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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade tecer alguns comentérios acerca do ISS, em especial
no que se refere aos conflitos relativos a municipalidade competente para realizar a cobranca
do imposto. O ISS é um imposto municipal, do qual depende de lei ordindria para instituir o
mesmo, ocorre que sua estrutura normativa estd disciplinada na legislacdo complementar
federal de n® 116/2003 de ambito nacional, com isso tem-se ai uma competéncia tributaria
limitada, a partir da qual, devido aos conflitos de municipalidade competente, se estabeleceu
uma verdade “guerra fiscal” entre os municipios no plano arrecadatério do ISS, visto que um
dos pontos mais controverso refere-se ao “local da prestagcdo dos servigos”, como € observado
no decorrer deste trabalho.

Palavras-chave: Tributos. ISS. Competéncia. Municipalidade.



ABSTRACT

The purpose of this study is to make few comments about the ISS, especially regarding the
conflicts regarding the competency of municipality to collect the tax. The ISS is a municipal
tax, on which it depends on an ordinary law to institute the same, it occurs that its normative
structure is regulated in the federal supplementary legislation of 116/2003 of national scope,
with that there is a limited tax jurisdiction, the From which, due to the conflicts of the competent
municipality, a true "fiscal war" was established among the municipalities in the collection plan
of the ISS, since one of the most controversial points refers to the "place of rendering of
services", as observed In the course of this study.

Keywords: Tributes. ISS. Competence. Municipality.
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1 INTRODUCAO

A institui¢do de tributos constitui uma das principais formas de arrecadacao de receitas
para os entes da Federacdo. Em muitos casos, os impostos correspondem a quase a totalidade
das receitas auferidas por estes. A importincia dos tributos € tamanha tanto para o
desenvolvimento das atividades da maquina publica quanto para o desenvolvimento da
economia que eles sdo muitas vezes utilizados como instrumentos de politica econdmica. A
despeito da vasta gama de tributos no pais, ao longo deste trabalho focar-se-4 em um deles: o

Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN).

A escolha do ISSQN, ou Imposto Sobre Servicos (ISS), como objeto de estudo resulta
do fato deste possuir um fato gerador muito amplo e, portanto, passivel de conflitos. Isto porque,
nos termos do art. 156 da Constituicdo Federal de 1988, o ISS € um imposto de competéncia
municipal disciplinado pelo Decreto-Lei n° 406/68 e regulado pela Lei Complementar 116/03.
Isto €, por incidir sobre servicos com o prego do servico como base de célculo, seu fato gerador
corresponde a prestacdo de servigos de qualquer natureza, excluindo-se somente 0s servigos

compreendidos no art. 155 II da Constitui¢dao Federal.

Por possuir um fato gerador amplo, a institui¢do da Lei Complementar 116/03 buscava
uniformizar as milhares de leis municipais que regiam/regem o ISS, trazendo normas gerais de
tributagdo do ISS. No entanto, em vias de fato, uma grande questdo permaneceu: de quem €
municipalidade competente para realizar a cobranca do ISS? Responder a esta questdo, como a
cobranca se dd na prética, constitui o objetivo principal deste trabalho. Isto é, busca-se
investigar como, a despeito das diretrizes estabelecidas na Lei Complementar 116/03, se d4, na
prética, a cobranca do ISS. A quem a doutrina e a jurisprudéncia atribuem e favorecem na

resolugdo de conflitos a competéncia sobre o ISS.

A fim de alcancar o objetivo supracitado, o presente trabalho se divide,
metodologicamente, em cinco secdes, a contar desta introducdo. Na secdo dois € apresentado o
Sistema Tributario Nacional, destacando os aspectos conceituais dos tributos; suas espécies; a
competéncia e a quem cabe o poder de tributar. Na se¢ao trés, por sua vez, sdo apresentados os
aspectos metodolégicos das classificacdes dos tributos. Ja a se¢do quatro destina-se ao objeto
de estudo deste trabalho propriamente dito: o ISS. Ao longo da secdo apresenta-se o historico
do imposto, os conceitos acerca dos servicos tributdveis, o fato gerador do ISS. Por fim, na

secdo cinco sao feitas as consideracoes finais a este trabalho.
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2 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Este capitulo abordara o conceito de tributo, suas espécies e sobre a competéncia das
autoridades politicas no Sistema Tributdrio Nacional. Com isso, o objetivo fundamental é
conhecer melhor esse tipo de contribuicao — considerado como o elemento essencial da seara

juridico-tributdria.

Revelar-se-4 que a necessidade desse entendimento tributdrio estudado a partir de
legislagdes e doutrinas também da espaco a constatacdo de um conceito juridico-tributério das
espécies do tributo, sobre a competéncia cabivel a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
brasileiros, bem como demais defini¢cdes desse tipo de contribuicdo. Além de compreender que
o tributo ndo € apenas uma maneira de prover fornecimento aos cofres publicos, mas que

existem normas juridicas e principios importantes no campo da tributagdo.

Adicionalmente, discutir-se-4 sobre a atuacdo da Constitui¢cdo Federal de 1988 e do
Codigo Tributdrio Nacional (Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966) como meios
imprescindiveis de normalizar o exercicio da tributagdo, bem como outras leis e entendimentos
muito interessantes nesse cendrio. Em outras palavras, entende-se que a Constituicdo ¢é
fundamental para tudo que envolve a organizacdo tributdria no pais, inclusive o tema abordado
por este trabalho, devendo seguir as normas impostas principalmente pela CF e pelo CTN. Isso,
pois, a tributacdo que ndo se enquadra no texto legal, ndo compord propriamente uma

tributacdo, lesionando direitos individuais, de cardter inconstitucional e ilegitimo.

Como serd percebido adiante, é bastante visivel a imagem de que o conhecimento do
tributo parece ser o alicerce do Direito Tributario. Ressalta-se que o Sistema Tributario
Nacional € considerado o marco inicial para se abordar preliminarmente esse trabalho, onde a
intencdo € alcancar a responsabilidade tributdria de certos sujeitos passivos da relacdo
obrigacional em torno do tributo e, por conseguinte, sua definicdo ao encontro da execucao

fiscal.
2.1 Conceito de tributo
Inverso do que muito se pensa, a expressao tributo ndo é uma identificagio moderna,

tem o significado de repartir, dividir e € proveniente da palavra “tribuere”, em latim. O Cédigo

Tributario Nacional, em seu art. 3°, por baixo da dtica juridica, trouxe seu conceito melhor
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delineado e, com isso, a maneira apropriada de estuda-lo sera verificando os itens do préprio
dispositivo legal:
Art. 3° Tributo € toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo

valor nela se possa exprimir, que nao constitua san¢ao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

De inicio, é perceptivel que o cardter pecunidrio do tributo geralmente advém de
prestacao em moeda, ndo podendo ser através de prestacao de servigo ou in natura, fixando que
ndo € atraente para o Estado angariar receita que ndo seja dinheiro, dando prioridade a coisa
certa. Mas ndo impossibilita a liquidacao com algum bem que tenha valor econdmico, que possa
ser demonstrado em moeda e que seja de comum acordo entre as partes. E verdade que o tributo
sempre brota de uma quantia em dinheiro, porém a maneira de pagé-lo € diferente desse

julgamento.

Ressalta-se a grande estima ao tributo neste campo juridico, notadamente com o apoio
de varios doutrinadores. Assim como Carvalho (2004, p. 17 e 19), que o considera como nucleo
e elemento centralizador do Direito Tributario e sua devida compreensdo. Verificando cada
parte citada no art. 3° do CTN, o tributo aparece com pelo menos seis denotagdes muito
empregadas em escritos de direito positivo, na doutrina e na jurisprudéncia, tais como: quantia
em dinheiro; prestagdo obrigacional do sujeito passivo; um direito particular do sujeito ativo;
considerado como outro significado dado a relacao juridica tributéria; a propria norma juridica

tributdria e, por fim, o tributo exatamente como norma, fato e relacao juridica.

No caso da compulsoriedade — em que seu significado foi representado na origem do
compromisso tributdrio — independe da vontade da parte, isto €, o elemento vontade é
irrelevante para o aparecimento da obrigacdo tributdria. Sendo assim, o tributo surge sem a
vontade das partes, ndo é contratual, € ex lege (decorrente de lei) e, por consequéncia, diferente
de ex voluntate, pois o individuo serd constrangido a amortizar o que lhe é cobrado. Um
exemplo usual € o proprio tema deste trabalho em que o sécio-administrador (seja em
decorréncia de ma administracdo da empresa) é pessoalmente responsdvel quando a pessoa

juridica sob sua regéncia ndo possui outros bens e a ligacdo entre os fatos e o individuo é

concreta, assim, o0 mesmo serd compelido a arcar com as obrigacdes tributérias.

Quanto a legalidade, esclarece Carneiro (2009, p. 163):

Que ndo constitua sangdo de ato ilicito. Essa expressao é um tanto ou quanto
Obvia, pois ndo seria plausivel que o fato gerador do tributo fosse previsto
pela lei como um fato ilicito. Seria um total absurdo admitir que um ato ilicito
fosse um crime para o direito penal, mas fosse considerado fato gerador de
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um tributo. Contudo, existe um principio, chamado de non olet, que é
interessante e merece ser comentado. Com base nesse principio, temos a
seguinte situacdo: se o tributo, conforme art. 3° do CTN, ndo pode constituir
sancdo por ato ilicito, ndo podemos admitir que o fato gerador em abstrato
do tributo (hipétese de incidéncia tributdria) possa ser revelado por uma
atividade ilicita. Ocorre que, com base no citado principio do non olet, se
admite que as riquezas auferidas com as atividades ilicitas sejam tributadas
desde que os seus fatos geradores, subseqiientes a essa atividade, sejam
licitos. Vale dizer que, nesse caso, a atividade ilicita sem si € que ndo pode
ser tributada, como a venda de drogas, mas o dinheiro depositado em conta
corrente oriundo da venda dessas drogas era objeto de incidéncia de CPMF e
serd objeto do imposto sobre a renda, embora ndo se possa tributar o ICMS
da venda da cocaina. Assim também ocorre como Imposto de Renda, IPVA,
IPTU de casas de prostitui¢do, etc. (negritos do autor, grifos meus).

Entdo, vale lembrar que o tributo sempre nasce de uma prestagao pecunidria (dinheiro)
e de uma obrigacdo (independente da vontade). Sendo assim, esses pagamentos sao atribuidos

ao Estado e a quem ele possa indicar legalmente.

E notivel que a finalidade taxada como essencial desse tipo de contribuicio seja
arrecadar maior quantidade de dinheiro possivel aos cofres publicos, de maneira que possa
“financiar” diversas despesas publicas, tendo como idéia principal a arrecadacdo. Essa
imposicao serd sempre cobrada daqueles que demonstrarem capacidade contributiva, ou seja,
disposi¢cdo econdmica, ndo importando a origem da atividade exercida, conforme disposto no
CTN, e ainda combate a prética de atos ilicitos fiscais. Contudo, ndo possui uma caracteristica

nem natureza idonea de san¢ao (CARNEIRO, 2009, p. 163).

Para que o tributo seja cobrado através de atividade administrativa inteiramente
vinculada, o mesmo deverd seguir o art. 142 do CTN citado. No qual, o Fisco serd compelido a
receber apds todos os subsidios principais serem preenchidos sobre a obrigacdo tributdria e
estabelecido o crédito, ndo cabendo lugar de discricionariedade relativa a sua cobrancga. Nas
palavras de Cassone (2007, p. 45), “a autoridade administrativa ndo s6 tem o poder (de Estado),

como, também o dever (funcional) de fiscalizar, autuar e cobrar”.

Através desses argumentos sobre a cobranga, faz-se um breve comentdrio acerca de
como alguns doutrinadores classificam os tributos: vinculados ou ndo vinculados; fiscais,
extrafiscais ou parafiscais; federais, estaduais ou municipais; tornam-se bastante comuns para
distin¢do de espécies tributdrias com relagdo ao uso do fato gerador, em especial como uma

hipétese de ato que ocorreu e que pode gerar a incidéncia do tributo (art. 4°, CTN).

Estima-se que um tributo serd vinculado quando seu fato gerador estiver atrelado a uma
atividade recebida pelo Estado e refere-se ao contribuinte. Consequentemente, € ndo vinculado

quando se torna desnecessdria essa ligacdo com uma atividade estatal peculiar, onde o tributo
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serd designado apenas com uma previsao legal. Torres (apud CARNEIRO, 2009, p. 165) utiliza

a nomenclatura de tributo Contributivo e Retributivo, enquanto:

2

Tributo contributivo € o que encontra sua justificativa primordial na
capacidade contributiva (imposto); quando se basear no principio
custo/beneficio ou da equivaléncia, como acontece com as taxas € as
contribuicdes, classificar-se-4 como tributo comutativo ou retributivo.

Adverte-se que essa classificagdo acontece através da relacdo com a hipdtese de
incidéncia, ndo podendo confundir-se com a classificacio com referéncia a destinagdo da
receita que também pode ser vinculada (referibilidade do tributo) quando o destino da
arrecadacdo € servido em atividades para as quais foram originadas (e ndo serd vinculada
quando o Estado faz valer sua liberdade sobre o aproveitamento da receita) honrando a lei

or¢camentdria e os preceitos do Direito Financeiro.

