

detrimento do esvaziamento patrimonial de uma das filiais para a matriz.

Alegacdes a parte, o STJ reconheceu que em determinados casos o contribuinte
praticava de caso pensado o endividamento de determinada filial e repassava os lucros para

outra empresa do grupo, patrimonios e afins.

Com base em determinada sistematica, o STJ sedimentou seu entendimento no sentido
de que, independentemente de quem pratique o fato gerador do tributo, pertencendo ao mesmo

grupo econdmico, o conjunto sera responsavel por pagéa-lo.

Ora, ndo se pode em prol de intepreta¢des restritas adotar um procedimento Unico para
toda coletividade.

N&o se trata de aplicacdo de uma norma para diferentes contribuintes ferindo o
principio da isonomia, mas sim da aplicacdo do conteddo normativo para diferentes atos
praticados em contextos diferentes — leia-se: situacGes faticas distintas.

Filio-me ao entendimento do STJ adotado a moda antiga, oportunidade em que o
contribuinte responsavel pelo fato gerador era de fato, responsavel pelo seu pagamento.

Dessa forma, ndo haveria a possibilidade de se responsabilizar uma empresa matriz
e/ou filial por um ato unilateral ou decorrente de uma méa gestdo especifica de uma filial, capaz

de comprometer todo o grupo econdémico.

Notorio que o fato gerador deve ser atribuido aquele que o pratica, de forma que
atribui-lo a outrem que sequer tenha conhecimento dos fatos seria, no minimo,

incompreensivel.

Por uma andlise argumentativa, depreende-se que a atual posicdo do STJ revela-se um
tanto quanto conturbada, pois adotou a um argumento técnico do fisco para viabilizar a
recuperacdo do crédito tributario sem o necessario pedido da “despersonalizacdo da pessoa
juridica”, ou seja, ampliou o acesso do fisco ao polo passivo para incluir, além do sujeito que
deu ensejo ao tributo/execucdo tributaria, as demais empresas pertencentes a0 mesmo grupo

econbmico.
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O fato é que a andlise da conduta do contribuinte deve ser realizada caso a caso, sendo
inviavel generalizar a sua incidéncia de forma continua e uniforme.

H& contribuintes que realmente praticam a regularidade social, que atuam de forma
condizente com o bom carater e em prol da ética, o que ja afastaria eventual resignacdao do

tributo caso ndo houvesse ma-fé expressa.

Assim, partilho da atual posicdo do STJ em casos especificos, ou seja, em casos em
que h& prova fatica de que o contribuinte promoveu o0 esvaziamento da pessoa juridica em
prol de outra unidade a fim de evitar a recuperacdo do credito por parte do fisco.

Caso contréario, cada qual devera responder por suas condutas, balangas patrimoniais e
administracdes independentes, até porque em cenarios de crises econbmicas, determinados
seguimentos do grupo empresarial podem “bambear” em termos de rendimentos e gerar o
passivo tributario e, assim sendo, injusto seria repassar essa carga ao setor que prospera apenas
para recuperar uma prestacao pecuniaria em favor do fisco.

Assim, a regra acerca da responsabilidade pelo ato praticado deveria ser direta entre o
sujeito que o praticou e o fisco, ou seja, relacdo direta entre a pessoa juridica e o fisco,
enaltecendo a autonomia dos estabelecimentos comerciais.

No entanto, a exce¢do ocorreria em casos incontestaveis de pura ma-fé do contribuinte,
ou seja, em casos em que fossem identificadas manobras irregulares para impedir que o fisco
pudesse recuperar o crédito, afastando-se, portanto, a autonomia das empresas e prevalecendo
a teoria do grupo econémico.
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6 A Bitributacdo em casos de Fases na Prestacdo de Servicos em
Municipios Diversos.

A sistematica da bitributacdo ocorre quando ha a incidéncia tributo em duplicidade
para 0 mesmo ato que 0 ensejou.

No caso do Imposto Sobre Servigo, isso pode ocorre em casos em que VAarias etapas
sd0 necessérias para a conclusdo final da prestacdo de servigo.

Para melhor elucidar os fatos, imagina-se que uma determinada lavanderia tenha sua
sede no municipio de Bauru/SP, e promova a coleta de roupas sujas no municipio de
Botucatu/SP, de forma que as roupas serdo levadas para a sede da empresa, higienizadas e,
posteriormente, entregues novamente em Botucatu/SP.

Pois bem. Indubitavelmente que essa lavanderia devera recolher o Imposto Sobre
Servico perante 0 municipio sede que, em tese, seria 0 local de prestacao de servigo.

Ocorre que o fisco municipal de Botucatu/SP identifica a coleta de roupas sujas e a
qualifica como prestacdo de servigos, medida em que adota a exigéncia o ISS e/ou, entdo, vai
mais além ao aplicar multa pelo ndo recolhimento do imposto.

Importante recordar que o ISS é devido no local onde ocorre o fato gerador, ou seja,
onde o servicgo é efetivamente prestado. Em casos de impossibilidade, perante o servigo sera
considerado como prestado no local do estabelecimento do prestador.

