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RESUMO 

 

O presente estudo de monografia tem como intuito tratar das facetas que os municípios 

devem obedecer para que não ocorram os danosos conflitos de competência em torno do 

exercício da responsabilidade tributária do Imposto Sobre Serviços. O tema tem sido motivo 

para intermináveis discussões entre doutrina e jurisprudência por se posicionarem de modos 

divergentes sobre o assunto.  

Demonstraremos inicialmente a competência jurídica dos municípios para a instituição 

da cobrança do ISS conforme o seu atual cenário no ordenamento jurídico pátrio tendo como 

embasamento os ditames plasmados da Carta Magna de 1988. 

Na sequência, desempenharemos uma abordagem em torno da importância da Regra-

matriz de incidência tributária (RMIT) do Imposto Sobre Serviços, fixando as premissas a 

serem empregadas pelos municípios conforme estabelecido pela Lei Maior e as de leis 

nacionais veiculadoras de normas gerais de direito tributário.  

Avançando em nosso raciocínio, no terceiro e derradeiro capítulo, apresentaremos 

nossas considerações à luz dos posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais em se tratando 

da instauração da desordem e insegurança jurídica que o fenômeno da bitributação do ISS 

acaba promovendo no ordenamento jurídico nacional. 

Abordaremos a temática de acordo com a “guerra fiscal” dos conflitos de competência 

entre as municipalidades devido à evasão fiscal de prestadores de serviços situados nos 

grandes centros financeiros do país e que tanto tem provocado perplexidade no sistema 

tributário nacional diante de mecanismos adotados por alguns municípios que empregam 

medidas de arrecadação e fiscalização dentro de suas territorialidades. 

Teremos como base a Lei nº 14.042/2005 imposta pela Prefeitura Municipal de São 

Paulo que instituiu o Cadastro de Prestadores de Serviços de Outras Municipalidades (CPOM) 

no combate a contribuintes que praticam ilicitude contra a sua ordem tributária. 

Esclarecidas às indagações propostas, contribuiremos com esse relevante debate 

através de um posicionamento a ser defendido onde buscaremos demonstrar de forma 

convicta os nossos próprios argumentos embasados, alicerçados e sólidos. 

 

PALAVRAS-CHAVE: ISSQN – Responsabilidade tributária - Obrigação acessória – CPOM 

– Conflitos de competência 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

The purpose of this monograph study is to deal with the facets that municipalities must 

obey in order to avoid the harmful conflicts of competence surrounding the exercise of the tax 

liability of the Services Tax. The theme has been a reason for endless discussions between 

doctrine and jurisprudence for taking a different view on the subject. 

We will initially demonstrate the legal competence of the municipalities to institute the 

collection of ISS according to their current scenario in the national legal system based on the 

dictates set out in the 1988 Constitution. 

In the sequence, we will take an approach around the importance of the Tax Incidence 

Matrix Rule (RMIT) of the Tax on Services, establishing the premises to be used by the 

municipalities as established by the Major Law and those of national laws that convey general 

rules of tax law. 

Moving forward in our reasoning, in the third and final chapter, we will present our 

considerations in light of the doctrinal and jurisprudential positions regarding the 

establishment of disorder and legal insecurity that the ISS double taxation phenomenon ends 

up promoting in the national legal system. 

We will approach the theme according to the “fiscal war” of conflicts of jurisdiction 

between municipalities due to the tax evasion of service providers located in the country's 

major financial centers and which has caused so much perplexity in the national tax system in 

the face of mechanisms adopted by some municipalities. that employ collection and 

inspection measures within their territorialities. 

We will base Law No. 14.042 / 2005 imposed by the Municipality of São Paulo that 

instituted the Register of Service Providers of Other Municipalities (CPOM) in the fight 

against taxpayers who practice illegality against its tax order. 

Enlightened to the proposed questions, we will contribute to this relevant debate 

through a position to be defended where we will seek to demonstrate in a convincing manner 

our own grounded, grounded and solid arguments. 

 

 

KEYWORDS: ISSQN – Tax liability – Accessory obligation – CPOM – Competence 

conflicts 
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INTRODUÇÃO 

 

A escolha da temática teve como intuito apresentar, primordialmente, uma análise do 

contexto atual do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN) no ordenamento 

jurídico pátrio sob a vertente de sua previsão no Mandamento Constitucional. O ISSQN 

sempre foi visto como uma temática nebulosa e ensejadora de conflito entre os municípios no 

Brasil, fazendo com que não se tenha um entendimento unânime entre a doutrina e 

jurisprudência. O estudo de qualquer tributo do sistema tributário nacional deve partir dos 

cânones plasmados pela Carta Maior e os de regras positivadas de leis nacionais veiculadoras 

de normas gerais de direito tributário.  

Todas as legislações de inferior hierarquia instituídas pelos entes federativos dotados 

de competência tributária devem estar estritamente pautadas aos ditames consagrados pelo 

Texto Supremo, sob pena de ser considerada inconstitucional pelos tribunais qualquer medida 

imposta que possua descompasso com o Diploma Magno. Para fundamentar o trabalho, 

utilizaremos o estudo de doutrinadores de boa nota do direito tributário nacional, assim como 

das legislações pertinentes ao ISSQN e das manifestações dos tribunais superiores. 

Tendo como embasamento as balizas constitucionais e infraconstitucionais pertinentes 

à exação municipal do ISSQN, torna-se imprescindível tecer algumas considerações inicias 

alusivas ao tema, sobretudo no exame dos princípios federativos e da autonomia municipal 

por estarmos tratando de um tema que tanto tem provocado conflitos de competência entre os 

Municípios. 

Considerando o objeto prático que permeia este trabalho, oportunas as cautelas a 

serem observadas pormenorizadamente acerca do arcabouço da Regra-matriz de incidência 

tributária do ISS. O legislador ordinário ao instituir uma norma tributária aos contribuintes a 

quem cabe obedecê-la deve averiguar de que todos os aspectos da RMIT do ISS estejam 

estritamente vinculados entre si, para que só assim o ônus fiscal possa ingressar no sistema 

jurídico-tributário e consequentemente possa produzir os seus efeitos concretos. Havendo 

constatação de algum dos critérios da RMIT esteja ausente a ponto de não provocar a 

materialidade do fato gerador do ISS, a norma tributária deve ser reconhecida como ilegal. 

Buscamos centrar nosso foco ao que consideramos os temas mais emblemáticos da 

temática deste objeto de estudo que tanto tem acarretado manifestações diversas entre 

doutrina e jurisprudência, isto é, sobre os critérios espacial e pessoal da RMIT do ISSQN. 

Transmitiremos algumas reflexões sobre as particularidades do ISSQN para que possamos 



9 

 

melhor compreender este tema repleto de nebulosidade em torno do fenômeno da bitributação 

do ISS e dos efeitos danosos que a “guerra fiscal” entre os Municípios provoca. 

Outrossim, embora não tenhamos como intuito tratarmos de todos os aspectos 

conturbados alusivos ao ISSQN neste presente estudo, realizaremos uma delimitação somente 

em relação àqueles que julgamos importantes para uma melhor compreensão relacionada às 

controvérsias existentes no ordenamento jurídico pátrio no que se concerne ao objeto nuclear 

do presente estudo. Procuramos destacar o papel dos consagrados preceitos estabelecidos pelo 

Texto Maior, assim como os das regras positivadas pelas leis nacionais veiculadoras de 

normas gerais de direito tributário na temática em exame. 

Com fulcro nos pressupostos apresentados nos comentários no decorrer do trabalho, 

transmitiremos na sequência a nossa vertente sobre a arbitrariedade imposta pelo legislador 

ordinário paulistano ao ter instituído um dever instrumental através da Lei nº 14.042/2005 na 

tentativa de que fosse solucionada a evasão fiscal por parte de contribuintes que praticam 

ações fraudulentas contra a ordem tributária paulistana. 

Registra-se, apenas, para argumentar, que, toda a legislação que tenha como finalidade 

um maior controle de sua arrecadação e fiscalização de tributos é preciso que esteja 

sincronizada a ponto de que seja assegurada a eficácia dos cânones plasmados pelo Estatuto 

Magno. Qualquer legislação que possua elementos caracterizadores de incongruência com as 

balizas constitucionais, deve ser apontada como um ato ilegal e não apto a produzir efeitos. 

Esclarecidas as manifestações quanto às facetas de que os municípios devem obedecer 

para que não ocorram conflitos de competência entre eles, nos esforçaremos para que 

possamos passar os nossos posicionamentos com o intuito de estarmos transmitindo as nossas 

premissas e ideais de modo convicto, embasado e sólido. Desse modo, trabalharemos os 

problemas jurídicos objetivando encontrar-lhes solução com rigidez metodológica, evidente 

consistência teórica e espírito analítico em referência as inúmeras peculiaridades em torno do 

nebuloso e espinhoso tema objeto do presente estudo. 

Portanto, se faz relevante dominarmos os conceitos chave para que estejamos seguros 

em transmitir as ferramentas necessárias com o objetivo de construirmos um posicionamento 

a ser defendido acerca de toda a conjuntura que envolve o emblemático tema do trabalho. 

Desta maneira, propiciaremos que sejam construídos com muito afinco os nossos próprios 

pilares alicerçados e com plena convicção através da exposição de medidas consistentes para 

que seja um grande diferencial a contribuir com esse relevante debate. 
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CAPÍTULO I 

 

COMPETÊNCIA JURÍDICA DOS MUNICÍPIOS PARA A INSTITUIÇÃO DA 

COBRANÇA DO ISS 

1.1 Contexto atual do ISS no ordenamento jurídico pátrio 

 

O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN) sempre foi considerado no 

ordenamento jurídico pátrio como uma temática tormentosa. Há mais de 5.500 (cinco mil e 

quinhentos) municípios no Brasil e pelo fato do ISS ser um tributo de competência municipal, 

cada um deles é dotado de competência jurídica para estatuir, fiscalizar e arrecadá-lo dentro 

de sua demarcação territorial, desde que obedeçam aos plasmados cânones constitucionais e 

as regras positivadas nas leis nacionais veiculadoras de normas gerais de direito tributário.  

O ISS não possui entendimento unânime entre doutrina e jurisprudência. São inúmeros 

os debates desde que ele começou a ser regulado no Brasil, levando o saudoso Mestre AIRES 

FERNANDINO BARRETO às conclusões seguintes “Na verdade, nenhum outro imposto, no 

nosso sistema, oferece tantas faces a zonas cinzentas e áreas comuns”.
1
 O ilustre jurista, na 

qual manifestamos predileção pelo seu magnífico e insuperável magistério acerca do ISS, 

complementa seu raciocínio ao afirmar que “Pela própria materialidade do ISS e em face da 

multiplicidade de Municípios, vê-se que, no quadro da nossa repartição de competências 

tributárias, estamos diante de área que, por excelência, é ensejadora de conflito”.
2
 

Ao considerarmos que nosso objetivo deste trabalho sustenta-se na análise em torno 

dos limites a serem respeitados pelos municípios de que sejam prevenidos conflitos de 

competência correspondente ao exercício da responsabilidade tributária para cobrança de ISS, 

importante se faz conhecermos previamente o contexto constitucional do supracitado imposto. 

Assim sendo, possamos estar transmitindo argumentos embasados e sólidos para a discussão 

acerca de todo o contexto pertinente ao presente trabalho. 

Diante de tais problemáticas no que diz respeito ao cenário atual do ISSQN no Brasil, 

o Professor PAULO DE BARROS CARVALHO faz considerações relevantes “é numerosa e 

controversa a literatura nacional existente sobre [...] ISS e o produto legislado revela a 

                                                 
1
 BARRETO, Aires F. ISS na Constituição e na Lei. Atualizada por Paulo Ayres Barreto. 4. ed. São Paulo: 

Noeses, 2018, p. 521. 
2
 Ibidem, loc. cit. 
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insegurança das entidades tributantes ao empregar meios e critérios muitas desconcertantes 

para atingir seus objetivos arrecadatórios”.
3
  

Muitas vezes são constatadas utilizações de mecanismos instituídos pelos municípios 

sobre a tributação do ISSQN que contrariam as balizas constitucionais e as de regras 

positivadas nas leis nacionais veiculadoras de normas gerais de direito tributário, visto que os 

legisladores ordinários enxergam margens de interpretação nestas, vindo a provocar desordem 

e insegurança jurídica dentro de nosso ordenamento jurídico. 

A Carta Magna de 1988 não findou a definição de competência tributária municipal e, 

assim sendo, mantém-se a colocação de lei complementar definir quais são os serviços de 

qualquer natureza cabíveis para serem submetidos à tributação do ISS, desde que haja 

implantação de lei ordinária municipal. Para melhor entendimento acerca do ISS, é 

imprescindível termos conhecimento do prescreve o artigo 156, inciso III, da Lei Maior
4
.  

Numa vertente à luz da própria dicção do mencionado artigo, constatamos que o 

Legislador Constituinte instituiu uma norma de estrutura ao determinar que o ISS apenas 

possa ser instituído exclusivamente pelos municípios. Ao se tratar de um imposto complexo e 

do mesmo modo objetivando evitar possíveis conflitos de competência entre os entes 

federados, o Estatuto Magno estabeleceu que apenas através de autorização de Lei 

Complementar é que os serviços de qualquer natureza possam ser susceptíveis de tributação 

pelos municípios por essa ser uma lei nacional veiculadora de normas gerais. O constituinte 

teve como propósito a garantia harmonizada que o ordenamento jurídico pátrio requer.  

Hugo de Brito Machado desenvolveu erudito e inatacável raciocínio sobre os conflitos 

de competência de matéria tributária, do qual se extraem as seguintes ponderações: 

 

Havendo dúvida sobre competência de uma delas, certamente o melhor critério seria 

identificar como inconstitucional a incidência que se mostrasse invasora da área de 

competência de outra das pessoas politicas. [...] não se pode esquecer que o Poder 

Judiciário, e especialmente o Supremo Tribunal Federal, pode colocar limites à 

                                                 
3
 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivação e positivação no direito tributário. Vol. I. 2ª ed. São Paulo: Noeses, 

2014, pp. 312-313. 
4
 Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: 

[...] 

III – serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar. 

(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3 de 1993).  

[...] 

§ 3º Em relação ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe à lei complementar: (Redação 

dada pela Emenda Constitucional nº 37 de 2002). 

I – fixar as suas alíquotas máximas e mínimas; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 37 de 2002). 
II – excluir da sua incidência exportações de serviços para o exterior. (Redação dada pela Emenda Constitucional 

nº 3 de 1993). 

III – regular a forma e as condições como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e 

revogados. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3 de 1993). (grifos nossos) 
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voracidade fiscal, sendo que o princípio da vedação de tributo confiscatório é um 

excelente instrumento para esse fim.
5
  

 

A Carta Constitucional ocupa nível supremo na ordem jurídica pátria vindo a vincular 

os princípios fundamentais do Estado como nação, comandando a sua imperatividade a todas 

as pessoas de direito público e privado físicas e jurídicas dentro de sua territorialidade. Ao 

considerarmos que o Texto Supremo estabeleceu em seu artigo 156, inciso III, que compete às 

municipalidades realizar a instituição da cobrança de ISS, o contexto de lugar recebe ênfase 

pelo fato da condicionante inicial do critério espacial do imposto ser do âmbito de 

competência de legislação ordinária por somente quem é dotada de legitimidade e 

personalidade jurídica para instituí-la. 

O ISS tem provocado conflitos de competência entre os municípios por se divergirem 

quanto ao local onde deva recair a incidência do ISS, fazendo com que haja a necessidade dos 

tribunais judiciários intervenham a ponto de encontrar alternativas eficazes que possam impor 

limites contra os entes públicos que queiram aplicar medidas arbitrárias aos contribuintes que 

se enquadrem no ISS.  

A análise de qualquer texto introduzido em lei complementar no contexto tributário 

deve ser realizada conforme os preceitos constitucionais de competência, cujos termos apenas 

podem ser compreendidos após verificação dos limites impostos pelo Mandamento 

Constitucional à disciplina do Imposto Sobre Serviços para que em vista disso haja a 

totalidade sistemática do ordenamento jurídico pátrio.  

Aliás, como bem adverte o Mestre AIRES F. BARRETO sobre o enunciado 156, 

inciso III, do Estatuto Maior “Pressupõe, portanto, um conceito de certos fatos que poderão 

ser adotados como hipótese de incidência pelo legislador ordinário municipal. Este poderá 

usar total ou parcialmente a competência recebida. Não poderá, porém, extrapassá-la”
6
, 

firmando-se a conclusão seguinte “Daí a importância do esforço exegético no sentido de 

desvendar o conteúdo, sentido e alcance do conceito de serviço tributável, a que se refere o 

Texto Magno Constitucional”.
7
   

A Carta Suprema não institui tributos, somente os autoriza para que possam ser 

instituídos pelos entes federativos dentro dos ditames por ela estabelecidos. O Legislador 

infraconstitucional no exercício de sua competência tributária impositiva apenas poderá 

determinar situações que estejam em conformidade com os parâmetros constitucionais para 

                                                 
5
 MACHADO, Hugo de Brito. Tributo com efeito de confisco. Revista Dialética de Direito Tributário (RDDT), 

nº 166. São Paulo: Dialética, jul. 2009, p. 100. 
6
 BARRETO, Aires F. ISS na Constituição e na Lei. Atualizada por Paulo Ayres Barreto. Op. cit., p. 491. 

7
 Ibidem, loc. cit. 
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que em vista disso possa eleger fatos que sejam susceptíveis de tributação pelo legislador do 

local que detém a legítima competência para instituí-lo. 