Baseada no objetivo do tributo, a classificacdo entre tributos fiscais, extrafiscais ou
parafiscais oferece as excecdes a legalidade e a anterioridade tributéria, assim como os atributos
da seletividade em meio a outros principios muito conhecidos no Direito Tributario. A partir
dai, também € possivel identificar se hd apenas uma simples cobranc¢a da receita (fiscal), se o
Estado intromete-se na vida particular do contribuinte (extrafiscal) ou se outras autoridades

estardo envolvidas com aqueles que pagam os tributos (parafiscal).

Enquanto isso, também existem tributos que sdo de cardter federal, estadual ou
municipal. Os federais estdo dispostos no art. 153 da CF e sao estabelecidos pela Unido. Ha
ainda os estaduais e do Distrito Federal, também previstos no art. 155, CF. E, por fim, os

municipais descritos no art. 156, CF.

Enfatiza-se que, obviamente, tais entes federativos sdo acatados como os proprios

titulares da jurisdicdo tributéria.

A fim de diferenciar o tributo de demais arrecadagdes pecunidrias recebidas pelos entes

politicos, Coelho (1999, p. 108) orienta:

O que entrar em dinheiro na burra estatal, sob a forma de prestacdo pecunidria
— 0 que excluir as entradas-de-caixa (fiangas e caucdes) e as apropriagdes —
que ndo sejam indenizagdo, multa ou contrato (aluguel, juro, foro, laudémio,
preco) s6 pode ser tributo. O que caracteriza o tributo € sua esséncia juridica.

Ex positis, Amaro (2003, p. 18, grifos do autor) ressalva que “o direito brasileiro utiliza
o vocabulo tributo em sentido genérico. Imposto, taxa, contribuicdo, empréstimo compulsério
e pedagio sdo expressdes empregadas para designar figuras tributdrias cujas peculiaridades

examinaremos adiante”. Sendo assim, divulga ainda que, mesmo ndo importando a espécie, o
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contribuinte € o proprio devedor do tributo, conhecido como sujeito passivo. Tributo € género

que possui vdrias espécies. Assim, toda classificagcdo € discriciondria e certa frente seu critério.

2.2 Espécies de tributos

Existem muitos tipos de tributos e, observando diversos doutrinadores, com o passar do
tempo, foram apresentadas multiplas teorias concernentes a quantidade de espécies de tributos

(impostos, taxas, contribuicoes, etc.).

A Emenda Constitucional n°® 18/65 foi responsdvel pela caracteristica autdbnoma do
sistema tributario. Mesmo com debates variados atinentes a nomenclatura do tributo e sua

natureza tributaria (ou ndo), cabe avivar os arts. 4° ¢ 5° do CTN:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigagdo, sendo irrelevantes para qualificd-la:

I - a denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; II - a
destinacgdo legal do produto da sua arrecadagdo.

Art. 5° Os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢des de melhoria.

Esse ultimo artigo fixa trés espécies de tributos que poderao ser instituidas pela Unido,
Estados, DF e Municipios. Em outros artigos do mesmo cédigo € possivel verificar a existéncia
de empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais. Surgindo, assim, as diversas teorias
em que CARNEIRO (2009, p. 168 a aponta como: Bipartida, Tripartida, Quadripartite,

Pentapartite e Hexapartite. Interpretando as palavras do doutrinador, resume-se:

a) Teoria Bipartida: previa apenas os impostos (com fato gerador ndo- vinculado)
e taxas (fato gerador vinculado) na Constitui¢io Republicana de 1891. Ja na CF de 1946,
doutrinavam que as contribui¢cdes de melhoria também seriam de natureza tributdria. Estd
completamente ultrapassada, mas era sustentada por doutrinadores como Pontes de Miranda,

Alfredo Becker e Geraldo Ataliba.

b) Teoria Tripartida: divulga que hé trés espécies autbnomas entre si e que o art.
145, CF € bem taxativo: impostos, taxas, contribui¢des de melhoria. Por este lado, percebe-se
que o art. 5° (CTN) ainda esté vigorando, aplicando-se também o art. 4° do mesmo. Este ultimo
enfatiza que o objeto determinante do tributo € o fato gerador e ndo seu destino ou titulo. Foi

de onde partiu a classificacdo de tributos vinculados ou nao-vinculados.
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C) Teoria Quadripartite: divide em quatro espécies tributdveis: impostos, taxas,
empréstimo compulsério e contribuicdes (sociais e de melhoria). E amparada pelo doutrinador

Ricardo Lobo Torres.

d) Teoria Pentapartite: conseqiientemente, sdo cinco espécies: impostos, taxas,
contribuicdes de melhoria, contribui¢des sociais, empréstimos compulsorios. Para esta teoria,
o art. 145 da CF é exemplificativo, bem como os arts. 148 e 149 (CTN) e, por isto, o art. 5° do
CTN nao se enquadra na Constituicdo. Além das trés espécies mencionadas, consideram-se
também como tributos os empréstimos compulsérios e contribuicdes parafiscais. Sao
modalidades autdnomas e classificadas de acordo com sua finalidade e destinacao do elemento
arrecadado, ndo sendo rotulados somente por seu fato gerador. E adotada pelo STF (RE
138.284-8/CE, em 01/07/1992), também por Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva
Martins, Leandro Paulsen e o préprio Claudio Carneiro. Talvez seja a mais explicativa e

utilizada recentemente.

e) Teoria Hexapartite: contrariando a maioria, hd quem defenda que, além das cinco
citadas acima, ainda existe a Contribuicdo de Ilumina¢do Publica como a sexta espécie, de

competéncia dos Municipios e DF, criada pela EC 39/92.

Contudo, discutir-se-4 cada espécie separadamente de acordo com a Teoria Pentapartite,
com o0 apoio de grandes doutrinadores adeptos que incluem como contribui¢do especial essa
referente a iluminacao publica, resultando em apenas cinco espécies de tributos. Enquanto isso,
aqueles que ndo sdo filiados a nenhuma teoria acham que elas sdo pouco relevantes e importam-
se apenas com o desenvolvimento unitdrio de cada espécie tributaria, dando a elas sua natureza

especifica e seus efeitos peculiares.

E sabido que, mesmo com tantas teorias, Amaro (2003, p. 28) vai além e cita outras
espécies de tributos que a Constituicdo ndo se preocupou tanto em conceituar: Pedagio
(“instituivel igualmente pelas pessoas politicas mencionadas, em razao da utilizagdo de vias por
elas conservadas” — art. 150, V); Contribuicdes de interven¢do no dominio econdmico (também
podem ser instituidas pela Unido, art. 149); Contribuicdes de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas (também pela Unido — art. 149); Contribuicdo para custeio de
previdéncia e assisténcia social, em beneficio dos servidores dos Estados, DF e Municipios
(“instituivel por pessoas politicas, e cobravel dos respectivos funciondrios” — art. 149, § 1°,

renumerado pela EC de n° 33/2001).
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2.3 Impostos

E um dos mais conhecidos entre os tributos e a principal caracteristica do imposto € a
falta de cumprimento de obrigagdes por parte dos entes politicos em servigo aos contribuintes,
isto é, o contribuinte paga sem que o Estado ofereca nada em troca. Sendo assim, a Constitui¢ao

da amparo em seu art. 145, assim como a definicdo do CTN:

Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.

E admissivel firmar que o imposto tem destinacdo meramente fiscal, arrecadatoria. Ele
até pode ser utilizado com uma finalidade especifica, mas o comum € cobrir gastos em geral.
Além disso, o mais importante € que o imposto ndo estd vinculado a nenhum tipo de

prestamento recebido através de atividade estatal ligada ao contribuinte.

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 167, IV, § 4° (alterado pela EC n°® 27/00 e 42/2003)
impde que a receita colhida dos impostos ndo pode ser vinculada, exceto em casos expressos,
como agdes e servigos publicos de saude, etc. Essa atitude assegura a independéncia do Poder
Executivo para que, assim, possa saber onde a receita serd empregada em seu plano plurianual.
Sua arrecadacdo nao devera ter um destino exclusivo. Caso haja descumprimento do principio
da ndo- afetacdo de rendimentos que prejudicam sua destinacao exclusiva, segundo o STF, os
objetos do préprio imposto também serdo atingidos, surgindo a expressao inconstitucionalidade

por arrastamento (CARNEIRO, 2009, p. 171).

Posto que, o proveito vindo dos impostos € que faz movimentar a maquina estatal,
mantendo hospitais publicos, pagando devidamente os servidores, executando obras publicas e
demais funcdes importantes para a sociedade. E uma forma de transferéncia compulséria de
dinheiro ao governo (que no passado também foi por meio de mercadorias e servigos), por parte

de sujeitos passivos, sejam eles individuos ou institui¢des.

O imposto pode ser federal, estadual ou municipal. Carvalho (2004, p. 37-38) afirma
que essa distribuicdo de autoridades legislativas faz brotar a separacdo dos impostos em razao
da substancia material que ha de agregar o centro das respeitantes hipdteses normativas. Entre

eles estdo:

a. impostos que gravam o comércio exterior, atribuidos a Unido: imposto
de importacdo e imposto de exportagao;

b.  impostos sobre o patriménio e a renda, o imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, o imposto sobre a propriedade territorial
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rural e o imposto sobre grandes fortunas ficaram para a Unido; o imposto
sobre a propriedade de veiculos automotores coube aos Estados e ao Distrito
Federal; enquanto o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
foi entregue a competéncia dos Municipios;

c. impostos sobre a transmissdo, circulagdo e produgcdo: o imposto sobre
a transmissdo causa mortis e doacdo foi deferido aos Estados e ao Distrito
Federal, mas o imposto sobre a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por
ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos
reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua
aquisicdo, este foi enderecado aos Municipios; o imposto sobre produtos
industrializados e o imposto sobre operagdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobilidrios, foram postos na faixa de
competéncia federal; o imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo integrou a competéncia legislativa dos
Estados e do Distrito Federal; ao passado que o imposto sobre servigos de
qualquer natureza estd na area reservada a legislagdo dos Municipios;

d. impostos extraordindrios, que a Unido podera instituir, na iminéncia ou
no caso de guerra externa, compreendidos ou nio em sua competéncia
tributdria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de
sua criagdo;

e. impostos previamente indeterminados, que a Unido fica autorizada a
criar, na por¢do conhecida por residual de sua competéncia, desde que o faca
por lei complementar, fixando-se como pardmetros que nao sejam
cumulativos, nem venham a ter a mesma hipétese de incidéncia e a mesma
base de cédlculo dos impostos adjudicados aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios (grifos do autor).

Enfim, o critério material € o fato gerador e —no caso de todos 0s impostos — nao
estd vinculado a nenhuma atividade estatal dirigida diretamente ao sujeito passivo da obrigagdo.
Isto, pois o critério material independe de uma atuacdo especifica do Estado e relativa ao
comportamento do contribuinte. E literalmente imposto (do verbo “impor”) ao contribuinte.

Mas fica evidente que, de alguma forma, isto serd revertido para a sociedade.

2.4 Taxas

Para serem cobradas, as taxas devem ser especificas (ndo podem ser gerais, pois
decorrem de um servigo especializado; o Estado se aparelha para prestar uma atividade) e
também divisiveis (aquilo que ndo € coletivo; onde seja possivel identificar seu usudrio). Porém,
existem somente dois tipos de taxas no Brasil: taxa de servico e taxa de policia (atividade de
policiar, fiscalizar). Elas sdo prestadas ou colocadas a disposicdo de sujeitos passivos, em
conformidade com o art. 145, II da CF. Entretanto, ndo poderao ter base de célculo préopria de
impostos. Ja os arts. 77, 78,79, 80 do CTN conferem que todas as autoridades politicas podem
criar taxas (dependendo da sua competéncia para arrecadacdo), afirma quem tem poder de

policia/fiscalizacdo e, consequentemente, quem podera cobrar.
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Segundo, Paulsen (2008, p. 42) “as taxas sdo tributos que t€ém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico publico

especifico e divisivel” (grifos do autor).

Convém ressaltar a diferenca persistente das taxas com relagdo a outros tributos.
Enquanto as taxas referem-se ao individuo da sociedade que paga seus tributos porque o
governo atua/faz alguma coisa por ele, ou seja, a atividade realmente se dirige ao contribuinte
(€ “quase” uma contraprestagdo), ocorre o inverso com os impostos. Alerta-se também sobre a
distin¢do entre taxa e tarifa (ou preco publico): a primeira € compulsdria, paga por servigcos
publicos essenciais diretos do Estado, ao passo que a segunda € facultativa, uma maneira de
recompensar servigos proporcionados indiretamente pelo Estado. Sendo assim, é evidente que

a taxa sO € paga se o servigo € proporcionado pelo Estado.

2.5 Contribuicoes de melhorias

Sao aqueles tributos que custeiam obra ptblica pensando na origem de certa valoriza¢ao
imobiliaria. As contribui¢des de melhorias estdo ligadas as atividades estatais apresentadas aos

contribuintes e, por isso, podem-se dizer que sdo vinculadas e estdo dispostas no CTN:

Art. 81. A contribui¢do de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribui¢cdes, é instituida para fazer face ao custo de obras piblicas de que
decorra valorizagdo imobilidria, tendo como limite total a despesa realizada
e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imével beneficiado.

E visivel que a taxa, em contrapartida, também € distinta de contribui¢do de melhoria.
Isto, porque a taxa é um servico oferecido constantemente e, na contribui¢do de melhoria acerca
da obra publica, hd a presteza estatal que conclui com a valorizagdo do bem imével do

individuo.