A lavanderia, a bem da verdade, apenas promoveu a coleta do material necessario para
promover a higienizacao das pecas no municipio-sede, de forma que esse € o local de efetiva
prestacao de servicos, bem como o local do imposto devido.

Ora, o requisito essencial para que a bitributacédo seja evitada ou haja efetivo abuso por
parte do fisco, tem-se que avaliar o ato como uma cadeia ou fases que destacam uma Unica
conduta, a prépria prestacao de servigos. E como diferenciar a questao?

Simplesmente ao identificar se daquele ato praticado o contribuinte obteve lucro, ou
seja, descrita a conduta, sera necessario avaliar se de fato o contribuinte obteve vantagens
decorrentes do ato que motivou o fisco a cobrar o ISS.

O STJ ja decidiu, em casos semelhantes, que ndo se pode tributar a cadeia produtiva do
contribuinte que, para finalizar seu servico, precisa deslocar-se do municipio-sede para
alcancar o seu cliente, in verbis:

“TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ISS.
SERVICOS PRESTADOS POR OPERADORA TELEFONICA.
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INSTALACAO E MONTAGEM DE APARELHOS.
ENQUADRAMENTO NO ITEM 74 DA LISTA ANEXA DO
DECRETO-LEI N° 406/68. INTERMEDIACAO DE
SERVICOS DE TERCEIROS. SERVICOS DE
EXPEDIENTE E SECRETARIA. NAO-INCIDENCIA.

| - O ISS incide sobre os servicos de instalacdo e montagem de
aparelhos, quando houver fornecimento do material pelo
usuario, o que se constata nos autos, enquadrando-se tais
atividades no item 74 da lista anexa do Decreto-lei n°® 406/68.

Il - N&o héa incidéncia do ISS sobre a intermediacdo de
servicos de terceiros (venda de publicidade em listas
telefénicas), porquanto o referido tributo ja foi exigido no
momento em que 0 anunciante pagou pela insercdo dos
espacos publicitarios na lista telefénica, caracterizando-se
como bitributacdo a sua exigéncia quando da transferéncia, a
empresa telefénica, de parte da renda obtida pela editora na
comercializacéo da lista.

1l - Devem-se excluir da tributacdo do ISS os servicos de
expediente e secretaria, por ndo se tratar da atividade-fim da
empresa, mas servirem tdo-somente como suporte & consecucao
da prestacdo de servico telefénico, sem que haja aufericdo de
lucro.

IV - Recursos especiais improvidos™*®.

“MANDADO DE SEGURANCA. ISS. SERVICOS
CARTORARIOS, NOTARIAIS E DE REGISTRO PUBLICO.
NATUREZA PUBLICA. ART. 236 DA CF/88. IMUNIDADE
RECIPROCA. EMOLUMENTOS. CARATER DE TAXA. NAO-
INCIDENCIA.

| - Os servigos cartorarios, notariais e de registro publico ndo
sofrem a incidéncia do ISS, porquanto sdo essencialmente
servicos publicos, prestados sob delegacéo de poder, a teor do
art. 236 da CF/88, sendo que a referida tributacdo fere o
principio da imunidade reciproca, estampada no art. 150, inciso
VI, da Carta Magna.

Il - Ademais, incabivel a cobranca do aludido tributo, sob
pena de ocorréncia de bitributacéo, eis que os emolumentos
exigidos pelos cartorios servem como contraprestacdo dos
servicos publicos prestados, caracterizando-se como taxa.
Precedentes do STF: ADC n°® 5 MC/DF, Rel. Min. NELSON
JOBIM, DJ de 19/09/03 e ADI n° 1.444/PR, Rel. Min. SYDNEY
SANCHES, DJ de 11/04/03. Ill - Precedente do STJ: REsp n°
612.780/RO, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO

IV - Recurso especial provido.””*

'8 REsp 590.253/MG, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/05/2006, DJ
25/05/2006, p. 155;

19 REsp 1012491/GO, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/02/2008,
DJe 26/03/2008;
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Acertada a interpretacdo dada ao tema pelo Superior Tribunal, j& que, muito embora
existam histdricos de guerra fiscal entre municipios que possuam disparidades de aliquotas do
ISS, o contribuinte ndo pode ser taxado duas vezes, seja pelo mesmo imposto ou dele diverso,
para uma mesma prestacdo de servico que demande de uma inequivoca sequéncia de atos até
que se chegue ao produto final.

De igual forma ocorre com laboratorios clinicos que realizam exames de sangue no
edificio-sede e promovem o servico de coleta em municipios vizinhos.

Ora, trata-se de uma Unica prestacdo de servico que pode gerar grande inseguranca
juridica, uma vez que o fisco de cada municipio tem suficiente autonomia para exigir do
contribuinte o ISS, cabendo ao préprio contribuinte demonstrar que, na verdade, o servico de
coleta ndo lhe traz rendimentos, mas apenas possibilita a coleta do material necessario para
permitir o0 objeto previsto em seu contrato social - analise material sanguineo.

