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RESUMO

Este trabalho possui como objetivo analisar qual € a municipalidade competente
para a cobranca do ISS, a partir do conceito de estabelecimento empresarial,
quando mais de um Municipio est4 envolvido em uma determinada prestacdo de
servico. Para isso, realiza preliminarmente uma pesquisa sobre a hipotese de
incidéncia deste tributo, seus principais aspectos e seus desdobramentos, bem
como traz a sistematica de utilizacdo de conceitos de direito privado pelo direito
tributario e os limites impostos pelos artigos 109 e 110 do Codigo Tributério
Nacional. Em seguida, com o intuito de definir os contornos do conceito de
estabelecimento empresarial no ambito do direito privado, este instituto é
devidamente abordado de forma a trazer limites a legislacdo tributaria em sua
utilizacdo, na medida em que foi eleito para ser utilizado como aspecto espacial do
ISS, pela Lei Complementar regulamentadora deste tributo. Posteriormente, volta-se
para uma analise conjunta da previsdo constitucional com a norma geral em matéria
de ISS, ressaltando as diferencas e similitudes entre o Decreto-lei 406/68 e a Lei
Complementar n° 116 de 2003 e analisa, detidamente, 0s posicionamentos
jurisprudenciais oscilante e instaveis durante a vigéncia de ambas as legislacdes, a
fim de verificar se ao longo dos anos, os confltos de competéncia foram
efetivamente solucionados. Finaliza, baseando-se nas premissas estudadas, com a
verificacdo da efetividade do conceito de estabelecimento empresarial enquanto
aspecto espacial do ISS, e sua real capacidade de determinar qual é a
Municipalidade competente para cobrar o tributo, sem que haja conflitos, visando
elidir com o recorrente problema da bitributacéo.

Palavras-chave: ISS; municipio competente; bitributacdo; estabelecimento
empresarial.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata sobre o Imposto sobre Servico de Qualquer Natureza —
ISS a fim de determinar a sua sujeicao ativa a partir da definicdo do aspecto espacial

deste tributo.

O tema foi escolhido por ser fonte de grandes divergéncias, tanto doutrinarias como
jurisprudenciais, principalmente no ambito do Superior Tribunal de Justica, que
historicamente vem se posicionando de forma divergente sobre a matéria, estes
acontecimentos tém causado intensa inseguranca juridica, com repercussdes
nefastas ndo s6 no ambito das relacdes entre entes tributantes, mas principalmente,
na esfera dos direitos fundamentais do contribuinte, na medida em que este fica sem
saber a qual municipalidade pagar seu imposto e, ante a iminéncia de sofrer
sangdes de todos os lados, vé-se forgado a recolher mais de um tributo sobre o

mesmo fato, atendendo, assim, a ansia arrecadatéria dos diferentes Municipios.

Por se tratar de um tributo dos mais importantes para a efetivacdo da autonomia
municipal, bem como por existir tantas legislacfes instituidoras quantos forem os
Municipios existentes na Federag¢do, muitas sdo as zonas cinzentas, nascidas da
incerteza quanto aos exatos limites da materialidade ou territorialidade deste tributo,
sobre as quais mais de um Municipio efetua a tributacéo do imposto em analise.

Como agravante a esta situacao juridica, tem-se as de natureza extrajuridica que
decorrem das disputas entre entes federativos pela distribuicdo de riqueza do pais,

ocasionando uma nociva “guerra fiscal”.

E justamente sobre a primeira possibilidade de conflito que o presente estudo se
debruca, na tentativa de, a partir da adequada leitura do texto constitucional e das
relacdes fatico-cotidianas, fornecer mecanismos de prevencdo e resolucdo dos
impasses, tomando como objeto de estudo do presente trabalho encontrar a correta
sujeicao ativa a partir do conceito de estabelecimento empresarial, aspecto espacial
do ISS definido em Lei Complementar, evidenciando, desta forma, o vinculo entre o
Direito Privado e Direito Tributario no ambito do ISS, ao tempo em que analisa a sua

efetividade enquanto critério de tributacao.

Para tal desiderato, em um primeiro momento, a pesquisa desenvolve uma analise

geral acerca da hipétese de incidéncia do ISS, tratando de sua materialidade e
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analisando cada signo que a constitui, até chegar ao seu objeto principal, o aspecto
espacial e o sujeito ativo desta relacdo juridico tributaria, quando serdo analisadas
as teorias que se desenvolveram no ordenamento juridico brasileiro acerca do
aspecto espacial deste tributo. Pensamentos que possuem reflexo direto na

definicdo da sujeicéo ativa.

Em um segundo momento, realiza-se o estudo do instituto do estabelecimento
empresarial em conformidade com a doutrina e com a legislacéo civil, para alcancar
a conceituacao deste instituto, os elementos que o compde e sua natureza juridica,
na medida em que é premissa indispensavel para a compreensdo da origem dos

problemas na tributagéo do ISS.

No quarto capitulo deste trabalho, para alcancar quem € o real sujeito ativo do ISS,
serdo analisadas tanto o Decreto-lei n° 406/68 que foi norma geral do ISS até 2003,
quanto a Lei Complementar n° 116 em 2003 que é norma geral do ISS vigente no
ordenamento brasileiro, bem como o posicionamento jurisprudencial em cada
momento desta trajetoria. Para isto, sera realizada associacdo entre a previsao
Constitucional em matéria de ISS, a Legislacdo Complementar e o instituto do
estabelecimento empresarial para definir se a legislacdo tributaria faz correto uso
deste instituto, bem como se o Superior Tribunal de Justica vem realizando a correta
interpretacdo dos dispositivos legais no que concerne ao ISS. Para apds, ser
possivel encontrar a real municipalidade competente para cobrar o ISS,

notadamente, quando mais de um Municipio esta envolvido na prestacédo do servico.

2 DA HIPOTESE DE INCIDENCIA DO ISS

O presente estudo tem como premissa o exame da hipétese de incidéncia tributaria
do ISS, com destaque nos seus aspectos espacial e pessoal, notadamente o sujeito
ativo. No entanto, antes de adentrar em analise pormenorizada deste conteludo, sera
abordado, com brevidade, a estrutura da norma juridica tributaria como pressuposto

para melhor compreensao da hipétese de incidéncia.

7

Com efeito, € certo que ha, no direito positivo brasileiro, um plexo de normas

juridicas que dispbe acerca da sistematica tributaria aqui vigente. Nao obstante, a
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estrutura destas normas € idéntica a das demais normas juridicas dos outros ramos

do direito, sendo, por esta razdo, passiveis de igual tratamento técnico.

Sobre a tematica das normas juridicas, Hans Kelsen, em seu livro “Teoria Geral da
Norma” realizou uma distincdo entre normas primarias e normas secundarias. Para
ele, as normas juridicas primarias sdo normas gerais que possuem carater
hipotético, ou seja, estdo relacionadas com determinada condi¢cdo, que, uma vez
ocorrida, ira ensejar uma consequéncia universalmente determinada como devida.
Ja as normas secundarias, seriam aquelas que se encarregam de prescrever uma

sancao a ser aplicada no caso de descumprimento da norma primaria.t

Por certo, conforme prevé a norma primaria kelseniana, tem-se uma descricdo
legislativa hipotética de um fato, que deve ser ulterior a sua concreta realizacao,
para que, uma vez ocorrido no tempo e no espaco, has¢a a correspondente
obrigacdo. Em caso de descumprimento desta obrigacéo, serdo aplicadas sancoes
visando a sua concretizacdo de forma coercitiva, situacdo esta correspondente as
normas secundarias. A este respeito, ho que tange as normas tributarias, ndo ha

diferenca.

No entanto, historicamente no Brasil esta descricdo hipotética, consistente no
enunciado descritivo do fato, contido na lei, bem como o fato concretamente
percebido que enseja o nascimento da obrigacdo, sdo chamados pela doutrina® e
pela jurisprudéncia® tributaria de fato gerador. Percebe-se assim, em verdade, uma
confusdo terminolégica, vez que se tratam de duas realidades perceptivelmente,

distintas, designadas pelo mesmo nome.

1 KELSEN, Hans. Teoria das Normas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986, p.181 e 342.

2 A exemplo de Guilherme Cezaroti (CEZAROTI, Guilherme. O fato gerador e o aspecto espacial do
ISS In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Orgs.). ISS - LC 116/2003.
Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 212.); José Eduardo Soares de Melo (MELO, José Eduardo Soares
de. ISS — Aspectos Tedricos e Préticos. 4 ed. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 10);

3 EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS INFRINGENTES.
CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS - ISS.
ARRENDAMENTO MERCANTIL. LEASING FINANCEIRO. CONTROVERSIA SOBRE O LOCAL DO
FATO GERADOR DO TRIBUTO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE PROVAS E DE PREVIA
ANALISE DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 847985. Recorrente:
Municipio de Garibaldi. Recorrido: Banco Mercedes-Benz do Brasil S/A . Relator: Min. Carmen Ldcia.
Brasilia, DJ 13 fevereiro 2015. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4661444>. Acesso em:
29 nov. 2015.)
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Ha que se salientar que, significativa responsabilidade por esta confusdo, que
atualmente vem sendo esclarecida, pertence ao Codigo Tributario Nacional, vez que
este, em toda a sua extensado, se encarrega de utilizar apenas a expressao “fato

gerador” para se referir a ambas realidades.

Diante disto, Alfredo Augusto Becker demonstrou radicalmente a sua discordancia,

afirmando:

Esta Ultima expressédo é a mais utilizada pela doutrina brasileira do Direito
Tributario e, de todas elas, a mais infeliz porque o “fato gerador” ndo gera
coisa alguma além de confusao intelectual. Para que possa existir a relagéo
juridica tributaria é necessario que, antes, tenha ocorrido a incidéncia da
regra juridica tributaria sobre o “fato gerador” e, em consequéncia, irradiado
a relacao juridica.

[.]

No campo da doutrina do Direito Tributario, a expressao “fato gerador” é a
gue mais extensos prejuizos lhe tem causado, a tal ponto que é frequente
encontrarem-se autores que, embora dotados de vigorosa inteligéncia e
brilhante erudicdo, escrevem — imersos em uma atitude mental pseudo-
juridica — capitulos e livros destituidos de valor juridico, os quais todavia séo
excelentes no plano pré-juridico da Ciéncia das Financas Publicas e da
Politica Fiscal.

Este também é o pensamento de Hugo de Brito Machado® que, ao esclarecer o
significado diverso das expressfes fato gerador e hipotese de incidéncia, define se
tratar, a hipétese de incidéncia, de descricdo legal necessaria e suficiente para o
nascimento da obrigacdo tributaria. Ja o fato gerador, para este doutrinador, seria a
ocorréncia da descri¢éo legal no mundo dos fatos.

Paulo de Barros Carvalho também se encarrega de criticar o reiterado emprego da
expressao fato gerador para aludir realidades essencialmente tdo distintas. Este, por
sua vez, determina que as terminologias mais adequadas para o estudo da norma
juridica tributaria sé@o: hipotese tributéria para a linguagem prescritiva geral e

abstrata e fato juridico tributavel para a sua projecéo factual.®

Da mesma forma, entende Geraldo Ataliba, ao seguir esta linha de raciocinio e
rejeitar a expressao “fato gerador” pelos mesmos motivos supra delineados. No
entanto, este autor entende como terminologia mais adequada, para representar

estas realidades distintas, a expressao hipotese de incidéncia para designar a

4 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.
318-3109.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 130-131.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p.254-256.



13

descricdo legal e abstrata e fato imponivel’” para a ocorréncia no mundo

fenoménico®.

Apropriando-se da terminologia proposta por este autor, observa-se que a hipotese
de incidéncia é parte integrante da norma juridica tributaria e corresponde ao

conceito formulado pelo legislador em carater hipotético, prévio e abstrato.

A hipétese de incidéncia é, portanto, a descricdo contida na lei, que nada mais € do
gue o espelho de um fato, o seu delineamento legal. A verificagdo da ocorréncia da
hipétese legal no mundo fenoménico gera a subsuncéo do fato a norma, ensejando
0 nascimento do fato imponivel tributario, desde que este fato guarde absoluta
identidade com o desenho normativo. Desta subsungéo, surge a obrigacdo, que na

esfera tributéria, a principal, é a obrigacédo de pagar tributo.

Mesmo sendo una e indivisivel, a hipétese de incidéncia tributaria se apresenta em
diversos aspectos, também, comumente, chamados de critérios. A unido destes
aspectos lhe confere contetdo, pois sdo seus tracos caracteristicos. Em verdade,
correspondem as propriedades que o legislador julgou importantes ao delinear

hipoteticamente o fato que dara ensejo ao nascimento da obrigacao tributéaria.

Mesmo sendo possivel que exista uma lei que enumere todos 0s aspectos
referentes a um determinado tributo de uma sé vez, geralmente, tais aspectos estao
de maneira esparsa em diversas legislacdes, sendo necessaria uma analise

sistematica destes dispositivos para caracteriza-la.

Assim, sdo aspectos da hipétese de incidéncia tributaria: aspecto material, aspecto
pessoal, aspecto temporal e aspecto espacial.® Sendo de bom alvitre ressaltar que,
estes aspectos integram a maneira de ser da propria hip6tese, pois serd ela -
hipétese - a responséavel por determinar quais sdo as qualidades dos sujeitos da

obrigacdo, bem como seu contetdo substancial, local e momento de nascimento.

7 Paulo de Barros Carvalho critica esta expressdo, pois entende haver um obstaculo de ordem
seméantica na utilizacdo em “fato imponivel”’. Para ele fato imponivel seria aquilo passivel de sofrer
imposicao, ndo retratando, em verdade, 0 que se passa, na medida em que ndo existe o fato
anteriormente a sua existéncia, pois concomitantemente com seu nascimento este ja assume os dons
da juridicidade. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2015, p.256)

8 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 54.

9 Ibidem, p. 78.
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Desta forma, se buscara expor no presente estudo, uma visado acerca da hipétese de
incidéncia do ISS, o que exigira um posicionamento quanto as possibilidades

interpretativas dos signos que a compdem a serem extraidos de textos normativos.

Antes, no entanto é premissa de extrema relevancia tratar da aplicacdo de conceitos
do direito privado no direito tributario, na medida em que ao longo do presente

estudo, esta analise sera invocada em diversas passagens.

2.1 DA APLICACAO DE CONCEITOS DE DIREITO PRIVADO NO DIREITO
TRIBUTARIO

Para idealizacdo de consequéncias na area tributaria, € usual que o legislador se
utilize de figuras, originalmente, pertencentes ao direito privado. Sobre esta
tematica, na analise que serd feita ao longo do presente estudo, relevantes
conceitos do direito privado serdo invocados para a construcdo da hipotese de
incidéncia do ISS. Por esta razdo, € de fundamental importancia estabelecer os

limites para esta pratica legislativa.

A liberdade que possui o legislador para disciplinar os conceitos juridicos que
integram um tributo encontra um poderoso obstaculo no Cadigo Tributario Nacional,
na medida em que consta expressamente em seu art. 1101° que a lei tributaria néo
podera alterar conceitos de direito privado trazidos em qualquer legislacdo para

definir ou alterar competéncias tributarias.

Este dispositivo, juntamente com o art. 109 do CTN?!, visa conferir seguranga
juridica ao contribuinte, de tal sorte que, garante que a interpretacdo dada aos
institutos de direito privado se atenha aos efeitos que lhes sao inerentes, vedando

assim, inovar na ordem juridica tributéaria.

10 Art. 110 do Cédigo Tributario Nacional - A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente,
pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias (BRASIL. Cddigo
Tributario Nacional. Brasilia, DF: Senado, 25 de outubro de 1966. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm >. Acesso em: 17 nov. 2014.)

11 Art. 109 do Caodigo Tributario Nacional - Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicao, do conteddo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para
definicdo dos respectivos efeitos tributarios. (BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Brasilia, DF:
Senado, 25 de outubro de 1966. Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm >.
Acesso em: 17 nov. 2014.)
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A respeito desta previsdo, o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinério n°
116.121, de relatoria do ministro Marcos Aurélio, preocupou-se em reiterar 0s termos
ao asseverar que institutos de Direito Civil, portanto regidos pelo Codigo Civil, tém
seus conceitos como inafastaveis para o direito tributario, devendo estes ser

utilizados sem qualquer alteracéo.*?

Luciano Amaro foi extremamente feliz ao sintetizar a pretensédo legislativa,
explicando que “o instituto de direito privado € ‘importado’ pelo direito tributario com
a mesma conformacdo que lhe da o direito privado, sem deformacdes, nem

transformacdes”. E vai além, elucidando que:*3

A compra e venda, a locacdo, a prestacdo de servico, a doacdo, a
sociedade, a fusdo de sociedades, o sécio, 0 gerente, a sucessao causa
mortis, o herdeiro, o legatario, o0 meeiro, o pai, o filho, o interdito, o
empregador, o empregado, o salério etc. etc. tém conceitos postos pelo
direito privado, que ingressam na cidadela do direito tributario sem mudar
de roupa e sem outro passaporte que ndo o preceito da lei tributaria que os
‘importou’.

E, portanto, certo que os conceitos privados utilizados na seara tributaria estio
obrigados a manter seus exatos termos, na medida em que o direito é uno, razéo

pela qual deve ser mantido o seu conteudo originario.

Para Paulo de Barros Carvalho o imperativo ndo vem diretamente do art. 110 do
CTN, mas de uma interpretacéo légica e hierarquica do sistema juridico brasileiro,
pois aos seus olhos seria completamente inatii o empenho empregado pelo
constituinte se a legislacdo infraconstitucional pudesse alterar conceitos, sendo as
vistas do autor, o referido artigo, uma oportuna lembranca deste contexto.'4

Neste mesmo sentido, entende Hugo de Brito Machado que o art. 110 € mera
explicacdo do principio da supremacia constitucional, portanto mesmo nha sua

auséncia, o teor deste dispositivo legal seria uma concluséao l6gica.®

No entanto, ha que se advertir que o art. 110 do CTN nao fala apenas sobre a

Constituicdo, mas também sobre as leis, portanto se trata de uma previsdo mais

12 BRASIL. Superior Tribunal de Federal. Recurso Extraordinario n. 116.121. Recorrente: Ideal
transportes e guindastes ltda Recorrido: Prefeitura Municipal de Santos . Relator: Min. Octavio
Gallotti. Brasilia, DJ 25 mai. 2001. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1474346>. Acesso em: 17
nov. 2014.

13 AMARO, LUCIANO. Direito Tributario Brasileiro. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p.207-208

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p.114.

15 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional — volume Il. 2 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p.210.
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abrangente, pois também o conteddo e o alcance de conceitos de direito privado
trazido por legislacao tributaria, logo ndo apenas na Constituicdo, ndo poderdo ser

alterados, mas sim, devem manter o seu contetdo originario.

Em todo caso, € certo que a expressa vedacao da ocorréncia da invasao material

para exercicio da atividade legislativa traz maior seguranga ao contribuinte.

2.2 DO ASPECTO MATERIAL

Esclarecido este ponto e retomada a analise dos aspectos da hipétese de incidéncia,
€ cedico que a Constituicdo Federal é o ponto de partida para a descoberta da
norma juridica tributaria, ndo sé do ISS, mas de todo e qualquer tributo. Desta forma,
o sistema tributario constitucional brasileiro é singular'®, na medida em que a
Constituicao atribui e reparte as competéncias entre os entes federativos, bem como

dita as materialidades passiveis de tributacéo.

Antes de analisar a previsdo constitucional do ISS, contudo, é preciso salientar que,
embora o Texto Magno seja basilar para o sistema tributario e defina a materialidade
de cada tributo, a Constituicdo ndo criou tributos, mas apenas se encarregou de
delinear de maneira pormenorizada a tributacdo nesta federagdo. Ou seja, em que
pese 0 poder constituinte soberano os pudesse ter, oportunamente criado, este
optou por permitir que cada ente federativo, caso queira, institua o tributo de sua
competéncia. Esta afirmacéo é facilmente verificada a partir da percepcdo de que
ninguém poderd ser compelido a pagar tributo com base, apenas nos dizeres

constitucionais.’

Restando esclarecido este ponto, é de rigor iniciar o presente exame pelo marco
Constitucional de 1988 que em seu artigo 156 trata da outorga de competéncia

tributaria aos Municipios, e em seu inciso lll, especificamente, sobre o ISS, dispbe

16 Singular, pois a titulo exemplificativo, difere completamente do modelo da Comunidade Econémica
Europeia, pois as Constituicdes europeias ndo atribuem competéncia, nem mesmo define quais
impostos podem ser criados ou as materialidades que podem ser por eles atingidas, como faz a
Constituicdo brasileira de 1988. (CEZAROTI, Guilherme. O fato gerador e 0 aspecto espacial do ISS
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.). ISS - LC 116/2003.
Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 212.).

17 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 575.
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que “‘compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] lll - servigos de qualquer

natureza, ndo compreendidos no artigo 155, 1l, definidos em lei complementar”.1®

Com efeito, da leitura deste dispositivo, depreende-se que, segundo o delineamento
constitucional, a materialidade do ISS abrange a prestacdo de quaisquer Sservicos,
exceto 0s servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacao,
uma vez que estes estdo inseridos na materialidade de outro tributo, qual seja, o

ICMS, compreendido na competéncia tributaria estadual.

A segunda conclusdo se trata da compreensdo de que a lei complementar devera
conceituar 0s servigcos tributaveis, podendo até ndo utilizar a integralidade da
competéncia que lhe foi conferida, no entanto, ndo podera ampliar a previsdo

constitucional.

Portanto, foi estabelecido pelo constituinte, de forma peremptéria, um enunciado que
necessariamente o legislador complementar deverd observar ao regulamentar o
tributo. Bem como a norma instituidora devera observar a amplitude da competéncia
tributaria regulamentada na lei complementar ao instituir o tributo no ambito
municipal, inexistindo autorizacdo para incidéncia do ISS em relacdo aos servicos

nela n&o previstos.

A lei complementar, neste contexto, € compreendida como um limitador a liberdade
de conformacao legislativa, devendo ser expressamente prevista pelo texto
constitucional, pois se trata de pretensao de conferir maior estabilidade as matérias

reputadas relevantes pelo constituinte.*®

Verifica-se assim, que a Constituicdo traz uma norma de estrutura e prevé a
competéncia do legislador municipal para elaboracdo da norma que ira instituir o
referido tributo, a partir dos critérios estabelecidos em lei complementar. Ao mesmo

tempo em que define os contornos do seu aspecto material.?°

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998, art.156,
1.

19 BUENO, Rudson Domingos. O ISS na importagdo de servigos e 0s tratados internacionais.
2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional Econ6mico) — Faculdade de Direito,
Universidade catolica de Brasilia, Disponivel em:
<http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1716 >. Acesso em: 2015-05-08.