Para Martins (2008, p. 98), “inexistindo valorizagdo imobiliaria, ndo ha como cobrar a
contribui¢io de melhoria. E o que ocorreria com uma obra publica que viesse a desvalorizar o
imovel do contribuinte. [...] O objetivo da contribui¢do de melhoria € recuperar o investimento
feito pelo fisco na obra publica. Visa evitar que o contribuinte tenha também um

enriquecimento em decorréncia da obra publica”.

As contribui¢des de melhoria podem ter:
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f Limite Total: o Estado pode cobrar o total daquilo que gastou, mas ndo podera
lucrar (cobrar mais), caso passe o valor do que foi utilizado. E, caso venha a receber menos,

nao podera cobrar a mais do contribuinte.

g. Limite Individual: em que se paga a importincia maxima proporcionada pela

valorizag¢do do imével.

A ideia € de retributatividade, ou seja, de alguma forma o contribuinte retribui o que o
Estado fez. Ha aqueles que alegam ser incorreta essa cobranga, pois jd pagam IPTU e outros
tributos. Todavia, € melhor pagar um tributo que valorize esse imével, do que pagar somente 0
IPTU, em que o fato gerador estd na situacdo em que o cidaddo se encontra como propriedade
de um imo6vel. Lembrando que quem paga € aquele que tem seu imovel valorizado e que todas

as pessoas de direito publico podem cobrar, pois € de competéncia concorrente.

2.6 Contribuicoes especiais

Esse tipo de tributo j4 foi conhecido como contribui¢des parafiscais, no entanto, essa
denomina¢do nao é mais adequada, onde se duvidou sobre sua natureza tributdria e destinacao
especifica. Além disso, com as atividades do Estado intervindo na ordem social, criaram
também as entidades paraestatais que precisavam ser financiadas com recursos, onde recorram

a coletividade, cobrando essas contribui¢des, inicialmente chamadas de parafiscais.

Trata-se de uma espécie de tributo que tem a destinacao legal daquilo que foi arrecadado
e ndo € restituivel. Porém, hda momentos em que se trata de uma acao direcionada a objetivos
particulares, amparadas constitucionalmente e referentes a um determinado grupo de
contribuintes, onde esses irdo custear tais contribui¢des. Esses casos ndo aceitam custeio através
de impostos (por ndo serem gerais) € muito menos por taxas (por nido serem divisiveis e
especificos). Sendo assim, sdo contribui¢des que seguem critérios distributivos, expostos de

acordo com a disposicao contributiva de cada individuo.

Para entender melhor as finalidades dessas contribuicdes, explica-se (CARNEIRO,

2009, p. 207):

As Contribuicdes Especiais guardam algumas peculiaridades que as
distinguem das demais espécies tributdrias:

a. em primeiro lugar, destinam-se a fomentar a divida das estatais, ndo
executada diretamente pelo Estado, mas sim por entes autdnomos com
personalidade juridica propria. Os recursos ndo sao destinados as despesas
genéricas do Estado, e por isso alguns autores lhes negam a natureza de
tributo, ja que estdo ligados a uma finalidade da sociedade. [...] Tém fato
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gerador de imposto, inclusive repetindo os fatos geradores e bases de cdlculos
destes, mas sao contribuicoes pela destinacio ao setor de ordem social;

b. em segundo lugar, elas visam a preencher os cofres dos entes
autdnomos, revertendo a sua arrecadagdo para um orgamento auténomo,
distinto do orcamento comum da Unido Federal;

c. por fim, as contribuicdes especiais, em regra, possuem natureza
parafiscal, tendo como finalidade o desenvolvimento de atividades
especializadas privadas (grifou-se).

Como podem ser divididas de diversas maneiras, hd doutrinadores que descrevem que
também sdo contribui¢des especiais: Contribuicoes sociais gerais (conduzidas para outros
objetivos sociais que ndo sejam sobre a seguridade); Contribuicoes sociais (demarcagdo as
atividades passiveis de serem custeadas pelas contribui¢cdes sociais); CIDE (refere-se a Ordem
Econdmica, principios de como administra-la); Profissionais (sao contribui¢des reservadas aos
conselhos de vistoria profissional); Economicas (similar ao anterior, porém atinente a
contribuicao sindical dos arts. 579 e 580 da CLT); lluminagdo puiblica (EC n° 39/02 e art. 149-
A da CF); Servico social sindical.

Martins (2008, p. 106) conceitua como um tributo destinado a custear atividades
especificas, que nio sdo inerentes a funcdo do Estado. Sendo assim, hd as contribui¢des sociais
e que podem ser de intervencdo do dominio econdmico (CIDE), além daquelas de interesses de
categorias profissionais ou econdmicas e para custeio da Seguridade social, de acordo com o

previsto no art. 149 da Constitui¢do Federal.

2.7 Empréstimos compulsérios

E um tributo criado por Lei Complementar através da Unido. O art. 148 da CF tem dois
incisos que determinam sua existéncia somente se houver calamidade publica, guerra externa
(ou sua iminéncia) ou, ainda, de investimento publico de caréter urgente e relevante interesse
nacional. Tem a caracteristica peculiar de ser o unico restituivel: a Unido deve devolver depois
que for cobrado. Mas, historicamente, verifica-se que os empréstimos compulsorios que
existiram ndo foram devolvidos adequadamente aos contribuintes, sempre foram mal

redistribuidos.

Caracteriza-se também por precisar de uma destinagdo legal do produto arrecadado e

nao ha fato gerador explicito, o legislador é quem decide as regras.

Para encerrar este subcapitulo e ficar mais claro, apresenta-se o quadro abaixo sobre

tributos e seus detalhes baseados em decisdes recentes do STF:



Quadro 1 Destinagdo dos tributos
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(previdéncias

Tributo Destinacao — Custeio CF88
1. Impostos Despesas gerais. 145, 1
2. Taxas Exercicio do poder de policia, | 145, II
ou do servico publico, potencial
ou efetivo.
3. Contribui¢do de melhoria Obra publica. 145, II1
4. Contribuigdes especiais Destinacdo constitucional | 149
especifica.
4.1 Contribuigdes sociais gerais | Saldrio-educagcdo (212, § 5°), | 149
PIS/PASEP (239),
FGTS (LC n° 110/2001, e
7°/111).
4.2 Contribuigdes sécias Custeio da Seguridade Social | 195

4.3 CIDE

Intervencao no dominio
econdmico do setor
correspondente (AFRMM,

ATP, TAA, Cide combustiveis
etc.).

149 e 177, § 4°

4.4 Profissionais Servigos corporativos: CREA, | 149
OAB [...] etc.

4.5 Econo6micas Servigos corporativos: | 149

o Sindipecas, Sinduscom etc.

4.6 Iluminagio publica Servico iluminagio publica. 149-A

4.7 Servigo social sindical Servico social e formacio 240
profissional: SESI, SENAI,
Senac, Sesc.

5. Empréstimos compulsérios Conforme destinacao | 148
constitucional.

Fonte: CASSONE, 2007, p. 52.

2.8 Competéncia

Essa palavra tem origem no latim competentia, de competere, segundo seus

significados, € a qualidade daquele que € apto a apreciar e deliberar determinado assunto, fazer

certa coisa; € ter habilidade, aptiddo, disposi¢do para tal questdao. Ou ainda: estar no uso ou gozo
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de ser capaz, pertencer, ser proprio de algo. E muito natural encontrar esse vocabulo na extensao

tributaria.

Recomenda-se que cada pessoa juridica de direito publico deva se restringir a sua
competéncia constitucionalmente outorgada, sem que invada a competéncia de outrem, nio
podendo ultrapassé-la. Especialmente os artigos 7° e 8° do CTN preveem os beneficios
conquistados com a outorga de competéncias tributdrias devidamente regulamentadas:

Art. 7° A competéncia tributdria € indelegdvel, salvo atribuicdo das fungdes
de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou
decisdes administrativas em matéria tributdria, conferida por uma pessoa

juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da
Constituigao.

§ 1° A atribuicdo compreende as garantias e os privilégios processuais que
competem a pessoa juridica de direito publico que a conferir.

§ 2° A atribuicdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da
pessoa juridica de direito puiblico que a tenha conferido.

§ 3° Nao constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de
direito privado, do encargo ou da fungdo de arrecadar tributos.

Art. 8° O ndo-exercicio da competéncia tributdria ndo a defere a pessoa
juridica de direito publico diversa daquela a que a Constitui¢do a tenha
atribuido.

No campo juridico, com a visdo de assegurar o equilibrio entre a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal, fez-se importante a consagracao do principio do federalismo
(que determinava e dividia os entes politicos) referente ao poder de tributar. Surgindo, entdo, a
competéncia de cada um. Melo (2005, p. 139) pensa que:

A competéncia tributdria é a aptiddo para criar os tributos, legalmente e de
forma abstrata, indicando todos os elementos da hipétese de incidéncia,

compreendendo o aspecto pessoal (sujeitos ativos e passivos), a
materialidade, base de cdlculo e aliquota.

Como ja visto, os tributos deverdo ser estabelecidos se puderem ser readministrados
através de normas concessorias de competéncia tributdria, a sombra de ser taxado como

inconstitucional e sofrer alguma pena.

A lei tributdria fundamental, no Brasil, é a Constituicdo Federal, por certo, possui
normas de procedimento necessdrias e aplicdveis a todos os tributos, seja na forma legal e
infralegal. E a CF que faz com que a entidade piiblica arrecade os tributos que lhes sio
pertinentes. Por isso, Ferraz Jr. confirma que “a Constitui¢do ¢ a norma das normas” (apud

CARRAZZA, 2005, p. 466).
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Todavia, apesar da competéncia ser indelegavel (art. 7°, CTN), as funcdes fiscais
(regulamentar, fiscalizar, lancar) sdo delegéveis, pois aludem acerca da titularidade ativa

(situacdo ao qual € credor) e ndo sobre deslocamento de poder.

2.9 Caracteristicas e modalidades da competéncia tributaria

O Cédigo Tributario Nacional possui a responsabilidade de determinar as fungdes de
colher e fiscalizar tributos. No entanto, ndo pode ser delegada a atividade de legislar, assim
como ndo compde delegacdo de competéncia a investida do encargo ao angariar tributos sob

pessoas de direito privado, como expresso anteriormente no art. 7°, § 3°, CTN.

E interessante notar a peculiaridade sobre a competéncia das autarquias, por exemplo,
que podem cobrar e inspecionar a contribui¢io, além de requeré-la judicialmente através da

execucdo fiscal, como evidente no art. 1° da Lei n° 6.830:

Art. 1° - A execucgdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera
regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

Outra observacgdo deve ser feita em razdo da Constituicdo vedar a bitributag@o e o bis in
idem relacionados aos impostos (e também contribui¢des de seguridade social somente entre
si) quando fossem determinadas as competéncias tributérias privativas para cada ente publico
e o exercicio de competéncia residual referente a Unido, de forma que o fato gerador e a base

de célculo devem ser divergentes daquelas bases econdmicas estabelecidas no art. 154, I, CF.

Art. 154. A Unido podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
cdalculo préprios dos discriminados nesta Constituicao;

E evidente que a Constituicdo é primordial para delinear as possibilidades e fronteiras
que devam existir na tributacdo, de modo que exerce seu poder através do consentimento
constitucional da competéncia tributdria e do esclarecimento sobre as garantias fundamentais
dos contribuintes na sociedade. Entretanto, sio percebidas particularidades em caracteristicas
provenientes da competéncia tributdria insepardavel. Segundo FERNANDES (2006,p. 6) —

confirmado por Carrazza e Carvalho — sdo elas:

. Inalterabilidade — As pessoas politicas ndo podem ampliar suas
competéncias tributdrias. Somente emenda constitucional podera realizar tal
intento.

. Facultatividade — O ente federativo pode exercitar ou ndo sua
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competéncia tributdria. Ex.: imposto sobre grandes fortunas, pois a Unido nao
exerceu sua competéncia para instituir tal imposto.

. Privatividade — As competéncias conferidas pela CF a determinado
ente federativo implicam interdi¢@o, negacdo desse mesmo poder a outro ente
federativo.

. Indelegabilidade — ndo é possivel ao ente politico que recebeu a
competéncia delegd-la a outro ente ou outra entidade (art. 7°, CTN).

. Irrenunciabilidade — Em razdo de a competéncia ser proveniente de
uma regra constitucional, mesmo que o ente politico ndo a queira, ou dela
ndo se valha, essa atitude ndo lhe entrega o direito de renunciar a
competéncia.

. Incaducabilidade — Essa caracteristica garante ao ente politico valer-
se desse poder de tributar quando desejar sem que tenha de se preocupar com
seu “prazo de validade”. O ndo-exercicio da competéncia tributdria nido a
defere a pessoa juridica de direito publico diversa daquela a que a
Constitui¢do a tenha atribuido (art. 8°, CTN); (grifos do autor).

