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Resumo

A plena compreensdo do fendmeno da incidéncia fiscal somente se demonstra
possivel mediante a analise de cada um dos componentes da regra que aplicar-se-a
ao caso concreto sempre que ocorrer a subsuncdo da descricdo fatica do evento
tributario a descricdo da prépria norma, neste contexto denominada regra matriz de
incidéncia fiscal. Tendo em vista a assertiva retro, conclui-se pela grandiosa
importancia dos critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo que da
regra matriz de incidéncia fiscal fazem parte. O presente estudo ateve-se a
abordagem do Imposto sobre Servicos, sem olvidar da caracterizacdo de cada um
dos ja referidos critérios e da aplicacdo dos mesmos ao imposto em comento.
Divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais permeiam cada um dos critérios, no
entanto, tem-se que grande parte da ndo pacificidade possui como fundamento a
incoeréncia que paira sobre o critério espacial, cerne do trabalho que ora inicia-se.

Palavras-Chave: Critério espacial; Domicilio; Prestacdo de servico; Principio da
territorialidade.

Introducao

O tema do presente trabalho consiste em uma andlise acerca da “Aplicagdo do
Principio da Territorialidade ao Critério Espacial do Imposto Sobre Servigos - ISS”.

A tributacdo, embora seja um poder estatal legitimo, uma vez que as receitas por
meio dela auferidas possibilitam a existéncia juridica do Estado e o custeio das atribui¢cdes
que a propria sociedade Ihe conferiu, esta sujeita a uma série de limitagdes, dentre as quais
se destacam os principios constitucionais tributarios.

Ao estudar o ISS, tributo afeto & competéncia dos Municipios, verifica-se, dentre 0s
diversos pontos polémicos que gravitam em torno desse tributo, certa dificuldade em definir

o critério espacial da hipdtese de incidéncia a ele correspondente, porquanto ndo ha
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consenso se este seria 0 “domicilio do prestador de servi¢o” ou, de outra sorte, seria o “local
da efetiva prestagdo do mesmo”.

Tal situacéo acaba por gerar consideravel inseguranca juridica aos sujeitos passivos
da obrigacdo tributaria, uma vez que, na maioria das legislagbes municipais, tem-se optado
por combinar os dois critérios, o que por sua vez s6 vem a fomentar o fendmeno do excesso
da carga tributéria, que, ha anos, acarreta reflexos negativos na experiéncia econémica do
pais,

No espeque de solucionar a questédo, partindo-se da premissa que, tecnicamente,
ela se constitui em um conflito travado entre as normas de comportamento estabelecidas
pelas legislagbes municipais, optou-se por proceder sua analise & luz das normas de
estrutura trazidas pelo texto constitucional, ja que aquelas tém por destinatario o produtor
das normas de comportamento.

Nesse vies, o presente estudo se desenvolvera a partir da analise da estrutura da
norma de incidéncia fiscal do ISS, a luz da Teoria da Regra-Matriz, idealizada pelo Professor
Paulo de Barros Carvalho, para que se possa, num primeiro momento, identificar onde se
insere a problematica, ao que se seguird as consideracdes propriamente ditas acerca da
forma com que d& a aplicagdo do “principio da territorialidade” para definir o critério

material da hipotese no &mbito dessa espécie tributéria.

Regra-matriz de incidéncia fiscal

Antes de abordar a problematica que inspira o presente trabalho, faz-se necessario
tecermos breves consideragdes acerca dos elementos que compdem a norma de incidéncia
fiscal do Imposto sobre Servigos (ISS), tendo por base os ensinamentos do professor Paulo
de Barros Carvalho no bojo da Teoria da Regra-Matriz (BARROS, 2003).

Num primeiro momento, cumpre lembrar que a regra-matriz de incidéncia fiscal
traz a estrutura sintatica das normas juridicas tributérias em sentido estrito (BARROS, 2003),
a qual segue a composicdo das normas juridicas em geral, apresentando antecedente e
conseqiente, que correspondem, em ordem respectiva, & hipotese tributéria e a relagéo
juridica tributaria.

Segundo o professor Paulo de Barros (BARROS, 2003), “a hipétese trard a previsao
de um fato, enquanto a conseqiiéncia prescrevera a relacdo juridica tributaria”.
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Em assim sendo, temos, em sintese, que a regra-matriz da norma juridica tributaria
constitui-se da hipdtese tributéria, a qual se compde pela cognicdo dos critérios material,
espacial e temporal; e pela relagdo juridica tributéaria, a qual, por sua vez, estabelece-se
mediante a identificacdo do critério pessoal, composto por sujeito ativo e passivo, bem
como do critério quantitativo, cujos elementos sdo a base de célculo e a aliquota.

