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RESUMO

O presente trabalho destina-se a definir, a luz da regra-matriz de incidéncia
tributéaria, o aspecto temporal do imposto sobre servigos — ISS, isto €, 0 momento em que se

considera ocorrido ou nédo o fato juridico tributario da norma: a prestacdo do servico.

Com isso, esta pesquisa ira delimitar seu campo de atuacdo em relacdo ao ISS
sobre os servigos descritos na Lei Complementar n. 116/2003, para os efeitos de lancamento
e decadéncia, pois as praticas administrativas de fiscalizagdo e demais condutas relativas aos
deveres instrumentais estdo levando alguns Municipios, e, principalmente, o Municipio de
Sdo Paulo, a construir uma nova norma tributaria do ISS, desvirtuando, aparentemente, o

aspecto temporal e os limites constitucionais deste tributo.

Palavras-chave: Regra-matriz de incidéncia tributéaria; imposto sobre servigos; aspecto
temporal; momento da prestacdo do servigo; Lei Complementar n. 116/2003; lancamento

tributario; decadéncia.



ABSTRACT

The present work is intended to set, based in the head-rule of tax incidence, the
temporal aspect of the tax service — ISS, meaning, the moment which is considered to occur

or not the tax legal fact of the standard: the installment service.

With that, this research will define their field in relation to ISS about the services
described in the Complementary Law n. 116/2003, for the purposes of assessment and decay,
because administrative oversight practices and other behaviors related to the instrumental
duties are leading some municipalities, and, especially, the city of Sdo Paulo, building a new
tax law of ISS, distorting apparently the temporal aspect and the constitutional limits of this

tax.

Keywords: Matrix-rule of tax incidence; tax service; temporal aspect; momento of

installment service; Complementary Law n. 116/2003; tax assessment; decay.
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INTRODUCAO

O ISS ou Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), tal como
estabelecido no inciso 111 do artigo 156 da Constituicdo Federal de 1988, é de competéncia
dos Municipios e tem sua definicdo condicionada a Lei Complementar, no caso, a Lei
Complementar n. 116, de 11 de julho de 2003.

No entanto, ndo so6 o estudo do direito positivo ira delimitar o presente trabalho.
A linguagem sera, sobretudo, o ponto fulcral do processo de conhecimento do direito,
porquanto constitutiva da propria realidade, a qual o direito positivo encontra-se também

inserido.

Nesse contexto, iremos trabalhar com a teoria da regra-matriz de incidéncia no
intuito de identificar o melhor sentido do aspecto temporal do ISS, ou seja, 0 momento em

que se considera efetivamente ocorrido o fato juridico tributario da norma.

Dessa forma, a pesquisa ira tracar, ou melhor, delimitar o campo de atuacdo do
ISS para efeitos de lancamento e de decadéncia, uma vez que constatado na prética
administrativa municipal a cobranca desta exacdo antes mesmo da efetiva conclusdo da
prestacdo do servi¢co, como também a utilizacdo do critério pagamento como marco
decadencial inicial (e ndo a conclusdo do servico), como, por exemplo, no caso do

denominado ISS “habite-se”.

Enfim, serdo analisados todos os elementos essenciais da regra-matriz de
incidéncia deste tributo, os limites de sua legalidade e constitucionalidade, tudo isso com
apoio na doutrina e na jurisprudéncia patria, para entdo chegarmos no melhor sentido da

norma juridica.



1. Consideragdes iniciais.

Partimos da observacao de que toda norma juridica deve possuir uma estrutura
capaz de proporcionar a geracao de sentidos e veicular um comando prescritivo. Segundo

Aurora Tomazini de Carvalho:

Todas as regras do sistema tém idéntica esquematizacdo formal: uma
proposi¢do-hipotese “H”, descritora de um fato (f) que, se verificado no
campo da realidade social, implicard como proposi¢do-consequente “C”,
uma relacdo juridica entre dos sujeitos (S’ R S’’), modalizada com um dos
operadores dednticos (O, P, V). Nenhuma norma foge a esta estrutura, seja
civil, comercial, penal, tributaria, administrativa, constitucional,
processual, porque sem ela a mensagem prescritiva é incompreensivel.
(2013, p. 289).

Assim, todo ordenamento juridico apresenta-se sob uma mesma estrutura:
hipdtese e consequente. O que muda é a variacdo de seus contetdos: as significacbes, que
podem mudar de acordo com a matéria eleita pelo legislador ou conforme os valores do

interpretador inserido na sociedade.

Com o tempo, novos enunciados surgem, outros sdo retirados do sistema, as
interpretaces modificam-se, 0s valores sociais alteram-se, mas a forma normativa nao se
altera. Diante disto, Aurora Tomazini de Carvalho afirma que o direito positivo é um sistema

sintaticamente homogéneo e semanticamente heterogéneo. (2013, p. 289).

Por outro lado, dentre as inumeras referéncias ao termo “direito” € preciso ter

em mente duas realidades distintas: o direito positivo e a ciéncia do direito.

Ao analisar a obra do ilustre professor Paulo de Barros Carvalho, o Curso de
direito tributério, o estudioso do direito depara-se com o tema inicial “Direito positivo e
Ciéncia do direito”, indicando como premissa a necessidade de diviséo do direito posto da

construcdo do direito pela linguagem. Assim, muito bem observa o autor que:
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Muita diferenca existe entre a realidade do direito positivo e a da Ciéncia
do direito. S&o dois mundos que ndo se confundem, apresentando
peculiaridades tais que nos levam a uma consideracéo propria e exclusiva.
S&o dois corpos de linguagem, cada qual portador de um tipo de
organizacdo légica e de fungbes semanticas e pragmaticas diversas (2012,
p. 33).

Apesar de terem a linguagem como ponto de origem, a clara distingdo de
conceitos é imprescindivel para evitar confusdes e a ma aplicacdo de regras juridicas ou de

sua interpretacao.

1.1 Direito positivo e ciéncia do direito.

Por assim ser, Paulo de Barros Carvalho menciona que direito positivo € o
“complexo de normas juridicas validas num dado pais.”, a0 passo que a ciéncia do direito
representa a tarefa de descrever esse plexo normativo, organizando-o, ordenando sua
hierarquia, interpretando os sentidos dos enunciados prescritivos, para extrair os conteidos
de significagédo (2012, p. 34).

Hans Kelsen, ja observava que ‘“as manifestacdes por meio das quais a Ciéncia
Juridica descreve o direito, ndo devem ser confundidas com as normas criadas pelas
autoridades legislativas, dado que estas sdo prescritivas, enquanto aquelas sdo descritivas”.
(2006, p. 64).

Nesses termos, o direito, como ciéncia, seria produto de um trabalho descritivo,
uma vez que utiliza a linguagem adequada para transmitir conhecimentos e informacoes de
como sao as normas aplicadas na realidade juridica intersubjetiva, ao passo que o direito

posto teria uma linguagem prescritiva, porquanto prescreve regras de comportamento.

Paulo de Barros Carvalho, ainda observa outro traco que separam as duas
linguagens, qual seja: a logica. Explica o autor que o direito positivo busca a l0gica dedntica,
isto €, a l6gica do dever-ser (I6gica das normas), por sua vez, a ciéncia do direito trabalha

com a ldgica apofantica, a l0gica alética dos enunciados verdadeiros ou falsos. (2012, p. 35).
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No entanto, a manifestacdo do direito sempre tera a linguagem como veiculo de
expressdo. Clarice von Oertzen de Araujo observa que: “O direito ¢ apenas uma das formas
sociais institucionais que se manifesta atraveés da linguagem, a qual possibilita e proporciona

a sua existéncia.” (2005, p. 19).

Outro nio é o entendimento de Fabiana Del Padre Tomé, segundo o qual: “E a
linguagem que cria a realidade. SO se conhece algo porque o ser humano o constroi por meio

de sua linguagem.” (2011, p. 38).

Dessa forma, para o direito a linguagem também é pressuposto de existéncia. E
instrumento inseparavel, seja no ambito prescritivo, seja no ambito descritivo
(interpretativo). Nada se manifesta sendo por intermédio de uma linguagem devidamente

estruturada.

1.2 A interpretacdo do direito.

Fincadas as premissas de que o direito positivo € um corpo de linguagem
prescritivo, organizado para disciplinar as relagdes intersubjetivas em sociedade, e que a
ciéncia do direito € instrumento linguistico a extrair os significados prescritivos, torna-se

fundamental a analise da interpretacdo do direito.

Ensina Paulo de Barros Carvalho, que a aplicacdo do direito pressupde a
interpretacdo, entendido como “a atividade intelectual que se desenvolve a luz de principios
hermenéuticos, com a finalidade de construir o contetido, o sentido e o alcance das regras
juridicas.” (2012, p. 128).

No entanto, 0 conceito de interpretacdo precisa adequar-se aos novos paradigmas
trazidos pela filosofia da linguagem e da semidtica. O professor Paulo de Barros Carvalho

esclarece que:

Segundo os padrdes da moderna Ciéncia da Interpretacdo, o sujeito do
conhecimento ndo “extrai” ou “descobre” o sentido que se achava oculto

no texto. Ele constr6i em funcédo de sua ideologia e, principalmente, dentro
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dos limites de seu mundo, vale dizer, do seu universo de linguagem. (2013,
p. 197).

A tradicdo hermenéutica encabecada por Carlos Maximiliano, associava a
interpretacdo a atividade de extrair da frase ou texto tudo o que nele contivesse, como se

existisse um contetdo proprio a cada termo.

Assim, o trabalho de intérprete limitava-se em encontrar a significacdo
preexistente no texto, extraindo dele o sentido que existia, como se este fosse algo dado, mas

escondido ou implicito.

Entretanto, acompanhando as ligdes do professor Paulo de Barros Carvalho,

Aurora Tomazini de Carvalho, observa que:

O sentido ndo esta no texto (aqui considerado na acepcao estrita), como
algo a ser descoberto ou extraido pelo intérprete. Ndo ha um sentido
préprio (verdadeiro) para cada palavra, expressao ao frase. Ele € construido
por meio de um ato de valoracao do intérprete. (...). A significagdo ndo esta
atrelada ao signo (suporte fisico) como algo inerente a sua natureza, ela é
atribuida pelo intérprete e condicionada as suas tradi¢des culturais. (2013,
p. 224-225).

Nesses termos, podemos afirmar que o texto é significativo, mas ndo contém,
em si mesmo, significacbes (conteudo). As significacdes sdo construidas na mente daquele

que interpreta o suporte fisico (o texto).

1.3 Incidéncia e aplicacdo do direito.

Vimos que, tanto a realidade social, quanto o sistema do direito positivo sdo

constituidos pela linguagem.

Tampouco, o direito dispde de normas individuais e concretas para regular cada
caso em especifico. Na verdade, o ordenamento juridico dispde de um aparato de normas

gerais e abstratas que a partir delas possam ser criadas outras normas (individuais e
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concretas) para serem aplicadas diretamente aos individuos. Fala-se, entdo, em aplicagéo do
direito.