20 DACOMO, Natalia de Nardi. O critério material da hip6tese de incidéncia do imposto sobre
servico. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito Tributario) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universalidade Catdlica de Sao Paulo, Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=629 >. Acesso em: 2015-05-07.
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Nesse contexto, 0 aspecto material, justamente por ser constitucionalmente
delineado, representa o nucleo da descrigdo hipotética, porquanto € responsével por
revelar a sua esséncia. Nao por outra razdo, € o seu aspecto mais complexo, na
medida em que traz consigo a descricdo dos dados substanciais que servem de

suporte para toda hipétese de incidéncia.

Assim, o aspecto material € responsavel por trazer uma imagem abstrata de um fato
juridico hipotético que é o nucleo da hipotese de incidéncia tributaria. Este nucleo,
nas licbes de Paulo de Barros Carvalho, tem que ser formado invariavelmente, de
um verbo e de seu complemento, na medida em que a presenga conjunta de ambos

confere consisténcia material ao enunciado.?!

Diante disto, o aspecto material constitucionalmente extraido, adicionado de um
verbo designativo de comportamento humano, no caso do ISS, ndo poderia ser outro

sendo, prestar servigo.

2.2.1 Prestacéao de servi¢o (negocio juridico)

O aspecto material do ISS é extraido do texto Constitucional na medida em que este

traz consigo a nocao de servico de qualquer natureza.

No entanto, a legislacdo geral regulamentadora deste tributo??, historicamente,
determinou que a sua incidéncia alcancasse a prestacdo do servico € nao o servico
de qualquer natureza como prevé a Constituicdo. Ou seja, o0 legislador
infraconstitucional optou por estabelecer conceito menos abrangente do que o

previsto no texto constitucional?s.

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2015,
p.263-264.

22 Art. 71 do Codigo Tributario Nacional, art. 8° do Decreto-lei 406/68 e o art. 1° da Lei Complementar
116/2003.

23 Ssasha Calmon Navarro Coelho entende que ndo é possivel a legislacdo infraconstitucional subtrair
comando veiculado pela Constituicdo Federal, ou seja, defende a impossibilidade do legislador
infraconstitucional ndo utilizar a integralidade da competéncia que Ihe foi concedida. (COELHO,
Sasha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010). Ja Guilherme Cezaroti defende a possibilidade de o legislador ndo utilizar a totalidade da
competéncia que lhe foi conferida, este ndo pode ultrapassa-la, mas poderia sim, ser menos
abrangente do que o texto Constitucional. (CEZAROTI, Guilherme. O fato gerador e o aspecto
espacial do ISS In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.). ISS- LC
116/2003. Curitiba: Jurua Editora, 2012)
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Ocorre que a utilizacdo de conceitos sem prévia explicacdo poderd acarretar vicios
semanticos, notadamente, a vaguidade e a ambiguidade. A vaguidade ocorre
guando os limites designativos de um signo sao imprecisos, ou seja, decorre do
vago que é o carater genérico das palavras. Ja a ambiguidade é a possibilidade de

se admitir mais de uma leitura acerca um signo ou expressao.*

Assim, a guisa de introito, como a Constituicdo se refere expressamente a servico,
sera brevemente analisado, a partir deste ponto, o conceito de servico, bem como a
sua distincdo em relacdo ao conceito de servico tributavel. Para em seguida,
introduzir a distingdo existente entre servigo e prestagcao de servico, vez que esta foi
a opcao legislativa para a materialidade do ISS.

O dicionario Caldas Aulete ao estabelecer a definicdo de servi¢o, determina se tratar
de “atividade cujo produto ndo assume a forma de mercadoria, mas satisfaz uma

necessidade: prestagdo de servigo”.?®

Aqui, ja é possivel se perceber a intima relacdo do conceito de servico com a prépria
prestacao do servico. Contudo, esta nogao geral de servigo € extremamente ampla e
ndo é de bom alvitre, conforme dito por Alfredo Augusto Becker?® no inicio deste
capitulo, nos estudos juridicos utilizar conceitos oriundos de outras ciéncias que néo
a juridica. Por esta razdo, faz-se necessario o estabelecimento de premissas dentro

do préprio sistema juridico, o que passara a ser feito agora.

Trazendo este amplo conceito de servico para dentro do ambito juridico, tem-se, na
licdo de Aires F. Barreto, que servico, juridicamente falando, € a prestacdo de
esforco humano a terceiros, com conteudo econdmico, em carater negocial, sob o

regime do direito privado e com intuito de obter um bem material ou imaterial.?’

Evidentemente, ja se trata de um universo menor do que o conceituado pelo

dicionéario. Entretanto, ainda menor € o conceito de servigo tributdvel que deve ser

24 DACOMO, Natalia de Nardi. O critério material da hipotese de incidéncia do imposto sobre
servigco. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito Tributario) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universalidade Catdlica de Séo Paulo, Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=629 >. Acesso em: 2015-05-07.

25 CIENCIA. In: AULETE, Caldas. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Lexikon, 2007,
p. 907.

%6 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.
318-3109.

2T BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 317.
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extraido diretamente da Constituicdo de 1988, a partir de uma interpretacao

sistematizada?®, sendo necessario, para tanto, entrelagcar seus principios e normas.

Desta forma, a partir de uma analise sistémica da Constituicdo, o conceito de servigco
tributavel € alcancado por excluséo, ou seja, retira-se do conceito juridico de servico
0s servicos que constitucionalmente?® possuem vedacdo de sofrer tributacdo, sédo
eles: o servico publico, trabalho realizado em beneficio préprio, como também os
prestados em regime familiar, filantropicos, igualmente o trabalho realizado em

decorréncia da relacdo de emprego ou com subordinacéo.

A ndo caracterizac¢do do servigco publico como servico tributavel decorre do fato dele
ser regido pelo regime de direito pablico, da mesma forma, é caracterizado pelo fato
dele ser imune, conforme prevé o art. 150, VI, a da Constituicdo Federal®, a

tributacéio por imposto. E, portanto uma expressa vedacdo Constitucional.

Também nado abarca o conceito de servico tributavel o trabalho realizado em
beneficio préprio, devido a auséncia de cunho econdmico em seu conteudo
ontolégico, mas nao sé este, qualquer servico desprovido de conteudo econémico,
também sera removido do conceito de servico tributavel, ou seja, qualquer servico
prestado em regime familiar, filantropicos, altruisticos, dentre outros. Isso decorre da
interpretacédo do art. 145, 81° da Constituicdo Federal de 19883! que é o dispositivo
que constitucionalizou o principio da capacidade contributiva e que, portanto vincula

o legislador a tributar apenas, o que demonstre contetido econdmico.3?

28 Concordam com este posicionamento Aires F. Barreto (BARRETO, Aires F. Curso de Direito
Tributério Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009); Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015) e Marcal Justen Filho (FILHO
JUSTEN, Marcal. ISS no tempo e no espac¢o. Revista Dialética de Direito Tributario. Sado Paulo:
Dialética, n.2, 1995).

29 Artigos 150, VI;145, §1° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998)

30 Art. 150 da Constituicdo Federal de 1988 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

81 Art. 145 da Constituicdo Federal de 1988 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos: § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte.

82 PROCHALSKI , Daniel. O critério espacial da regra-matriz de incidéncia do ISS e os conflitos
de competéncia entre municipios. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p.214.
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E, por ultimo, também ndo compde o conceito de servigo tributavel, o trabalho
realizado em decorréncia da relagcdo de emprego ou com subordinagédo em virtude
de nao estar in commercium. Flavia Carrazzone ressalta, como razdo ensejadora da
impossibilidade da tributacdo destas relacbes, o fato de elas serem despidas de
autonomia da vontade, timbre marcante e necessério para o servicgo tributavel. Bem
como, aborda a inviabilidade da relacdo de trabalho ser submetida a tributacdo do

ISS, devido a natureza alimentar da remuneracéo destas atividades.3?

Conclui-se, portanto, que o servico tributavel é a realizacdo de atividade
economicamente apreciavel, tendente a produzir uma utilidade para outrem,
desenvolvida sob a égide do direito privado, entretanto sem subordinacédo, mas com
intencdo de remuneracéo.®* Sendo, exclusivamente, este o servico que podera ser

adotado como materialidade do ISS.

Contudo, a materialidade do ISS nao esta, exclusivamente, na palavra “servigo”,
nem mesmo na expressdo “servico tributavel”’, vez que, para garantir maior
consisténcia material, bem como para designar um comportamento humano, como
ja foi tratado, adiciona-se um verbo ao ndcleo, o que invariavelmente resulta na

descricdo material do ISS como “prestacao de servigo”.

Para Guilherme Cezaroti a razdo do legislador infraconstitucional ter inserido na
materialidade do ISS o verbo “prestar” decorre do fato de apenas “servico” nao
demonstrar nenhuma atividade humana da qual se verifigue a manifestacdo de
capacidade contributiva. Para este autor, somente a prestacdo de servico € que
demonstra um negdécio juridico subjacente capaz de evidenciar a capacidade

contributiva passivel, portanto, de tributacdo.3®

Certo € que o motivo da materialidade da hipétese de incidéncia ndo perpassar
apenas pela palavra “servigo”, mas sim pela “prestacédo de servico” € porque esta é

que tem o condao de abranger todos os elementos necessarios a sua configuracao.

33 FERREIRA, Flavia Carrazzone. Norma padrdo do Imposto sobre Servicos de qualquer
Natureza (ISS): Materialidade e Base de Calculo. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-16082011-162044/>. Acesso em: 2015-03-24
34 BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 318.

85 CEZAROTI, Guilherme. O fato gerador e o aspecto espacial do ISS. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.). ISS - LC 116/2003. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.
216.
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Deste entendimento, extrai-se uma importante conclusdo. Por ser entdo, o aspecto
material do ISS atinente a expressao “prestar servigo”, compreende-se, assim, esta
materialidade, como um negdocio juridico pertinente a uma obrigacdo de fazer que

conforme ja elucidado, devera respeitar os conceitos de direito privado.

Portanto, ponto fulcral dentro desta andlise € buscar o conceito das obrigacdes de
fazer no direito civil, visando delimitar a incidéncia do ISS, bem como confronta-lo

com a tributacédo das obrigacdes de dar, para assim definir limites mais evidentes.

Para Carlos Roberto Gongalves, as obrigacdes de fazer (obligatio faciendi) abarcam,
como um todo, o servico humano, seja material ou imaterial. Para este autor estas
obrigacOes poderdo ser prestadas em atos ou em servigos a serem executado pelo
devedor. Bem como, podem ocorrer mediante trabalhos fisicos ou intelectuais que
sdo as prestacdes de servico cuja determinacdo se da pelo género tempo ou
qualidade; em trabalho determinado pelo resultado; ou ainda, em fato determinado

pela vantagem que trara ao credor.36

Ja as obrigacdes de dar sdo aquelas cujo objeto é a prestacdo de coisa, portanto

consistem na atividade de dar - transferir titularidade da coisa.3’

Ha que se ressaltar que, em certa medida, as obrigacbes de dar ndo deixam de ser
fazer alguma coisa. Neste sentido, a principal distingdo entre estas duas
modalidades de obrigacdes é que a prestacdo nas obrigacbes de dar consiste na
entrega de uma coisa, certa ou incerta; ja nas obrigacGes de fazer o objeto consiste

em ato ou servi¢co do devedor.

Assim, € certo que, tanto as obrigacdes de dar quanto as obrigacdes de fazer
consistem em obrigacdes positivas e por esta razdo, bem como, por decorréncia da
liberdade negocial nas relagbes privadas, muitas vezes irdo se mesclar em uma
mesma atividade, ou seja, para realizagdo de uma atividade, ser4 necessario a

realizacdo tanto de uma atividade de dar quanto de uma obrigacédo de fazer.38

No direito tributario, as obrigacbes de dar compdem a materialidade do ICMS —

Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e de Servicos, sendo 0S Servigos

% GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro 2. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.84.
S"GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: volume 2.
14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.78

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria geral das obrigacées. 26 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 117-118.
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tributaveis pelo ICMS, justamente os constitucionalmente vedados de serem
onerados com a tributacdo do ISS, quais sejam, servicos de comunicacédo e de

transporte intermunicipal e interestadual.

Com efeito, mercadoria, elemento constituinte do aspecto material da hipotese de
incidéncia do ICMS, diferentemente de servico, sdo bens moveis, corpdéreos
utilizados pela atividade mercantil e relacionados com a distribuigcdo para consumo,

portanto para 0 comeércio.

Destarte, a principal distincdo no ambito juridico destes dois conceitos ndo reside na
estruturacdo da atividade, mas sim, na natureza especifica de cada atuacao
considerada de maneira isolada. Desta forma, uma vez que a prépria Constituicdo
confere tratamento diferencial e especifico para cada um destes conceitos, embora
ambos apresentem um natural substrato econémico, “servico” e “mercadoria” sao

materialidades distintas e inconfundiveis.

Para José Eduardo Soares de Melo, inclusive é inadmissivel a existéncia de
operacfes mistas, nas quais sao cobradas tanto ISS quanto ICMS. O citado autor,
determina que para ser hipotese de incidéncia do ISS e ndo do ICMS, as supostas
mercadorias devem ser, em verdade, materiais necessarios para a efetiva prestacéo
do servico, ndo sendo possivel verificar no caso concreto a destinacdo para o
comércio, perdendo assim a caracteristica da mercancia o que acaba por

descaracterizar a incidéncia do ICMS.3°

Ou seja, nos casos de atividades mescladas € imprescindivel verificar se o dar ou
entregar € uma consequéncia do fazer, diga-se, se para dar antes o devedor precisa
confeccionar alguma coisa. Desta forma, embora exista um “dar” a obrigagdo em
questdo é de fazer, uma vez que o dar serd mero acessorio da verdadeira obrigagéo

de prestar um servico.*°

Com efeito, ndo € incomum que a atividade-meio empregada para consecucao da
prestacdo do servico seja confundida com a prépria prestacdo. Assim, nestas
hipéteses em que uma atividade-fim demanda o desempenho de diversas

atividades, que podem ser obrigacdo de dar ou até mesmo obrigacéo de fazer, ndo

39 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Aspectos Teodricos e Préaticos. 4 ed. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 46.
40 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro 2. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.85.
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poder& ser objeto de tributagdo outra atividade, sendo a propria atividade-fim que
demanda esfor¢o humano prestado a terceiro.

As atividades-meio sdo praticadas apenas como requisito ou condicdo para
realizacdo de outra atividade qualquer, na media em que sdo meras etapas

realizadas para o préprio prestador e ndo para o terceiro-tomador. 4

Desta maneira, torna-se evidente que atividade-meio, ainda que se enquadre no
conceito de servico tributavel pelo ISS, ndo podera ser separada para realizacao da
tributacdo. A tributacdo, apenas pode ocorrer em cima da atividade-fim, que é
aquela que isoladamente considerada consiga refletir a utilidade colocada a

disposicéo de outrem.

No mesmo sentido, hd ainda que se ressaltar para fins de caracterizacdo da
materialidade da hipotese de incidéncia do ISS, conforme determina José Eduardo
Soares de Melo, apenas ser possivel falar em prestacdo de servico diante da
existéncia de um prestador e de um tomador, portanto deverd haver um terceiro,
jamais podendo ser pessoas coincidentes.*> Bem como, o servico prestado tem que
ser em proveito alheio, uma vez que a prestacao de servico em beneficio proprio ndo
demonstra riqueza, nem mesmo capacidade contributiva, requisito necessario para

gerar a incidéncia de um tributo, conforme ja visto.*3

Além disso, € inafastavel, para incidéncia do ISS, a habitualidade na prestacdo do
servico, pois 0s servi¢os prestados de forma pontual e esporadica ndo estdo sujeitos
a sua incidéncia. Bem como, ndo podera ser onerado por este tributo o servico em
potencial, mas apenas o0 servigco efetivamente prestado, ou seja, a prestacdo do
servico ja deve ter ocorrido concretamente para que seja possivel a tributacao.

Diante das premissas definidas no ambito do direito privado, ndo ha que se olvidar
que a prestagdo de servico € e sempre serd uma obrigacdo de fazer. No entanto,

nao é toda prestacao de servico tributavel que integrara o aspecto material do ISS.

Assim, apos analisar, a materialidade do ISS constante na Constituicdo Federal de

1988, tem-se que a prestacdo de servico passivel de tributacdo pelo ISS é a

41 BARRETO, Aires F. ISS — Atividade-Meio e Servi¢o-Fim. Revista Dialética de Direito Tributario.
Sao Paulo: Dialética, n.5, 1996, p.82.

42 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Aspectos Teodricos e Praticos. 4 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005, p. 37.

43 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.294.
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realizacdo de atividade economicamente apreciavel enquanto atividade-fim,
concretamente verificada e tendente a produzir uma utilidade para outrem,
evidenciando de tal modo a capacidade contributiva, desenvolvida sob a égide do

direito privado, entretanto sem subordinacdo, mas com intencdo de remuneracao.

Passa-se a partir do tépico seguinte, a examinar a Lei Complementar
regulamentadora do ISS e o formato escolhido por esta legislagdo para tratar do

aspecto material deste tributo.

2.2.2 Listade Servico

Conforme visto no topico anterior, a Constituicio Federal de 1988 quando
estabelece a competéncia para instituicdo do ISS, prevé que 0s servicos sujeitos a
tributacdo deste imposto serdo previstos em lei complementar que definira quais séo

0S servigos passiveis de sua tributacao.

Atualmente, esta lei é a Lei Complementar n°116 de 31 de Julho de 2003%. A
referida legislacédo prevé em seu art. 1°4° que o ISS tem com hip6tese de incidéncia
0S servigos constantes na lista anexa a referida lei, mesmo que a atividade descrita

nao constitua como atividade preponderante do prestador.

Antes da Lei Complementar n°116/2003, o Codigo Tributario Nacional, introduzido
pela Lei n° 5.172/66, disciplinava as normas gerais do ISS em seus artigos 71 a 73,
no entanto, o Decreto-Lei n° 406 de 31 de dezembro de 196846 revogou estes

dispositivos e passou a ser norma geral em matéria de ISS.

Com a Constituicdo Federal de 1988, em respeito a teoria da recepcédo das normas,
assegurou-se ao Decreto-Lei 406/1968 aplicabilidade no que nao houvesse
incompatibilidade com a nova Constituicdo, sendo, portanto, esta legislagéao

recepcionada pela Carta Magna.

44 BRASIL. Lei Complementar n° 116. Brasilia, DF: Senado, 31 de julho de 2003. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl116.htm>. Acesso em: 15 set. 2015.

45 Art. 1° da Lei Complementar 116/2003 - O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos
constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do
prestador.

46 BRASIL. Decreto-lei n° 406 de 31 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0406.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.
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Entretanto, como a CF/88 resguarda a matéria de normas complementares a Lei
Complementar, o Decreto-Lei padecia de um vicio formal uma vez que né&o foi
aprovado pela maioria absoluta do Senado, mas apenas pelos votos das liderancas.
Por este motivo, embora ndo fosse formalmente Lei Complementar, o Decreto-Lei

406 foi recepcionado materialmente como Lei Complementar pela CF/88.4

Por sua vez, em 2003, com a entrada em vigor da Lei Complementar n°116, esta
passou a ser norma complementar em matéria de 1SS. Como, desta vez, ja estava
na vigéncia da Carta Magna de 88, esta legislacdo complementar obedeceu toda
formalidade necesséria e constitucionalmente prevista. Dos dispositivos constantes
no Decreto-Lei 406, quase todos foram revogados, manteve-se, apenas o art.9°.4®

Ocorre gue a legislacao infraconstitucional, desde o DL 406/68, podendo ter optado
por qualquer forma de tributacdo dentro dos ditames constitucionalmente previstos,
preferiu inserir uma lista anexa com o0s servi¢os tributaveis. Portanto, esta lista
ingressou no sistema brasileiro, originalmente, com o DL 406/68. O que a Lei
Complementar de 2003 se limitou a fazer nesta seara foi, visando atualizar a lista
constante na legislacdo anterior, promover uma alteracdo substancial, o que

praticamente dobrou o seu tamanho.*°

Esta opcéo legislativa, por diversos motivos, enseja muita controvérsia na doutrina

tributaria brasileira.

Parcela da doutrina® defende o posicionamento no sentido de entender que o fato
de a legislacdo complementar trazer lista anexa com 0s servigos tributaveis fere a

competéncia municipal para instituir o imposto.

Para defender seu ponto de vista, Daniel Prochalski®® afirma que, no sistema

tributario brasileiro, a competéncia tributaria, em regra, € exercida pela lei ordinaria

47 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Aspectos Tedricos e Praticos. 4 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005, p. 51.

48 PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; DINIZ, Marcelo de Lima Castro. Imposto sobre Servico de Qualquer
natureza. In: MARTINS, Ives Grandra da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario. 12 ed. Séo
Paulo: Saraiva,2010, p. 902.

49 PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; CARDOSO, Lais Vieira Cardoso. Comentarios a lista de servigos
anexa a lei complementar 116/03. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées
(Orgs.). ISS - LC 116/2003. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 369.

50 Dentre os quais € possivel citar Daniel Prochalski (PROCHALSKI , Daniel. O critério espacial da
regra-matriz de incidéncia do ISS e os conflitos de competéncia entre municipios. Curitiba:
Jurua Editora, 2009), José Eduardo Soares de Melo (MELO, José Eduardo Soares de. Op cit., 2005),
Aires F. Barreto (BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005).
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instituidora do tributo, ndo cabendo, portanto, a Lei Complementar exercer este
papel. J& José Eduardo Soares de Melo®? chega, expressamente, a falar que “é

evidente que a referida autonomia fica totalmente prejudicada”.

A outra parte da doutrina, por sua vez, encabecada por Aliomar Baleeiro®3, defende
gue a competéncia constitucionalmente prevista foi para o legislador nacional definir
quais sao os servicos tributaveis, ndo havendo assim, qualquer prejuizo a autonomia

Municipal.

Fato inquestionavel é que os Municipios sdo subordinados ao Congresso Federal e
por isto, devem obedecer as legislacbes complementares que de la emanam.
Entretanto, esta consideracéo nao elimina a situacdo de haver, de fato, uma violagao

a autonomia Municipal para definir os servicos tributaveis.

Ademais, como decorréncia do raciocinio da autonomia Municipal, muito se discute

sobre ser a lista anexa a lei complementar, exemplificativa ou taxativa.

Os defensores do entendimento de que a lista anexa viola a autonomia municipal
passaram a afirmar que esta lista era meramente exemplificativa e, portanto, a lei
ordinaria instituidora do tributo poderia ampliar a previsdo da lei complementar e

tipificar quais servigos poderiam ser tributados pelo 1SS.%

Ja para os defensores do posicionamento de que é a Constituicdo que confere
competéncia para o legislador federal estabelecer quais sdo os servicos tributaveis
mediante lei complementar, ndo sendo, portanto, um caso de ofensa a autonomia

municipal, a lista anexa seria taxativa.

51 PROCHALSKI , Daniel. O critério espacial da regra-matriz de incidéncia do ISS e os conflitos
de competéncia entre municipios. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p.257.

52 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Aspectos Tedricos e Praticos. 4 ed. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 54.