Como ensina a ilustre professora Cleide Previtallli Cais®, para o fisco ndo importa as
justificativas do contribuinte, desde que a conduta idealizada na norma possibilite o lango do
tributo. Assim, compete ao contribuinte, diante da grande inseguranca que enfrenta sobre o
espinhoso ISS, adotar alguns procedimentos capazes de agregar a tdo sonhada seguranga
juridica, tais como: (i) a Acdo de Consignacdo em Pagamento®; e (ii) Acdo declaratoria de
inexigibilidade do tributo com antecipacao de tutela a fim de obstar o lanco do tributo.

Na primeira hipotese, contribuinte se socorre da subsidiaria regra do Cdédigo de
Processo Civil, comunicando o Poder judiciario de que o tributo é devido, mas ndo se sabe a
quem pagar (dois municipios distintos exigindo o tributo), assim como para que inexista
excesso ou a qualificacdo da bitributacao.

Ja na segunda hipotese, o contribuinte, diante da iminéncia de ser tributado por dois
municipios em razdo de um Unico ato praticado, podera ingressar com uma agdo declaratéria
de inexigibilidade do crédito tributario perante um dos municipios, e deixar que o Poder
Judiciario Ihe entregue a seguranca juridica necessaria da qual o legislador infraconstitucional
ndo foi capaz de fazer.

Para 0 nobre magistrado Carlos Henrique Abrdo®, o conflito espacial existente ao se
aplicar a incidéncia ou ndo do ISS pelo fisco municipal seria solucionado por meio de uma
simples e atil medida, identificar onde é realizada a atividade-meio e desenvolvida a

2 Cais. Cleide Previtalli. Problemas de Processo Judicial Tributario. S3o Paulo. Dialética; 2000;
2! Machado. Hugo Brito. Curso de Direito Tributario. 112 Ed. Sdo Paulo. Malheiros, 1996 — pp. 354/355;

2 Abrao. Carlos Henrique. Problemas de Processo Judicial Tributario. Sdo Paulo. Dialética; 2000
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atividade-fim do contribuinte.

Com a devida venia, o que o MM. Doutor Carlos chama de atividade-meio e
atividade-fim, na singela opinido deste trabalho, na verdade, ndo passa de uma *“averiguacéo”
acerca do retorno financeiro do contribuinte.

Sabe-se que ninguém trabalha, na maioria dos casos, sem se ter algum retorno
financeiro, ninguém desperdica tempo e esforco mental/fisico sem que isso Ihe traga algum
tipo de retorno na préatica. Assim se vive em um mundo totalmente capitalista.

Né&o é diferente com o contribuinte que presta servigos. Assim, o préprio fisco poderia
conceder, se ndo fosse a ganancia pelo poder de “lancar”, a tdo sonhada seguranca juridica,
com uma simples iniciativa de buscar elementos suficientes para identificar se houve retorno
financeiro ou proveito econémico ao contribuinte.

Importante destacar aqui, para que ndo haja equivocos de interpretacdo quanto a
necessidade ou ndo de haver retorno financeiro ao contribuinte e, até para que haja coeréncia
com o fato gerador do tributo e com a regra matriz do Imposto sobre Servico, ambos langados
nos itens 4.1 e 4.3 da presente obra, aqui se fala em extenséo da linha de producdo do
contribuinte, que ndo conseguiria concluir o seu produto final num mesmo espago por
questbes de infraestrutura, devendo ser avaliada questdes quando de meio e quando de fim,
sendo que no anterior, o tributo inexiste.

Distintamente ocorre nos tépicos 4.1 e 4.3 no que se refere a possibilidade de se
tributar mesmo quando se trata de empresa sem fins lucrativos, ja a conduta praticada pelo
contribuinte, muito embora sem retorno financeiro, atua no mercado como atividade-fim,
inclusive pratica ato tipico descrito na norma antecedente quando se analisa o artigo 6°, §1°,
inciso 11, do Decreto-Lei 406/1968.

Dessa forma, ndo se deve ater ao beneficio obtido pelo contribuinte a fim de tributa-lo,
mas,, para se evitar a bitributacdo, observar se a conduta praticada por ele € o fim a que se
destina a prestagéo de servico.

Dessa forma, ndo ha margens para guestionamentos acerca dos atos praticados pelo
contribuinte em casos de diversas fases para se concretizar um Unico fato gerador e, se mesmo
assim houver persisténcia do fisco (ato ilicito do sujeito ativo), o contribuinte podera socorrer-
se do Poder Judiciario por meio de tais medidas a fim de impedir a bitributacao.
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7 Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Os tributos no Brasil sempre tiveram destaque em razdo da alta carga necessaria para
manter em pleno funcionamento a maquina estatal.

Por 6bvio que também seria necessario se ter uma grande reforma tributéaria a fim de
simplificar a vida dos contribuintes, uma vez que se presencia a complexidade politico-
econdmica e principalmente legislativa no campo dos tributos.