A Carta Magna a fim de preservar o princípio da federação e da autonomia municipal, 

assim como de evitar os conflitos de competência, dedicou em matéria tributária, rígida 

estrutura de regras que as pessoas jurídicas de direito público interno devam respeitar, 

independentemente de legislações infraconstitucionais a quem cabe obedecê-las. Com este 

aspecto, AIRES F. BARRETO defende que “a validade da lei depende da plena, clara e 

irretorquível observância dos requisitos constitucionais”.
8
 

O Texto Maior também assegurou a autonomia política e financeira aos municípios ao 

permitir que esses possam instituir tributos dentro dos limites rígidos estabelecidos de 

competência onde não há permissão que seja instituído o tributo por um ente público que não 

possua legitimidade para instituí-lo, como bem se posiciona JOSÉ EDUARDO SOARES DE 

MELO que claramente demonstrou-se o seguinte “Trata-se de matéria de ordem pública, 

sendo questionável a instituição desse imposto por Município localizado em âmbito territorial 

desvinculado daquele em que ocorrera a efetiva prestação dos serviços”.
9
  

Também não pode uma municipalidade que possui o legítimo poder para instituir a 

cobrança do ISS simplesmente realizar a transferência do encargo tributário para que 

municipalidade diversa possa vir a recebê-lo vindo a existir uma total desobediência ao 

princípio da autonomia municipal prevista no artigo 30, inciso III, da Carta Magna. Nas 

normas carreadas no bojo da Lei Maior, é proporcionado um suporte de autonomia que 

possibilita para cada ente federativo certas consequências, entre elas a tributária, para que as 

pessoas políticas de direito público possam instituir tributos que é especificado pelo Texto 

Constitucional, tendo em vista o desenvolvimento e bem-estar dos povos.  

  

1.2 Tentativa do legislador constituinte para redução dos conflitos de competência entre 

os municípios 

 

Buscando reduzir conflitos de competência acerca do ISS entre os municípios diante 

da “guerra fiscal” instaurada através de concessões de isenções, incentivos e benefícios fiscais 

por parte de algumas municipalidades, foi fixado a EC nº 37/2002 estabelecendo que 

                                                 
8
 BARRETO, Aires Fernandino. ISS e Responsabilidade Tributária. Revista Dialética de Direito Tributário 

(RDDT) nº 122. São Paulo: Dialética, nov. 2005, p. 10. 
9
 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: Teoria e prática. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 14. 
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coubesse à lei complementar instituir a alíquota mínima permitida a ser fixada pelos 

Municípios em obediência ao artigo 88 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias
10

. 

Sobre a EC nº 37/2002, com toda a propriedade inerente às suas lições, afirmou KIYOSHI 

HARADA “Evidencia-se o propósito de prevenir guerras tributárias entre os Municípios”.
11

 

O referido preceito constitucional buscou evitar a possibilidade de simulação de 

Municípios em atendimento à alíquota mínima de 2% (dois por cento) a fim de prevenir 

guerras tributárias entre os municípios, enquanto legislação complementar não disciplinasse 

sobre o mesmo nos incisos I e III do § 3º do artigo 156 da Constituição Federal, exceto alguns 

serviços listados no Decreto-lei nº 406/68. Também foi impossibilitado que fossem 

concedidos incentivos fiscais que pudessem resultar de modo direto ou indireto na redução da 

alíquota mínima que o inciso I estabelece.  

Qualquer alíquota abaixo do determinado pela EC nº 37/2002 deve ser considerada 

inconstitucional, pois contextos como esses fazem com que sejam provocados conflitos de 

interesses entre os municípios na busca por arrecadarem mais receitas para os seus cofres 

públicos. Consoante ensinamento de RODRIGO ANTONIO DA ROCHA FROTA “O 

objetivo desse dispositivo é conceder à União a competência para evitar eventuais abusos, que 

poderiam culminar em guerra fiscal municipal, possibilitando-lhe, assim, estabelecer 

parâmetros máximos e mínimos que a legislação municipal deverá observar”.
12

 

O que tem ocorrido no cotidiano é prestadores de serviços não atuarem apenas em seus 

respectivos municípios, como também em diversas outras municipalidades e, desse modo, as 

Administrações Fazendárias dos Municípios envolvidos muitas vezes, entendem ser os 

legítimos competentes para a instituição da cobrança do ISS aos devidos contribuintes que 

chegam a exercer a prestação de serviços em suas demarcações territoriais.  

Os entes federativos não podem invadir a competência impositiva tributária um do 

outro. No que se refere aos Municípios, dispõem de legitimidade de competência para instituir 

os seus respectivos tributos somente dentro de seus respectivos limites territoriais. Sendo 

                                                 
10

 Art. 88. Enquanto lei complementar não disciplinar o disposto nos incisos I e III do § 3º do art. 156 da 

Constituição Federal, o imposto a que se refere o inciso III do caput do mesmo artigo: 

I – terá alíquota mínima de dois por cento, exceto para os serviços a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista 

de Serviços anexa ao Decreto-lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968; 

II – não será objeto de concessão de isenções, incentivos e benefícios fiscais, que resulte direta ou indiretamente, 

na redução da alíquota mínima estabelecida no inciso I. 
11

 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributário. 27ª ed. rev. e atual. São Paulo: Altas, 2018, p. 563. 
12

 FROTA, Rodrigo Antonio da Rocha. O ISS, as Modificações Inseridas pela Emenda Constitucional nº 37/02 e 

a Guerra Fiscal Entre Municípios. IN: DACOMO, Natalia De Nardi; MACEDO, Alberto (coord). ISS Pelos 

Conselheiros Julgadores. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 449. 
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deflagrado indício de invasão de competência por parte de algum dos entes políticos, os 

tribunais devem julgar pela inconstitucionalidade do ato realizado. 

No exercício de suas competências, a Carta Magna de 1988 no artigo 146 e 146-A
13

, 

não criou tributos, somente veio a discriminar aos entes políticos as suas respectivas 

competências tributárias, tratando de modo pormenorizado a feição de nosso sistema 

tributário, mediante uma conjuntura de preceitos que vieram a delimitar o espaço de atuação 

legislativa dos entes políticos para que possam instituir os seus respectivos tributos.  

Com o intuito de prestigiar a autonomia das municipalidades e do Distrito Federal bem 

como os princípios federativos, o legislador constituinte buscou reforçar que os direitos e 

garantias dos contribuintes pudessem ser assegurados em se tratando de um conflito de 

competência de matéria tributária entre os entes públicos. Sobre o contexto, são muito 

precisas as lições do professor ROQUE ANTONIO CARRAZZA ao afirmar que “Por aí 

sempre mais se vê que a lei complementar a que alude o inciso I do art. 146 da CF tem 

basicamente o papel de orientar a produção legislativa das pessoas políticas em matéria 

tributária, de modo a evitar conflitos de competência (na acepção supra) entre elas”.
14

  

Com o propósito de propiciar um clima harmônico em matéria tributária entre os entes 

federativos, o Texto Supremo através do disposto no enunciado 146 estabelece que caiba à 

legislação complementar tratar dos conflitos de competência entre as pessoas políticas dotadas 

de personalidade jurídica. As leis complementares exercem o poder de veicular as normas 

gerais de teor tributário em todo o território nacional, cabendo às legislações ordinárias 

obedecê-las. Deveras, como assinala a ilustre professora FABIANA DEL PADRE TOMÉ “A 

Administração Pública é regida, dentre outros, pelo princípio da legalidade, sendo-lhe 

terminantemente vedado ultrapassar os limites da competência a ela atribuída”.
15

 

O legislador constituinte fixou normas delimitadoras da competência tributária tendo 

em vista prevenir conflitos de interesses entre os municípios. As normas infraconstitucionais 

                                                 
13

 Art. 146. Cabe à lei complementar: 

I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito 

Federal e os Municípios; 

II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; 

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta 

Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; 

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; 

[...] 

Art. 146-A. Lei complementar poderá estabelecer critérios especiais de tributação, com o objetivo de 

prevenir desequilíbrios da concorrência, sem prejuízo da competência de a União, por lei, estabelecer normas 

de igual objetivo.         (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003) (grifos nossos) 
14

 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional tributário. 27ª ed. São Paulo: Malheiros, 2011, 

p. 1040. 
15

 TOMÉ, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributário. 4ª edição. São Paulo: Noeses, 2016, p. 247. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
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são hierarquicamente inferiores às normas constitucionais em que cada uma delas busca seu 

suporte de validade e lindes materiais de disposição na lei que lhes sejam superiores. 

A respeito da discriminação constitucional de competências pela Carta Magna aos 

entes federativos brasileiros, também utilizamos as lições do saudoso jurista pernambucano 

JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES, que didaticamente, afirma “Discriminar é, em termos 

análogos, apartar, destacar, separar, distinguir e tipificar os diversos atos que integram não só 

em si mesma a competência legislativa da União, mas também no contraste com a das outras 

pessoas constitucionais (Estados, Distrito Federal e Municípios)”.
16

 

O ilustre jurista Caio Augusto Takano, em sua obra “Deveres instrumentais dos 

contribuintes – Fundamentos e limites”, que inegavelmente foi apontada por juristas de boa 

nota como a mais profunda obra da temática, pontifica uma observação relevante acerca do 

disposto na alínea “b”, inciso III do artigo 146 do Texto Constitucional, senão, vejamos: 

 

O dispositivo esclarece [...] em sua alínea “b”, que [...] a utilização do termo 

“obrigação” pelo legislador constituinte indica sua intenção de recepcionar na ordem 

jurídica atual os Títulos II e III, do Livro Segundo do Código Tributário Nacional, 

pelo que abrangeria a obrigação tributária como um gênero, do qual as chamada 

“obrigação acessória” seria espécie, nos termos de seu art. 113.
17

 (grifos nossos)  

 

Centremos nossa atenção ao que consideramos o objeto nuclear desta monografia, isto 

é, acerca da “obrigação acessória” prevista no artigo 113 do Código Tributário Nacional e que 

tem sido levado em consideração através de legislações ordinárias por objetivarem uma maior 

eficácia na arrecadação e fiscalização dentro de sua demarcação territorial, na qual tais 

posturas jurídicas tem causado grande perplexidade. Os deveres instrumentais apenas devem 

ser instituídos quando tiver como objetivo o interesse de que o tributo seja devidamente 

arrecadado e fiscalizado pelo ente público vinculado ao fato gerador da tributação. 

É de salutar relevância a manifestação de JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES “Mas, se 

digo: “obrigação tem as seguintes características”, obrigação é uma categoria de direito 

positivo; é uma categoria de direito posto; ela existe conforme é desenhada, estrutura, 

tipificada por um determinado ordenamento jurídico”.
18

  

Embora haja determinação do artigo 156, inciso III, da Constituição Federal 

estabelecer que as municipalidades sejam privativamente dotadas de competência exclusiva 

                                                 
16

 BORGES, José Souto Maior. Hierarquia e sintaxe constitucional da lei. Revista Dialética de Direito 

Tributário (RDDT), nº 150. São Paulo: Dialética, mar. 2008, p. 67. 
17

 TAKANO, Caio Augusto. Deveres instrumentais dos contribuintes – Fundamentos e limites. São Paulo: 

Quartier Latin, 2017, p. 58. 
18

 BORGES, José Souto Maior. Premissas para o estudo da obrigação tributária. Revista Dialética de Direito 

Tributário (RDDT), nº 20. São Paulo: Dialética, mai. 1997, p. 62. 
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para instituir o ISS, o que temos visto no decorrer dos anos são alguns desses municípios 

aplicarem medidas arbitrárias contra os contribuintes com o propósito de aumentarem suas 

arrecadações tributárias. Algumas municipalidades têm enxergado margens de interpretação 

nas balizas constitucionais e nas de regras positivadas de leis nacionais veiculadoras de 

normas gerais de direito tributário fazendo com que haja uma maior inflamação na disputa por 

esse relevante encargo tributário municipal.  

 

1.3 Competência impositiva dos municípios através da LC nº 116/2003 

 

Tendo como fundamento o artigo 146 do Texto Magno, o advento da promulgação da 

LC nº 116/2003 correspondente à nova legislação de regência nacional de ISS teve como 

intento estabelecer qual o município a quem compete instituir a cobrança e fiscalização do 

referido imposto municipal. Assim sendo, surgiu a expectativa de que fosse resolvida uma das 

maiores problemáticas que o setor tributário vinha enfrentando até o momento quanto ao 

devido local em que há a ocorrência do fato gerador para a existência da incidência do ISS. 

Lei Complementar não pode ultrapassar os obstáculos postos pelo Constituinte. Não 

há cabimento para que os municípios atribuam a incidência de ISS para circunstâncias que 

não estejam relacionadas no âmbito de competência estabelecido pela Carta Magna, sob pena 

de manifesta incompatibilidade com a segurança jurídica do ordenamento jurídico pátrio. 

Com perspicácia, AIRES F. BARRETO observou-se que “não pode a lei 

complementar veiculadora da norma geral de Direito Tributário pertinente ser arbitrária ou 

simplista”
19

 e concluiu “não pode essa lei complementar adotar soluções que se afastem dos 

princípios e cânones constitucionais”.
20

 Confira-se a respeito, a premissa do Professor 

PAULO DE BARROS CARVALHO “Não pode o legislador complementar, portanto 

relacionar atividades que não se enquadrem no conceito de “serviço”. Se aceitássemos o 

contrário, estaríamos resvalando para o campo delicado das invasões de competência”.
21

 

 O Estatuto Maior, na qualidade de lei das leis, estabelece todas as diretrizes que os 

entes federativos no exercício da competência tributária devem seguir. Os ditames 

consagrados pelo Diploma Magno não pode ser afetado por legislações de inferior hierarquia. 

                                                 
19

 BARRETO, Aires Fernandino. Conflitos de Competência. Tributação de Serviços e as decisões do STJ. 

Revista Dialética de Direito Tributário (RDDT), nº 60. São Paulo: Dialética, set. 2000, p. 8. 
20

 Ibidem. 
21

 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributário, linguagem e método. 4ª ed. São Paulo: Noeses, 2011, p. 

778. 
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Os atos realizados pelo Legislador infraconstitucional devem obedecer aos pressupostos 

pautados no Texto Maior. Daí a inferência apontada por AIRES F. BARRETO “Será 

inconstitucional toda e qualquer legislação que pretenda ampliar o conceito de serviço 

constitucionalmente posto, para atingir outros fatos”.
22

 

Por uma questão de isonomia, a repartição de competências tem como objetivo manter 

um equilíbrio federativo entre os entes federativos. O fato de competir aos Municípios e ao 

Distrito Federal a instituição do ISSQN, não significa dizer que esses entes políticos possam 

instituir os impostos como bem entenderem em suas legislações ordinárias. Os mesmos 

devem ter estrita obediência no que tange às normas estabelecidas pelo Texto Supremo. 

Objetivando que os conflitos de interesses entre os municípios fossem solucionados e 

pacificados, a acepção de estabelecimento prestador recebeu inovação, conforme se encontra 

regulado no artigo 4º da Lei Complementar n. 116/2003
23

. O critério utilizado para configurar 

o estabelecimento prestador de serviços é a constatação do estabelecimento na localidade 

onde é encontrada a presente estrutura suficiente para o desenvolvimento da atividade 

econômica ou intelectual. A localidade onde a atividade do serviço é apenas administrada não 

se configura para fins de incidência do fato gerador do ISS.  

 O artigo 4º da LC nº 116/2003 ao introduzir o conceito de estabelecimento prestador 

de serviços, teve como finalidade impossibilitar que o contribuinte prestador de serviços 

defina por si próprio o local que bem entender para que o seu estabelecimento chegue a sofrer 

a hipótese de incidência do ISS. Do mesmo modo, pretendeu o legislador complementar 

impedir que os municípios continuassem realizando práticas irregulares mediante aplicação de 

alíquotas irrisórias por terem como propósito uma maior captação arrecadatória para os seus 

respectivos cofres públicos através de concessão de benefícios fiscais.  

O regramento do supramencionado dispositivo propicia a cobrança da tributação do 

ISSQN em qualquer unidade econômica do prestador de serviços.  Para que os contribuintes 

prestadores de serviços listados na LC nº 116/2003 estejam susceptíveis ao pagamento do 

imposto na localidade em que os serviços são de fato realizados, há a necessidade de que 

nesse local estejam os materiais, equipamentos e mão de obra para a realização do serviço e, 

consequentemente, possa ser entregue ao tomador. Este último possui o dever de cumprir com 

o pagamento conforme celebrado no pacto entre as partes, previamente. 

                                                 
22

 BARRETO, Aires F. ISS na Constituição e na Lei. Atualizada por Paulo Ayres Barreto. Op. cit., p. 182. 
23

 Art. 4º Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar 

serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade econômica ou profissional, sendo 

irrelevantes para caracterizá-lo as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, 

escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas. 
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O regramento abrangido no artigo 3º da LC nº 116/2003
24

 prescreveu sobre o devido 

local em que deve recair a incidência do ISS ao tencionar definir a competência impositiva do 

município, na qual cujo território possa ter a localização do estabelecimento prestador do 

serviço, ou na sua ausência, no local em que o prestador estiver domiciliado.  

O Legislador Complementar trouxe significativas modificações na Lei nº 116/2003 

vindo a acrescentar a quantidade de atividades na listagem de serviços, assim como definiu 

hipóteses excepcionais, a exemplo dos casos em que a incidência do ISSQN ocorre na 

localidade do estabelecimento tomador ao se tratar de serviço oriundo do exterior, ou na 

localidade onde os serviços são efetivamente executados, nas demais situações. 

 Da leitura dos incisos do artigo 3º da Carta Complementar nº 116/03 que se refere aos 

casos excepcionais onde a incidência do ISSQN recai ao município em que o serviço tem a 

sua efetiva concretização, podem-se depreender as hipóteses excepcionais previstas em lei. 

Tais serviços somente podem ser realizados na localidade, na qual se concretizam e produzam 

seus efeitos, sendo impossível a incidência do ISSQN recair ao município onde se encontra a 

sede do estabelecimento prestador, a exemplo dos serviços de construção civil. 

 O Legislador Complementar exerce um papel relevante ao disciplinar acerca da 

prevenção de conflitos de competência. Ao contrário do que se esperava após a edição da 

nova lei, não foi impossibilitado, muito menos houve extinção da “guerra fiscal” entre os 

Municípios, como bem se posiciona BETINA TREIGER GRUPENMACHER, nessas 

situações, ao entender que o referido Diploma Normativo “é, enquanto elemento destinado à 

solução de conflitos, quase sempre, inapta a alcançar tal desiderato, já que, no mais das vezes, 

as regras estabelecidas no mencionado instrumento legislativo não são suficientes para 

alcançar a finalidade para a qual foram instituídas”.
25

 

 O que geralmente tem havido constatação, são alguns prestadores de serviços apenas 

se estabelecerem com sede fictícia e de modo formal em municípios que instituem a cobrança 

de alíquotas irrisórias. A prática da simulação do estabelecimento tem provocado altos danos 

para os cofres públicos das capitais através dos prestadores de serviços que migram para os 

municípios de menor porte financeiro por esses aplicarem concessões e benefícios fiscais. 

