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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar sistematicamente as principais
questodes relativas a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza, por meio do
estudo de cada um dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria que institui o referido
imposto, examinando-se inclusive a forma de reparticido da competéncia tributaria descrita
na Constituicao Federal.

Apds a analise das regras gerais que norteiam a tributagcdo do imposto sobre
servicos de competéncia municipal, estudar-se-4 o tratamento tributario conferido pelos
legisladores constitucional e ordinario as exportagbes de servicos, bem como seus
requisitos para tanto, no sentido de desonera-las com vistas ao desenvolvimento econémico
do pais.

Nesse aspecto, serdo examinadas as possiveis formas de exoneragdo do
imposto a fim de se identificar qual foi a forma utilizada pelo legislador para alcangar o
objetivo de incentivar as prestacdes de servigos para o exterior.

Por fim, serdo analisados detalhadamente os requisitos previstos na legislacao
para a desoneracdo do imposto sobre servicos nas prestagdes realizadas para o exterior,
com o fim de conferir a interpretagdo da legislacdo a luz dos principios e dispositivos
constitucionais cotejando o entendimento alcangado a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores sobre o tema.

Palavras-chave: Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza, Exportacdo, Desoneragao,
Isencéo, Local de Desenvolvimento e Local de Verificagdo do Resultado.
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ABSTRACT

This work aims the analyses systematically the main issues relating to the tax on
services of any nature, through of the study of each criteria of the rule-matrix of tax incidence
that create the tax, including the examining of the allocation of taxing powers by Federal
Constitution.

After reviewing the general rules related to the taxation of the tax services
imposed by the municipal authorities, will be studied the tax treatment conferred by the
constitutional and ordinary legislators on exports of services, as well the applicable
requirements for this, in the sense for exempts to development of the economy of the
country.

In this respect, we will examine the possible forms of tax exemption in order to
identify which was the form used by the legislature to achieve the goal of encouraging the
provision of services abroad.

Finally, we will analyze in detail the requirements of legislation for the exemption
of service tax on services performed abroad, in order to check the interpretation of legislation
in accordance to the constitutional principles and the understanding performed by the
jurisprudence of the Superior Courts.

Keywords: Tax on Services of Any Nature, Export Exemption, Exemption, Local
Development and Local Verification of Results.
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INTRODUCAO

Cada vez mais o setor de servicos tem sido relevante a economia moderna
como elemento propulsor do desenvolvimento econémico, assim como o comércio exterior
de servigos, que igualmente tem crescido significativamente.

Nessa esteira, o Brasil tem despontado como um relevante participante no
cenario mundial de importacdo e exportacao de servigcos, inclusive aqueles com alto valor
agregado.

Em virtude disso e visando a incentivar a exportagdo de servigos — notadamente
aqueles de alto valor agregado — o governo brasileiro tem adotado diversas medidas
econbémicas, como a instituicdo do Regime Especial para Plataforma de Exportacdo de
Servicos em Tecnologia da Informacédo, a criacdo do Sistema Integrado do Comércio
Exterior de Servigos, entre diversos outros regimes.

Ademais, a propria Constituicao Federal atribui importancia as exportagbes de
servigos, apresentando diversos dispositivos que estabelecem a exoneragao de tributos nas
exportacdes de servigcos, através de imunidade e isengao, como por exemplo a vedagao a
imposicao, sobre exportagdes de servigcos, do imposto de competéncia estadual e distrital
sobre operacoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de
transporte intermunicipal e interestadual e de comunicacdo (artigo 155, § 2°, X), de
contribuicbes sociais e de intervengdo no dominio econdmico de competéncia da Unido
(artigo 149, § 29, 1).

No que tange ao imposto de competéncia municipal sobre servicos de qualquer
natureza, o artigo 156, § 3° Il da ConstituicAo Federal determina que devera haver a
exclusdo de sua incidéncia nas exportacoes de servicos para o exterior por meio de lei
complementar.

Assim, o proéprio sistema constitucional tributario reconhece a importancia das
exportacdes de servicos a economia brasileira, razao pela qual exonerou essas atividades
com vistas a incrementar seu desenvolvimento.

Registre-se ainda que o texto constitucional é claro em afastar as prestagdes de
servico do ambito de incidéncia do ICMS, independentemente de local onde tais servigos
sejam prestados. Desoneracado semelhante existe também para as contribuicées sociais e
de intervengdo no dominio econdmico. Assim, para fins dessas contribuicbes, toda
exportacdo de servicos que represente ingresso de divisas no Brasil estard fora de sua
esfera impositiva.

Contudo, no que concerne ao imposto sobre servicos de qualquer natureza o
tratamento constitucional das exportagdes de servigos é distinto, pois a Constituicao Federal
nao determina expressamente que tal imposto néo incidira sobre exportagdes de servigos,
de forma que cabera a lei complementar dispor sobre as hipéteses em que o tributo é
desonerado.



Assim, a Lei Complementar 116, de 31 de julho de 2003 (Lei Complementar
116/03) instituiu o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN ou ISS),
estabelecendo, em seu artigo 2%, inciso |, que o ISSQN né&o incide sobre as exportagdes de
servigos para o exterior.

A referida Lei Complementar também determinou que ndo estdo sujeitos a
exoneragao “os servigos desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que
0 pagamento seja feito por residente no exterior’.

A inclusdo de referido dispositivo acarretou em diversas discussdes
jurisprudenciais e doutrinarias relacionadas a definicao do local do resultado do servigo para
a aplicacao da regra de desoneracdo do ISSQN nas prestagbes de servigo para o exterior,
sendo que um dos pontos mais discutidos refere-se a constitucionalidade da limitagdo da
desoneragado do imposto nos casos em que o resultado da prestagédo de servigos ndo se
verifique no pais. Em tese tal questdo é de mais facil solugdo, considerando-se que a
propria Constituicdo Federal estabeleceu que a lei complementar caberia excluir da
incidéncia do ISSQN exportacdes de servicos ao exterior, ndo delimitando especificamente
o0 exercicio de tal competéncia.

No entanto ha uma complexa discussdo no que tange a interpretacdo da
expressao “resultado do servico” indicada pelo legislador como critério de aplicacdo da
exoneracao do ISSQN sobre exportacoes de servigcos, pois uma analise do assunto permite-
nos concluir que existe bastante divergéncia em relacdo a definicdo de referida expressao,
tanto na jurisprudéncia como na doutrina, encontrando-se desde definicdes que levam em
consideragdo diversos critérios com base em uma andlise concreta das situagoes,
analisando especialmente o local em que se verificard a concretizagdo do motivo pelo qual o
servigo é contratado, assim como outras que equiparam resultado do servigo ao local de sua
prestacao.

A interpretagédo da legislacao infraconstitucional deve ser sempre realizada de
forma a otimizar os preceitos constitucionais e os objetivos apresentados na Constituicao
Federal, e, neste sentido, verifica-se da leitura da Carta Magna que ela sempre objetiva
exonerar as exportagcbes de bens e servicos com vistas a fomentar tais operagdes como
fator de desenvolvimento econémico.

Dessa forma, a interpretacéo literal da expressao resultado do servico como
local em que se realizou a prestagao do servigo e em que foi verificada sua concluséo fisica
contrariaria o objetivo constitucional de incentivar as exportacdes de servigos, pois retira
todo o sentido da regra de desoneracao prevista na Lei Complementar 116/03, de forma que
estariam abrangidos pela regra de exoneragdo somente o0s servicos prestados
completamente no exterior.

Entretanto, essa a interpretacdo ndo nos parece como sendo a mais adequada a
Constituicao Federal, pois, uma interpretacdo a luz da Carta Magna seria no sentido de que
a analise do resultado do servico deve ser realizada de modo a conferir sentido a regra de
desoneragdo do ISSQN sobre exportacbes de servicos, considerando-se as limitagcoes
hermenéuticas.



Assim, uma interpretacdo que considere 0s preceitos constitucionais e dé
sentido a regra exonerativa deve considerar o local onde se verificara a efetivacdo do
servigo, considerando-se ndo o local fisico de sua prestacao ou conclusdo, mas os motivos
pelos quais ele foi contratado, e nao o resultado imediato do servigo em si, entendido como
sua consumacao.

De acordo com esta interpretacdo, apenas estariam dentro da esfera de
incidéncia do ISSQN as prestacdes de servigos realizadas no Brasil cuja concretizagao
gerasse efeitos neste Pais. Em outras palavras, o ISSQN somente incidira sobre a
prestacdo de servicos cujo pagamento seja realizado por residente no exterior quando o
motivo pelo qual o servico foi contratado for verificado no Brasil.

A interpretacdo do dispositivo infraconstitucional foi levada aos tribunais
superiores somente uma unica vez, em sede de Recurso Especial interposto contra decisao
que indeferiu segurancga preventiva contra eventual ato do Secretario Municipal de Fazenda
de Petrépolis relacionado a cobranca de ISSQN sobre a prestacdo de servigos de retifica,
manutengao e revisdo de motores e turbinas de aeronaves recebidas de clientes localizados
no exterior e a eles enviados apds a conclusao dos servigos.

Naquela oportunidade o Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo’ no sentido
de manter a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no sentido de que nao se
pode aplicar a desoneracdo do imposto sobre a exportacdo do servico pelo fato de sua
prestacao ter se iniciado e concluido no Brasil. Assim, aplicou-se interpretagao literal a
norma, esvaziando a regra exonerativa da exportagdo de servigcos prevista na Constituicao
Federal.

Entretanto, entendemos que a interpretacdo dada pela Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica ndo é a que mais se adéqua aos preceitos constitucionais por
infringir o sentido da regra constitucional que exonera as exportacbes de servicos do
ISSQN.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 831.124, da 52 Camara Civel do Tribunal
de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Brasilia, DF, 15.08.2006, Ministro Relator José Delgado.
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CAPITULO 1: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO IMPOSTO SOBRE SERVIGOS

Além de apresentar os principios que informam o sistema tributario nacional, a
Constituicao Federal determina as hipéteses nas quais os tributos poderao ser instituidos,
assim como reparte a competéncia para sua instituicido e arrecadacao entre cada ente
federado, de forma a harmonizar a autonomia destes por meio do Federalismo
constitucionalmente protegido.

A reparticdo das competéncias tributarias realizada pela Constituicdo Federal
busca conservar a autonomia dos entes politicos, assegurando a manutengao/permanéncia
da Federacgdo brasileira.

Neste sentido, a importancia da reparticio da competéncia tributaria para a
manutencao do sistema federativo de governo, se revela a partir da analise da divisdo de
rendas entre os entes federados, de forma que eles devem ter rendas suficientes para
promoverem sua auto-organizacao e a maior fonte de renda sao os tributos.

Nas palavras de Manuel Gongalves Ferreira Filho, “na verdade, essa partilha
pode reduzir a nada a autonomia, pondo os Estados a mendigar auxilios da Unido,

sujeitando-os a verdadeiro suborno™.

Para dar efetividade & autonomia municipal, definida por Aires Barreto® como
“uma das vigas mestras do sistema constitucional e do subsistema tributario”, o legislador
constituinte estabeleceu que os Municipios e do Distrito Federal podem instituir e arrecadar
o ISSQN.

Artigo 156 Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(--)

Il — servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il
definidos em lei complementar;

O Professor Paulo de Barros Carvalho define a competéncia tributaria como
“uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as pessoas
politicas, consubstanciadas na possibilidade de legislar para a producdo de normas juridicas

sobre tributos™.

Neste sentido, a competéncia tributaria instituida pela Constituicdo Federal é a
competéncia do ente federado de criar tributo, de instituir lei prépria para a criacdo de
tributo, por meio da elaboragéo da sua regra-matriz de incidéncia respectiva.

Entretanto, a competéncia tributaria prevista na Constituicado Federal nao deixa a
criacao do tributo ao total arbitrio do ente federado a que foi atribuida, pois a prépria Lei
Maior ja prescreve como a regra-matriz de incidéncia devera ser formulada, a partir do
momento em que indica a hipétese de incidéncia do tributo e o ente politico competente
para institui-lo.

2Curso de Direito Constitucional, 322 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2006, p. 60.
%|SS na Constituigado e na Lei, 2% ed., Sao Paulo, Dialética, p. 9.
* Curso de Direito Tributario Brasileiro, 192 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2007, p.236.



Assim, a Constituicao Federal ja restringe os atos do legislador mediante a
indicacdo da hipétese de incidéncia do tributo, e, ainda que de forma indireta, do critério
temporal, da base de calculo e do sujeito passivo pelo legislador infraconstitucional.

No caso do ISSQN o constituinte determinou que a competéncia para a
instituicao do tributo é do legislador municipal, sendo que, as aliqguotas maximas e minimas,
a exclusdo da incidéncia nas exportagcdes de servigos para o exterior e a forma e as
condigbes como beneficios relacionados a referido imposto serdo concedidas devem ser
reguladas por meio de lei complementar, sendo essa Ultima matéria pertinente no ambito da
guerra fiscal entre os Municipios®.

Assim, os Municipios possuem liberdade para instituir e criar a regra-matriz de
incidéncia do imposto sobre servigos, desde que observando as diretrizes constitucionais e
dentro dos limites acima, impostos por meio de lei complementar.

Fabio Clasen de Moura entende que, em funcdo da rigidez do subsistema
tributario constitucional, o legislador ordinario deve respeitar o campo material determinado
pela Constituicdo, de forma que, “somente podera eleger como suportes faticos para
incidéncia da regra-matriz do imposto eventos dotados de conteudo econémico que
juridicamente se caracterizem como prestacdo de servigos.”®

De acordo com o critério material delineado pela Constituicdo Federal, o ISSQN
deve referir-se somente a prestacdao de servigos, de forma que tudo aquilo que nao for
prestagao de servigos (exceto aqueles incluidos na competéncia tributaria dos Estados) nao
pode estar sujeito ao imposto sobre servigos.

Contudo, a Constituicdo Federal, ndo define servico para delimitacdo da
hipétese de incidéncia ISSQN, de forma que cabe ao intérprete interpretar o ordenamento
juridico sistematicamente para defini-lo, “condicionado por todo o contexto constitucional,
pelas exigéncias dos principios fundamentais e pelas insinuagbes sistematicas,

suficientemente vigorosas para baliz4-lo decisivamente”” .

Dada a auséncia de conceito de servicos expressa na Constituicao, o intérprete
deve buscar uma definicho comum e corrente do termo servicos, € todas as definicoes
doutrinarias de servigo relacionam o termo a uma obrigacao de fazer perante terceiros que
nao se configure em uma relagdo de emprego.

Neste sentido, no Direito das Obrigacbes a doutrina majoritaria aceita a
existéncia de distincdo entre dois tipos de obrigacdes de carater positivo, que exigem uma
acao de um individuo, levando em consideragdo a natureza das obrigacbes, sendo elas as
obrigagdes de dar e obrigacédo de fazer.