Tarek Moysés Moussallem, menciona que o direito positivo € um sistema auto-
referente, na medida em que s6 permite o ingresso dos fatos do mundo exterior quando estes

estiverem descritos nas hipdteses normativas. (2006, p. 96).

E como notavelmente ensina Lourival Vilanova: “O fato se torna fato juridico
porque ingressa no universo do direito através da porta aberta que é a hipdtese.” (2005, p.
89). Dessa forma, o evento, como acontecimento puro, ndo ingressa no sistema do direito

positivo por carecer de linguagem.

O professor Paulo de Barros Carvalho traz em sua obra, Direito tributario:
Fundamentos juridicos da incidéncia, um simples e grandioso exemplo para ajudar na

compreensdo da fenomenologia da incidéncia:

Pensemos num exemplo singelo: nasce uma crianga. Isto € um evento. Os
pais, entretanto, contam aos seus Vvizinhos, relatam os pormenores aos
amigos e escrevem aos parentes de fora para dar-lhes a noticia. Aquele
evento, por forca dessas manifestacOes de linguagem, adquiriu também as
propor¢Oes de um fato, num de seus aspectos, fato social. Mas ndo houve
o fato juridico correspondente. A ordem juridica, até agora ao menos, ndo
registrou o aparecimento de uma nova pessoa, centro de imputacdo de
direito e deveres. A constituicdo juridica desse fato vai ocorrer quando 0s
pais ou responsaveis comparecerem ao cartorio de registro civil e
prestarem declaragdes. O oficial do cartorio expedird norma juridica, em
gue o antecedente é o fato juridico do nascimento, na conformidade das
declaragdes prestadas, e 0 consequente € a prescricao de relagdes juridicas
em que o recém-nascido aparece como titular dos direitos subjetivos
fundamentais (a0 nome, & integridade fisica, a liberdade, etc.), oponiveis a
todos os demais da sociedade.” (2012, p. 145-146).

Por sua vez, falar em aplicacdo seria 0 mesmo que falar em incidéncia, pois a

norma juridica ndo incide sozinha. Para produzir efeitos concretos ela precisa ser aplicada
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por alguém. Portanto, a incidéncia ndo seria automatica e infalivel. Caso contrario, seria

entender que a norma néo precisa de interpretacao.

Quanto a isso, Aurora Tomazini de Carvalho observa que a aplicacdo da norma
juridica requer a presenca de uma pessoa, de um ente competente, ou seja, alguéem que o
préprio sistema elege como pessoa apta para, a partir de normas gerais e abstratas, produzir

normas individuais e concretas. (2013, p. 439).

Esta atividade nada mais é que a subsunc¢do da norma ao fato ocorrido, tornando-
o juridico com producao de efeitos.

Pelas licdes de Paulo de Barros Carvalho: “nao ¢ o texto normativo que incide
sobre o fato social, tornando-o juridico. E o ser humano que, buscando fundamento de
validade em norma geral e abstrata, constr6i a norma individual e concreta.” (1998, p. 145).

Com base nisso, traz o autor o conceito de fato juridico tributario como sendo:

O enunciado protocolar denotativo, posto na posicdo sintatica de
antecedente de uma norma individual e concreta, emitido, portanto, com
funcdo prescritiva, num determinado ponto do processo de positivacdo do
direito. (CARVALHO, 2012, p. 176).

Ainda adverte o0 nobre autor que: “uma coisa ¢ 0 marco de tempo em que uma
norma, individual e concreta, entra no sistema do direito posto; outra, a data que o enunciado

registra como da realiza¢@o do acontecimento.” (CARVALHO, 2012, p. 176).

Nesse contexto, havera subsuncdo quando o fato (fato juridico tributario),
constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo guardar absoluta identidade com o

texto normativo da hipotese (hipétese tributaria).
Para Gabriel Ivo, a ideia de incidéncia automatica e infalivel levaria a
neutralidade do aplicador. A incidéncia teria sempre o sentido que o homem lhe der. Desse

modo, a norma ndo incidiria por forca propria, ela seria incidida (2006, p. 62).

1.3.1 Regras de comportamento e regras de estrutura.
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Para que o direito posto possa realizar seu fim de regular o comportamento das
pessoas, ele necessita de regras que devem estabelecer direta ou indiretamente a conduta

humana.

Paulo de Barros Carvalho, aponta a existéncia de dois tipos de normas juridicas
no ordenamento do direito positivo: as regras de comportamento, relacionadas a conduta
das pessoas e suas relacdes intersubjetivas; e as regras de estrutura, aquelas voltadas a
criacdo de Orgdos, procedimentos e de que maneira as normas deveriam ser criadas,

modificadas ou retiradas do sistema. (2012, p. 317).

O sistema do direito positivo é tido como debntico, porquanto as normas
juridicas expressam-se por intermédio do conectivo dever-ser, representado em uma

permissao, obrigacdo ou proibicao.

Quanto as regras de estrutura, a relagdo com o debntico reside na dependéncia
da edicdo de uma outra norma regulamentadora, fazendo assim surgir a relacdo de

intersubjetividade entre os entes.

Assim sendo, a regra-matriz de incidéncia tributéria €, por exceléncia, uma regra
de comportamento, preordenada a disciplinar a conduta do sujeito devedor da prestacédo

fiscal perante o pretenso titular do direito ao crédito.

1.4 A norma juridica completa.

Para falar de norma juridica completa é preciso explicar o significado da locugédo
unidade irredutivel de manifestacdo do dedntico, uma vez que os comandos juridicos
prescritivos para terem sentido a seus destinatarios devem possuir uma estrutura formal

minima e necessaria.

Para o professor Paulo de Barros Carvalho, a norma juridica completa é

composta por uma anica norma, mas com feicdo duplice, contendo, assim, uma norma
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priméaria e uma norma secundaria. A norma primaria seria aquela que vincula a ocorréncia
de um fato social ou natural a uma consequéncia normativa. Prescreve um dever-ser,
representado numa relacdo de obrigacdo, permissdo ou proibicéo entre os sujeitos de direito.

Ja a norma secundaria € a que prescreve uma providéncia sancionatdria. (2012, p. 56).

Tanto na priméaria como na secundaria a estrutura € uma s6 [D(c->q)]. Varia
tdo somente o lado semantico, porque na norma secundaria o antecedente
aponta, necessariamente, para um comportamento violador de dever
previsto na tese de norma primaria, ao passo gue 0 consequente prescreve
relacdo juridica em que o sujeito ativo € 0 mesmo, mas agora o Estado,
exercitando sua fungdo jurisdicional, passa a ocupar a posi¢do de sujeito
passivo. (CARVALHO, 2012, p. 56).

Nesse passo, as formulas proposicionais que melhor comp&em a norma juridica
completa séo: D[(p~>q) Vv [(p.-q)S], onde “D” representa o dever-ser contido na norma; “p”
é a ocorréncia do fato juridico; “>” o operador implacacional; e “q” o consequente,
representado pelo surgimento da relacdo juridica; “v” como disjuntor includente, em que
ambas as regras sao validas, mas a aplicacdo de uma exclui a da outra, havendo entdo a
necessidade de um conectivo conjuntor, representado pelo “.”; que, por exclusdo, podera

fazer aplicar a norma sancionadora “S”.

Com isso, somente uma norma juridica, tomada em sua integralidade
constitutiva (como unidade minima e irredutivel do dedntico), terd o condao de expressar o
sentido dos mandamentos da autoridade que legisla, cumprindo efetivamente com a

mensagem dedntica nela insculpida.

Ainda, alerta Maria Rita Ferragut que:

Nem sempre as significagdes construidas a partir de um Unico artigo de lei
sdo suficientes para compor a norma juridica, unidade minima irredutivel
do dedntico (...). Para isso, o intérprete deverd socorrer-se de diversos
textos de lei (suportes fisicos), podendo o mesmo artigo, a seu turno, gerar
tantas significagdes quantos forem o nimero de intérpretes, pois a norma
ndo esté no texto escrito, mas no juizo provocado no espirito do intérprete.
(2001, p.20).
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Desta feita, a norma juridica que ndo ostentar a estrutura sancionatoria necessaria
sera apenas uma norma de significacdo com o sentido do dever-ser incompleto,
diferentemente da norma juridica construida pelo intérprete e organizada em uma estrutura

hipotético-condicional, com a associag¢do de duas ou mais proposicoes prescritivas.
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2. A regra-matriz de incidéncia tributéria.

Antes de tracarmos as estruturas basicas da regra-matriz de incidéncia tributaria
do ISS, é fundamental que analisemos primeiro todos os seus elementos de modo neutro, no
intuito de demonstrar a possibilidade de constru¢cdo da norma juridica em sentido estrito a
partir dela.

A norma juridica tributaria em sentido estrito é aquela que define a incidéncia
fiscal, isto é, a regra que institui o tributo. Como tal, sua construgdo é feita pelo intérprete
que, a partir do texto da lei (suporte fisico), constroi a significacdo de cada enunciado
prescritivo (planos dos significados), para, assim, reunir essas significacdes, estruturando-as

em juizos hipotético-condicionais (minimos dednticos completos).

Observa Paulo de Barros Carvalho, que as demais normas que versam sobre o
direito tributario, como aquelas que veiculam deveres instrumentais, sdo chamadas de

normas tributarias em sentido amplo. (2012, p. 297).

Como a norma juridica que define a incidéncia tributéria situa-se entre as normas
gerais e abstratas, a regra-matriz de incidéncia aqui também se enquadra, pois ndo se
identifica na sua hipotese a descricdo de um evento ja ocorrido ou especificado em certo

espaco.

Explica Aurora Tomazini de Carvalho que na expressdo “regra-matriz de
incidéncia”, o termo “regra” ¢ empregado como sindnimo de norma juridica, porque trata-
se de uma construcdo do intérprete, feita a partir do contato com os textos legislativos. O

termo “matriz” é empregado como sendo um modelo padrdo sintatico-semantico na

producdo da linguagem juridica. E “incidéncia”, porque se refere a norma a ser aplicada.
(2013, p. 380).

2.1 Origem e estrutura.

O surgimento da regra-matriz de incidéncia tributaria deu-se nos anos 60

(sessenta), na ocasido da apresentacdo da defesa da tese de doutoramento do professor Paulo
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de Barros Carvalho, denominada “Teoria da norma tributaria”, originada sobre solidos

fundamentos da teoria geral do direito e da filosofia juridica. (CARVALHO, 2014, p. 299).

A regra-matriz de incidéncia tributaria compunha, entdo, os aspectos dessa nova

teoria.

Em virtude do dialogo feito entre a ciéncia do direito e o direito positivo, e
principalmente, em razdo do estreito contato com os trabalhos de Lourival Vilanova, o ilustre
professor aperfeigoou a sua teoria da regra-matriz e consolidou no movimento ideolégico
conhecido como: Construtivismo Logico-Semantico, que também toma o direito como
linguagem, mas o analisa em sua integralidade, isto €, em seus aspectos sintatico (l6gico),
semantico e pragmatico (CARVALHO, 2014, p. 301).