Apesar de Paulsen (2008, p. 60-65) crer que se deve direcionar a competéncia conforme
certos critérios de atividades, como é o caso de: critério da atividade estatal (taxas e
contribuicdes de melhoria), critério da base econdmica (distribuida para os entes publicos
“mediante a indicagao das situagdes reveladoras de riqueza passiveis de serem tributadas™), € o
critério da finalidade (a CF aponta a extensdo de exercicio que relevam a criagdo de tributos
para seu mantimento, € o caso de contribuicdes e empréstimos compulsdrios). Fernandes (2006,

p. 6) refere-se as modalidades da competéncia tributdria como sendo apenas cinco:

. Competéncia comum — Diz respeito as taxas e contribuicées de
melhoria, as quais podem ser instituidas tanto pela Unido quanto pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as competéncias materiais
outorgadas pela Constitui¢do para cada ente politico.

. Competéncia privativa — Refere-se a instituicdo de impostos. Cada
ente politico possui uma competéncia privativa sobre determinado contetido
econOmico (propriedade, renda, consumo, patrimonio, etc).

. Competéncia especial — Refere-se a instituicdo de contribuicées
especiais e do empréstimo compulsério.

- Competéncia residual — E exclusiva da Unido para instituicdo de
novos impostos (art. 154, I, CF) e novas contribuicoes sociais (art. 195,

§ 4°, CF), desde que essa criac@o atenda as seguintes condi¢des: instituicdo
por lei complementar; ndo-cumulatividade; fato gerador e base de cdlculo
diferentes dos impostos ja discriminados na Constitui¢io.

. Competéncia extraordinaria — Na iminéncia ou no caso de guerra, a
Unido poderd instituir o Imposto Extraordinario de Guerra, sobre
contetidos econdmicos compreendidos ou nao em sua competéncia tributaria,
os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessas as causas de sua criagdo
(grifos do autor).
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Entende-se, por fim, que a imputacdo desse tipo de competéncia abraca garantias e
privilégios processuais que cada pessoa juridica de direito publico é proporcionalmente
competente. Lembrando, ainda, que em decorréncia de sua soberania, o Estado pode ter relagdes
com o patrimdnio dos contribuintes, tracadas explicitamente pela Constitui¢do. Porém, entende-
se que a competéncia tributdria € um fendmeno que ocorre quando a Constitui¢cdo Federal
estabelece quais os tributos podem ser instituidos e de que maneira isso acontecerd, alertando
também que seus limites devem ser estritamente respeitados tanto pelas autoridades politicas,

quanto pelos particulares.

Contudo, isso também se torna importante quando se objetiva indagar sobre as
limitagdes que o Estado e seus entes federados possuem sob o0s sujeitos passivos acerca da
relacdo tributdria (contribuintes e, no caso em debate, os responsaveis), principalmente com

relac@o ao seu patrimOnio quando se faz necessario
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3 CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS

Para que se possa identificar e diferenciar as espécies tributdrias, hd necessidade de
classificd-las. De acordo com Silva (2001, p. 171), a classificacdo serve para “[...] agrupar as

coisas da mesma espécie para que formem classes, categorias ou grupos distintos”.

Neste capitulo, serdo abordadas as classificacdes de tributo e, também, de alguns
principios tributdrios, especialmente aqueles relacionados diretamente com o tema em questao,
quais sejam: o principio da capacidade contributiva, da legalidade, da anterioridade, da

irretroatividade, da vedacd@o do confisco, da igualdade e da transparéncia tributdria.

3.1 Classificacao dos tributos

A fim de que se apresentem as classificac¢des, utiliza-se de critérios. A propria ciéncia

bioldgica qualificou os seres existentes no planeta para poder diferencid-los uns dos outros.

Na ciéncia do Direito, notadamente a do Direito Tributario, ndo acontece de forma

diversa, sdo feitas classificacdes para um melhor entendimento das espécies tributdrias.

Serdo classificados os tributos de acordo com a competéncia tributdria, quanto a
vinculagdo com a atividade estatal, objetividade e subjetividade do fato gerador, onerosidade
atribuida ao sujeito passivo, modo como se estabelece o montante do tributo a pagar e

finalidade.

Além disso, classificar-se-ao quanto ao enfoque do sujeito ativo da obrigacao tributdria,
essencialidade da matéria tributavel, repercussdo econdmica, em fun¢do das caracteristicas do

fato gerador, de acordo com as fases de incidéncia e de acordo com a cumulatividade.

3.2 Classificacao dos tributos de acordo com a competéncia tributaria

Para se mencionar a classificagdo dos tributos de acordo com a competéncia, faz-se
necessdrio, primeiramente, conceituar competéncia tributaria. Nas palavras de Carrazza (2005,

p. 467-468), é a

[...] possibilidade de criar, in abstracto, tributos, descrevendo,
legislativamente, suas hipdteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus
sujeitos passivos, suas bases de cdlculo e suas aliquotas. Como coroldrio
disto, exercitar a competéncia tributdria é dar nascimento, no plano abstrato,
a tributos.
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No Brasil, os entes federativos que t€ém competéncia para instituir tributos sdo a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, como ensina o art. 145 da CRFB: “A Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: [...]”

(BRASIL, 2005, p. 111).

Assim, ha tributos que sdo instituidos por todos os entes federativos (competéncia
comum). Outros se instituem exclusivamente por este ou aquele ente politico (competéncia
privativa) e alguns somente a unido tem competéncia para instituir (competéncia residual)

(AMARO, 2003, p. 95).

As taxas e as contribui¢des de melhoria podem ser instituidas por todos os entes
politicos, porém cada um destes entes terd uma competéncia para instituir exclusivamente
impostos e alguns, como a Unido, apresentardo competéncia para os outros tributos. Nesses

termos, sdo impostos instituidos pela Unido, elencados no art.153 da CRFB:

| - Importacdo de produtos estrangeiros;

Il - Exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais e nacionalizados;
IIT - Renda e proventos de qualquer natureza;

IV - Produtos industrializados;

V - Operagdes de crédito, cAmbio e seguro ou relativas a titulo ou valores
mobilidrios;

VI - Propriedade territorial rural;

VIl - Grandes fortunas, nos termos de lei complementar (BRASIL, 2005, p.
115-116, grifo nosso).

Ainda, a Unido possui competéncia residual, ou seja, para instituir novos impostos desde
que estes ndo tenham fato gerador e base de cdlculo iguais a de tributos ja existentes, de acordo

com o art. 154, I, da CRFB (BRASIL, 2005, p. 117).

Esse ente federativo tem, também, competéncia para instituir impostos extraordindrios,

no caso de guerra externa ou de sua iminéncia, de acordo com o art. 154, II, da CRFB (BRASIL,

2005, p. 117).

Ademais, a Unido podera instituir contribui¢cdes sociais de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, conforme o art.149 da
CRFB, e empréstimos compulsdrios, de acordo com o art.148 da mesma Carta (BRASIL, 2005,

p. 112-113). Sdo impostos dos Estados e do Distrito Federal, segundo o art. 155 da CRFB:

I - Transmissdo de causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos;
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II - Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

111 - Propriedade de veiculos automotores (BRASIL, 2005, p. 117).

O Distrito Federal acumula os impostos estaduais e municipais, ja que nao € dividido

em municipios, de acordo com o art.147 da CRFB.
Sao impostos dos municipios, conforme art. 156 da CRFB:
I - Propriedade predial e territorial urbana;

II - Transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis,
por natureza ou por acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem

como cessao de direitos a sua aquisi¢ao;

I - Servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, 11, definidos

em lei complementar (BRASIL, 2005, p. 120).

Ademais, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir as
contribuicdes elencadas no art. 149, § 1°, da CRFB, ou seja, “[...] contribuicio, cobrada de seus
servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previdencidrio [...]” (BRASIL, 2005,

p. 113).

Os Municipios e o Distrito Federal poderdao também instituir as contribui¢des elencadas

no art.149-A da CRFB, ou seja, as contribui¢des para custeio do servi¢o de iluminagao publica.

Ao fazer referéncia a competéncia tributaria, Silva (1996, p. 657) afirma que esta
“compreende a competéncia legislativa plena e ¢ indelegavel, salvo as func¢des de arrecadar ou
fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria

tributéria [...]".

Gassen (2004, p. 72) assinala que os entes tributantes ndo poderdo instituir quaisquer

tributos, mas apenas aqueles para os quais eles tém competéncia para tributar.

Essa competéncia é conferida pela Carta Magna. Dessa maneira, ndo podem os Estados
instituir um tributo para cujo estabelecimento revela-se competente a Unido, por exemplo, o
imposto de exportacdo. A criacdo desse tributo serd inconstitucional, pois somente o ente

autorizado, neste caso, a Unido, poderd institui-lo (GASSEN, 2004, p. 72)
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3.3  Classificacao dos tributos quanto a vinculacio com a atividade estatal

Quando o Estado exige tributos dos cidadaos, faz isso para que os recursos adquiridos
com essas exacoes retornem, de alguma maneira, para as pessoas da sociedade. O sujeito que
recebe essa contraprestacdo estatal pode ser diretamente identificavel, ou o beneficio pode

reverter para a sociedade.

Nesse sentido, hé tributos que sdo vinculados, ou seja, importa uma contraprestacio
estatal especifica ao contribuinte determinado. E o que acontece com as taxas e as contribui¢des
de melhoria. Paga-se uma taxa por um servico determinado, como exemplo cita-se a taxa para
a retirada de um passaporte. Outros, nao sao vinculados, isto €, ndo hd necessidade de uma
contraprestacao do Estado diretamente ao contribuinte. Este paga o tributo, e o pagamento

reverte para a sociedade. Como exemplo tipico, tem-se 0s impostos.

No ensinamento de Gassen (2004, p. 73),

O tributo serd vinculado quando o fato gerador ou a hipétese de incidéncia decorrer
de uma atividade estatal especifica relativa ao contribuinte. Tém- se, por exemplo, as
taxas — consistentes em uma atividade estatal — e as contribui¢des de melhoria —
consistentes em uma repercussao de uma atividade estatal. Nao vinculado serd quando
o fato gerador decorrer de uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica relativa ao contribuinte. Nesse caso, o fato gerador do tributo serd sempre
uma atividade desenvolvida pelo particular, pessoa fisica ou juridica, atividade esta
com conteido econdmico. O imposto, enquanto espécie tributdria, ¢ o melhor
exemplo de tributo ndo vinculado.

Observa-se, diante do exposto, que das cinco espécies tributdrias existentes no sistema
tributario, o imposto € o tnico tipicamente ndo vinculado, porém as taxas e as contribui¢cdes de

melhoria serdao sempre vinculadas.

3.4  Classificacao dos tributos quanto a objetividade e subjetividade do fato gerador

Quando o ente tributante, ou seja, a pessoa juridica de direito publico competente para
instituir o tributo, pde em pratica essa competéncia, indicando na legislacao ordindria a base de

célculo do tributo, pode levar em conta aspectos pessoais do contribuinte.

Porém, em relacdo a alguns tributos, como o imposto de renda, torna-se mais evidente

a necessidade de se verificar essa pessoalidade. Nesse sentido, verifica-se o que leciona Gassen
(2004, p. 73, grifo nosso):

Tributos pessoais sdo aqueles que consideram os aspectos pessoais do

contribuinte para a formacao da base de cdlculo. Um bom exemplo existente
no direito tributério brasileiro é o caso do imposto de renda da pessoa fisica.
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Esse tributo considera para fins de formagao da base de cdlculo os aspectos
particulares do contribuinte, isto €, considera-se o nivel de renda, o estado
civil, se possui ou ndo dependentes etc.

J& os tributos configuram-se reais quando o legislador, ao invés de considerar, para a
formacgdo da base de célculo, os aspectos individuais do sujeito passivo, levard em conta a

operacdo, o negdcio e a matéria tributdvel (GASSEN, 2003, p. 73).

Como exemplos de tributos reais, na legislacao brasileira, podem ser citados o Imposto
sobre operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre prestacdes de servigo de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS) e o Imposto sobre Produtos

Industrializados (IPI).

A pessoalidade estd intimamente relacionada com o imposto de renda da pessoa fisica.
E quase impossivel considerar a capacidade de o contribuinte pagar um tributo, sem que se leve
em conta seus aspectos pessoais, a fim de ndo onerd-lo além de sua capacidade e de ndo

dispensa-lo de contribuir com aquilo que pode suportar para o desenvolvimento da sociedade.

3.5 Classificacao dos tributos quanto a onerosidade atribuida ao sujeito passivo

O tributo € uma receita que o Estado adquire através do patrimonio particular (receita

derivada). Assim, hd uma onerosidade para quem paga.

Cumpre examinar, nesse passo, os ensinamentos de Gassen (2004, p. 75, grifo do autor):

Todo tributo, por ser uma prestacdo pecunidria a ser prestada pelo contribuinte,
significa um 6nus. Considerando a onerosidade atribuida ao sujeito passivo da relagao
juridica tributdria, os tributos podem ser classificados em regressivos e progressivos.
Sera regressivo quando cresce a onerosidade relativa em razdo inversa da capacidade
contributiva do contribuinte.

No sistema tributdrio brasileiro, os impostos tipicamente regressivos sao o [Pl e o ICMS.
Esses impostos oneram demasiadamente a maioria da populacdo que € de baixa renda e suporta

uma carga tributdria maior.