® Excluimos a discussdo acerca da expressao “definidos em lei complementar” por irrelevante ao
Eresente trabalho.
Imposto sobre Servicos: Operagbes Intermunicipais e Internacionais — Importacdo de Exportacao,
Séao Paulo, Quartier Latin, 2007, p. 47.
" BARRETO, op. cit.
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A obrigacao de fazer pauta-se em um bem imaterial, que é o esforgo humano
voltado a uma finalidade, enquanto a obrigagéo de dar ou de entregar tem como nucleo de
existéncia a entrega de um bem, seja mével ou imével. O Professor Washington de Barros
Monteiro leciona que

Em primeiro lugar, nas obrigacées ad dandum ou ad tradendum a prestacdo
consiste na entrega de uma coisa, certa ou incerta; nas obrigacées in faciendo, o objeto
consiste num ato ou servigo do devedor. Diversificam-se, portanto, na sua esséncia, embora
dar ou entregar alguma coisa, em Ultima andlise, seja de fato fazer alguma coisa.?

Contudo, de acordo com a Constituicado Federal nao é toda obrigacéo de fazer
que pode ser considerada como uma prestacdo de servigos passivel de tributagao pelo
ISSQN, como é o caso das prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de servigcos de comunicagoes, que sdo de competéncia estadual.

Ademais, ressalta-se que quando as partes possuem vinculo de subordinacao
uma para com a outra, ha a caracterizacdo de relagdo de emprego, a qual ndo pode ser
considerada prestacao de servicos para os fins de incidéncia do ISSQN, pois “sé quando o
desempenho do prestador se faz em carater auténomo, h4 prestagao de servico tributdvef.

Também é excluido pela Constituicao dos servicos tributaveis pelos Municipios o
servigo publico, tendo em vista a imunidade reciproca prevista no artigo 150, Ill, “a” da Lei
Maior, a qual veda a instituicdo de impostos sobre os servicos dos entes federados.

Assim, o conceito constitucionalmente delimitado de servigos tributaveis leva em
consideracao a autonomia da vontade em sua definicdo, devendo ser objeto de um contrato
de direito privado.

Além disso, o servigo prestado deve ter por destinatario pessoa que nao seja o
proprio prestador do servigo, de forma que devem ser excluidos do conceito constitucional
de servicos tributaveis aqueles realizados para si mesmo, tendo em vista que nao possuem
contetido econémico'.

Tendo em vista o acima exposto, entendemos ser possivel elaborar uma
definicdo concreta de servicos tributaveis pelo ISSQN a luz da Constituicao Federal.

O professor Paulo de Barros Carvalho, define que “a prestacdo de servico
passivel de percussao pelo ISS verifica-se quando uma pessoa executar obrigacao de fazer
em beneficio de uma segunda pessoa, mediante remuneragcdo por parte desta” (grifos no
original)'', excluindo o servigo publico, o trabalho com vinculo empregaticio e os servicos
sob a esfera de competéncia de outros entes federados.

& Curso de Direito Civil - v. 4 - D. Obrigagées - 12 Parte, 332 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p. 92.

® BARRETO, op. cit., p. 36.

' CARVALHO, Paulo de Barros. O conceito de ,exportagdo de servicos® para fins de nao-incidéncia
do imposto sobre servigos de qualquer natureza, in Revista de Direito Tributario, 100, p. 9-18, 2008.

" CARVALHO, O conceito..., p. 14.
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Por outro lado, Aires Barreto utiliza-se de definicdo de servigo trazida pela
jurisprudéncia, conceituando servigo tributavel pelo Municipio como “o desempenho de
atividade economicamente aprecidavel, sem subordinacdo, produtiva de utilidade para
outrem, sob regime de direito privado, com fito de remuneragcdo, ndo compreendido na
competéncia de outra esfera de governo™.

Dessa forma, temos que sao servigos passiveis de tributacdo pelos Municipios e
Distrito Federal as obrigagbes de fazer que correspondam a pratica de uma atividade em
beneficio de outrem, sob regime de Direito Privado, sem vinculo empregaticio, com o
pagamento de remuneracdo, cuja competéncia tributaria nado tenha sido atribuida aos
Estados.

Partindo dessa da delimitagcido da competéncia tributaria estabelecida pela
propria Constituicdo Federal, o conceito de servigos tributaveis acima exposto deve ser
observando pelo legislador ordinario, quando da elaboragcao da regra-matriz de incidéncia do
imposto e pelo intérprete, na aplicacdo da norma.

Como se vera a seguir, esse campo material especificamente delimitado pela
Constituicao delimita o critério material do Imposto sobre Servigos, um dos componentes da
hip6tese tributaria na regra-matriz de incidéncia.

QOutros elementos dos impostos também sao também trazidos pelo constituinte,
ainda que implicitamente, mediante os principios e normas insculpidos na Constituicao
Federal, os quais indicam os limites que devem ser observados pelos entes federados na
instituicdo de tributos'®.

Quanto ao ISSQN, podemos interpretar que a base de calculo devera ser
determinada a luz do principio da capacidade contributiva, positivado no artigo 145,
paragrafo 1° da Constituicao Federal, que determina que

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administragao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.”

O primado da capacidade contributiva prescreve, portanto, que os fatos que
demonstrem riqueza devem nortear a instituicdo dos impostos.

"> BARRETO, op. cit., p. 35.
'3 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 232 ed, Sdo Paulo,
Malheiros, 2007, p. 460 Pedimos vénia para discordar do ilustre autor apenas no que concerne a
indicagdo do sujeito ativo. Como bem assevera Paulo de Barros Carvalho, ndo se pode confundir
competéncia tributaria com capacidade tributaria ativa, “uma coisa é poder legislar, desenhando o
perfil juridico de um gravame ou regulando os expedientes necessarios a sua funcionalidade; outra é
reunir credenciais para integrar a relagdo juridica, no tépico de sujeito ativo”. Em nosso ver, a
Constituicao Federal apenas determina a competéncia tributaria, podendo os entes federados delegar
a fungéo de cobranga do tributo a outra pessoa juridica de Direito Publico. E certo que, de maneira
geral, a pessoa a qual a Constituigdo Federal atribuiu competéncia tributaria corresponde ao sujeito,
mas essa correla¢do néo é estritamente necessaria. CARVALHO, Curso..., p 237.
' BRASIL, Constituicao (1988), Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado,
1988.
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De acordo com Professor Paulo de Barros Carvalho, “realizar o principio pré-
juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleicdo, pela autoridade

legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza”'”.

Importante salientar que o principio da capacidade contributiva deve ser sempre
observado para mensuragao da carga tributaria incidente, de acordo com o perfil do sujeito
passivo. Assim, o Professor Paulo de Barros Carvalho leciona que a capacidade contributiva
objetiva, que nos é relevante no presente estudo, € um principio tributario pré-juridico, ou
seja, que deve ser observado no momento da elaboragdo da norma juridica € ndo em sua
aplicacdo'®, de forma que sua funcdo é delimitar coerentemente a construgdo da regra-
matriz de incidéncia tributaria de acordo com a riqueza do sujeito passivo e da hipétese de
incidéncia realizada.

Dessa forma, verifica-se que sempre a base de calculo desse imposto devera
refletir um signo de riqueza relacionado diretamente a prestacdo dos servicos tributaveis, de
forma que a base de célculo do imposto sobre servicos devera corresponder a expressao
econémica do campo material delimitado pela Constituicao, ou seja, ao preco do servico.

Também é possivel identificar o sujeito passivo de acordo com as delimitagbes
constitucionais do ISSQN. Com efeito, o imposto devera incidir sobre o prestador de
servicos, que é quem detém o signo de riqueza decorrente do fato tributavel'”.

Por fim, o critério espacial do imposto também pode ser definido pelos seus
contornos constitucionais, tendo em vista que a territorialidade da tributagdo & um principio
implicito no ordenamento juridico brasileiro.

O Professor Paulo de Barros Carvalho coloca esse principio como uma limitagao
dos efeitos juridicos das leis criadas pelos entes federados, asseverando que uma lei
somente podera ensejar efeitos juridicos dentro dos limites geograficos do ente que a editar.

Assim, o critério espacial do ISSQN ndo poderia ser outro se ndo os limites
territoriais dos Municipios e do Distrito Federal.

Verifica-se dessa forma que a Constituicdo Federal ja delimita, explicita ou
implicitamente, varios critérios da regra-matriz de incidéncia do ISSQN, de forma que o

> CARVALHO, Curso..., p 82.
'8 17 CARVALHO, Curso..., p. 182, 183.
' Cumpre registrar que, no caso da importagdo de servicos, entendemos ser impossivel a cobranca
do imposto do prestador, o qual efetivamente manifesta capacidade contributiva. Nesse caso, em que
pese a opinido esposada pela ilustre Simone Rodrigues Duarte da Costa (ISS — A Lei Complementar
116/03 e a incidéncia na exportagdo, 51), data vénia, ousamos discordar de seu entendimento, uma
vez que, a nosso ver, é constitucional que o importador, tomador do servigo seja o sujeito passivo da
obrigacao tributéria. A Constituigdo, ao tratar do principio da capacidade contributiva, emprega a
expressao “sempre que possivel’, a qual, a meu ver, deve ser interpretada de maneira a aceitar
excegdes ao principio da capacidade contributiva em casos em que seja impossivel a instauragéao da
obrigagao tributaria devido a sua observancia. No presente caso, haveria violagdo ao principio da
soberania dos Estados caso se pretendesse colocar estrangeiro nao residente ou domiciliado no
Brasil como pélo passivo da obrigagao tributdria. Em razéo disso, entendemos ser constitucional a
determinagéo, pela Lei Complementar 116, de 31 de julho de 2003, do importador como sujeito
passivo do imposto sobre servigos no caso da importagao de servigos sujeitos ao imposto.
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legislador ordinario pode instituir o imposto somente nos limites constitucionalmente
previstos, sob pena de inconstitucionalidade do tributo.

14



CAPITULO 2: A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVIGOS

Assim como toda norma juridica impositiva, a norma juridica instituidora de
tributos é composta por duas partes, o antecedente, ou descritor, € o conseglente, ou
prescritor.

O antecedente tem a funcdo de descrever, em linguagem juridica, a hipétese de
incidéncia, delimitando o evento que, se verificado no mundo fatico, ensejara as
conseqliéncias apresentadas no prescritor da norma.

Na seara tributaria é possivel identificar uma norma juridica diferente das
demais, responsavel pela instituicdo dos tributos, denominada regra-matriz de incidéncia
tributaria.

O antecedente dessa norma juridica é denominado hipotese tributaria e
descreve, de maneira clara e precisa, as condicbes materiais, espaciais e temporais que
devem ser verificadas no mundo fenoménico para que seja possivel instaurar a relagao
juridica tributaria prevista no consequente normativo.

De acordo com o Professor Paulo de Barros Carvalho, hipotese de uma norma
juridica nada mais é do que a “descricdo normativa de um evento que, se concretizado no
nivel das realidades materiais e relatado no antecedente da norma individual e concreta,
faré irromper o vinculo abstrato que o legislador estipulou na consequéncia’®,

Geraldo Ataliba, por sua vez, afirma que a hip6tese de incidéncia tributaria seria
um conceito legal, ou seja, é previsao legal que descreve genérica e abstratamente um fato:

A hipdtese de incidéncia é primeiramente a descricao legal de um fato: é a
formagdo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o
espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; é seu desenho).
E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo
legislador fazendo abstragcdo de qualquer fato concreto. Por isso, é mera
previsdo legal (a lei é, por definicdo, abstrata, impessoal e geral)”.

De maneira similar, o consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria
delimita a obrigacéo tributaria que sera instaurada se verificado, no mundo social, a previsédo
legal contida na hip6tese de incidéncia tributéria.

O consequente normativo € composto pelos sujeitos passivo e ativo da
obrigagao, assim como do quantum a ser pago, por meio da definicdo da base de calculo e
da aliquota aplicavel, quais sejam, os critérios pessoal e quantitativo (respectivamente) da
regra-matriz de incidéncia tributéria.

Vale mencionar que é a Constituicao Federal que determina quem € o legislador
ordinario responsavel por criar a regra-matriz de incidéncia tributaria, sendo que esta deve

'8 CARVALHO, Curso..., p. 276.
'9 ATALIBA, Geraldo, Hipdtese de incidéncia tributaria, 62 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2005, pp.58-59.
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ser, em todas as situagoes, editada pelo ente politico que possui competéncia para instituir o
tributo, conforme rigida reparticdo de competéncias tributarias presente na Lei Maior.

Pode-se, portanto, haver tantas regras-matrizes de incidéncia do imposto sobre
servigos quantos forem os Municipios existentes no Brasil, incluindo-se, ainda, o Distrito
Federal, competindo ao legislador ordinario de cada Municipio (assim como do Distrito
Federal) a competéncia para criar uma regra-matriz de incidéncia do ISS, sempre em estrita
observancia aos ditames constitucionais.

2.1.  Critério Material

O critério material é formado por um verbo e um complemento, que indicam a
acao ou o estado de fato que deve ocorrer no mundo fatico, para que tenha lugar a
obrigacdo tributaria®. Assim, pode-se dizer que o critério material é o nicleo da hipdtese de
incidéncia, ou seja, “é a propria consisténcia material do fato ou estado de fato descrito pela
h.i. [hipbtese de incidéncia], é a descricdo dos dados substanciais que servem de suporte a
h.i”®'. Considerado de maneira conjunta com os critérios espacial e temporal, ha uma
delimitacao perfeita da hipétese de incidéncia, ou seja, da conceituacao legal de um fato.

Dessa forma, o critério material exprime a descricdo genérica da acao ou fato
que, realizado no mundo fenoménico e vertida em linguagem competente, institui a relagao
juridica tributaria. Além disso, a andlise do critério material dos tributos é imprescindivel para
fins de sua classificagdo como impostos ou taxas ou contribuicdo de melhoria.

De acordo com o Professor Geraldo Ataliba, o critério material “é o mais
importante aspecto, do ponto de vista funcional e operativo do conceito (h.i. [hipbtese de
incidéncia)) porque, precisamente, revela sua esséncia, permitindo sua caracterizagdo e
individualizacdo, em funcdo de todas as demais hipdteses de incidéncia. E o aspecto
decisivo que enseja fixar a espécie tributdria a que o tributo (que a h.i. define) pertence.
Contém ainda os dados para fixacdo dos dados em que ele se insere.

As classificacdes juridicas dos tributos encontram critério e fundamento na

configuragdo do aspecto material da hipdtese de incidéncia®®”.

Ademais, o critério material se revela importante também para fins de
identificacdo do sujeito passivo e do critério quantitativo da Regra-Matriz de Incidéncia
Tributaria, eis que o sujeito passivo, como regra geral e tendo em vista o sujeito passivo
deve, necessariamente, ser a pessoa que demonstra riqueza ao realizar a hip6tese
normativa, tendo em vista o principio da capacidade contributiva, ou seja, € a pessoa que

revela “capacidade contributiva ao praticar o fato-signo presuntivo de riqueza’™®.