Tais contribuintes ao objetivarem pagar menos impostos, acabam se instalando muitas vezes 

                                                 
24

 Art. 3º O serviço considerasse prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta 

do estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstas nos incisos I a XXV, 

quando o imposto será devido no local: (Redação dada pela Lei Complementar nº 157, de 2016) 
25

 GRUPENMACHER, Betina Treiger. A regra-matriz de incidência do Imposto sobre Serviços. In: “O Direito 

Tributário entre forma e o conteúdo”, XI Congresso Nacional de Estudos Tributários. São Paulo: Noeses, 2014, 

p. 83. 
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apenas ficticiamente nas territorialidades dos municípios que possuem uma menor carga 

tributária, fazendo com que haja uma maior inflamação da “guerra fiscal”. 

A Lei Complementar nº 116/2003 exerce um fator essencial para que os serviços 

tributáveis possam ser delimitados no que compete aos Municípios dentro da devida 

materialidade “prestação de serviços”, pois o Legislador Infraconstitucional caracteriza 

mecanismo de ajuste para que possa haver a segurança do funcionamento do sistema sem que 

ocorram os conflitos de competência entre os entes federados. O Professor PAULO DE 

BARROS CARVALHO é enfático quando adverte “inadmissível a tentativa do legislador, por 

meio da Lei Complementar n. 116/2003, de ampliar as fronteiras da competência municipal, 

em flagrante desrespeito ao que determina a Constituição”.
26

  

É através de Legislação Complementar que há introdução de normas gerais no direito 

tributário do ordenamento jurídico pátrio e, consequentemente sua eficácia possa ser 

estendida a todas as demais pessoas políticas que instituam tributação sobre os susceptíveis 

serviços de qualquer natureza.  

 Para que seja configurada a incidência do fato gerador do ISS, alguns componentes 

dos estabelecimentos prestadores de serviço devem estar caracterizados, tais como: ser a 

mesma localidade escolhida que outros impostos tiveram como domicílio fiscal; existência de 

pessoal, equipamentos e máquinas para que os serviços possam ser executados e; exigência de 

estrutura administrativa, gerencial e organizacional. No que diz respeito à possibilidade de 

interpretações divergentes relacionado à indicação do local em que há a ocorrência do fato 

jurídico-tributário do ISS, vejamos as lições do professor Charles William McNaugton que 

enumerou quatro situações, in verbis: 

 

1. a prestação de serviços é uma atividade humana que muitas vezes comporta o 

envolvimento de diversos profissionais para sua execução, sendo que esses 

profissionais podem estar situados em diferentes Municípios; 

2. essa atividade pode ser executada em diversas fases de implementação, cada 

qual em um Município distinto; 

3. com as facilidades tecnológicas, é possível que o prestador não se dirija, 

efetivamente, ao local em que os efeitos do serviço se operam; 

4. é possível que diversas atividades, cada qual desempenhada em um Município, 

sejam realizadas em conjunto, podendo ser interpretadas de forma isolada, ou 

por sua universalidade.
27 

 

                                                 
26

 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributário, linguagem e método. Op. cit., pp. 778-779. 
27

 MCNAUGHTON, Charles William. Conflitos de Competência de ISSQN no Espaço e o Julgador 

Administrativo. IN: DACOMO, Natalia De Nardi; MACEDO, Alberto (coord). ISS Pelos Conselheiros 

Julgadores. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 114. 
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Normalmente as empresas prestadoras de serviços nos grandes centros financeiros 

praticam a hipótese de incidência do ISS em diversas outras localidades. Conforme a vigente 

legislação, o tributo deve ter o seu recolhimento no devido local do estabelecimento prestador 

do serviço em obediência ao enunciado no artigo 3º da Lei Complementar nº 116/2003, 

exceto nas situações elencadas no supramencionado dispositivo em que o tributo deve ser 

recolhido no local em que houve a efetiva concretização da prestação dos serviços.  

Qualquer que seja a lei que vem a ser aplicada por um município a produzir efeitos a 

contribuintes situados em municipalidades distintas, não estando em conformidade com as 

hipóteses excepcionais elencadas no artigo 3º da lei de regência nacional de ISS, deverá ter a 

sua nulidade por ferir o princípio da territorialidade no artigo 102 do CTN
28

.  

CHARLES WILLIAM MCNAUGHTON acentua que o supracitado artigo da LC nº 

116/03 há de ser visualizado através de uma “norma que está em consonância com o primado 

da territorialidade e que tem como função precípua outorgar um critério de uniformização 

para interpretação dos fatos que evite interpretações divergentes e consequentemente, a 

bitributação, os conflitos de competência, entre outros problemas”.
29

 

Apesar de o artigo 3º da LC nº 116/2003 ter estabelecido os casos excepcionais em 

que a incidência do ISSQN é devida na localidade onde há a efetiva prestação do serviço, o 

mesmo Diploma não chegou a contemplar precisamente a incidência do ISSQN quanto às 

situações em que a prestação do serviço é iniciada em um município e concretizada em 

município diverso. Também não foram contemplados os casos em que os serviços tanto 

podem ser realizados na sede do estabelecimento prestador de serviços como em localidade 

diversa, como, por exemplo: as atividades que envolvem consultoria, cursos e treinamentos. 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
28

 Art. 102. A legislação tributária dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios vigora, no País, fora 

dos respectivos territórios, nos limites em que lhe reconheçam extraterritorialidade os convênios de que 

participem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela União. (grifos nossos)  
29

 MCNAUGHTON, Charles William. Op. cit., p. 126. 
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CAPÍTULO II 

 

A REGRA-MATRIZ DE INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA DO IMPOSTO SOBRE 

SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA 

2.1 Noções gerais acerca da Regra-Matriz de Incidência Tributária (RMIT) 

 

A Regra-matriz de incidência tributária (RMIT) é uma norma de comportamento em 

que é encontrada uma proposição-hipótese (antecedente normativo), na qual descreve 

determinadas situações suficientes a promover o surgimento da obrigação tributária. Também 

é encontrada uma proposição-tese (consequente normativo), em que há a indicação de uma 

relação jurídico-tributária, fazendo com que os efeitos jurídicos resultem ante a ocorrência 

daquilo que é encontrado descrito no antecedente. Sendo deparada a ausência de um dos 

critérios da RMIT, a norma tributária não estará apta a ingressar no sistema jurídico-tributário.  

 O professor Paulo de Barros Carvalho dá-nos, magnífica lição: 

 

No descritor da norma (hipótese, suposto, antecedente) teremos diretrizes para 

identificação de eventos portadores de expressão econômica. Haverá um critério 

material (comportamento de alguma pessoa), condicionado no tempo (critério 

temporal) e no espaço (critério espacial). Já na consequência (prescritor), toparemos 

com um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo 

(base de cálculo e alíquota).
30

 

 

 O antecedente normativo (Hipótese) é a descrição de um evento abstrato, todavia de 

possível realização no mundo fático, contanto que estejam presentes os elementos 

indispensáveis a sua caracterização composta pelos critérios (material, espacial e temporal). 

Esses critérios são considerados como particularidades do evento e inseridos pelo legislador 

no sistema jurídico para que haja o surgimento da relação jurídica do tributo. 

 Por seu turno, o consequente normativo (Consequência) exerce um papel de regular as 

ações realizadas pelos sujeitos da relação jurídico-tributária na definição do objeto 

prestacional dela oriunda. A mesma é composta por elementos subjetivos (sujeição ativa e 

sujeição passiva), que estabelecem a relação entre os sujeitos da norma, assim como os 

elementos quantitativos (base de cálculo e alíquota), que especificam a exata quantia cabível à 

Administração Fazendária mediante ocorrência do fato gerador do tributo.  

                                                 
30

 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: Fundamentos jurídicos da incidência. 9ª ed. rev. São 

Paulo: Saraiva, 2012, p. 76. 
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2.2 Critério material do ISS 

  

O critério material da hipótese de incidência do ISS é determinado pela norma de 

estrutura que tem o poder de veicular a competência do município para que o tributo seja 

instituído. Dentro do referido imposto, há a composição de um verbo “prestar” acompanhado 

do complemento “serviços de qualquer natureza”, entretanto existem algumas exceções, tais 

como os serviços de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicação que são de 

competência dos Estados e Distrito Federal de acordo com a previsão das normas carreadas 

no bojo do artigo 155, inciso II, da Lei Maior.  

Não podem os municípios instituir tributação de ISSQN em suas legislações ordinárias 

em torno dos serviços contidos de imunidade conforme previsto no artigo 150, inciso VI, da 

Lei Maior, assim como também não podem ser submetidos à tributação de ISSQN os serviços 

desprovidos de conotação econômica em respeito ao disposto no artigo 145, inciso I, da Carta 

Magna e por fim, também não estarão susceptíveis a tributação do ISSQN pelos municípios 

os serviços que tiverem ocorrência de subordinação, pois há abrangência de vinculação 

empregatícia conforme previsão do artigo 7º do Texto Supremo. 

 Assim também se posiciona NATÁLIA DE NARDI DÁCOMO quanto aos serviços 

excluídos de tributação de ISSQN, in verbis: a) Os serviços imunes (art. 150, VI, da CF); b) 

Os serviços com vínculo empregatício (art. 7º da CF); c) Os serviços sem conteúdo 

econômico (art. 145, I, da CF – princípio da capacidade contributiva); d) Os serviços 

compreendidos no âmbito do ICMS (art. 155, II, da CF).
31

 

 Considera-se como critério material do ISSQN o instante que o fato jurídico-tributário 

tem o seu efetivo serviço prestado, sob o regime de Direito Privado, não configurado uma 

relação empregatícia, mediante esforço físico-intelectual produtor de utilidade de natureza 

material ou imaterial, de qualquer natureza, isto é, a tributação incide exclusivamente acerca 

da prestação de serviço.  

Assim sendo, o tributo irá atingir o prestador do serviço, pois é esse que será 

beneficiado através da remuneração ao revelar a matéria econômica que deve vir a ser 

tributada de acordo com a dicção constitucional, razão pela qual AIRES F. BARRETO 

argumenta “não há prestação de serviço em proveito próprio. Só é reconhecida como tal a 

prestação que tenha conteúdo econômico mensurável, o que se pode dar quando o esforço seja 

produzido para outrem. Não há serviço para si mesmo”.
32

   

                                                 
31

 DÁCOMO, Natália de Nardi. Hipótese de Incidência do ISS. São Paulo: Noeses, 2007, p. 28. 
32

 BARRETO, Aires F. ISS na Constituição e na Lei. Atualizada por Paulo Ayres Barreto. Op. cit., pp. 495-496. 
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 Tanto o serviço material quanto o serviço imaterial podem ser objeto do contrato de 

ISSQN. A diferença que há entre eles, é que o serviço imaterial tem o seu nascimento através 

do intelecto ou espírito humano, a exemplo dos serviços realizados pelos advogados. Por sua 

vez, se entende como serviço material, os serviços que requem um esforço braçal do prestador 

de serviço, a exemplo das prestações de serviços realizadas pelos jardineiros e eletricistas. 

 O fato de ter existido a prestação de serviços, já incide por si só o fato gerador do 

ISSQN, como adverte AIRES F. BARRETO que o ISS “só pode alcançar o fato 

concretamente ocorrido no mundo fenomênico e nunca aquele que está por ocorrer, ainda que 

a probabilidade dessa ocorrência seja enorme”.
33

 Adicionalmente o autor aponta “o ISS é um 

imposto sobre fatos e não sobre contratos. Nenhuma materialidade do ISS se produz diante de 

mera contratação de serviços. Esse imposto não incide sobre a contratação de serviços, mas 

sobre o fato prestar serviços”.
34

  

 O conteúdo semântico do conceito de serviço é compreendido como uma conduta ou 

efeito de servir, proporcionado e conferido pelo prestador (contratado), tendo como intuito 

esse destinar algo de si desenvolvido pelo seu esforço físico ou intelectual em prol de outra 

pessoa tomador (contratante), que será contemplado pela realização do serviço em prol de 

uma relação jurídico-tributária entre as partes. Dessa maneira, há o entendimento de que o 

ISSQN tenha a sua incidência sobre o ato “relação jurídica oriunda da prestação de serviços” 

e não acerca do acontecimento “prestar serviços”.  

A propósito, é eloquente o magistério de AIRES F. BARRETO “serviço é uma espécie 

de trabalho. É o esforço humano que se volta para outra pessoa; é fazer desenvolvido para 

outrem. O serviço é, assim, um tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros. Não é 

esforço desenvolvido em favor do próprio prestador, mas de terceiros”.
35

 O autor aduz logo 

após “pode haver trabalho, sem que haja relação jurídica, mas só haverá serviço no bojo de 

uma relação jurídica”.
36

 

 O cerne da materialidade da hipótese de incidência do ISSQN não se restringe a 

“serviço”, mas, sim, a uma “prestação de serviço”, na qual abrange uma relação jurídico-

tributária alusiva a uma obrigação de “fazer” que tenha consonância com os dogmas do 

direito privado. Atento acerca da temática, AIRES F. BARRETO aponta “O serviço sobre o 

qual pode recair o imposto é exclusivamente, o regido pelo direito privado, isto é, o serviço 

                                                 
33

 Ibidem, p. 499. 
34

 Ibidem, loc. cit. 
35

 Ibidem, p. 34. 
36

 Ibidem, loc. cit. 
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situado no “mundo dos negócios”, cujos timbres são a igualdade das partes contratantes e a 

autonomia das vontades”.
37

  

O artigo 110 do CTN
38

 trata sobre a competência tributária. Para que sejam 

considerados serviços tributários por via de ISSQN é preciso que haja remuneração (onerosa) 

entre os particulares envolvidos na realização do objeto. Isto é, deve ser auferível tanto pelo 

tomador quanto pelo prestador, vindo a propiciar, consequentemente que seja apreciado da 

equivalência das respectivas obrigações. Argutamente fora observado o seguinte pelo Mestre 

AIRES F. BARRETO “quem extrai proveito econômico é o prestador; ele é que se beneficia 

da remuneração pela prestação. É ele, destarte, o destinatário constitucional tributário. É certo 

que quem presta serviço o faz com o fito econômico, atual ou futuro”.
39

 

 Ao executar o serviço, o prestador o faz para alguém, que dele se beneficia de algum 

modo. O resultado se verifica, portanto, nos limites territoriais em que se situa o tomador do 

serviço, desse modo, aquele que usufrui o serviço prestado. O Código Civil de 2002
40

 ao 

atribuir sobre a prestação de serviços estatui em seus artigos 593, 594 e 597 acerca do tema. 

 A relação jurídica de um contrato de prestação de serviços está consolidada numa 

obrigação de fazer. Vale enfatizar o pensamento de NATÁLIA DE NARDI DÁCOMO “é 

necessário um acordo, um contrato (verbal ou escrito), uma relação entre pessoas, física ou 

jurídica, para fazer nascer a prestação de serviços”.
41

 Quanto ao tema, JOSÉ EDUARDO 

SOARES DE MELO preceitua que o serviço prestado é “que tem a virtude de abranger os 

elementos imprescindíveis à sua configuração, ou seja, o prestador e o tomador, mediante a 

instauração de relação jurídica de direito privado, que irradia os naturais efeitos tributários".
42

 

Prestar serviços aponta atividade em provento alheio. A atividade humana que o 

prestador de serviços realiza em benefício do tomador diante de um contrato prévio celebrado 

entre as partes, após a concretização do serviço e entregue ao tomador, este tem o dever de 

realizar o pagamento devido e, assim sendo, exterioriza riqueza e capacidade contributiva. 

                                                 
37

 Ibidem, p. 85. 
38

 Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas 

de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos 

Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências 

tributárias. 
39

 BARRETO, Aires F. ISS na Constituição e na Lei. Atualizada por Paulo Ayres Barreto. Op. cit., p. 39. 
40

 Art. 593. A prestação de serviço, que não estiver sujeita às leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-á pelas 

disposições deste Capítulo. 

Art. 594. Toda a espécie de serviço ou trabalho lícito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante 
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[...] 
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ser adiantada, ou paga em prestações. 
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 DÁCOMO, Natália de Nardi. Op. cit., p. 29. 
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 MELO, José Eduardo Soares de. Op. cit., p. 48. 
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Sendo somente a prestação de um serviço em benefício próprio, não há que ser considerada o 

fato gerador da incidência do ISSQN. Há a necessidade que dois requisitos sejam preenchidos 

para que se tenha a tipicidade tributária: ser considerado serviço e que esteja introduzido em 

listagem de lei complementar. 

 Sobre tipicidade tributária, preleciona o Mestre PAULO DE BARROS CARVALHO 

que a mesma possui o seu significado por meio da exatidão relacionada ao “fato à norma, e, 

por isso mesmo, o surgimento da obrigação se condicionará ao evento da subsunção, que é a 

plena correspondência entre o fato jurídico-tributário e a hipótese de incidência, fazendo 

surgir à obrigação correspondente, nos exatos termos previstos em lei.
43

 Na mesma senda, 

AIRES F. BARRETO preceitua “O postulado da tipicidade tributária [...] exige [...] a 

minudência da lei em descrever todos os critérios, não se pode reconhecer todos eles nos fatos 

que se pretende alcançar, um só que falte impede o nascimento da obrigação tributária”.
44

 

Apenas haverá um vínculo obrigacional de uma relação jurídico-tributária quando 

houver a perfeita constatação de enquadramento do fato à norma. Caso contrário, não haverá 

obrigação tributária nas situações em que não se tenha verificado. Condições essas para que se 

possam tornar válido um vínculo tributário.  