Com isso, a técnica interpretativa de compreensdo da estrutura minima da norma
juridica tributaria, por intermédio da regra-matriz, foi muito bem recebida pelos juristas,

responsaveis até hoje pelo aprimoramento no campo pratico e tedrico.

Dessa forma, como norma juridica em sentido estrito, a regra-matriz de
incidéncia tributaria é composta pelas seguintes estruturas: um antecedente (hipétese), que
descreve um comportamento; um dever-ser, que a vincula a um consequente, este
responsavel por estabelecer uma relacdo entre fisco e contribuinte (obrigacdo tributéria).
(CARVALHO, 2012, p. 298).

Assim sendo, a hipdtese sempre estara aludindo a um fato e a consequéncia a
prescricdo dos efeitos juridicos que o evento vier a deflagrar, razdo pela qual se fala em

descritor para o antecedente e prescritor para 0 consequente.

Com efeito, tem-se na hipdtese um elemento (critério) material, representado por
um comportamento humano, condicionado no tempo (critério temporal) e no espago (critério
espacial). Por sua vez, na consequéncia existe um critério pessoal (sujeito ativo e passivo) e
um critério quantitativo (base de calculo e aliquota). E é na conjuncdo de todos esses
elementos que a obrigacdo tributéria, ndcleo-estrutural da norma, podera ser exigida.
(CARVALHO, 2012, p. 298-299).
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2.2 Antecedente da norma.

Como tratado no tdpico acima, a regra-matriz de incidéncia aparece como uma
norma de estrutura logico-semantica, composta inicialmente por um antecedente que
descreve um comportamento juridicamente relevante, construido pela vontade do legislador,

tornando-o fato juridico.

O legislador ao escolher esses acontecimentos relevantes como causa para o
desencadeamento de efeitos juridicos, seleciona os fatos e também as relacGes a serem

estabelecidas e 0s normatizam: a primeira como hipotese e a segunda como consequente.

E foi considerando que todo fato refere-se a um acontecimento (a¢éo), num dado
espaco e tempo, que o professor Paulo de Barros Carvalho elegeu 3 (trés) critérios
identificadores da hipotese de incidéncia: a) critério material, b) critério espacial, e c) critério
temporal. (2012, p. 298-299).

Portanto, tais critérios foram selecionados com a finalidade trazer as

informagdes minimas e necessarias para a identificacdo de um fato juridico tributario.

2.2.1 Critério material.

N&o restam davidas que a hipoOtese descreve um comportamento humano
condicionado no tempo e no espaco. Agora, o exercicio de abstracao, que retira o nucleo do

verbo (acdo) desse comportamento, é que confere o critério material.

Assim, o critério material nada mais ¢ que “a expressdao, ou enunciado, da
hipotese que delimita o nicleo do acontecimento a ser promovido & categoria de fato
juridico.” (CARVALHO, 2013, p. 386).

Fala-se ainda que este ndcleo do critério material (verbo) é pessoal, posto que os
fatos que interessam para o direito sdo necessariamente aqueles que envolvem pessoas.
(CARVALHO, 2013, p. 389).



21

Por isso mesmo, Geraldo Ataliba, enfatizava que o fato de o verbo ser pessoal
faz dispensar a necessidade de um critério pessoal no enunciado da hipétese de incidéncia
tributaria. (2012, p. 82). Para Alfredo Augusto Becker, “a realizagdo da hipétese de
incidéncia esta sempre ligada a alguém, entretanto, esta ligacao (que ndo necessita ser social,
podendo ser de natureza fisica ou psicoldgica ou de proximidade etc.) ndo é relacdo juridica.”
(2007, p. 300).

2.2.2 Critério espacial.

O critério espacial € a “expressao, ou enunciado, da hipdtese que delimita o local
que o evento, a ser promovido a categoria de fato juridico, deve ocorrer.” (CARVALHO,

2013, p. 392).

Paulo de Barros Carvalho explica que existem diferentes niveis de elaboracao de
coordenadas de espaco, dividindo o critério espacial em: a) pontual: quando faz mencéo a
determinado local para a ocorréncia do fato; b) regional: quando se refere a areas especificas,
de tal sorte que o acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver geograficamente
contido; e c) territorial: quando amplo, onde todo e qualquer fato, que se suceda sob o manto

do territdrio da lei, estara apto a desencadear seus efeitos peculiares. (2012, p. 329).

Desse modo, a titulo exemplificativo, poderiamos citar os impostos que gravam
0 comeércio exterior como o imposto de importacdo e o de exportacdo como pontuais. J& 0s
que incidem sobre bens imoveis, como o IPTU e 0 ITR, sendo regionais, e 0s demais tributos

estariam no abrigo do subcritério territorial.

Interessante € o caso do imposto de renda da pessoa fisica, uma vez que a norma
juridica tributaria alcanca também os acontecimentos ocorridos fora do territorio nacional,
pois se algum residente brasileiro auferir renda no exterior, estara sujeito ao pagamento do

imposto no Brasil.

No entanto, Aurora Tomazini de Carvalho, observa para este caso que a
territorialidade ndo estd atrelada ao aspecto espacial, e sim pelo critério pessoal (do
conseguente normativo) na expressao “residente”. Dessa forma, classifica a autora tratar-se

de um critério espacial universal. (2013, p. 396).
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2.2.3 Critério temporal.

O critério temporal apresenta-se como um feixe de informacgfes contidas na
hipGtese normativa que permite identificar, com exatiddo, o momento da ocorréncia do
evento a ser promovido a fato juridico. (CARVALHO, 2013, p. 398)™.

Este momento podera ser, por exemplo, o primeiro dia do exercicio financeiro,
no caso do IPTU, do ITR e do IPVA; 0 exato momento da saida da mercadoria nas operacfes
mercantis, no caso do ICMS; ou 0 momento da morte da pessoa natural, no caso do ITCMD.

E como bem observa o professor Roque Antonio Carrazza: “Este momento ndo
deve ser confundido com o prazo de recolhimento do tributo, que € o estipulado em lei, para

que o contribuinte efetue o voluntario pagamento da exa¢do.” (2010, p. 75).

Veja-se tratar de um importante elemento normativo, sem o qual ndo se pode
precisar 0 exato momento da ocorréncia da hipotese tributaria, abrindo-se aos sujeitos da
relacdo o exaro conhecimento de seus direitos e obrigagdes. Assim, o critério temporal é

determinante para completar o antecedente normativo.

Mas toda acdo, por mais simples que possa parecer, exige uma série de atos ou
desmembra-se em Vvarias outras a¢des, o que levou o legislador a eleger um marco temporal,
como por exemplo: o Gltimo dia do més; noventa dias apds a notificacdo; ou ainda escolher

fatores de acdo, como por exemplo: saida da mercadoria.

Dadas essas consideracdes, a professora Aurora Tomazini de Carvalho chama
atencdo para o cuidado de ndo confundir os fatores de acdo do critério temporal com o

proprio critério material, uma vez que ambos sinalizam uma ac¢éo em si. (2013, p. 399).

! Compreendemos o critério temporal da hipétese tributdria como o grupo de indicacdes, contidas no suposto
da regra, e que nos oferecem elementos para saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato
descrito, passando a existir o liame juridico que amarra o devedor e credor, em funcdo de um objeto — o
pagamento de certa prestacdao pecunidria. (CARVALHO, 2012, p. 331).
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Paulo de Barros Carvalho menciona uma série de exemplos desse equivoco entre
o critério temporal e o critério material, quando envolve fatores de a¢do dos impostos de

importacdo e exportacdo, do IPI e do ICMS:

A pretexto de mencionarem o fato, separam um instante, ainda que o
momento escolhido se contenha na prdpria exteriorizacdo da ocorréncia.
N&o passa, contudo, de uma unidade de tempo, que se manifesta, ora pela
entrada de produto estrangeiro no territério nacional (Imposto de
Importacdo), ora pela saida (Imposto de Exportacéo); ja pelo desembaraco
aduaneiro, ja& por deixar o produto industrializado o estabelecimento
industrial ou equiparado, ou pelo ato de arrematacéo, tratando-se daqueles
apreendidos ou abandonados e levados a leildo (IPI), ja pela saida de

mercadorias dos estabelecimentos.” (2012, p. 334).

Imperioso lembrar que o critério temporal ndo demarca o instante do nascimento
do vinculo obrigacional. Este como elemento delimitador da hipétese, apenas aponta para a
realidade social, com Unica funcdo de identificar o exato momento em que se considera
ocorrido o fato a ser elevado ao patamar de juridico. Dessa forma, enquanto ndo vertido em

linguagem competente nenhum efeito produzira no ordenamento juridico.

Nesse mister, Aurora Tomazini de Carvalho, brilhantemente, identifica 2 (duas)
funcBes ao critério temporal: uma indireta, que é a identificacdo precisa do momento da
ocorréncia do evento relevante para o direito; outra indireta, quando visa identificar o
momento da ocorréncia do fato juridico para determinar quais regras juridicas vigentes serao

aplicadas (2013, p. 403), como por exemplo, as regras de decadéncia.
2.3 Consequente.
Se na hipotese, o legislador busca enunciar critérios que identifiguem um fato
juridico tributario, no consequente, ele seleciona os elementos que devem conter para as

relagOes intersubjetivas relacionadas a este fato.

Ao preceituar a conduta, fazendo irromper direitos subjetivos e deveres

juridicos correlatos, o consequente normativo desenha a previsao de uma
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relacdo juridica, que se instala, automatica e infalivelmente, assim que se
concretize o fato. (CARVALHO, 2012, p. 353).

Desse modo, 2 (dois) critérios sdo indicados para identificar nascimento da
relacdo juridica: a) critério pessoal, e b) critério quantitativo. Sem eles, o prescritor da norma
juridica ndo consegue identificar os sujeitos da relacdo, e muito menos mensurar o tamanho

da obrigacéo.

Para a teoria geral do direito, relacéo juridica é definida como:

O vinculo abstrato, segundo o qual, por for¢a da imputa¢do normativa, uma
pessoa, chamada sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra,
denominada sujeito passivo, 0 cumprimento de certa prestacao.
(CARVALHO, 2012, p. 354-355).

Neste ponto, é importante também observar que no campo das prescricoes
normativas, relacionadas ao direito tributario, encontram-se dois tipos de relagdes juridicas:
uma de carater estritamente patrimonial, e outra, relacionada aos deveres exigidos pela

administragdo publica.

Estas ultimas, sdo melhor denominadas de “deveres instrumentais” (ou formais)
(CARVALHO, 2012, p. 360), pois as tradicionais “obriga¢des acessorias” ndo indicam
sintaticamente 0s elementos caracterizadores dos lagos obrigacionais, como se fosse

impossivel transforméa-las em obrigacdes pecuniarias.

Nos ensinamento do professor Paulo de Barros Carvalho: “Sao liames
concebidos para produzirem o aparecimento de deveres juridicos, que os suditos do Estado
héo de observar, no sentido de imprimir efeitos praticos a percepgao dos tributos.” (2012, p.
360). No campo tributario, sdo os deveres relacionados a escrituragéo de livros, apresentagdo
de declaracOes de rendimentos, de emitir notas fiscais, colaborar com as fiscalizagdes,
manter dados a disposicdo das autoridades, tudo no intuito de proporcionar ao Estado a
verificacdo do adequado cumprimento da obrigacdo tributaria (principal).