0 No caso de o tributo referir-se a um estado de fato, o verbo conformador do critério material sera
sempre 0 verbo “ser” ou “estar’, acompanhado de um predicativo do sujeito, que indicara o estado
que podera irromper a obrigagao tributaria se verificado no mundo real, considerados ainda os
critérios temporal e espacial. No caso de impostos sobre a propriedade, por exemplo, o critério
material podera ser descrito como “ser proprietario” de um certo bem.
2! ATALIBA, p. 1086.
%2 ATALIBA, pp. 106-107
8 COSTA, Simone Rodrigues Duarte, ISS: A LC 116/03 e a incidéncia na importagdo, Sao Paulo,
Quartier Latin, 2007, p. 122.
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Quanto ao critério quantitativo, tem-se que o critério material de um tributo
também delimitara a definicdo de sua base de calculo, pois esta deve representar a
expressao econémica da acao ou estado de fato tributavel, i.e., “é a dimensao do aspecto

material da hipétese de incidéncia’®*.

Assim, a Constituicdo Federal delimita o campo material dos tributos quando da
reparticAo da competéncia tributaria entre os entes federados, de forma que o legislador
ordinario devera, necessariamente, conformar o critério material previsto na regra-matriz a
delimitacdo do campo material do tributo descrito pela Carta Magna, sob pena de
inconstitucionalidade na regra-matriz, que devera ser, se possivel, interpretada de maneira a
conformar-se com as balizas constitucionais®.

Especificamente quanto ao ISSQN, a Constituicdo Federal determinou em seu
artigo 156, inciso Ill a competéncia para os Municipios e o Distrito Federal instituirem
impostos sobre servicos de qualquer natureza, com excecdo aos servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao, os quais sdo de competéncia tributaria dos
Estados.

Nao ha, contudo, na ConstituicAo Federal, definicdo expressa dos servigos
tributaveis pelos Municipios e pelo Distrito Federal, embora seja possivel, conforme
mencionado anteriormente, tracar um campo material que deve ser observado pelos entes
competentes, de acordo com os principios gerais de Direito e das normas
infraconstitucionais.

Assim, pautados nas consideragcdes apresentadas no Capitulo 1, notadamente
aquelas referentes aos limites constitucionais para a delimitacdo do aspecto material do
imposto sobre servicos de qualquer natureza, entendemos ser possivel concluir que sao
servigos passiveis de tributagdo pelos Municipios e Distrito Federal as obrigacdes de fazer
que correspondam a pratica de uma atividade em beneficio de outrem, sob regime de Direito
Privado, sem vinculo empregaticio, mediante o pagamento de remuneragdo, cuja
competéncia tributaria nao tenha sido atribuida aos Estados.

Entendemos relevante decompor a definicdo acima para uma analise mais
detalhada de seus elementos formadores, conforme abaixo se verifica:

i) obrigacbes de fazer: o Direito das Obrigacdes identifica dois tipos de
obrigacdes positivas: as de dar ou entregar e as de fazer, dentre as quais 0s servi¢gos sao
classificados como obrigacdes de fazer, por correspondem a acao de desenvolver algo;

i) que correspondam a pratica de uma atividade em beneficio de outrem: para
que haja servico tributavel, é necessario haver outra pessoa para a qual o servico tera ou
podera ter uma utilidade, sendo vedada a tributagdo, por dedugdo l6gica, dos servigos
prestados em favor do préprio prestador de servigos;

4 ATALIBA, pp. 108-109
% A titulo exemplificativo, podemos citar a locacdo de equipamentos, que era prevista como hipétese
de incidéncia do imposto sobre servicos e tributada pelos Municipios. Entretanto, o Supremo Tribunal
Federal considerou inconstitucional essa exagdo uma vez que a locagdo de equipamentos ndo é
obrigacao de fazer, estando fora do conceito de servigos de qualquer natureza, conforme Recursos
Extraordinarios no 115.103-0-SP, 113.383-0-SP e 116.12-3-SP, este ultimo julgado pelo Plenario do
STF.
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iii) sem vinculo empregaticio: na prestacao de servigos tributaveis ndo ha que se
imaginar em vinculo de trabalho entre tomador e prestador, pois o servico tributavel deve
estar no Ambito do Direito Civil, ndo do Direito do Trabalho, além de que, nas relacbes de
emprego, a remuneracio possui natureza eminentemente alimentar e ndo econdémica®™
propriamente;

iv) mediante o pagamento de remuneracdo: em razdo do principio da
capacidade contributiva ndo haveria que se imaginar em tributacdo sobre servico gratuito,
por ndo possuir cunho econémico; e

v) cuja competéncia tributaria ndo tenha sido atribuida aos Estados: tenso em
vista que a Constituicdo Federal reparte a competéncia tributaria para a instituicao de
tributos sobre alguns tipos de prestacédo de servigos aos Estados, ndo faria sentido admitir
que os Municipio pudessem instituir o imposto para o mesmo fato revelador de riqueza, sob
pena de invasao de competéncia tributaria.

Finalmente vale mencionar ainda que para que a relagao juridica tributaria se
instaure é necessario que esse critério esteja delimitado também por condi¢cdes temporais e
espaciais para a caracterizacao da hipétese de incidéncia do tributo.

Nesse sentido, o Professor Paulo de Barros Carvalho entende que o critério
espacial esta intrinsecamente ligado a competéncia territorial do ente tributante e o critério
temporal vinculado diretamente a definicdo do exato atimo em que, verificada a ocorréncia
da hip6tese descrita na regra-matriz de incidéncia, instaura-se a relagéo juridica tributéaria.

2.2.  Critério Temporal

O critério temporal da regra-matriz de incidéncia determina o0 momento exato em
que ocorre o evento tributario, de sorte a ensejar a instauragédo da relagao juridico-tributaria
e para fins de determinagao da legislacdo aplicavel. Assim, o Professor Paulo de Barros
Carvalho leciona que “o marco de tempo deve assinalar o surgimento de um direito subjetivo
para o Estado (no sentido amplo) e de um dever juridico para o sujeito passivo™’.

Vale mencionar, nesse sentido, que o legislador ordinario ndo necessita
obrigatoriamente optar pelo momento do acontecimento do evento imponivel para definir o
momento da incidéncia tributaria, podendo optar por outros critérios, desde que observados
os limites previstos na Carta Magna.

Contudo, embora o legislador possa optar por definir o critério material como
outros momentos que ndo aquela da verificagdo da acdo descrita no critério material, por
impeditivo logico tem-se que o legislador ndo pode prever como momento do surgimento da
obrigacao tributaria um momento que seja anterior aquele em que se verifica a realizagao do
critério material da hipétese de incidéncia. Neste sentido, o Professor Geraldo Ataliba afirma
que

¢ BARRETO, /SS..., pp. 59-60.
#” CARVALHO, p. 293.
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ha um limite constitucional intransponivel a discricdo do legislador, na
fixagdo do aspecto temporal: ndo pode ser anterior a consumagao
(completo acontecimento) do fato. Isto violaria o principio da irretroatividade
da Lei (art. 150, Ill, ,a“)?%.

No caso especifico do ISSQN, o critério temporal deve necessariamente ser
definido como um momento concomitante ou posterior ao critério material, ou seja, o
momento da prestagdo do servico ou posteriormente a esta. Assim, o legislador ndo poderia
definir o critério temporal como o momento da celebracdo do contrato de prestacdo do
servigo ou mesmo como 0 momento do pagamento.

O Professor Aires Barreto atenta ainda a necessidade de uma consideragao
adicional na definicao do momento da ocorréncia do fato gerador, ou seja, do momento do
surgimento do liame obrigacional, qual seja, a classificagdo dos servicos como fracionaveis
ou nao fracionaveis.

Sao servicos fracionaveis aqueles em que é viavel sua segmentagao, sem perda
de sua inteireza em relagdo a cada segmento, nos quais se verifica a existéncia de diversas
prestacoes, ocorrendo tantos fatos tributarios quantas forem as segmentagdes possiveis.

A relevancia dessa classificacdo se da notadamente em razdo do momento em
que o servico pode ser considerado completado para fins de surgimento do vinculo
obrigacional.

Por outro lado, nos servicos nao fracionaveis a obrigagao tributaria somente
podera surgir quando o servigo for prestado em sua totalidade.

Ressalta-se, contudo, que a ideia de servigos fracionaveis nao pode ser utilizada
de maneira arbitraria, pois para a caracterizacdo de um servico como fracionavel ele deve
admitir segmentagao em diversos servigcos autbnomos e independentes entre si, de forma a
inexistir entre eles vinculos relacionados a caracterizagao de atividade-meio e atividade-fim.

2.3. Critério Espacial

Por sua vez, o critério espacial determina os limites territoriais em que a
materialidade da hipotese de incidéncia deve ser observada, dando lugar a obrigacéao
tributaria, ou seja, o critério espacial delimita onde o fato imponivel deve ocorrer para que
surja a obrigagao tributaria nos moldes previstos na regra-matriz de incidéncia, bem como é

importante para definicdo da legislacao aplicavel.

O Professor Fabio Clasen de Moura, ao tratar de maneira genérica sobre o
critério espacial da hip6tese de incidéncia tributario, leciona que este critério “faz mencgéo
aos locais nos quais hdo de se dar os eventos sobre 0s quais incidird a norma com o fito de
construir relacées juridicas de indole tributéria™.

%8 ATALIBA, p. 95.

# MOURA, p. 68.
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Por sua vez, o Professor Geraldo Ataliba analisou de maneira profunda e
detalhada todos os vieses da regra-matriz de incidéncia tributaria, acentuando a
essencialidade do critério espacial para a configuracdo da hipétese de incidéncia, como
elemento imprescindivel a realizagao do fato imponivel. Segundo ele, “os fatos imponiveis —
como fatos concretos da vida real, inseridos no mundo fenoménico — acontecem num

determinado lugar®.

Assim, ao definir onde deve ocorrer o fato imponivel, o legislador ordinario deve
levar em consideracdo o principio da territorialidade das leis, que € um dos principais
fundamentos do pacto federativo brasileiro, uma vez que as leis editadas por determinado
ente federado somente tém validade no ambito territorial de competéncia do legislador
ordinario.

Nesse sentido, ao criar tributos, o legislador ordinario possui como limitagao ao
critério espacial a area territorial a que se estende sua competéncia, que, dependendo da
natureza do tributo é ainda mais restrita, como é o caso, por exemplo, do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana, de competéncia municipal e distrital. O critério
espacial deste imposto devera ser, necessariamente, a area do Municipio que possa ser
caracterizada como area urbana, conforme definido no artigo 32, paragrafo 12 do Cddigo
Tributario Nacional, independentemente de o Municipio possuir outros tipos de areas.

Por fim, verifica-se que o critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria
nem sempre se mostra explicito nos textos normativos, podendo estar de maneira precisa,
com o ambito territorial de validade da lei expresso ou de maneira implicita na lei tributaria.

Neste sentido, Simone Rodrigues Duarte Costa afirma que

o Texto Constitucional ndo prevé, expressamente, o critério espacial das
hipdteses tributarias. Entretanto, em alguns casos, como o do ISS, é
possivel dela retirar referéncias acerca da circunstancia de espago em que
se dara o fato descrito na hipotese de incidéncia®.

Assim, é do principio da territorialidade, bem como do campo material do
ISSQN, que o legislador deve tirar referéncia para delimitar a area espacial em que deve
ocorrer um fato imponivel para que irradie seus efeitos préprios, instaurando uma obrigacao
tributéria.

Dessa forma, o fato juridico tributario ocorrera, dando ensejo ao nascimento de
uma obrigacao tributaria quando for prestado um servico dentro do &mbito territorial de um
Municipio, que podera cobrar o imposto calculado nos moldes do critério quantitativo da
regra-matriz de incidéncia, desde que seja o respectivo sujeito ativo para tanto.

2.4. Critério Pessoal

Analisados os critérios que descrevem a hipbtese de incidéncia tributaria,
passemos ao estudo dos elementos da relagao juridica tributaria em si.

%0 ATALIBA, pp. 104-105.
8 COSTA, p. 115.
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A obrigacao tributaria, como espécie de obrigacdo de dar, é constituida pelo
sujeito passivo e pelo sujeito ativo, os quais sdo unidos juridicamente pelo objeto da
obrigacdo. Dessa forma, a obrigacdo tributaria consiste no dever juridico de o sujeito
passivo entregar dinheiro ao sujeito ativo, e, por outro lado, no direito subjetivo de o sujeito
ativo receber o valor do sujeito passivo.

Ao analisar o consequente normativo o Professor Paulo de Barros Carvalho
ensina que

nele ha feixes de informagbes que nos oferecem critérios de identificacao
dos elementos constitutivos do lago obrigacional: a) o critério pessoal, que
aponta os sujeitos (ativo e passivo) da relagdo; e b) o critério quantitativo,
indicador dos fatores que, conjugados, exprimem o valor pecunidrio da
divida (base de célculo e aliquota)®.

Assim, o critério pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria compreende nao
s6 a determinagado do sujeito ativo, competente para realizar a cobranga do valor devido,
denominado tributo, como também a definicdo do sujeito passivo, o qual tera a
responsabilidade de adimplir a obrigagao tributéria.

Na forma ja anteriormente abordada no Capitulo 1, o sujeito ativo da obrigacao
tributaria é, como regra geral, a mesma pessoa juridica de direito publico a que a
Constituicdo Federal atribuiu competéncia para instituir o tributo, mas existe a possibilidade
de excegoes.

Isso porque o sujeito ativo pode ser ou a pessoa juridica de direito publico que a
Constituicao Federal tenha atribuido competéncia para instituir o tributo como outra pessoa
delegada pelo legislador ordinario®, embora na maioria dos casos em que a pessoa politica
competente para a criagdo de determinado tributo delega sua cobranga a terceiros, verifica-
se que se trata de tributo com natureza parafiscal.

Dessa forma, ao tratar da matéria, o Geraldo Ataliba afirma que “sujeito ativo é o
credor da obrigacdo tributaria. E a pessoa a quem a lei atribui a exigibilidade do tributo. S6 a

lei pode designar o sujeito ativo™*.

Nao conhecemos nenhum caso de imposto sobre servigcos em que o sujeito ativo
da obrigagao tributaria seja pessoa diferente daquela competente para instituir o tributo,
aplicando-se de maneira majoritaria a regra geral, de acordo com a qual a sujeigao ativa
segue a competéncia tributaria rigidamente repartida pela Constituicdo Federal, sendo, no
que concerne o ISS, os Municipios € o Distrito Federal.

Ja o sujeito passivo é a pessoa que possui o dever juridico de entregar o sujeito
ativo a quantia determinada da maneira prevista no consequente normativo da regra-matriz
de incidéncia tributaria, ou seja, o objeto da obrigacao tributaria.

*2 CARVALHO, p. 329.
% E por essa razao, inclusive, que entendemos que a sujeicdo ativa ndo &€ um dos elementos da
regra-matriz de incidéncia ja pré-delimitado pela Constituigao Federal.
% ATALIBA, p. 83.
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De acordo com o Professor Paulo de Barros Carvalho o sujeito passivo da
relagao juridica tributaria é

a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de
quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecunidria, dos nexos
obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relagées que
veiculam meros deveres instrumentais ou formais™.