 Por meio da LC nº 116/2003 que veicula a lista de serviços susceptíveis de tributação, 

é possível compreender a extensão do real significado da expressão “serviços de qualquer 

natureza”. A referida lei especifica ou delimita a amplitude da mencionada locução conforme 

disposto no artigo 156, inciso III, da Carta Magna que estabeleceu a existência da referida 

locução em momento anterior ao que foi definida pela supracitada lei complementar. Os 

municípios possuem autorização para instituir a cobrança de serviços que tenham sido 

prestados dentro de suas demarcações territoriais, independentemente de qual tenha sido a sua 

proveniência, desde que, seja lícito e que esteja configurado na expressão “serviços”.  

Na mesma linha, PAULO DE BARROS CARVALHO pondera com propriedade “A 

autorização da Lei Maior alude, única e exclusivamente, a “serviços”, seja qual for sua 

natureza, mas sempre “serviços”.
45

 Posicionamento também adotado por ROQUE ANTONIO 

CARRAZZA “Há, pois, uma noção constitucional de serviços, que não pode ser ultrapassada 

pelo legislador infraconstitucional (seja o complementar, seja o ordinário municipal)”.
46

  

 O prestador (obrigação de fazer) possui um dever de cunho obrigacional através do 

seu esforço humano mediante realização de uma atividade material ou imaterial para que após 
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a conclusão do serviço esteja entregando o objeto da relação jurídico-tributária para o tomador 

(obrigação de dar) a quem cabe realizar o pagamento pelo serviço que a ele foi prestado. A 

concretização de um esforço humano (material ou imaterial) de um serviço prestado é que 

será levado em consideração para fins de tributação, seja lá qual for a utilidade que ele possa 

propiciar.  Inexistirá a incidência de tributação do ISS enquanto não houver a efetiva 

prestação do serviço.  

 O surgimento da incidência da tributação do ISSQN apenas ocorrerá quando houver 

um destinatário que queira aquele determinado serviço e que esteja disposto a realizar o 

pagamento para poder adquiri-lo. Não havendo destinatário, o serviço mesmo que já 

concluído, não haverá cabimento para que o ISSQN possa ser tributado, visto que não existe 

uma relação de cunho obrigacional entre particulares. 

2.3 Critério espacial do ISS 

 

O estudo desse tópico requer que possamos investigar qual o Município competente 

para instituir a cobrança do ISSQN. Se por acaso a legitimidade recai sobre a municipalidade 

onde se encontram os prestadores de serviços ou se por ventura deve recair aos Municípios 

em que a prestação dos serviços tem a sua efetivação em que estejam situados os tomadores 

de serviços. Os legisladores ordinários devem ter obediência aos ditames da Carta Maior, na 

qual não podem ampliar o que aos Municípios é permitido.  

Apenas podem exigir o cumprimento de uma legislação os fatos previstos na hipótese 

normativa que tenham ocorrido dentro de seus territórios, como se vê da lição de AIRES F. 

BARRETO “Extrapoladas essas balizas, ocorrerá invasão de competência alheia. A descrição, 

em lei, de o fato prestar serviços só irradiará efeitos jurídicos se a prestação ocorrer dentro do 

perímetro delimitador do território do Município respectivo (ou do Distrito Federal)”.
47

  

É necessário que exista uma lei para que só assim os Munícipios possam estabelecer o 

fato imponível ao determinarem a instituição de cobrança de um tributo para os munícipes. 

Com isso a legítima pessoa política dotada de personalidade jurídica consegue arrecadar mais 

receitas para os seus cofres públicos, desde que se curvem aos ditames do primado do 

princípio da legalidade, pois qualquer norma que a contrarie estaria susceptível de ser 

declarada como inconstitucional pelos tribunais. Ao tratar da conjuntura da legalidade da 

imposição tributária, Paulo de Barros Carvalho, é claro: 
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[...] é o cânone da legalidade, projetando-se sobre todos os domínios do direito e 

inserido no art. 5º, II, do Texto Constitucional vigente: “ninguém será obrigado a 

fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei”. No setor do 

direito tributário, porém, esse imperativo ganha feição de maior severidade, por 

força do que se conclui da leitura do art. 150, I, do mesmo Diploma: “sem prejuízo 

de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, 

ao Distrito Federal e aos Municípios: I – exigir ou aumentar tributo sem lei que 

o estabeleça”.
48

 (grifos nossos) 

 

A competência tributária possui total vinculação ao critério espacial da hipótese de 

incidência, visto que é quem estabelece o Município competente para realizar a cobrança do 

ISS nas localidades em que há o fato imponível descrito na norma tributária acerca da 

prestação de serviços realizados por meio de relação jurídico-tributária entre particulares com 

cunho econômico. A precisão e objetividade do local em que o serviço prestado efetivamente 

teve a sua consumação são imprescindíveis para a exigência do ISS tenha a sua legitimidade 

considerada conforme os ditames do Diploma Supremo.  

Ao levarmos em consideração que o fato jurídico-tributário apenas ocorre quando há 

um serviço prestado para que consequentemente possam ser produzidos os seus efeitos, em 

vista disso AIRES FERNANDINO BARRETO apresenta-nos oportuna colocação “é forçoso 

concluir que o Município competente é o de lugar onde forem eles produzidos, executados, 

consumados. É fazer prevalecer só a única regra, sem contemplar exceção: deve-se o ISS no 

lugar onde se efetuar a prestação”.
49

  

Por ser uma importante fonte arrecadatória para os Municípios, o ISSQN tem 

provocado diversos conflitos entre as municipalidades ao se tratar acerca da legitimidade para 

definir a competente pessoa política a exigir o cumprimento obrigacional do tributo aos 

contribuintes que estejam prestando serviços dentro de seus limites territoriais. Ao traçar 

sobre o tema polêmico, AIRES F. BARRETO afirmou “Não é incomum, portanto, que dois 

legisladores se entendam igualmente competentes para criar tributo tomando fatos de igual 

natureza. Nesse caso, há conflito de leis tributárias”.
50

  

Para que seja considerada legítima a cobrança da instauração do nexo obrigacional do 

ISSQN pelos municípios, deve estar em conformidade com os plasmados preceitos 

constitucionais e com isso o ordenamento jurídico municipal esteja apto a produzir os seus 

efeitos devidamente no local estabelecido. Havendo descompasso com os dispositivos 

constitucionais, a lei municipal deve ser considerada inconstitucional pelos tribunais.  
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Numa colocação bastante assertiva acerca do local onde não deve recair a incidência 

do ISSQN, Aires Fernandino Barreto esclarece: 

 

[...] Local de incidência do ISS não se define pelo lugar em que são celebrados os 

contratos, pois, como visto, esse imposto não incide sobre contratos, mas sobre fatos 

objeto de contratos. A materialidade desses fatos é que deve ser desvendada, não seu 

revestimento jurídico. 

[...] 

É irrelevante, reitere-se, o local onde está a direção da empresa ou onde a 

contabilidade é centralizada. Também é irrelevante o lugar onde sejam emitidos os 

documentos fiscais, o lugar da remessa ou do recebimento de numerário. 

[...] 

O local onde estabelecido o usuário do serviço também não tem nenhum relevo, para 

discernir o local da prestação, do mesmo modo que não se pode tomar, como critério 

de discernimento, o lugar onde são exercidas algumas atividades que podem ser 

úteis ou importantes para a prestação dos serviços, mas que, por si sós, não a 

consumam.
51 

 

A instituição da cobrança do ISS é de exclusiva competência da legítima 

municipalidade a exigir e fiscalizar o imposto que tiverem ocorridos dentro dos limites 

territoriais que seja de sua competência impositiva. A LC nº 116/03 apenas observa a respeito 

do princípio da territorialidade quando a localidade do estabelecimento do prestador do 

serviço chega a coincidir com o do local onde houve a efetiva prestação do serviço, ao tratar 

acerca dos serviços configurados nas hipóteses enunciadas no artigo 3º da LC nº 116/03, a 

exemplo dos serviços de construção civil.  

É de fundamental relevância conhecer fielmente a literalidade do estabelecido na LC 

nº 116/2003, dado que a localidade onde recai a incidência do imposto em comento nem 

sempre é no local em que esteja estabelecida a sede do prestador de serviços (contratado).  

 A mera realização do negócio jurídico celebrado entre os particulares no município do 

prestador de serviços, não significa dizer que a incidência do ISSQN tenha de ser de 

competência nesse município. Há de se ressaltar que nos serviços elencados das hipóteses 

excepcionais listados no artigo 3º da LC nº 116/2003, há a necessidade de funcionários 

tenham que deslocar junto com os materiais necessários até o município onde se encontre o 

tomador de serviços e com isso o serviço possa ser realizado.  

Em respeito a essas hipóteses excepcionais, embora o estabelecimento prestador possa 

se encontrar em determinada localidade, a incidência da tributação do ISS irá recair ao 

município onde tenha havido a concretização do serviço.  

O posicionamento quanto ao local onde deve incidir o ISS não é corroborado 

unanimemente pela doutrina, sobretudo no que diz respeito aos serviços em que tenham sido 

                                                 
51

 Ibidem, pp. 542-543. 



30 

 

desenvolvidos no local do estabelecimento prestador e que a concretização dos serviços tenha 

se realizado no local onde se encontra o tomador sem que sejam as hipóteses elencadas do 

artigo 3º da LC nº 116/03. De acordo com IVES GANDRA DA SILVA MARTINS “não é o 

local em que o serviço é prestado, mas o local onde está situado o estabelecimento indicado 

na documentação relativa ao serviço prestado, identificado como estabelecimento prestador 

para efeitos da incidência do ISS”.
52

  

Para o autor, a incidência do fato imponível do ISSQN deve recair a legitimidade da 

cobrança somente ao Município de onde partiu o serviço prestado independentemente da 

localidade em que a prestação do serviço tenha havido a sua efetivação, exceto os casos 

previstos nos incisos do artigo 3º da Lei Complementar nº 116/03. Entende que a lei 

Complementar não padece de vício de inconstitucionalidade, em face da irradiação dos efeitos 

de legislação municipal que chegue a supostamente invadir a territorialidade de municípios 

diversos, com supedâneo na previsão dos artigos 3º e 4º da LC nº 116/2003 ao se fundamentar 

no disposto do artigo 102
53

 do CTN, que excepciona o princípio da territorialidade. 

Há contextos que tornam obscuro definir o legítimo sujeito ativo do ISS. Podemos 

citar como exemplo as situações de prestação de serviços que chegam a envolver etapas na 

sua realização, sobretudo quando a estrutura empresarial, administrativa e pessoal do 

contribuinte do ISS a separa em estabelecimento de municipalidades diversas em se tratando 

de circunstâncias em que o prestador de serviços (contratado) e tomador de serviços 

(contratante) não esteja situado nos mesmos municípios. 

De acordo com a LC nº 116/2003, o prestador de serviço situado em um município 

não necessita estar no estabelecimento do tomador de serviços para desenvolver determinado 

serviço capaz de atender a necessidade específica do cliente tomador de serviços situado em 

municipalidade diversa. Nas circunstâncias em que houver a necessidade de transferência 

temporária de material e pessoal do prestador de serviços para realizar alguma atividade 

vinculada ao tipo de serviço para atuar diretamente onde esteja localizada a sede do tomador 

de serviços é que o ISS será devido no local em que esteja o tomador de serviços.  

Por enxergarem margens de interpretação nas normas de superior hierarquia, alguns 

municípios passam a empregar variados critérios para determinar a hipótese de incidência do 

ISS a fim de arrecadarem mais receitas para os seus cofres públicos, instaurando um 

verdadeiro descompasso com os preceitos plasmados da Carta Constitucional. Desse modo, 
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Revista Tributária e de Finanças Públicas. São Paulo: Revista dos Tribunais, nº 32, p. 17, maio/jun. 2000. 
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diversos prestadores de serviços situados nos municípios com altas cargas de tributação têm 

buscado migrar para municípios com alíquotas mais vantajosas com o intuito de pagarem 

menos tributação aos seus negócios, mesmo que de modo fictício. 

À guisa de tais esclarecimentos sobre o contexto, HUGO DE BRITO MACHADO 

SEGUNDO expõe “muitos contribuintes utilizam expedientes fraudulentos, fazendo constar 

no contrato social de suas sociedades que o estabelecimento (só “no papel”) estaria localizado 

em distante Município do interior (cuja alíquota do ISS é menor)”.
54

 Contextos como estes 

têm provocado grandes preocupações nas Administrações Fazendárias das capitais brasileiras, 

dado os prejuízos financeiros constatados por meio de contribuintes que agem de má-fé.  

2.4 Critério temporal do ISS 

 

O aspecto temporal tem ligação com o momento em que o fato gerador ocorre. Ao 

tratar sobre o contexto, o artigo 116 do CTN
55

 transcreve acerca do momento em que deve 

recair a incidência do tributo. Considera-se como critério temporal do ISS o momento em que 

de fato há a ocorrência da devida prestação do serviço. Isto é, o momento em que se 

considerado o fato integralmente realizado é que irá fazer com que o fato gerador seja 

considerado legítimo. Não pode existir a incidência do ISS acerca de um serviço que ainda 

não tinha sido concretizado. 

Sobre o critério temporal do ISS, vale recordar o registro pontificado pelo saudoso 

Mestre AIRES F. BARRETO “considera-se ocorrido o fato tributário no momento em que se 

perfaz a prestação do serviço. [...] o legislador não é livre para dispor sobre o momento em 

que se considera ocorrido o fato tributável. [...] Só quando consumada a prestação é que pode 

ser devido o ISS”.
56

  

Embora o tomador de serviços (contratante) tenha que pagar pelo serviço que foi 

prestado para si, a incidência do fato gerador do ISSQN não depende deste pagamento 

pactuado em contrato prévio com o prestador de serviços, sob o regime de direito privado. A 

materialidade integral da hipótese normativa do ISSQN ocorrerá mesmo que o tomador de 
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serviços não cumpra com o que pactuou. A mera realização da prestação do serviço por si só 

já acarreta a incidência do ISSQN.  

Sobre o fato, corrobora JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO que para existir “a 

incidência do tributo, não se considera a celebração do contrato, o pagamento ou o negócio 

jurídico, mas a efetiva prestação de serviço, pouco importando que a legislação se refira 

simplesmente à “prestação de serviços”, e não à “efetiva prestação de serviços”.
57

 O jurista 

todavia, faz uma ressalva no sentido que “Entretanto, a circunstância de o prestador de serviço 

não receber o pagamento do preço não significa que esteja desonerado do ISS se a sua 

atividade fora integralmente cumprida. O ISS tem como fato gerador a prestação do serviço e 

não o recebimento de valores”.
58

  

 A respeito do assunto, BETINA TREIGER GRUPENMACHER expõe “O nascimento 

da relação jurídica tributária opera-se com a ultimação do fato jurídico-tributário. Apenas o 

fato completo e perfeitamente acabado tem relevância jurídica. A prestação parcialmente 

realizada é absolutamente irrelevante para fins de incidência do ISS”.
59

 A partir do momento 

que a prestação do serviço tem a sua concretude devidamente efetivada mesmo que não tenha 

sido obedecido o pacto celebrado entre o prestador (contratado) e o tomador (contratante), sob 

o regime de direito privado, é que o Município competente onde houve a efetiva prestação do 

esforço humano poderá instituir a cobrança do fato imponível do ISSQN. 

2.5 Critério pessoal do ISS 

 

O aspecto pessoal abrange as pessoas envolvidas (sujeitos ativos e passivos). O artigo 

119 do CTN transcreve que o “Sujeito ativo da obrigação é a pessoa jurídica de direito 

público, titular da competência para exigir o seu cumprimento”, assim sendo, a sujeição ativa 

da obrigação estará sobre o poder de uma pessoa jurídica de direito público que possua a 

titularidade da competência para exigir o cumprimento da obrigação tributária. Por sua vez, a 

sujeição passiva está prevista nos artigos 121 e 128 do códex
60

. 
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O critério pessoal exerce a função de indicar quem são os sujeitos da relação jurídico-

tributária do ISSQN, vinculadas entre si, para que a obrigação tributária tenha o seu legítimo 

cumprimento, na qual o sujeito passivo (prestador do serviço) deve satisfazer os cofres 

públicos do competente sujeito ativo apto a receber por aquele específico tributo. 

O saudoso e insuperável GERALDO ATALIBA, com sua inexcedível argúcia, já dizia  

“A determinação do sujeito ativo é [...] que se trate de pessoa com finalidades públicas [...]. O 

sujeito passivo [...] é a pessoa que revela capacidade contributiva, ao participar do fato 

imponível, promovendo-o, realizando-o, ou dele tirando proveito econômico”.
61

 De acordo 

com a dicção do artigo 156, inciso III, do Estatuto Magno, a sujeição ativa é de competência 

exclusiva dos Municípios e do Distrito Federal instituir a cobrança do ISSQN aos prestadores 

de serviços (sujeito passivo) que tenham a sua atuação prestacional dentro dos limites 

territoriais delimitados por lei que as autorize. 

2.5.1 Sujeição ativa do ISS 

 

 Encontra-se enquadrada na sujeição ativa do ISSQN o Município ou Distrito Federal 

onde ambos possuem a prerrogativa do direito subjetivo para que o imposto possa ser exigido. 

O dispositivo 119 do CTN estabelece que compita à pessoa jurídica de direito público exercer 

a sujeição ativa da obrigação tributária para a exigência do cumprimento de determinada 

legislação. Na mesma conjuntura, estão dispostos nos artigos 32, § 1º e o 147 do Texto 

Magno
62

. Ao introduzir sobre o contexto, a sujeição ativa da obrigação tributária também 

recebeu tratamento no artigo 142 do CTN
63

. 

 A propósito, PAULO DE BARROS CARVALHO traz pontual opinião ao tratar sobre 

o princípio da vinculabilidade introduzido no enunciado nº 142 do CTN “o princípio da 

vinculabilidade da tributação, recortado do Texto Supremo e inserido no art. 142 do Código 

                                                                                                                                                         
Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo 

crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a 

responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da 

referida obrigação. 
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 Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisão em Municípios, reger-se-á por lei orgânica [...] 
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[...] 
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Tributário Nacional, traduz uma conquista no campo da segurança dos administrados, em face 

dos poderes do Estado Moderno”.
64

 Para que a Administração Fazendária Municipal possa 

realizar a instituição de alguma cobrança a fim de arrecadar receitas, é necessário que esteja 

de acordo com o princípio da vinculabilidade determinado pelo CTN e em vista disso possa 

instituir um tributo conforme vinculação às normas jurídicas de seu âmbito.  