Um exemplo citado por Amaro (2003, p. 90, grifo do autor) elucida o entendimento do

que seja um imposto regressivo:

[...] Suponha-se que o individuo “A”’pague (como contribuinte de direito ou de fato)
10 de imposto ao adquirir o produto X, e tenha uma renda de 1.000; o imposto
representa 1% de sua renda. Se esta subisse para 2.000, aquele imposto passaria a
significar 0,5% da renda, e, se a renda caisse para 500, o tributo corresponderia a 2%.
Assim, esse imposto é regressivo, pois, quanto menor a renda, maior € o 6nus relativo
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Gassen (2004, p. 75) observa que o tributo serd progressivo “quando cresce a

onerosidade relativa em razao direta a situagdo econdmica do sujeito passivo”.

Ao fazer referéncia aos tributos progressivos, Amaro (2003, p. 90, grifo do autor) cita o

imposto de renda da pessoa fisica. O autor considera que este:

[...] ndo é um mero tributo varidvel ou proporcional, mas um tributo progressivo. Ndo
apenas quem ganha mais paga mais, mas paga progressivamente mais. Se alguém tem
renda de 100, paga, por hipétese, 10; mas se sua renda cresce para 200, ele ndo paga
20 e sim, por exemplo, 30, porque sobre a nova por¢do de renda foi maior o quinhao
destinado aos cofres publicos.

3.6  Classificacao dos tributos quanto ao tributo a pagar

Acerca do modo como se estabelecem os montantes do tributo a pagar, estes poderao

ser fixos ou de quota fixa e varidveis ou proporcionais. De acordo com Gassen (2004, p. 74),

Ocorrem os primeiros quando eles tomam por base um valor fixo, certo,
predeterminado, independentemente da dimensio econdmica do fato gerador. Pode-
se tomar como exemplo o imposto de importagcdo quando as autoridades alfandegarias
fixam determinado valor para cada unidade do produto importado

Ilustra-se como exemplo de tributo a pagar com um vidro de perfume. O Estado
estabelece um valor, por ilustracdo, de R$ 3,00 (trés reais) para importacdo daquele vidro de

perfume determinado, independente de seu preco aumentar ou diminuir no mercado.

No caso dos tributos varidveis ou proporcionais, haverd uma aliquota sobre o preco do
produto. Nesse sentido, leciona Gassen (2004, p.74) que:

Tributos varidveis ou proporcionais — sao aqueles que quando da fixac¢do do valor do

tributo a ser pago levam em consideragdo o valor da operacdo objeto da tributagdo.

Portanto, o valor do tributo variara conforme a maior ou menor dimensdo econdmica

do fato gerador. Salienta-se que a aliquota nesse caso permanece invaridvel e
uniforme, o que varia € a base de cédlculo, a matéria tributavel.

Se for utilizado um vidro de perfume como ilustragdo novamente, havendo uma aliquota
de 20% (vinte por cento), por exemplo, sobre o seu preco, aumentando este, serd maior o

montante do tributo a pagar.

3.7  Classificacao dos tributos quanto a finalidade

Quando o Estado cobra tributos do cidaddo, tem de fazé-lo para adquirir receita aos
cofres publicos. Porém, nem sempre a exigéncia de uma exagao estard somente relacionada a
esse motivo. O tributo € um poderoso instrumento de intervenc@o no meio social. Assim, quanto

a finalidade dos tributos, classificam-se em fiscais e extrafiscais.
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Gassen (2004, p. 76, grifo nosso) menciona que

Sdo fiscais quando a finalidade da tributagdo, da instituicdo dos tributos, é a de
arrecadar receitas financeiras para os cofres publicos. Salienta-se assim a questdo
‘arrecadatéria’ ou ‘fiscal’ quando se tem por finalidade prover de recursos

econdmicos o poder tributante.

Por outro lado, os extrafiscais

Séo os tributos criados com a finalidade de estimular determinado comportamento dos
contribuintes, de realizar determinada politica econdmica e social, portanto, a
finalidade da tributacdo € regulatéria ou extrafiscal (GASSEN, 2004, p. 76).

Como tributo extrafiscal, Machado (2004a, p. 80) classifica “quando seu objetivo
principal € a interferéncia no dominio econdmico, buscando um efeito diverso da simples

arrecadacgao de recursos financeiros”.

Amaro (2003, p. 89) ensina que “a extrafiscalidade, em maior ou menor grau, pode estar

presente nas varias figuras impositivas”.

Assim, depreende-se que um tributo poderd ter caracteristicas tanto fiscais quanto
extrafiscais. O imposto de renda, por exemplo, presta-se ndo sO para arrecadacdo, mas para

intervir no meio social realizando mudangas.

3.8 Classificacao dos tributos quanto ao sujeito ativo da obrigacao tributaria

No que diz respeito ao enfoque do sujeito ativo da obrigacao tributdria, classificar-se-
a0 os tributos como fiscais e parafiscais. Nesse sentido, tem-se como objetivo destacar quem
figura como sujeito ativo da obrigacao tributaria. Gassen (2004, p. 77) assevera que

Tanto os tributos fiscais quanto os parafiscais sdo legais, isto é, instituidos por lei,

portanto pelo Estado. A diferenga reside no fato de que somente nos fiscais o Estado
figura no pdlo ativo, como credor da obrigagao juridica tributdria.

Com efeito, nos tributos fiscais, quem figura no pélo ativo da obrigacdo juridica

tributéria € o Estado. Ja nos parafiscais, observa-se que

[...] sdo os tributos instituidos por lei, por uma pessoa juridica de direito publico
dotada do poder de tributar, e cuja arrecadagdo e fiscalizagdo sdo entregues a uma
outra pessoa juridica, de direito publico ou privado, que exer¢a uma atividade de
interesse publico. Nesse caso, o sujeito ativo deixa de ser o Estado, assumindo outra
entidade este papel (BALTHAZAR, 1999, p. 53, grifo do autor).

Portanto, ambos, fiscais e parafiscais, sdo instituidos por lei, entretanto tem-se como
distingdo que, somente nos primeiros, ou seja, nos fiscais, o Estado figura no pélo ativo da

obrigacao tributdria.
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Como exemplo de tributos classificados como fiscais, podem-se citar o imposto de
renda, o imposto sobre os produtos industrializados, o imposto sobre a propriedade territorial

rural, entre outros.

A titulo de exemplo de tributos parafiscais, em que nao € o Estado que se encontra como
sujeito ativo da obrigacdo tributdria, mas as instituiches que visam a manuten¢cdo de
determinadas entidades, mencionam-se: (1) as contribui¢cdes corporativas arrecadada pelos
conselhos regionais profissionais, como OAB, Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia (CREA), etc.; (ii) ou a contribuicdo sindical cobrada pelos sindicatos; (iii) ou
ainda, a contribuicdo de seguridade social de carater previdencidrio cobrado por uma autarquia

— o0 INSS.

Assim, nem sempre o ente tributante € o Estado, como no caso dos tributos parafiscais

3.9 C(lassificacao dos tributos quanto a essencialidade da matéria tributavel

H4 produtos que sdo mais necessdrios a populacdao em geral. Outros sd@o considerados
de luxo, ou desnecessdrios, ou supérfluos. Dentre estes, pode-se citar o cigarro e o dlcool. O
legislador entende que os produtos “menos necessarios” podem ser tributados de forma mais
onerosa € 0s mais necessarios, de forma mais branda. Esses tributos denominam-se tributos

seletivos. E sobremodo importante assinalar o que ensina Gassen (2004, p. 77, grifo nosso):

N

Classificando os tributos quanto a essencialidade da matéria tributdvel sdo eles
seletivos ou ndo-seletivos. Nos tributos seletivos as aliquotas sdo fixadas em razdo da
maior ou menor essencialidade da matéria, dos bens e servicos, ou seja, tributa-se de
forma mais onerosa as mercadorias consideradas menos essenciais e de forma menos
onerosa as mais essenciais. E considerado um tributo seletivo aquele que tiver uma
aliquota mais alta para os produtos de luxo, suntuosos, supérfluos, e uma aliquota
mais baixa para os considerados de consumo bdasico, necessario, essencial. J4 os
tributos ndo seletivos sdo os instituidos sem que leve em consideragdo a
essencialidade dos bens e servigos, tributa-se da mesma forma, com a mesma aliquota,
um universo de bens e servigos sem os diferenciar no que tange a essencialidade.

Agindo dessa maneira, o legislador quis tornar mais acessiveis a populacdao em geral os
produtos mais essenciais. Podem ser seletivos os impostos de importacdo de certos produtos,

como o dlcool, por exemplo.
3.10 Classificacao dos tributos quanto a repercussio econéomica
No que tange a repercussdao econdmica, os tributos poderdo ser diretos e indiretos. Um

exemplo tipico de tributo indireto € o ICMS. Por exemplo, quando uma loja vende um produto

a um consumidor, na nota fiscal havera o valor do imposto, neste caso, o ICMS. Quem pagara
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o tributo, serd o consumidor que € o contribuinte de fato. O contribuinte de direito, ou seja, a
loja, somente, recolherd o tributo e repassard ao Estado. Porém, quando ndo houver repasse do
encargo financeiro, trata-se de tributo direto. Um exemplo tipico de tributo direto é o imposto
de renda da pessoa fisica. Convém ressaltar o que ensina Gassen (2004, p. 77-78, grifo do
autor):
Admitindo-se por critério a possibilidade de repercussdo econdmica dos tributos,
poder-se-a classificd-los em diretos e indiretos. Tributo direto ocorre quando o
contribuinte, o sujeito passivo da obrigagdo tributdria, ndo pode ou nio tem como
transferir o 6nus do pagamento a um terceiro, ou seja, o tributo € devido, tanto de
direito, quanto de fato, pela mesma pessoa. Tributo indireto, por sua vez, ocorre
quando o sujeito passivo, que deve de ‘direito’, pode repassar a um terceiro, que passa
a dever de ‘fato’, o encargo do pagamento do tributo. O primeiro ¢ visto como o

contribuinte de direito, o segundo como contribuinte de fato. Um recolhe o tributo e
repassa o encargo financeiro ao outro.

Quando o contribuinte de direito deixa de pagar o tributo, no caso dos tributos indiretos,

estard praticando um crime — apropriacao indébita

3.11 Classificacao dos tributos em func¢io da caracteristica do fato gerador

De acordo com o seu fato gerador, ou seja, com aquele fato que a lei descreve e que faz

nascer a obrigacdo tributdria, os tributos podem ser classificados em tributos sobre a renda, a
circulacio e o patrimonio. Gassen (2004, p. 80, grifo nosso) assevera que,

[...] levando-se em consideracdo o objeto que recebe o gravame tributério, é

possivel classificar os tributos da seguinte forma: tributos sobre a renda —

quando por intermédio da hipotese de incidéncia elege-se o ingresso de

riqueza no patrimonio do contribuinte; tributo sobre a circulacdo — quando

o tributo elege o gasto da riqueza, o gasto do patrimdnio, que oneram o

consumo de riquezas ou a sua circulacéo; e os tributos sobre o patrimoénio

— quando se opta por onerar a riqueza ja incorporada ao patrimoénio do
contribuinte.

O imposto de renda da pessoa fisica € um exemplo de tributo sobre a renda, pois seu

fato gerador estd relacionado ao ingresso de riqueza no patrimonio do sujeito passivo da relacao

tributaria.

3.12 Classificacao dos tributos de acordo com a cumulatividade

Conforme explica Gassen (2004, p. 82, grifo nosso), os tributos podem ser classificados
em cumulativos e nao cumulativos.
[...] Tributo cumulativo ou também denominado em cascata € aquele que incide em

vérias fases de circulacdo do bem sem, contudo, deduzir-se o valor que jé incidiu nas
anteriores, isto €, ndao é permitida a deducdo do tributo suportado no decorrer da
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atividade produtiva/comercial. Tributo ndo cumulativo é aquele que incide em vdrias
fases do processo produtivo apenas sobre o valor que naquela se agregou, isso
significa que ndo se pode também gravar todo o valor acumulado do bem, desde que
se desconte, se deduza o valor que gravou as fases anteriores.

Sao exemplos de tributos ndo-cumulativos, na legislacdo brasileira, o IPI e o ICMS.
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4 O ISS E CONFLITOS DE COMPETENCIA TRIBUTARIA

Ao longo deste capitulo far-se-4 uma avaliacdo do ISS, buscando destacar seus aspectos
histéricos conceituais, bem como os conflitos relativos a municipalidade competente para

arrecadacgao/institui¢ao do ISS.

4.1 Historico do ISS

O Imposto Sobre Servicos ndo é uma invengdo brasileira e tampouco uma invengao
recente na histéria da humanidade, desde o Egito e Roma Antiga j4 se tinha registros de
impostos de natureza e hipéteses de incidéncia semelhantes. No Brasil Colonia e Império, ja

havia alguns tributos pagos por profissionais, semelhantes a este tributo.

Como nota CLAUDIO CARNEIRO, no Brasil por volta de 1812 algumas atividades
laborais pagavam um tributo para ter o direito de exercer, o que se assemelha ao atual alvard de

funcionamento.

Na era moderna, foi na Franga, em 1954, que o Estado comecou a tributar as vendas por
meio de dois impostos, um sobre a venda de produtos por atacadistas e outro sobre operagdes
de varejo e locacdo de servigcos. J4 em 1962 esse imposto sobre vendas foi adotado por toda a

Europa.

No Brasil, o Imposto sobre servigos de qualquer natureza, ISS, também conhecido como
ISSQN, surgiu com o intuito de substituir o antigo “Imposto de industrias e profissoes”, que
desde a Proclamagdo da Republica, 1889, era um imposto estadual e com a mudanga pos
Constitui¢ao Federal de 1946 se tornou um imposto municipal, como € até hoje, em acordo com

o art. 156, III da atual CF/88.