Assevere-se, ainda, que a importancia da teoria da regra-matriz reside no fato de
que seus elementos encontram-se, ndo raro, esparsos pelos diversos diplomas existentes no
ordenamento juridico. Assim, a estrutura por ela apresentada agrega eficiéncia a atividade
do cientista do Direito, sujeito ao qual incumbe a constru¢do da norma juridica tributaria.

Compreendido isso, passa-se a constru¢do da norma de incidéncia fiscal prépria do
ISS, tendo por base os diplomas legais concernentes a essa especie de tributo.

Vale registrar que, em se tratando de tributo, primeiramente, deve-se recorrer a
vontade do legislador constitucional, uma vez que tdo-somente este € a quem incumbe criar
as espécies de tributos, bem como determinar a competéncia para institui-los.

A Constituicdo Federal vigente trata do ISS em seu artigo 156, inciso Il e 83°, a

seguir transcrito:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

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

§ 3° Em relagdo ao imposto previsto no inciso Il do caput deste artigo, cabe a lei
complementar:;

| - fixar as suas aliquotas maximas e minimas;

Il - excluir da sua incidéncia exportacfes de servi¢os para o exterior.

Il — regular a forma e as condi¢cBes como isencdes, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados.

A lei complementar & qual se refere o dispositivo constitucional foi editada

recentemente. Constitui-se na Lei n°116 de 31 de julho de 2003.

Hipdtese tributaria

A luz dos mencionados dispositivos legais identifica-se como critério material da
hipotese tributaria atinente ao ISS “prestar servico”. Esta € a acdo prevista pela Constitui¢do

que denota capacidade contributiva, que € o requisito basilar da tributacéo.
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E importante observar que ndo é qualquer prestagio de servico que esta sujeita a
incidéncia do tributo, uma vez que, para exteriorizar a capacidade contributiva, €
imprescindivel que aquele seja prestado a um terceiro a titulo oneroso, ou seja, a mera
prestacdo de servico para fins particulares, bem como aquela prestada em sede de favor a
quem quer que seja ndo tém a capacidade de gerar renda ao seu prestador, o que, por sua
vez, acarreta a inocorréncia do primeiro critério da hipdtese.

Além disso, h& a necessidade do carater habitual da prestacdo do servi¢o, como
também sua realizacdo efetiva, haja vista que pelos servigos prestados esporadicamente, e
pela mera contratacdo ndo se tem por realizado o critério em comento. A especialidade do
prestador, de outra sorte, € irrelevante.

No que tange ao critério espacial, que € o local no qual se considera realizado o
critério material, pode-se extrair do regramento patrio que aquele se constitui no local da
prestacéo do servigo.

Todavia, essa questdo é bastante divergente na doutrina e na jurisprudéncia, e
principalmente nas legislagdes municipais, sendo que, por ser o foco do presente trabalho,
seré abordada em topico especifico.

Passando-se ao critério temporal, que completa a hipdtese tributaria, constituindo-
se no momento em que se tem por ocorrido o critério material, tem-se que este ocorre
quando da efetiva prestacdo do servigo.

Nesse ponto vale mencionar que pouco importa a data da celebracéo do contrato,
bem como a data em que se obteve o pagamento pelos servigcos, tampouco a data
determinada para o recolhimento do tributo.

No que se refere a essa Ultima questdo, vale mencionar que o momento do
recolhimento, diferentemente do critério temporal, ndo integra a hipdtese tributaria, mas
tdo-somente sinaliza a data em que o contribuinte ou responsavel pelo pagamento do
tributo deve adimplir sua obrigacdo de pagar, que nada mais € do que um dever
instrumental deste. Para que ndo haja confusdo basta observar que, para que seja
determinada uma data para o pagamento, € imprescindivel que, num momento anterior, a
prestacdo do servigo tenha ocorrido. Assim, critério temporal do ISS jamais serd confundido

com a data do pagamento deste.
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Superado isso, vale lembrar que o ISS possui uma peculiaridade quando o
lancamento é efetuado pela autoridade publica (lancamento de oficio), pois, nesse caso, o
critério temporal ndo sera a data da efetiva prestacdo, como em regra, mas, por convencao,
ter-se-4 por momento da realizagdo do critério material todo primeiro de janeiro de cada
ano. Isso ocorre em face da dificuldade do fisco em se fazer presente em todos os

momentos nos quais se da a efetiva prestacdo do servico.