O Professor Geraldo Ataliba leciona que “nos impostos, o sujeito passivo é
alguém de alguma forma relacionado com o fato posto como aspecto material da hipotese

de incidéncia, de modo que se infirma ser o titular da capacidade contributiva onerada’.

No caso especifico do imposto sobre servigos ja analisamos sua materialidade,
concluindo que ele devera incidir sobre servicos de qualquer natureza, respeitados os
principios € normas constitucionais, nos termos acima descritos.

De acordo com o principio da capacidade contributiva, o sujeito passivo deve,
sempre que possivel, ser aquele que manifesta o signo de riqgueza decorrente do fato
tributavel, e, para o imposto sobre servigos, entendemos que quem manifesta a capacidade
econdmica é o prestador de servigos, que recebe o valor acordado pela prestacao, ou seja,
0 preco do servico, que é o valor efetivamente mensuravel no evento verificado.

Assim, entendemos que sempre que possivel o sujeito passivo do imposto sobre
servigcos deve ser o prestador de servigos. A expressao “sempre que possivel” utilizada se
refere especialmente para o caso de importagbes de servigos, no qual o sujeito passivo
pode ser o importador do servico, apesar de nao ser ele a pessoa que demonstra fato signo
de rigueza mensuravel, por disposicao constitucional.

No caso das importagdes, entendemos que qualquer tentativa de cobranca do
imposto sobre servicos do exportador do servigo localizado fora do Brasil representaria
afronta ao principio da soberania dos outros Estados, uma vez que significaria a tributacao
de uma pessoa que nao possui qualquer vinculo de naturalidade ou residéncia com o
Municipio que pretende realizar a cobranca. Nessa hipotese, é impossivel a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva em seu sentido constitucional ao imposto sobre
servigos. Em situagées como essa, entendemos que se verifica uma exceg¢ao ao principio da
capacidade contributiva, excecado essa permitida pela prépria Constituicdo Federal por meio
da expressao “sempre que possivel’.

Destarte, como mencionado anteriormente, como regra geral entendemos que
para observancia do principio da capacidade contributiva deve ser considerado como sujeito
passivo o prestador do servigco, uma vez que é ele quem demonstra o fato signo presuntivo
de riqueza de maneira mensuravel, apesar de entendermos ser possivel a definicao de outro
sujeito ativo também relacionado a materialidade do imposto nos casos em que é impossivel
que se instale vinculo obrigacional entre o sujeito ativo e o sujeito passivo.

% CARVALHO, Curso..., p. 333.
% ATALIBA, pp. 87-88.
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2.5. Critério Quantitativo

O Jultimo critério integrante da regra-matriz de incidéncia tributaria, o critério
quantitativo, tem como funcao oferecer referéncias para a quantificagdo do objeto da relagao
juridica tributaria.

O critério quantitativo é constituido por dois elementos que, considerados
conjuntamente, chegardao a um valor de referéncia final para a definicdo do quantum devido,
quais sejam, a base de calculo e a aliquota.

No Direito Tributario brasileiro, a determinacdo da aliquota é, via de regra,
reservada ao legislador, sendo também elemento componente da regra-matriz, como um
dos fatores necessarios a quantificagdo da obrigacao tributaria®’.

A aliquota normalmente se apresenta em forma de percentagem, que, se
aplicada a base de calculo, resultara na determinacdo do objeto da obrigacdo tributaria.
Entretanto, é importante mencionar que ela pode ser concebida também em termos
pecuniarios®.

Assim, a aliquota representa a quota de riqueza resultante da verificagdo, no
mundo fenoménico, do fato descrito na hip6tese de incidéncia, que cabera ao Estado.

Relativamente ao ISSQN, a Constituicdo Federal previu que cabe a lei
complementar a definicdo de suas aliquotas méaxima e minima, nos termos do seu artigo
156, paragrafo 39, inciso |.

A Lei Complementar que dispds sobre o assunto é a Le Complementar n° 116,
de 31 de julho de 2003 (Lei Complementar no 116/03), a qual determinou que a aliquota
maxima do imposto em 5% (cinco por cento), conforme seu artigo 89, inciso Il, sendo vetado
pelo Poder Executivo o dispositivo que determinava a aliquota minima para o tributo.

Dessa forma, é aplicavel a aliquota minima de 2% (dois por cento) determinada
no artigo 88 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

Por outro lado, a base de célculo € um dos elementos mais importantes da
regra-matriz de incidéncia tributaria e deve possuir relagao intrinseca com a materialidade
do tributo, com o fim de representar o aspecto mensuravel da materialidade do tributo,
sendo uma representagéo quantitativa do critério material.

O Professor Aires Barreto leciona que “a Constituicdo ndo se limita a repartir

competéncias; define os arquétipos das varias hipdteses de incidéncia e, ao fazé-lo,

implicitamente encaminha as bases de calculo possiveis™.

% Nesse contexto, cumpre mencionar apenas que a propria Constituicdo da ao Poder Executivo a
competéncia para definir as aliquotas do imposto sobre importagédo, imposto de exportagao, imposto
sobre produtos industrializados e do imposto sobre operagdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios, de acordo com o artigo 153, paragrafo 1¢ da Magna Carta.
% CARVALHO, Curso..., p. 372.
¥ AIRES, ISS..., p. 354.
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De fato, a Constituicdo Federal reparte as competéncias tributarias dos entes
federados, e, ao fazé-lo, indica a materialidade do tributo.

Interpretando sistematicamente a Constituicdo Federal, com consideracao tanto
da materialidade definida por ocasido da reparticio de competéncias, como dos principios
constitucionais explicitos e implicitos, leva-nos a conclusdo de que a hipétese de incidéncia
tributaria a ser definida pelo legislador ordinario deve necessariamente estar em
conformidade com o arquétipo constitucional do tributo, inclusive em relagdo a definigdo da
base de calculo.

A base de célculo, denominada pelo Geraldo Ataliba de base imponivel, é
conceituada pelo mesmo como

uma perspectiva dimensivel do aspecto material da h.i. [hipdtese de
incidéncia] que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a
determinacdo, em cada obrigagcdo tributaria completa, do quantum
debeatur®.

Adicionalmente, Paulo de Barros Carvalho afirma ter a base de calculo trés
funcdes, quais sejam, “a) medir as proporgdes do fato; b) compor a especifica determinagao
da divida; e c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descricdo

contida no antecedente da norma™'.

Em linhas gerais, a primeira fungio consiste na correspondéncia necessaria
entre a materialidade do fato e sua grandeza efetiva, dimensionando as manifestagées
exteriores a hipétese tributaria que podem ser utilizadas na definicido do quantum devido.
Trata-se de critério para a medi¢ao da intensidade do fato imponivel por meio dos chamados
indices avaliativos.

A funcao de composicao da especifica determinagao da divida consiste em sua
funcado objetiva, de ter o conddao de demarcar o contetido concreto do liame obrigacional.
Trata-se da definicdo do valor a ser pago. Essa fungdo é cumprida conjuntamente com a
aliquota do tributo. Presentes esses dois fatores, teremos uma referéncia completa a
especifica expressao do valor pecuniario da obrigacao tributaria.

Por fim, a base de calculo possui fungdo comparativa, no sentido de ser
imprescindivel a andlise de existéncia de sintonia entre a medida da obrigacao tributaria e o
fato nucleo da hipétese de incidéncia que, verificado no mundo real, faz com que surja o
liame obrigacional®.

Considerando as consideracbes expostas acerca da definicdo da base de
célculo do imposto sobre servicos, entendemos que a dimensdo econOmica da
materialidade prestacéo de servicos deve necessariamente estar relacionada ao preco do
servico.

“ATALIBA, p. 108.
“'BARRETO, Curso..., pp. 360-361.
“2 CARVALHO, Curso..., pp. 360-366.
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Sobre a adocgao do preco do servico como base de célculo do imposto sobre
servigos, Bernardo Ribeiro de Morais confirma a adequacéo desse entendimento.

Trata-se, pois, o preco do servigo, de um elemento adequado para o calculo
do ISS. Reflete ele, perfeitamente, a intensidade ou o valor econémico do
servigco prestado, ndo desnaturando o tributo na sua expressao
constitucional.

Se 0 ISS tem como pressuposto material de sua incidéncia a prestagdo de
servicos, o preco desta constitui um elemento natural, decorrente da
atividade, portanto bastante apto a servir de base de calculo do tributo. A
base imponivel escolhida é, pois, racional e adequada‘”.

Quanto a definicdo de preco do servico como base de calculo do imposto sobre
servigos, 0 mesmo autor entende que é essa a expressao monetaria da remuneragao pelo
servigo prestado, é a contraprestacao pelo servico. “O preco do servico abrange a receita

obtida pelo prestador em raz&o da prestagao do servico™*.

Importante mencionar ainda que ha relevante diferenga entre a base de calculo e
a aliquota, eis que enquanto aquela deve ser determinada com base no fato nicleo da
hipétese de incidéncia e ter com ele estreita vinculagao, a aliquota € um parametro genérico
e sua determinacao esta desvinculada do critério material.

Contudo, ressaltamos que, apesar de sua desvinculagcdo ao fato nucleo da
hipétese de incidéncia, a aliquota tampouco pode ser livremente estabelecida pelo legislador
ordinario, pois ha critérios constitucionais que devem ser observados na definicdo da
aliquota dos tributos, tais como a vedagcdo ao confisco (artigo 150, inciso V), a
progressividade, em relagdo a determinados tributos, como imposto sobre a renda e sobre a
propriedade territorial rural ou urbana, e a essencialidade, no que tange ao imposto sobre a
circulacao de mercadorias e ao imposto sobre produtos industrializados.

Analisados todos os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria do ISSQN,
passemos a analise da regra de desoneragcdo desse imposto nas prestagdes de servigo
destinadas ao exterior.

“ MORAES, Bernardino Ribeiro de, Doutrina e prética do imposto sobre servigos, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 1975, p. 516.
“MORAES, pp. 518-520.
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CAPITULO 3: DA DESONERACAO DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS NA PRESTACAO
DE SERVICOS AO EXTERIOR

Analisando a Constituicado Federal brasileira, verifica-se sem grandes esforgos
que o constituinte atribuiu importancia significativa as exportagbes de servigos,
reconhecendo seu papel fundamental na expansdo da economia brasileira, apresentando
diversas normas que estabelecem a desoneracao de tributos nas exportagdes de servigos.

Neste sentido, ha, por exemplo, vedacao constitucional a imposicdo do imposto
de competéncia estadual e distrital sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestagdes de servigos de transporte intermunicipal e interestadual e de comunicacao
(artigo 155, § 29, X), de contribuigbes sociais e de intervengao no dominio econémico de
competéncia da Unido (artigo 149, § 22, 1) sobre exportagdes de servigos.

Neste caso, tratam-se de regras de imunidade, as quais restringem a
competéncia do legislador ordinario ao estabelecer a materialidade do tributo por ocasido de
sua criagao.

Relativamente ao ISSQN, a Constituigdo Federal determina que cabe a lei
complementar excluir de sua incidéncia exportacoes de servigos para o exterior, conforme
abaixo se verifica:

Art. 156 - Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(--)

Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no Art. 155, Il
definidos em lei complementar;

(--)

§ 3% - Em relagcdo ao imposto previsto no inciso Ill do caput deste artigo,
cabe a lei complementar:

(-)

Il - excluir da sua incidéncia exportagdes de servigos para o exterior®.

Analisando o dispositivo acima transcrito, pode-se depreender que a
Constituicdo Federal, individualmente considerada, ndo exclui da materialidade do imposto
sobre servicos de competéncia municipal e distrital a exportacdo de servigos, prevendo
apenas que deve o legislador ordinario desonerar essas transagoes.

Cumprindo mandamento constitucional, o legislador ordinario editou a Lei
Complementar n° 116/03, que determina o seguinte em relacdo a exportacdes de servicos:

Art. 2°0O imposto ndo incide sobre:

| — as exportagbes de servigos para o exterior do Pais;

(..)

Paragrafo unico. Ndo se enquadram no disposto no inciso | os servigos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o
pagamento seja feito por residente no exterior™.

“*BRASIL, Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado,
1988.
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Portanto, verifica-se que a regra que desonera as exportagdes de servicos do
ISSQN foi incluida, conforme determinacao constitucional, pelo legislador infraconstitucional,
que, ao criar a referida regra exonerativa, incluiu ressalva quanto a dita ndo-incidéncia do
imposto sobre exportacbes de servigos, determinando serem tributaveis as exportacao de
servigos quando verificadas duas condigdes: (i) que os servigos sejam desenvolvidos no
Brasil e (i) que o resultado do servigo seja verificado em territ6rio nacional.

De acordo com a legislacdo acima transcrita, € irrelevante a origem do
pagamento pelos servicos, se procedente do exterior ou se realizado por pessoa fisica ou
juridica localizada no Brasil.

Entretanto, preliminarmente a uma analise acerca da melhor interpretacdo da
desoneragdo das exportacdes de servigos previstas na Constituicdo Federal e na Lei
Complementar, entendemos oportuno analisar qual seria a natureza juridica da regra
exonerativa, pois entendemos que a real natureza juridica da norma nao se trata de nao-
incidéncia, apesar de a linguagem constitucional e infraconstitucional aparentemente
denominarem dessa forma.

3.1. Da Possibilidade de Caracterizacao como Nao-Incidéncia

A materialidade de um tributo é indicada pela sua hipétese de incidéncia, a qual
estabelece as coordenadas de tempo e espaco que devem ser verificadas no mundo dos
fatos para que surja a obrigagao tributaria. Dessa forma, o fato verificado no mundo
fenoménico deve corresponder perfeitamente as caracteristicas descritas abstratamente na
hipétese de incidéncia, sendo que essa perfeita correspondéncia, da-se o nome de
subsuncéo.

Ao tratar da subsuncgao, Geraldo Ataliba a define como “o fenémeno de um fato
configurar rigorosamente a previsdo hipotética da lei. Diz-se que um fato se subsume a
hipdtese legal quando corresponde completa e rigorosamente a descricdo que dele faz a
lei™*’.

Por sua vez, o Professor Paulo de Barros Carvalho analisa o fenbmeno da
subsuncgao do fato a norma especificamente no que se refere a fenomenologia da incidéncia
da regra-matriz de incidéncia tributaria, e, nesse caso, afirma que ocorre subsungao
‘quando o fato (fato juridico tributario constituido pela linguagem prescrita pelo direito
positivo) guardar absoluta identidade com o desenho normativo da hipotese (hipdtese

tributaria)*®.

Caracterizada a subsungao do fato a situagao descrita na hipétese de incidéncia
tributaria, com a respectiva conversdao em linguagem competente, da-se lugar ao surgimento
da obrigacéo tributaria, nos moldes previstos na regra-matriz de incidéncia tributaria. Caso o
fato ndo se subsuma a hip6tese de incidéncia, ele nao tera relevancia juridica para efeitos
tributarios.