2.3.1 Critério pessoal.
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Em termos gerais, o critério pessoal refere-se aos integrantes da relacdo juridica

obrigacional tributéaria, ou seja, 0 sujeito ativo e o0 sujeito passivo.

Para a professora Aurora Tomazini de Carvalho, ¢ “o feixe de informacgdes
contidas no consequente normativo que nos permite identificar, com exatidao, os sujeitos da

relacdo juridica a ser instaurada quando da constituicdo do fato juridico.” (2013, p. 406.

Essas informagdes contidas no consequente normativo sdo fundamentais para o
sistema juridico, pois 0 Unico meio que o sistema dispde para prescrever condutas é

estabelecendo relagdes entre os sujeitos em relacdo ao objeto.

Nesse contexto, as informacdes contidas no texto legislativo, que identificam o
individuo a quem é conferido o direito de exigir o cumprimento da conduta prescrita, sao
utilizadas na composicao normativa na posicédo de sujeito ativo (titular do direito subjetivo),
ao passo, que as notas remetem ao individuo a quem é conferido o dever de realiza-la, séo

empregadas na composicao do sujeito passivo (portador do dever juridico).

Quanto ao numeros de sujeitos, o legislador pode eleger mais de um individuo
para compor um dos polos da relagdo, como no caso de responsabilidade solidaria (ativa ou
passiva), ou ainda, para garantir o cumprimento da obrigacdo tributaria, pode eleger outras
pessoas, instituindo a chamada responsabilidade subsidiaria.

Nestes casos, explica Aurora Tomazini de Carvalho que ndo se justifica a
necessidade do sujeito, posto na posicdo ativa ou passiva de determinada relacdo juridica,
integrar diretamente a ocorréncia tipica que deu causa ao vinculo juridico obrigacional.
Haveria sim a necessidade de guardar relacdo com o fato que o colocou na condicdo de

responsavel, substituto ou sucessor. (2013, p. 412).
Seja como for, para tragar os contornos da incidéncia, o intérprete deve estar
atento a todas essas nuancas do legislador, para poder identificar, com precisdo, quem séo

0s sujeitos ocupantes do polo ativo e passivo da relagéo.

2.3.2 Critério quantitativo.
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Seguindo a logica normativa estabelecida, o critério quantitativo é aquele que
recai sobre o objeto dos direitos e deveres da relacdo juridica tributaria, relevando o seu
carater patrimonial (econd6mico) expresso em pecunia, observando o conceito legal de tributo
esculpido no artigo 3°, do Codigo Tributario Nacional. E ele quem estabelece os elementos

necessarios para a quantificagdo do tributo.

Logo o critério quantitativo do consequente da norma juridica tributaria deve ser
representado por elementos mensuraveis, como, por exemplo, a base de céalculo e a aliquota.
Assim, podemos conceituar o critério quantitativo como sendo o grupo de informacdes que
o0 intérprete obtém da leitura da norma geral e abstrata, e que Ihe permite precisar a exata
quantia devida do tributo. (2012, p. 396).

A aliquota, dentro do ordenamento tributario brasileiro, € matéria submetida a
reserva legal, integrando a estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria. Congregada a
base de célculo, d& a mensuracdo numérica da divida a ser exigida do sujeito passivo, em

cumprimento da obrigacdo que nascera pela ocorréncia do fato juridico tributario.

Por sua vez, muito se fala no termo tributos fixos, onde o valor do crédito
tributario ja viria determinado nas expressdes da lei, dispensando maiores esforcos de
interpretacdo, mostrando aos interessados um valor pré-estipulado, mesmo antes da

ocorréncia do fato juridico tributario.

Quanto a isso, Paulo de Barros Carvalho menciona, a titulo de exemplo, 0 ISS e
a maioria das taxas, apontando, inclusive, uma inconstitucionalidade dessas normas ante o

carater definitivo e invariavel. (2012, p. 397). E enfatiza:

Temos para n6s que a base de célculo é a grandeza instituida na
consequéncia da regra-matriz de incidéncia tributaria, e que se destina,
primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserido
no ndcleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja
determinado o valor da prestacdo pecuniaria. Paralelamente, temo o
condédo de confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso na

composicao do suposto normativo. (2012, p. 400).
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Desse modo, ensina o ilustre autor que o critério quantitativo possui trés funcdes
distintas dentro da regra matriz de incidéncia tributaria: “a) medir as proporcdes reais do
fato; b) compor a especifica determinacdo da divida; e ¢) confirmar, infirmar ou afirmar o

verdadeiro critério material da descricdo contida no antecedente da norma.” (2012, p. 400).

2.4 Sintese teorica e pratica da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Uma vez percorrida todas as estruturas Idgicas da regra-matriz de incidéncia

tributaria, podemos propor a seguinte formula representativa:

D {[Cm(v+c) . Ct.Ce] > [Cp(Sa.Sp) . Cq(bc.al)]}

Pelo sinal “D”, temos o dever-se (neutro) que outorga validade a norma juridica,
Este incide sobre o conectivo condicional interproposicional “>”, responsavel por instaurar
0 vinculo juridico entre hipotese (“[Cm(v.c) . Ct.Ce]”) e consequente (“[Cp(Sa.Sp) .
Cq(bc.al)]”). O sinal “Cm” para critério material (verbo mais complemento: “v+c”); o “.”,
como conectivo logico conjuntor (mais +); “Ct” (critério temporal); “Ce” (critério espacial);
“Cp” (critério pessoal), formado entre o sujeito ativo “Sa’ e o sujeito passivo “Sp”; somado

ao critério quantitativo “Cq”, composto pela base de calculo “bc” e aliquota “al”.

Na jurisprudéncia, como exemplo da aplicacdo pratica da norma, podemos citar
0 julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental do Recurso
Especial n. 602480 (DJe 21/06/2012), de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, exteriorizado

na seguinte Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
DESTINADA AO CUSTEIO DA PREVIDENCIA SOCIAL.
ANTERIORIDADE. PRAZO FINAL. DISTINCAO ENTRE O
CRITERIO TEMPORAL E A DATA DE RECOLHIMENTO DOS
VALORES DEVIDOS. QUESTAO INFRACONSTITUCIONAL. MP
63/1989. LEI 7.787/1989. ART. 195, § 6° DA CONSTITUICAO. O
acordao recorrido reconheceu a inconstitucionalidade condicional do art.

21 da Lei 7.787/1989, por violacdo da regra da anterioridade nonagesimal
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ou especial (art. 195, § 6° da Constituicdo), conforme precedente adotado
por esta Suprema Corte. Da forma como posta a questdo nas razdes
recursais, o debate toma por parametro direto de controle o texto do proprio
acordao recorrido, para definir se a expressdo “cobrada a partir de outubro
de 1989 significa “incidente sobre a remuneragdo paga em outubro de
1989” (fato juridico tributario) ou “recolhido em outubro de 1989 (fato
juridico do adimplemento da obrigacdo tributaria). Ademais, a solucéo
dessa controvérsia se esgota na interpretacdo do préprio texto da
legislacdo federal que estabelece o critério temporal da regra-matriz
de incidéncia, que ndo se confunde com a data de recolhimento do
tributo. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (Sem grifos no

original).

Na ocasido, o Ministro-relator da Suprema Corte utilizou-se dos elementos da
regra-matriz de incidéncia tributéria, ilustrando a assertiva de que se trata de um instrumento
de ampla eficacia para a solucdo dos casos que se apresentam ao intérprete da norma

tributéria.
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3. Aregra-matriz de incidéncia tributéria do ISS.

Conforme verificado no capitulo anterior, a regra-matriz de incidéncia tributaria
representa uma norma de comportamento, posta no sistema para disciplinar a conduta do

sujeito devedor da prestacao fiscal, perante o agente pretensor, titular do direito de crédito.

Em relacdo ao Imposto sobre Servigos — ISS, é a Constituicdo Federal quem traca

as suas estruturas logicas iniciais. Nos dizeres do professor Roque Antonio Carrazza:

No que se refere aos impostos, a Magna Carta tragou a regra-matriz da
incidéncia (o arquétipo genérico) daqueles que podem ser criados, sempre
em carater exclusivo, pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios e pelo
Distrito Federal. (2002, p. 30).

Nesses termos, vem o artigo 156, inciso 111, da Constituicdo Federal, estabelecer
a competéncia para o legislador municipal criar, em carater geral e abstrato, a norma do ISS.
Vejamos:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(..);
Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 1I,

definidos em lei complementar.

Pois bem. De inicio, é possivel ver que a referida norma constitucional, além de
tracar os limites de sua competéncia, deixou também tracos iniciais do critério material do
ISS, porquanto ja é sabido que a norma devera incidir sobre os servi¢os de qualquer natureza,
a serem definidos por lei complementar, bem como néo incidira sobre aqueles previstos no
inciso I, do artigo 155, referentes a servigcos de servigos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicacédo, cuja competéncia legislativa recai aos Estados.

Em face disso, observa-se que o melhor termo a ser empregado para se referir a
este imposto € “Imposto sobre Servicos”, ou “ISS”, uma vez que pela disposicao da propria
Constituicdo, o tributo ndo incide sobre servi¢cos de qualquer natureza, mas sim aqueles

estabelecidos em lei complementar.
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3.1 Anélise logico-semantica de servico.

Antes de tracarmos o perimetro delimitador da norma instituidora do ISS, é
preciso analisar o conceito de “servigo” e trazé-lo aos parametros constitucionais para saber

0 que pode ser tributado.

Quanto a isso, Aires F. Barreto, em sua obra Curso de direito tributario
municipal, explica que: “O conceito constitucional de servigo ndo coincide com o emergente
da acepcao comum, ordinaria, desse vocabulo. Essa diferenca é fruto das limitacdes que o

termo sofre, uma vez inserido no contexto global do sistema juridico.” (2012, p. 336).

No sistema juridico, o que se vé sdo definicdes de servicos e ndo conceitos
(contetdo semantico), ou ainda o estabelecimento de formas de presta-lo, como prevé o
artigo 594 do Codigo Civil?.

Pelo Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, servico: “E substantivo
masculino: 1. Acéo ou efeito de servir, de dar de si algo em forma de trabalho. 2. Exercicio
e desempenho de qualquer atividade.” (HOUAISS, 2001, p. 2559).

Nessa mesma linha, o Codigo de Defesa do Consumidor define servico como
sendo: “Qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes

das relacdes de carater trabalhista.”®

A acdo que faz nascer o fato juridico tributario é expressada pelo verbo “prestar”,
que significa propiciar, dar, conceder. (HOUAISS, 2001, p. 2293). A partir desses signos,
Natalia de Nardi Dacomo, conceitua servico como sendo: “Acdo ou efeito de servir;
propiciar, dar, conceder, dispensar, dar de si algo em forma de atividade, executar um

trabalho intelectual ou uma obra material.” (2007, p. 34).