53 Aliomar Baleeiro expos o seu posicionamento no julgamento do RE 77183/SP (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 77183. Recorrente: Banco do Brasil S/A. Recorrido:
Prefeitura Municipal de Promiss&o. Relator: Min. Aliomar Baleeiro. Sdo Paulo, DJ 04 outubro 1974.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=172665>.
Acesso em: 29 nov. 2015.)

% PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; CARDOSO, Lais Vieira. Comentarios a lista de servicos anexa a lei
complementar 116/03. In;: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.).
ISS - LC 116/2003. Curitiba: Juru& Editora, 2012, p. 376.
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O fato € que hoje ja estd consolidado o entendimento na jurisprudéncia do STF de
que a lista anexa a lei complementar é taxativa e os Municipios, s6 podem de fato

tributar os servicos nela elencados.>®

Desta forma, serd a benevoléncia ou ainda a omissdo do Congresso Nacional
responsavel por determinar o alcance da competéncia dos Municipios para a
tributacéo dos servicos.

Sacha Calmon Navarro Coelho resume:

(...) atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que define pela
taxatividade, restam dois requisitos para que se realize o fato gerador do
ISSQN: deve estar na listagem anexa a Lei Complementar n°116/05 (sic),
cumulativamente, ndo estar no &mbito de incidéncia do ICMS e, finalmente,
ser conceituado como servigo®®

Portanto, para configurar a materialidade do ISS, é preciso ser uma prestacao de
servico tributavel, que ndo esteja no ambito de incidéncia do ICMS e que esteja
expressamente listado na Lei Complementar n°116/03 como passivel de ser
onerado pelo ISS. Se néo for possivel verificar algum destes requisitos ndo podera
haver a incidéncia referido tributo.

2.3 DO ASPECTO TEMPORAL

Neste topico, sera abordado o aspecto temporal da hipotese de incidéncia tributaria
do ISS, sendo a funcdo precipua deste aspecto determinar o momento em que se
reputa ocorrido o fato imponivel. Investigar o aspecto temporal, portanto € demarcar
o momento de ocorréncia do fato juridico tributavel, pois serd a partir deste ponto,

gue nascera a obrigacao de pagar tributo.

55 IMPOSTO MUNICIPAL DE SERVICOS. BANCOS. I. A SUMULA N. 79 E ANTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 18/1965 E A CF DE 1967, QUE RESERVARAM A UNIAO O IMPOSTO
SOBRE OPERACOES DE CREDITO, CAMBIO E TITULOS MOBILIARIOS; E AOS MUNICIPIOS O
IMPOSTO DE SERVICOS, EXCETUADOS OS DA COMPETENCIA DA UNIAO E DOS ESTADOS. II.
A JURISPRUDENCIA DO STF JA ASSENTOU POR VEZES, QUE NAO E LEGITIMO O IMPOSTO
MUNICIPAL DE SERVICOS SOBRE OPERACOES BANCARIAS, DESDE A EMENDA N. 18 E A CF
DE 1967.(STF - RE: 77183 SP , Relator: ALIOMAR BALEEIRO, Data de Julgamento: 19/04/1974,
TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: DJ 04-10-1974) — Este julgamento, de relatoria de Aliomar
Baleeiro, foi 0 marco na jurisprudéncia do STF no sentido de passar a entender a lista anexa como
taxativa.

5% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 531.
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O artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional®” define critérios para determinar o
momento que se considera ocorrido ou ndo o fato tributavel, com a ressalva de que
a lei instituidora pode determinar momento distinto, desde que respeitando a

Constituicao Federal.

Assevera o CTN que o fato gerador se considera ocorrido, em se tratando de
situacdo de fato, no momento em que seja possivel verificar as circunstancias
materiais; e se tratando de situacdo juridica, apenas no momento que seja

definitivamente constituida.>®

Ha que se ressaltar, no entanto, que a ressalva realizada pelo CTN, contudo, nédo
autoriza a lei a modificar o momento da ocorréncia do fato gerador, para um
momento anterior ao da verificacdo efetiva da materialidade. Este € um limite
constitucional que devera ser respeitado quando da determinacdo do nascimento da
obrigacao tributaria. A ndo observancia deste limite acabaria por violar o principio da
irretroatividade da lei nos termos do art.150, lil, a da CF/88.5°

Como nao poderia ser diferente, tendo em vista a irretroatividade da lei tributaria, o
sistema tributario brasileiro ndo tolera a cobranca do tributo antes da ocorréncia do
fato imponivel, sendo esta a razéo para que a antecipacao de tributos seja reputada

inconstitucional.

Dentro destes padrdes, estabelecidos pela Constituicdo e pelo CTN, a determinagao
do momento em que nasce a obrigacdo de pagar tributo estd nas disposicoes
legislativas que regulam a incidéncia de cada espécie tributaria. Por esta razdo, a
forma em que o legislador expressa o aspecto temporal da hipétese de incidéncia

tributaria sdo as mais diversas.

Existe, em verdade, uma discricionariedade por parte do legislador ao realizar a

determinacdo do momento da ocorréncia do fato imponivel. Esta deliberacdo podera

57 Art. 116 do Cédigo Tributario Nacional - Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes os seus efeitos: | - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em
que o se verifiguem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente |lhe sdo préprios; Il - tratando-se de situacdo juridica, desde 0 momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

58 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.300.

59 Art. 150 da Constituicdo Federal de 1988 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido
ou aumentado;
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ser implicita ou explicita, mas certo € que sempre haverd o aspecto temporal.
Quando for implicita, pressupfe-se que se considera ocorrido o fato tributdvel no
momento em que a materialidade descrita ocorre. Ja quando explicita, basta seguir a

determinacéo legal.®®

Desta forma, aplicando os critérios para a determinacdo do aspecto temporal a
hipotese de incidéncia do ISS, serd possivel determinar quando, concretamente,

ocorrem as circunstancias de fato que ensejaram a exigéncia deste tributo.

Para a precisa determinacdo do momento de ocorréncia do fato tributavel “prestar
servico”, € preciso se verificar, de forma preliminar, se o servico em questdo €&
decomponivel ou se ndo comporta seccionamento. Portanto, parte necessaria para

essa determinacao € a separacao entre servi¢os fracionaveis e nao fracionaveis.

Fracionaveis sdo agueles servicos que o aspecto temporal pode ser tido como
completado quando da ultimacdo de cada fracdo, jA os nao fracionaveis, sdo
aqueles que s6 sao exigiveis quando da integral concluséo do fato.

A titulo exemplificativo, sdo fracionaveis os servicos de pavimentacéo de 10 km (dez
quildmetros). Na ultimacéo de cada quildmetro, € possivel a tributacdo pelo ISS. Ja o
servico prestado por um alfaiate ndo é fracionavel, uma vez que ndo é possivel o

servico de meio terno, mas somente de um terno inteiro.5!

E de bom alvitre frisar que, mesmo nos casos dos servicos fracionaveis ndo sera
possivel a antecipacdo da cobranca do tributo. Desta forma, qualquer norma que
preveja a incidéncia do tributo antes da prestacdo do servico ter sido realizado
concretamente, sera considerada invalida por estar em descompasso com o sistema

juridico.6?

Dentro da dicotomia prevista no CTN para classificacdo do aspecto temporal, 0 ISS
€ imposto que se classifica como exigivel em decorréncia de uma situacédo de fato,
isso quer dizer que o ISS é devido pela prestacdo do servico e ndo pelo negocio
juridico que antecede a realiza¢do do servi¢o contratado. Ou seja, servi¢o, conforme

visto, s6 sera tributavel dentro de um contexto contratual. Entretanto, o momento da

60 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 94-95.

61 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.302.

62 |dem. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.337.
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7

concreta ocorréncia do fato ndo € o contrato, mas sim a efetiva prestacdo do

servigo.%3

Uma vez que o ISS so6 pode ser cobrado a partir da efetiva prestacdo do servico, o0
aspecto temporal da hipotese de incidéncia s6 poderia ser definida como o0 momento
em que h& a prestacdo do servico descrita na materialidade constitucional do
imposto. Restando evidente, portanto, que o aspecto temporal do ISS é
condicionado a realizacdo do seu aspecto material, ndo havendo qualquer ficcao

juridica nesse aspecto.

2.4 DO ASPECTO ESPACIAL

O aspecto espacial, de forma objetiva, € a determinacédo do local da ocorréncia do
fato tributavel. Para uns tributos o aspecto especial possui menor relevancia,
principalmente, em se tratando de tributos Federais, pois, em muitos casos, nao
importa onde ocorra o fato imponivel, ele sempre estara sujeito a legislacdo Federal

e a sua hipoétese de incidéncia.

Nos dizeres de Geraldo Ataliba, o aspecto espacial, € 0 aspecto responsavel por
designar as circunstancias de lugar contidas na hipétese de incidéncia, de maneira
implicita ou explicita. O fato imponivel, como qualquer outro fato apreciado
concretamente, ocorre, como ndo poderia deixar de ser, em um determinado lugar

do mundo. Sera este lugar o responsavel por configurar o aspecto espacial.®*

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho®, propde trés formas compositivas do
aspecto (por ele chamado de critério) espacial, separadas a partir do grau de
elaboracdo deste critério no antecedente da hipétese normativa, sdo eles: a) os
tributos cujo critério espacial faz mencéo expressa a determinado local; b) tributos
cujo critério espacial cita areas especificas de modo que se verificara a ocorréncia
da previsdo normativa apenas dentro do ambito geografico definido, e ainda; c)

tributos cujo aspecto espacial € bem genérico, para produzir efeitos, basta estar no

63 BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.332.

6 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 104.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p.266.
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ambito de vigéncia da lei instituidora. Dentro desta classificagdo, o ISS estaria
inserido no grupo dos tributos cujo critério espacial € bastante genérico.

Embora para uns tributos este aspecto ndo possua relevancia, conforme pontuado
no inicio deste topico, para outros, notadamente os tributos estaduais e municipais, o
aspecto espacial é de uma complexa relevancia, na medida em que serd ele o
responsavel por determinar a qual legislacdo instituidora o fato imponivel se
submetera, pois cada Estado ou cada Municipio possui sua propria legislacéo
instituindo determinado tributo, de acordo com a competéncia outorgada pela

Constituicao Federal.

Para estes tributos, um aspecto espacial mal elaborado podera ensejar inUmeros
conflitos de competéncia. Sendo a funcéo da lei complementar, ao regulamentar o
tributo, justamente a oposta, ou seja, a lei complementar visa fudamentalmente

elucidar os conflitos de competéncia®®.

No ambito do ISS, a Lei Complementar ganha relevante missédo. Isto porque,
perante o Direito Positivo brasileiro, havera tantos impostos sobre servicos quantos
forem os Municipios que o tiverem instituido. Portanto, este € o imposto que oferece

mais zonas cinzentas e areas em comuns.%”

Conforme ja debatido, o aspecto material do ISS é a prestacdo de servico. No
entanto, a Lei complementar 116/03, bem como a legislacdo anterior, optou por
definir como regra geral do aspecto espacial do ISS o local onde se localiza o
estabelecimento prestador, nos termos do caput do art. 3° da mencionada lei®®. Bem
como, trouxe vinte e duas excecbes nos incisos do mesmo art. 3° nas quais o

aspecto espacial do ISS é o local no qual o servico foi efetivamente prestado.

Muito se discute sobre a liberdade legislativa para dispor sobre este tema e nao
aplicar no aspecto espacial a literalidade da materialidade do tributo. Sobre este

tema, basicamente, surgiram duas correntes.

66 Art. 146 da CF/88 - Cabe a lei complementar:

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

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagédo tributaria, especialmente sobre (...).

67 BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.341.

68 Art. 3° da Lei Complementar 116/03 - O servigco considera-se prestado e o imposto devido no local
do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador,
exceto nas hipoéteses previstas nos incisos | a XXIl, quando o imposto sera devido no local.
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2.4.1 Corrente atrelada ao local da efetiva prestacédo do servigo

A Constituicdo ao estabelecer as competéncias para a instituicao de tributos traz, em
seu proprio texto, o delineamento legal do tributo que sera criado. Este

delineamento, como j& visto, corresponde a materialidade do tributo, ndcleo da

hipétese de incidéncia tributaria. No caso do ISS, é a prestacao do servico.

Para os defensores desta teoria® o aspecto espacial do tributo deve ser verificado
estritamente no local ocorréncia de sua materialidade. Concomitantemente a isto,

deve a lei que o institui respeitar o principio da territorialidade.

Para Cléber Giardino, precursor deste posicionamento, a vocacao de qualquer lei é
a sua vigéncia e aplicacdo em um espaco fisico determinado, e por esta razéo,
defende a “territorialidade das leis”, na medida em que a lei s incidir sobre fatos

acontecidos no territério do Municipio que a criou.”

Acrescentando a isto, Marcal Justen Filho, também defensor desta corrente,
determina que deve ser observada a materialidade do tributo para estabelecer o
aspecto espacial, pois com a nao observancia da materialidade constitucional na
instituicdo do tributo, passariam a existir realidades distintas, quais sejam, a
realidade dos fatos para as quais as circunstancias de tempo e de espacgo
independem da norma juridica; e a realidade juridica, esta utilizada pela norma, que,
para fins juridicos, os eventos passariam a ser considerados ocorridos naquele

momento ou local, dissociado daquele verificado efetivamente no mundo real.”*

Esta inovacao criaria ficgdes juridicas utilizadas pela norma juridica para indicar uma
nova realidade vivenciavel apenas para concretizacdo da finalidade juridica,
deixando, desta forma, a hipétese de incidéncia de ser uma descricdo abstrata de

situagdes facilmente verificaveis no mundo fenoménico. Por este motivo, ndo é

69 Betina Treiger Grupenmacher (GRUPENMACHER, Betina Treiger. ISS — Local em que é devido o
tributo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.). ISS - LC
116/2003. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 83);, Marcal Justen Filho (FILHO JUSTEN, Margal. ISS no
tempo e no espaco. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n.2, 1995), dentre
outros.

70 GIARDINO, Cléber. Territorialidade e ICM. Revista de Direito Mercantil Industrial Econémico
Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 43, 1981, p.19.

7L FILHO JUSTEN, Marcal. Op. cit., 1995, p. 55.
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possivel introduzir coordenadas de tempo e espa¢o incompativeis com a situagéo
base constante na materialidade.

Na visdo de Aires F. Barreto, como todos os aspectos da hipotese de incidéncia, o
aspecto espacial deve observar estritamente a Constituicdo, partindo desta
compreensao para asseverar que “se o nucleo do seu arquétipo constitucional € o
fato de prestar servico, 0 aspecto espacial h4 de ser o local onde se efetua essa

prestagdo.”.”?

Portanto, em decorréncia da territorialidade das leis e com base na materialidade —
prestacdo de servigo - constitucionalmente estabelecida, para esta corrente o
aspecto espacial do ISS ndo pode ser outro, sendo o local da efetiva prestacao do

servico, vez que € neste territorio que ele se realiza materialmente.

Assim, defendem que o legislador complementar ao tentar dirimir os conflitos de
competéncia acerca da tributacdo do ISS extrapolou sua fungcdo e acabou incidindo
em inconstitucionalidade por autorizar a violagdo do principio da territorialidade, pois
a previsao legal de estabelecimento prestador enquanto aspecto espacial, por vezes

vai promover a tributacdo de um municipio sobre fato corrido em outro municipio.

Deste modo, para esta corrente, o aspecto material da hip6tese de incidéncia do ISS
seria o local da efetiva prestagcéo do servigo, portanto local em que estivesse situado
o tomador do servigo.

2.4.2 Corrente atrelada a localizacdo do estabelecimento prestador

Esta corrente defende, basicamente, que ndo ha nada de errado no fato da Lei
Complementar criar a ficcdo juridica do “estabelecimento prestador’, portanto
entendem que a legislacdo complementar esta correta em trazer no aspecto espacial

do ISS uma ficgao juridica.

Para fundamentar este posicionamento, Cristiano Rosa de Carvalho explica que por
ser 0 imposto sobre servico um tributo de competéncia municipal existe uma enorme

potencial de ocorrer situagdes que vao gerar conflitos de competéncia. Bem como,

2 BARRETO, Aires F. ISS — Alguns limites constitucionais do critério espacial. Revista Dialética de
Direito Tributéario. Sdo Paulo: Dialética, n.208, 2013, p.7.
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trata-se a prestacao de servico de uma situagao de extremo dinamismo econdmico e

por esta razdo é praticamente inevitavel que Municipios conflitem com outros.”®

Portanto, analisando friamente a previsdo constitucional, a materialidade do ISS,
certamente a concluséo logica alcancada € de que o aspecto espacial deste tributo
s6 poderia ser o local da prestacdo do servico. No entanto, prevé a CF/88 em seu
art. 146, | que compete a lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia e
por se tratar o ISS de um tributo permeado por inUmeras zonas cinzentas, optou o
legislador complementar, por tentar reduzir os conflitos de competéncia e criar esta
ficcdo juridica.

Se este fosse um tributo de competéncia federal, ndo seria necesséria esta medida,
vez que nao haveriam tantas legislacfes instituidoras quanto municipios existentes

na federacéao.

Exemplificando esta necessidade, Jodao Guilherme Sauer invoca o ITCMD — Imposto
de Transmissdo Causa Mortis e Doacédo — previsto no art. 155, | da CF/8874 de
competéncia estadual e incidente sobre a transmissao de qualquer bem ou direito,
pois quando se tratar de bens modveis, titulos e créditos, nos termos do 81° Il do
mesmo dispositivo, serd competente o “Estado onde se processar o inventario ou
arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou o Distrito Federal”’, sendo este critério

meramente formal, nada tendo a ver com a materialidade do tributo em questdo.”

O mesmo autor ainda explica que uma ordem juridica vige em um espaco
determinado, fato que ndo impede que mais de uma ordem juridica estejam vigendo
simultaneamente sobre o mesmo espaco, sendo a diferenca entre elas a matéria
sobre as quais as suas normas incidem. N&o se confundido com o territério no qual
incide a ordem juridica os recortes territoriais de um mapa, sendo estes 0s principais
pontos de referéncia, mas ndo forma Unica de delimitacdo, havendo em cada caso

um direito territorial aplicavel.”®

73 CARVALHO, Cristiano Rosa de. Responsabilidade tributaria do tomador do servigo. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.). ISS - LC 116/2003. Curitiba: Jurua
Editora, 2012, p. 97.

74 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado.

75 SAUER, Joao Guilherme. ISS, sujeito ativo e “local da prestagéo”. A importancia dos elementos de
conexdo para a construgcdo jurisprudencial. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo:
Dialética, n.196, 2012, p. 90.

"6|bidem, p. 88-90
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Neste sentido, corrobora o art. 102 do CTN ao conferir extraterritorialidade a

legislacéo tributaria, nos seguintes termos:

A legislacao tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
vigora, no Pais, fora dos respectivos territérios, nos limites em que lhe
reconhecam extraterritorialidade os convénios de que participem, ou do que
disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Unido.””

Ademais, a questdo preconizada por esta corrente € a de que o Direito é um
fendmeno social inspirado na realidade empirica para poder atuar da melhor forma,
ndo sendo possivel, por este motivo, ignorar as situacdes reais da vida por ele
regidas. A andlise dos aspectos da hip6tese de incidéncia sdo de suma importancia,

mas ndo podem ser dissociadas deste aspecto fatico.

Assim, a lei nada fez além de incorporar um dado da realidade fatica, qual seja,
qgquem trabalha, quem presta servico, via de regra o faz mediante um centro
organizado de atividades que exprime sua capacidade contributiva. Por este motivo,

este trabalho se filia a esta corrente frente a sua maior racionalidade.

2.5 DO ASPECTO PESSOAL

Uma relagdo juridica sempre possui dois polos, polo passivo e polo ativo, sendo
estes correspondentes aos sujeitos do vinculo, isto é, sdo as pessoas que estao

atreladas a esta relacao.

Alfredo Augusto Becker, no entanto, ressalta que a realizacdo da hipbtese de
incidéncia sempre estara vinculada a alguém, havendo, assim, uma relagdo pré-
juridica na qual, caso ocorra um fato sobre o qual incida previsédo legal, tais fatos

passardo a ser qualificados como juridicos, ensejando a judicializacédo da relagédo.”®

O aspecto pessoal da hipotese de incidéncia tributaria, portanto € o aspecto

responsavel por determinar os sujeitos da obrigacéo tributaria que nascera com a

7 Art. 102 do Cadigo Tributario Nacional (BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Brasilia, DF:
Senado, 25 de outubro de 1966. Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm >.
Acesso em: 17 nov. 2014).

78 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributéario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.
340-341.
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ocorréncia do fato imponivel. Consiste na relacdo entre duas pessoas que, em

virtude da subsuncéo do fato a norma, séo sujeitos da obrigacéo tributaria.”

Neste contexto, € o legislador, de maneira implicita ou explicita, que determinara
guem serdo os sujeitos da obrigacéo tributaria, em conformidade com os designios
constitucionais. Logo, o legislador estd preso aos limites constitucionalmente
previstos na hora de estabelecer quem serdo os sujeitos de uma determinada

relacdo tributéaria.

Este critério se subdivide em sujeito ativo e sujeito passivo, que, a seguir, a partir da

estrutura normativa do ISS, serdo analisados individualmente.

2.5.1 Sujeito ativo

A titularidade da competéncia tributaria sempre serd outorgada a algum dos entes
federativos conforme determina a diretriz constitucional acerca de cada tributo. No
entanto, ndo é possivel confundir a competéncia para legislar em matéria tributaria
constitucionalmente atribuida, com a capacidade de ser sujeito ativo na relagcéo

juridica tributaria.

O sujeito ativo na relacdo tributaria € o credor da obrigacdo desta relacdo; é para
quem a lei instituidora atribui competéncia de exigibilidade do tributo. Ja a lei que
institui determinado tributo podera ser expedida, apenas por um ente politico-
constitucional de acordo com os critérios de reparticio de competéncia tributaria
definida pela Carta Magna. Sao competentes para tanto, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.&

7

O que ocorre, em regra, € a coincidéncia do sujeito ativo com a pessoa
constitucionalmente prevista como competente para legislar acerca do tributo.
Nestes casos, a lei instituidora nem precisa designar de forma expressa quem é o

sujeito ativo, pois resta subentendido.

Se, no entanto, a lei quiser conferir titularidade para exigir o tributo a pessoa distinta

da que possui competéncia para institui-lo, esta previsdo devera constar de forma

79 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 80.
80 |bidem, p. 83.
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expressa na lei, é a delegacdo da capacidade tributaria ativa, dificiimente vista em
se tratando de ISS.

No caso do ISS, o sujeito ativo competente € o Municipio, ao qual a Carta Magna
atribuiu competéncia para a sua instituicdo.®! Isso decorre de o fato do ISS ser um
imposto de competéncia privativa do ente politico-constitucional ao qual foi
conferido. Portanto, no ISS, o Municipio é, ao mesmo tempo, titular da competéncia,
bem como sujeito ativo tributario. Por esta razdo, como decorréncia logica, a lei
prescinde de expressa determinacédo de quem figura como sujeito ativo da obrigacéo

tributaria.