“¢ BRASIL, Lei Complementar no 116, Brasilia, DF, 31 de julho de 2003.
“7 ATALIBA, p. 70.
“® CARVALHO, Curso..., p. 277-278.
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No caso, trata-se da tipicidade, instituto de extrema importancia ndo s6 para o
Direito Penal, como também para o Direito Tributario, prevista no ordenamento juridico
uma hipotese tipica que gerara os efeitos também previstos em lei somente se ocorrer fato
na esfera fenoménica que se encaixe perfeitamente ao molde descrito na hipétese tipica.

Na seara tributaria, no que tange a imposicao de tributos, a subsungéo deve ser
verificada de maneira ainda mais estrita, estando expressamente previsto no Codigo
Tributario Nacional, mesmo que essa seja uma decorréncia légica do préprio sistema
tributario, que nao se pode empregar a analogia para a exigéncia de tributo nao previsto em
lei (artigo 108, paragrafo 19).

A incidéncia de um tributo ocorre, portanto, quando se verifica um fato no mundo
fenoménico que se enquadra perfeitamente na hipoétese normativa descrita na regra-matriz
de incidéncia tributaria. Nesse contexto, surge um liame obrigacional em que o sujeito
passivo possui o dever juridico de pagar ao sujeito ativo a quantia estabelecida por lei para
o tributo.

Por sua vez, a nao-incidéncia ocorre precisamente nos casos em que o fato
ocorrido no mundo fenoménico ndo corresponde ao previsto na hipétese de incidéncia
tributaria. Nesse caso, como ndo ha subsuncio do evento verificado, ndo incide o tributo. E
essa, portanto, a figura da nao incidéncia. Em outras palavras, trata-se de uma nao
correspondéncia entre a descricdo de um fato no plano juridico € as caracteristicas de um
evento ocorrido no plano fatico.

O Professor José Souto Maior Borges analisa o tema ao afirmar que

ndo-incidéncia & conceito correlacionado com o de incidéncia. Ocorre
incidéncia da lei tributaria quando determinada pessoa ou coisa se encontra
dentro do campo coberto pela tributagdo;, da-se nao-incidéncia,
diversamente, quando determinada pessoa ou coisa se encontra fora do
campo de incidéncia da regra juridica de tributagéoso. (grifos no original)

Dessa forma, enquanto na incidéncia ha a subsuncao do fato a norma, gerando
os efeitos juridicos préoprios do fato, na nao-incidéncia ha um fato diferente ou estranho a
hip6tese normativa, sendo irrelevante para o Direito sua ocorréncia no mundo fenoménico.

Analisemos a regra que exonera de imposto sobre servicos as exportagdes de
servigos. Importante lembrar que tratamos no presente momento sempre do plano juridico-
hipotético, do dever-ser. Estamos comparando duas normas proferidas em linguagem
semelhante, quais sejam, a regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servicos e a regra
exonerativa de exportagao de servigos.

Para que se possa verificar se determinada norma esté tratando de caso de néo-
incidéncia, deve-se considerar a hipétese de incidéncia tributaria de determinado tributo e
verificar se a situagdo descrita na regra ndo se encontra perfeitamente caracterizada no

“ CARVALHO, Curso..., p. 279.
*® BORGES, José Souto Maior, Isencdes tributérias, 22 ed., So Paulo, Sugestdes Literarias, 1980, p.
156.
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descritor da regra-matriz de incidéncia. Ressaltamos apenas que, apesar de haver inUmeros
casos em que a nao-incidéncia estd expressamente prevista, essa disposicdo expressa
seria desnecessaria, uma vez que o evento descrito no dispositivo que trata da nao-
incidéncia ndo se subsumira de maneira alguma a hipotese de incidéncia do tributo.

No caso sob andlise, devemos, portanto, verificar se a exportagao de servigos
estd incluida na materialidade da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servigos. Para
tanto, devemos relembrar a hipétese de incidéncia do imposto sobre servigos, composta
pelos critérios material, espacial e temporal, analisados nos Capitulos anteriores, uma vez
que sao esses critérios os relevantes para a determinacao da possibilidade de o imposto
incidir sobre a exportacao de servigos.

Conforme anteriormente mencionado, sdo servigos passiveis de tributagao pelos
Municipios e Distrito Federal as obrigagdes de fazer que correspondam a pratica de uma
atividade em beneficio de outrem, sob regime de Direito Privado, sem vinculo empregaticio,
mediante o pagamento de remuneracdo, cuja competéncia tributaria ndo tenha sido
atribuida aos Estados. Deve ser esse o critério material adotado pelo legislador ordinario ao
criar a regra-matriz de incidéncia.

Analisando as disposi¢des constitucionais acerca da materialidade do imposto
sobre servigos, da reparticdo de competéncias tributarias e do principio da territorialidade,
concluimos que o critério espacial da regra-matriz de incidéncia desse imposto deve
relacionar-se a cada Municipio ou ao Distrito Federal. Dessa forma, se prestado servico em
determinado Municipio ou no Distrito Federal, podera surgir uma obrigagao tributaria entre o
sujeito passivo e o Municipio ou Distrito Federal, quando forem estes os sujeitos ativos
determinados no consequente da regra-matriz de incidéncia.

Relativamente ao critério temporal, a obrigacao tributaria somente podera surgir
com a efetiva ocorréncia da materialidade prevista no mundo fenoménico. No caso
especifico do imposto sobre servigos, o liame obrigacional somente pode ter lugar apés a
efetiva prestacéo de servigos.

Entretanto, devemos analisar ainda uma classificagdo dos servigos para
determinar o critério temporal. Como ja afirmado anteriormente, entendemos, seguindo os
ensinamentos de Aires Barreto, que, caso se trate de servigos néo fracionaveis, a obrigacao
tributaria somente podera surgir quando o servigo for prestado em sua totalidade. Por outro
lado, em se tratando de servigos fracionaveis, pode ser tido como ocorrido o fato imponivel
em relacdo a cada um dos servicos especificos que compdéem os chamados servigos
fracionaveis. Dessa forma, podera ter lugar a obrigacao tributaria por ocasiao da completude
de cada um dos servigos segmentados em etapas, fases ou trechos®'.

Devemos ressaltar, entretanto, que a idéia de servigos fracionaveis nao pode ser
utilizada de maneira arbitraria. Para a consideracdo de um servico como fracionavel, ele
deve poder ser segmentado em diversos servigos autbnomos e independentes entre si,
inexistindo entre eles vinculos relacionados a caracterizacao de atividade-meio e atividade-
fim.

> ATALIBA, p. 301.
29



Portanto, das consideragdes feitas acima, concluimos que o imposto sobre
servigos incide sobre a prestacdo de servicos realizada no territério de um Municipio ou do
Distrito Federal. Lembramos, nesse contexto, que ha um imposto sobre servicos para cada
ente tributante, ou seja, para cada um dos Municipios brasileiros e para o Distrito Federal,
podendo cada imposto alcancar apenas os fatos ocorridos dentro do territério no qual o
legislador ordinario que instituiu o tributo possua competéncia legislativa.

Ha, assim, duas caracteristicas a definir para determinar se a exportacdo de
servigos poderia configurar hipétese de nao-incidéncia do imposto sobre servigos, quais
sejam, que um servico seja efetivamente prestado e que essa prestacao se dé no Ambito de
um Municipio ou do Distrito Federal. Ainda, havera uma hipétese de exportacao de servigos
em que deveremos analisar o critério temporal da hipétese de incidéncia.

A exportacao de servigcos pode ser conceituada como a prestacao de servigos
por pessoa brasileira a pessoa domiciliada no exterior, no entanto, devemos considerar que
se trata da efetiva prestagdo de servicos, ndo da contratacdo ou do pagamento pelos
servigcos. A materialidade do servico, ou seja, sua efetiva prestacao, deve ser realizada a
pessoa localizada no exterior do Brasil.

Exemplificativamente, entendemos néo se tratar de exportacdo de servigos os
casos em gue uma pessoa juridica sediada no exterior contrata pessoa juridica sediada no
Brasil para prestar servigos a empresa localizada no Brasil. Isso porque a situagao de fato, a
efetiva prestagcao de servigos, materialidade do imposto sobre servigos, teria ocorrido entre
duas empresas brasileiras, independentemente de ser estrangeiro o contratante e
responsavel pelo pagamento da contraprestagao.

Partindo dos conceitos acima mencionados, tem-se que a exportacdo de
servicos pode ser subdividida em trés hipdteses: (i) brasileiro presta servicos a pessoa
estrangeira fora do territério brasileiro, por exemplo enviando um técnico para reparar
determinada maquina; (ii) brasileiro presta servico a pessoa estrangeira dentro do Brasil,
entregando apenas o produto final do servico aqui realizado a pessoa estrangeira; ou (iii)
brasileiro presta servigos a estrangeiro, sendo que parte dos servicos é realizada no Brasil e
parte é realizada no exterior.

No primeiro caso, a materialidade prestacdo de servicos se deu integralmente
fora do territorio brasileiro. Nesse caso, entendemos haver ndo-incidéncia do imposto sobre
servicos, uma vez que a hipétese esta fora do ambito de competéncia legislativa do
legislador ordinario de qualquer dos Municipios ou do Distrito Federal, competentes para
instituir o imposto sobre servigos.

Entendemos, contudo, que a Constituicdo Federal ndo se referiu a essa situacao
ao determinar caber a lei complementar dispor que o imposto sobre servicos ndo seria
imposto sobre a exportacao de servigos. Isso porque seria uma disposicéo vazia de sentido,
uma vez que a prépria materialidade do tributo, considerada juntamente com o principio
constitucional da territorialidade das leis, ja formariam um arquétipo suficiente para
demonstrar que essa hipbtese de exportacdo de servicos estaria excluida ab initio do
ISSQN, sendo desnecessaria a existéncia de disposicdo constitucional determinando sua
nao-incidéncia.
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No segundo caso, a materialidade do servigco é verificada no Brasil, uma vez que
a efetiva prestacdo de servigcos seria realizada integralmente em territério brasileiro. Nesse
sentido, entendemos que essa hipdtese poderia ser enquadrada na hipétese de incidéncia
do imposto sobre servigos, ndo se tratando, portanto, de nao-incidéncia.

Na terceira hipotese, temos espécie hibrida, na qual os servicos sao prestados
tanto em territério brasileiro como no exterior. Nessa hipétese, devemos considerar além
dos critérios material e espacial, o critério temporal, especificamente no que diz respeito a
biparticao dos servicos como fracionaveis e nao fracionaveis.

No caso de os servicos serem fracionaveis, entendemos que poderia haver
incidéncia apenas em relacdo aqueles realizados e consumados em territério brasileiro,
mas, por outro lado, os servigcos prestados no exterior se caracterizariam na hipotese de
nao-incidéncia devido ao critério espacial, uma vez que os Municipios e o Distrito Federal
nao podem tributar servigos ocorridos fora do ambito de validade de suas leis, tanto mais
devido ao fato de o servico ser prestado fora do territério brasileiro®.

Da mesma forma que consignado acima, entendemos que as hipéteses de
exportacdo de servicos em que ha nao-incidéncia ndo estariam abrangidas pela disposi¢cao
constitucional, uma vez que a esvaziaria de sentido.

Ressaltamos nesse contexto que caso se trate de atividade-meio e atividade-fim,
entendemos, compartilhando os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, que os
servicos consistentes em atividades-meio realizadas no Brasil seguiriam a prestacdo do
servigo-fim caso este esteja abrangido na néo-incidéncia®.

Por outro lado, no caso de os servicos ndo serem fracionaveis, deve-se ter em
mente o0 exato momento da consumacdao da materialidade para fins de definicao da
possibilidade de incidéncia ou ndo do imposto sobre os referidos servicos. Como ja
analisado anteriormente, a materialidade do imposto sobre servicos somente é verificada
por ocasido da efetiva prestagdo de servicos, momento em que pode surgir a obrigacédo
tributaria. Completa a prestacao de servigos acordada entre tomador e prestador, considera-
se configurada a hipo6tese de incidéncia tributaria, surgindo, entdo, a obrigacdo tributaria
caso o fato verificado no mundo fenoménico corresponda perfeitamente as caracteristicas
da hipotese.

Realizadas as consideragbes acima, entendemos que poderia haver duas
situagoes diferentes, uma na qual a consumacao final do servico nao fracionavel se da em
territorio brasileiro, e outra na qual a consumagao é verificada no exterior. Para fins de
definicdo da incidéncia ou ndo em ambos 0s casos, entendemos relevante enfatizar que ha
um Unico momento em que se considera ocorrida a prestacao de servigos, no momento de
sua consumagcao, como definido no critério temporal da hipétese de incidéncia.

°2 Ressaltamos, novamente, que a idéia de servigos fracionaveis nao pode ser utilizada de maneira
arbitraria. Para a consideragao de um servigco como fracionavel, ele deve poder ser segmentado em
diversos servigos autbnomos e independentes entre si, inexistindo entre eles vinculos relacionados a
caracterizacao de atividade-meio e atividade-fim.
% CARVALHO, O conceito....
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Mesmo para fins de incidéncia do tributo em prestagbes de servigcos realizadas
em dois ou mais Municipios, deve-se abstrair se o servico nado fracionavel tenha sido
prestado em outro Municipio, considerando-se apenas onde era prestado no ultimo atimo de
segundo antes de sua completude. Esse é um critério razoavel e coerente com a sistematica
do imposto sobre servicos determinada pela Constituicdo Federal, bem como com o critério
temporal de sua hip6tese de incidéncia.

Somos da opiniao de que esse mesmo critério utilizado para a definicdo do
Municipio que deve figurar como sujeito ativo da obrigacao tributaria no caso de prestacao
de servicos em Municipios distintos pode ser utilizado para o deslinde da questdo ora
analisada. Isso porque a prestacao € considerada realizada e, portanto, apta a dar lugar ao
surgimento de uma obrigacao tributaria, no momento de sua conclusdo, nao podendo se
falar em incidéncia do imposto sobre servicos em momento anterior a esse. Dessa forma, a
eficacia pratica desse entendimento resultaria na seguinte conclusdo: no caso de
exportacdo de servico nao fracionavel prestado tanto no Brasil como no exterior, a
incidéncia do imposto sobre servicos dependera do lugar em que seja consumado o servico,
ou seja, onde ele seja efetivamente finalizado.

Assim, caso sua consumacgado se dé no exterior, estaremos diante de nao-
incidéncia. Por outro lado, caso a consumagao do servico se dé em territério brasileiro,
estaremos, a principio, diante de situacao passivel de subsumir-se a hip6tese de incidéncia
do imposto sobre servigos.

Tendo em vista as extensas consideragbes acerca da questdo, entendemos
valido esquematizar nossas conclusdes em um quadro para fins de visualizagdo mais clara
das hipéteses de exportacdo de servigcos a serem analisadas.