2 Art. 594. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicdo.
3 Art. 3° § 2°, da Lei n. 8.078/1990.
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Denota-se disso, que a relagcdo de prestacdo de servi¢o pode ter como objeto,
tanto uma obrigacéo de dar (produto), quanto uma obrigacéo de fazer (processo). Eurico

Marco Diniz de Santi, observa que:

O ato de pintar é enunciacao; o quadro pintado, enunciado. O ato de legislar
é enunciagdo; a lei, enunciado. O ato de julgar; enunciacdo; a sentenga,
enunciado. (...) Finalmente, o processo € enunciacdo; o produto,
enunciado. (2000, p. 63).

Portanto, € importante termos, a0 menos, em mente que 0 servico envolve um
processo e um produto, e, de acordo com o caso, 0 enfoque serd dado a um ou outro

elemento.

3.2 Analise pragmatica de servico.

Ha ainda juristas que veem o conceito de “servigo” a luz dos aspectos:

econdmico e juridico, numa tentativa de obter o verdadeiro alcance deste signo.

Acompanhando a melhor doutrina, encontramos os ensinamentos de Aires F.
Barreto, ao apontar que servico “(...) é uma conduta humana (prestagdo de servico)
consistente em desenvolver um esfor¢o visando a adimplir uma obriga¢do de fazer.” (2003,

p. 423.). No mesmo sentido aponta José Eduardo Soares de Melo. (2003, p. 33).

Na linha do conceito econdmico, a titulo de exemplo, podemos citar Sergio Pinto
Martins, segundo o qual: “Servigo € bem imaterial na etapa da circulagdo econdomica.
Prestacdo de servico é a operacdo pela qual uma pessoa, em troca do pagamento de um preco
(preco do servigo), realiza em favor de outra a transmissdo de um bem imaterial (servigo).”

(2004, p. 42).

Nesse contexto, insta lembrar que foi a ado¢édo do conceito juridico de servico,
isto &, como obrigacgdo de fazer, que levou o Supremo Tribunal Federal a afastar a incidéncia
do ISS sobre os “servicos” de locag@o de bens moveis, no julgamento historico do Recurso
Extraordinario 116.121, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em 11 de outubro de 2000,

com a seguinte Ementa e, posteriormente, sendo transformada em sumula vinculante:
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TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta
Federal é conducente a glosar-se a cobranga de tributo discrepante
daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE SERVICOS - CONTRATO
DE LOCAGCAO. A terminologia constitucional do Imposto sobre Servicos
revela o objeto da tributagcdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que
imponha o tributo considerado contrato de locacdo de bem movel. Em
Direito, os institutos, as expressdes e 0s vocabulos tém sentido préprio,
descabendo confundir a locacdo de servi¢cos com a de moveis, préaticas
diversas regidas pelo Caodigo Civil, cujas definicbes sdo de observancia

inafastavel - artigo 110 do Cdédigo Tributario Nacional.

Stmula Vinculante 31: E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre
servigos de qualquer natureza - ISS sobre operacOes de locacdo de bens
maveis. (DJe 17/02/2010).

Outrossim, na dimensdo do significado “servico” para fins do ISS, ndo se
incluem também: “a) o servigo publico, tendo em vista ser ele abrangido pela imunidade (art.
150, a, da Carta Fundamental); b) o trabalho realizado para si préprio, despido que é de
natureza econémica; e c) o trabalho efetuado em relacdo de subordinagéo, abrangido pelo
vinculo empregaticio.” (CARVALHO, 2013, p. 774).

3.3. Critérios da hipotese.
3.3.1 A materialidade do ISS.
Em linhas gerais, o critério material da hip6tese de incidéncia, contida na regra-
matriz constitucional do ISS, é a prestacdo de servico, daqueles ndo compreendidos na
competéncia tributéaria dos Estados (art. 155, I, CF), e definidos em lei complementar.

Quanto a isto, Paulo de Barros Carvalho, comenta que:

Diante da complexidade desse imposto e visando a evitar eventuais
conflitos de competéncia, o constituinte houve por bem eleger a lei

complementar como veiculo introdutor de normas juridicas tributérias
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definidoras de quais sejam os servigos de qualquer natureza, suscetiveis de

tributagdo pelos Municipios. (2013, p. 771).

Além disso, a composicao do critério material exige a identificacdo de um verbo,
seguido de um complemento, pois se o direito destina-se a regular condutas humanas
intersubjetivas, ndo ha como imaginar a possibilidade do critério material descrever um

evento estritamente natural, como a chuva, o vento, o brotar de uma arvore?, por exemplo.

O complemento “servi¢o” indica um verbo “prestar”, pressupondo sempre uma
conduta humana (atividade), ou seja, prestar servico. Com isso, so ha falar em prestacdo de
servigo diante de presenca de duas pessoas, envolvidas na relacdo: o prestador e o tomador

do servico.

Para José Eduardo Soares de Melo:

O cerne da materialidade da hipdtese de incidéncia do imposto em comento
ndo se circunscreve a ‘servico’, mas a uma ‘prestacdo de servigo’,
compreendendo um negacio (juridico) pertinente a uma obrigacéo de fazer,
de conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado. (2003,
p. 33).

Mas Aires F. Barreto observa que a norma tributaria do ISS ndo deve incidir
sobre a relacdo juridica privada entre prestador e tomador, mas sobre a atividade de prestacdo
de servico, pois se assim fosse, bastaria contratar o servigco que o imposto ja seria devido,

passando o ISS a ser um tributo sobre contratos. (2012, p. 341).

Por sua vez, a Lei Complementar 116, de 31 de julho de 2003, introduziu no
sistema uma lista de servicos, que assim complementa a norma geral e abstrata do 1SS

prevista na Constituicdo Federal.

4O homem pode até ser contratado para plantar arvores, como uma atividade prestacional (plantar), mas o fato
brotar esta fora do seu alcance e controle.
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Nesse mister, a lista de servi¢os tem a funcao de estabelecer os critérios para que
um evento do mundo social possa ser enquadrado pelos operadores do direito como um fato
juridico, no caso, uma prestacao de servico tributavel pelo ISS. (DACOMO, 2007, p.42).

Portanto, a lista de servigos contida na Lei Complementar n. 116/2003, é
descritora dos critérios de identificacdo de um fato, na medida em que compde a hipdtese de
incidéncia da norma geral e abstrata do ISS. O proprio termo “congéneres” contido na lista

de servicos ratifica este carater conotativo (descritor).

Entretanto, € preciso ter em mente que a referida lei complementa e sua lista
anexa ndo sdo autoaplicaveis. A Constituicdo Federal sobretudo outorgou competéncia
tributaria para os Municipios. Nem ela, nem a lei complementar podem instituir o ISS. Isto

é tarefa do legislador ordinério do ente politico que recebeu esta competéncia.

Na prética, 0 que se V€ nas legislacBes municipais € a instituicdo do tributo e a
transposicdo ipsis litteris da lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003, inclusive,

reproduzindo a expressdo “congéneres” sem especificar quais seriam.

3.3.1 A taxatividade da lista de servicos.

Muito se discutiu sobre a taxatividade da lista de servicos anexa a Lei
Complementar n. 116/2003.

Geraldo Ataliba e Aires F. Barreto sempre defenderam que o rol de servicos da
lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003, seria exemplificativo. Para tais autores, 0s
Municipios poderiam tributar todo e qualquer servigo, exceto aqueles que a Constituicao
reservou a competéncia para os Estados (art. 155, Il, CF), sob pena de violacdo a autonomia
municipal. (1986, p. 33).

Atualmente, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, prevalece a
interpretacdo que vé a lista de servicos como taxativa, e ndo meramente exemplificativa.
Mas embora taxativa, os Tribunais Superiores tém ventilado a possibilidade de uma

interpretagdo extensiva. Vejamos as seguintes Ementas:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL.  TRIBUTARIO. ISS. LEI
COMPLEMENTAR: LISTA DE SERVICOS: CARATER TAXATIVO.
LEI COMPLEMENTAR 56, DE 1987: SERVICOS EXECUTADOS POR
INSTITUICOES AUTORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO
CENTRAL: EXCLUSAO. |. - E taxativa, ou limitativa, e ndo
simplesmente exemplificativa, a lista de servicos anexa a lei

complementar, embora comportem interpretacdo _ampla 0s seus

topicos. Cuida-se, no caso, da lista anexa a Lei Complementar 56/87. 1l. -
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Il1. - llegitimidade da exigéncia
do ISS sobre servicos expressamente excluidos da lista anexa a Lei
Complementar 56/87. IV. - RE conhecido e provido. (Sem grifos no
original). (STF, RE 361829, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO,
Orgéo Julgador: Segunda Turma, DJ 24/02/2006, LEXSTF v. 28, n. 327,
2006, p. 240-257).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF. VIOLACAO
DO ART. 333, I, DO CPC NAO EVIDENCIADA. REEXAME DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7 DO STJ. ISS.
SERVICOS BANCARIOS. LISTA DE SERVICOS. TAXATIVIDADE.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. ART. 543-C DO CPC.
ENQUADRAMENTO. SUMULA 7/STJ. PRECEDENTES. SUMULA
83/STJ. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR SEGUIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL.

(@)

5. Para verificar se as atividades que se pretende tributar enquadram-se nos
itens 95 e 96 da lista anexa ao Decreto-Lei n. 406/68 é indispensavel a
andlise da natureza das cobrancas realizadas pela instituicdo financeira,
isto é, saber em que essas atividades consistem efetivamente, ndo sendo
suficiente considerar o mero nomen iuris da cobranca.

6. Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, a Lista de
Servicos anexa ao Decreto-Lei n. 406/68 e a Lei Complementar n.
116/2003, para efeito de incidéncia de ISS sobre servigos bancéarios; €

taxativa, mas admite-se a interpretacdo extensiva, sendo irrelevante a

denominacao atribuida.
7. Tal entendimento foi consolidado no julgamento do REsp 1.111.234/PR,

Rel. Ministra Eliana Calmon, submetido ao rito dos recursos repetitivos,
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nos termos do art. 543-C do CPC e da Resolugéo 8/2008 do STJ. Incidéncia
da Simula 424/STJ.

Agravo regimental improvido. (Sem grifos no original). (AgRg nos EDcl
no AREsp 131227, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Orgio
Julgador: SEGUNDA TURMA, DJe 18/06/2012).

Também, é imperioso lembrar que, pela prdpria subordinacédo a descri¢do em lei
complementar dos servicos tributaveis, estes realmente ndo poderiam admitir a integracao

normativa pela analogia, por violacao frontal a regra da legalidade tributaria (art. 150, I, CF).

Todavia, observa Kiyoshi Harada que a taxatividade proclamada pelo Supremo
Tribunal Federal ndo representaria a imutabilidade da norma. Quer por razbes de politica
tributaria, quer por decorréncia do surgimento de novos servi¢os do mundo globalizado, o

legislador complementar poderia ampliar o rol de servigos. (2014, p.14).

E mais. Deve ser entendido também pela possibilidade de reducéo deste rol, sem
que isto represente violagcdo a autonomia municipal, uma vez que o recorte constitucional da
regra-matriz de incidéncia tributéria do ISS, estabelecido no artigo 156, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, prescreve competéncia legiferante a Unido por meio de lei

complementar.