Importante destacar que ha doutrinadores com uma opinido um tanto diversa em relacio
a efetiva substituicao do Imposto de Industrias e Profissoes, estes defendem que o ISSQN surgiu
no Sistema Tributdrio Nacional com fato gerador diverso e um campo de incidéncia bem mais
amplo, por isso apesar de as atividades que antes sofriam a incidéncia do Imposto de Industrias
e Profissdes ter caido do campo de incidéncia do ISSQN, isto ndo pode significar que um veio

exclusiva ou simplesmente para substituir o outro.

CLAUDIO CARNEIRO delineia muito claramente a transformacdo do ISSQN ao longo

da histéria das Constitui¢des brasileiras, assim segue:
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A Constitui¢do de 1891incluiu o imposto sobre industria e profissdes na competéncia
dos Estados; tal previsao se repetiu nas Constitui¢cdes de 1934 e 1937. A Constitui¢ao
brasileira de 1946 manteve o imposto Sobre Indistrias e Profissdes, o Imposto Sobre
transacdes e o Imposto Sobre Diversdes Publicas. A EC 18/65, alterando a perspectiva
da Carta Magna, deu inicio ao que até hoje chamamos de Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN).

A Emenda Constitucional n° 18 de 1965 legislou sobre a autonomia dos municipios para

a implantagao do ISS:

Art. 15. Compete aos Municipios o impdsto sdbre [sic] servi¢cos de qualquer
natureza, ndo compreendidos na competéncia tributdria da Unido e dos
Estados.

Pardgrafo tnico. Lei complementar estabelecera critérios para distinguir as
atividades a que se refere &ste [sic] artigo das previstas no art. 12.

No ano seguinte foi deliberado o Cdédigo Tributdrio Nacional, que versava sobre o
Sistema Tributério Nacional e definia as normas tributérias que deveriam ser aplicadas aos entes

federais através da lei n°® 5.172.

Em relacdo ao objeto de estudo de que se discorre, o ISS, foi o CTN o responsdvel por
regular elementos bdsicos necessarios a tributacdo, como a hipdtese de incidéncia, a base de

calculo e o contribuinte.
Esta parte do Codigo Tributdrio Nacional foi revogada pelo Decreto-lei n® 406, de 1968.

Hodiernamente, o ISS constitui uma das principais fontes de receita para os municipios
brasileiros, de propdsito fundamentalmente arrecadatdrio, € uma cobranca que incide sobre

prestacdes de servigos.

Até 2003, o ISS foi regido pelo Decreto-Lei n® 406/68, quando este foi substituido pela

Lei Complementar n° 116 que tinha o fito de reduzir as controvérsias sobre este imposto.

O poder municipal € quem edita as leis municipais ordindrias e nestas estdo
contempladas as que deverdo determinar o fato gerador do ISS, em conformidade com o a Lei

Complementar n° 116/03.

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 foi atribuido a cada ente federado a
competéncia tributdria para instituir tributos, designando a cada um deles o poder de tributar
sobre determinados fatos. Mas essa definicio de competéncias ndo foi tdo exata quanto
necessario, a competéncia para instituir tributos municipais foi definida nos artigos 156 e 147

da CF/88, conforme segue:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
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IIT - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em
lei complementar.

Art. 147. Competem a Unido, em Territério Federal, os impostos estaduais e, se o
Territério ndo for dividido em Municipios, cumulativamente, 0s impostos municipais;
ao Distrito Federal cabem os impostos municipais.

O Imposto sobre Servicos de qualquer natureza estd previsto na Carta Magna de 1988,
no artigo 156. O fato gerador do ISS abrange qualquer prestacdo de servigos, estando exclusos

apenas os previstos no art. 155 II da CF, que compreendem o ICMS.

A prestagdo de servicos pode ser efetuada tanto por pessoa fisica quanto por pessoa

juridica, e ndo precisa de estabelecimento fixo para que o fato gerador ocorra.

4.2  Principais caracteristicas

O ISS se restringe a uma prestagdo de servico, ndo a um servigo qualquer, mas deve ser
uma prestacao de servigo decorrente de uma obrigacao juridica de fazer, em sentido antagénico
a obrigagdo de “dar”, que é configurado pela entrega da coisa movel ou imdvel a terceiros. Estes
conceitos de tipos de obrigacdes estdo bem definidos no Direito Constitucional, de forma que

nao gera discussdo em relagdo ao ISS. Conforme pondera José Eduardo Soares de Melo:

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

Por outro lado, o Imposto sobre Produto Industrializado poderia em algum momento
suscitar uma discussao relativa a conflito com o ISS, posto que ambos implicam em obrigacao
de fazer. Mas o IPI diferencia-se por considerar producao ou beneficiamento de bens em massa
e também pode configurar tanto a obrigacdo de dar quanto de fazer simultaneamente, enquanto

o ISS considera os servigcos individualizados e € restrito a obrigacdo de dar.

De pronto deve-se excluir os servigos publicos, por exemplo, possuem imunidade em

relagdo ao ISSQN, em conformidade com o art. 150, VI, “a” da Constitui¢ao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros;
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Ainda considerando a imunidade reciproca dos entes federados, CLAUDIO
CARNEIRO pondera que esta ndo deveria ser estendida a todos os impostos, mas somente
aquele constante no inciso VI do artigo da Constitui¢do Federal supracitado.

O ISSQN ndo poderd incidir sobre os servigos prestados pelas entidades desse inciso
(servigos publicos prestados diretamente pelos Entes Federados, servigcos prestados
pelas institui¢cdes religiosas, partidos politicos, suas fundacdes, entidades sindicais dos

trabalhadores, instituicdes de educacdo sem fins lucrativos e por instituicdes de
assisténcia social).

No Recurso Extraordindrio 660.494/DF o Superior Tribunal Federal decidiu que a
imunidade tributéria prevista no art. 150, V, ¢, da CF/88 alcanca apenas o patrimonio, a renda
e os servigos da entidade relacionados com a sua finalidade social e, por ndo ser auto-aplicédvel,

depende do preenchimento dos requisitos dispostos no art. 14 do Cédigo Tributario Nacional.

Em seguida, € importante definir o limiar que exclui também a prestacdo de servico a
terceiro em que ndo ha cobranga e ndo gera, portanto, o poder de tributar, assim como ocorre
nas relacdes de emprego, que sdo regidas pelo Direito do Trabalho ainda que configurem uma
obrigagdo de fazer. Para embasar, traz-se a luz a definicdo de Maria Helena Costa:

O servigo cuja prestacdo € tributdvel pelo ISSQN com prestagdo de utilidade de

qualquer natureza a terceiro, efetuada em cardter oneroso, sob regime de direito
privado e que ndo configure relacdo de emprego.

O ISSQN € um imposto real, considerando que a sua cobranga toma por base um fato
gerador, € residual pois ele ird incidir quando ndo houver a incidéncia de outros impostos como
ICMS, IPI e IOF. O ISSQN nao ¢ imposto vinculado, o que significa que a verba arrecadada
com este imposto ndo tem destinacdo predeterminada por lei, ficando a cargo do ente municipal

decidir como usar as receitas auferidas com este imposto.

Em relacdo ao conceito de servigo Aires Fernandino Barreto observa que:

E licito afirmar, pois, que servico é uma espécie de trabalho. E o esforco humano que
se volta para outra pessoa; é fazer desenvolvido para outrem. O servigo €, assim, um
tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros.

Como implicagdo do magno e universal principio da igualdade, o principio da
capacidade contributiva exige que as hip6teses de incidéncia de impostos contenham
fatos de significagdo econdmica, de conteido econdmico. Em outras palavras: nao
poderdo ser erigidos como pressupostos de tributos fatos destituidos de conteddo
econdmico, sob pena de violacdo das exigéncias da isonomia.

CLAUDIO CARNEIRO elenca sete caracteristicas principais do ISSQN, é um imposto
fiscal, pois tem finalidade meramente arrecadatéria, pode ser direto ou indireto pois pode tanto
permitir a transferéncia do encargo financeiro ao tomador do servigo, caracterizando com

direito, quanto esta transferéncia ficar sob responsabilidade do contribuinte, assumindo este o
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onus da imposicao fiscal. A jurisprudéncia recorrente do REsp 1.131.872 entende que o ISSQN

pode sofrer esta dicotomia.

O ISSQN € um tributo real, dado possuir fato gerador objetivo, € residual pois ndo pode
incidir sobre situacdes em que houver incisao de outros impostos, € tributo nao vinculado, pois
do fato gerador ndo decorre nenhuma obrigacio estatal. E proporcional, pois é cobrando
segundo aliquotas fixas e tem o valor do servico como base de célculo, ou seja, a base de calculo
é bem definida é ndo deve gerar conflito. E um imposto de mdltipla incidéncia pois no caso
hipotético de vérios servigos diferentes entre si serem prestados, cada servigo ird gerar uma

tributacao, nao podendo ser deduzido o ISS.

Com relagdo a funcao do ISS, esta € predominante fiscal e ndo vinculada, o que significa
que a receita adquirida com a arrecadag@o do ISS tem destinatédrio certo, mas ndo tem destino
definido por lei, nos dizeres de Hugo de Brito Machado:

O ISS tem fun¢do predominantemente fiscal. E importante fonte de receita tributdria
dos Municipios. Embora ndo tenha aliquota uniforme, ndo se pode dizer que o ISS
seja um imposto seletivo. Muito menos se pode dizer que o ISS tenha funcdo
extrafiscal relevante.

Infelizmente, muitos Municipios ndo o arrecadam por falta de condigdes
administrativas.

A assertiva do renomado jurista supracitado traz a tona outra discussdo, a questdo da
capacidade arrecadatéria dos municipios, o ISS deve ser cobrado exclusivamente pelo
municipio e ndo pode ser delegado a outro ente ou a um sujeito privado, diante das condi¢des
precdrias que muitos municipios apresentam € de causar estranheza que estes possam abrir mdo
do eu poder de tributar, mas a forma como alguns destes foram criados e sdo administrados por
vezes explica o comportamento inerte de alguns municipios, por vezes se satisfazendo apenas
com as verbas recebidas da Unido. Algumas empresas por vezes buscam estabelecer suas sedes

nesses municipios com vistas a ndo pagar esse imposto.

Eduardo Sabbag € mister em explicar em qual contexto alguns municipios acabam por

ndo cobrar o ISS, conforme segue:

Nao raro encontramos municipios brasileiros de pequena extensdo que, por receberem
valores razodveis a titulo de reparticdo das receitas tributdrias (art. 158 da CF), ndo
tém necessidade — qui¢d, condi¢des apropriadas — de cobrar o ISS de sua competéncia.
Sabe-se que os municipios apropriam-se de algumas fatias do “bolo” da Unido (50%
do ITR, podendo chegar a 100%, se optarem pela arrecadacdo e fiscalizacio; e 100%
do IRRF) e dos Estados-membros (50% de IPVA e 25% do ICMS). Tal contexto pode
desestimular o processo de instituicdo do imposto pelo Municipio, mas isso nao
significa que tenha havido rentncia da competéncia tributdria.



44

A Lei Complementar 116/03, em seu art. 7° define que a base de cdlculo para a
arrecadacdo do ISS € o preco do servico prestado. De acordo com a CF, no art. Supracitado, é
o municipio que tem competéncia para arrecadar o ISS, e este constitui uma significativa fonte

de recursos para os municipios brasileiros.

Art. 7° A base de cdlculo do imposto é o preco do servigo.

§ 1o Quando os servigos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem prestados
no territério de mais de um Municipio, a base de célculo serd proporcional, conforme
0 caso, a extensdo da ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer natureza, cabos
de qualquer natureza, ou ao niimero de postes, existentes em cada Municipio.

E justamente neste ponto que reside o objeto de estudo do presente trabalho, a
municipalidade competente para realizar a cobranca do ISS, isto gera um grande conflito e
diversas discussdes, porque os tribunais acabam por decidir sobre muitos conflitos de maneira

divergente do que estd previsto na LC 116/03.

Destaca-se caracteristicas constitucionais elencadas por SUSY HOFFMANN (apud
Claudio Carneiro), que sdo importantes pela referéncia em relacio a obrigacio que o legislador

infraconstitucional tem para dirimir os conflitos:

e) Caso haja conflito entre os municipios sobre o local de ocorréncia do servico,
caberd ao legislador infraconstitucional dispor sobre o conflito, elegendo um critério
para resolvé-lo.

f) Caso haja conflito entre os entes da federacdo sobre a abrangéncia dos servicos
(conflitos em especial com o ICMS e o IPI) caberd ao legislador infraconstitucional
dirimi-lo.

Ao julgar os conflitos que discutem sobre o local de recolhimento do ISS, o judicidrio
tem afirmado que o recolhimento deveré ser feito no municipio onde ocorreu a concretizacao
do fato gerador, que seria a efetiva prestacao do servi¢o, independentemente do local em que o
prestador de servicos esteja estabelecido, e € isto que gera uma verdadeira guerra fiscal entre
municipios. As decisdes do judiciario brasileiro conflitam diretamente com o art. 3° da LC

116/03, conforme segue:

Art. 3° O servico considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do
prestador, exceto nas hipdteses previstas nos incisos I a XXV, quando o imposto serd
devido no local

Porquanto da aprovacao da Lei Complementar que dispunha a respeito do ISS em 2003,
mesmo com a resolucdo de que o servico se considera prestado e imposto devido no local de
estabelecimento do prestador, ao se relacionar vinte e duas excecdes, acabou por resultar em

indmeros litigios entre Municipios e entre Municipios e contribuintes
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4.3  Fato gerador do ISS

A Constitui¢ao Federal dispde sobre o fato gerador do ISS em seu art. 156:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir imposto sobre:

IV — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, “b”,
definidos em Lei Complementar.