Ha que se salientar que a definicdo da sujeicdo ativa do ISS decorre diretamente da
determinacdo do aspecto espacial deste tributo, pois serd sujeito ativo para a
cobranca do ISS o Municipio no qual verificar a ocorréncia do aspecto espacial.
Desta forma, aqui estes aspectos estdo plenamente vinculados na medida em que

um decorrera diretamente do outro.

2.5.2 Sujeito passivo

O sujeito passivo, como nao poderia ser diferente, € um individuo que possui intima
relacdo com o nucleo da hipétese de incidéncia, notadamente o aspecto material.
Desta forma, uma vez que a materialidade do tributo é descrita constitucionalmente,
a previsao do sujeito passivo, em principio, sé pode ser posta, de maneira implicita

ou explicita, pelo texto constitucional.

Dentro da relacéo tributaria, o sujeito passivo é o devedor, é aquele que comete o
fato imponivel e que faz nascer a obrigacdo de pagar tributo prevista em lei. Este é
convencionalmente chamado de contribuinte e tera diminuigcdo patrimonial com a

arrecadacao do tributo.??

Uma relevante informacdo que deve ser levada em consideracdo no momento de

averiguar quem é o contribuinte de determinado tributo, é o ja invocado, conceito de

81 VALE, Angelita de Almeida; SANTOS, Ailton. ISS: Comentéarios e Jurisprudéncia. 3 ed. Séo
Paulo: Isto, 2002, p.43.

82 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 86.
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capacidade contributiva, pois é a realizacdo do fato imponivel que possui o condado

de revelar a capacidade contributiva de um individuo.

Nas palavras de Misabel Derzi capacidade contributiva nada mais € do que o
desdobramento do principio constitucional da igualdade, segundo ela, deve-se
tributar de acordo com a capacidade econdmica de cada contribuinte, uma vez que

0s impostos possuem um eminente carater redistribuitivo.8?

O CTN traz, em seu artigo 121, paragrafo Unico, 184 um conceito de contribuinte,
afirmando para tanto que contribuinte € aquele que possui relacdo direta e pessoal
com o fato gerador. A vista disto, de modo algum, pode o ente federativo, escolher
uma pessoa para sujeicao passiva que nao esteja, evidentemente, em conformidade

com o designio constitucional.®>

Seguindo a ordem constitucional implicita, como ndo poderia deixar de ser, uma vez
gue a Constituicao tira toda a liberdade do legislador, impedindo que este determine
de forma arbitraria quem tera seu patrimdénio diminuido, na medida em que seria
uma completa arbitrariedade, por exemplo, exigir o tributo de alguém pelo simples
motivo de ser mais facil para arrecadacao, a Lei Complementar n°116/2003 traz
previsdo expressa em seu art. 5°% sobre quem é o contribuinte do ISS,
determinando que € quem presta 0 servigo, ou seja, € a pessoa ou empresa que é

contratada para realizacdo de um determinado servico.

No universo da sujeicdo passiva, é possivel a divisdo em: sujeito passivo direto e
sujeito passivo indireto. Sujeito passivo direto é este que acabou de ser abordado; é
o contribuinte natural previsto na norma que quando da realiza¢do do fato imponivel,
faz nascer a obrigacdo de pagar tributo. Ja o sujeito passivo indireto podera ser o

responsavel ou substituto.

83 BALEEIRO, Aliomar atualizado por DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributéario Brasileiro.
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.264.

84 Art. 121 do CTN - Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniéaria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obriga¢&o principal diz-se:

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicéo expressa de lei.

85 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.345.

86 Art. 5° da Lei Complementar n°116/2003 - Contribuinte é o prestador do servico.
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Responsabilidade ou substituicdo sdo casos de pagamento de tributo por pessoa
diversa daquela que realizou a previsdo normativa. Portanto, ocorre uma
modificacdo no polo passivo que se da por forca de lei, passando este nao

contribuinte a ser obrigado ao pagamento do tributo.?’

Advirta-se, porém que a propria Constituicdo autoriza a ocorréncia desta figura, mas,
mesmo assim, este deslocamento da sujeicdo passiva € uma situagdo
completamente excepcional que exige extremo rigor e cuidado por parte do

legislador, justamente para ndo tornar vulneraveis os designios constitucionais.

O art. 6°9 da LC 116/03 traz expressamente a possibilidade de os Municipios
estabelecerem em suas legislacdes a responsabilidade tributaria do tomador do
servico, possibilitando a este, a retencdo do tributo na fonte, como forma de garantir

o0 cumprimento da obrigacao tributaria.

Nestes casos é necessaria cautela redobrada, vez que a altera¢cBes arbitrarias deste
imposto e retengbes indevidas podem abrir margem para absurdo e abusos
inimaginaveis.

Para melhor compreenséo da questdo em analise, faz-se a seguir, uma exposi¢cao
acerca do instituto do estabelecimento empresarial, pois servird como balizador para
definir onde se considera ocorrido o fato imponivel do ISS, a fim de determinar qual
municipalidade é a competente para sua tributacao.

3 DO INSTITUTO ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

Neste ponto, o presente trabalho tem como escopo delinear o instituto do
estabelecimento empresarial com abordagem legal e doutrinaria para definir um

conceito solido através das premissas que serdo abordadas ao longo deste trabalho.

87 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributéaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 94.

88 |bidem, loc. cit.

89 Art. 62 da Lei Complementar n° 116/03 - Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderado
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a
este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao, inclusive no que se
refere a multa e aos acréscimos legais.
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Atualmente, o instituto do estabelecimento empresarial encontra-se disciplinado no
Cadigo Civil, Livro Il cujo titulo é “Direito de Empresa”, assim o tema sera abordado
a partir de um viés comercialista, pois conforme determina a propria legislacéao
tributaria, no art. 110 do Cddigo Tributario Nacional, como ja tratado no capitulo
anterior, ndo pode a lei tributaria alterar a definicdo de institutos e conceitos do
direito privado.

Em que pese ndo possa promover alteracdes no conceito, a legislacao tributaria se
vale deste instituto para estruturar a hipotese de incidéncia do Imposto sobre Servico
que, em razdo da amplitude de sua conceituacdo, acaba por ensejar conflitos de

competéncia na esfera tributaria.

Visando solucionar este conflito e ndo deixar duvidas acerca de quem é o sujeito
ativo competente para cobranca do referido imposto, passa-se a delinear em

detalhes o conceito deste instituto que historicamente é alvo de controvérsias.

3.1 DO CONCEITO DE ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

Por muitos anos no Brasil, o conceito de estabelecimento empresarial foi tratado
exclusivamente pela doutrina que, diante da auséncia da previsdo legal deste
conceito, debrugou-se e construiu, para o direito interno, vasto material com grande

inspiracdo em direitos alienigenas.

O conceito de estabelecimento empresarial surgiu na Franca, precisamente no
século XIX, em dispositivo legal da normatizacdo fiscal deste pais. Entretanto,
mesmo com o precedente francés, apenas no Codigo Civil Italiano de 1942, normas

do regime juridico do estabelecimento foram formuladas de modo orgéanico.*°

No Brasil, tal instituto s6 passou a ter conceituacdo legal com o Cdédigo Civil de
2002. Os codigos anteriores, apenas faziam mencao a este instituto, regrando-o de
forma parcial, esparsa e fragmentada, utilizando-se, inclusive de diversas
nomenclaturas, como sera visto a seguir, mas nunca o definiam. O que acaba por

demonstrar, inegavelmente, um enorme retrocesso em relagdo aos direitos

% BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial: fundo de comércio ou fazenda
mercantil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 59.
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alienigenas, tendo em vista a forma sistémica que abordaram este instituto ao longo

dos anos.

Fato é que, apenas como o desenvolvimento social surge a regulamentacao juridica,
pois somente apds a ocorréncia de determinada circunstancia na sociedade é que o
direito vai conseguir promover a normatizagao. Assim, como nao poderia deixar de
ser, € a necessidade da regulamentacdo social que faz nascer o direito. Com este

instituto n&o foi diferente.

Desta maneira, como toda ciéncia, a hocao vulgar € um antecedente necessario que
jaz no imaginario popular. E sem duavidas, a nog¢do vulgar de estabelecimento
empresarial revela a ideia do local no qual o empreséario se encontra com a sua
clientela, portanto o local onde as atividades sdo executadas. Ocorre que, esta
nocdo nao revela o conteddo juridico desta expressao, sendo este mais amplo e

abrangente, englobando, inclusive a nogéo vulgar.

A nocdo desenvolvida pelo senso comum, no atinente a esta matéria é arraigado de
tal modo que ensejou muitas confusbes em diversos ordenamentos do mundo. A
prépria Franca, berco do conceito de estabelecimento empresarial que conhecemos
hoje, teve legislacdo editada em meados do século XVIII que tratou o fonds de
boutique, meramente, como bens tangiveis — mercadorias e materiais utilizados na
atividade empresarial — conceituacdo que ndo corresponde com a real acepcéo
juridica do instituto. Bem como em Portugal, que devido a auséncia de um conceito
legal, oscila constantemente no conceito de estabelecimento empresarial, ndo sendo

possivel encontrar, no direito lusitano, uma conceituacéo unificada deste instituto.®?

N&o obstante a morosidade do direito nacional em legalizar o conceito, ao fazé-lo, o
fez com maestria, sendo preciso na definicdo. A maestria referenciada ao legislador
nacional se torna ainda maior, ao observar quanta confusdo ja4 fez o direito

estrangeiro nesta importante mateéria.

Para fins didaticos, valido salientar que o codigo patrio, ao se referir ao instituto do

estabelecimento empresarial, utiliza apenas a palavra ‘“estabelecimento”.

°1 FERES, Marcelo Andrade. Estabelecimento Empresarial: trespasse e efeitos obrigacionais. 1 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1-2.

92 |JACOMINI, Marcello Pietro. Estabelecimento empresarial: negécios juridicos pertinentes. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-16082011-
162044/>. Acesso em: 2015-03-24.
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Doutrinariamente, o estabelecimento empresarial também é chamado de fundo de
comeércio, estabelecimento comercial, bem como de casa de comércio pelo Cadigo
Comercial em seu art. 301%. Tais expressdes patrias se equivalem a azienda
commerciale do direito italiano, ao negotium ou negotiatio utilizado no direito
romano, bem como ao fonds de commerce ou fonds de boutique do direito francés e

belga.%

Finalmente, no art. 1.142 do Cdadigo Civil de 2002, foi introduzido o conceito legal do
estabelecimento empresarial. A roupagem adotada pelo legislador infraconstitucional
€ semelhante, para ndo dizer que se trata de um empréstimo intelectual, a
disposicdo do ordenamento italiano®, vez que revela praticamente, o mesmo
conteudo ao definir que é “todo complexo de bens organizado, para exercicio da

empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.%®

Neste sentido, 0 estabelecimento € o complexo de bens organicamente reunidos em
lugar certo e determinado para o exercicio de uma atividade mercantil ou industrial,
sendo, portanto, um género do qual desdobram-se inUmeras outras espécies ou
ramos negociais.’’ Ou seja, trata-se, indubitavelmente, do organismo econdmico

aparelhado para o exercicio do comércio, qualquer que seja o ramo. %

Neste ponto, é de grande valia trazer a baila o conceito juridico de estabelecimento
empresarial expedido pelo autor, Carvalho de Mendonga: “complexo de meios

idbneos, materiais e imateriais, pelos quais o comerciante explora determinada

93 Art. 301 do Codigo Comercial - O teor do contrato deve ser lancado no Registro do Comércio do
Tribunal do distrito em que se houver de estabelecer a casa comercial da sociedade (artigo n°. 10, n°
2), e se esta tiver outras casas de comércio em diversos distritos, em todos eles tera lugar o registro.
(BRASIL. Cbédigo Comercial. Publicado na CLB de 1850 T.11, p. 57-238, 25 de junho de 1850.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm >. Acesso em: 17 nov.
2014.

%4 MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, volume 5, livro
Ill. 5 ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1955, p.16.

9 “Art. 2.555 Codice Civile - L’azienda & il complesso dei beni organizzati dallimprenditore per
I'esercizio dell'impresa”. (ITALIA. Codice Civile. Disponivel em:
<http://www.studiocataldi.it/codicecivile/codice_civile_V _titolo_VIll.asp>. Acesso em: 29 out. 2015.)

9% Art.1.142, Cédigo Civil de 2002. (BRASIL. Cadigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 10 de janeiro de
2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17
nov. 2014.)

97 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial: o estatuto do estabelecimento e a empresa
mercantil, volume 6. 1 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1962, p.7-8.

98 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Op. cit., 1955, p.16.
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7

espécie de comércio; é o organismo econdmico aparelhado para o exercicio do

comércio.”®®

Assim sendo, o estabelecimento empresarial ndo pode ser compreendido como o
local do exercicio da atividade empresaria, como muitas vezes utiliza o0 senso
comum, uma vez que o0 estabelecimento ndo € apenas o imével utilizado na
atividade empresarial, mas sim este complexo de bens que deverdo ser organizados

pelo empresario para uma finalidade comum.

Com a organizacdo, surge o estabelecimento e € neste ponto que o empresario
passa a agregar um sobrevalor a estes bens, pois agora eles estao reunidos em prol

de uma finalidade em comum.

Assim, os bens em conjunto, agregando valor a empresa, alcancam um valor no
mercado que jamais alcancariam individualmente com seus valores somados. Nao
por outra razdo, as perspectivas de lucros que decorrem deste complexo de bens,
denominado estabelecimento empresarial, passam a compor relevante elemento de

sua avaliacéo, passando a ser também algo pelo que se paga.t®

Em sentido econémico, para o surgimento do estabelecimento, faz-se necessario o
investimento do capital em bens adequados ao exercicio do comércio. E da
transformacdo deste capital em bens que possibilitam a atividade mercantil que
resulta o estabelecimento empresarial. Este, no entanto, € o elemento estético, pois

decorre do capital.

Entretanto, para organizacdo do estabelecimento empresarial, € também necessario
o elemento dinamico, representado pelo trabalho, que ira se converter em servicos

para alcancar os objetivos estabelecidos.0t

A conjugacao destes dois elementos faz surgir o elemento estrutural, qual seja, a
organizacdo. E necessario que os elementos estaticos e dinAmicos estejam em
harmonia, pois a mera coexisténcia nao basta. A conjugacao destes trés elementos
ou fatores — capital, trabalho e organizacdo — é o que a economia chama de

estabelecimento empresarial, sendo o0 conceito econémico muito proximo do juridico.

9% MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, volume 5, livro
lll. 5 ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1955, p.15-16.

100 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 164-165.

101 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial: fundo de comércio ou fazenda
mercantil. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 1988, p. 62-63.
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Assim, economicamente, tem-se que 0 estabelecimento empresarial constitui um

organismo unitario e autbnomo.1%?

Desta forma, observa-se que a organizacao que vincula os bens do estabelecimento
é elemento essencial, caso contrario, falariamos, meramente, em bens
individualizados sem a estes agregar quaisquer valor que surge da observancia de

todos os bens em conjunto, participando de forma cooperativa.

Diante de tudo até entdo narrado, temos que o estabelecimento é a unido de bens,
materiais e imateriais, como decorréncia de uma organizacdo que objetiva uma
finalidade em comum, ou seja, ndo se trata o estabelecimento s6 dos bens, pois é

de fundamental relevancia para o seu surgimento, a cooperacao entre estes.

3.2 DA NATUREZA JURIDICA

Uma vez que o estabelecimento empresarial surge, faz-se necessario caracteriza-los
para uma compreensdo mais profunda. Neste ponto, a natureza juridica do
estabelecimento empresarial € matéria de enorme controvérsia na doutrina. Como
consequéncia disto, existem inUmeras teorias que tratam desta natureza, que vao
desde a personificacdo do complexo de bens até a negativa de sua relevancia para
o direito.

Assim, para possibilitar uma visdo mais ampla acerca do tema, serdo apresentadas
neste trabalho algumas teorias que estabelecem dialogo com ordenamento
brasileiro, através analise perfunctéria, dando énfase aquelas consideradas mais

importantes.

Contudo, antes de iniciar a andlise das teorias, faz-se necessario trazer uma
explicagdo didatica acerca do que vem a ser natureza juridica. Partiremos aqui da
premissa de que natureza juridica € a categorizacdo de determinado fendmeno

juridico mediante observacao de seus aspectos estruturais.

Para inicio de balizamento, serd utilizada no presente trabalho a classificacdo

promovida por Oscar Barreto Filho!®® que divide a natureza juridica do

102 BORGES, Joao Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1964, p. 171.
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estabelecimento empresarial em nove teorias, sendo que destas, as cinco primeiras
ja se encontram superadas pela doutrina, e as quatro seguintes ainda dividem

opinides na academia.

A primeira teoria entendia que o estabelecimento empresarial possuia personalidade
juridica. Para seus defensores, escritores alemaes'®*, a juncdo do complexo de bens
que integra o estabelecimento, faria nascer um novo sujeito com caracteristicas
préoprias. Desta forma, o titular das relacdes juridicas, ndo seria 0 empresario, mas o
préprio estabelecimento. Haveria assim, dois sujeitos: o titular do estabelecimento e

0 estabelecimento, ambos com direitos e obrigagdes.

Outra teoria € a que concebia estabelecimento como patrimdnio autbnomo, esta nao
se diferencia muito da analisada anteriormente, pois, para os defensores'® desta
teoria, originada na Alemanha, o estabelecimento era concebido como um
patrimonio sem sujeito. No entanto, conferia tanta autonomia ao patrimonio

comercial que acabava por conduzir a uma personificacdo deste.1%

Em seguida, surgiu na Franca, por Valéry, a teoria da personificagdo da maison de
commerce que nitidamente optou por mesclar as duas teorias anteriores ao
diferenciar o maison de commerce, que seria 0 conjunto de pessoas que colaboram
para o funcionamento do estabelecimento, do fonds de commerce que seria o
patrimoénio do estabelecimento. Desta forma, atribui ao estabelecimento

caracteristicas de ter natureza de sujeito e ser objeto de direito.10”

Estas teorias, que acabam por conceber o estabelecimento como pessoa juridica ou
como patrimdénio autbnomo, afastam-se completamente do ordenamento juridico
brasileiro, na medida em que conceder personalidade juridica ao estabelecimento

fere sobremaneira o disposto no art. 44 do Cdédigo Civil de 20021%, que elenca de

103 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial: fundo de comércio ou fazenda
mercantil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 77-109.

104 Hassenpflug, Galpcke, Endemann, Mommsen e Vélderndorff.

105 Bekker e Krikmann

106 BARRETO FILHO, Oscar. Op. cit., 1988, p. 99.

197 |Ibidem, p. 103.

108 Art. 44 do Cadigo Civil de 2002 - Sao pessoas juridicas de direito privado: | - as associacoes; Il -
as sociedades; Il - as fundac®es; IV - as organiza¢des religiosas; V - os partidos politicos; VI - as
empresas individuais de responsabilidade limitada.

§ 10 S&o livres a criagdo, a organizacdo, a estruturagéo interna e o funcionamento das organizagdes
religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos
constitutivos e necessarios ao seu funcionamento.

§ 29 As disposigdes concernentes as associacdes aplicam-se subsidiariamente as sociedades que
sédo objeto do Livro Il da Parte Especial deste Cadigo.
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forma taxativa quais sdo as pessoas juridicas para este ordenamento, vez que, no

direito brasileiro, somente lei pode atribuir personalidade juridica.

Bem como, ndo se trata de patriménio autbnomo ao passo que ndo € possivel falar
em independéncia nas relacfes juridicas, afinal o comerciante podera responder
pelas obrigagfes contraidas no exercicio da atividade comercial. Restando afastada,
por completo, a aplicabilidade das teorias até entdo apresentadas.

Ha, ainda, a teoria de Carrara que entende o estabelecimento como negadcio juridico
cujos sujeitos seriam todos aqueles que mantém algum tipo de relacao juridica com
o estabelecimento. Em verdade, o que ocorre com esta teoria € a confusdo de
estabelecimento com aviamento, conceito que trabalharemos mais adiante e que
compBe o estabelecimento comercial. Esta teoria simplifica demais a natureza

juridica deste instituto, rebaixando-o a uma mera abstracéo. 19

Na Espanha, surgiu a teoria que entende a natureza juridica do estabelecimento
como uma instituicdo ou organizacao. Esta teoria foi idealizada por Ferrarra que a
caracteriza como a organizacdo de elementos unidos para um determinado fim,
aproximando assim, 0 estabelecimento de outras entidades desprovidas de

personalidade juridica.*?

Neste ponto, adotaremos a divisdo proposta por Marcelo Pietro lacomini!!, em sua
dissertacdo de mestrado, no sentido de determinar que as teorias vistas até aqui
serdo chamadas de teorias pré-modernas, e as que serdo vistas a partir deste ponto,

sao as teorias modernas, visto que sdo harménicas com os tempos atuais.

A primeira das teorias modernas é a chamada teoria imaterialista, encabecada por
Pisko!'?, que entende o estabelecimento comercial como um direito autbnomo, vez
que este seria um bem imaterial decorrente da organizagdo de varios elementos,

materiais e imateriais.

§ 32 Os partidos politicos serdo organizados e funcionardo conforme o disposto em lei especifica.

19 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial: fundo de comércio ou fazenda

mercantil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.104.

110 |biem, p. 105.

111 JACOMINI, Marcello Pietro. Estabelecimento empresarial: neg6cios juridicos pertinentes. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-16082011-
162044/>. Acesso em: 2015-03-24.

112 Qutros doutrinadores defendiam esta teoria, a exemplo de Isay, Hubmann e Miiller-Erzbach.
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No Brasil, um dos grandes defensores desta teoria € Rubens Requido que afirma ser
0 estabelecimento empresarial um bem imaterial que surgia da unido de bens

corpOreos com bens incorpéreos, conforme se pode observar de trecho de sua obra:

Somos da opinido que o estabelecimento comercial pertence a categoria
dos bens mdéveis, transcendendo as unidades de coisas que o compbe e
sdo mantidas unidades pela destinacdo que Ilhes da o empresario, formando
em decorréncia dessa unidade, um patriménio comercial, que deve ser
classificado como incorpéreo. O estabelecimento comercial constitui, em
nosso sentir, um bem incorp6reo, formado por um complexo de bens que
ndo se fundem, mas mantém unitariamente a sua individualidade prépria.13

Ha, no entanto, que se criticar esta teoria, vez que esta organizacdo a qual se refere
€, em verdade, correspondente a coordenacdo dos fatores de producédo dentro de
um estabelecimento, ou seja, o aviamento do estabelecimento comercial, conceito

gue analisaremos em instantes, no item 3.4.

Outra teoria moderna é a chamada teoria atomista que nega a possibilidade de
percepcao unitaria do estabelecimento. Foi idealizada pelo italiano Vittorio Scialoja,
para quem o estabelecimento € uma pluralidade de coisas que possui unidade
econbmica, no entanto, sendo irrelevante falar em unidade juridica. Trata-se de uma
teoria amplamente defendida por doutrinadores italianos*!4, que vale frisar, foram de

grande influéncia na conceituacéao legal do instituto no Brasil.