Espécie de exportacao de servigos Incidéncia ou nao-incidéncia

Prestacdo dos servicos integralmente | Nao-incidéncia
fora do territorio brasileiro

Prestacao dos servicos integralmente em | Incidéncia
territorio brasileiro

Prestacao de servigos fracionaveis dentro | (i) Nao-incidéncia para o0s servigos
e fora do territério brasileiro prestados no exterior, €

(i) Incidéncia em relagao aos servigos
prestados no Brasil

Prestacdo de servicos nao-fracionaveis | Nao-incidéncia
dentro e fora do territério brasileiro, com
consumacao fora do Brasil

Prestacdo de servigos nao-fracionaveis | Incidéncia
dentro e fora do territorio brasileiro, com
consumacao dentro do Brasil

Por fim ressaltamos que entendemos que as hipoteses de exportacdo de
servicos em que se caracteriza a ndo-incidéncia ndo estariam abrangidas pelo dispositivo
constitucional, e, portanto, tampouco pela disposicdo da Lei Complementar 116/03. Caso
fosse considerado de maneira diferente, a previsdo constitucional poderia ser considerada
desnecesséria em relagcdo a certos elementos e essa ndo pode ser uma interpretacao
possivel a nosso ver.
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3.2. Da Possibilidade de Caracterizacao como Imunidade

A imunidade tributaria, como ensinado pelo Professor Paulo de Barros Carvalho,
faz parte da propria conformagdo da competéncia tributaria definida pela Constituicao
Federal. Ela existe também em ambito constitucional e é anterior a efetiva instituicdo do
tributo pelo legislador ordinario, conforme se verifica da ligao do referido jurista

as manifestagées normativas que exprimem as imunidades tributarias se
incluem no subdominio das sobrenormas, metaproposicdes prescritivas que
colaboram, positiva ou negativamente, para tragar a area de competéncia
das pessoas titulares de poder politico, mencionando-lhes os limites
materiais e formais da atividade legiferante.

(...)

Além disso, salientamos que o espaco freqlientado por tais normas é o
patamar hierarquico da Constituicdo Federal, porquanto é la que estao
depositadas as linhas definidoras da competéncia tributdria no direito
positivo brasileiro™.

Verifica-se, assim, que imunidade é necessariamente uma regra constitucional
que delimita a competéncia do ente legiferante.

Para o Professor José Souto Maior Borges a imunidade tributaria

€ a imunidade uma limitagdo constitucional ao poder de tributar. Mais
precisamente ainda: a eficacia especifica do preceito imunitdrio consiste em
delimitar a competéncia tributaria aos entes publicos. Porquanto Consiste
numa limitagdo constitucional, a imunidade é uma vedagdo, uma negativa,
uma inibicdo para o exercicio da competéncia tributaria®.

Podemos concluir das consideragdes feitas acima que a imunidade tributaria
deve estar prevista na prépria Constituicdo Federal de maneira completo, como critério
negativo a conformacéo das competéncias tributarias.

No que tange a regra desonerativa da exportacdo de servigos relacionada ao
ISSQN, a previsdo constitucional delega ao legislador ordinario a competéncia para a
criagdo de lei complementar que exclua essa materialidade da cobranga do imposto.
Verificamos, nessa situagao, caso especifico em que a regra constitucional ndo é suficiente
para a desoneracao da atividade, demandando que essa desoneracéo esteja prevista em lei
complementar.

Tendo em vista 0 acima exposto, entendemos que a regra constitucional nao é
regra de imunidade ftributaria, uma vez que ndo esta plenamente determinada pela
Constituicao Federal, ndo podendo, dessa forma, tratar-se de determinacao da competéncia
tributaria dos entes federados.

* CARVALHO, Curso..., p. 203.
*> BORGES, pp. 180-182.
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3.3. Da Natureza Juridica da Regra de Desoneracao

Descaracterizados os institutos da nao-incidéncia e da imunidade tributaria para
fins de caracterizacdo da regra desonerativa de exportacdo de servigos, cumpre-nos
analisar a figura juridica da isencao tributéria.

As isencOes tributarias estdo previstas nos artigos 175 a 179 do Cdbdigo
Tributario Nacional®® como uma das causas de “exclusdo do crédito tributario”. A
interpretagdo mais correta dessa expressdo se daria a partir da consideracdo de que a
isencao tem o condao de, apesar de existentes e verificados no mundo fenoménico o evento
descrito na hipo6tese de incidéncia tributaria, fazer com que nao surja a obrigacao tributaria
prevista no consequente da regra-matriz. E esse o sentido que deve ter a expressdo em
nosso entendimento.

O Professor Paulo de Barros Carvalho afirma que as regras de isencao tributaria
sao regras de estrutura, uma vez que podem ser qualificadas como ‘“preceitos juridicos que

visam modificar as regras existentes no sistema, sem produzi-las ou extingui-las™’.

Neste sentido, as regras de isencdo estabelecem alteragbes regra-matriz de
incidéncia tributaria de maneira que ela nao irradie efeitos em certos casos concretos.
Apesar de possuir classificacao diversa da regra-matriz de incidéncia tributaria, uma vez que
esta é norma de conduta, a regra de isencao possui a mesma formacao, com a existéncia

% «Art. 175. Excluem o crédito tributario:
| - a isengédo;
Il - a anistia.
Paragrafo unico. A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o cumprimento das obrigagdes
acessdrias dependentes da obrigagao principal cujo crédito seja excluido, ou dela conseqliente.
Art. 176. A isencdo, ainda quando prevista em contrato, € sempre decorrente de lei que especifique
as condigbes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a que se aplica e, sendo caso, o
prazo de sua duragéo.
Paragrafo unico. A isengdo pode ser restrita a determinada regido do territorio da entidade tributante,
em fungao de condicbes a ela peculiares.
Art. 177. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a isengdo ndo é extensiva:
| - as taxas e as contribuigées de melhoria;
Il - aos tributos instituidos posteriormente a sua concessao.
Art. 178. A isengdo, salvo se concedida por prazo certo ou em fungdo de determinadas condicées,
pode ser revogada ou modificada por lei a qualquer tempo, observado o disposto no inciso Il do
artigo 104.
Art. 178 - A isengdo, salvo se concedida por prazo certo e em fungdo de determinadas condigbes,
pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso Il do art.
104. (Redacio dada pela Lei Complementar n® 24, de 7.1.1975)
Art. 179. A iseng¢do, quando nao concedida em cardter geral, é efetivada, em cada caso, por
despacho da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca prova do
preenchimento das condigées e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para
concesséo.
§ 1° Tratando-se de tributo langado por periodo certo de tempo, o despacho referido neste artigo sera
renovado antes da expiracdo de cada periodo, cessando automaticamente os seus efeitos a partir do
primeiro dia do periodo para o qual o interessado deixar de promover a continuidade do
reconhecimento da isengéo.
§ 2° O despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o
disposto no artigo 155.”
SﬂBRASIL, Lei no 5.172, Brasilia, DF, 25 de outubro de 1966)
CARVALHO, Curso..., pp. 522-523.
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de uma hipétese normativa no antecedente da norma e um consequente com a
determinacao dos efeitos juridicos que resultardo da hipétese caso observada no mundo
dos fatos.

Relativamente a teoria da isencao tributaria, estamos de acordo com o Professor
Paulo de Barros Carvalho, que coloca a regra de isengdo como regra autbnoma, que
‘investe contra um ou mais critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os

parcialmente’™®,

Ademais o mesmo Professor leciona que “0 que o preceito de isencdo faz é
subtrair parcela do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do consequente’™.

Passemos a analisar agora a regra desonerativa de exportagdes de servigos
veiculada pela Lei Complementar 116/03 para fins de definir se a regra examinada se insere
no conceito de isencao e, caso se conclua positivamente, qual dos critérios da regra-matriz
de incidéncia tributaria pretende essa isencao mutilar.

Preliminarmente, para o deslinde da questao, é importante ter em mente que a
regra exonerativa emana do legislador ordinario federal, em atendimento de disposigao
expressa na ConstituicAo Federal (artigo 156, paragrafo 39, 1), ndo do mesmo legislador
ordinario competente pata instituir o ISSQN.

Neste caso verifica-se uma mutilagdo de parte do critério pessoal da norma de
incidéncia tributaria, restando comprometido o sujeito ativo. A regra de desoneragdo do
imposto sobre servigcos ora analisada enquadra-se na figura juridica de isengdo, em nosso
entendimento. Isso porque, a nosso ver, é regra de estrutura que compromete o critério
pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria, impedindo o surgimento da obrigacao
tributaria®.

Ressaltamos que nosso entendimento é compartiihado também pelo jurista
Marcelo Marques Roncaglia, que afirma que

Nao se trata, segundo pensamos, de verdadeira hipétese de ndo-incidéncia,
mas sim de isengdo, ja que a regra-matriz de incidéncia do ISS — no periodo
anterior a LC — previa que a prestacdo de servicos, mesmo ao exterior, dava
causa ao nascimento da obrigagdo de pagar o ISS. Assim, a despeito da
incorregao terminoldgica incorrida pelo legislador, a LC 116 veicula isengdo
sobre exportagbes e como tal deve ser interpretadas’.

8 CARVALHO, Curso..., p. 523.
% CARVALHO, Curso..., p. 523.
% Ressaltamos, entretanto, que ha entendimentos diferentes do ora esposado na doutrina brasileira.
Fabio Clasen de Moura, por exemplo, entende que a isengao da exportagao trata de hipotese de
mutilagao do critério espacial da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servigos (pp. 158-183).
Essa divergéncia de opinides possui origem na consideragao acerca do critério espacial da norma de
incidéncia, que, na visdo do autor, nao esta restrita ao Municipio competente para a instituicdo do
tributo.(idem, 116-123)
" 0 ISS e a Importacdo e Exportagdo de Servigos, in Revista Dialética de Direito Tributario, 129, pp.
98-111, jun/2006.
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O Professor Paulo de Barros Carvalho, ao tratar dessa hipétese, cita como
exemplo a Constituicdo anterior a de 1988, que permitia que “a Unido, mediante lei
complementar e atendendo a relevante interesse social ou econémico nacional, conceder

isencées de impostos estaduais e municipais’®.

Neste contexto, o jurista lembra que essa prerrogativa é agora vedada pela
propria Constituicdo Federal, em seu artigo 151, lll. No entanto, ressalvamos que continua
existindo em relagdo a determinadas matérias dispostas na Magna Carta. A propria
Constituicao Federal criou excecdo expressa a vedacdo de isencdo heterbnoma ao
determinar caber a lei complementar excluir a exportacdo de servicos da incidéncia do
imposto sobre servigos.

Trata-se de isengdo heterbnoma, de forma que € oportuno tecer algumas
consideracgdes gerais sobre essa figura tributaria.

A isencdo heterébnoma, vedada como regra geral da Constituicdo Federal,
consiste na outorga de isengéo por ente politico diverso daquele que recebeu a competéncia
constitucional para instituir o tributo. Sua vedagao explica-se justamente pelo fato de o Brasil
ser uma federacdo, com entes federados autbnomos e independentes. A concessdo de
isencao por ente federativo distinto daquele competente para criar o tributo, de acordo com
a rigida reparticao de competéncias levada a cabo pela Constituicdo Federal, viola esse
principio federativo, uma vez que se trataria da interferéncia de um entre federado na esfera
de competéncia de outro ente igualmente autbnomo.

Contudo, a Magna Carta houve por bem excepcionar a vedacdo da isengcéo
heterénoma, prevendo expressamente caber ao legislador ordinario federal a elaboracao de
lei que isenta as exportagdes de servicos em relagdo a imposto de competéncia municipal e
distrital. A mera existéncia da excecao a vedacao que visa garantir a autonomia dos entes
federados ja indica, por si s, que seu objeto é de extrema relevancia ao Estado brasileiro,
sendo intuito constitucional beneficiar as exportacdes de servicos.

3.4. Da Construcao da Regra-matriz de Isencao de Exportacoes de Servicos

Restando analisada a natureza juridica da regra de desoneracdo da exportagao
de servicos em relagao a exportacao de servicos de qualquer natureza de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, passamos ao exame especifico do conteldo dessa norma.

A regra de isencdo, como todas as normas juridicas em geral, possui um
antecedente, que descreve uma hipétese, e um consequente, que descreve a consequéncia
decorrente da ocorréncia do evento previsto na hipétese no mundo fenoménico.

O consequente da regra de isencado ja foi analisado acima precisamente para
caracteriza-la como uma isencdo. Trata-se da mutilagdo do critério pessoal (sujeito ativo) da
regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servigos, impedindo o surgimento da obrigacao
tributéria.

2 CARVALHO, Curso..., p. 527.
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Para a andlise do antecedente, ou descritor da norma, necessitamos verificar
sua materialidade por meio do exame do contetdo da regra de isengéao.

Atendendo ao preceito constitucional, a Lei Complementar 116/03 isentou do
imposto sobre servicos as exportacdes de servicos ao exterior do pais. No entanto, no
paragrafo Unico do artigo 29, houve por bem limitar essa isencdo, ao dispor que nao se
incluem na isengao “os servigos desenvolvidos no Brasil cujo resultado aqui se verifique”.

Da anadlise desse dispositivo, podemos concluir, portanto, que ha duas
condicdes cumulativas para que a exportacao de servicos seja excluida da regra de isencao,
quais sejam, que os servicos sejam desenvolvidos no Brasil e que seu resultado seja
verificado também dentro do pais.

Para fins de delimitacdo do antecedente da norma tributéria, entretanto,
devemos transformar todas as proposi¢cdes em critérios positivos, uma vez que ela deve ser
inclusiva, ndo exclusiva. Em outras palavras, o antecedente da norma juridica deve definir
de maneira positiva quais fatos podem se subsumir a essa norma, nao podendo haver uma
prescricdo positiva afirmando o que compreende e uma prescricdo negativa, excluindo
certas materialidades.

Considerando o disposto acima acerca das normas juridicas, temos que a regra
de isencdo ora analisada descreve hipbtese de exportacdo de servigos, desenvolvidos no
Brasil ou no exterior, que, se desenvolvidos no Brasil, ndo gerem resultados no pais.
Lembramos apenas que os servigos desenvolvidos exclusivamente no exterior, como ja
consignado no presente trabalho, tratam de hipdtese de néo-incidéncia do imposto sobre
Servigos.

Preliminarmente, para procedermos a uma analise esquematica da hipétese de
isencao, é importante expressar o que entendemos da leitura da expressdo “servigos
desenvolvidos”. A nosso ver, o desenvolvimento do servigo compreende toda sua prestagao.

Como qualquer ato do mundo fenoménico, o servigo pode ser dividido em
comeco, meio e fim. E claro que algumas vezes essas “fases” ocorrem quase
simultaneamente, mas é sempre possivel distingui-las. O comego do servico consiste no
momento exato em que sua prestacao tenha sido iniciada. J& o meio do servico compreende
o periodo de tempo desde o inicio da prestagdo até sua completude. Ja o fim do servigo
consubstancia-se no atimo de segundo em que é finalizado. Importante lembrar, ainda, que
o que denominamos agora de fim do servigo corresponde a sua perfeita consumacéo,
coincidindo com o critério temporal da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servigos.

Tendo-se em vista que a prestacao de servicos possui trés “fases”, como acima
exposto, possuimos entendimento no sentido de que o desenvolvimento do servigo no Brasil
corresponderia a realizacao integral ou parcial de qualquer dessas trés “fases” da prestacao
do servigo em territ6rio brasileiro.