Uma vez delineada a competéncia de determinados tributos pela Constituicdo Federal
de 1988, assim como por meio de leis infraconstitucionais, nasceu-se, entdo, uma verdadeira

malha de normas a fim de regulamentar determinados tributos (género).

Para pacificar determinados pontos criticos até se que moldassem no cotidiano dos
contribuintes, condizentes com a atual postura da sociedade, os Tribunais Superiores tiveram e
ainda tem uma longa jornada para solucionar conflitos decorrentes da relagdo juridico-
tributaria.

No caso do Imposto Sobre Servicos ndo foi diferente. Por se tratar de um imposto
especifico e de competéncia dos mais de 5.570 municipios existentes no Brasil, seja em
ralacdo as suas fronteiras, seja em relacdo as suas localizacdes regionais menos ou mais
desenvolvidas, sempre havera conflitos que deverdo ser submetidos ao Poder Judiciario para
solucéo do imbrdoglio.

Objeto do presente estudo, o Imposto Sobre Servicos tem por destaque a sua
competéncia territorial, suas exigéncias em ralagdo a empresas do mesmo grupo econémico, a
questdo da vedada bitributacdo e abusos praticados pelo sujeito ativo da relacdo tributéaria
quando h& nitida interpretacdo de “guerra fiscal” de contribuintes que necessitam de vérias
etapas em fronteiras de diferentes cidades para concluir seus servicos.

Nesse tOpico, destacar-se-a 0s principais e atuais posicionamentos dos Tribunais
Superiores sobre temas conflitantes acerca do Imposto Sobre Servicos.

Sabe-se que o direito ndo é uma disciplina exata, e ai reside o seu magnetismo. A
capacidade de se interpretar a legislacdo sob diferentes aspectos acabam por gerar o conflito
juridico, cuja pretensdo resistida por diversas vezes chega a mais alta Corte do Poder
Judiciéario. E o caso da incidéncia ou ndo do ISS em casos de locagio de bens moveis.

Antes de analisar 0s casos na pratica, necessario tecer sobre a existéncia de julgados
que teleguiam as demais ac¢Ges que envolvam a matéria.

Trata-se da necessaria seguranca juridica exercida pela jurisprudéncia. Entendimentos
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a parte, a jurisprudéncia entra em campo para sedimentar e garantir decisdes sejam idénticas
sobre uma mesma matéria.

A jurisprudéncia exerce um relevantissimo papel, opera como se fosse uma diretriz do
Poder Judiciario, servindo de subsidios para interpretacdo dos fatos em relacdo ao Direito, uma
vez que sinaliza a interpretacdo predominante em casos analogos.

Para o ilustre professor Rodolfo de Camargo Mancuso®®, o Estado é um poder-dever,
indissociavel da ideia fundamental de promocéo da justica, detentor das regras que facilitam a

aplicacdo da norma ao caso concreto.

Pois bem. Os Tribunais Superiores detém o poder de humanizar a lei, suplementa-la,

aplicando a letra fria da lei ao caso concreto.

Ocorre que, em muitas das vezes, aqueles que deveriam tracar os ditames da lei e
aplica-los na vida cotidiana da sociedade, acabam por alterar seus entendimentos no decorrer
do tempo e causar a dessimetria juridica.

Emblematico tema ocorreu por conta de uma interpretacdo extensiva feita pelo fisco
municipal que concluiu pela incidéncia do tributo em razdo da expressdao “‘servigos de
qualquer natureza”, concluindo, assim, pela tributacdo em casos de locacdo de bens maoveis

ou imoveis.

O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal no ano de 2000, e foi uma grande derrota
para o fisco, com razéo.

Isso porque a Suprema Corte entendeu que a interpretacdo dada pelo fisco ao caso néo
era meramente extensiva a fim de fazer incidir o imposto, mas tratava-se de uma
desqualificacdo do proprio sentido do texto da lei, ou seja, o ISS é claro ao destacar que o
imposto incide em obrigac6es de fazer (servicos), e ndo de dar (locagéo), sendo vejamos:

“(...) 1. A ndo incidéncia do ISS sobre a locacé@o de bens mdveis
decorre da impossibilidade do poder de tributar vir a modificar
0 conceito constitucional de servico que provém do direito
privado. Tal conclusdo afasta a competéncia do sujeito ativo
com relacdo a qualquer dos diplomas que tenham disciplinado
as normas gerais sobre o imposto. Nao € por outro motivo que o
item da atual lista de servigos que previa a possibilidade de
fazer o tributo incidir sobre a atividade em questao foi objeto de
veto presidencial."**