Desta forma, institui a Lei Complementar 116/03 ja em seu artigo 1° a defini¢ao do fato

gerador do ISS:

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

E importante destacar a prestacdo de servicos ndo considera somente os bens

incorporeos, a locacdo de bens modveis e imdveis também estd contemplada na prestagdo de

servicos, ou seja, este fornecimento de materiais ndo descaracteriza a prestacdo de servigo, ja

que um ndo existiria sem o outro.

H4 uma discussao em relacdo a natureza da referida lista anexa, se esta deve ser

considerada taxativa ou exemplificativa. Se taxativa, esta lista deveria ser seguida a risca pelos

Municipios, o que significa que poderiam taxar exclusivamente os servigos ali elencados e ha

quem defenda que esta deva ser a linha de raciocinio a ser seguida, ainda que tire a autonomia

que outrora o legislador deu ao Municipio. Por outro lado, hd uma corrente de juristas que

defende que esta lista € meramente exemplificativa, conservando a autonomia municipal e

deixando aberta a possibilidade para que estes incluam outros servicos na referida lista.

No entendimento de REGINA HELENA COSTA:

Em nossa opinido, a lista de servi¢os veiculada pela lei complementar ndo exaure as
espécies de servicos, cuja prestacdo é passivel de tributacdo pelos Municipios.
Acreditamos que, diante da autonomia politica outorgada aos Municipios, tal lista,
entdo, cumpre papel indicativo, de elucidagdo, ndo atuando para restringir sua
competéncia tributaria.

HUGO DE BRITO MACHADO compartilha opinido semelhante a jurista ora citada, e

pondera que:

Conhecemos e respeitamos manifestacoes de eminentes tributaristas no sentido de que
a lei complementar a qual se reporta o dispositivo constitucional em questao nao pode
limitar a competéncia tributdria dos Municipios. Assim, entretanto, ndo pensamos.

A nosso ver, em face da norma acima transcrita, ¢ induvidoso que a Constitui¢do
Federal atribuiu aos Municipios competéncia para tributar somente os servigos de
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qualquer natureza que a lei complementar defina. N@o se trata, portanto, de uma
limitagdo imposta pela lei complementar. Na verdade, a competéncia que a
Constituicdo Federal atribui aos Municipios tem, desde logo, o seu desenho a
depender de lei complementar.

RICARDO LOBO TORRES, por outro lado, defende que devido a complexidade do
ISS, e com vistas a evitar um possivel conflito com os impostos que incidem sobre a producao

e circulacdo de riquezas este deve considerar a lista anexa como taxativa, conforme segue

O ISS € um imposto residual. Incide sobre os servigos que ndo estejam essencial e
indissoluvelmente ligados a circulagdo de mercadorias, a producdo industrial, a
circulagdo de crédito, moeda estrangeira e titulos mobilidrios, pois em todos esses
fatos econdmicos hd parcela de trabalho humano. Em outras palavras, incide sobre os
fatos geradores ndo incluidos na 6rbita dos outros impostos sobre a produgdo e
circulacdo de riquezas (IPI, ICMA, IOF) e por essa extrema complexidade carece de
enumeragdo taxativa na lei complementar.

Por fim, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, notdrio jurista brasileiro, ao ser

consultado sobre possivel conflito trouxe um esclarecimento sobre o tema em comento:

Conforme se constata do dispositivo normativo, no € o servico que € tributado porque
ndo existe nenhuma atividade humana que demonstra a existéncia de capacidade e
autoriza a incidéncia de um tributo, exigido como forma de participac@o nas despesas
publicas, mas a prestacdo de servigos.

O que denota que, o servigo em si jamais poderd ser taxado, a taxacdo recaird sobre a
prestacdo do servico com conteudo econdmico, baseado por tanto no valor econdmico deste

Servico.

4.4  Hipétese de incidéncia

Apesar de estar disciplinado em lei federal complementar, ainda assim, tem competéncia
municipal. Cabe aos municipios brasileiros, individualmente, estipular as normas, legislagao
ordindria, que deverdo reger este imposto, sempre tomando a legislacdo federal como base e
nunca conflitando com esta. E em caso de conflito, deve-se recorrer também a lei complementar

federal.

Em tese, a hipotese de incidéncia do ISS ndo suscitaria nenhuma discussao posto que a
lei complementar que o rege possui uma lista de servicos anexa. O judicidrio brasileiro ainda
ndo pacificou a questdo, e mesmo com a substitui¢ao do antigo decreto lei pela Lei 116/03 e a
notdria inser¢do de mais servicos na lista anexa, nem assim foi possivel ainda conter os
conflitos, além de uma importante questao sobre a inconstitucionalidade de certos servigos que

constam na referida lista.
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E importante elencar a opinido notéria de HUGO DE BRITO MACHADO, a confusio
reside no fato de que o préprio STF, quando deveria dirimir um conflito, sustentou a opinido
de boa parte dos juristas a despeito da taxatividade da lista anexa, mas admitindo uma aplicagao
analdgica, o que por si s6 ja € suficiente para levantar outra discussdo a despeito do emprego
da analogia.

A propésito da defini¢do, pelo legislador do Municipio, da hipétese de incidéncia do
ISS, séria polémica surgiu entre os tributaristas mais eminentes, sustentando uns o
cardter meramente exemplificativo da prefalada lista de servi¢os, enquanto outros
asseveravam o seu cardter taxativo.

O Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de que a lista é taxativa, mas,
erroneamente, admitiu sua aplica¢@o analégica. Tal como ndo se pode, por analogia,
ampliar o alcance da norma definidora do fato gerador dos tributos em geral, também

ndo se pode ampliar o elenco de servicos constantes da questionada lista, que tem a
mesma natureza de norma definidora do fato gerador do tributo.

CLAUDIO CARNEIRO lembra que a LC 116/03 nao revogou completamente o DL
406/68, alguns dispositivos ainda ficaram em vigor enquanto outros foram alterados. Dado o
exposto, o renomado jurista entende que ao ampliar o rol de servicos em que os tributos
deveriam ser recolhidos no local de execu¢do, mesmo mantendo a regra relativa ao domicilio
do prestador, o legislador intendeu dizer que nos itens que tivessem relacdo com o art. 3° o
imposto seria recolhido no local de execu¢do e nos demais a regra geral seria mantida, assim
ele interpretou de forma a dirimir o conflito em rela¢do ao local de recolhimento do tributo,
posto que esta mencionada regra geral ja vinha sendo aplicada pelos municipios quando da

vigéncia do Decreto-Lei n° 406/68, conforme afirmagao a seguir:
Parece-nos que a mens legis da LC 116/03 quanto ao local de prestagdo de servigos
foi estabelecer excecdes, estendendo o principio da territorialidade, e fixando o local
como domicilio do tomador de servico. Ressalte-se que os vinte e dois itens elencados
no dispositivo legal em tela sdo inovadores em sua amplitude, j& que ndo havia
previsdo dessa natureza tdo extensa no DL 406/68. Conclui-se, entdo, que quando se

tipificam excec¢des, na verdade, € porque continua-se com intencdo de manter a regra
quanto aos demais itens ou hipéteses de incidéncia.

De acordo com o Decreto-lei n® 406/68, somente constituia fato gerador para efeito de
incidéncia do ISS se a prestacdo de servicos fosse efetuada por empresa ou profissional
autdbnomo, o que beneficiava algumas organizagdes, como cooperativas que por causa dessa
afirmacdo podiam questionar a incidéncia do imposto sobre suas atividades posto que nao sao
identificadas como empresa ou com profissional autonomo. Com o advento da Lei 116/03, esta
possibilidade de discussdao ndao mais existe, pois, a partir dela € preciso que ocorra apenas a
prestacao de algum servico que esteja elencado na lista anexa a lei e seja executado por terceiro,
independentemente de sua condicdo juridica, objetivo social, classificacdo contdbil ou

denominacdo dada ao servico prestado.
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Importante observar que o prestador de servico somente deverd o imposto se, e somente
se, prestar efetivamente algum servico, sua simples existéncia ndo constituird fato gerador do
referido imposto, ao prestar servigo, a norma se adequard ao fato concreto e a hipdtese de

incidéncia sera observada

4.5  Local de prestacao dos servigos

Esta é uma das maiores discussdes quando se trata da cobranca do ISSQN, e se para
uma parte dos doutrinadores a Lei Complementar 116/03 foi capaz de solucionar este conflito,
para outros ela ainda nio foi suficiente, e por vezes até aumentou as dividas em relacdo ao local

de cobranca deste imposto.

A Constituicdo Federal deixou a cargo da Lei Complementar definir qual seria o
municipio competente para cobrar o Imposto Sobre Servigos, a saber, se seria 0 municipio em
que a empresa estd estabelecida ou se poderia se o municipio em que o servico foi prestado, ou
ainda, podendo ser tanto em um quanto em outro, a depender o caso concreto. Isto estd

estabelecido no art. 146 da CF:

Art. 146 - Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria
Para IVES GANDRA, “A LC n° 116/2003, contudo, ndo solucionou a questao, como se
esperava, embora tenha alargado o rol de servigcos em que a incidéncia do ISS ocorre no local

em que se concretiza o fato gerador, onde o servigo ¢ executado”.

Ao analisar o DL 406/68, vé-se que era bem delimitado no art. 12, revogado pela Lei
406/68, as normas que regulavam o local de prestagdo de servico para efeito de cobranga do
ISS, nao deixando espago para que houvesse dividas ou discussdes quanto a municipalidade

competente:

Art. 12 - Considera-se local da prestagdo de servigo:

a) o estabelecimento prestador, ou, na falta do estabelecimento, o do domicilio do
prestador;

b) no caso de construgio civil, o local onde se efetuar a prestacio;
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¢) no caso do servico a que se refere o item 101 da Lista Anexa - explora¢do de rodovia
mediante cobranga de preco dos usudrios - o Municipio em cujo territdrio haja parcela
da estrada explorada

Conforme assevera IVES GANDRA, a op¢ao que o constituinte fez por indicar a criacao
de uma lei complementar foi verdadeiramente sdbia, pois a possibilidade de geracao de conflitos
se cada municipio precisasse legislar individualmente seria imensa, visto que cada um tem um

interesse proprio e poderia legislar em favor de si mesmo.

[P 4]

No caso do DL 406/68, o legislador estabeleceu a regra geral na alinea “a” e as excegdes
nas alineas “b” e “c”’. Mas apesar da clareza do texto na norma em comento, o Superior Tribunal
de Justica legislava continuamente em favor da incidéncia do ISS no Municipio de prestagao
do servico, divergindo da lei ora em vigor. O Recurso Especial 54.002-0/PE, de relatoria do
Ministro Demdcrito Reinaldo € um exemplo que foi seguindo por muitos outros, abaixo a
ementa:

EMENTA: Tributdrio. ISS. Sua exigéncia pelo Municipio em cujo territério se
verificou o fato gerador. Interpretacdo do art. 12 do Decreto-Lei n® 406/68.

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

E o local da prestagio do servi¢o que indica o Municipio competente para a imposi¢io
do tributo (ISS), para que se ndo vulnere o principio constitucional implicito que
atribui aquele (Municipio) o poder de tributar as prestacdes ocorridas em seu
territdrio.

A lei municipal ndo pode ser dotada de extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos
sobre um fato ocorrido no territério de municipio onde néo pode ter voga. Recurso a
que se nega provimento, indiscrepantemente.

Para IVES GANDRA, tal entendimento feriu o principio da legalidade e além disso, as
empresas ficaram sujeitas a arbitrariedade do recolhimento tanto no local de prestacdo de
servico quanto no local em que estabeleciam domicilio, posto que nem o Decreto-Lei e nem
sequer o artigo em referéncia havia sidos formalmente revogado. O contribuinte foi a parte mais

prejudicada com esta decisio.

Principalmente para atender a necessidade de dirimir os conflitos horizontais de
competéncia € que uma nova lei foi escrita, mas a Lei 116/03 nio inovou neste sentido,
continuou adotando o local devido do imposto como o estabelecimento do prestador, e na falta
deste o local do domicilio do prestador, e em seguida elencou uma longa lista de vinte e duas

excecdes em que o imposto serd devido no local de prestacao do servico.
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LUIS EDUARDO SHOUERI reflexiona em referéncia ao conflito de competéncia, que
ndo acontece apenas categoria vertical, mas também had muitos exemplos de conflitos
horizontais, ou seja, entre entes de competéncia corrente, neste caso entre municipios em que a
primeira turma decidiu através do Recurso Especial n° 41.867-4-RS, que teve o Ministro
Demdcrito Reinaldo como relator, que o ISS seria devido ao municipio onde fosse prestado o

servico, mesmo que a empresa estivesse estabelecida em outro municipio.