BETINA TREIGER GRUPENMACHER, assim observa acerca do tema “O sujeito 

ativo da relação jurídico tributária é aquele que detém a capacidade tributária ativa, o que 

significa dizer que reveste a condição de sujeito ativo aquele que pode exigir a prestação 

tributária”.
65

 O Estatuto Maior elege o Município ou Distrito Federal como o legítimo 

sujeito ativo para instituir a cobrança do ISSQN. O artigo 3º da Lei Complementar nº 116/03 

determina que o tributo em exame deva ser incidido no local do estabelecimento ou domicílio 

do prestador de serviços, independentemente de onde tenha sido concretizada a prestação do 

serviço, exceto as hipóteses de serviços arroladas no supramencionado dispositivo. 

Acerca da temática, ROQUE ANTONIO CARRAZZA assevera que “a Lei Maior 

traçou, com riqueza de pormenores, os contornos do ISS, de tal sorte que o legislador 

ordinário municipal, ao instituí-lo, terá que respeitar uma série de ditames constitucionais”.
66

  

 O Texto Maior nos limites estabelecidos confere autonomia municipal para que os 

Municípios editem suas próprias legislações acerca de matérias reservadas à sua competência 

exclusiva e suplementar e consequentemente, organizem administrativamente seus governos. 

De acordo com a Lei Maior, a sujeição ativa da hipótese de incidência do ISS está atribuída à 

pessoa política de direito público que tem o poder da instituição, fiscalização e arrecadação da 

tributação para impor ao contribuinte prestador de serviços que haja o recolhimento do ISS. 

2.5.2 Sujeição passiva do ISS 

 

 A sujeição passiva do ISS é a identificação do contribuinte realizador de prestação de 

serviço. Ao tratarmos de um contexto que tenha havido uma relação pessoal e direta com a 

respectiva materialidade do fato gerador do ISS, consequentemente, o prestador de serviços 

(contribuinte) possui o dever jurídico de obedecer aos critérios estabelecidos nas legislações a 

ela intrínsecas para que ocorra a transmissão da correlacionada receita decorrente do serviço 

prestado em benefício do legítimo sujeito ativo.  
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A partir do momento que o prestador de serviços (contratado) efetiva uma operação 

que tenha sido previamente pactuada com um tomador (contratante) através de celebração de 

negócio jurídico, ele deve pagar o ISS ao legítimo ente tributante para que este possa recolher 

o tributo mediante ocorrência do fato gerador. É o que ensina AIRES F. BARRETO “o 

destinatário de carga tributária é a pessoa que provoca, desencadeia ou produz a materialidade 

da hipótese de incidência de um tributo”.
67

 Acontece que a responsabilidade tributária para 

pagamento do ISS poderá ser atribuída a uma terceira pessoa (não contribuinte) que tenha 

ligação de modo indireto com o objeto do serviço que foi realizado para si.  

É oportuno recordar aqui, as observações de AIRES F. BARRETO “o instituto 

importa mutações no polo passivo de relações jurídico-tributárias, elegendo como obrigado 

tributário, pessoa que, por definição, é diversa daquela visada constitucionalmente”.
68

 

Singularmente, CLAUDIO CARNEIRO assinalou-se o seguinte “Quando se fala em 

responsabilidade, surge logo o questionamento quanto ao que vem a ser essa responsabilidade 

e quem será o responsável. Trata-se de um terceiro obrigado por lei ao pagamento do tributo 

ou de responder pelo descumprimento de um dever jurídico”.
69

 

MARIA RITA FERRAGUT ensina que a sujeição passiva por substituição possui 

previsão “no parágrafo 7º do artigo 150 da Constituição e em leis complementares e 

ordinárias, sem que o CTN tenha tratado especificamente dessa espécie de responsabilidade, 

em que pese seu fundamento de validade infraconstitucional ser o artigo 128 do referido 

Código”.70 E arremata a autora em raciocínio esclarecedor e conclusivo “O substituto não 

praticou o fato jurídico, mas com ele, ou com o realizador desse fato, relaciona-se. A ausência 

de relação direta com a ocorrência do fato é tomada na substituição como elemento normativo 

de qualificação, permitindo sua distinção em relação ao contribuinte”.
71

 

O artigo 6º da LC nº 116/2003
72

 prescreve acerca da sujeição passiva e, referindo-se a 

esta determinação legislativa se comparada com a sujeitão ativa do ISS contemplada na Carta 

Magna, Betina Treiger Grupenmacher salienta que: 
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[...] os Municípios que contemplam em sua legislação a regra de responsabilidade 

tributária nos moldes do artigo 6º da Lei Complementar 116/03 impõe que o 

tomador do serviço retenha o ISS antes de efetuar o pagamento da remuneração pela 

prestação, recolhendo, consequentemente, o tributo aos seus cofres e, ao mesmo 

tempo, se este prestador não possuir estabelecimento naquele Município, deverá 

recolher o tributo aos cofres do Município em que está o seu domicílio, e que 

desencadeia uma dupla incidência sobre uma mesma manifestação de riqueza.
73

 

 

O fato imponível transcrito na hipótese normativa da RMIT não é realizado pela 

sujeição passiva indireta, entretanto poderá responder por dívida de terceiro e, assim sendo, 

não estará respondendo a uma dívida por si própria realizada. A legítima exigência da 

cobrança do ISS sobre uma prestação integralmente considerada somente incidirá a 

responsabilidade tributária sobre o sujeito passivo indireto não revestido com o status de 

contribuinte, quando lei assim determinar em se tratando de circunstâncias que se encontre em 

conformidade com os cânones constitucionais o elegerem pela retenção do encargo tributário.  

Com acuidade, JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO aduz que a responsabilidade 

“no regime de fonte em que o legislador atribui ao contratante (tomador) dos serviços a 

obrigação de reter e de recolher o ISS, no caso de o contribuinte (prestador de serviços) não 

emitir a Nota Fiscal de Serviços, documento equivalente ou o competente recibo”.
74

  

Nessas situações, o tomador de serviços (contratante do serviço e susceptível por 

dívida alheia) poderá assumir o status de agente da retenção do encargo tributário diante de 

um contexto em que o prestador de serviços (destinatário constitucional tributário e suscetível 

por dívida própria) não tenha obedecido às determinações impostas por legislações tributárias 

pertinentes à materialidade do fato gerador ocorrido.  

De acordo com o artigo 5º da Lei Complementar nº 116/2003, “contribuinte é o 

prestador de serviços”. O legítimo ente político para instituir e realizar a cobrança do tributo 

apenas poderá estabelecer o ato jurídico obrigacional ao sujeito passivo (prestador de 

serviços) no exercício de pessoa física ou jurídica, que detenha legitimidade para cumprir com 

a imposição do encargo, na qual o contribuinte deve efetivar a sua capacidade contributiva 

mediante a ocorrência do fato gerador do ISSQN. 

O CTN em seus enunciados 121 e 128 estabelece que apenas haja concretização da 

responsabilidade tributária ao sujeito passivo quando este estiver plenamente enquadrado com 

os ditames constitucionais e tendo preenchido todos os requisitos da hipótese de incidência da 

RMIT. AIRES F. BARRETO pondera que “a lei não pode eleger como responsável tributário 
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pessoa que não está submetida ao próprio Município”.
75

 Tem sido frequente a utilização de 

critérios instituídos por alguns municípios que ao objetivarem aumentar suas receitas, aplicam 

procedimentos que contrariam os preceitos plasmados na Lei Maior ao exigirem o ônus 

tributário de pessoa distinta da que realmente praticou o fato gerador.  

Não foi por outra razão que JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO afirmou que o 

ônus tributário pode ser exigido “de pessoa diversa da que praticou o fato gerador, sendo 

estabelecidos critérios norteadores desses procedimentos para que o aplicador não se depare 

com um verdadeiro caos tributário, propiciando interpretações diferenciadas e equivocadas 

qualificações”.
76

 No que concerne à possibilidade da substituição tributária, MARCUS 

ABRAHAM aduz “O contribuinte é o prestador do serviço e a responsabilidade pelo crédito 

tributário poderá ser atribuída por lei municipal a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da 

respectiva obrigação, de maneira solidária subsidiária ou por substituição tributária”.
77

  

Retornando nossa atenção ao que foi ligeiramente apresentado no tópico 1.2, os 

“deveres instrumentais” estão previstos nos artigos 113 e 122 do CTN
78

, que estatuem sobre 

obrigação principal ou acessória imposta ao sujeito passivo. 

Após exaustivo exame do artigo 113 do CTN, LUÍS EDUARDO SCHOUERI salienta 

que esse “não abrange apenas a obrigação de pagar. Apresenta duas categorias de 

“obrigações”, a obrigação principal e a acessória. Em síntese: a primeira contempla o “dar”, 

enquanto a última trataria do “fazer” ou “não fazer”.
79

 Oportuna a observação seguinte que 

“enquanto a obrigação tributária principal deve ser prevista em lei, o CTN declara que a 

obrigação acessória decorre da legislação tributária. Isso significa que o Poder Executivo pode 

editar normas, no interesse da arrecadação, que deverão ser cumpridas pelo contribuinte”.
80

  

RENATO LOPES BECHO ao interpretar o referido preceito infraconstitucional, 

anuncia “o intérprete tem que compreender que a obrigação tributária principal veicula um 

comando de cunho patrimonial (obrigação de dar), enquanto a obrigação tributária acessória é 
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uma ordem de fazer ou não fazer”.
81

 Com fundamento permissivo veiculado pelo artigo 113 

do CTN, a sujeição passiva engloba duas figuras (sujeito passivo direto conforme estabelecido 

pelo parágrafo primeiro no papel de contribuinte) e o (sujeito passivo indireto de acordo com 

a determinação do parágrafo segundo na função de responsável).  

José Eduardo Soares de Melo, explica bem a questão, expondo que: 

 

Ao se entender que “a terceira pessoa” seria na verdade uma “segunda pessoa” 

(tomador de serviço), a exclusão da responsabilidade do contribuinte (prestador) 

caracteriza a substituição tributária, passando o ônus fiscal a ser suportado pelo 

tomador, não podendo ser exigido o ISS do prestador. Nessa situação, não se poderia 

cogitar de retenção na fonte, uma vez que fica desconsiderada a antecipação e/ou 

obrigação cometida ao prestador.
82 

 

 O contribuinte de direito é o prestador de serviços, por seu turno, o contribuinte de 

fato é o tomador de serviços por vir a ser o consumidor final. O ISS tem como particularidade 

o efeito econômico, na qual pode ser transmitido adiante. Isto é, enquanto o contribuinte de 

direito tem o dever jurídico de realizar o recolhimento do ISS para a legítima fonte 

arrecadatória e com isso a arrecadação do tributo seja facilitada, por sua vez, quem suporta 

efetivamente o ônus tributário é o tomador que é o consumidor final do serviço prestado.  

 PAULO DE BARROS CARVALHO ensina-nos discorrendo acerca da pretensão do 

legislador infraconstitucional ao ter estatuído o supramencionado § 1 do artigo 113 do CTN 

“ao enunciar que a obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, posto que o 

surgimento do referido vínculo dá-se apenas no instante em que o evento é relatado no 

antecedente de uma norma individual e concreta”.
83

 Dessa forma, o nascimento de uma 

obrigação principal apenas ocorre quando todos os critérios caracterizadores da Regra-Matriz 

de Incidência Tributária são suficientes ao ponto de promovê-la para que consequentemente a 

competente Fazenda Pública possa realizar o devido recolhimento do tributo. 

Registramos, a propósito, a interpretação de Renato Lopes Becho: 

 

[...] disse o legislador que a obrigação tributária surge com a ocorrência da hipótese 

de incidência tributária [...]. Mas quando ele estipula que a obrigação tributária 

principal também tem como objeto o pagamento de uma penalidade pecuniária, ele 

foi incoerente com a definição legal de tributo, que expressamente não abrangeu 

fatos ilícitos. Por ela, o tributo somente decorre de acontecimentos lícitos. Ora, as 

penalidades decorrem de ilícitos. Dessa forma, há uma incongruência entre os arts. 

3º e 13, parágrafo 1º, do CTN. 
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[...] quis o legislador dizer [...] que [...] o não cumprimento da legislação tributária 

poderá acarretar em multa pecuniária.
84 

 

Noutra passagem, o autor expõe seu raciocínio ao tratar sobre os §§ 2 e 3º do CTN: 

 

[...] todos os deveres fiscais que não sejam obrigações de dar dinheiro ao Estado 

(tributos ou penalidades pecuniárias) são rotulados pelo legislador como obrigações 

tributárias acessórias. São obrigações de fazer e não fazer, tais como emitir notas 

fiscais, escriturar livros contábeis, suportar a fiscalização tributária – que terá livre 

acesso aos documentos fiscais do sujeito passivo -, não fazer circular mercadoria 

desacompanhada de nota fiscal, não colocar barreiras à fiscalização tributária, 

declarar negócios e acontecimentos de interesse do Fisco etc.
85 

 

HUGO DE BRITO MACHADO acerca das obrigações acessórias e seus fatos 

geradores afirma que “a obrigação tributária acessória tem sempre caráter instrumental. Ela 

não tem razão de ser fora do contexto das obrigações principais, embora não se ligue 

necessariamente a uma específica obrigação tributária principal”.
86

 Conclui seu raciocínio de 

forma assertiva sobre as obrigações acessórias onde apenas “aquelas cujo objeto, um fazer, 

um não fazer, ou um tolerar que se faça, é mais expressivo de seu caráter meramente 

instrumental, e da sua necessidade como meio de controle do cumprimento da obrigação 

principal, vale dizer, da obrigação de pagar o tributo”.
87

 

De acordo com o ilustre jurista, a obrigação será acessória quando tiver vinculação a 

obrigações formais de três espécies: fazer; não fazer e; tolerar. A obrigação formal (fazer), 

temos um contribuinte que cumpre com suas obrigações tributárias, a exemplo da manutenção 

de regular inscrição no cadastro de contribuintes e informação da escrituração de um livro 

fiscal. Por seu turno, será considerada como uma obrigação formal (não fazer) quando o 

contribuinte agir contra as determinações do Fisco, na qual podemos citar como exemplo um 

cenário onde o contribuinte transporte ou receba ilegalmente mercadorias que estejam 

desacompanhadas de documentações que o Fisco competente exija por direito.  

Já a obrigação formal (tolerar) é considerada quando o contribuinte permite que o 

Fisco examine livros contábeis e arquivos, assim como propicie que seja apurado e 

inspecionado os estoques e mercadorias. Em linhas gerais, a matéria é disciplinada pelo artigo 
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195 do CTN
88

. Nesse sentido, é a opinião de RAFAEL CORREIA FUSO “não há [...] 

qualquer limitação legal do direito do fisco examinar documentos fiscais, papéis, arquivos etc, 

relacionados ao fato gerador de sua jurisdição. A limitação existe na hipótese da fiscalização 

exigir documentos fiscais pertencentes ao estabelecimento localizado em outra jurisdição”.
89

 

Essa peculiar situação permitira fixar o entendimento de que o órgão fiscal em 

obediência ao enunciado 195 do CTN detém permissão para que sejam examinadas 

documentações fiscais de contribuintes somente em referência aos fatos geradores que 

tiverem ocorrido dentro de sua circunscrição territorial. Apenas existirão limites no que 

concerne a fatos geradores ocorridos em jurisdições territoriais distintas, pois não sendo 

respeitados estes limites, haverá uma notória invasão de competência a ponto de acirrar ainda 

mais “Guerra Fiscal” entre os municípios. 

Nesse sentido, doutrina abalizada de FABIANA DEL PADRE TOMÉ trata sobre os 

elementos de prova que às Fazendas Públicas podem utilizar como mecanismo fiscalizatório 

ao entender que “Aos contribuintes cabe proceder aos devidos registros, nos livros contábeis, 

dos fatos relativos à sua movimentação empresarial, sempre alicerçados em documentos 

idôneos e hábeis, que deverão, quando requisitados, ser entregues à fiscalização”.
90

 

Os argumentos básicos foram expedidos em singular estudo de HUGO DE BRITO 

MACHADO que firmou a seguinte conclusão em referência ao dever instrumental em que 

este “não é apenas um dever que a Administração impõe ao sujeito passivo da obrigação 

tributária principal. É essencialmente um dever instrumental, que nenhuma finalidade pode 

ter, além daquela de viabilizar o controle do adimplemento da obrigação principal”.
91

 

Portanto, a responsabilidade tributária tendo sido estabelecida por legislação do ente 

político para arrecadar o ISSQN ao querer eleger o sujeito passivo indireto pelo pagamento do 

tributo em determinadas circunstâncias, estará excluindo a responsabilidade do contribuinte 

(prestador de serviços) e impondo somente um dever instrumental ao tomador de serviços. 

Desse modo, a obrigação pode ter o seu total ou parcial cumprimento, podendo, inclusive ser 

incluso multa e acréscimos legais sob a não obediência da lei imposta. 
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Assim, RENATO LOPES BECHO entende que o legislador “não usou de boa técnica 

redacional ao afirmar que o descumprimento de deveres instrumentais leva à obrigação de 

recolher dinheiro aos cofres públicos, que se dá a título de multa. A multa não é tributária, é 

administrativa em sua correta acepção”.
92

 Acrescenta ainda o jurista IVES GANDRA DA 

SILVA MARTINS “desde que a eficiência seja obtida sem ônus excessivos ao contribuinte – 

algum ônus sempre existe, em qualquer obrigação acessória, a imposição de encargos 

razoáveis e proporcionais ao objetivo colimado, que é viabilizar a atividade de fiscalização, é 

absolutamente cabível e legítima”.
93

 

O jurista entende que seja lá qual for o dever instrumental a ser instituído por um ente 

político que tenha como finalidade tornar mais eficaz a arrecadação e fiscalização de um 

tributo, sempre existirá um ônus excessivo a ser transmitido ao contribuinte, porém o encargo 

deverá obedecer aos princípios da razoabilidade, da proporcionalidade e da não-onerosidade 

excessiva para que não ocorra desrespeito aos direitos fundamentais dos contribuintes.   