"Na espécie, o imposto, conforme a propria nomenclatura,

28 Mancuso. Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Sumula Vinculante — pp. 321;

* RE 602295 AgR, Relator Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, julgamento em 7.4.2015, DJe de
23.4.2015;
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considerado o figurino constitucional, pressupde a prestacao de
servicos e ndo o contrato de locacdo. Em face do texto da Carta
Federal, ndo se tem como assentar a incidéncia do tributo na
espécie, porque falta o ndcleo dessa incidéncia, que sdo 0s
servigos. Observem-se os institutos em vigor tal como se contém
na legislacdo de regéncia. As definicdes de locacéo de servicos
e locacdo de moveis vém-nos do Caodigo Civil. Em sintese, ha
de prevalecer a definicdo de cada instituto, e somente a
prestacdo de servicos, envolvido na via direta o esforco
humano, é fato gerador do tributo em comento. Prevalece a
ordem natural das coisas cuja forga surge insuplantavel,
prevalecem as balizas constitucionais, a conferirem seguranca
as relagdes Estado-contribuinte; prevalece, alfim, a
organicidade do proprio Direito, sem a qual tudo sera possivel
no agasalho de interesses do Estado, embora ndo enquadraveis
como primarios.” (Al 623226 AgR, Relator Ministro Marco
Aurélio, Primeira Turma, julgamento em 1.2.2011, DJe de

11.3.2011)
"O recurso extraordinario do Municipio de Sdo Paulo funda-se
no art. 102, Ill, a, da Constituicdo Federal. Sustenta a

constitucionalidade do art. 78, 81° da Lei municipal n.°
10.423/87, que previu a locacdo de bens méveis como hipotese
de incidéncia de ISS. Alega que a Constituicdo, em seu art. 156,
inciso I, usou a expressao 'servicos de qualquer natureza,
dando amplitude maior ao conceito juridico de servicos, de
modo a englobar operacbes de locacdo de bens moveis. (...)
Trago o presente leading case para apreciacdo do Tribunal
Pleno e julgamento do mérito da questdo constitucional cuja
repercussao geral foi reconhecida [Al 766.684]. (...) Como
relatado, o caso em tela versa sobre locagdo de filmes
cinematograéficos, videoteipes, cartuchos para video games e
assemelhados, situacdo em que ndo esté envolvida prestacéo de
servico." (RE 626706, Relator Ministro Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgamento em 8.9.2010, DJe de 24.9.2010)
"Ementa: (...) E firme o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que n&o incide Imposto sobre Servigos
(1SS) sobre locacdo de bens moveis. A caracterizacdo de parte
da atividade como prestacdo de servico ndo pode ser
meramente pressuposta, dado que a constituicdo do crédito
tributario é atividade administrativa plenamente vinculada, que
ndo pode destoar do que permite a legislacdo (proibicdo do
excesso da carga tributaria) e o proprio quadro fatico
(motivacao, contraditorio e ampla defesa). (...) Possibilidade de
as autoridades fiscais exercerem as faculdades conferidas pela
lei para aferirem quais receitas sdo oriundas da isolada locagdo
de bens moveis”?

Como a Lei complementar ndo define o que é servigo, justamente para ndo engessar a
norma e possibilitar um amplo espaco interpretativo do que pode vir ou ndo a ser prestacao de

% Al 758697 AgR, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgamento em 6.4.2010, DJe de
7.5.2010;
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servicos, o contrato de leasing também ndo escapou das garras do fisco, de forma que coube

ao STF definir os tipos de leasing existentes e em quais deles haveria ou ndo a incidéncia do

imposto, in verbis:

"Ementa: Recurso extraordinario. Direito Tributario. ISS.
Arrendamento mercantil. Operacéao de leasing
financeiro. Artigo 156, Ill, da Constituicdo do Brasil. O
arrendamento mercantil compreende trés modalidades, [i] o
leasing operacional, [ii] o leasing financeiro e [iii] o chamado
lease-back. No primeiro caso ha locacdo, nos outros dois,
servico. A lei complementar néo define o que é servico, apenas

0 declara, para os fins do inciso IlIl do artigo 156 da
Constituicdo. N&o o inventa, simplesmente descobre o que é
servico para os efeitos do inciso Il do artigo 156 da

Constituicdo. No arrendamento mercantil (leasing financeiro),
contrato autdbnomo que nao € misto, o nucleo é o financiamento,
ndo uma prestacdo de dar. E financiamento é servigo, sobre o
qual o ISS pode incidir, resultando irrelevante a existéncia de
uma compra nas hipoteses do leasing financeiro e do lease-
back. Recurso extraordinario a que se da provimento."%

De igual forma ocorre com empresas diversas (do mesmo grupo econdmico) que

necessitam de beneficiamento de determinadas mercadorias para, posteriormente, coloca-las

no mercado para o consumidor final.