3.3.2 O critério espacial e a territorialidade.

N&o restam duvidas que para um fato concretizar-se no mundo fenoménico
necessita de um determinado espaco, como referencial de lugar, para que a ocorréncia do
fato tipificado na lei tributaria como juridico possa permitir o surgimento da obrigacdo

tributéria.

Geraldo Ataliba, designa por aspecto espacial “(...) a indicacdo de circunstancias
de lugar, contidas explicita ou implicitamente na hipotese de incidéncia, relevantes para a

configuracdo do que convencionou chamar ‘fato imponivel’.” (2012, p. 104).

Mas em termos de critério espacial do ISS € preciso ter em mente sempre a no¢ao

de eficacia territorial da lei, posto que no caso do ISS, que é tributo de competéncia
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municipal, a Constituicdo Federal outorgou, concomitantemente, competéncia tributéria a

mais de 5.570 (cinco mil, quinhentos e setenta) Municipios®.

No entanto, o critério espacial do ISS néo se confunde com o plano de eficacia
territorial, ndo obstante em alguns casos eles coincidam. O primeiro, tem a fungédo de
delimitar o local da ocorréncia do fato juridico tributario (local da prestacdo do servico),
enquanto a territorialidade delimita o plano geogréafico de incidéncia da lei municipal (dentro

do territério do municipio).

Assim, nenhum municipio poderia pretender exigir o ISS sobre fatos ocorridos
fora de seu territério. No entanto, o legislador complementar enfraqueceu esta regra,
estabelecendo varios critérios delimitadores espaciais para a incidéncia do tributo, vindo,

inclusive, a permitir que o local da prestagdo do servigco ndo seja 0 mesmo da incidéncia.

Trata-se da prescricdo contida no artigo 3°, da Lei Complementar n. 116/2003,
segundo a qual, o local da prestacdo do servigo poderd ser o local do estabelecimento
prestador, ou, na falta, o local do domicilio do prestador, o local do estabelecimento do
tomador, ou, por fim, o local da prestacéo do servigo.

5 Dados obtidos no sitio eletrdnico do IBGE (http://7al2.ibge.gov.br/voce-sabia/curiosidades/municipios-
novos.html), acessado em 26 de fevereiro de 2016, que mantém esses registros desde 1° de janeiro de 2013.

& Art. 3°. O servigo considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta
do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos | a XXIl,
quando o imposto seré devido no local:

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

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

111 — da execucdo da obra, no caso dos servigos descritos no subitem 7.02 e 7.19 da lista anexa;
IV — da demolicéo, no caso dos servigos descritos no subitem 7.04 da lista anexa;

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

VI — da execugdo da varricdo, coleta, remog&o, incineracdo, tratamento, reciclagem, separacdo e destinacdo
final de lixo, rejeitos e outros residuos quaisquer, no caso dos servigos descritos no subitem 7.09 da lista anexa;

VII — da execugdo da limpeza, manutencdo e conservacao de vias e logradouros publicos, imdveis, chaminés,
piscinas, parques, jardins e congéneres, no caso dos servicos descritos no subitem 7.10 da lista anexa;

VIII — da execucdo da decoracdo e jardinagem, do corte e poda de arvores, no caso dos servigos descritos no
subitem 7.11 da lista anexa;
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Com base nesse dispositivo supracitado, é possivel encontrar 4 (quatro) critérios
delimitadores espaciais do ISS, isto é: a) em razdo do local do estabelecimento prestador; b)
em razdo do domicilio do prestador; c) em razdo do estabelecimento tomador (ou

intermediario); e d) em razédo do local da prestacao do servico.

Desse modo, embora o local da prestacdo do servico seja, por exceléncia e
I6gica-pragmatica, o critério espacial do ISS, com o advento da Lei Complementar
116/2003, ficou estabelecido como regra geral o local do estabelecimento prestador, esteja
ele localizado onde for, e, subsidiariamente, o local do domicilio do prestador. Nos casos de

importacdo de servigos, o estabelecimento tomador ou intermediario. E por Gltimo, néo se

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

(-);

XII —do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubacdo e congéneres, no caso dos servi¢os descritos no
subitem 7.16 da lista anexa;

X1l — da execucdo dos servicos de escoramento, conten¢do de encostas e congéneres, no caso dos Servigos
descritos no subitem 7.17 da lista anexa;

X1V — da limpeza e dragagem, no caso dos servicos descritos no subitem 7.18 da lista anexa;

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

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

XVII — do armazenamento, dep0sito, carga, descarga, arrumagdo e guarda do bem, no caso dos servigos
descritos no subitem 11.04 da lista anexa;

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

XIX —do Municipio onde est4 sendo executado o transporte, no caso dos servicos descritos pelo subitem 16.01
da lista anexa;

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

XXI — da feira, exposicdo, congresso ou congénere a que se referir o planejamento, organizacdo e
administracéo, no caso dos servicos descritos pelo subitem 17.10 da lista anexa;

XXII — do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodovidrio, ferroviario ou metroviario, no caso dos servigos
descritos pelo item 20 da lista anexa.
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tratando de nenhuma das hipdteses elencadas no artigo 3°, sera o local da prestagdo do

Servico.

Veja-se que a pretexto de fixar a competéncia tributaria dos Municipio, a lei
complementar desrespeitou completamente o primado constitucional de fixac¢do do critério
espacial, com base na conjugacdo dos critérios espacial e pessoal. Nesse sentido, Roque

Antonio Carrazza enfatiza que:

Impde-se, pois, a urgente reposicdo do Unico critério que parece
prestigiado pela Constituicdo, qual seja, a de que o local da prestacédo é o
do Municipio onde se conclui, onde se consuma o fato tributério, ¢é dizer,
onde se produzem os resultados da prestacdo do servico. Se o fato
tributavel s6 ocorrer no momento da consumacéo do servico, ou seja, no
atimo da producéo dos efeitos que lhe sdo proprios, parece ser necessario
concluir que o Municipio competente seja 0 do lugar onde forem eles
produzidos, executados, consumados. (2002, p. 609).

3.3.2.1 Servicos prestados para o exterior.
O artigo 2°, da Lei Complementar n. 116/2003, traz algumas hipdteses de ndo
incidéncia tributaria’. E no inciso I, estabelece que o ISS ndo incidird sobre “as exportacdes

de servicos para o exterior do Pais.”

Trata-se, na verdade, de uma delegagédo de competéncia constitucional negativa,
pois segundo o inciso I, do § 3°, do artigo 156, da Constituicdo, em relagdo ao ISS, cabera

T Art. 2°. O imposto ndo incide sobre:

| — as exportacdes de servicos para o exterior do Pais;

Il — a prestacdo de servicos em relacdo de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de
conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundagGes, bem como dos socios-gerentes e dos

gerentes-delegados;

Il — o valor intermediado no mercado de titulos e valores mobiliarios, o valor dos depdsitos bancarios, o
principal, juros e acréscimos moratorios relativos a operagdes de crédito realizadas por instituicdes financeiras.

Parégrafo Unico. N&o se enquadram no disposto no inciso | os servicos desenvolvidos no Brasil, cujo resultado
aqui se verifique, ainda que o pagamento seja feito por residente no exterior.
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a lei complementar “(...) excluir da sua incidéncia exportagdes de servigos para o exterior.”.

Ou seja, o legislador complementar ndo tem espago para prescrever em sentido contrario.

Porém, observa o Paulo de Barros Carvalho que:

A previsdo do art. 156, § 3°, Il, que parece ser, a primeira vista, caso de
imunidade, ndo se configura como tal, precisamente porque remete a lei
complementar e, como vimos, a proibicdo de exaurir-se no altiplano da
Constituicdo. (2012, p.246).

Trata-se, portanto, de regra de ndo incidéncia tributaria, pois a Lei
Complementar, ao definir a materialidade do ISS, delimitou o seu campo de incidéncia para
as hipoteses em que o servico é prestado para o exterior.

Existe ainda um complemento condicionante delimitador do critério espacial
bastante polémico da ndo incidéncia do ISS sobre os servicos para o exterior, 0 qual ndo sera
objeto deste estudo, porquanto merecedor de uma profunda e exclusiva discussao.

Este complemento condicionante refere-se a norma prevista no paragrafo Gnico
do artigo 2°, da lei complementar, segundo a qual: “N&o se enquadram no disposto no inciso

| 0os servigcos desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o

pagamento seja feito por residente no exterior.”. (Sem grifos no original).

As assertivas tracadas e a interpretacdo dessas significagfes foram muito bem
desenvolvidas no processo administrativo n. 2011-0.125.786-1, de relatoria do Conselheiro
Julgador Alberto Macedo, do Conselho Municipal de Tributos de S&o Paulo, cujo

julgamento ficou conhecido como caso NOOR®,

Na ocasido deste julgamento, o relator do processo observou que o legislador
complementar definiu “exportagdo de servigo”, de modo negativo, ou seja, estabeleceu o que

ndo é exportacdo de servigo.

8 EXPORTACAO DE SERVICOS — PRESTAGCAO DE SERVICOS PARA FUNDOS OFFSHORE —
RESULTADO DOS SERVICOS VERIFICADO NO EXTERIOR E NAO NO BRASIL. CONHECIDO E
PROVIMENTO PARCIAL POR UNANIMIDADE.
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Assim, observou que a celeuma criada em relagéo a caracterizacéo da exportacao
de servigos para fins de ndo incidéncia do ISS reside exclusivamente na expressdo “cujo
resultado aqui se verifique”, contida no paragrafo inico do artigo 2° da Lei Complementar

n® 116/2003, ja mencionado.

No referido julgamento ficou assentado que:

N&o pode a busca do resultado do servico partir para resultados mediatos,
extrinsecos a relacdo de prestacdo de servico. Agindo assim, a
determinacdo do local do resultado do servico entraria num subjetivismo
sem fim, valendo-se de resultados financeiros e até psicologicos,
reduzindo-se ao absurdo.

E a caracterizacgdo do local do resultado ndo pode se dar em outro lugar que
ndo aquele onde se encontra o beneficiério do servico, outro elemento fixo

aferivel que faz parte da relacdo de prestacéo de servigo.

Portanto, no caso em questdo, onde se envolveu uma prestacdo de servico de
consultoria de investimentos para um fundo (tomador) situado no exterior, o tribunal
administrativo assentou entendimento no sentido da efetiva exportagdo do servigo, uma vez
que os resultados da consultoria sé poderiam ter ocorrido no exterior (beneficiario do

servigo), mesmo tendo a consultoria como objeto investimentos no mercado nacional.

3.3.3 O aspecto temporal.

Por outro prisma, o critério temporal deve corresponder a0 momento em que
determinada materialidade concretiza-se no mundo fenoménico. Exemplo: prestar servigo.
Né&o se confunde com 0 momento em que nasce a obrigacgéo tributéria, uma vez que a relagéo

juridica somente surge ap0s ser vertida em linguagem competente.