Tendo apenas natureza patrimonial, a obrigação é apontada como principal, visto que 

conforme se depreende da leitura do artigo 113, § 1º, do CTN, essa obrigação tem por objeto 

o pagamento do tributo ao ente federativo competente mediante ocorrência de um fato 

gerador. Já a obrigação acessória é a correspondente penalidade pecuniária imposta pela 

pessoa política detentora da aplicabilidade do encargo tributário a um sujeito passivo 

mediante comportamento inadequado por este.  

No que diz respeito ao exame do § 2º do artigo 113, sob a égide do CTN referente à 

obrigação acessória, o Mestre PAULO DE BARROS CARVALHO elucidou que a mesma 

apenas pode ter a sua exigência por meio de “prestações positivas ou da fiscalização dos 

tributos, de quem quer que seja, no pressuposto de haver lei que disponha nesse sentido. Ao 

dizer, simplesmente, que decorre da legislação tributária, não se ressalva a gravidade que 

preside a instituição dos deveres instrumentais ou formais”.
94

  

Quanto à análise do § 3º do CTN, seguem as lições do professor PAULO DE 

BARROS CARVALHO “havemos de concluir que, descumprido o dever formal, desaparece 

a relação que o instituíra, surgindo, em seu lugar, um vínculo sancionatório, portador de uma 

penalidade pecuniária que onerará o patrimônio do infrator”.
95

 Isto é, a sanção (punição) 
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apenas ocorrerá diante de um contexto em que o contribuinte tenha descumprido a imposição 

de uma norma jurídica que a ele foi imposta ao ter praticado o fato gerador de um tributo. 

  Renato Lopes Becho dá-nos lições lapidares: 

 

O descumprimento da norma jurídica acarreta em sanção (punição) e pode levar ao 

cumprimento forçado do comando estatal (coerção). 

[...], a sanção é o efeito do descumprimento da norma, enquanto a coerção é a 

possibilidade (daí se fala em coercibilidade – potência – como categoria diferente da 

coercibilidade – ação) de execução forçada, a cargo do Poder Judiciário, para 

satisfação do direito. 

[...] 

É típica a existência de sanção pelo descumprimento das normas jurídicas, como 

consequência da não atenção a seus respeitos. Elas funcionam como medida de 

punição, como instrumento para forçar o cumprimento espontâneo de seus preceitos. 

Caso não surtam efeito, há a possibilidade de coerção, hipótese em que o Estado é 

provocado pelo credor para, até mesmo contra a vontade e com a oposição expressa 

do devedor, buscar o cumprimento do direito.
96

 

 

O “dever instrumental” instituído pelo legislador infraconstitucional teve como intuito 

aplicar uma sanção (punição) para os contribuintes que descumprirem as determinações 

impostas pelos entes federativos. Por seu turno, a coerção irá vigorar a partir do instante em 

que um contribuinte persista desobedecendo às normas jurídicas e com isso o Estado tenha 

que entrar em ação para fazer com que o direito tenha o seu devido cumprimento. 

2.6 Critério quantitativo do ISS 

 

 O aspecto quantitativo é que possui a função de apresentar o apuramento do montante 

devido a ser estabelecido pelo Fisco por meio da junção base de cálculo e alíquota 

compulsória ao sujeito passivo responsável ao cumprimento do ônus tributário. Havendo 

constatação da ocorrência do fato gerador do ISSQN, caberá ao legítimo ente público realizar 

o recolhimento do tributo conforme a sua aplicação da base de cálculo e da alíquota em sua lei 

ordinária, desde que obedeçam aos ditames consagrados pela Constituição Federal. 

2.6.1 Base de cálculo do ISS 

 

A base de cálculo do ISS é o valor final do serviço prestado. A Lei Maior define com 

exatidão acerca da base de cálculo do ISS ao determinar a correspondente medida econômica 
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referente ao preço do serviço prestado em virtude da quantia auferida pelo prestador que tem a 

obrigação de fazer algo em benefício do tomador, mediante prévia realização de negócio 

jurídico pactuado entre os particulares. Assim sendo, o preço do serviço prestado é a 

remuneração que o prestador indicou por ter desempenhado a prestação de serviço dele.  

 BETINA TREIGER GRUPENMACHER que realizou minudente análise do tema 

formula a seguinte explicação “Ao pretender tributar também os insumos de qualquer 

natureza empregadas na prestação de serviços, estão as administrações fazendárias municipais 

elegendo base de cálculo absolutamente avessa àquela prevista no texto constitucional”.
97

 As 

bases de cálculo do ISS dos municípios devem ter obediência com os ditames plasmados da 

Lei Maior. Havendo acréscimos de ingressos de valores devidos a insumos envolvidos nos 

serviços, a lei imposta aos contribuintes estará, sob pena de inconstitucionalidade.  

O artigo nº 7 da LC nº 116/2003 é claro ao determinar que a base de cálculo do ISS é o 

“preço do serviço”, mediante sua prestação realizada e celebrada em contrato como 

contrapartida econômica que o prestador auferiu. Os serviços não podem ser os que são de 

competência do ICMS, a exemplo dos de transporte interestadual ou intermunicipal e nem de 

comunicação. Para que não seja deflagrada uma incongruente e contraditória base de cálculo 

do ISS, é fundamental que seja analisado a essência ou a procedência do montante que o 

prestador de serviços teve recebimento para que o imposto seja considerado legal. 

Apenas há cabimento para incorporar a base de cálculo do ISSQN o que for 

correspondente a sua receita bruta do valor do serviço prestado. Qualquer tipo de dedução 

oriunda da contraprestação que o prestador de serviços recebeu não deve ser considerado para 

fins de tributação do imposto em comento.  

Ademais, salienta AIRES F. BARRETO “É ilegal (rectius, inconstitucional) assim, a 

inclusão de valores correspondentes a negócios paralelos, distintos da prestação de serviços, 

na base de cálculo do ISS”.
98

 Somente deve ser compreendido por preço do serviço prestado o 

montante apurado pelo prestador a título de contraprestação do serviço que realizou em 

benefício do tomador que o contratou. Inexistindo provimento de receita sobre o serviço, não 

há que ser cogitada a incidência de ISS.  

Por “preço do serviço” deve ser exclusivamente acerca da receita bruta que provenha 

dele, não podendo existir quaisquer deduções, sob pena de ser considerada ilegal a medida 

imposta pelo ente público ao querer exigir tributação de ISS sobre montantes que tenham 

proveniência de diferentes negócios jurídicos em referência aos de prestação de serviços. 
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2.6.2 Alíquota do ISS 

 

As determinações das alíquotas do ISS instituído pelos legisladores 

infraconstitucionais devem ser conforme o expressamente fixado pela EC nº 37/2002 através 

do artigo 88 do ADCT que introduziu a redação no inciso I do § 3º no artigo 156 da CF.  

O art. 8º da LC nº 116/03
99

 trata sobre as alíquotas de ISS. BETINA TREIGER 

GRUPENMACHER acerca dos limites máximo e mínimo da alíquota do ISS revela o 

seguinte “devem estar estabelecidos em lei complementar, por expressa determinação do 

inciso I do § 3º do artigo 156, introduzido pelo artigo 2º da EC 37, sendo, de forma concreta e 

específica, estabelecidas nas legislações municipais instituidoras do ISS”.
100

 

É de competência dos Municípios e do Distrito Federal estabelecer a alíquota referente 

tributação de ISSQN para que a relação jurídico-tributária da cobrança do imposto possa ter a 

sua legitimidade considerada. Nenhuma alíquota pode ser menor do que 2% (dois por cento) 

ou maior do que 5% (cinco por cento) imposta pelos municípios. 

Compete ao legislador complementar poder regulamentar os benefícios, incentivos e 

isenções fiscais atribuindo aos Municípios a prerrogativa de instituir a imposição da cobrança 

do ISS aos prestadores de serviços que atuarem dentro das delimitações territoriais das 

pessoas políticas responsáveis pela competência tributária. Sobre o tema, SACHA CALMON 

NAVARRO COÊLHO é enfático ao afirmar “o que ocorre é a guerra fiscal entre os 

munícipios, que reduzem alíquotas para atrair prestadores das localidades fronteiriças”.
101

 

Sendo instituída alíquota abaixo de 2% fora dos ditames fixados na Lei Maior, na 

concepção de HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO o município “não poderá se 

beneficiar com isso, pois não poderá exigir o imposto pela alíquota menor, ou poderá ser 

obrigado pelo Poder Judiciário a devolver o que houver arrecadado dos prestadores que 

conseguir atrair para o seu território”.
102

 Importante ressaltar que a própria Carta Magna se 

contradiz, visto que ao estabelecer porcentagem mínima permitida para a alíquota do ISS ser 

de 2%, impedindo-a a redução de alíquota abaixo do disposto, por outro lado o respectivo 

Estatuto Magno proporciona que a alíquota pode ser reduzida a zero como forma de isenção. 
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CAPÍTULO III 

 

A INSTAURAÇÃO DA INSEGURANÇA JURÍDICA PROMOVIDA PELO 

FENÔMENO DA BITRIBUTAÇÃO DO ISS 

3.1 A evasão fiscal de prestadores de serviços nas capitais e a “guerra fiscal” em torno 

dos conflitos de competência entre os Municípios 

 

Alguns contribuintes prestadores de serviços ao se sentirem incomodados por estarem 

pagando alíquotas altas do ISS nas capitais acabam sendo atraídos por outras municipalidades 

que aplicam alíquotas reduzidas para que se desloquem para novos domicílios tributários a 

fim de contribuírem menos com suas obrigações tributárias perante o Fisco. Acontece que ao 

ser detectada uma redução das arrecadações tributárias, alguns municípios com alto poderio 

econômico têm estudado mecanismos a ser aplicado em seus limites territoriais tendo como 

intuito conter a evasão fiscal de prestadores de serviços para outras municipalidades. 

CAIO AUGUSTO TAKANO em atilado estudo acerca dos danos provocados pela 

evasão fiscal à livre concorrência, bem expôs a questão ao entender que eles “sobrecarregam 

os demais contribuintes (não sonegadores) com uma carga tributária acima do razoável, 

enquanto proporcionam vantagens econômicas ilícitas aos contribuintes sonegadores, que 

escapam do sacrifício da tributação”.
103

 

Os municípios que aplicam alíquotas irrisórias são conhecidos pela a expressão 

“paraíso fiscal”. Tais municipalidades oferecem benefícios fiscais demasiadamente vantajosos 

se comparando a outros municípios de maior poderio econômico, tendo como intuito, 

arrecadarem recursos para dentro de suas jurisdições territoriais a partir de uma política fiscal 

que chegue a atrair investidores de prestação de serviços alienígenas.  

Há constatações de prestadores de serviços que apenas instalam ficticiamente um 

pequeno repartimento com poucos materiais de escritório em municípios que aplicam 

alíquotas baixas a fim de contribuírem menos perante a Administração Fazendária, sendo que 

os serviços continuam sendo realizados e prestados nos municípios de um poderio econômico 

maior, que por sua vez, instituem alíquotas mais altas na tributação do ISSQN. 

Alguns municípios por enxergarem margens de interpretação no que se concerne às 

legislações nacionais intrínsecas ao ISS acabam adotando alguns critérios em suas legislações 
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ordinárias que acirram ainda mais os conflitos de competência. Devido à falta de cooperação 

entre os entes políticos para inibir o mau comportamento daqueles que burlam a lei ao 

cometerem crime contra a ordem tributária, esse tipo de situação continua persistindo e 

provocando desordem e insegurança jurídica no ordenamento jurídico pátrio. 

E de forma lapidar pontifica-se IVES GANDRA DA SILVA MARTINS E 

MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES “Isto é resultado de Legislações 

imperfeitas que deixam margem a interpretações equivocadas, resultando em verdadeira 

“guerra fiscal”, entre os Municípios”.
104

  

A introdução da EC nº 37 de 2002 teve como intuito impossibilitar os conflitos de 

competência entre os municípios com relação à diferenciação das alíquotas cobradas ao 

estabelecer que enquanto o legislador complementar não disciplinasse acerca das alíquotas 

mínimas do ISS, estas deviam ser de no mínimo 2%. Também foi estabelecido que o ISS não 

fosse instrumento para concessão de isenções, incentivos e benefícios fiscais que possam 

provocar de modo direto ou indireto na redução da alíquota mínima determinada, tendo como 

intuito evitar possíveis simulações de municípios ao atenderem à alíquota mínima de 2%.  

Ao tratar do presente tema, MARCUS ABRAHAM, didaticamente, argumenta “É um 

imposto eminentemente fiscal e de representatividade financeira, sobretudo para os cofres das 

grandes municipalidades”.
105

 Por estarmos tratando de um imposto municipal tão cobiçado 

pelos Municípios ao desejarem acrescentar suas receitas públicas, o contribuinte em alguns 

cenários tem se visto lesado por ter que efetuar o pagamento de único imposto de forma 

dúplice em distintos municípios e com isso haja o surgimento do fenômeno da bitributação.  

A polêmica gerada tem sido em torno de qual é o competente município para instituir 

a exigência do ISSQN, sobretudo nos casos em que o prestador de serviços se encontre em um 

município e a concretização da prestação do serviço tenha sido constatada como destino à 

municipalidade distinta em que o tomador esteja situado. Embora o Texto Magno determine 

as faixas de competência aos entes federados delimitando os raios de atuação, as invasões de 

competência tributária por parte de algumas municipalidades continuam ocorrendo por se 

julgarem os legítimos competentes para a instituição do ISS.  

A propósito, leciona CELSO GIANNASI “este embate promovido pelos Municípios, 

onde poucos ganham e quase todos perdem [...] traz uma série de efeitos e consequências 

                                                 
104

 MARTINS, Ives Gandra da Silva. RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. “Aspectos relevantes do ISS” – 

Opinião Legal. São Paulo: Revista Dialética de Direito Tributário, n. 182, novembro 2010. Número do Parecer: 

0722/10, p. 24. 
105

 ABRAHAM, Marcus. Op. cit., p. 357. 



47 

 

econômicas, políticas e sociais de grande importância para o país”.
106

 Os efeitos da “Guerra 

Fiscal” entre as municipalidades na busca de captação de recursos oriundos de recolhimento 

de tributação de ISS acarreta um grande impacto em toda a sociedade brasileira, pois traz 

efeitos e consequências não apenas do ponto de vista social, mas também para a economia e a 

política nacional. Situações como essas fazem com que toda a população acabe sendo atingida 

através da alta carga de tributação que há no Brasil. 

Acontece que tem havido constatação de prestadores de serviços apenas se instalarem 

ficticiamente nos novos territórios a fim de não continuarem mais contribuindo com as altas 

cargas tributárias de ISS, geralmente aplicadas nas capitais. Ademais, CELSO GIANNASI 

preconiza “a fuga de empresas para Municípios que oferecem a possibilidade de pagamento 

menor de tributo [...] acarreta a diminuição de recursos para o ente que sediava as referidas 

empresas e a consequente diminuição da disponibilidade de serviços públicos de 

qualidade”.
107

 

Os municípios que promovem políticas de incentivo fiscal para prestadores de serviços 

de municípios diversos tem como fundamento o artigo 151, Inciso I, do Mandamento 

Constitucional
108

. Os incentivos fiscais permitidos pela Carta Suprema devem servir para que 

seja promovido o equilíbrio do desenvolvimento socioeconômico entre todas as regiões do 

Brasil. A fim de obterem mais receitas para os seus cofres públicos, diversos municípios 

disputam entre si a tentativa de conseguirem atrair contribuintes não estabelecidos em suas 

circunscrições territoriais para que em vista disso consigam aumentar suas receitas públicas.  

Sobre a “Guerra Fiscal” entre municípios, CELSO GIANNASI aduz que a mesma “se 

dá em decorrência de estratégias descentralizadas e não cooperativas dos entes da Federação e 

pela ausência de coordenação e composição dos interesses por parte do governo central, 

principalmente em sistemas em que há forte descentralização fiscal”.
109

 

Diante da inexistência de uma política nacional de combate e coordenação entre os 

municípios que possua capacidade de extinguir os conflitos de competência em torno da 

captação de recursos decorrentes de ISS, os municípios continuarão disputando acirradamente 
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entre si a arrecadação deste imposto tão relevante para os seus cofres públicos tencionando 

não perderem investimentos que cheguem a afetar o desenvolvimento econômico.. 

Apesar de ter sido estabelecido pela EC nº 37/2002 no artigo 88 do ADCT a fixação 

de alíquota mínima a ser imposta pelos municípios quanto ao ISS, não houve redução dos 

conflitos de interesses entre as municipalidades. A “guerra fiscal” se intensificou ainda mais 

após a criação do Cadastro de Prestadores de Serviços de Outras Municipalidades (CPOM) 

pelo Município de São Paulo que instituiu a cobrança de um dever instrumental para aqueles 

que descumprirem a sua imposição com o propósito de coibirem a evasão fiscal dentro de sua 

demarcação territorial. A capital paulista teve como propósito conseguir ter uma maior 

eficácia em arrecadar e fiscalizar os serviços que estejam sendo prestados em seu território. 

Acontece que por mais que busquem alternativas para combater a evasão fiscal por 

parte de contribuintes que praticam ações fraudulentas contra a ordem tributária, há a 

necessidade de quaisquer que sejam os mecanismos a serem adotados estejam dentro do 

permitido pelas normas constitucionais.  

Concordamos com o raciocínio de CAIO AUGUSTO TAKANO ao expor “se as 

normas que instituem deveres instrumentais visam combater a evasão fiscal [...] para que seja 

preservada a livre concorrência [...], não seria coerente que o meio utilizado [...] promova, [...] 

distorções concorrenciais, causando restrições ainda maiores àquele princípio”.
110

 

A legislação ordinária que afrontar os mencionados preceitos constitucionais e de leis 

federais intrínsecas de ISS será considerada ilegal e assim sendo, o município instituidor da 

lei deve ser penalizado e o agente público também será responsabilizado por ter aplicado a 

concessão de incentivo ou benefício fiscal fora das hipóteses previstas. Havendo punição dos 

tribunais, há a tendência de que a “guerra fiscal” seja desestimulada entre os municípios que 

cobicem infringir as normas constitucionais. 