Nesses casos, 0 fisco municipal interpretou a linha produtiva como prestacGes de

servigos distintas, e foi até as Ultimas consequéncias para se valer de um direito que, na

pratica, inexiste.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, equivocadamente, definiu que a

cadeia de beneficiamento de determinados produtos prestados por empresas diversas faz

incidir o ISS. Veja-se a ementa:

"APELACAO CIVEL - TRIBUTARIO - "INDUSTRIALIZACAO
POR ENCOMENDA" - CORTE, RECORTE E/OU
POLIMENTO DE GRANITO E MARMORE - PRESTA(}AO DE
SERVICO (OBRIGACAO DE FAZER). ATIVIDADE FIM DA
EMPRESA PRESTADORA - INCIDENCIA DO ISSON -
SERVICO PREVISTO NA LISTA ANEXA A LEI
COMPLEMENTAR 116/2003 - RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. 1 - A industrializa¢é&o por encomenda, elencada
na Lista de Servigos da Lei Complementar 116/2003,
caracteriza prestacdo de servico (obrigacdo de fazer), fato
juridico tributavel pelo ISSQN, n&do se enquadrando, portanto,
nas hipoteses de incidéncia do ICMS (circulagdo de mercadoria
- obrigacdo de dar - e prestacdes de servico de comunicacao e

%6 RE 592905, Relator Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, julgamento em 2.12.2009, DJe de 5.3.2010;
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de transporte transmunicipal)."’

O entendimento do STJ esta equivocado no ponto em que a andlise fatica do caso
permite a conclusdo do julgado simplesmente com base na suposta “atividade fim da empresa
prestadora” do beneficiamento, como ocorre em casos de empresas que trabalham com
beneficiamento de tecidos ou recortes de chapas para fabricacdo de placas identificadoras de
veiculos.

Parte-se dessa premissa para destacar a critica em razdo de determinadas empresas de
beneficiamento ndo obterem vantagem financeira para tanto, servindo apenas e tdo somente a
linha produtiva do produto final que sera disponibilizado ao consumidor final. Trata-se de
empresas pertencentes ao mesmo grupo econémico que, em razdo do espaco fisico necessario
para beneficiamento de determinado produto, veem-se obrigadas a manter em local diverso
uma fase da producao.

Essa interpretacdo firmada pelo fisco gera a indevida bitributacdo do contribuinte, pois
tais empresas de beneficiamento (necessario analisar o caso concreto) ndo obtém vantagem
econbmica para tanto.

Dessa forma, uma anélise mais profunda sobre o tema seria necessaria para se chegar a
um denominador comum, ou seja, para que se possa tributar o ISS em casos de empresas de
beneficiamento (ndo disponibiliza o produto final ao consumidor) seria de suma importancia
verificar se ha proveito econémico.

Tanto é que a propria lista de servicos prevista na Lei Complementar 116/2003, em seu
item 14 destaca que o fato gerador do ISS ocorre em *“servigos relativos a bens de
TERCEIROS”.

Dessa forma, ndo havendo alternancia de posse dos produtos beneficiados ou a sua
disponibilizagdo direta ao consumidor final, ndo ha que se falar em incidéncia do tributo, sob
pena de qualificar a bitributagéo.

%" REsp 1097249/ES, Rei. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/11/2009, Dje E
26/11/2009;
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8 Seguranca Juridica do Tributo em Espécie.

Da competéncia atribuida aos entes federativos pela Constituicdo Federal, assim como
em atengdo aos seus principios, cumpre destacar a necessidade de se pacificar os entraves
ocorridos com muita frequéncia entre os contribuintes e os fiscos municipais, como no caso do
ISS.

Muito embora a Lei Complementar 116/2003 apresente uma lista de servicos
tributaveis, a qual ja foi objeto de analise dos Tribunais Superiores a respeito de seu rol ser
taxativo ou ndo, mesmo assim, ainda reside nos dias atuais divergéncias sobre a incidéncia ou
néo do tributo.

Isso porque a legislacdo brasileira ndo define a palavra chave do tributo, ou seja, ndo
delimita 0 que se entende por “servi¢os”. E isso tem uma razdo de ser. O legislador nao
consegue mensurar ou Visualizar todas as hipoteses geradoras ou que podem gerar o ISS, de
forma que se torna muito mais facil generalizar do que deixar de arrecadar recursos para 0s
entes federativos.

Recorde-se que o Brasil € um dos paises com a maior carga tributaria na América
Latina, que atingiu uma monstruosa arrecadago correspondente a 35,42% do PIB em 2014.%

Nessa linha de raciocinio, o contribuinte se vé a mercé dos tentaculos do fisco, que
avalia todas as condutas do contribuinte a fim de imputa-lo como responsavel por determinado
tributo.

No caso do ISS, a discussdo reside com maior frequéncia em casos que envolvem a
chamada “guerra fiscal”.

Isso porque cada municipio tem autonomia legal para regular a sua propria aliquota,
que apenas estabelece o percentual minimo de 2 (dois) e méximo de 5 (cinco) pontos.

Assim, determinadas empresas preferem se socorrer de municipios com baixa carga
tributéria e continuam a trabalhar nas grandes cidades.

Noutra vertente, ha de se destacar a bitributacdo em casos que envolvem empresas do
mesmo grupo econdmico com locais e municipios distintos, ja que cada cidade podera exigir o
mesmo imposto para um Unico fato gerador, como nos casos de empresas que coletam
materiais em outras cidades para beneficiamento na empresa-sede.