No entanto, a aplicacdo desta teoria a um determinado ordenamento juridico ira
depender da interpretacdo dos dispositivos legais ao tratar do estabelecimento, se o
considera de forma unitaria ou ndo. Diante disto, a sua inaplicabilidade no
ordenamento brasileiro decorre do inquestionavel tratamento unitario conferido pelo

art.1.143 do Cédigo Civil'’® ao tratar do estabelecimento comercial.

Dentre as modernas teorias, temos ainda as que consideram o estabelecimento
“coisa formada por coisa”'é, ou seja, como universalidade, havendo divergéncia no

que diz respeito ao conteudo de estabelecimento, desta forma se dividem em duas

113 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial - volume 1. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.284.

114 Barassi, Dusi, Ascoli, Coviello, Ruggiero, Bonfante, Maroi, Ascarelli e Auletta.

115 Art. 1.143 do Caodigo Civil de 2002 - Pode o estabelecimento ser objeto unitario de direitos e de
negdacios juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com a sua natureza.

116 CAVALLI, Cassio Machado. Apontamentos sobre a Teoria do Estabelecimento Empresarial no
Direito brasileiro. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 858, abril de 2007,
p.32.
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teorias, para uns!'!’ consistiia o estabelecimento em uma universalidade de

direito!8, para outros!!® como uma universalidade de fato!?°.

Para a teoria que defende o estabelecimento como uma universalidade de direito,
este seria um conjunto de bens corpdreos e incorporeos passiveis de ser objeto de

relacao juridica patrimonial.

Ja para os defensores da universalidade de fato, o estabelecimento seria composto
por um complexo de bens corporeos e incorpéreos, estes ndo poderiam ser objeto
de uma relacdo juridica patrimonial, ndo € sujeito de direito e ndo possui

personalidade juridica.

Resta evidente que, a nota distintiva entre as duas teorias que defendem o
estabelecimento como uma universalidade diz respeito as relagBes juridicas. A
diferenca entre as teorias fica ainda mais clara em caso de alienacdo do
estabelecimento, vez que para os que defendem a universalidade de fato, no
momento da venda seria transferido apenas bens, portanto ativo; ao passo que, para
os defensores da universalidade de direito, além dos ativos — bens -, transfere-se

também o passivo, dividas.*?!

No entanto, no ordenamento brasileiro ndo é possivel considerar o estabelecimento
como uma universalidade de direito, tendo em vista que ser universalidade de direito

decorre expressamente de lei, como € o caso da heranca e da massa falida.

Assim, a natureza juridica do estabelecimento empresarial é entendida, hoje, como

uma universalidade de fato, que nada mais é do que um conjunto de bens que se

117 Principalmente representada por: Fadda, Bensa.

118 Art, 91 do Cédigo Civil de 2002 - Constitui universalidade de direito o complexo de relagGes
juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico

119 No Brasil, é principalmente representada por: Carvalho de Mendonga (MENDONGCA, José Xavier
Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, volume 5, livro Illl. 5 ed. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos, 1955.), Waldemar Ferreira (FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito
Comercial: o estatuto do estabelecimento e a empresa mercantil, volume 6. 1 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1962.), Oscar Barreto Filho (BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento
Comercial: fundo de comércio ou fazenda mercantil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.), Fabio Ulhoa
Coelho (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 19 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015.). Em outros paises: Barbosa de Magalhaes, Navarrini, Wahl, Cunha Goncalves.

120 Art. 90 do Cadigo Civil de 2002 - Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares
gue, pertinentes @ mesma pessoa, tenham destinacao unitaria.

Paragrafo unico. Os bens que formam essa universalidade podem ser objeto de relagdes juridicas
proprias.

121 CAVALLI, Cassio Machado. Apontamentos sobre a Teoria do Estabelecimento Empresarial no
Direito brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 858, abril de 2007,
p.32.
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mantém unidos por alguma finalidade, pela vontade de seu proprietério, sendo esta
a consagracgao ao principio da unidade patrimonial.1?2 E, portanto o estabelecimento
objeto de direito, podendo ser alienado, onerado, arrestado, penhorado ou ainda,

objeto de sequestro.

Toda esta diversidade decorre do fato de se tratar de uma figura sui generis, vez que
é formada por bens que unidos ensejam o nascimento de um novo bem, que por sua
vez, quando individualizados, mantém suas caracteristicas préprias, desafiando

assim, a argucia dos juristas para categoriza-la.

Portanto, é o estabelecimento empresarial uma universalidade de fato, uma vez que
0s elementos que o compdem em que pese sejam vistos como integrantes de um
todo, de uma unidade, mantém a sua individualidade, afinal, permanecem
fisicamente independentes e sao percebidos como integrados apenas para

satisfacdo de uma finalidade, n&o se confundindo com o patriménio do empresario.

3.3 ELEMENTOS INTEGRANTES DO ESTABELECIMENTO

Firmada a caracterizagéo do estabelecimento empresarial como uma universalidade
de fato, apta ao exercicio de atividade econbmica pelo empresario, faz-se

necessario averiguar quais sao seus elementos integrantes.

No sistema brasileiro, em que pese outros ordenamentos!?® tenham optado por
elencar os elementos integrantes do estabelecimento em legislacdo, aqui, a opcéo
do legislador, amparado, conforme visto, no sistema italiano, foi de apenas
conceituar o estabelecimento, referindo-se a um complexo de bens, deixando a

enumeragao e classificagdo dos elementos constituintes para a doutrina.

Vélido salientar, no entanto, que os elementos que irdo compor um estabelecimento

empresarial serdo, justamente, os responsaveis por definir a qual ramo empresarial

122 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial - volume 1. 27 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2007,
p.284.

123 Como disciplina o ordenamento Argentino no artigo 1° da lei 11.867 “Articulo 1°- Declaranse
elementos constitutivos de un establecimiento comercial o fondo de comercio, a los efectos de su
transmision por cualquier titulo: las instalaciones, existencias en mercaderias, nombre y ensefia
comercial, la clientela, el derecho al local, las patentes de invencion, las marcas de fabrica, los
dibujos y modelos industriales, las distinciones honorificas y todos los demas derechos derivados de
la propiedad comercial e industrial o artistica.” (ARGENTINA. LEY n. 11.867. Disponivel em:
<http://infoleg.mecon.gov.ar/txtnorma/25829.htm>. Acesso em: 29 out. 2015).
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aguele estabelecimento se vincula, existindo assim, um grandioso leque de
possibilidades na sua formacdo. Esta afirmacdo decorre da compreensdo do
estabelecimento empresarial enquanto uma universalidade de fato, pois assim, o

seu conteudo dependerd, principalmente, da vontade de seu titular.

N&o por outra razdo, como decorréncia de tantas possibilidades, a doutrina, no que
tange a determinacao de quais sdo os elementos que compde o estabelecimento, no
afd de apresentar inUmeros, acaba mais complicando a compreensdo do que a

facilitando.

Neste sentido, Jodo Eunapio Borges'?* determina que os elementos sédo o capital
(que se subdivide em corpéreos e incorporeos), o trabalho e a organizacdo. Para
Carvalho de Mendong¢a'?® os elementos sdo o aviamento, insignia, o material e as
mercadorias. Ja para Waldemar Ferreirat?® sdo meramente bens corpéreos e
incorpoéreos, ou seja, cada um tenta apresentar uma forma distinta de separar os

elementos.

Aqui, filia-se ao entendimento do ja mencionado Waldemar Ferreira bem como de
Amador Paes de Almeida'?’, Fabio de Ulhoa Coelho'?® e Rubens Requido!?®® que
tratam de forma bastante simples e objetiva ao determinar que concorrem para a

formacao de um estabelecimento empresarial bens corpéreos e incorpéreos.

Assaz complicada tarefa determinar qual bem tem prevaléncia em detrimento do
outro, vez que isto dependera essencialmente da natureza do estabelecimento, em
qual ramo ele atuara. Por esta razao, sera tratado a seguir apenas 0s elementos

comuns a qualquer estabelecimento.

124 BORGES, Joao Eunépio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1964, p. 170.

125 MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, volume 5, livro
Ill. 5 ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1955, p.18.

126 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial: o estatuto do estabelecimento e a
empresa mercantil, volume 6. 1 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1962, p.99.

127 ALMEIDA, Amador Paes de. Direito de Empresa no Cddigo Civil. 1°ed. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p 31.

128 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 19 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 168.

129 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial - volume 1. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p-290.
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3.3.1 Bens corporeos

Sédo também chamados de bens materiais e correspondem aqueles que podem ser
fisicamente vistos e sentidos; sdo os bens de mais facil classificacdo, a ndo ser no

que concerne aos imoveis, 0 que ainda sera analisado neste topico.

Abarcam utensilios em geral, balcdo, mercadorias, prateleiras, maquinas, livros,

instalacdes, enfim tudo que possa ser tocado.

Sobre estes bens, impende destacar que sua tutela juridica ndo é diferente da
utilizada as demais coisa (bens corpéreos), ou seja, o fato de ser um bem corpoéreo
pertencente a um estabelecimento empresarial ndo implica em nenhuma diferenga
dos demais bens corpéreos pertencentes a qualquer outro individuo. Assim, o direito
comercial ndo possui normas juridicas especificas acerca destes bens, o que néo
quer dizer que estes ndo sejam importantes aqui, muito pelo contrario, mas apenas

este tema € primordialmente tutelado por outro ramo juridico.

No tocante aos imoveis, indaga-se se a estrutura imovel onde esta instalado o
estabelecimento se constitui como um elemento do estabelecimento empresarial.

Sobre este tematica, a doutrina comercialista se mostra bastante dividida.

Rubens Requido ao tratar do tema afirma nao fazer parte dos elementos do

estabelecimento empresarial o bem imével, pois afirma que:

Ora, se considerarmos o estabelecimento, na sua unidade, uma coisa
movel, claro esta, desde logo, que o elemento imével ndo o pode constituir.
E preciso, e é de bol aviso aqui frisar, que n&o se deve confundir fundo de
comércio com patriménio. O fundo de comércio ndo constitui todo
patriménio, é parte ou parcela do patrim6nio do empresério. A empresa, que
€ o exercicio de atividade organizada pelo empresério, conta com varios
outros elementos patrimoniais, por estes organizados, para a producdo ou
troca de bens ou servicos que nao integram o estabelecimento comercial. O
imovel pode ser elemento da empresa, ndo o é do fundo de comércio. Fica
assim, esclarecida a questéo.13°

No entanto, este trabalho ndo adotara o posicionamento acima trazido. Filia-se aqui
ao posicionamento de Pontes de Miranda'®* que entende constar no

estabelecimento, no que diz respeito a coisas corpdreas, moveis e imoveis.

130 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial - volume 1. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p.292.
131 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado , t. XV, Rio de Janeiro: Borsoi, 1956, p.371.
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A sistemética de retirar do rol de elementos do estabelecimento empresarial 0 bem
imovel decorre de uma tradig&o histérica, vez que historicamente, o direito comercial
optou por ndo tutelar os bens imoveis. Esta opcédo fica evidenciada com o
Regulamento 737 de 25 de novembro de 1850 que em seu art.19%?, ao tratar da

mercancia, fala apenas dos bens moveis.

N&o obstante, ndo assiste mais fundamento para se manter, sendo, portanto
obsoleta, vez que, no ambiente juridico brasileiro, quando se aliena um
estabelecimento empresarial, junto com esta alienacgéo, estara o imovel, alugado ou
comprado, demonstrando, desta forma, a sua efetiva composi¢cao na estrutura deste

instituto.

Neste sentido, a propria legislacdo do Cdédigo Civil de 2002 ja adotou a tese de que
0s imoveis, efetivamente fazem parte do estabelecimento empresarial, em seu artigo
978'%3, ao dizer que “o empresério casado pode, sem necessidade de outorga
conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os imoéveis que integrem o

patrimdnio da empresa ou grava-los de 6nus real.”

Assim, dentre os elementos corporeos do estabelecimento empresarial, com
fundamento legal, inclui-se aqui o imével, op¢cdo que ndo possui o conddo de

descaracterizar a natureza moével e unitaria do estabelecimento como todo.

3.3.2 Bens incorpoéreos

Os bens incorporeos, também chamados de bens imateriais, sdo aqueles que
existem apenas na esfera juridica e, por isso, espelham meramente uma ficcdo. A
titulo exemplificativo, € possivel citar, entre os bens incorpéreos, as marcas, as
invencbes, o0s sistemas de computador, dentre outros, em grande parte

resguardados pelo Direito do Autor.

132 Art. 19 do Regulamento 737 de 25 de novembro de 1850 - Considera-se mercancia: § 1° A compra
e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para 0s vender por grosso ou a retalho, na
mesma especie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso. (BRASIL. Regulamento 737.
Publicado na CLBR em de 25 de novembro  de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm>. Acesso em: 29 out. 2015.)
133 BRASIL. Cddigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 nov. 2014.
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Em que pese estes bens ndo possuam existéncia fisica, eles podem perfeitamente
ser valorados economicamente e muitas vezes alcangam valores, inclusive

superiores aos bens corpoéreos.

No direito comercial, estes bens sao tutelados individualmente e por esta razéo, esta

parte sera abordada de forma mais detida. Exp6-lo-emos a seguir.

O primeiro bem incorpéreo é o titulo empresarial. Diferentemente do nome
empresarial, o titulo empresarial € a designacdo com a qual o empresario busca

destacar o estabelecimento empresarial, € o simbolo que aparece para o publico.'3*

Nome empresarial, por sua vez, é aquele adotado pelo empresario ou pela
sociedade para a titularizacdo de relacfes juridicas perante terceiros, para tanto
deve ser levado a registro quando da constituicio de uma sociedade ou de uma
organizacdo de empresario individual. Podendo ser firma ou denominacdo social a

este respeito, a aplicabilidade de um ou de outro dependera do tipo societario.

E possivel e ndo raro que o nome e o titulo empresarial sejam coincidentes, no
entanto esta ndo € uma regra, estando os empresarios livres quanto a escolha do
titulo que sera utilizado. A eventual coincidéncia pode ser apenas uma estratégia de
mercado utilizada pela empresa, com escopo de torna-la mais conhecida e facilitar a

sua identificac&o.'®®

Para o nome, existe todo um aparato de protecdo juridica, inclusive constitucional®6.
Neste sentido, a seguranca quanto a exclusividade do nome empresarial para a
sociedade que primeiro inscreveu seus atos constitutivos no registro proprio é
condicdo garantida pelo art. 1.166%7 do Cddigo Civil de 2002 em raz&o do principio
da anterioridade.

134 ALMEIDA, Amador Paes de. Direito de Empresa no Cdadigo Civil. 1°ed. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p 42.

135 GONCALVES, Maria Gabriela Venturoti Perrota Rios; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito
Comercial, Direito de Empresa e Sociedades Empresarias. 1°ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 48.
136Art.5° XXIX, Constituicdo Federal de 1988 - a lei assegurara aos autores de inventos industriais
privilégio tempordrio para sua utilizacdo, bem como protecédo as criagBes industriais, a propriedade
das marcas, aos homes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e
o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais.

137 Art. 1.166 do Cadigo Civil de 2002 - A inscricdo do empresario, ou dos atos constitutivos das
pessoas juridicas, ou as respectivas averbacfes, no registro préprio, asseguram o uso exclusivo do
nome nos limites do respectivo Estado.
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Este mesmo diploma, em seu art. 1.164%%, veda a alienagdo do nome empresarial.
Diante disto, ndo nos resta outro posicionamento, sendo de que o nome empresarial
nao € elemento do estabelecimento empresarial, sob pena de praticar conduta
contraditoria, vez que ja foi defendido aqui neste trabalho a caracterizacéo do imovel
como elemento do estabelecimento empresarial, dentre outros motivos, devido a

possibilidade de este ser alienado juntamente com o estabelecimento.

Como o nome empresarial possui vedacdo legal, no que tange a sua alienacéo

juntamente com estabelecimento, aquele ndo tem como ser elemento deste.'*°

Ja no que diz respeito ao titulo, trata-se de entendimento pacificado que este é
elemento incorpéreo do estabelecimento empresarial, em que pese praticamente
nao possua amparo legal especifico para sua protecdo. A melhor protecao legal
trazida para este elemento é a constante no art.195, V da Lei de Propriedade
Industrial (Lei n° 9.279/96)4°, que prevé o crime de concorréncia desleal para quem

utiliza titulo empresarial alheio indevidamente.

Este elemento é responsavel por agregar relevante valor ao estabelecimento, pois é
o nome pelo qual a freguesia reconhece a empresa. Podendo ser alienado

juntamente com estabelecimento, se corresponder a vontade manifestada pelas

partes.

Outro relevante elemento incorpéreo do estabelecimento, a saber, € o ponto
empresarial. Primeiramente, é valido salientar, que ponto empresarial ndo se

confunde com imovel, sendo um elemento corporeo e o outro elemento incorpéreo.

138 Art. 1.164 do Cadigo Civil de 2002 - O nome empresarial ndo pode ser objeto de alienacgéo.
Paragrafo Unico. O adquirente de estabelecimento, por ato entre vivos, pode, se 0 contrato o permitir,
usar o nome do alienante, precedido do seu proprio, com a qualificacéo de sucessor.

139 A titulo exemplificativo, defendem este ponto de vista Pontes de Miranda (MIRANDA, Pontes de.
Tratado de Direito Privado, t. XV, Rio de Janeiro: Borsoi, 1956.), Amador Paes de Almeida
(ALMEIDA, Amador Paes de. Direito de Empresa no Cédigo Civil. 1°ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.), Jodo Eunapio Borges (BORGES, Jodo Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1964.), Carvalho de Mendonca (MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de.
Tratado de Direito Comercial Brasileiro, volume 5, livro Ill. 5 ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1955).

140 Art. 195 da Lei n°® 9.279/96 - Comete crime de concorréncia desleal quem:

V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou insignia alheios ou vende,
expbe ou oferece a venda ou tem em estoque produto com essas referéncias. (BRASIL. Lei n© 9.279.
Brasilia, DF: Senado, 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 17 nov. 2014.)
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Em verdade, o ponto empresarial integra o bem imével e é responsével por acrescer
valor a este, independente de estar o estabelecimento utilizando imével proprio ou

de terceiro.

E de bom alvitre destacar a importancia do ponto comercial com a tutela a ele
dispensada pela legislacdo, pois este € fator decisivo para o sucesso do negdcio
empresarial. Fabio de Ulhoa Coelho denomina como direito de ineréncia ao ponto o
interesse juridico do empresario a permanéncia de sua atividade no local em que ela

é desenvolvidal*l,

Assim, o ponto comercial surge ou da localizacdo do imdvel préprio do empresario,
acrescendo-lhe valor, ou do contrato de locacdo de um imével que pertence a

terceiro. Nesta hip6tese, destaca-se nitidamente da propriedade.'#?

Quando se trata de empresario proprietario do imével, este direito de ineréncia &
assegurado com a propriedade da qual é titular. J& nos casos em que nédo se trata
de um empreséario proprietario, a protecdo deste direito decorre de disposicao
contratual, assegurada pela legislacdo'*3, que, dadas condicbes especificas,

assegura-se a prorrogag¢ao compulséria do contrato.

Por outro lado, assiste relevancia ao posicionamento de Newton De Lucca e
Alessandra de Azevedo Domingues, ao definir que o ponto comercial sera
considerado como elemento corpéreo do estabelecimento empresarial quando se
tratar de imovel préprio do empresario, sendo elemento incorporeo apenas quando o
imoével for de terceiro. Esta diferenciacdo trazida pelos juristas € justificada com a
explicacdo de que, no caso dos imdveis proprios, o elemento ponto comercial acaba

por se integrar ao préprio imével.144

141 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 171.
142 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial - volume 1. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,

p.293.
143 Lei de Locagdes — Lei n° 8.245/91 - Art. 51. Nas locacdes de iméveis destinados ao comércio, o
locatario tera direito a renovacdo do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente: | - o

contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado; Il - o prazo minimo do
contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos escritos seja de cinco anos; Il -
o0 locatario esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e ininterrupto de trés
anos.

144 L UCCA, Newton de; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo. Analise Critica da Evolucdo do
Instituto do Estabelecimento Empresarial. In: FINKELSTEIN, Maria Eugénia; PROENCA, José
Marcelo Martins (coord.). Direito Societario — série GVlaw. 1°ed. Sao Paulo: Saraiva: 2010, p.31.
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No entanto, isto ndo invalida o que até aqui fora exposto, pois o foi com mero intuito
de apresentar posicionamento diverso. Aqui, serd mantida a posicdo
suprademonstrada de que o ponto comercial diz respeito a um elemento incorpéreo

do estabelecimento empresarial, seja qual for a circunstancia.

Também s&o considerados incorpGreos os bens da propriedade industrial que o
artigo 2° da lei n° 9.279/961%° disciplina, basicamente, em quatro categorias:
invencdo, modelo de utilidade, desenho industrial e marca. Ha que se informar que
este € um tema amplo e com possibilidades diversas, assim, neste trabalho, sera

feita apenas uma abordagem perfunctéria e elucidativa.

A invencdo em simples descricdo € a criacdo de algo novo, sendo dos quatro bens
da propriedade intelectual o Unico que ndo possui conceituacao legal, operando a lei

por meio de exclusdo ao estabelecer o que ndo é invencéao.

O modelo de utilidade é uma espécie de aperfeicoamento da invencéo, ou seja, sdo
0S recursos que sao empregados para ampliar as possibilidades de aplicacdo de
uma determinada invencao, estando as manifestacfes intelectuais excluidas deste
conceito. Por possuir profunda interatividade, tanto a invencdo quanto o modelo de
utilidade, para que sejam explorados com exclusividade, devem ser patenteados
junto ao Instituto Nacional de Propriedade Intelectual.4®

O desenho industrial esta definido na lei de propriedade intelectual no art. 95, que
determina se tratar de alteracdo da forma dos objetos. Este elemento € bastante

utilizado na industria automobilistica, por exemplo.

Por sua vez, a marca, também definida pela lei de propriedade intelectual no artigo
122, também é elemento incorpdreo do estabelecimento, sendo “os sinais distintivos
visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas proibigdes legais.”*4’ Além disto,
podem ser de produto ou servigo, de certificacdo ou ainda, coletivas. No primeiro

caso, é aguela que, nos termos do art. 123, |, € “usada para distinguir produto ou

145 Art. 2° da Lei n° 9.279/96 - A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado
0 seu interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais, efetua-se mediante: | -
concessdo de patentes de invencdo e de modelo de utilidade; Il - concesséo de registro de desenho
industrial; 11l - concesséo de registro de marca; IV - represséo as falsas indicacdes geograficas; e V -
represséo a concorréncia desleal.

146 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 205.