A norma de estrutura do direito positivo que prescreve o momento da ocorréncia
da hipotese de incidéncia é aquela prevista no artigo 116 do Codigo Tributario Nacional,

segundo a qual:
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Art. 116. Salvo disposigao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes 0s seus efeitos:

I - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que 0 se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos

gue normalmente lhe sdo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o0 momento em que esteja

definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Com efeito, o ISS é imposto que se classifica entre os exigiveis em virtude de
uma situacdo de fato, ou seja, pelo fato prestar servico, e ndo pelo negdcio juridico decorrente
desta prestacdo. Assim, considera-se ocorrido o fato gerador do tributo, desde 0 momento

em que se verificar as circunstancias materiais essenciais da prestacdo do servico.

Entretanto, é preciso atentar ao fato que esta disposicdo normativa leva ao
equivoco de entendimento no sentido de que com o mero evento ja teria ocorrido o “fato
gerador”, bem como os seus efeitos. Conforme visto neste trabalho, o fato ocorre apenas
quando o acontecimento juridicamente relevante for descrito no antecedente de uma norma
individual e concreta. E nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho: “O atimo de constituicdo,

salienta-se, nao pode ser confundido com o momento da ocorréncia a que ele se reporta.”

(2012, p. 343).

E mais. Traz o autor em sua obra, Fundamentos juridicos da incidéncia, uma

importante distingdo entre: o “tempo do fato” e “tempo no fato”. Segundo ele:

O tempo do fato é aquele instante no qual o enunciado denotativo,
perfeitamente integrado como expressdo dotada de sentido, ingressa no
ordenamento do direito posto, ndo importando se veiculado por sentenga,
por acérddo, por ato administrativo ou por qualquer outro instrumento

introdutério de normas individuais e concretas.

(.)
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Algo diverso, porém, é o tempo no fato, isto é, a ocasido a que alude o
enunciado factual, dando conta da ocorréncia concreta do evento. (2012, p.
194).

Em sintese, o tempo “no fato” refere-se ao momento de ocorréncia de um evento
no mundo fenoménico, que, quando convertido em linguagem competente, transformar-se

em tempo “do fato”. Portanto, este sempre sera posterior aquele.

Na anélise do ISS, temos, entdo, 0 evento prestar servico como indicador do
tempo no fato. Quando esse fato € vertido em linguagem competente: prestar servico, dentre
aqueles previstos na Lei Complementar n. 116/2003, é que se considera ocorrido o fato
gerador e permitido a instauracdo da relacédo juridico-tributaria reveladora da obrigagdo de

pagar o tributo.

3.4 Critérios do consequente.

3.4.1 O critério pessoal.

Consubstanciados na figura de um sujeito passivo (S’) e um sujeito ativo (S’’),
na hipdtese especifica do ISS, trata-se do prestador do servico®, de um lado, e o Municipio,
do outro. Ainda, como sujeito ativo da obrigacdo tributaria podera ser: o Distrito Federal ou

a Unido, nos Territorios (artigo 147, CF).

O sujeito ativo segundo o artigo 119 do Codigo Tributario Nacional, “¢ a pessoa
juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o cumprimento da obrigacao
tributaria.”. O Sujeito passivo, por sua vez, “é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou

penalidade pecunidria”.

Lembre-se que o sujeito passivo podera ser tanto aquele que pratica a conduta
descrita no critério material, como a pessoa que a lei expressamente atribua o dever de pagar
o tributo ou penalidade, nos estritos termos do paragrafo Unico do artigo 121, do Cddigo

Tributario Nacional®.

9 Art. 5°, LC n. 116/2003: Contribuinte é o prestador do servico.
10 paragrafo nico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:
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No mais, a Constituicdo Federal traz os parametros minimos para a instituicao
do ISS. Quando se refere a expressdo “servicos”, tira a liberdade do legislador eleger
aleatoriamente sujeitos passivos do tributo que ndo estejam envolvidos na relacédo juridica

negocial (prestador e tomador).

Além disso, cita Aires F. Barreto o principio da capacidade contributiva (artigo
145, § 1° CF) como limite objetivo a livre escolha dos sujeitos passivos do ISS, e afirma

que:

A lei tributéria que violar a capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CF),
sera inconstitucional e ndo podera ser aplicada. E um dos modos frontais e
flagrantes de fazé-lo estara em colocar como sujeito passivo do ISS aquele
que ndo revela capacidade contributiva pela participacéo, provocagdo ou

producdo dessa espécie de fato tributavel. (2012, p. 384).

Isso nos leva a conclusdo de que a Constituicdo Federal também delimita a
norma de incidéncia tributéria do ISS em aspecto pessoal, no sentido de exigir como sujeito
passivo somente aqueles que tenham relagcdo com o fato imponivel, isto €, o prestador ou o

tomador do servico.

3.4.2 O critério quantitativo.

A exigéncia do ISS, tal como ocorre com os demais tributos, pressupbe a
mensuracdo da intensidade da relacdo humana intersubjetiva. O valor do tributo deve guardar

estreita relacdo com o fato juridico tributario, bem como com a capacidade contributiva.

A base de célculo e a aliquota, como elementos integrantes do aspecto
quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria, estdo presentes em todo e qualquer
tributo. No ISS, a base de célculo reside sobre o preco do servigo!!, como regra. Mas também

pode ser determinada com base por um valor fixo, independentemente, do valor do servigo.

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador;

11 - responsavel, quando, sem revestir a condi¢ao de contribuinte, sua obrigacao decorra de disposicdo expressa
de lei.
L Art. 79, LC n. 116/2003: A base de calculo do imposto é o prego do servico.
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Como exemplo deste Gltimo caso, podemos citar 0s servigos prestados sob a
forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte ou aqueles prestados por meio de
sociedades de profissionais. E a aliquota € mensurada também por um preco fixo em

conjunto com a base de calculo, ou como indicador de numérico por socio ou empregado.

Outrossim, uma grande distingdo tem que ser feita entre preco e custo do servico,
porquanto esta Ultima, por questdes pragmaticas e semanticas, ndo deve integrar a base de
calculo do tributo. Tanto que o 8§ 2°, do artigo 7°, da Lei Complementar n. 116/2003, previu
a nao incluséo dos valores de materiais empregados nos servigos da construcdo civil.

Vejamos:
Art. 7°. (..).

§ 2° Nao se incluem na base de célculo do Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza:

I - o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos previstos

nos itens 7.02 e 7.05 da lista de servigos anexa a esta Lei Complementar;

Ainda, alguns doutrinadores identificam o ISS como sendo um tributo néo
cumulativo. Nos dizeres de Aire F. Barreto: “O fato de a legislagdo de natureza
complementar autorizar a deducdo das subempreitadas ja tributadas, no caso de construgdo
civil, parece remeter a confirmacdo de ser o ISS, como regra, ndo cumulativo. (2012, p. 398).

Isto se verifica desde a égide do Decreto-lei n. 406/1968, onde se permitia a
deducdo de subempreitadas ja tributadas pelo imposto, nos termos de seu § 2°, b, do artigo
9912 permanecendo valida esta previsio até os dias de hoje em razio de sua recepcio pela
Constituigo.

12 Art. 9° A base de calculo do impdsto é o preco do servigo.

(...) 8 2° Na execugdo de obras hidraulicas ou de construgdo civil o imp6sto seré calculado sobre o prego
deduzido das parcelas correspondentes:

a) ao valor dos materiais adquiridos de terceiros, quando fornecidos pelo prestador de servigos;

b) ao valor das subempreitadas j& tributadas pelo impésto.
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4. Questdes controvertidas envolvendo o ISS no tempo.

Vimos que o critério temporal apresenta-se como um feixe de informacoes
contidas na hipotese normativa que permite identificar o momento exato da ocorréncia do

evento a ser promovido a fato juridico.

Temos observado que as maiores discussdes relativas ao aspecto temporal do
ISS surgem quando o “fazer”, indicativo da prestagao do servigo, estende-se no tempo, ou
quando a norma tributaria antecede 0 momento de sua realizagdo no mundo fenoménico,
fazendo aparecer questionamentos em relagédo compatibilidade da norma com a regra-matriz

de incidéncia tributéria.

Para efeito do ISS, em face da enorme diversidade de servigos objeto de
tributagdo, 0 momento preciso de sua concluséo dever ser identificado, analisando-se cada
caso especifico, para somente assim ser levado ao patamar da incidéncia tributaria e o

consequente surgimento da obrigacéo.

4.1 O problema do ISS Habite-se.

O ISS “habite-se”, por defini¢do, corresponde a um ato administrativo
(unilateral) emitido pela autoridade competente, assim definida pela legislagdo municipal, e
que corresponde a manifestacdo de um poder de policia local.

No municipio de S&o Paulo, o ISS “habite-se” encontra-se positivado na Portaria
SF 118/2010: “Institui o ‘Certificado de Quitacdo do Imposto Sobre Servicos — ISS Habite-
se’ e a ‘Confirmacdo de Autenticidade do Certificado de Quitacdo do Imposto Sobre
Servicos — ISS Habite-se’.”

As condigdes para a emanagdo desse ato de policia encontram-se previstas em
outras legislacdes municipais, com a finalidade de regulamentar as construcdes em relagédo
a metragem, recuos, dimensdes, limites de construcdo, saidas de emergéncia, etc., tudo isso
visando proteger bens juridicos como seguranca, satde, higiene, etc. Dessa forma, verifica-
se haver espaco normativo para os Municipios veicularem exigéncias a serem atendidas

pelos destinatarios.
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Portanto, o ISS “habite-se” nada mais ¢ do que um ato administrativo emitido
em conclusdo de um processo administrativo tendente a verificar se dada edificacdo
construida pelo interessado esta de acordo com as posturas edilicias municipais. A vista
disso, o imdvel ou o empreendimento recebe o certificado de quitacdo e esté liberado para a
utilizagdo na finalidade a que se destina.

Todavia, isto ndo valida o arbitrario condicionamento para a emissao do “habite-
se”, a exibi¢do dos comprovantes de recolhimento do ISS devido nas prestacdes de servi¢os
que resultaram na edificacdo. Este condicionamento extrapola os fundamentos do ato de
policia (higiene, salude, seguranca), representando tdo somente uma coercdo ao efetivo
cumprimento da obrigacéo tributaria do ISS. Seria supor, ao lado da taxa de servico publico

e de poder de policia, uma terceira espécie de taxa: a de coacdo™®.

E em razdo desta carga coercitiva que muitos juristas enquadram o ISS “habite-

se” como se fosse uma nova e indevida espécie tributaria.

Por outro lado, se o ISS “habite-se” nao se refere a um novo imposto sobre
prestacdo de servico, a autoridade competente muito menos podera utilizad-lo como como

marco inicial de contagem do prazo decadencial** do ISS.

Da mesma forma que prazo para pagamento ndo se confunde com o aspecto
temporal da hipotese de incidéncia tributaria, a data do langcamento da taxa do “habite-se”

ndo pode reportar-se aos fatos juridico desencadeadores do ISS na construcdo civil.