Os efeitos da “Guerra Fiscal” entre os municípios provocam sérios danos não somente 

aos contribuintes “pessoas jurídicas”, visto que os contribuintes “pessoas físicas” no papel de 

cidadãos também são afetados com esta problemática existente em nossa sociedade. Quanto 

maior a incidência de contribuintes que praticam ações fraudulentas contra a ordem tributária, 

maiores serão os danos e prejuízos para toda uma população, afinal de contas, atos como esses 

fazem com que os entes políticos adquiram menos receitas públicas que posteriormente 

possam ser investidas na prestação de serviços públicos de qualidade em prol de melhores 

benefícios para atender a população.  
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Desse modo, quanto maior for à dificuldade encontrada pelos municípios para 

arrecadar receitas públicas, a tendência é que maiores sejam os custos de recolhimento de 

tributos para os contribuintes arcarem para o desenvolvimento econômico, político e social 

dentro de uma circunscrição territorial de um referido ente público. 

Persistindo a prática de condutas de sonegação de impostos dentro de uma 

circunscrição territorial de um município diante da carência de órgãos fiscalizatórios que 

consigam combater práticas fraudulentas, isso faz com que desencadeie uma série de efeitos e 

consequências contra os contribuintes que agem de boa-fé por cumprirem fielmente as 

determinações impostas pelo Fisco a quem cabe obedecê-la. Os entes políticos acabam muitas 

vezes transmitindo o montante arrecadatório que deveria ser recolhido dos contribuintes que 

sonegam impostos para os contribuintes que cumprem fielmente as normas aplicadas sobre si 

com a justificativa de que não sejam afetados com perda de recolhimento. 

3.2 O fenômeno da bitributação do Imposto Sobre Serviços 

  

 O fenômeno da bitributação acontece quando mais de um ente tributante exigem de 

um mesmo sujeito passivo impostos oriundos acerca de um mesmo fato gerador. Dessa forma, 

a cobrança mais de uma vez de um mesmo tributo por entes tributantes diversos tendo como 

base um mesmo fato jurídico-tributário. Ocorre bitributação, por exemplo, quando mais de um 

município considera ser o legítimo ente instituído para cobrança de ISSQN acerca de um 

mesmo fato gerador, vindo a acarretar conflitos de competências entre as municipalidades. 

Nessa toada, REGINA HELENA COSTA assevera acerca da bitributação ao afirmar 

que a mesma “significa a possibilidade de um mesmo fato jurídico ser tributado por mais de 

uma pessoa. Diante de nosso sistema tributário, tal prática é vedada, pois cada situação fática 

somente pode ser tributada por uma única pessoa política, aquela apontada 

constitucionalmente”.
111

  

Embora o Estatuto Magno não estabeleça norma expressamente veiculando a vedação 

da bitributação, entretanto, essa vedação é vista como uma implícita consequência de alguns 

preceitos do sistema tributário. O artigo 146, inciso I, do Texto Maior, estabelece que seja de 

competência de legislação complementar solucionar conflitos de competência entre os entes 

federados. Já o artigo 154, inciso I, do Texto Supremo, determina que o imposto residual a ser 

instituído pela União deve ser, necessariamente, diversos aos demais tributos, sendo 
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possibilitada apenas uma única exceção prevista no inciso II do mencionado artigo no que se 

refere ao imposto extraordinário guerra. 

Vale pontuar a lição de Leandro Paulsen: 

 

A Constituição vedou expressamente a bitributação e o bis in idem relativamente aos 

impostos, ao estabelecer competências tributárias privativas em favor de cada ente 

político e determinar que eventual exercício da competência residual pela União se 

desse sobre fato gerador e base de cálculo distintos dos atinentes às bases 

econômicas já previstas no texto constitucional (art. 154, I). Tal vedação, pois, diz 

respeito aos impostos entre si, excepcionados, apenas, por expressa autorização 

constitucional, os impostos extraordinários de guerra (art. 154, II).
112 

 

Em regra, a bitributação é vedada no Brasil, entretanto a Lei Maior estabelece uma 

exceção. Desse modo, é de similar relevância o conhecimento do artigo 154 na íntegra e do 

artigo 195, inciso I, alínea “b” e § 4º, da Carta Magna
113

. No presente estudo, não 

sucumbiremos à tentação de avançarmos nos meandros do que estabelecem as previsões dos 

artigos 154 e 195 da Carta Maior. Bastará que indiquemos, desde já, que não há norma 

expressa veiculando a vedação à bitributação no Texto Constitucional, todavia essa vedação é 

um panorama implícito em virtude de alguns cânones do ordenamento tributário pátrio.  

Diversos são os conflitos de competência entre os municípios a fim de almejarem ser o 

legítimo detentor do ônus tributário, por esse ser considerado o principal imposto municipal e 

que por muitas vezes, acaba gerando a bitributação sobre um mesmo fato gerador. Conflitos 

de interesses continuam existindo entre as municipalidades diante da figura da invasão da 

competência tributária onde mais de uma municipalidade se considera como o legítimo ente 

instituidor do ISSQN, sendo necessário diversas vezes os tribunais virem a julgar acerca de 

quem deve recair a legitimidade para a arrecadação do imposto. 
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A esse respeito, singular o entendimento emanado do STF no julgamento do RE nº 

603.191/MT em decisão plenária com Repercussão Geral através do Tema 302 “Natureza 

jurídica da retenção de 11% sobre os valores brutos dos contratos de prestação de serviços por 

empresas tomadoras de serviços”. Do julgado, pareceu-nos relevante extrair o seguinte trecho: 

 

2. Não se pode admitir que a substituição tributária resulte em transgressão às 

normas de competência tributária e ao princípio da capacidade contributiva, 

ofendendo os direitos do contribuinte, porquanto o contribuinte não é substituído no 

seu dever fundamental de pagar tributos. A par disso, há os limites à própria 

instituição do dever de colaboração que assegurem o terceiro substituto contra o 

arbítrio do legislador. A colaboração dele exigida deve guardar respeito aos 

princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, não se lhe podendo impor 

deveres inviáveis, excessivamente onerosos, desnecessários ou ineficazes.
114 

 

Como é possível conferir do trecho extraído do julgamento da Suprema Corte não há 

admissibilidade para que a substituição tributária imposta por um ente público possa infringir 

ao regramento imposto pelas legislações pertinentes de âmbito tributário nacional a quem 

cabe obedecê-las. Não pode um ente público instituir uma cobrança de um dever instrumental 

que não esteja em conformidade com as balizas constitucionais e com as de normas 

positivadas nas leis nacionais veiculadoras de normas gerais de direito tributário, 

simplesmente por objetivarem aumentar a arrecadação de tributos em seus cofres públicos, 

pois devem ser obedecidos os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. 

3.3 A arbitrariedade imposta pela Lei paulistana nº 14.042/2005 

 

A legislação paulistana nº 14.042/2005 que instituiu o Cadastro de Prestadores de 

Serviços de Outras Municipalidades (CPOM) dispõe em sua redação uma nítida 

incongruência com o preceito previsto no enunciado 102 do Código Tributário Nacional. O 

códex estabelece que somente haja admissibilidade para reconhecimento de legislações 

tributárias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios em se tratando de uma 

circunstância extrafiscal apenas quando tiver existido a celebração de convênios entre os entes 

públicos que estejam interessados na arrecadação e fiscalização daquele tributo. Sendo assim, 

inexistindo convênio entre entes públicos, não há que se falar em legislação extrafiscal. 

Do alto da sua cátedra, o Mestre AIRES F. BARRETO adverte “A mais evidente 

demonstração de absurdos desse jaez consta da Lei do Município de São Paulo nº 14.042, de 
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30 de agosto de 2005”.
115

 A medida imposta pelo artigo 9º-A da legislação paulistana torna 

obrigatório que o tomador de serviços domiciliado na capital paulista recolha a retenção do 

ISSQN numa circunstância quando este tiver contratado uma prestação de serviços de outro 

município em que o prestador alienígena não possua regular inscrição no CPOM.  

Ao analisarmos a literalidade da lei, diante de um contexto em que o prestador de 

serviços de outra municipalidade não tenha inscrição no CPOM e tenha emitido uma nota 

fiscal autorizada pelo município onde se encontra estabelecido que tivesse como destino a 

circunscrição territorial paulistana, o recolhimento do ISS acaba ocorrendo em duas 

municipalidades distintas. Além de ter sido recolhido pelo município de origem, também 

acaba sendo transmitido ao tomador de serviços paulistano que vem a se tornar o responsável 

tributário por substituição a pagar o tributo ao governo municipal paulistano. 

Vejamos ensinamentos de RODRIGO MARTINS DA SILVA no que diz respeito à 

insegurança jurídica instaurada quando mais de um município pleiteia um mesmo tributo 

acerca de um mesmo fato gerador ao entender que “exige aquele Município em cujo território 

o serviço foi efetivamente prestado, em regra por meio do dever de retenção conferido ao 

tomador, e exige também aquele outro em que o prestador tem seu estabelecimento”.
116

  

O Fisco paulistano entende que deve recolher o ISS do serviço prestado oriundo de 

outro município, na qual a retenção e recolhimento do tributo acabam sendo transmitidos ao 

tomador de serviços domiciliado em São Paulo que vem a ser responsabilizado, via 

substituição tributária diante de um contexto que inexista regular inscrição do prestador de 

serviços alienígena na Fazenda Pública paulistana. 

Sob essa luz, ensina CAIO AUGUSTO TAKANO “nos casos em que o prestador de 

serviço estiver munido de provas que comprovem não ser ele contribuinte de determinado 

Município, esse último não poderá exigir o tributo, apenas porque não foi realizado o cadastro 

específico para contribuintes de outros Municípios”.
117

 Também deve ser levado em 

consideração o fato do Município de São Paulo não ter celebrado nenhum convênio com 

outros municípios para poder ter o direito de estabelecer tal imposição tributária através de 

um dever instrumental ao tomador de serviços domiciliado dentro de sua territorialidade tendo 

como base o § 2º do artigo 113 do CTN.  
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A partir do momento que um contribuinte que preste seus serviços regularmente 

dentro de uma municipalidade obedecendo às determinações previstas nas leis pertinentes ao 

tipo de serviço realizado, entendemos que não pode um município querer pleitear o 

recolhimento de tributação de ISS por um fato gerador de prestação de serviços a quem não 

pertence a sua competência. Havendo a cobrança de ISS por duas municipalidades distintas 

sobre um mesmo fato jurídico-tributário, há desse modo uma notória bitributação. 

  O tema esteve sendo examinado pelo Supremo Tribunal Federal através da 

Repercussão Geral no Recurso Extraordinário nº 1.167.509/SP desde 2018, cuja relatoria foi 

do Ministro Marco Aurélio. Em 26 de fevereiro de 2021 foi finalizado pelo Plenário Virtual 

do Colendo Tribunal o julgamento do Tema 1020
118

 da repercussão geral em torno da 

averiguação da constitucionalidade da legislação paulistana que instituiu o CPOM em sua 

jurisdição territorial no ano de 2005.  

O tema chegou para discussão no STF em 2018 após o Sindicato de Empresas de 

Processamentos de Dados e Serviços de Informática do Estado de São Paulo (SEPROSP) ter 

questionado decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Este tribunal manteve a 

obrigatoriedade do cadastro para prestadores de serviços alienígenas que quisessem atuar 

dentro da jurisdição territorial paulistana estabelecida pela Prefeitura de São Paulo.  

O SEPROSP que representa empresas prestadoras de serviços no âmbito de 

processamento de dados e informática interpôs um recurso contra acórdão do TJ/SP que 

desproveu apelação em mandado de segurança coletivo. O argumento defendido pelo 

sindicato é de que a retenção do ISSQN pelo tomador de serviços domiciliado em território 

paulistano acarreta uma dúplice cobrança do imposto.  

Para o sindicato, o tribunal de origem desrespeitou o princípio da territorialidade 

imposta pela Constituição Federal reproduzido no artigo 102 do CTN. O TJ/SP alegou que é 

necessária à manutenção do cadastramento como medida contra a evasão fiscal por parte de 

prestadores de serviços que acabam se instalando ficticiamente em municípios diversos com 

cargas de tributação irrisórias quando na verdade continuam exercendo suas atividades dentro 

da demarcação territorial paulistana.  

O TJ/SP entendeu ser plausível a justificativa da responsabilidade tributária a ser 

substituída para o tomador de serviços paulistano diante de uma ausência de inscrição no 

CPOM por parte do prestador de serviço alienígena. Para o TJ/SP, a medida imposta pelo 
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fisco paulistano possui conformidade com o § 2º do artigo 113 do CTN na qual a 

responsabilidade tributária pode ser transmitida para um terceiro que tenha ligação com o fato 

gerador do tributo mediante atribuição de dever instrumental decorrente de lei tributária que 

tenha como fundamento o interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos. 

A alegação da Recorrente consistiu na relevância de existência de fundamento e 

periculum in mora, possuindo capacidade para a concessão de medida liminar do mandado de 

segurança fosse ensejada a garantir o direito líquido e certo para os filiados de seu sindicato 

que prestam serviços para tomadores de serviços domiciliados dentro da territorialidade 

paulistana, todavia não possuíssem estabelecimentos na capital paulista.  

 O STF, por unanimidade, decidiu pelo provimento do recurso extraordinário 

apresentado pelo SEPROSP, vindo a declarar a inconstitucionalidade da Lei Paulistana nº 

14.042/2005. Os ministros Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e 

Rosa Weber acompanharam o voto do Ministro Relator Marco Aurélio. Por sua vez, tiveram 

os votos vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Carmen Lúcia e Dias Toffoli.  

Firmou-se no recurso extraordinário a seguinte tese: 

 

É incompatível com a Constituição Federal disposição normativa a prever a 

obrigatoriedade de cadastro, em órgão da Administração municipal, de prestador de 

serviços não estabelecido no território do Município e imposição ao tomador da 

retenção do Imposto Sobre Serviços – ISS quando descumprida a obrigação 

acessória.
119

 

 

De acordo com os Ministros contrários ao CPOM, não pode o governo paulistano 

adotar uma medida fiscal de modo arbitrário para atender a um interesse local, sob ofensa aos 

artigos 30, inciso I
120

, 146 e 152
121

 do Estatuto Maior; § 2º do artigo 113 do CTN e também o 

artigo 3º da LC nº 116/2003, tendo em vista a realização de cobrança acerca de fatos 

desconhecidos à competência tributária do governo municipal de São Paulo, vindo a ocasionar 

uma dúplice cobrança de ISSQN acerca de um mesmo fato imponível em virtude de uma 

ausência de inscrição na Secretaria de Finanças de São Paulo por parte de prestador de serviço 

alienígena que esteja atuando dentro da jurisdição territorial paulistana. 
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Conforme posicionamento dos Ministros contrários ao CPOM, somente lei 

complementar tem o poder de tratar normas gerais de direito tributário em obediência ao 

artigo 146 da Carta Magna. Realçam o conflito da exigência de cadastramento para 

prestadores de serviços fora da circunscrição territorial paulistana para lá poderem exercer 

suas atividades tendo como base o princípio constitucional da vedação ao tratamento 

discriminatório referente à proveniência do serviço considerando o teor do enunciado 152 da 

Carta Constitucional, assim como enfatizam o artigo 3º da LC nº 116/2003 acerca do conflito 

de competência entre municípios. 

Abaixo transcreveremos relevante trecho do voto do Ministro Relator Marco Aurélio: 

 

[...] provejo o extraordinário, para declarar incompatível com a Constituição Federal 

a obrigatoriedade de cadastro, em órgão da Administração local, instituída pelo 

Município de São Paulo, em desfavor de prestadores de serviços estabelecidos fora 

da respectiva área, imputada ao tomador a retenção do [...] ISS quando descumprida 

a obrigação acessória, assentada a inconstitucionalidade do artigo 9º, cabeça [...].
122

  

 

Para a corrente majoritária do STF que deram provimento ao recurso, o Município de 

São Paulo não tem competência para atribuir um dever instrumental como forma de 

responsabilidade tributária para tomadores de serviços domiciliados dentro de sua 

territorialidade em virtude da ausência de inscrição no CPOM por parte de prestadores de 

serviços alienígenas. Entendem que o mecanismo instituído pelo governo paulistano não é o 

instrumento hábil para adotar como medida contra a evasão fiscal de prestadores de serviços 

estabelecidos dentro de sua jurisdição territorial tencionando fiscalizar supostos 

estabelecimentos de prestação de serviços. 

Consoante posicionamento defendido pela a recorrente, a Lei Paulistana nº 

14.042/2005 contraria o princípio constitucional da territorialidade devido à falta de 

legitimidade do Município de São Paulo em querer impor uma lei para fatos que ocorrem fora 

de sua circunscrição territorial, visto que nenhum município pode invadir a competência de 

outro, a não ser que haja celebração de convênio entre eles. 

Vale registrar o parecer produzido do saudoso jurista Aires Fernandino Barreto que fez 

a argumentação na petição inicial do recurso de apelação na defesa do Sindicato impetrante:  

 

“Em suma, com a imposição do pretenso „cadastramento‟ e, bem assim, da retenção 

do ISS na fonte, comete o Município de São Paulo pelo menos sete 

inconstitucionalidades, a saber: (i) viola ao princípio da vedação ao tratamento 

discriminatório em razão da procedência do serviço, conforme esculpido no art. 152, 
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da Constituição Federal; (ii) afronta o magno princípio da territorialidade das leis; 

(iii) proporciona verdadeira bitributação, ao exigir do tomador retenção na fonte de 

tributo (ISS) que já foi exigido do prestador; (iv) transforma os naturais sujeitos 

passivos diretos em sujeitos passivos indiretos, fazendo com que o ISS seja devido 

pelo tomador e não pelo prestador; ou ainda, transmuda o ISS, de imposto sobre a 

prestação de serviço, em imposto sobre a utilização de serviços; (v) [...]; (vi) 

desconsidera o regime de substituição tributária, que impõe seja a alíquota aplicável 

aquela a que submetido o substituído, porque o substituto paga imposto alheio, isto 

é, imposto devido por terceiros; e (vii) desconsidera o teor do art. 3º, primeira parte, 

da Lei Complementar 116/03, preceito que dispõe, nitidamente, sobre conflitos de 

competência entre Municípios, em estrita conformidade com a Constituição.”
123

 

  

Foi com invulgar brilho que o ilustre e saudoso jurista Aires Fernandino Barreto 

produziu seu parecer na defesa da Recorrente, visto que a matéria seguiu sendo amplamente 

discutida entre os ministros da Corte Constitucional até que decidissem, por maioria, pela 

inconstitucionalidade da legislação paulistana em Fevereiro de 2021.  O mencionado 

doutrinador é considerado como um dos principais defensores ferrenhos por ter se 

posicionado contrário a determinação estatuída pelo governo paulistano. Segundo o saudoso 

mestre, a medida paulistana afronta os ditames constitucionais do princípio da territorialidade 

e da vedação ao tratamento discriminatório em razão da procedência do serviço.  