147 Art.122 — Lei de Propriedade Intelectual n° 9.279/96. (BRASIL. Lei n°® 9.279 — Lei de Propriedade
Intelectual. Brasilia, DF: Senado, 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 17 nov. 2014.)
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servigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa”; ja nas marcas de
certificagao, nos termos do inciso Il, € aquela “usada para atestar a conformidade de
um produto ou servico com determinadas normas ou especificacdes técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia
empregada”, quando se tratar de marca coletiva, conforme inciso lll, é “aquela usada
para identificar produtos ou servigos provindos de membros de uma determinada

entidade”.148

Assim, € inquestionavel a ampla utilidade da propriedade industrial para o
empresario, vez que através dela alcancara a exclusividade da sua marca, sua
tecnologia ou seu servico prestado. Ademais, ainda promove relevante valor

econdmico na formacédo da universalidade que vem a ser o estabelecimento.

Por derradeiro, € de fundamental importancia ressaltar, que débitos ndo fazem parte
do estabelecimento empresarial enquanto elemento incorpéreo, uma vez que aqui,
adota-se o entendimento de que o estabelecimento é uma universalidade de fato e
ndao uma universalidade de direito, sendo assim, os débitos integram o patriménio e
nao o estabelecimento. Apenas para 0s que entendem o estabelecimento enquanto

uma universalidade de direito, tratar-se-iam os débitos de elemento incorpéreos.

3.4 DO AVIAMENTO E DA CLIENTELA

A doutrina comercialista até hoje ndo conseguiu alcancar um consenso no que diz
respeito a classificacdo do aviamento e da clientela, se devem ser tratados como um
elemento do estabelecimento ou se € como um atributo. No caso do aviamento,
como Vvisto no topico 3.2, a teoria de Carrara, impressionada com a sua relevancia,
chega a confundir o préprio estabelecimento empresarial com o0 conceito de

aviamento.

198 Art.123 — Lei de Propriedade Intelectual n® 9.279/96. BRASIL. Lei n°®9.279 — Lei de Propriedade
Intelectual. Brasilia, DF: Senado, 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 17 nov. 2014.)
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Fato € que, no passado, tanto a aviamento quanto a clientela eram vistos como
elementos do estabelecimento empresarial, mas, com a evolugdo dos estudos,

passaram a ser considerados atributos.4°

Vélido salientar, no entanto, que constituem atributo do estabelecimento e ndo da
empresa, esta distingdo € de grande relevancia pratica, como ilustra, perfeitamente,
Marcelo Andrade Féres:

Suponha-se que um empresario, que vende no varejo calcados de luxo,
tenha dois estabelecimentos empresariais, um situado em um bairro nobre e
outro numa localidade humilde. No primeiro ponto, ele tem 6tima clientela,
as vendas séo significativas. No segundo, o movimento ndo é suficiente
para o pagamento dos custos operacionais. Com certeza, o avviamento nao
pode estar relacionado a empresa (atividade), pois ela € idéntica em ambas
as situacdes. A capacidae de gerar lucro, assim, decorre diretamente da
articulacéo dos elementos do estabelecimento, inclusive espacial, o que
torna patente que cada azienda tem seu avviamento.150

Nesta controvérsia, Rubens Requido, no entanto, prefere ndo adotar postura radical,
na media em que entende que, tanto aviamento, quanto clientela, podem cada um,
por si, ser considerados como atributo da empresa ou do estabelecimento, ndo

possuindo para ele relevancia tal debate.'!

Filia-se, aqui, ao entendimento de que, tanto o aviamento quanto a clientela, sédo
atributos do estabelecimento empresarial, ndo sdo elementos nem estdo
relacionados diretamente a empresa. A seguir, tratar-se-4 com minucia acerca de

cada um deles.

3.4.1 Do aviamento

Como ja referido, o estabelecimento € uma universalidade apta ao exercicio da
atividade pelo empresario. Assim, quanto maior o seu nivel organizacional, maiores

também as qualidades desta universalidade.

Neste contexto, trata-se o aviamento de conceito de fundamental importancia para o
instituto do estabelecimento empresarial, pois €, justamente, dele que decorre a

motivagao da tutela que lhe é conferida em carater unitario.

49 FERES, Marcelo Andrade. Estabelecimento Empresarial: trespasse e efeitos obrigacionais. 1 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 34.

150 |bidem, loc. cit.

151 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial - volume 1. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p.284.
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Sem delongas, 0 aviamento € a aptiddo que o estabelecimento empresarial possui
para gerar lucros, ou seja, é o sobrevalor do estabelecimento, sendo exatamente
este sobrevalor a capacidade que o estabelecimento possui de apresentar um valor
de mercado superior do que o valor que se alcancaria com a simples somatoria de

bens. Na lingua inglesa o aviamento € chamado de goodwill of a trade.

Portanto, ha que se falar que o aviamento ndo é um bem, mas uma situagéo de fato
representativa de um valor econdmico. Nem mesmo uma coisa, vez que decorre de
uma série de fatores materiais, imateriais e pessoais que sdo reunidos no

estabelecimento.%2

Como consequéncia destas caracteristicas, 0 aviamento nao € passivel de avaliagéo
econbmica fora do contexto da atividade, vez que ndo € materializado em um corpo
fisico que possa ser avaliado pelos seus atributos. Por conseguinte, nenhum
aviamento tem valor absoluto, associado a condi¢éo de coisa. O valor dele é sempre
relativo e corresponde a uma funcéo dos resultados futuros que a sua utilizagdo, na

atividade, permite esperar.13

Com efeito, é inconfundivel o estabelecimento com a figura do aviamento, uma vez
que este é pressuposto daquele outro. Juridicamente, de todo estabelecimento

decorrera um aviamento, seja ele grande ou pequeno.

Oscar Barreto Filho ao explicar o conceito de aviamento, traz a teoria de doutrinador
espanhol Mario Rotondi, que inovou em dividir o aviamento em duas formas, o
objetivo ou real, que €& aquele que € inerente aos elementos singulares do
estabelecimento, e 0 pessoal ou subjetivo, que é aquele que deriva da pessoa e do
prestigio do titular do estabelecimento. Sendo este um ponto de vista mais completo
acerca do aviamento, englobando ndo s6 os atributos como também, o fator pessoal

que influi sobremaneira.'>*

152 QUEIROZ, Regis Magalhdes Soares de. Vedagcdo da concorréncia do trepassante do
estabelecimento empresarial: seus limites e sua aplicacdo no espaco real e virtual. 2000.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2000. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-18022009-
144820/>. Acesso em: 2015-04-04.

153 CHINALIA, Olavo Zago. Destinacdo dos elementos intangiveis do estabelecimento
empresarial e do aviamento na extingdo parcial do vinculo societario. 2008. Tese (Doutorado em
Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-19022009-084640/>. Acesso em: 2015-04-
05.

154 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial: fundo de comércio ou fazenda
mercantil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 174.
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Quanto a protecdo do aviamento, ndo estd diretamente expressa em lei, mas
decorre indiretamente, da prépria tutela do estabelecimento empresarial. Isto é
relevante, na medida em que, quando o estabelecimento sofre um dano, ndo se

pode perder de vista, ao quantificar os danos sofridos, os danos ao aviamento.

Enfim, ndo existem dulvidas da importdncia do aviamento ao tratar-se de
estabelecimento empresarial. Mesmo sendo uma abstragdo, este é responsavel pela
alta valoracdo econémica, muitas vezes incidentes, sobre um estabelecimento, afinal
conforme o exposto, ndo ha estabelecimento sem um respectivo aviamento, seja de

qual tamanho for.

3.4.2 Da clientela

A clientela, por sua vez, possui intima relagdo com o aviamento, pois se trata do
conjunto de pessoas que mantém relacdo continua com o estabelecimento em
busca de bens ou servicos a serem prestados, isto constitui exatamente a
manifestacdo externa do aviamento, sendo, portanto, a clientela o reconhecimento

do estabelecimento.

Nao ha que se olvidar que o fim colimado pelo titular do estabelecimento é a
obtencao de lucro, para tanto ele deve organizar os elementos disponiveis visando a
maior eficiéncia produtiva possivel, acrescentando-lhes um modo de ser passivel de
valoracdo econbmica, cujo nome € aviamento. Este atributo do estabelecimento
pode se manifestar em diversos vieses, sendo um dos indices mais evidentes do
aviamento, a formacdo da clientela, que, por sua vez, também agrega ao

estabelecimento um sobrevalor, passivel de valoracdo econémica.

Oscar Barreto chega a afirmar que, em que pese 0s conceitos de aviamento e
clientela ndo se confundam, a clientela € um dos fatores do aviamento, no entanto,
ambos ndo existem per si, uma vez que a existéncia destes pressupbe a do

estabelecimento.1%®

Portanto, a nocao de clientela esta completamente vinculada a nocao de aviamento,

havendo entre os dois uma interacdo mutua capaz de aumentar o lucro do

155 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial: fundo de comércio ou fazenda
mercantil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 179.
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estabelecimento. Desta forma, na medida em que, o aviamento contribui para o
aumento da clientela, a clientela contribui para conservar e fazer crescer o

aviamento.

Perceba-se, no entanto, que ndo existe um direito sobre a clientela, uma vez que
este grupo de pessoas que frequenta o estabelecimento oscila muito no tempo e no
espaco, ndo sendo possivel delinea-lo claramente.

Neste sentido, sdo precisas as licbes de Mario Figueiredo Barbosa:

A clientela é uma coisa de natureza fugaz e volavel e que, por isso, nao
pode acompanhar como a mercadoria, a propria sorte do estabelecimento.
Representa uma expectativa, uma previsdo mais ou menos fundada na
possibilidade de lucro, nunca, porém, artigo do seu ativo, sobretudo por se
tratar de algo imponderavel, transitorio, instavel, cujo aumento ou
decréscimo nao esta na dependéncia da vontade do comerciante.1%6

Destarte, inexiste um monopdélio da clientela, pois existe sempre a possibilidade de
perdé-la, ou ainda eventualmente, a possibilidade do aumenta-la, sendo inegavel, no
entanto que quanto maior a clientela maiores as possibilidades do estabelecimento

produzir lucros.

N&o por outro motivo, sendo o da imponderabilidade da clientela, que ndo podemos
considera-la, conforme aduzido alhures, como elemento do estabelecimento, mas

sim, como um atributo, vez que esta é fugaz e imprecisa.

Ndo ha para a clientela uma tutela juridica direta, no entanto o art. 1.147 ’do
Cddigo Civil visa proteger a clientela ao impedir a concorréncia desleal, assim como
alguns dispositivos da lei de propriedade intelectual protegem a clientela de forma

indireta sob o mesmo fundamento®8,

Deste modo, trata-se a clientela de atributo do estabelecimento empresarial com
habilidade para agregar sobrevalor a este, sendo ainda um viés do aviamento que,
por sua vez, deve organizar os elementos disponiveis do estabelecimento
empresarial, visando a maior eficiéncia produtiva possivel, trabalhando ambos

juntamente e de forma interligada em prol do estabelecimento.

156 BARBOSA, Mario R. de Figueiredo. Valor da clientela no fundo de comércio. 1 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 77.

157 Art. 1.147 do Codigo Civil de 2002 - Nao havendo autorizacdo expressa, o0 alienante do
estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subsequentes a
transferéncia.

158 Art. 195 a0 210 da Lei n° 9.279 de 14 de maio de 1996.



63

A seguir, serq aplicado o instituto do estabelecimento empresarial, conforme
definic&o trazida pelo direito privado, ao direito tributério, para determinar com base

neste conceito, qual é o sujeito ativo competente para cobranca do ISS.

4 DO SUJEITO ATIVO COMPETENTE PARA COBRANCA DO ISS

Devido ao enorme numero de impostos sobre servicos instituidos em todo territério
brasileiro, no critério espacial do ISS sdo mdltiplas as possibilidades de conflitos de

competéncia.

Os conflitos de competéncia no ambito do ISS podem ser diferenciadas em dois
tipos, quais sejam, a competéncia heterogénea e a competéncia homogénea. A
competéncia heterogénea é aquela em que um mesmo fato se subsume a mais de
uma hipétese tributavel por tributos distintos, surgindo assim, uma davida acerca de
qual tributo incidira naquele caso, na pratica ocorre bastante entre ICMS, ISS e IPI.
Ja a competéncia homogénea € aquela na qual ndo se gquestiona qual sera o tributo
incidente, mas sim, de quem € a titularidade para cobranca, sendo também
chamada de competéncia espacial, uma vez que diz respeito a vigéncia da lei no

espaco, mas que causa efeitos diretos na definicdo da sujeicéo ativa.'>°

Este trabalho versa sobre a segunda hip6tese, nos casos em que nao existem
davidas quanto ao fato de ser devido ISS, mas em um caso concreto, duas
municipalidades distintas, de forma simultdnea, se entendem no polo ativo da
relacao tributaria decorrente de um mesmo fato tributavel, de uma Unica prestacao

de servigo, e em consequéncia disto, passam a exigir, simultaneamente, o ISS.

Entédo, por 6bvio, quando apenas um Municipio esta envolvido na contratacdo e na
prestacdo do servigco, ndo existem duvidas a respeito de qual € o Municipio
competente para cobranca do ISS, pois toda relagcdo se submete a legislacao
municipal do local na qual ela ocorreu. No entanto, quando mais de um Municipio

esta envolvido na contratacéo e prestacdo do servi¢o, surgem os conflitos.

159 PROCHALSKI , Daniel. O critério espacial da regra-matriz de incidéncia do ISS e os conflitos
de competéncia entre municipios. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p.321.
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Por esta razéo, este capitulo visa estabelecer, a partir de uma andlise da previsdo
constitucional combinada com a norma geral em matéria de ISS, qual
municipalidade € competente para realizar a cobranca do tributo, ndo podendo esta
escolha ser de forma arbitraria na medida em que, a Constituicdo prevé a
materialidade de cada tributo, possibilitando assim, a reparticdo de competéncia,

sendo inadmissivel um municipio invadir a competéncia do outro.

4.1 NO DECRETO-LEI N. 406/68

O Decreto-lei n°406/68 editado ainda sob a égide da Constituicdo de 1967, até o ano
de 2003, foi regra geral em matéria de ISS. Com o advento da Constituicdo de 1988,
embora ndo tenha sido submetido a ritualistica de uma lei complementar, este foi
materialmente recepcionado pela entdo nova Constituicdo com status de uma, vez

que tratava de matéria resguardada para este tipo de lei.

Este decreto visava, em conformidade com o papel de lei complementar, dispor
sobre conflitos de competéncia entre os Municipios, bem como sobre “fato gerador”,
base de calculo, contribuintes e demais aspectos que Ihe compete. Definindo o
aspecto espacial, dispds em seu art. 12:

Art 12. Considera-se local da prestacao do servigo

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

b) no caso de construcéo civil o local onde se efetuar a prestagéo.

¢) no caso do servico a que se refere o item 101 da Lista Anexa, o Municipio
em cujo territdrio haja parcela da estrada explorada.60

O dispositivo optou por considerar o local da prestacdo do servico aquele em que
estiver localizado o estabelecimento prestador, ou ainda, de forma subsidiaria, caso
nao exista estabelecimento prestador, o domicilio do prestador. Apenas nos casos
de construcao civil e de extrapolacdo de rodovias, de forma expressa, a norma
estabeleceu, como aspecto espacial do ISS, o local onde ocorrer a prestacdo do

servico. Estas seriam as unicas excecdes trazidas no bojo do Decreto.

160 BRASIL. Decreto-lei n° 406 de 31 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0406.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.
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Desta forma, é possivel observar que o Decreto optou pela técnica de ficcao juridica
para efeito de definicdo de qual local se considera realizada a prestacéo de servico,
ou seja, ndo necessariamente o local da prestacéao do servico, conforme determina a

materialidade do tributo, definiria 0 Municipio para o qual o tributo era devido.

Objetivando evitar conflitos de competéncia, optou o legislador em criar a ficcdo do
“estabelecimento prestador” no aspecto espacial, ao invés de utilizar nele a
literalidade do aspecto material do ISS, como defendido pela corrente atrelada ao

local da efetiva prestacéo do servico vinculada a territorialidade das leis.

Portanto, ao criar esta ficgcao o legislador utiliza a previsdo constitucional, mas tenta
atribuir-lne maior relevancia, na medida que visa a sua concretizacdo conjunta com
a primordial funcdo de uma lei complementar, qual seja, prevenir e contornar

conflitos de competéncia.

Este trabalho ja& se manifestou por ndo entender que haja qualquer
inconstitucionalidade na previsdo desta ficcdo juridica, pois o objetivo fulcral era dar

ampla aplicacéo ao principio da seguranca juridica do contribuinte.

4.1.1 Da jurisprudéncia antes da lei complementar n. 116/2003

Diante do crescimento da corrente que defendia a inconstitucionalidade do art. 12 do
Decreto-lei 406/68 ao estabelecer, como regra geral, para o aspecto espacial da
hipétese de incidéncia do ISS, o local onde estd localizado o estabelecimento
prestador, esta questdao chegou ao Colendo Superior Tribunal de Justica que foi

instado a se manifestar acerca da matéria.

Esperava-se neste momento que o STJ proferisse uma decisdo que colocasse um
fim nos questionamentos que comecaram a permear o judiciario. No entanto, data
vénia, o que o STJ fez foi agravar a situacdo, ao causar uma enorme insegurancga
juridica nesta matéria, ao passo em que comecou a proferir diversos

posicionamentos confusos e divergentes ao longo dos anos.
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Em outubro de 1991 no acérddo do Recurso Especial n° 6.670/ES'%! de relatoria do
Ministro llmar Galvéao ficou decido, conforme voto do ministro relator, que ao servico
em questao, aplicava-se a regra geral, local do estabelecimento prestador, mas de
forma precisa, explica em seu voto, que estabelecimento ndo necessariamente € o
local onde a empresa mantém sua sede principal e fixa, mas também onde
eventualmente ela se instale ainda que de maneira precaria ou temporaria para

execucao do servi¢o contratado.

Ja em abril de 1992 no Recurso Especial n°6.642/ES'%? de relatoria do Ministro
Garcia Vieira foi decidido que o servico em questdo — transporte de pedra bruta e po
de pedra — era passivel de tributacao pelo ISS e ndo se enquadrava no conceito de
construcéo civil, que seria excecao a regra geral. Por este motivo, presumiu-se que
o direcionamento adotado seria 0 mesmo do REsp anterior, que inclusive é citado

como precedente, qual seja, encaixar na regra geral do estabelecimento prestador.

No entanto, de forma contraditéria, o STJ aplica a regra da alinea b do art. 12 do
decreto lei — local da prestacéo do servico e novamente em contradicdo, justifica que
a “competéncia ndo € do municipio onde esta situada a sua sede e sim o das suas
instalagdes, ainda que provisorias.”. Portanto, o STJ aplica ao caso concreto a
norma errada, mas fundamenta sua decisdo, contraditoriamente, da forma correta,
vez que o estabelecimento prestador ndo é apenas a sede, conforme visto no
capitulo 3 deste trabalho, mas todo conjunto de bens materiais e imateriais

organizados.

Em fevereiro de 1994 no acorddo do Recurso Especial n° 39.554-2/SP de relatoria
do Ministro Garcia Vieira foi proferida decisdo que opta por manter a aplicacéao literal
do art. 12 do DL 406, afirmando que “ndo houve qualquer violagdo ao art. 12 do

Decreto-lei n° 406/68, primeiro porque tem a recorrida, em Santos, estabelecimento

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 6.670/ES — Proc. 1990/0012937-0.
Recorrente: Integral Engenharia Itda. Recorrido: Municipio da Serra. Relator: Min. llmar Galvéo.

Brasilia, DJ 21 out. 1991. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=199000129370 >. Acesso em:
09 ago. 2015.

162 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 6.642/ES — Proc. 1990/0012908-7.
Recorrente: Integral Engenharia Itda. Recorrido: Municipio da Serra. Relator: Min. Garcia Vieira.
Brasilia, DJ 06 abr. 1991. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=199000129087 >. Acesso em:
09 ago. 2015.
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prestador e, segundo porgue esta questdo ja esta coberta pelo manto da coisa
julgada”.t6® Aplicando neste julgado o local do estabelecimento prestador.

Neste REsp, o STJ se ateve a aplicacdo da previsdo legal ao assegurar que o
imposto era devido no local onde o servico foi prestado somente porque, neste
caso, a empresa prestadora do servico possuia estabelecimento prestador no
Municipio no qual o servigo foi realmente prestado. Asseverando inclusive, que
neste estabelecimento a empresa adotou diversas medidas como, por exemplo,
alugar maquinas, bem como ja figurou como ré em execucles fiscais nesta
municipalidade, caracterizando assim, a existéncia de um estabelecimento

empresarial, ainda que temporario, no Municipio no qual o servic¢o foi prestado.

Entdo, embora aqui esteja sendo cobrado o tributo no local da prestacdo dos
servicos, isto so esta ocorrendo em decorréncia da existéncia de estabelecimento

prestador, conforme previséo legislativa.

J& no Recurso Especial n° 41.867-4/RS'%* de abril de 1994, cuja relatoria é do
Ministro Demdcrito Reinaldo, o STJ optou por proferir, decisdo contra legem, ou seja,
passou a promover interpretacdo jurisprudencial taxativamente contraria ao

estatuido em lei.165

Neste paradigmatico julgamento, o Superior Tribunal de Justica passou a se filiar a
corrente de defesa do principio da territorialidade da lei e por esta razéo, determinou
gue embora o Decreto-lei, em seu art. 12, fale em estabelecimento prestador, o que

ele realmente pretendia, era a tributacdo pelo Municipio no qual se realizou a

163 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 39.554-2/SP — Proc. 1993/0028186-0.
Recorrente: Municipio de Sdo Bernardo do Campo. Recorrido: Xerox do Brasil Ltda. Relator: Min.

Garcia Vieira. Brasilia, DJ 21 fev. 1994, Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=199300281860 >. Acesso em:
09 ago. 2015.

164 EMENTA. TRIBUTARIO. ISS. SUA EXIGENCIA PELO MUNICIPIO EM CUJO TERRITORIO SE
VERIFICOU O FATO GERADOR. INTERPRETACAO DO ART. 12 DO DECRETO-LEI N° 406/68.
Embora a lei considere local da prestacdo de servigo, o do estabelecimento prestador (art. 12 do
decreto-lei n® 406/68), ela pretende que o ISS pertenca ao Municipio em cujo territério se realizou o
fato gerador. E o local da prestacéo de servico que indica o Municipio competente para imposicdo do
tributo (ISS), para que se vulnere o principio constitucional implicito que atribui aquele (municipio) o
poder de tributar as prestacdes ocorridas em seu territorio. A lei municipal ndo pode ser adotada de
extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos sobre um fato ocorrido no territério de municipio onde
ndo pode ter voga. Recurso provido indiscrepante.

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 41.867-4/RS — Proc. 93.0035118-4.
Recorrente: Seltec Empresa Nacional de Servigos Ltda. Recorrido: Municipio de Pelotas. Relator:

Min. Demdcrito Reinaldo, DJ 25 abr. 1994. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=199300351184 >. Acesso em:
09 ago. 2015.