Por outro lado, o conceito de resultado do servigo sera analisado no Capitulo

seguinte, uma vez que entendemos que a interpretacdo desse termo deve levar em
consideracdo a sistematica constitucional tanto do imposto sobre servigos, como do
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tratamento conferido pela Constituicao Federal as exportagées, tanto de bens, como de
mercadorias.

A andlise das normas acima apresentadas revelarad a existéncia de trés
situagbes de exportacdo de servicos, sendo que apenas uma delas se inclui na regra de
isencao, estando as demais excluidas por expressa previsdo do paragrafo Unico do artigo 2°
da Lei Complementar 116/03. Analisaremos, abaixo, as trés hipbteses, indicando,
posteriormente, aquela da qual se trata a hip6tese de isengao:

a) Exportagao de servigos integral ou parcialmente desenvolvidos no Brasil, cujo
resultado se verifique no exterior;

b) Exportagcéo de servigos integral ou parcialmente desenvolvidos no Brasil, cujo
resultado se verifique no Brasil; e

c) Exportagéo de servigos integral ou parcialmente desenvolvidos no Brasil cujo
resultado se verifique no Brasil e no exterior;

Ressalta-se que em todas as situagbes a consumacao do servigco deve se dar
em territ6rio brasileiro, caso contrario, estaremos diante de situagao de ndo-incidéncia.

Verificamos da analise acima realizada que ha trés possibilidades de verificagao
do resultado do servico, quais sejam, exclusivamente no exterior, exclusivamente no Brasil
ou no exterior e no Brasil.

A regra de isengao disposta no artigo 2° da Lei Complementar 116/03 nao inclui
as hipoéteses nas quais o resultado do servigo seja verificado no Brasil. Em atencdo a esse
dispositivo, entendemos incluir-se na regra de isencdo apenas a hipétese prevista no item
(a) acima, que prevé a hipotese de exportacdo de servigos integral ou parcialmente
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado se verifigue apenas no exterior.

Sendo assim, podemos concluir que o antecedente da norma juridica de isencao
serd precisamente a exportagdo de servigos integral ou parcialmente desenvolvidos no
Brasil, cujo resultado se verifique no exterior.

Deste modo, caso esse fato seja verificado no mundo fenoménico, ele irradiara
seus efeitos juridicos préprios que constituem no impedimento do surgimento da obrigacao
tributaria prevista no consequente da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servigos,
uma vez que seu critério pessoal, referente ao sujeito ativo, teria sido maculado.

Configurada a regra exonerativa de exportagdo de servigos, com estrita
delimitacao de sua natureza juridica, bem como de seu antecedente e de seu consequente,
cumpre proceder a andlise mais detalhada de um fator especifico do consequente da norma,
que pode gerar divergéncias interpretativas entre os exegetas do Direito. Tratamos, aqui, da
verificagdo do resultado do servigo, para fins de delimitacao final da hip6tese de isencdo ora
analisada.

De maneira mais precisa, podemos dizer que examinaremos agora o conceito de
verificacdo do resultado do servico visando a delimitacdo dos casos em que esse resultado
seria verificado no exterior, para fins de aplicagdo da regra de isencao do ISSQN em relacao
a exportacao de servicos.
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CAPITULO 4: DA INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL DA REGRA DE ISENCAO DA
EXPORTACAO DE SERVICOS

Analisados os arquétipos constitucionais do imposto sobre servicos, os limites ao
legislador ordinario para elaborar a regra-matriz de incidéncia, bem como a natureza juridica
e o0 conteldo da regra que exonera do imposto sobre servicos de qualquer natureza de
competéncia municipal e distrital as exportacbes de servicos, passemos a analisar a
interpretagé@o constitucional da regra de isengdo nas exportacdes de servicos.

Vale mencionar que trataremos aqui apenas das hipoteses de exportacdo de
servigos incluidas no dmbito de incidéncia do préprio imposto, uma vez que os eventos que
sequer se subsumem a hip6tese de incidéncia estdo no campo da nao-incidéncia do
imposto sobre servigos, ndo cabendo falar-se em isencdo dessas prestagoes.

Assim, analisaremos inicialmente aco6rdao proferido pela Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial no 831.124, em sessao realizada em 15
de agosto de 2006, em que se analisou a legalidade da cobranca, pelo Municipio de
Petrépolis, no Estado do Rio de Janeiro, de imposto sobre servicos sobre a exportagdo de
servicos de retificagéo, reparo e revisdo de motores e turbinas de aeronaves prestados pela
empresa brasileira GE Celma Ltda. a empresas aéreas localizadas no exterior, no ambito de
um mandado de seguranca preventivo impetrado pela empresa para afastar essa cobranca.

Naquele caso foi confirmado o acoérdao proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, denegando a segurancga requerida pela impetrante, decidindo-se
pela incidéncia do imposto sobre servigos nas prestagdes de servigos de retificagao, reparo
e revisao de motores e turbinas de aeronaves a empresas aéreas localizadas no exterior.

Registrada a devida vénia aos ilustres Ministros do STJ, apresentaremos
posteriormente nossas razdes para divergir do entendimento esposado pela Primeira Turma
do STJ em referido acérddo, especialmente quanto a interpretagdo da verificagdo do
resultado do servigo.

4.1. Do Acérdao Proferido no Recurso Especial 831.124

Preliminarmente, cumpre esclarecer a situacdo a que se referiu o acérdao em
questao. Como descrito, a prestagao de servigos realizada pela empresa brasileira era a
seguinte:

1°) seus clientes no exterior a contratam e remetem as turbinas para seu
estabelecimento localizado em Petropolis/RJ;

2°) realiza o servigco para o qual foi contratada, testa as turbinas e as
despacha para o exterior, etapas todas elas desenvolvidas no Municipio de
Petropolis/RJ;

39 finalmente, quando do recebimento das turbinas reparadas, seus
clientes as instalam nas respectivas aeronaves, verificam o resultado do
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servigo e remetem divisas ao Brasil para efetivar-se o pagamento pelos
servigos prestadosss.

Portanto, tratou-se de prestacdo de servicos em territério brasileiro
(consequentemente dentro do ambito de incidéncia do imposto sobre servigos) a
destinatario localizado no exterior. Para fins da aplicacdo da isengdo prevista na Lei
Complementar 116/03, deve-se analisar o resultado do servigo, os denominados objetivos
da contratacdo e da prestagao®.

Ha trés votos a serem levados em consideracdo em relacdo ao Recurso
Especial ora analisado, sendo dois favoraveis a cobranca do imposto sobre servicos nesses
casos, proferidos pelo Ministro-Relator José Delgado e pelo Ministro Luiz Fux, e um
desfavoravel a essa cobranga, sob o argumento de que a situagdo analisada pode ser
enquadrada na hipétese de isengéo veiculada pela Lei Complementar 116/03, proferido pelo
Ministro-Presidente Teori Albino Zavascky. Participaram ainda do julgamento, seguindo o
voto do Ministro-Relator, os Ministros Francisco Falcdo e Denise Arruda, Além do Ministro
Luiz Fux que proferiu voto-mérito.

O Ministro José Delgado, que proferiu o voto vencedor, em nosso entendimento
sem muitas explicagdes, chega a conclusdo de que “o trabalho desenvolvido ndo configura
exportacdo de servico, pois o objetivo da contratacdo, ou seja, o seu resultado, que é o

efetivo conserto do equipamento, é totalmente concluido no territério brasileiro™”.

Contudo, o que nos parece mais estranho de seu voto é o fato de o Ministro citar
extenso trecho do artigo intitulado “O ISS e Exportacdo e Importacdo de Servigos”, escrito
por Gabriel Lacerda Troianelle e Juliana Gueiros, in ISS Lei Complementar 116/03,
organizado por Ives Gandra da Silva Martins e outros®®, sendo que referidos juristas
aparentam possuir entendimento diverso daquele proferido pelo Ministro. Isso pode ser
verificado nao s6 da leitura integral do artigo, como também do trecho transcrito.

Ponderada essa anotagéo, levaremos em consideragdo apenas 0s argumentos
levantados pelo Ministro-Relator para fundamentar o desprovimento do Recurso Especial.

De acordo com o trecho acima transcrito, o Ministro José Delgado entendeu que
a expressao resultado do servigo contida na regra exonerativa contida na Lei Complementar
116/03 correspondia a consumacao do servigo, no caso, o efetivo conserto das aeronaves.
Com base nesse entendimento, portanto, entendeu que o servico prestado havia sido
finalizado no Brasil, gerando, portanto, efeitos em territério brasileiro. Em decorréncia disso,
nao se aplicaria a regra exonerativa, podendo o Municipio de Petropolis cobrar imposto
sobre servigos nessas situagoes.

Interpretando o voto proferido, entendemos que um dos fundamentos principais
do voto do eminente Ministro-Relator refere-se ao fato de serem contratados apenas os

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 831.124, da 52 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Brasilia, DF, 15.08.2006, Ministro Relator José Delgado, p.
12.
*Idem, p. 17.
% |dem, p. 18.
|dem, p. 14-17.
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servigos de reparacdo, realizados em territério brasileiro, ndo os servigos de instalagcéo dos
motores e turbinas nas aeronaves que se encontravam fora do territério brasileiro. Nessa
hipétese, afirma o Ministro, o servigo se verificaria no exterior.

Assim, das consideracdes acima acerca do entendimento do Ministro José
Delgado acerca do conceito de resultado do servico para fins de desoneragédo das
exportacdes de servigcos referia-se diretamente a sua consumacédo. Dessa forma, a nosso
ver, o Ministro entende que o resultado do servigo é observado na exata localizagdo em que
ele se consuma, que, no caso analisado, seria o Brasil.

No entanto, conforme demonstraremos a seguir, entendemos que a expressao
“resultado do servigo” ndo pode ser confundida com consumacéo do servico. E, ainda que
pudesse de acordo com a semantica, entendemos que essa ndo seria a melhor
interpretagéo do ponto de vista constitucional.

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux apresentou mais argumentos em seu voto,
concluindo que a denominada nao-incidéncia, prevista na Lei Complementar 116/03,
somente poderia ocorrer em duas hipéteses:

a) O servigo é prestado por empresa nacional, no Brasil, e é posteriormente
complementado no exterior; ou

b) O servico é prestado por empresa nacional, que se desloca para presta-lo no
exterior.

O Ministro justifica a restricdo a aplicagdo da desoneracio sob o argumento de
que a Lei Complementar determina que “o servico considera-se prestado e o imposto devido
no local do estabelecimento’. Assevera ainda que qualquer interpretacao diferente daquela
apresentada acima “é exatamente uma interpretacdo extensiva ou uma aplicacdo analdgica
que vise a criar uma isen¢do ou uma ndo incidéncia’®’

Contudo, pedimos a devida vénia para discordar também do Ministro Luiz Fux,
pois entendemos que ndo se deve confundir o critério espacial da regra-matriz de incidéncia
do imposto sobre servicos com o conceito de resultado do servigo.

Com efeito a Lei Complementar 116/03 determina que o servigo considera-se
prestado no local do estabelecimento prestador, entretanto, ndo ha qualquer indicacéao
acerca da verificagdo do resultado do servico no mesmo local.

De sua parte, o Ministro-Presidente Teori Albino Zavascki foi voto vencido nesse
julgamento, proferindo também seu voto, que, em nosso entendimento, examina a questao
da maneira mais correta e coerente com o ordenamento juridico, apesar de as
consideracgdes apresentadas pelo Ministro serem breves.

Na forma apresentada em Capitulos anteriores deste trabalho, o Ministro
entende que “ndo se pode confundir resultado da prestacdo do servico com conclusdo do
servico’®, pois sdo conceitos distintos que ndo possuem significado equivalente. A
conclusao do servigo seria sua finalizacao, o final de sua prestacao; o resultado do servico,

*” |dem, p. 12
% |dem, p. 19.
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por outro lado, seria verificado tdo onde cumprido o objetivo pelo qual o servi¢o tenha sido
contratado.

Naquele caso o Ministro afirma que “o servico é concluido no pais, mas o

resultado é verificado no exterior, apds a turbina ser instalada no avido™®.

No entanto, devemos deixar registrado que, com a devida vénia, discordamos do
conceito de exportacdo de servicos adotado pelo Ministro. Em seu entendimento, sé ha
exportagdo de servicos quando o servico é prestado no Brasil. Apesar de o Ministro nao
desenvolver mais o tema, os parece que seu entendimento seria esse por uma aproximacao
do comércio de servico com o comércio de mercadorias. Entretanto, entendemos que se
trata de transacoes distintas que ndo podem ser consideradas ou classificadas da mesma
maneira.

No nosso entendimento, ja esposado anteriormente, a exportacdo de servigos
pode ser subdividida em trés hipéteses: (i) brasileiro presta servicos a pessoa estrangeira
fora do territério brasileiro, por exemplo enviando um técnico para reparar determinada
maquina; (ii) brasileiro presta servico a pessoa estrangeira dentro do Brasil, entregando
apenas o produto final do servico aqui realizado a pessoa estrangeira; ou (iii) brasileiro
presta servicos a estrangeiro, sendo que parte dos servigos é realizada no Brasil e parte é
realizada no exterior.

Assim, a nosso ver, todas essas hipbteses configuram uma exportacao de
servigos, no entanto, como ja consignado, em relacdo a algumas ocorreria nao-incidéncia, a
outras se aplicaria a isencdo e, ainda, a outras seria verificada tributacdo normal pelo
imposto sobre servigos de qualquer natureza.

4.2. Da Melhor Interpretacado da Regra de Isencéao das Exportacdes de Servicos

Conforme visto, o conceito determinado pela Lei Complementar 116/03 ndo é
preciso e pontual na delimitacdo das hipéteses em que efetivamente se verifica caso de
isencao do imposto sobre servicos no que tange a exportacdo de servigos. A expressao
“resultado do servico” tem gerado discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do
alcance da regra exonerativa.

Em razao disso, pode-se verificar duas correntes interpretativas em relagao a
regra de isencdo das exportacoes de servicos. Uma delas, aparentemente adotada na
decisdo acima mencionada proferida pelo STJ, entende que o resultado do servico
corresponde a sua consumacao. Assim, o resultado do servigco seria verificado no Brasil,
excluindo, portanto, a aplicacdo da isencao sob analise, quando a conclusdo do servico se
desse em territorio brasileiro. A exemplo de Sérgio André Rocha’®, denominaremos essa
corrente de resultado-consumacé&o.

% |dem, p. 19.
® O Resultado do Servico como Elemento da Regra de Incidéncia do PIS/Cofins-Importagao e da
Regra Exonerativa do ISS sobre Exportagdes, in Revista Dialética de Direito Tributario, 155, p. 110-
116, ago/2008.
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Por outro lado, a outra corrente distancia os conceitos de conclusdo do servigo e
verificacdo do seu resultado. De acordo com os defensores dessa doutrina, que é majoritaria
entre os doutrinadores, entende-se resultado do servico como a utilidade resultante de sua
prestacdo. A essa teoria, denominaremos, também como o jurista Sérgio André Rocha, de
teoria do resultado-utilidade.