Interessante observar que para LUIS EDUARDO SHOUERI, a Lei 116/03 foi capaz de
dirimir o conflito ora provado pela decis@o judicial supracitada, conforme ele afirma ao
reflexionar sobre o Recurso Especial em comento:

Naio é o caso de se examinar o acerto dessa decisdo. O fato € que, a partir dali, surgiram
frequentes ddvidas, da parte dos contribuintes, quanto ao local em que deveria ser
recolhido o imposto, jd que tanto o municipio onde estava estabelecida a empresa

quanto aquele onde teria sido prestado o servigo julgavam-se competentes para sua
instituicao.

Foi somente com a edi¢do da Lei Complementar 116 que o tema se resolveu, ja que
aquela lei arrolou os casos em que o imposto seria devido no local da efetiva prestagdo,
determinando, nos demais casos, que o imposto fosse recolhido no municipio onde
estivesse situado o estabelecimento prestador, que para todos os efeitos seria
considerado local da prestacdo dos servigos.

Suscita questionamentos o fato de o legislador ter oportunidade reescrever a lei e alter-
la para adequar as aplicacdes corriqueiras € mesmo assim insistir em manter basicamente o
mesmo ordenamento, apenas aumentando o rol de exce¢des, dada esta controversa situacao,

CLAUDIO CARNEIRO deduz que:

O legislador pretendeu dizer que somente nos itens relacionados no art. 3° o tributo
sera recolhido no local de execugdo, e nos demais manteve-se a regra geral, ndo
havendo razdo para se especular sobre a mudanga total da regra geral que ja vinha
sendo aplicada pelos Municipios na vigéncia do Decreto-Lei 406/68.

4.6  Base de calculo e aliquota

Mais uma vez o legislador deixou a cargo da Lei Complementar decidir sobre a base de
calculo do imposto em analise, e a Lei Complementar 116/03 define em seu art. 7° que a base

de calculo do ISS € o preco do seu servigo, ou seja, o seu valor bruto, conforme dispositivo:

Art. 70 A base de cdlculo do imposto € o preco do servigo.

§ 1o Quando os servigos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem prestados
no territério de mais de um Municipio, a base de calculo serd proporcional, conforme
0 caso, a extensdo da ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer natureza, cabos
de qualquer natureza, ou ao niimero de postes, existentes em cada Municipio.
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§ 20 Nao se incluem na base de cilculo do Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza:

I - O valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos previstos nos itens
7.02 e 7.05 da lista de servicos anexa a esta Lei Complementar;

Em tese a lei traz uma defini¢do simplista, que ndo deveria levantar maiores discussoes

sobre o assunto, mas ainda assim sdo diversas as contradi¢des, como serd exposto a seguir.

De acordo com o tipo de contribuinte, o imposto poderéa ser fixo ou varidvel. Em caso
de trabalho pessoal, adota-se o critério dado pelo Decreto-lei 406/68 em seu artigo 9°, §1°,

conforme segue:

Art 9° A base de célculo do imp0sto € o preco do servigo.

§ 1° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de trabalho pessoal do
préprio contribuinte, o impdsto serd calculado, por meio de aliquotas fixas ou
varidveis, em fung@o da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes
nio compreendida a importdncia paga a titulo de remuneracdo do préprio trabalho.

Deste artigo depreende-se que, como bem assevera HUGO DE BRITO
MACHADO, pag.384, quando a prestacao de servigos ocorrer sob forma de trabalho pessoal
do préprio contribuinte o imposto serd fixo, e poderd ser diverso em funcdo da natureza do
servico ou de outros fatores pertinentes, importante destacar que a quantia recebida a titulo de

remuneracao pelo trabalho ndo faz parte destes fatores.

Este entendimento € refor¢ado pelo Recurso Especial 1.328.384-RS, que tem o Ministro
Napoledao Nunes Maia Filho por relator, este REsp discute se a prestacdo de servigos cartordrios
estdo sujeitos a cobranca o ISS, visto que todos os servigos sio executados em nome do oficial
de registro mas executados diretamente por terceiros na maioria das vezes, como o cartorario
tem autorizagdo expressa para contratar escreventes e auxiliares, chegou-se a conclusio de que

a natureza juridica deste tipo de servigo € privada.

Segundo HUGO DE BRITO MACHADO, pig,384, em relacdao a base de célculo é
certo que:
Sendo o imposto fixo, é improprio falar-se de aliquota e de base de cdlculo, pois ndao
ha o que calcular.

Em se tratando de servigos prestados por empresas, o imposto, que neste caso é
proporcional, tem como base de célculo o preco do servigo. E a receita da empresa,
relativa a atividade de prestac@o de servigos tributdveis.

No entendimento do douto SACHA CALMON NAVARRO COELHO, ha
justica essencial ao nao descontar do imposto devido o valor a ser auferido pelo profissional

que presta o seu servigo a terceiro, sob pena de sua renda ser decrescida pelo imposto, ou este
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profissional precisaria repassar ao seu contratante um valor acima do que ele efetivamente viria

a receber, conforme pondera:

A prestacdo de servico sob a forma de trabalho pessoal, por razoes evidentemente
justas - ja que a remuneragdo direta do profissional é renda, e como tal € tributada pelo
imposto de renda-, encontra no CTN uma forma atenuada de incidéncia pelo ISS,
depois substituido pelo Decreto-Lei n® 406/68, que, no ponto, mais ndo fez que tratar
diferentemente o trabalho pessoal e a empresa, a qual, embora também sujeitada ao
imposto de renda, retine capital, trabalho e organizacdo, uma realidade bem diversa.

Uma outra discussdo recorrente diz respeito a cobranga de ISS no caso de servigos
gratuitos, hd aqueles defendem que os servicos oferecidos de forma gratuita ndo devem sofrer
taxacdo por ndo possuirem base de cdlculo, enquanto had os que defendem que o servigo for
fornecido gratuitamente, por exemplo, ingressos para um espetidculo sdo distribuidos por

sorteio, estes devem ter o seu ISS recolhido com base no pre¢o pago pelo ingresso na bilheteria.

Neste sentido, EDUARDO SABBAG defende que:

Os servicos gratuitos ndo podem ser onerados pelo tributo, pela falta de base de
célculo, habil a configurar a hipétese legal de incidéncia do gravame. Com efeito, o
fato gerador do ISS caracteriza-se pela efetiva prestagdo remunerada de servigos a
terceiros, e ndo pelo contrato ajustado. Se o servico for gratuito, ou em beneficio
préprio do prestador, ndo ocorre subsuncio do fato a norma, dando oportunidade a
ndo incidéncia do imposto.

Enquanto RICARDO FERREIRA apud CLAUDIO CARNEIRO, em entendimento
diverso apregoa que:

Quando o servigo € prestado a titulo oneroso, o preco cobrado € a base de cdlculo do

ISS. Todavia, quando ndo ha um prego fixado entre as partes, a base de calculo do

imposto é o valor cobrado dos usudrios ou contratantes de servigos idénticos. Na
distribuig¢do gratuita de ingressos para cinema, shows, congressos, etc., o imposto &

z

devido e é calculado com base no preco do ingresso vendido em bilheteria. Na
permuta envolvendo servigos, o cdlculo do ISS tem como base o valor que seria
cobrado numa prestagdo de servicos igual ou semelhante. Quando dois contribuintes
do ISS promovem a troca de servigos, ambos sdo devedores do imposto, uma vez que,
na permuta, os dois prestam servi¢os”

Com relacdo a aliquota do ISS, anteriormente, na entdo vigéncia do DL 406/68, havia a
defini¢do apenas do percentual méximo, que era de 10%. Como o percentual minimo nao era
definido por lei, este poderia ser até mesmo zero, como definiam alguns municipios afim de
atrair mais empresas para se fixarem em seu territério. Mas imagina-se que se qualquer
municipio podia usar este artificio para atrair mais empresas, isto gerava uma disputa nada

sauddvel ao fisco destes municipios, apenas as empresas se beneficiavam.

No ano anterior a Lei Complementar 116/03, foi proferida a Emenda Constitucional n.
37/2002, que trazia em seu art. 88 a determinagdo legal do valor minimo da aliquota do ISS

para preencher a lacuna que havia no Decreto-lei 406/68, porquanto a Lei Complementar de
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2003 fixou apenas aliquota maxima no valor de 5% e nido fixou aliquota minima também, tal

como sua anterior, € este ADCT que permanece em vigor:

Art. 88. Enquanto lei complementar ndo disciplinar o disposto nos incisos I e III
do § 3° do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o inciso III do
caput do mesmo artigo:

I — teréd aliquota minima de dois por cento, exceto para os servicos a que se referem
os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n® 406, de 31 de
dezembro de 1968;

II - n3o serd objeto de concessdo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais, que
resulte, direta ou indiretamente, na redugdo da aliquota minima estabelecida no inciso
L”

a

Portanto, a guerra fiscal por motivo de redugdo de aliquota ja ndo tem mais motivos. E
também dever de cada municipio estabelecer o valor destas aliquotas dentro dos limites maximo

e minimo estabelecidos pela Unido.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve por objetivo tecer alguns comentdrios acerca do ISS, em especial
sobre a capacidade dos Municipios em cobrar o ISS. Sem se propor a exaurir o assunto, acredita-
se que o presente trabalho tenha contribuido com informacdes valiosas acerca do referido
tributo, bem como das razdes pelas quais alguns Municipios se mostram desestimulados a

instituir e cobrar o ISS.

Ao longo do trabalho foi possivel observar a evolu¢do do STN, destacando a estrutura
e 0s aspectos conceituais dos tributos praticados no Brasil. Observou-se que o tributo constitui
uma sang¢do de ato licito, de carater pecunidrio, independente da vontade do contribuinte e
instituida por lei. Além disso, possuem diferentes classifica¢des (vinculados ou ndo vinculados;
fiscais, extrafiscais ou parafiscais; federais, estaduais ou municipais) e espécies (impostos,
taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicdes especiais, empréstimos compulsorios, etc.),
podendo ser instituido ainda por diferentes esferas da administragdo publica, dependendo da
sua competéncia tributdria instituida pela CF a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios.

Viu-se ainda que além de diferentes espécies, os tributos possuem diferentes
classificacoes. Estas, como se observou, podem ser determinadas de acordo com a competéncia
tributaria, quanto a vinculagcdo com a atividade estatal, quanto a objetividade e subjetividade do
fato gerador, quanto a onerosidade atribuida ao sujeito passivo, quanto ao modo de
estabelecimento do montante do tributo a ser pago, quanto a finalidade do tributo, quanto ao
enfoque do sujeito ativo da obrigacao tributéria, quanto a essencialidade da matéria tributavel,
quanto a repercussao econdmica, quanto a fun¢do da caracteristica do fato gerador e, por fim,

quanto a cumulatividade do tributo.

No que se refere ao objeto de estudo deste trabalho propriamente dito, o ISS, viu-se que
0 mesmo possui fun¢do predominante fiscal e ndo vinculada, tendo como base de cdlculo para
a arrecadacdo o preco do servigo prestado e que, a partir de 1946, passa a ser instituido de forma
autdbnoma sob competéncia dos Municipios, caracterizando-se nos tultimos anos como a
principal fonte de receitas destes. No entanto, para muitos Municipios alguns fatores mostram-

se impeditivos e geram conflitos no que se refere a instituicao do ISS.

Viu-se que a municipalidade competente para realizar a cobranca do ISS € posta a prova

sob muitos aspectos, €, o primeiro deles € a propria falta de estrutura e condi¢des apropriadas
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dos Municipios em cobrar o ISS de sua competéncia. Outro ¢ a “desisténcia” do Municipios
instituir/cobrar por disporem de valores razodveis resultantes da reparticdo das receitas
tributdrias da Unido e do Estados. Por fim, um terceiro fator, de significativa relevancia e
destacado ao longo da tltima secdo deste trabalho, é a divergéncia do poder judicidrio no

julgamento dos conflitos que discutem a definicdo do local de recolhimento do ISS.

Esperava-se que com a revogacdo do Decreto-Lei 406/68 pela LC 116/03 houvesse
pacificacdo em relacdo a defini¢ao do local de recolhimento do ISS. No entanto, mesmo com a
nova lei a solucdo para a questdo ndo foi atingida. Isto porque, a divergéncia entre o
posicionamento doutrindrio e jurisprudencial e o critério adotado pela legislagdo atual
continuam gerando riscos de bitributacdo. A divergéncia se mostra presente mesmo no poder
judiciario, apesar deste, majoritariamente, entender que o local de recolhimento do ISS devera

ser no municipio onde houve a efetiva prestacdo do servigo.

Posicionar-se doutrindria e jurisprudencialmente em favor do recolhimento do ISS no
Municipio onde de fato o servico foi prestado vai de encontro ao critério estabelecido pela LC
116/03, que indica que o recolhimento deve ser no local do estabelecimento prestador, e faz
com que a LC 116/03 se torne uma mera reapresentacdo do DL 406/68, a medida que segue o
mesmo critério adotado por este, ou seja, o de ndo observancia do principio constitucional da

territorialidade.

De forma geral, pelo exposto, a despeito do critério adotado pela LC 116/03, parece
correto afirmar que o local da efetiva prestagdo do servigo, isto €, onde de fato o servico foi
prestado, deva indicar qual Municipio € competente para imposi¢ao e recolhimento do ISS, para
que ndo haja vulnerabilidade/ferimento do principio constitucional implicito que aos entes da

Federacdo o poder de tributar as prestacdes ocorridas em seu territorio.
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