68

prestacdo do servico. Adotando, portanto posicionamento totalmente diverso do

utilizado em julgados anteriores.

Apos isto, em setembro de 1994, no Recurso Especial n° 23.371-2/SP® de relatoria
do Ministro Milton Luis Pereira, o STJ profere nova decisdo e mais uma vez, volta a

aplicar a literalidade do art. 12 do Decreto-lei.

Neste REsp, o ministro relator é taxativo ao finalizar dizendo que “mais dizer ou
acrescentar ndo é preciso para concluir-se que, desde que caracterizado o fato
gerador, a incidéncia do ISS deve ocorrer no Municipio do estabelecimento

prestador do servico.”

J& em julho de 1999, no Resp 115.279/RJ'’, de relatoria do Ministro Francisco
Pecanha Matrtins, foi aplicada a alinea “b” do art.12 do Decreto-lei 406/68, pois se
tratava de servico de construcdo civil. No entanto, o acdrddo ndo se limitou a
analisar sua matéria, mas também definiu que mesmo nos casos em que nado se
tratasse de servicos de construcdo civil, o tributo também seria devido no local da
prestacdo de servico, uma vez que ndo € possivel conferir extraterritorialidade as

leis tributarias.168

Percebe-se entdo, que tantas alteracbes no posicionamento da Corte Superior deste
pais, trazem apenas maleficios para os contribuintes que passaram a ficar a mercé
de um sistema jurisdicional indeciso, sem saber qual direcionamento tomar no caso

concreto, muito menos sem saber o que esperar de uma eventual decisdo judicial,

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 23.371-2/SP — Proc. 1992/0014182-0.
Recorrente: Municipio de Porto Alegre. Recorrido: Garavelo e Companhia Ltda. e Outro. Relator:

Min. Milton Luiz Pereira, DJ 26 set. 1994. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=199200141820>. Acesso em:
09 ago. 2015.

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 115.279/RJ — Proc. 1996/0076214-7.
Recorrente: Municipio do Rio de Janeiro. Recorrido: Constru¢cdes e Comércio Camargo Corréa s/a.
Relator: Min. Francisco Pecanha Martins, DJ 01 jul. 1999. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=199600762147 >. Acesso em:
09 ago. 2015.

168 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - ISS - SERVICOS DE CONSTRUGAO CIVIL - LOCAL DO
RECOLHIMENTO -INTERPRETACAO DO ART. 12 DO D.L.406/68 - NEGATIVA DE VIGENCIA DE
LEl FEDERAL NAO CONFIGURADA - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA -
PRECEDENTES. O Municipio competente para a cobranca do ISS é aquele em cujo territério se
realizou o fato gerador, em atendimento ao principio constitucional implicito que atribui aquele
Municipio, o poder de tributar os servigos ocorridos em seu territério. Na comprovacao da divergéncia
jurisprudencial impde-se que os paradigmas colacionados e o acordao recorrido tenham enfrentado
tema idéntico, a luz da mesma legislacao federal, porém dando-lhes solu¢des distintas. A lei federal
(art. 12, D.L. 406/68) pretende que o ISS pertenca ao Municipio que recebe a prestacédo do servigo,
fato gerador do tributo. Violagao a lei federal ndo configurada. Recurso nao conhecido.
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visto que em cada julgamento havia um novo direcionamento adotado, havendo,

portanto fundamentos jurisprudenciais diversos e em sentidos opostos.

Depois deste quadro, no qual se observava uma inquestionavel inseguranca juridica
no seio do poder judiciario brasileiro, como resultado de posicionamentos
divergentes, em junho de 2000, o STJ decidiu, em sede de Embargos de
Divergéncia no REsp n° 130.792/CE*®° de relatoria do Ministro Ari Pargendler, que o
ISS é devido no local em que o servico foi prestado, ou seja, optou 0 STJ por se filiar
em definitivo, sem no entanto firmar regularmente, a corrente que aplica o principio
da territorialidade, e por esta raz&do, passou a proferir categoricamente decisdes de

forma contraria ao mandamento legal.1’°

Embargos de divergéncia conforme dispde o artigo 266t do Regimento Interno
do STJ, poderdo ser interpostos no prazo de 15 (quinze) dias quando as turmas
divergirem entre si ou de decisdo da mesma secao. Portanto, visa estabelecer um

marco decisério acerca de uma determinada questao.

O fundamento que STJ trouxe para embasar o seu entendimento é o de que o
aspecto espacial da hipotese de incidéncia de um tributo deve levar em
consideracdo a materialidade constitucionalmente prevista, portanto este aspecto
deveria trazer o local da execucdo do servico, pois ndo seria possivel dotar a lei
municipal de extraterritorialidade.

169 EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ISS. COMPETENCIA. LOCAL DA PRESTACAO DE SERVICO.
PRECEDENTES. | - Para fins de incidéncia do ISS - Imposto Sobre Servicos -, importa o local onde
foi concretizado o fato gerador, como critério de fixacdo de competéncia do Municipio arrecadador e
exigibilidade do crédito tributario, ainda que se releve o teor do art. 12, alinea "a" do Decreto-Lei n.°
406/68. Il - Embargos rejeitados.

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n.
130.792/CE - Proc. 1997/0090500-4. Embargante: Corpo de Vigilantes Particulares Ltda - Corpvs e
Outro. Embargado: Municipio de Juazeiro do Norte. Relator: Min. Ari Pargendler, DJ 21 jun. 2000.

Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=199700905004 >. Acesso em:
09 ago. 2015.

171 Art. 266 do Regimento Interno STJ - Das decisGes da Turma, em recurso especial, poderdo, em
quinze dias, ser interpostos embargos de divergéncia, que serdo julgados pela Secdo competente,
quando as Turmas divergirem entre si ou de decisdo da mesma Secdo. Se a divergéncia for entre
Turmas de Sec¢bes diversas, ou entre Turma e outra Secdo ou com a Corte Especial, competird a
esta 0 julgamento dos embargos. (Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/STJI/TV/pt_BR/Conhe%C3%A7a-0-STJ/Regimento-Interno>. Acesso em: 30
out. 2015).
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Com este posicionamento, o STJ ofende a diretriz complementar do CTN constante
em seu art. 10272, uma vez que este artigo traz a possibilidade expressa da

concessao de efeitos extraterritoriais as leis municipais.

Portanto, o que se depreende é que a Egrégia Corte reputava o artigo 12 do

Decreto-lei n° 406/1968'72 inconstitucional, mesmo sem efetiva declaracéo.

Ocorre que, o art.105, Il da CF/88'74 estabelece a competéncia do STJ para julgar
em recurso especial questdes para a mera calibragem do sistema juridico nacional,
no que diz respeito a legislacéo federal, visando uniformizar a sua interpretacdo em
todo poder judiciario. Logo, ndo compete ao STJ nenhuma avaliacdo contra legem,
principalmente quando permeada por uma forte declaracdo implicita de
inconstitucionalidade. No entanto, foi exatamente esta a postura adotada ao negar

constitucionalidade a disposicéao literal da lei.1”™

Prevé o art. 97 da CF/88'7¢ a clausula de reserva de plenario que determina que
apenas pela maioria absoluta dos integrantes de um 6Orgdo especial podera ser
declarada a inconstitucionalidade de um dispositivo e em 2008, a sumula vinculante
n° 10 do STF'Y’ equiparou o afastamento de incidéncia a declaracdo de

inconstitucionalidade. Portanto, o STJ buscando dar cumprimento a um pleito

172 Art. 102 do Cédigo Tributario Nacional - A legislacéo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios vigora, no Pais, fora dos respectivos territérios, nos limites em que Ihe reconhecam
extraterritorialidade os convénios de que participem, ou do que disponham esta ou outras leis de
normas gerais expedidas pela Unido.

173 RONCAGLIA, Marcelo Marques. O aspecto espacial do ISS nas operacdes com cartées de crédito
frente a jurisprudéncia do STJ (REsp n° 1.060.210/SC). Revista Dialética de Direito Tributario. Sado
Paulo: Dialética, n.220, 2014, p. 98.

174 Art. 105 da Constituicdo Federal de 1988 - Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] lll - julgar,
em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal.

175 CARVALHO, Cristiano Rosa de. Responsabilidade tributaria do tomador do servigco. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.). ISS - LC 116/2003. Curitiba: Jurua
Editora, 2012, p. 98.

176 Art. 97 da Constituicdo Federal de 1988 - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

177 Simula Vinculante n. 10 do STF - Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisédo
de 6rgéo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte. (BRASIL. Simula
Vinculante n. 10 do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em:
30 out. 2015.)
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constitucional implicito, acaba por violar outro preceito constitucional, mas desta vez,

expresso.

Caio de Azevedo Trindade, concorda com este entendimento e assevera que
realmente estavam as decisdes do STJ com forte carga de declaracédo implicita de

inconstitucionalidade.1’8

A grande peculiaridade é que, mesmo com toda esta situacdo, o STJ ndo resolveu,
em nada, os conflitos de competéncia municipais. Pelo contrario, acabou, na
verdade, agravando ainda mais a situacdo. Na pratica, o que passou a se verificar é
que com o critério adotado pelo STJ, uma empresa passa a ser contribuinte de
tantos municipios quantos tenham tomadores de seus servicos. Ou seja, quantas
legislacdes tributarias municipais entdo uma empresa precisaria passar a ter
conhecimento para cumprir com suas obrigacbes tempestivamente e fugir de

penalidades por inobservancia de dispositivos legais? InUmeras.

Esta situacdo mostra-se também prejudicial ao fisco, pois torna o acesso ao
contribuinte dificil, ainda que seja apenas para fiscaliza-los. A distancia é uma

adverséria nestas questdes.

Diante desta conjuntura, as municipalidades em decorréncia da interpretacao
permissiva perpetrada pelo STJ, em suas préprias normas instituidoras, tomaram a
providéncia de regulamentar o regime de substituicdo tributaria, ao atribuir aos
tomadores de servico a responsabilidade pela retencdo na fonte do ISS sobre
servicos prestados em seu territério.!’”* Bem como, a municipalidade em cujo
territério encontra-se o estabelecimento, fatalmente também continuou a exigir o

tributo com base na regra geral.

Portanto, o que se tinha, era a inconstitucionalidade da interpretacdo dada pelo
Superior Tribunal de Justica, que para agravar ainda mais a situacéo, dava azo a

bitributacao.

178 TRINDADE, Caio de Azevedo. Aspecto espacial da hipotese de incidéncia do ISS.
Inconstitucionalidade da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Instrumentos Processuais de
impugnacdo. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n.95, 2003, p.39,

179 PACO, Daniel Hora do; DOUEK, Leonardo Gil. Limites para a cobranga e quantificagédo do ISS —
efetiva prestacdo do servi¢co. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n.5, 1996,
p.82.
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4.2 NA LEI COMPLEMENTAR N. 116/2003

Em 2003 com a vigéncia da Lei Complementar 116/2003, em que pese toda a
jurisprudéncia do STJ, a regra geral do Decreto-lei n°® 406/68 permaneceu inalterada,
pois novamente foi prestigiado pela legislagdo, em seu art. 3°, o local do
estabelecimento prestador como elemento definidor do aspecto espacial do imposto

e, por conseguinte definiu quem seria o0 seu sujeito ativo.

Uma novidade trazida pela nova norma, no aspecto espacial do ISS, foi a ampliacao
do rol de excec¢des. Nesta legislacdo, sao vinte e duas excec¢des, em detrimento das
duas Unicas excec¢des do Decreto-lei, referentes aos casos da construcao civil e da
extrapolacdo da rodovia. Nos casos excepcionados pela norma, a regra continuou

sendo o local da prestacéo do servico.

Esta lei também ampliou a lista de servicos tributaveis, trouxe a possibilidade de
tributacdo de servicos provenientes do exterior ou cuja prestacéo tenha se iniciado
no exterior, bem como estabeleceu aliguota maxima de 5% (cinco por cento) para

todos os servicos.

Interessante notar que esta legislacédo ndo considerou a jurisprudéncia do STJ nesta
matéria. Manteve a previsao concernente ao estabelecimento prestador como regra

geral, da mesma forma que a legislacdo anterior considerava.

Mesmo com a manutencdo do critério espacial, trazendo novamente como regra
geral o local do estabelecimento prestador, fato que demonstra que para o legislador
esta seria a opcao mais adequada frente as dificuldades, ndo se pretende aqui dizer
que inexistem equivocos na totalidade desta previsdo. Como se passa a analisar no

tépico a sequir.

4.2.1 Estabelecimento empresarial e o art. 4° da lei complementar n. 116/03

A Lei Complementar n° 116/03 trouxe ainda mais uma inovagao, qual seja,
conceituar, em seu art. 4°, o instituto do estabelecimento empresarial para fins de
tributacdo pelo ISS. O decreto-lei ndo possuia esta previsao, se limitava a utilizar o

instituto sem, contudo conceitua-lo.
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Prevé a LC 116/03 que:

Art. 42 Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade econdmica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominagcfes de sede, filial, agéncia,
posto de atendimento, sucursal, escritério de representagédo ou contato ou
guaisquer outras que venham a ser utilizadas.18°

Ao que parece, de acordo com o que foi visto no terceiro capitulo deste trabalho, no
topico 3.1, a Lei Complementar tributaria utilizou para definir estabelecimento
empresarial, para fins de incidéncia do ISS, a nog¢do vulgar deste instituto. Ocorre
que, esta ideia ndo é adequada para revelar o conteudo juridico definido no ambito

do direito privado para esta expressao.

Ha que se ter em mente a premissa basilar de que ndo pode a lei tributéria alterar a
definicdo, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
nos termos do art.110 do CTN, para definir ou limitar competéncia. No entanto, foi

exatamente isto que a LC 116 fez.

A grande questdo que originou esta problematica € que a nocao desenvolvida pelo
senso comum sobre o estabelecimento € arraigado de tal modo que ensejou muitas
confusdes em diversos ordenamentos do mundo, quicA em no bojo do direito
tributario que nem mesmo possui a finalidade de se debrucar para encontrar o seu

melhor conceito.

Bem como ja foi visto, o CC de 2002 foi o primeiro diploma legal a trazer
expressamente o conceito do instituto do estabelecimento empresarial. Antes disto,
esta era apenas uma incumbéncia doutrindria que nunca se consolidou de forma
pacifica. Verifica-se que a LC 116 entrou em vigor em 2003 e o CC vigente no
ordenamento brasileiro, que inovou ao trazer conceito expresso de estabelecimento,

por sua vez entrou em vigor em 2002.

Por ser tdo recente a definicdo trazida no bojo do CC de 2002 a época da edicéo da
LC 116, é possivel que o legislador ndo tenha se atentado a esta novidade

legislativa que diminuiu substancialmente as discussdes sobre este instituto.

180 BRASIL. Lei Complementar n° 116. Brasilia, DF: Senado, 31 de julho de 2003. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm>. Acesso em: 15 set. 2015.
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Primeiramente, estabelecimento empresarial foi conceituado expressamente no art.
1.142 do Cdédigo Civil de 200281, que em sintese, afirma se tratar de um complexo
de bens organizados. Logo, estabelecimento ndo € o local, o imoével, o ponto
comercial, estes sdo meros elementos constitutivos do estabelecimento empresarial,
que podem ou nao existir. Claro que o complexo de bens estard em um lugar no

mundo, mas o estabelecimento nédo € “o local onde”, como prevé a lei.

Mesmo estando este complexo de bens em algum lugar do mundo, o que fatalmente
possibilita a utilizacdo deste instituto como aspecto espacial da hipotese de
incidéncia de um tributo, ndo € possivel, como tenta a LC, vincular o

estabelecimento a um imadvel.

Deste modo, resta claro que € equivocada a conceituacdo de estabelecimento pela
lei complementar, pois este ndo pode ser compreendido como o local do exercicio
da atividade empresaria, o elemento vinculado ao local da atividade € o ponto

empresarial e ndo o estabelecimento como um todo.

N&o se pode perder de vista que, para a caracterizacdo do estabelecimento, basta
gue haja um complexo de bens que deverao ser organizados pelo empresério para a
consecucdo de uma finalidade comum, o exercicio da empresa. E com a
organizacdo destes bens que 0 empresario passa a agregar a estes um sobrevalor

surgindo, desta maneira o estabelecimento.

Portanto, ao utilizar o instituto do estabelecimento empresarial no aspecto espacial
do ISS, ndo se pode confundir o local da ocorréncia do fato imponivel com o lugar
em que 0s servigcos sao executados ou com o local que simplesmente efetuar a
contracdo, o faturamento ou a administracdo dos servicos. Estabelecimento ndo é

nenhum destes extremos.

Julio M. de Oliveira e Carolina Romanini Miguel foram sensiveis a problemética e ao
analisar o art. 1.142 do CC, visando a melhor aplicacao tributaria deste dispositivo,
determinaram como encontrar o lugar no qual estad o estabelecimento, sendo para
eles aquele lugar no espago em que “as condi¢cbes necessarias para a prestacao

dos servicos sao reunidas ou mantidas, vale dizer, o local em que o contribuinte

181 BRASIL. Cddigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 nov. 2014.
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possui um conjunto de meios necessarios para a prestagdo dos servigos.”'®?
Evidenciando ndo estar o estabelecimento associado a necessidade de existéncia

de um imovel para ser caracterizado.

Observe que é diferente dizer que o estabelecimento é o local, conforme diz a lei, do
que dizer que o estabelecimento € o complexo de bens que se encontra em

determinado lugar.

Desta forma, o aspecto espacial para efeitos de recolhimento do imposto é onde
eventualmente o prestador se instala, mesmo em carater precario e temporario,
desde que com um complexo de bens organizados para a finalidade de executar os
servigos contratados.

A confusado de entender estabelecimento como um local e ndo como um complexo
de bens, ensejou a situacdo de algumas empresas passarem a abrir simples portas
com a finalidade de recolher o ISS no Municipio no qual a carga fiscal fosse
reduzida, pois sendo o estabelecimento um local, com uma simples porta estaria
preenchido o requisito para a tributacdo ocorrer no Municipio no qual esta porta

estivesse.

Portanto, visando estabelecer melhores parametros para a tributagcdo do ISS com
base no estabelecimento prestador, a LC n° 116/03 trouxe um conceito manco e

incompativel com a realidade do instituto de origem civil.

Certamente, teve o legislador a melhor das intencdes tendo em vista os problemas
frequentes na tributacdo do ISS durante a vigéncia do decreto-lei que abarrotou 0s
tribunais. Entretanto, pretendendo solucionar os conflitos de competéncia, optou o
legislador por conceituar uma matéria que ndo é tributaria e por isto, incidiu em erro

gue nada mais fez do que ocasionar outros tantos problemas.

4.2.2 Da jurisprudéncia apos a Lei Complementar n. 116/2003

Durante a vigéncia do decreto-lei, observou-se que a Egrégia Corte entendia que o

critério para a definicdo do aspecto espacial do ISS n&do deveria ser aquele

182 OLIVEIRA, Jidlio M. de; MIGUEL, Carolina Romanini. O critério espacial do ISS e a lei
complementar 116/03. In: MARTINS, Ilves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.).
ISS - LC 116/2003. Curitiba: Juru& Editora, 2012, p. 305.



76

constante na lei. Por este motivo, entendia que o imposto era devido no local onde o
servico fosse efetivamente prestado, independentemente, de onde estivesse o

estabelecimento prestador.

Com o advento na LC 116/03 que optou por manter a mesma regra geral constante
na legislagdo anterior, muito se especulava qual seria o posicionamento do STJ
perante esta nova legislacéo.

Um longo periodo se passou, até que o Superior Tribunal de Justica optou por
revisar seu posicionamento em outubro de 2009 no REsp 1.117.121 — SP18 em
julgamento da primeira secdo, de relatoria da Ministra Eliana Calmon sob a
ritualistica dos recursos repetitivos nos ditames do art. 543-C do Cdédigo de

Processo Civil184,

No julgamento em analise, o STJ adotou o0 posicionamento de que sob a égide do
DL 406/68 o imposto era devido ao local da prestacéo do servico em conformidade
com o art. 12 do mencionado decreto, o que, segundo o STJ, foi alterado pela LC
116/2003, pois com a vigéncia da LC 116/03 a competéncia para a cobranca do
imposto passou para o local da sede do prestador do servigco, conforme art. 3° da

mesma lei.

Em trecho do voto da relatora Ministra Eliana Calmon, determina-se que:

(...) com a edicdo da Lei Complementar 116/2003 houve alteracdo de
entendimento em relagéo ao local de recolhimento do ISS sobre os servigos
prestados, porque foi profundamente alterado o artigo 12 do Decreto-Lei n®
406/68, revogado pelo novo diploma que, atendendo a reivindicagdo dos

183 TRIBUTARIO - ISS - PRESTACAO DE SERVICO - CONSTRUCAO CIVIL - PROJETO,
ASSESSORAMENTO NA LICITACAO E GERENCIAMENTO DA OBRA CONTRATADA -
COMPETENCIA DO MUNICIPIO ONDE SE REALIZOU O SERVICO DE CONSTRUCAO -
CONTRATO UNICO SEM DIVISAO DOS SERVICOS PRESTADOS. 1. A competéncia para cobranca
do ISS, sob a égide do DL 406/68 era o do local da prestacdo do servico (art. 12), o que foi alterado
pela LC 116/2003, quando passou a competéncia para o local da sede do prestador do servigo (art.
3°). 2. Em se tratando de construcdo civil, diferentemente, antes ou depois da lei complementar, o
imposto € devido no local da construcao (art.12, letra "b" do DL 406/68 e art.3°, da LC 116/2003).

3. Mesmo estabeleca o contrato diversas etapas da obra de construcao, muitas das quais realizadas
fora da obra e em municipio diverso, onde esteja a sede da prestadora, considera-se a obra como
uma universalidade, sem divisdo das etapas de execuc¢do para efeito de recolhimento do ISS.

4. Discussdo de honorarios advocaticios prejudicada em razdo da inversdo dos Onus da
sucumbéncia. 5. Recurso Especial conhecido e provido. 6. Recurso especial decidido sob o rito do
art. 543-C do CPC. Adocao das providéncias previstas no § 7° do art. 543-C do CPC e nos arts. 5°, |l
e 6° da Resolucdo STJ n° 8/2008.

184 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.117.141/SP — Proc. 2009/0090826-0.
Recorrente: Municipio de Presidente Prudente. Recorrido: Companhia Paulista de Obras e Servigos —
CPOS. Relator: Min. Eliana Calmon, DJ 14 out. 2009. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=200900908260 >. Acesso em:
20 ago. 2015.
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contribuintes, consignou o lugar da sede da empresa como o local de
recolhimento do 1SS.185

Ora, foi analisado neste quarto capitulo, no tépico 4.2 que a LC 116/03 nada alterou
do aspecto espacial do ISS. Ambas as legislacbes preveem, como regra geral, o
estabelecimento prestador. Percebe-se entdo, que o STJ ao causar uma confusao
durante a vigéncia do DL, tenta imputar ao art. 12 desta legislacdo, a

responsabilidade decorrente de uma alteracao legislativa que de fato nédo ocorreu.