Sob a nossa perspectiva, o governo paulistano por ter a maior população e o maior 

poderio econômico do Brasil, se aproveitava dessas situações impondo tal determinação 

legislativa para os prestadores de serviços de outros municípios que quisessem aumentar seus 

lucros ao prestarem suas operações de serviços dentro do território paulistano.  

O município de São Paulo ao aplicar tal imposição também buscou incentivar que a 

sua população desce preferência às prestações de serviços que tivessem estabelecidas no 

mesmo território a fim de colaborar com a economia da cidade ao invés de terem que 

contratar uma prestação de serviço de município diverso. Afinal de contas, o cidadão 

paulistano vinha sendo ilegalmente responsabilizado a uma sanção (punição) imposta pelo 

fisco paulistano em se tratando de um contexto que o prestador de serviços de fora não 

estivesse regularmente inscrito no CPOM. 

O contexto calha como luva à advertência de saudoso Mestre AIRES F. BARRETO ao 

anunciar que “os Fiscos municipais – embora devam ater-se à rígida aplicação da lei – fazem, 

com frequência, vistas grossas e ouvidos moucos, distanciam-se (rectius, descumprem), dos 

conceitos e caracteres que a sua própria lei formulou”.
124

 Noutra passagem, novamente 

mereceu severas críticas do jurista sustentando que “Admitir-se [...] alterações arbitrárias na 
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sujeição passiva desse imposto, implica abrir portas a absurdos e abusos inimagináveis. 

Impõe-se ao legislador rígida observância dos limites e condições constitucionais na 

implementação da substituição tributária, no caso de ISS”.
125

 

 Embora tenha tencionado combater a evasão fiscal, a prática ilícita ainda persiste, já 

que novos fictícios estabelecimentos de prestação de serviços continuam sendo descobertos 

com o decorrer do tempo e com isso processos administrativos continuassem sendo julgados 

pelo Conselho Municipal de Tributos de São Paulo. A advertência de LUCIANO AMARO é, 

a propósito, oportuna “aquilo que o legislador não puder fazer diretamente (porque não esteja 

na sua esfera de competência ou porque fira preceito de norma superior), ele igualmente não 

pode fazer, de modo indireto, mediante utilização (que, nessas circunstâncias, se revelará 

artificiosa) das presunções ou ficções”.
126

  

O governo paulistano ao ter instituído o CPOM provocou o fenômeno da bitributação 

lesando o contribuinte que diante de um dever instrumental acabava sendo obrigado a pagar a 

tributação do ISSQN sobre a incidência de um mesmo fato gerador já pago pelo prestador de 

serviços alienígena no município em que estivesse estabelecido. Merece destaque as 

eloquentes lições do saudoso jurista AIRES F. BARRETO ao afirmar que o aplicador do 

direito tributário não tem o poder de “desconsiderar a Constituição. [...] e cuja desobediência 

acarreta irremissível nulidade à lei. [...] A ausência de respeito pela lei [...] inutiliza a cláusula 

legal instituitória da substituição ou responsabilidade, inibindo sua aplicação e eficácia”.
127

  

Apesar de plausível a busca por algum mecanismo no combate contra a evasão fiscal 

dentro de seu território, não pode o fisco paulistano estatuir uma determinação legislativa 

acerca dos serviços prestados dentro de sua demarcação territorial que contrarie as normas de 

superior hierarquia. Demonstrando ser firme esse nosso posicionamento, CAIO AUGUSTO 

TAKANO reitera “Se o tributo a que se referir o dever instrumental for inconstitucional, não 

haverá o “interesse da arrecadação ou da fiscalização” e, portanto, a própria exigência daquele 

dever restará despida de justificação, assim como as sanções pelo seu cumprimento”.
128

 

Para que a Lei paulistana nº 14.042/05 seja considerada legal, entendemos que há a 

necessidade dos ditames de superior hierarquia sofram modificação a ponto de melhor 

especificar o ISS que é visto como uma temática tormentosa no cenário jurídico pátrio.  A 

norma paulistana não tem plena sustentação jurídica para que possa ser considerada válida, 

pois não se harmoniza com a Carta Magna e nas leis complementares intrínsecas de ISS. 
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KIYOSHI HARADA arremata de modo esclarecedor para coibir abusos “Bastará 

acrescentar o parágrafo único ao art. 102 do CTN [...]. Dispositivo nesse sentido conferiria 

eficácia extraterritorial parcial à legislação tributária municipal, o suficiente para evitar as 

fraudes e manter a aplicação uniforme da lei de regência nacional do ISS”.
129

 

  Nesse pensar, com exatidão afirma AIRES F. BARRETO ao trazer pontual opinião 

para que não continuem existindo conflitos de competência em torno do ISS onde entende que 

a temática necessita de que haja “a existência de normas preventivas de atrito, fixando 

critérios de evitação de conflitos, cuja idoneidade se pode aferir pela conformidade material 

com as exigências constitucionais pertinentes”.
130

 No mesmo sentido, manifesta-se CELSO 

GIANNASI “é atribuição indelegável de o governo central atuar como regulador mediador e 

conciliador de conflitos, função esta que não foi desempenhada de forma tão eficaz, 

proporcionando, com isso, o processo desordenado de competição”.
131

 

A perda de recolhimento de ISS representa considerável prejuízo financeiro para os 

cofres públicos dos municípios e entendemos que esse seja o motivo da inexistência de 

celebração de convênio entre eles. Há municípios, inclusive, que chegam a dar guarida para as 

empresas fictícias de fraudulentos prestadores de serviços de outros municípios e com isso 

ambos possam ser beneficiados com tributação do ISS. 

Por ser uma temática de interesse nacional, o governo brasileiro deve encontrar 

alternativas de findar ou pelo menos reduzir o alto índice de conflitos de competência entre os 

municípios acerca do encargo municipal que é o ISS dando a merecida atenção ao campo das 

obrigações acessórias entre as propostas de reforma tributária. 

Por ser um assunto de imensa relevância sob o ponto de vista social, econômico e 

jurídico, a matéria teve o reconhecimento de repercussão geral através do Tema 1020 em 

deliberação no plenário virtual do STF. Assim sendo, seus efeitos ultrapassam a lide local da 

capital paulista e com isso tem a sua aplicabilidade a todos os municípios do país.  

Não tendo existido modulação de efeitos, qualquer contribuinte que tenha sido 

cobrado indevidamente pelo fisco paulistano em virtude da inexistência de regular cadastro no 

CPOM do prestador de serviços alienígena ao longo da vigência da Lei Paulistana nº 

14.042/2005, poderá ingressar judicialmente contra a Fazenda Pública da capital paulista para 

recuperação de créditos alusivos ao ISSQN. 
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CONCLUSÕES 

 

Ao considerarmos que nosso objetivo maior nesse objeto de estudo sustenta-se em 

torno das facetas que os municípios devem obedecer para evitar conflitos de competência 

perante o exercício da responsabilidade tributária do ISS, buscamos tratar e estabelecer 

medidas consistentes demonstrando a aplicação das figuras principiológicas do Sistema 

Constitucional Tributário através dos seus correlacionados princípios federativos. 

Para que possam instituir a cobrança do ISSQN dentro de suas jurisdições territoriais 

em respeito às legislações ordinárias, há a necessidade de que as municipalidades obedeçam 

às determinações impostas referentes aos cânones plasmados das leis intrínsecas de superior 

hierarquia estabelecidas na Constituição Federal e nas regras positivadas nas leis nacionais 

veiculadoras de normas gerais de direito tributário. O Legislador Constituinte através do 

artigo 156, Inciso III, estabelece que apenas os municípios detenham competência para 

instituir a cobrança do ISSQN dentro de suas demarcações territoriais.  

No exercício de suas competências, o Estatuto Magno através do seu artigo 146 e 146-

A estabelece que é de competência de legislação complementar tratar a respeito dos conflitos 

de competência que envolva os entes federativos em matéria tributária. As leis 

complementares exercem a função de que sejam veiculadas em toda territorialidade brasileira 

as normas gerais de matéria tributária a prevenção de desequilíbrios de concorrência entre os 

entes públicos dotados de personalidade jurídica para instituir cobrança de impostos.  

Tendo como objetivo a redução de conflitos de competência no que diz respeito à 

cobrança de ISSQN, foi instituído a LC nº 116/2003 e que vem sendo desde então a lei de 

regência nacional de ISS. Conforme estabelecido na nova determinação legislativa em seu 

artigo 4º, é considerado como estabelecimento prestador do ISS o local onde se encontre a 

estrutura apta e suficiente para que o contribuinte desenvolva a sua atividade econômica ou 

intelectual, seja de modo permanente ou temporário, que seja capaz de atender a demanda de 

um negócio jurídico celebrado com o tomador de serviços (contratante). 

 Tencionando definir quais são os serviços susceptíveis de tributação de ISSQN, a LC 

nº 116/2003 estabeleceu a listagem de serviços que devem sofrer a incidência do alusivo 

tributo no local do estabelecimento prestador de serviços. Também foram definidas as 

hipóteses excepcionais em que o imposto tem a sua tributação na localidade onde tenha 

existido a concretização do serviço em que esteja situado o tomador de serviço. 

 Para que a cobrança do ISSQN seja considerada válida e apta a promover efeitos 

jurídicos mediante sua instituição, todos os critérios fixados da Regra-matriz de Incidência 
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Tributária devem estar intrinsicamente ligados entre si.  Havendo constatação de que algum 

dos critérios esteja ausente, a aplicação da norma tributária deve ser apontada como ilegal. 

 O critério material do ISSQN é indicado através do momento em que há a ocorrência 

do seu fato gerador diante da efetivação de uma prestação de serviço. Para fins de tributação 

de ISS, a prestação deve ser sob os dogmas do Direito Privado com cunho econômico 

mediante o esforço físico-intelectual realizado pelo prestador de serviços (contratado) que 

produza uma utilidade de natureza material ou imaterial de qualquer natureza em benefício do 

tomador de serviços (contratante), na qual não seja através de relação empregatícia. Enquanto 

de um lado o prestador de serviços será remunerado pela realização de seu serviço, por seu 

turno, o tomador de serviços será beneficiado por ter um serviço realizado para si.  

Apesar das inovações incluídas na LC nº 116/2003, o mesmo Diploma Normativo não 

contemplou de modo preciso à delimitação da análise do local onde deve recair a incidência 

do ISSQN. A exemplo dos casos em que tenha se iniciado a prestação de serviços em um 

município e a concretização do mesmo tenha havido como destino municipalidade diversa, 

assim como em relação às situações em que os serviços tanto podem ter a sua realização no 

local em que estiver o estabelecimento prestador quanto em localidade distinta. 

Quanto ao critério temporal do ISSQN, há de ser levado em consideração o momento 

em que houve a ocorrência do serviço devidamente prestado para que torne válida a tributação 

do ônus tributário. Embora ambas as partes (prestador x tomador) tenham que cumprir com as 

suas respectivas obrigações pactuadas em contrato prévio sob o regime do direito privado, a 

incidência do imposto não depende exclusivamente do pagamento do serviço prestado, dado 

que, a materialidade integral da hipótese normativa do ISSQN existirá independentemente do 

cumprimento da obrigação do tomador de serviços em remunerar o prestador.  

Os municípios ou o Distrito Federal são quem possuem a legítima competência para 

instituir a cobrança do ISSQN que tenham ocorrido à realização dos serviços prestados 

somente dentro de suas territorialidades, fazendo com que se encontrem enquadrados na 

sujeição ativa, desde que, obedeçam aos ditames plasmados na Lei Maior e nas leis nacionais 

veiculadoras de normas gerais de matéria tributária.  

O sujeito passivo do ISSQN deve ser analisado cuidadosamente antes de apontar 

aquele que deverá arcar com o ônus tributário instituído por um município. Exceto os casos 

em que o prestador de serviços é o contribuinte direto e responsável a pagar o tributo para os 

cofres públicos de um município mediante um serviço prestado, a dúvida começa a gerar a 

partir de qual momento e em quais circunstâncias é que um tomador de serviços poderá vir a 
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ser responsabilizado. Nessas circunstâncias através de um dever instrumental imposto sobre si 

para o pagamento do tributo pelo simples fato de ter ligação indireta com o objeto do serviço. 

A base de cálculo do ISSQN é o montante final da prestação do serviço, na qual é 

levada em consideração a remuneração que o prestador de serviços apontou na celebração de 

contrato com o tomador de serviços, sob o regime de direito privado. Quaisquer que sejam os 

valores correspondentes a insumos incluídos nas atividades dos serviços prestados não devem 

ser acrescentados na base cálculo, sob pena de insanável inconstitucionalidade. Somente a 

receita bruta do valor do serviço prestado é que deve ser levado em consideração para que 

seja incorporado na base de cálculo do ISSQN. 

Todas as alíquotas mínimas e máximas impostas pelas legislações ordinárias 

correspondentes à tributação de ISSQN devem respeitar o disposto da EC nº 37/2002 através 

do artigo 88 do ADCT introduzido no artigo 156, Inciso I, § 3º, da Carta Magna c/c o artigo 8º 

da LC nº 116/2003. Enquanto as alíquotas mínimas não podem ser abaixo de 2%, por seu 

turno, as alíquotas máximas não podem ultrapassar os 5%. Todavia, o próprio Texto Magno 

possibilita que a alíquota do ISS possa ser reduzida a zero pelos municípios como modo de 

isenção, incentivo e benefícios fiscais. 

Devido à importância de receitas públicas oriundas de arrecadação de ISSQN e ao 

mesmo tempo, em função da carência de lei nacional rigorosa que consiga ter uma maior 

eficácia no combate contra os que praticam ações que contrariam aos cânones plasmados na 

Lei Maior, tem sido comum uma competividade desenfreada entre os Fiscos dos entes 

políticos municipais.  

Tencionando irradiar a evasão fiscal dentro de sua jurisdição territorial, o governo 

municipal de São Paulo resolveu instituir o Cadastro de Prestadores de Serviços de Outras 

Municipalidades (CPOM) através do artigo 9º-A da Lei nº 14.042/2005 vindo a ser 

introduzido na sua Lei municipal de ISS nº 13.701/2003. Foi fixado que todos os prestadores 

de serviços alienígenas que quisessem prestar suas atividades dentro do território paulistano, 

devessem se inscrever gratuitamente na sua Secretária de Finanças para que após análise 

pudessem conseguir aprovação para atuarem regularmente na capital paulista. 

Ficou estabelecido pela legislação paulistana que se por ventura houvesse a 

inexistência de regular cadastramento por parte de prestador de serviços alienígena que 

estivesse atuando suas operações dentro dos limites territoriais da capital paulista, haveria a 

aplicação de uma sanção (punição) contra o tomador de serviços paulistano devido ao 

descumprimento do prestador de serviços alienígena.  
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Para o governo paulistano, tal imposição tributária não permite que seja falado no 

fenômeno da bitributação do ISS, dado que o mero cadastramento do prestador de serviços 

alienígena já impossibilita de que haja a retenção do ônus tributário transmitido como forma 

de substituição tributária para o tomador de serviços paulistano. 

Apesar de o Texto Maior não estabelecer expressamente preceito que veicule a 

vedação genérica da bitributação, o entendimento é de que essa vedação é considerada como 

uma implícita consequência de algumas normas do sistema tributário nacional. O fenômeno 

da bitributação do ISS acontece nas situações em que dois entes tributantes diferentes 

pleiteiam a cobrança do mesmo imposto em torno de um único fato gerador para um mesmo 

sujeito passivo, fazendo com que haja uma série de conflitos de competência. 

A partir do momento em que o governo paulistano instituiu a Lei Paulistana nº 

14.042/2005, ele agiu arbitrariamente, pois não houve em nenhum momento celebração de 

convênio com municipalidades diversas a ponto de invadir a competência exclusiva de outro 

ente tributante. Apesar de louvável a justificativa para instituir uma medida de combate contra 

a sonegação fiscal dentro de sua territorialidade, o legislador ordinário municipal deve se 

atentar em obedecer aos cânones consagrados na Carta Maior antes de estatuir uma imposição 

tributária aos contribuintes. 

Assim sendo, possuímos o mesmo entendimento adotado pela doutrina majoritária e 

do raciocínio unânime dos ministros do STF através da Repercussão Geral no RE nº 

1.167.509/SP que julgou pela a inconstitucionalidade da Lei paulistana nº 14.042/2005. 

Valendo ressaltar que não estamos aqui querendo transmitir que não seja válido um 

mecanismo de combate contra a sonegação fiscal por parte de contribuintes que praticam atos 

ilícitos contra a ordem tributária paulistana.  

Defendemos todos os meios que possam combater atos fraudulentos contra o erário 

dos entes federativos, entretanto quaisquer que sejam os mecanismos adotados pelas fazendas 

públicas, devem seguir fielmente aos parâmetros estabelecidos nas leis federais intrínsecas ao 

tributo em que esteja sendo almejada uma maior eficácia na arrecadação e fiscalização. 

Em se tratando da importância que é o ISSQN para os cofres públicos dos municípios, 

entendemos ser esse o motivo maior que esteja provocando a falta de cooperação entre eles no 

combate contra os contribuintes que agem de má-fé contra a ordem tributária. Enquanto não 

for adotada uma lei nacional que possa propiciar uma maior harmonização entre os 

municípios em torno de tributação de ISS, persistirão os conflitos de competência entre eles 

prejudicando o desenvolvimento dos municípios e consequentemente bem-estar dos povos. 
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