Dentre os tributos existentes na legislacao brasileira, juntamente com o imposto sobre

%8 hitp://www.ibpt.com.br/noticia/2142/Carga-tributaria-brasileira-cresce-em-2014-apesar-da-crise;
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circulacdo de mercadorias e servigcos (0 “ICMS”), o ISS se sobressai em termos de conflitos
relacionados a relacdo tributaria (sujeitos ativo e passivo).

N&o por outro motivo que o contribuinte necessita adotar uma postura combativa em
casos conflituosos, a fim de se socorrer do Poder Judiciario, ja que em termos legislativos, o

tema deixou a desejar.

Assim, os Tribunais Superiores tém a missdo de regrar os conflitos existentes e
pacificar o entendimento acerca de determinados pontos controvertidos na relagdo tributaria,
de forma que o contribuinte possa livremente trabalhar, prestar servi¢cos sem se preocupar se
sera fiscalizado de forma equivocada, se serd cobrado indevidamente por um tributo ja pago
ou, entdo, indevido.

Importante destacar o poder discricionario existente e atribuido ao fisco, que uma vez
imaginado o tributo devido adota atos que submetem o contribuinte a medidas restritivas a tal
ponto de se ter um valor provisionado ou até mesmo garantido o juizo para possibilitar a
discusséo do crédito tributario.

Sabe-se que numa sociedade pauta por normas e regras juridicas, o descumprimento de

preceitos normativos gera uma penalizacdo aquele que a contraria ou ndo a observa.

De igual forma deveria servir ao fisco em casos de nitido abuso de poder, ja que em
muitas das vezes, notificados extrajudicialmente para prestar esclarecimentos, o contribuinte
demonstra ao fisco a inexisténcia do crédito tributario e, mesmo assim, ha o lancamento do
imposto, obrigando o contribuinte a se socorrer do Poder Judiciario.

Em tais aspectos, restando comprovado o abuso de poder, 0 ente municipal também
deveria ser responsabilizado como medida punitiva, justamente para se evitar que tais préaticas
continuem a ocorrer destemidamente. Nao basta a repeticdo de indébito, devolucao em dobro,
dentre outras saidas.

Ao sujeito ativo da relacdo tributéria deveria ser imposta uma multa pelo ato também
considerado infracional, pois simplesmente extraiu-se do contribuinte o bom convivio, a
tranquilidade e, pior, podera afetar a situacao financeira ao se ter de antecipar o pagamento do
tributo indevido ou deposita-lo em juizo.

Dessa forma, resta uma necessaria reforma tributaria para que tais arestas possam ser
aparadas, concedendo mais segurancga ao contribuinte. No mesmo sentido, o Poder Judiciario
também devera proporcionar maior seguranca juridica ao apreciar os fatos controvertidos e,
definitivamente, decidir de maneira unissona para que o principio da isonomia de fato se faca

valer.
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9 Conclusao.

De forma construtiva e em busca de perfeicdes no mundo juridico, o presente trabalho
tem por objetivo demonstrar os conflitos existentes em relagdo ao Imposto sobre Servigos e
suas diversas variaveis no que diz respeito ao fato gerador.

N&do somente. Apesar de ser um tributo de facil visualizacdo (prestar servi¢co —
obrigacdo de fazer), o ISS gerou e tem gerado conflitos interpretativos da norma que,
cumulado com o amplo poder discricionario dos municipios, vem abarrotando a esfera judicial
para buscar uma solucdo juridica da problematica estabelecida pelo préprio legislador.

Faz-se necessario um emparelhamento entre os poderes legislativo e judiciario para se
chegar a um denominador comum e findar as controvérsias existentes quando se fala em
relacdo juridico-tributaria do ISS.

Ora, para o fisco, cujo objetivo € arrecadar impostos (interesse financeiro, portanto),
ndo importa se aquela conduta adotada pelo contribuinte de fato gerou a incidéncia do
imposto, mas apenas saber se o contribuinte prestou o “servico”.

Tal posicdo genérica adotada pelo fisco municipal tem gerado grandes batalhas
juridicas, insegurancas impostas ao contribuinte que acabam por desvirtuar a finalidade da
norma, ou seja, as excecdes para o fisco tornaram-se regras.

A questdo principal discutida sobre o ISS é tdo controvertida que o proprio Superior
Tribunal de Justica j& superou seu entendimento, ou seja, de tempos em tempos ha alternancia
da incidéncia da norma rigida, artigo ali descrito desde 1988 quando destacado na Carta
Maior, mas que vem sendo flexibilizado por entendimentos interpretativos diversos. Destaca-
se que até hoje o STJ ndo conseguiu definir o local para recolhimento do ISS em casos de
arrendamento mercantil, se no local da prestacdo do servi¢o (concessionaria) ou, entdo, no
local da empresa-sede®®.