O fato € que mesmo a Lei Complementar ndo tendo proporcionado nenhuma
mudanca significativa, o STJ passou a entender que o aspecto espacial do ISS
corresponde ao local onde estd o estabelecimento prestador, alinhando-se a

previsdo legal.186

Contudo ha que se observar que a interpretacdo do aspecto espacial enquanto
estabelecimento prestador continuou equivocada no ambito do STJ, pois entende a
Egrégia corte o estabelecimento como o “local da sede do prestador do servigo”,
interpretacdo completamente distinta do real significado de estabelecimento
empresarial, conforme visto no tépico anterior, pois estabelecimento ndo é o local,

muito menos é a sede.

A confusao era tamanha que o caso analisado pelo REsp 1.117.121 — SP se tratava
de uma consignacdo em pagamento do ISS em decorréncia de uma prestacéo de
servico de construcao civil e mesmo assim, o Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo entendeu competente o Municipio no qual estava localizado o
estabelecimento prestador. Conquanto, tanto para a DL, quanto para a LC, trata-se
esta de uma hipotese excepcionada, na qual o Municipio competente € o do local no

qual o servico foi prestado.

Enorme mudanca ocorreu com o julgamento do REsp n°1.060.210/SC*®7, em marco

de 2013 pela primeira secéo, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.117.141/SP — Proc. 2009/0090826-0.
Recorrente: Municipio de Presidente Prudente. Recorrido: Companhia Paulista de Obras e Servi¢gos —
CPOS. Relator: Min. Eliana Calmon, DJ 14 out. 2009. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=200900908260 >. Acesso em:
20 ago. 2015.

186 RONCAGLIA, Marcelo Marques. O aspecto espacial do ISS nas operag6es com cartBes de crédito
frente a jurisprudéncia do STJ (REsp n° 1.060.210/SC). Revista Dialética de Direito Tributario. S&o
Paulo: Dialética, n.220, 2014, p. 98.

187 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.060.210/SC — Proc. 2008/0110109-8.
Recorrente: Potenza Leasing s/a Arrendamento Mercantil. Recorrido: Municipio de Tubardo. Relator:
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também sob a ritualistica dos recursos repetitivos nos ditames do art. 543-C do

Caddigo de Processo Civil.

A matéria analisada no recurso tratava acerca da incidéncia do ISS sobre
arrendamento mercantil financeiro. Primeiramente, o entdo relator, Ministro Luiz Fux,
determinou o sobrestamento do Recurso Especial, na forma do art. 543, § 2° do
CPC!8, Os autos foram remetidos para o STF para que se procedesse com a
apreciacdo do Recurso Extraordinario para solucdo da questdo de indole
constitucional prejudicial a apreciacdo das demais teses constantes no Recurso
Especial, qual seja, de incidéncia ou ndo do ISS nas operagdes de arrendamento

mercantil.

Superado este debate ante a decisédo proferida pelo STF no RE 592.905/SC*° de
relatoria do Ministro Eros Grau em dezembro de 2009, com repercussdo geral
reconhecida no sentido de entender que o arrendamento mercantil compreende trés
modalidades, quais sejam: o arrendamento mercantil operacional, o arrendamento
mercantil financeiro e o denominado lease-back. No primeiro caso, ha locacéo, nos

outros dois, servigo e, portanto incide o ISS.

Quando da analise do STJ, ap0s julgamento da matéria prejudicial, apreciou-se as
guestdes nucleares do Recurso Especial. Quanto a competéncia para a cobranca do
ISS, cujo fato se deu ainda na vigéncia do art. 12 do DL 406/68, o STJ decidiu que o
ISS é devido ao Municipio em que fica o estabelecimento prestador e ndo o local
onde o servico foi prestado, aplicando a mesma regra inclusive para o periodo de
vigéncia da LC 116/03, alterando tudo o que a propria Corte disse outrora, como se

verifica de trecho decisivo da ementa:

Recurso Especial parcialmente provido para definir que: (a) incide ISSQN
sobre operacdes de arrendamento mercantil financeiro; (b) o sujeito ativo da
relagdo tributaria, na vigéncia do DL 406/68, é o Municipio da sede do
estabelecimento prestador (art. 12); (c) a partir da LC 116/03, € aquele onde
o servico é efetivamente prestado, onde a relagédo é perfectibilizada, assim
entendido o local onde se comprove haver unidade econdmica ou
profissional da instituicdo financeira com poderes decisérios suficientes a

Min.  Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 28 nov. 2012. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processol/justica/jurisprudencia.asp?valor=200801101098

>, Acesso em: 20 out. 2015.

188 BRASIL. C6digo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.

189 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 592.905/SC, Pleno, Min. Relator:
Eros Grau, julgado em: 14 de dez. de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2638475>. Acesso em:
20 ago. 2015.
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concessao e aprovacao do financiamento - nicleo da operacdo de leasing
financeiro e fato gerador do tributo.1%0

A vista disto, é preciso realizar algumas consideracdes. Primeiramente, no voto do
relator consta que durante a vigéncia do DL 406/68 o sujeito ativo da relacao
tributaria € o Municipio da sede do estabelecimento prestador. Entretanto, observa-
se que em momento algum o mencionado DL se utiliza da palavra “sede”. Bem
como, a utilizagao da palavra “sede” determina que para a verificagcdo do aspecto

espacial do ISS sera necessaria a existéncia de um imével.

7

Contudo, é necesséario ter em mente que o estabelecimento empresarial € um
organismo econémico na sua complexidade de bens instrumentais, dos quais o

ponto e o imoével sdo apenas elementos constitutivos, podendo existir ou nao.

Jé para o periodo de vigéncia da LC 116/03 determina o acérdao que o ISS é devido
ao Municipio onde o servico é efetivamente prestado, ou seja, no lugar em que a
relacdo € concretamente perfectibilizada, assim entendido como o local onde se

comprove haver unidade econdmica ou profissional com poderes decisorios.

Portanto, em que pese fale em local onde o servico € efetivamente prestado, explica
e aplica sua previsdo em conformidade com a definicAo de estabelecimento
constante no art. 4° da LC 116/03. De toda forma, observa-se o STJ utilizando a

equivocada definicdo de estabelecimento de “o local onde”.

Percebe-se entdo, que para um mesmo critério, qual seja, estabelecimento
prestador, utilizado tanto na vigéncia do DL quanto da LC, o STJ promove diferentes

interpretacdes deste signo em um mesmo acoérdao.

Sensivel a esta situagdo, acerca da qual todos os demais votos-vista néo
observaram, na medida em que, em regra, se limitaram a seguir o voto do relator, 0
Ministro Herman Benjamin busca esclarecer a definicdo de estabelecimento, visando
tornar claro os seus contornos. Para tanto, determinou que, ao seu Vver,
estabelecimento pode ter duas conotagdes e em seguida, explica qual delas o art. 4°

da LC 116/03 utilizou, nos seguintes termos:

Estabelecimento sempre foi entendido, no Direito Brasileiro, em duas
acepcoes:

190 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.060.210/SC — Proc. 2008/0110109-8.
Recorrente: Potenza Leasing s/a Arrendamento Mercantil. Recorrido: Municipio de Tubar&o. Relator:
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 28 nov. 2012. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=200801101098

>. Acesso em: 20 out. 2015.
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a) universalidade de bens utilizados pelo empreséario ou pela sociedade
empresaria, sindnimo de fundo de comércio, conforme o art. 1.142 do CC; e

b) local determinado geograficamente onde a empresa se apresenta ao
mercado, produzindo, vendendo, prestando servicos, acepcdo adotada nos
arts. 11, § 3° da LC 87/1996; 969 do CC; 49 do CDC; 3° da Lei de
Faléncias; 2°, § 1°, da Lei Antitruste, entre outros.

O art. 4° da LC 116/2003, ao definir o estabelecimento prestador , ndo inova
em relagcdo ao conceito amplamente acolhido no ambito empresarial,
falimentar, concorrencial, civel e consumerista. Apenas traz expressamente
a normatizacdo do ISS essa segunda acepcao de estabelecimento (= local
onde o empresario realiza o objeto empresarial).1°!

Verifica-se que no item “a” o Ministro traz o real conceito de estabelecimento e no
item “b” ele traz o conceito de ponto empresarial, elemento incorporeo integrante do
conceito de estabelecimento, o qual ele entende que a LC 116/03 adotou como

conceito de estabelecimento prestador em seu art. 4°.

Portanto, em que pese o STJ tenha passado a adotar a previsao legal ao aplicar no
aspecto espacial do ISS o estabelecimento prestador, permanece este Colendo
Tribunal cometendo equivocos em sua aplicacdo, pois utiliza conceito errbneo do

instituto do estabelecimento empresarial.

Deste precedente, o que se extrai € que o STJ, ainda ndo pacificou qual seria o seu
entendimento acerca conceito de estabelecimento empresarial e ao tentar conceder
aplicabilidade ao conceito trazido no bojo da LC 116/03, confunde o que vem a ser
ponto empresarial com o proprio conceito de estabelecimento sendo, no entanto

agueloutro integrante deste.

Apés este precedente, a Egrégia Corte ja foi instada a se manifestar outras vezes
sobre a mesma matéria. Como, por exemplo, no AgRg no Agravo de Instrumento n°
1.265.934/MG de maio de 2015 para definir o sujeito ativo na vigéncia da LC 116/03
e determinou que “0 municipio competente para arrecadar o ISSQN € aquele onde
esta localizada a sede do prestador do servico, assim entendido o local onde se

comprove haver unidade auténoma ou profissional com poderes decisérios.”*? E

191 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 592.905/SC, Pleno, Min. Relator:

Eros Grau, julgado em: 14 de dez. de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2638475>. Acesso em:
20 ago. 2015.

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 1265934/MG - Proc.
2010/0003669-8. Recorrente: Municipio de Sdo Paulo. Recorrido: Municipio de Betim. Relator: Min.
Regina Helena Costa, DJ 19 mai. 2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processoljustica/jurisprudencia.asp?valor=20100003669>. Acesso em:
20 out. 2015.
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novamente, verifica-se a necessidade de uma sede sendo constatada na

jurisprudéncia do STJ.

Desta forma, diante de tantas alteracGes e incertezas no posicionamento do STJ a
respeito do critério espacial do ISS que sera utilizado para determinar qual é o
Municipio competente para realizar a sua cobrancga, permanece a sensacao de que
podera surgir, a qualquer momento, uma nova decisdo, com um novo

direcionamento. A inseguranca permanece.

4.3 DO REAL SUJEITO ATIVO PARA COBRAR O TRIBUTO

Com base no que foi exposto até entdo, cumpre-se definir qual € o real sujeito ativo
competente para a cobranca do ISS, a ser extraido diretamente do aspecto espacial

deste imposto.

Por se tratar o estabelecimento empresarial de um complexo de bens materiais e
imateriais reunidos de forma organizada para a consecucdo de uma atividade, in
casu, a de prestar servigo, ndo necessariamente havera um imovel envolvido nesta
prestacdo, portanto ndo existe obrigatoriedade na existéncia deste elemento na
estrutura de um estabelecimento afetado para prestacéo de um determinado servico.
E possivel a configuracdo de um estabelecimento empresarial prestador de servico
sem que haja imovel designado para sua consecucdo em uma determinada

municipalidade.

Por este motivo, para utilizacdo adequada do conceito de estabelecimento
empresarial, em observancia ao art. 110 do CTN, serd necessaria, para sua
configuracdo, a estruturacdo de uma unidade organizada com bens materiais e
imateriais voltada para a prestacdo de um determinado servigo. Quando for possivel
verificar a afetacdo desta unidade para concretizacdo da atividade de prestar
servico, ali sera o estabelecimento e neste municipio deve ocorrer a tributacéo,

mesmo no caso em que ndo haja um imovel, ou como prevé o STJ, uma sede.

Portanto, no caso do servico ser prestado em um determinado Municipio e a
empresa ter uma sede em outro Municipio, distinto daquele no qual o servico foi

prestado, se for verificada a existéncia de uma unidade organizada para a
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concretizacao deste servico, pertencente a universalidade que € o estabelecimento,
mesmo que neste local ndo exista efetivamente um imoével, sera competente para a
cobranca do tributo o Municipio no qual o servi¢co foi prestado, mas ndo por uma
distorcdo do aspecto espacial como fazia o STJ na vigéncia do DL, mas pela
configuracdo, neste Municipio, de um estabelecimento empresarial que ensejara a

tributagéo naquela localidade.

Bem como, se no local da prestacdo do servico ndo for possivel verificar esta
mesma unidade organizada com bens materiais e imateriais, ndo se configurara o
estabelecimento empresarial, devendo ocorrer a tributagdo no Municipio em que
esteja de fato o estabelecimento prestador, local distinto do Municipio no qual o

servico foi prestado, podendo ser no municipio da sede.

A possibilidade prevista no art. 6° da LC 116/03 de responsabilidade de terceiro pelo
crédito tributario, devera ser utilizada de forma excepcional e nos casos
expressamente previstos em lei. Ndo pode a Municipalidade utilizar deste dispositivo
para determinar a retencédo do ISS pelo tomador do servico de forma indiscriminada
na media em que, iSSo ocasionaria rotineiras circunstancias nas quais o prestador
sofreria cobranca do ISS por dois Municipios ao mesmo tempo. No Municipio no
qual prestou o servico por ter sofrido retencao na fonte e no Municipio no qual esta o
estabelecimento prestador, pois esta é a regra geral para cobranca deste tributo.

Por ter a LC 116/03 escolhido para compor o aspecto espacial do ISS o
estabelecimento prestador, conceito originalmente de direito privado, deve a lei
tributaria, nos ditames do art.110 do CTN!%, respeitar a conceituacdo trazida de
forma expressa e inequivoca pelo Codigo Civil. Entendendo-se assim, como sujeito
ativo competente para cobranca do ISS, em regra, o Municipio no qual esteja
localizado o complexo de bens materiais e imateriais organizados para a

consecucao de uma finalidade em comum.

Inquestionavelmente, trata-se este de um conceito bastante abstrato e
demasiadamente amplo para figurar como um critério definidor de competéncia para
realizar a tributagcdo por um ente federativo. Mas sendo esta a previsao legislativa,
ha sempre que se realizar a busca pelo estabelecimento a fim de tributar

adequadamente.

193 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Brasilia, DF: Senado, 25 de outubro de 1966. Disponivel
em: < www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm >. Acesso em: 17 nov. 2014.
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5 CONCLUSAO

Com base em todo conteddo exposto, algumas conclusbes precisam ser
devidamente pontuadas. Primeiramente, em que pese a Constituicdao fale na
tributacdo de imposto sobre servigo de qualquer natureza, a criacdo de uma ficcéo
para a definicdo do seu aspecto espacial, notadamente o estabelecimento prestador,
€ plenamente valida na medida em que ndo fere a Constituicdo, mas muito pelo
contrario, visa contempla-la ao exercer a sua funcdo de solucionar conflitos de
competéncia. Nao havendo, portanto nenhuma inconstitucionalidade no aspecto

adotado pela legislacéo.

Posteriormente, conclui-se, de forma inquestionavel, o estabelecimento empresarial,
definido pela legislacdo e pela doutrina civil brasileira € um complexo de bens,
materiais e imateriais, que ndo necessariamente esta vinculado a um imével sede
para a prestacdo do servico, o estabelecimento pode ndo estar fixado em um local
especifico. Afinal, este elemento é integrante facultativo do proprio conceito de
estabelecimento. Havendo que se salientar, contudo o carater unitario do
estabelecimento empresarial consolidado na legislacdo patria pelo art. 1.143 do
Cadigo Civil.

Sobre o aspecto espacial adotado pelo legislador para o ISS, faz-se mister algumas
observacdes. A primeira é que durante a vigéncia do Decreto-lei 406/68 o critério
espacial adotado pela legislacdo era que o tributo seria devido no local do
estabelecimento prestador. Entretanto, por muitos anos, a jurisprudéncia do STJ
entendeu que quando o legislador falava em estabelecimento prestador, ele queria
na verdade que a tributacdo ocorresse no local em que o servico foi prestado,
filando-se a corrente que defendia a aplicacdo do principio da territorialidade,
adotando com isto, um posicionamento contra legem, com forte teor de declaracéo

implicita de inconstitucionalidade.

A segunda questéo € a de que a LC 116/03 em nada inovou ao trazer também como
aspecto espacial ISS o local do estabelecimento prestador, mantendo a ficcéo.
Entretanto, com a sua vigéncia, ocorreu substancial alteracdo do entendimento do

STJ, que passou a aplicar a previsdo legal de que o ISS é devido ao Municipio no
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qual estéa localizado o estabelecimento prestador para o periodo de vigéncia da LC
116.

Ja, com o julgamento do REsp n°1.060.210/SC com repercussao geral reconhecida,
ocorreu uma completa e paradigméatica mudanca no STJ, quando este Tribunal
passou a entender que, tanto durante o periodo de vigéncia do DL quanto agora,
durante a vigéncia da LC 116/03, o critério espacial do ISS é o local do
estabelecimento prestador em conformidade com o art. 3° da LC 116/03%% e art. 12

do DL 406/681%.

Apds, observa-se que LC 116/03 inovou ao trazer em seu art. 4°1% um conceito para

estabelecimento prestador, referindo-se como “o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos” violando, desta forma, o art. 110 do
CTN'97 que veda a alteracdes de conceitos de direito privado, resultando em uma

patente ilegalidade deste dispositivo.

Quanto a esta previsao legal, na pratica, o que ocorre € que o STJ, ao invés de
declarar a sua ilegalidade, tenta, a todo custo, promover sua aplicacdo mediante
interpretacbes completamente equivocadas. Confunde, em suas explicacdes, o
conceito do proprio estabelecimento com elementos que lhes sdo constitutivos,
notadamente, com o ponto comercial. Definindo-o como o “local determinado
geograficamente onde a empresa se apresenta ao mercado™®. Definicdo
completamente distinta da previsdo contida no art. 1.142 o CC de 2002'°° acerca de

estabelecimento.

Assim, cruzando as premissas trazidas neste trabalho, direito empresarial com

direito tributario, fica claro que o legislador tributario, tentado conferir maior

194 BRASIL. Lei Complementar n° 116. Brasilia, DF: Senado, 31 de julho de 2003. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm>. Acesso em: 15 set. 2015.

195 BRASIL. Decreto-lei n° 406 de 31 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0406.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.

19 BRASIL. Lei Complementar n° 116. Brasilia, DF: Senado, 31 de julho de 2003. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm>. Acesso em: 15 set. 2015.

197 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Brasilia, DF: Senado, 25 de outubro de 1966. Disponivel
em: < www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm >. Acesso em: 17 nov. 2014.
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seguranca juridica ao contribuinte cria a ficcdo do estabelecimento prestador, que é
perfeitamente constitucional tendo em vista 0 seu propoésito de solucionar conflitos
de competéncia. Entretanto dos conceitos extraidos da propria LC e da
jurisprudéncia do STJ, o que se percebe a todo tempo, € um delineamento
completamente equivocado do que vem a ser estabelecimento empresarial. Na
pratica, o que tem ocorrido é a conceituacéo do estabelecimento como se este fosse

um ponto empresarial, havendo, portanto, uma inverséao de conceitos.

Realmente, por ser o conceito de estabelecimento tao flexivel e dinamico ao nivel de
ser necessario fazer a analise casuistica se, em determinada circunstancia, verifica-
se ou ndo a caracterizagdo de um estabelecimento, mesmo que nao haja ali um
imoével vinculado ao estabelecimento, todo engajamento de trazer uma seguranca

juridica ao contribuinte acaba por ndo alcancar seu objetivo.

Ademais, o proprio Codigo Civil de 2002 assegurou a natureza unitaria do
estabelecimento, previsdo que por si sO faz este conceito inadequado para ser
utilizado como critério espacial de um tributo, pois caso existam vinte municipios
com pontos empresariais vinculados a uma mesma empresa, todos estes seréo
componentes de um Unico estabelecimento, pois o estabelecimento € unitario, o que
em tese, possibilita que a tributacdo ocorra em qualquer municipio, na medida em
que a lei utilizou “estabelecimento prestador” e ndo “ponto empresarial’. Este ultimo
conceito sim, esta vinculado a um imoével e apenas a um Municipio, o que facilitaria

substancialmente a determinacdo de qual € o ente competente para a tributacéo.

Portanto, um conceito adequado a ser utilizado para fins de tributacdo do ISS,
visando acabar com os conflitos de competéncia, seria 0 de ponto empresarial
afetado a prestacdo de um servico a um determinado Municipio, o ponto sim,

sempre estara vinculado a existéncia de um imével.

Tal previsdo ensejaria uma maior segurancga, pois a necessidade de ser um ponto
afetado a prestagdo do servigo eliminaria a possibilidade de abertura de meras
portas visando a tributacdo em aliquotas menores, bem como acabaria com o
problema de os tribunais tentarem a todo custo conceder aplicabilidade a uma
previsao legislativa que na pratica encontra diversas barreiras devido sua enorme
abrangéncia, alterando assim o conceito do proprio instituto utilizado, apenas para

Ihe conferir efetividade.
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ATA DE DEFESA DE MONOGRAFIA DO CURSO DE GRADUACAO EM
DIREITO DA FACULDADE BAIANA DE DIREITO

Aos 14 de dezembro de 2015 realizou-se. na sede da Faculdade Baiana de Direito, na
Rua Visconde de [taborahy 989 - em Salvador/ Bahia. as 18h. a sessdo de Defesa da
Monografia Final do (a) bacharclando (a) Clarice Oliveira Miranda, intitulada, O sujeito
ativo competente  para a cobranca do ISS ¢ o conceito de estabalecimento
empresarial, estando presente o (a) prof.(a) Daniela Lima de Andrade Borges. os
demais componentes da Banca Examinadora, Prof(a) Patricia Bressan Linhares
Gaudenzi e Prof(a) Ruy Amaral Andrade e, ainda. alunos do Curso de Direito. Os
trabalhos foram iniciados e os integrantes da Banca Examinadora passaram a arguir o

aluno (a). Apos a arguicdo. a Banca Examinadora deliberou nos seguintes termos:

Banca Examinadora I } Indicagio de alteracio do texto para
a entrega da versao final

' Daniela Lima de
- Andrade Borges
- Patricia Bressan

| Linhares Gaudenzi

meu)' Amaral Andrade

Nada mais havendo a tratar. o (a) Senhor (a) Presidente declarou encerrada a sessdo,
sendo lavrada a presente ata que, depois de lida ¢ aprovada, vai assinada pelos membros

da Banca Fxaminadora.

bro da Banca l*lxa;lﬁinadora
a Lima de Andrade Borges

o

/" Membro da Banca Examinadora
Ruy Amaral Andrade
FACULDADE
14 de dezembro de 2015 BAIANA DE
DIREITO

Taeede ks do Dreits ¢ Gasto
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