Na forma introduzida anteriormente, somos da opinido que a melhor
interpretacéo da expressao resultado do servico, para fins de aplicagdo da regra de isencao
do imposto sobre servicos a exportacdo de servigos, seria considerando a verdadeira
utiidade do bem, ou seja, o objetivo pelo qual ele teria sido contratado. Podemos
considerar, portanto, que defendemos a teoria resultado-utilidade.

Assim, somo da opinido de que a teoria que entende resultado do servico como
sua efetiva conclusdo nado é coerente com as disposicoes constitucionais acerca dessa
isencao, bem como com o ordenamento juridico em geral. Isso porque teriamos, no caso,
regra de isengao vazia, que nao se aplica a nenhuma hipétese.

Conforme analisado anteriormente, o imposto sobre servicos somente pode
incidir sobre servicos prestados em territério brasileiro, em obediéncia ao principio da
soberania nacional, segundo o qual somente podem ser considerados como tributaveis pelo
Brasil os fatos juridicos realizados dentro de seu territério. Ainda, considera-se prestado o
servico no momento de sua consumacao, ou seja, no exato momento de sua conclusao.
Dessa forma, os servigcos concluidos no exterior, estdo, desde o principio, excluidos do
ambito de incidéncia do imposto sobre servigos, sendo certo que a regra de isengdo nem se
aplica sobre esses fatos. Restariam, portanto, os servigcos concluidos no Brasil, que, se
adotada a teoria do resultado-consumacéao, seriam sempre tributados.

Deste modo, a regra de isencao nao seria aplicavel em hipotese alguma, sendo
esvaziada integralmente de sentido. No entanto, isso ndo pode ser admissivel no
ordenamento. A interpretacdo de uma norma deve, entre outras fungbes, visar a dar
aplicabilidade a essa regra, nao a esvazia-la de sentido.

Tendo em vista as razbes acima expostas, compartilhamos o entendimento do
Professor Paulo de Barros Carvalho, que entende ser necessaria uma diferenciacdo da
execucao do servigo e do resultado decorrente de sua prestacao.

O servigo, considerado em uma acepgao estrita, esgota-se no momento da
sua execugdo. Trata-se de obrigagéo de fazer, e, como tal, ndo se prolonga
além do instante da sua realizacdo. Depois disso, 0 que permanece é seu
resultado, quer dizer, o efeito decorrente da prestagdo do servigo.”'

Sendo assim, tratam-se de fendmenos distintos a conclusédo do servico e a
verificacdo de seu resultado. Essa conclusdo pode ser alcangada inclusive da leitura do
dispositivo legal que estipula a isencéo das exportacdes de servigos, excetuando quando os
servigos sao desenvolvidos no Brasil e os resultados sdo aqui verificados.

" CARVALHO, O conceito....
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Também nesse contexto, devemos nos remeter a materialidade do imposto
sobre servigos para o deslinde da questdo. Como consignado anteriormente, sdo servigos
passiveis de tributagcdo pelos Municipios e Distrito Federal as obrigacées de fazer que
correspondam a pratica de uma atividade em beneficio de outrem, sob regime de Direito
Privado, sem vinculo empregaticio, mediante o pagamento de remuneragdo, cuja
competéncia tributaria nao tenha sido atribuida aos Estados.

Com o fim de analisar o resultado do servigo, para delimitagdo da aplicagcao da
excegao prevista para a isencdo das exportacoes de servicos, entendemos ser relevante
justamente que o servico tributavel pode gerar beneficios a terceiros. Esses beneficios, em
nosso entendimento, corresponderiam a verificacdo do resultado do servico.

Com efeito, sendo servico um esforco humano prestado em beneficio de
outrem, é precisamente esse bem ou utilidade material ou imaterial que ira
compor o ntcleo semantico da palavra resultado. O resultado do servigo é a
utilidade que ele visa criar. O esforco humano é seu desenvolvimento; a
utilidade, seu resultado. O tomador do servico, quanto contrata um servigo,
quer o resultado do esforco humano. A utilidade ou bem (i)material,
portanto. E isso, inclusive, que é objeto de remuneragéo.7 2 (grifos nossos)

Assim, podemos considerar que resultado do servigo seria o produto do servico,
a utilidade que ele visa criar, tendo intrinseca relagdo com o objetivo pelo qual ele foi
contratado. Em nosso entendimento, a verificacao do resultado do servico se da no local em
que sao observados seus efeitos, ou seja, onde sua utilidade é verificada.

Dessa forma, podemos considerar que se, desenvolvido o servico em territério
brasileiro, a utilidade do servico for verificado no exterior, aplicar-se-a a regra da isencao.
Se, por outro lado, o resultado de servigo desenvolvido no Brasil for aqui verificado, mesmo
que verificado também no exterior, entendemos que se aplicaria a excecao prevista no
paragrafo Unico do artigo 22 da Lei Complementar 116/03.

Em nosso entendimento essa é a melhor interpretacdo da regra exonerativa de
exportagdes de servicos, uma vez que segue as disposicdes constitucionais, e é coerente
com o ordenamento juridico como um todo.

A adequagao da interpretacdo acima apresentada a Constituicido Federal ainda
possui estreita vinculagdo com a pretensdo do contribuinte de desonerar as exportagées em
geral, visando ao incentivo de transagbes de exportacdo, com a finalidade de obter uma
balanca comercial favoravel.

Em diversos dispositivos, a Constituicido Federal revela sua clara intencdo de
incentivar as exportagdes de servicos e mercadorias, especialmente por meio de
desoneragao de tributos. A titulo exemplificativo, podemos citar imunidades tributarias
concedidas as exportagcbes de mercadorias e servicos de comunicacdo em relagcdo ao
imposto de competéncia estadual e distrital sobre operacdes relativas a circulacdo de

2 AVILA, Humberto, Imposto sobre a Prestacdo de Servicos de Qualquer Natureza. Exportagdo de
Servigos. Lei Complementar no 116/2003. Isengdo: Requisitos e Alcance. Conceitos de
Desenvolvimento de Servigo e Verificagdo do seu Resultado, in Revista Dialética de Direito Tributario,
134, p. 101-109, Nov/20086.
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mercadorias e sobre prestacées de servicos de transporte intermunicipal e interestadual e
de comunicacao (artigo 155, § 2%, X), bem como as exportagdes de servigos, em relagdo a
contribuicbes sociais e de intervencdo no dominio econébmico de competéncia da Uniao
(artigo 149, § 2%, I).

Podemos mencionar ainda a previsdo relativa ao imposto sobre servigos, de
competéncia municipal e distrital que vem sendo analisado no presente trabalho. Como ja
consignado, trata-se de previsdo constitucional para que lei complementar estabeleca
isencao do imposto as exportacdes de servicos.

Assim, verifica-se que o sistema constitucional tributario reconhece a relevancia
das exportagées em geral a economia brasileira, tendo sido delineado de maneira a
desonerar tais atividades, incentivando sua expansdo. Ainda, devemos ressaltar que
referida pretensdo de desoneragdo de exportagcdes nao se restringe a exportacdo de
mercadorias, mas também a exportacao de servigos.

De fato, a interpretacdo da legislagcao infraconstitucional deve ser sempre feita
de maneira a otimizar os preceitos constitucionais e o0s objetivos apresentados na
Constituicdo Federal. Conforme apresentado acima, verifica-se da leitura da Carta Magna
que ela objetiva desonerar as exportagdes, tanto de bens como de servigos, de maneira a
incentivar tais operagdes como fator de desenvolvimento econémico.

Desse modo, em razdo de nosso entendimento de que interpretagdo diversa
esvaziaria o sentido da regra exonerativa, bem como da adequacéo da teoria do resultado-
utilidade aos preceitos constitucionais, entendemos ser essa a interpretacdo que deve ser
conferida a expressao “resultado do servigo”.

O entendimento ora esposado foi adotado também pela Administracao Tributaria
do Municipio de Sao Paulo na Consulta/Decisdo 2.213/04, publicada no Diario Oficial do
Municipio em 27.05.2004, em que se analisou a prestacao de servicos administrativos e de
intermediagdo de negbcios por empresa localizada neste Municipio a empresas do mesmo
grupo econdmico localizadas no exterior.

Nesse caso decidiu-se que os servicos administrativos, desenvolvidos no Brasil,
eram fruidos pelas empresas tomadoras no exterior, e suas conseqiiéncias e resultados se
davam também no exterior, aplicando-se a regra exonerativa. Em relagdo aos servigos de
intermediacao de negécios, entretanto, a conclusao foi diferente. A prestagao de servigos de
intermediacdo de negoécios consistia na facilitagdo da aproximagdo entre empresas
estrangeiras e potenciais compradores localizados no Brasil. Nessa situagao, entendeu-se
que, como os potenciais compradores estavam localizados no Brasil, a prestacao teria
resultado verificado neste pais, aplicando-lhe, portanto, a excecéo a isengado prevista no
paragrafo Unico do artigo 2° da Lei Complementar 116/03.

Nem se alegue, ainda, que pretendemos dar interpretacdo ampliativa a regra de
isencdo, o que é vedado pelo Cdédigo Tributario Nacional, em seu artigo 111, Il. A
interpretagédo proposta, seguindo tanto os preceitos constitucionais como as disposicoes do
Cédigo Tributario Nacional e a sistematica do imposto sobre servigos, traz consideracao
literal acerca do resultado do servico mencionado na regra de isengéao.
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Uma das possiveis acepcdes do conceito de resultado do servigo é justamente
sua utilidade. O dicionario Houaiss eletrénico, por exemplo, traz como um dos conceitos
possiveis ao termo resultado é “conseqiiéncia de um ato ou fato, praticado ou ocorrido™>.
Dessa forma, ndo se pode considerar que a interpretacdo mais correta apresentada no
presente trabalho pretenderia ampliar a regra de isengdo, uma vez que utilizamos de
acepcao comum de “resultado do servigo”, apresentada, inclusive, como uma das definicées

possiveis para o termo resultado.

Resumindo, podemos concluir que a interpretacdo mais adequada a regra de
isencao prevista no artigo 2°, | e paragrafo Unico da Lei Complementar 116/03 leva em
consideracdo o resultado do servico como sua utilidade ao efetivo beneficiario. Se um
servigo & desenvolvido no Brasil e produz resultados exclusivamente no exterior, aplicar-se-
a a regra de isencdo, mutilando o sujeito ativo da obrigacdo tributaria e impedindo seu
surgimento.

& Dicionério Houaiss eletrdnico, em

http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=resultado&x=11&y=7&stype=k, acesso em 26.03.12.
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CONCLUSAO

Por meio do presente trabalho se pretendeu desenvolver todas as questdes
atinentes ao imposto sobre servicos em geral, focando-se nas questdes relevantes a analise
da regra de desoneragédo do imposto sobre servicos de qualquer natureza, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal.

Pela andlise do arquétipo constitucional do tributo analisamos nao s6 a
materialidade desse imposto, como também as referéncias constitucionais relevantes a
determinacao de outros critérios da norma de incidéncia, como o critério espacial, a base de
célculo e o sujeito passivo.

Em ato continuo foi realizado exame mais concreto da regra-matriz de incidéncia
do imposto sobre servigos, delimitando cada um dos elementos da regra-matriz de
incidéncia desse tributo.

Foram analisados, entdo, a hipétese de incidéncia, considerando-se cada um de
seus critérios (material, espacial e temporal), e 0 consequente da norma de incidéncia, que
prescreve os elementos da obrigacao tributaria (critérios quantitativo e pessoal).

Relativamente especificamente a regra que desonera as exportacbes de
servigos do ISSQN, entendemos haver uma imprecisdo do vocabulo utilizado pelo legislador
ordinario. Isso porque ele trata da figura da ndo-incidéncia, a qual ndo é verificada no caso.
E certo que algumas hipéteses de exportacdo de servicos estdo incluidas no &mbito da néo-
incidéncia, quais sejam, aquelas em que a prestacdo dos servigcos se da fora do territério
brasileiro.

Nesse caso, em decorréncia dos principios da soberania dos Estados e da
territorialidade, entendemos que o imposto sobre servicos ndo pode alcancgar fato ocorrido
fora de seus limites territoriais. A regra exonerativa, portanto, somente faria referéncia as
hipéteses de exportacdo de servicos em que possa haver incidéncia do imposto.

Somos da opinido, ainda, que nao se trata de imunidade tributaria, uma vez que
a imunidade é regra de competéncia negativa e se encontra perfeita ja no plano
constitucional. A regra que desonera a exportacao de servigos do ISS, por sua vez, nao esta
perfeitamente acabada na Constituicao Federal, estando disposto que cabe a lei
complementar excluir da incidéncia do ISS referidas transagbes. Assim, podemos considerar
que a regra exonerativa se encontra no plano infraconstitucional, ndo cabendo falar-se em
imunidade tributaria.

No que tange a natureza juridica da regra exonerativa, excluidas as hipéteses de
nao-incidéncia e de imunidade tributaria, analisamos entdo a figura da isencdo. A isencao
tributaria consiste em norma de estrutura que altera algum elemento da regra-matriz de
incidéncia, mutilando-o. No caso da regra que desonera a exportacido de servigos, por ser
ela regra editada pela Unido em relacdo a tributo de competéncia dos Municipios € do
Distrito Federal, entendemos que ela macula o sujeito ativo da norma de incidéncia
tributaria, impedindo o surgimento da obrigacdo tributaria. Trata-se, no caso, de isencao
heterénoma, concedida por ente federado diferente daquele ao qual a Constituicdo Federal
atribuiu competéncia para a instituicao do tributo.
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Analisando a regra de isengdo prevista no artigo 2° da Lei Complementar
116/03, considerando também seu paragrafo Unico que restringe o alcance da isengao,
concluimos que ela abrange tdo somente a hipdtese de exportagdo de servicos integral ou
parcialmente desenvolvidos no Brasil, cujo resultado se verifique no exterior. Relevante,
entdo, a analise do conceito de resultado do servico para fins da delimitagdo completa da
regra-matriz da isengao.

Por fim, feitas as consideragées pertinentes acerca das interpretacoes possiveis,
bem como dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis ao caso,
concluimos que a interpretacdo mais adequada a regra de isenc¢ao prevista no artigo 22, | e
paragrafo Unico da Lei Complementar 116/03 leva em consideragao o resultado do servigo
como sua utilidade ao efetivo beneficiario.

Dessa maneira, consideramos que a interpretagdo mais coerente com o sistema
tributario brasileiro, constitucional e infraconstitucional, bem como com a sistematica do
imposto sobre servicos, é aquela que adota a teoria do resultado-utilidade, segundo a qual
deve-se considerar as consequéncia, os efeitos do servigo para a definicdo de resultado do
servigo. Assim, podemos concluir, finalmente, que se um servico é desenvolvido no Brasil e
produz resultados exclusivamente no exterior, assim entendidos como a efetiva utilidade do
servigo, aplicar-se-a a regra de isencao, mutilando o sujeito ativo da obrigacao tributaria e
impedindo seu surgimento.
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