O tormento vivenciado pelos contribuintes tem razéo de ser. De tdo facil interpretacao,
o0 ISS incide, em tese, sobre “prestar” servigos. Em duas etapas, resta saber se de fato o ato
praticado pelo contribuinte pode gerar o imposto e, num segundo momento, resta necessario
descobrir qual sujeito ativo que realmente detém o direito de exigir o crédito tributario do
contribuinte (local da prestacdo do servico ou da empresa).

N&o bastasse, ha a problematica acerca da bitributacdo em casos de empresas sediadas
em um municipio e que coletam o material em local diverso, fato ndo considerado pelo fisco,

2 REsp n° 1060210 / SC - RELATOR(A):Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO - PRIMEIRA TURMA,;
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como ocorreu na grande Sao Paulo.

Isso sem falar em casos de responsabilidade solidaria considerada pelo fisco em casos
de empresas matrizes e filiais, objeto de critica no presente trabalho que, muito embora haja
entendimentos sedimentados pelos Tribunais Superiores no sentido de que o grupo econdémico
tem patriménio Unico e, portanto, responde solidariamente pelo crédito tributario, tal postura
reveste-se de ilegalidade, uma vez que a relacdo tributaria ndo pode ser sedimentada por quem
ndo praticou o ato (nexo causal), que possui administracdo independente, que atua com fluxo
de caixa proprio e possui reservas proprias, a menos que fique caracterizada a ma-fé do
contribuinte, como por exemplo, o esvaziamento patrimonial de uma filial para blindar a
empresa matriz.

Outro tema espinhoso gue tanto o legislativo quanto o judiciario deixaram a desejar e,
consequentemente, expuseram o contribuinte a inseguranca juridica, ocorre nos casos de
beneficiamento de determinados produtos sem que a comercializacao final ocorra por conta da
empresa beneficiadora. Aqui, destaca-se que em nada se identifica com os casos de coleta do
material para fabricagdo do produto final.

Hoje, o entendimento nas Cortes Superiores é no sentido de que a empresa que
beneficia a matéria-prima e, posteriormente, a devolve para outra empresa finalizar o produto
e fornecer ao consumidor final, independentemente de qualquer situacdo, poderéa ser tributado
pelo fisco. O argumento forte, nesse caso, seria o fato da prestacéo de servigo dessas empresas
beneficiadoras a entrega o produto trabalhado, mas néo finalizado.

A critica aqui existente ganha forca quando o caso é comparado em rela¢do a matriz e
filial, ou seja, a empresa do mesmo grupo econdémico que apenas beneficia a matéria
(tinturaria da roupa) devera recolher o ISS, sendo que o produto final também néo foi
disponibilizado ao marcado?

Ora, por 6bvio que o ponto a ser analisado ndo pode ser visto somente sob o aspecto da
sua prestacao de servico final, mas também se houve a captacdo de recursos financeiros pelos
servigos praticados, se a empresa exerce 0 mesmo tipo de servigo para terceiros e, ainda, se a
empresa esta vinculada a outras pessoas juridicas.

Partindo-se da premissa de que o direito devera ser aplicado de forma igualitaria, desde
gue na medida de suas igualdades, ou seja, a sua incidéncia devera ocorrer de forma
proporcional aqueles considerados desproporcionais (principio da capacidade contributiva), o
ISS ndo pode ser generalizado de tal forma que incida em todos os aspectos sd porque
descreveu conduta tipica do verbo “prestar”.

Necessario que o contribuinte demonstre ao fisco que a conduta praticada, muito
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embora corresponda ao fato gerador do ISS, tal situacdo ndo ocorre por conta de fatores
externos, mais amplos do que os previsto no artigo 1° da Lei Complementar 116/2003.

Isso quer dizer que o fisco tem a obrigacdo de efetivamente fiscalizar se o langamento
do respectivo tributo é correto, sob pena de ser responsabilizado por indevidas cobrangas.

N&o basta simplesmente fiscalizar, aplicar multas e/ou lancar o tributo, como ocorre
normalmente. Ao fisco cabe analisar os argumentos do contribuinte com atencdo, acatar as
justificativas quando validas e corroboradas por meio de provas concretas, evitando-se
demandas repetitivas que, antes de alcancarem os Tribunais Superiores, também geram
conflitos por decisGes ndo unanimes perante juizos de primeira instancia.

Dessa forma, mais do que a resolucdo dos conflitos apontados no presente trabalho,
tanto o Poder Legislativo, quanto o Poder Judiciario, ambos necessitam de adotar
procedimentos unissonos, clarividentes, de forma que o contribuinte ndo se veja em meio a
uma guerra capaz de causar-lhe prejuizos.

As omissOes e contrariedades existentes ao se aplicar a norma ao caso concreto devem
ser sanadas e padronizadas, esclarecendo os atos praticados para que o contribuinte consiga
sair desse limbo juridico existente e se ver seguro suficiente para exercer suas atividades sem
preocupacdes, sem ter de viver com provisionamentos, sem se sentir uma verdadeira incognita
ao simplesmente exercer sua tarefa, seu labor, aquilo que decorre da sua capacidade criativa e
que é fruto do seu proprio suor, do seu honesto trabalho.
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