Veja-se que, nos termos do artigo 173, do Codigo Tributario Nacional, a Fazenda
Publica dispde de 5 (cinco) anos para efetuar o ato juridico administrativo de langamento.

N&o praticado este ato, decai o direito de constitui-lo.™

13 Samula 70, STF: E inadmissivel a interdigio de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de
tributo.

14 Decadéncia ¢ a “formula extintiva da obrigagdo consistente na perda do direito, por parte do sujeito ativo,
no sentido de efetuar o langamento, em virtude de sua inércia dentro de um dado espago de tempo.” (JARDIM,
2014, p. 472)

15 Para Paulo de Barros Carvalho, o langamento reporta-se a trés significados: o de ato, procedimento e de
norma (de estrutura). (2012, p. 543).
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Sem proceder a um exame pormenorizado dos regimes de langamento previstos
no Codigo Tributario Nacional, como regra geral, tem-se o ISS relativo as prestacGes de
servigo da construcdo civil sujeito ao denominado langcamento por homologacéo. Ou seja,
exige-se que o contribuinte calcule e recolha o ISS relativo aos servigos prestados, tomados
ou intermediados e, segundo a praxe legislativa municipal, recolha o imposto pertinente até

0 dia dez do més subsequente.

Nestes casos, 0 recolhimento do imposto declarado e pago ao Fisco municipal
ensejard a deflagracdo do procedimento de fiscalizacdo e cobranca, tendente a verificar a
correta declaracdo e pagamento do tributo.

Assim, na hipotese de lancamento por homologacdo, ndo ha necessidade do
Fisco constituir o crédito, posto que este ja teria sido constituido no momento da declaracao,
e apos a ocorréncia do fato gerador.

Portanto, na hipotese de eventual constatacdo de irregularidades na declaracédo
do ISS devido na obra, deverd o Fisco municipal, nos termos do § 4°, do artigo 150, do
Codigo Tributario Nacional®®, reportar-se a0 momento dos fatos geradores como marco
inicial do prazo decadencial. Nunca no momento do langamento do “habite-se”, isto ¢, da

emissao da “Certificado de Quitagdo do ISS Habite-se”.
4.2 Servicos fracionaveis.
No entanto, pode ainda existir davidas em relacdo ao exato momento em que se
considera ocorrido o fato juridico tributario, quando nos reportamos a servicos divisiveis ou

fracionaveis.

Conforme bem observa Aires F. Barreto:

16 Art. 150. O langcamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato
em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente
a homologa.

()

§ 49, Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo
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Essa biparticdo é crucial porque, se o fato for fracionavel, o aspecto
temporal pode ser tido por completado quando da ultimacdo de cada
fracdo. Se, inversamente, ndo puder ser secionado, esse imposto sé se

tornaréa exigivel quando da integral concluséo do fato. (...)

Sempre que a segmentacdo dos fatos se revelar viavel sem perda de sua
inteireza (e configurem uma prestacdo de servico), ocorrerdo tantos fatos

tributarios quantas forem as decomposicGes que se fizerem possiveis.

Os fracionamentos pode constituir em etapas, fases ou trechos ou, ainda,

em periodos de tempo. (...).

Se € possivel defender que, se ha medicdes efetuadas, tem-se a cada uma
delas, um fato suscetivel de tributagdo, por via do ISS. (2012, p. 352-353).

Mas a maioria dos servicos, pela sua natureza, ndo comportam fracionamento.
No entanto, é preciso examinar com cautela a natureza de cada atividade. Se admitir

execucdes parceladas ou por etapas, o ISS podera ser devido quando de suas concluses.

Isso também podera influenciar na contagem do prazo decadencial para o
lancamento, ndo permitindo, por exemplo, que a autoridade administrativa se reporte
somente ao final do empreendimento como sendo o momento da conclusdo do servico, se

este ja foi cronologicamente apurado, declarado e recolhido o tributo.

4.3 Antecipacdo do aspecto temporal.

Muito se discute sobre a possiblidade da norma tributaria antecipar a ocorréncia
do fato juridico tributario e cobrar o tributo sem que se tenha instaurado a relacao juridico

tributéria.

Para Aires F. Barreto, tal hipdtese ¢ instransponivel. Cita o autor que “mesmo
nos casos em que for admissivel o fracionamento, ndo pode considerar como aspecto

temporal qualquer momento que anteceda a prestagao dos servigos.” (2012, p. 355).
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No mesmo sentido, encontramos Geraldo Ataliba, que dispde ndo ser possivel a
fixacdo do critério temporal antes da consumacao do fato. Para o saudoso autor: “Violaria o
principio da irretroatividade da lei (art. 150, III, ‘a’). Dai a inconstitucionalidade das
antecipacdes de tributos (algumas vezes camufladas sob a capa da substituigdo tributaria).”
(2012, p. 95).

Mas a despeito disso muitos Municipios exigem que contribuintes da area de
diversbes publicas e demais eventos chancelem os ingressos que serdo postos a venda,

efetuando, nessa oportunidade, o pagamento do ISS.

A materialidade “prestar servico”, no caso de diversao publica, embora tenha
inicio com o efetivo espetaculo, este s6 se conclui no momento no final do mesmo. Antes
disso, qualquer momento que anteceda a efetiva prestacdo ndo podera ser considerado como
fato gerador.

A jurisprudéncia integrou parte desta interpretacdo, pois em uma das ementas
abaixo transcritas, definiu como 0 momento da prestacéo do servigo a concluséo da venda

do bilhete. Vejamos:

TRIBUTARIO - ISS - DIVERSOES PUBLICAS — FATO GERADOR -
ARTIGOS 114 E 116 DO CTN.

1. O fato gerador do ISS reside na efetiva prestacdo de servigo, definido
em lei complementar, constante da Lista de Servigos anexa

ao Decreto-Lei 406/68.

2. Em se tratando de ISS incidente sobre diversdes publicas, o fato
imponivel se configura no momento da venda do ingresso ao consumidor,
pelo que ilegitima a antecipacdo do recolhimento, quando da chancela
prévia dos bilhetes pelo municipio.

(STJ, REsp n. 159.861/SP, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS. Orgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA, DJ 14/12/1998, p. 109).

AGRAVO MANDADO DE SEGURANGCA LIMINAR - ISS - Municipio
de S&o Paulo Lei municipal e Instru¢cdo Normativa 06/2012 que obrigam o
prestador de servico de valet service a recolher antecipadamente o imposto

mediante aquisicdo de cupom de estacionamento Tratando-se de ISS
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incidente sobre tal servigo, o fato gerador tributério configura-se no
momento da prestacdo do servigo, motivo pelo qual, conforme precedentes
do STJ, € ilegitima a antecipacdo do recolhimento — Fumus boni juris
presente - Perigo da demora que se revela com a possibilidade de prejuizo
a regular execucdo da atividade do contribuinte Liminar mantida -
RECURSO IMPROVIDO.

(TJSP, Agravo de instrumento n. 0011935-86.2013.8.26.0000, Relator:
Rodrigues de Aguiar, Orgdo julgador: 15 Camara de Direito Publico, DJe
03/06/2013).
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CONCLUSAO.

Tivemos a oportunidade de desenvolver o presente trabalho, analisando o direito
sob a Otica da teoria geral do direito e da regra-matriz de incidéncia tributaria. Identificamos
e tracamos 0s elementos essenciais que devem compor toda e qualquer norma juridica que

dispde sobre o comportamento humano e suas relagdes intersubjetivas.

Os aspectos da linguagem nortearam todo o estudo. Fez-se uma importante
distingdo entre direito positivo e ciéncia do direito. Vimos que o direito, como ciéncia, seria
produto de um trabalho descritivo, porquanto utiliza a linguagem para transmitir
conhecimentos e informacgdes de como sdo as normas aplicadas no mundo fenoménico, ao
passo que o direito posto teria apenas uma linguagem prescritiva, prescrevendo regras de

comportamento das relacOes intersubjetivas.

Assim, como norma em sentido estrito, a regra-matriz de incidéncia tributaria
insere-se no ordenamento juridico como regra de comportamento, visando disciplinar as
condutas envolvendo o sujeito passivo, devedor da prestacdo fiscal, e o sujeito ativo,
pretensor, titular do direito do crédito tributario. Com ela, podemos identificar a estrutura
I6gica de todo e qualquer tributo, e podemos verificar a validade da norma frente ao sistema

juridico como um todo.

Desse modo, tragamos a regra-matriz de incidéncia tributaria do ISS,
perquirindo, dentro de suas estruturas logicas: hipdtese e consequente, os limites

constitucionais e legais.

Vimos que o critério material da hipdtese de incidéncia do ISS, seria a prestacao
de servico, daqueles ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Estados (art. 155, 11,
CF), e definidos em lei complementar. Que o rol da lista de servicos da Lei Complementar

n. 116/2003, é taxativo, embora permita interpretacdo extensiva.

O criterio espacial, por exceléncia, deveria ser somente o local da prestacéo do
servico, mas a lei complementar estabeleceu outros 3 (trés) lugares de ocorréncia do fato
juridico tributario: o local do estabelecimento prestador, o lugar do domicilio do prestador,

e 0 lugar do estabelecimento tomador (ou intermediario).
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O critério temporal do ISS por questdes seméantica e l6gica sé pode ser o
momento imediatamente posterior a prestacdo do servico. No entanto, este critério foi o
escolhido para melhor analise, visando sanar desvios de conduta do legislador local, que
muitas vezes posterga este momento no tempo para efeito de contagem decadencial, ou,

ainda, antecede o momento de sua realizagdo no mundo fenoménico.

No critério pessoal verificou-se, sem maiores problemas, o0s possiveis sujeitos
integrantes da relagdo juridica tributéria do ISS. Mas identificamos na elei¢do dos substitutos
tributérios o dever de obediéncia ao principio objetivo da capacidade contributiva. Com isso,
concluimos que nem toda pessoa pode ser eleita como substituta ou responsavel pelo

recolhimento do tributo.

No critério quantitativo, vimos que os Municipio ndo estdo autorizados nem pela
Constituicao, nem pela Lei Complementar n. 116/2003, a cobrar qualquer valor a titulo de
ISS. S6 o que resulte da afericdo da perspectiva dimensional do respectivo fato juridico

tributério, ou seja, o preco do servico.

Por fim, ao se debrucar sobre os questionamentos de ordem préatica envolvendo
0 ISS no tempo, vimos que o ISS habite-se, como verdadeira taxa de policia, ndo pode
condicionar a emissdo do certificado a prova do pagamento do ISS a qual se refere. Muito
menos poderd a autoridade administrativa utilizar como marco inicial decadencial o

momento desta emissdo, devendo, portanto, reportar-se aos fatos tributaveis.

No mais, identificamos a possibilidade de fracionamento dos servicos,
influenciando nas regras de lancamento e decadéncia. Ainda, que em nenhuma hipétese seria
autorizado ao legislador complementar ou local antecipar o momento da prestacdo dos

Servigos.

Enfim, tivemos apoio na doutrina e na jurisprudéncia, fontes fundamentais da
ciéncia do direito, as quais nos permitiram, ao lado da interpretacdo do direito posto, chegar

a todas estas conclusodes.
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