Relacéo juridica tributaria

Ocorrida a hipétese tributéria do ISS, ou seja, prestado o servigo, em dado espago e
momento j& vistos, deflagra-se a relacéo juridica tributéria, composta pelo critério pessoal,
que corresponde ao sujeito ativo e sujeito passivo, seguido do critério quantitativo, formado
pela base de célculo e aliquota.

Com relacdo ao sujeito ativo, ou seja, o credor do tributo em analise, tem-se que
sdo 0s Municipios e o Distrito Federal, uma vez que nenhum destes delegou a atividade
arrecadatoria a nenhum outro ente publico nem privado (parafiscalidade).

Note-se que é imprescindivel, nesse ponto, ndo confundir competéncia tributéria
com capacidade tributéria ativa. Primeiramente, apresentam-se 0s sujeitos que possuem
competéncia tributaria, que é a capacidade determinada pela Constituicdo para legislar
instituindobo tributo. Todavia, nada impede que, no momento em que o fagam, aqueles
sujeitos atribuam capacidade tributéria ativa a outro ente publico ou privado qualquer, pois
esta denota unicamente a capacidade para cobrar o tributo. Assim, somente nesse segundo
momento € que se define o sujeito ativo da relagdo juridica tributaria.

No caso do ISS, entretanto, ambos 0s institutos coincidem na mesma pessoa, pois,
como mencionado acima, os credores desse tributo sdo as mesmas pessoas que tém
competéncia para institui-lo.

Vale ressaltar, ainda, que a capacidade de arrecadar o ISS, tendo em vista o critério
espacial da hipdtese, serd, via de regra, do Municipio dentro do territério do qual ocorreu a

prestacdo do servigo.
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Definido, portanto, o sujeito ao qual incumbe efetuar a cobrancga do ISS, cumpre
investigar quem deverd realizar o respectivo pagamento, que nada mais é do que o sujeito
passivo da relagdo juridica em tela.

A obrigacéo de pagar o ISS pode recair tanto sobre o sujeito que realiza a prestagédo
de servicos, que serd tido como contribuinte, como sobre terceiros, que possuem relagédo
indireta com a prestagcdo do mesmo, sendo, por lei, responsabilizados a recolher o tributo
pelos institutos da responsabilidade ou da substituigéo.

A responsabilidade, em sentido amplo, estatui-se com vistas a garantir a
arrecadacdo, uma vez que em determinados casos o fisco encontra dificuldades em
controlar o recolhimento pelo préprio prestador do servigo.

Um exemplo disso sdo os tributos cobrados do prestador de servigos domiciliados
em Municipio diverso do qual realiza sua atividade. Nesses casos, grande parte das
legislagdes Municipais obriga o tomador do servico a reter o ISS na fonte. O tomador nessa
condi¢do figura como substituto na relacgdo juridica tributéria.

E importante registrar, contudo, que esse instituto surgiu para alcancar os casos
extremos em que estejam em jogo a eficiéncia da arrecadacdo, ndo podendo ser utilizado
pelo legislador, como vem ocorrendo em diversos Municipios, ao seu bel prazer, uma vez
que tal pratica ndo observa o principio da capacidade contributiva, 0 que somente é
toleravel em situagdes de extrema necessidade.

Note-s, ainda nesse ponto, que, a luz do que dispbe a Constituicdo Federal em seu
artigo 156, inciso I, pode-se ter a impressdo de que o sujeito passivo seria aquele que efetua
um servigo, independentemente de este fosse prestado.

Ocorre, porém, que, ap0s uma analise um pouco mais cuidadosa, nao é dificil
perceber que a intencdo do constituinte foi abarcar a atividade do prestador de servigos e
ndo somente daquele que exerce um servi¢o qualquer. Por isso, doutrina e jurisprudéncia ja
sdo pacificas nesse sentido.

Estabelecida a relacdo juridica tributaria atinente ao ISS, resta, por fim, a analise do
critério quantitativo, que sera responsavel por definir o valor real do imposto ora explorado.

Para dar inicio ao célculo, é primordial que se defina uma base de célculo sobre a
qual incidir4 a aliquota. Para tanto, impera-se ter em mente que esta é a responsavel por

medir em termos pecuniarios a capacidade contributiva. Enquanto o critério material
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exterioriza que determinados individuos possuem tal capacidade, a base de célculo
determina o seu valor patrimonial.

Dentro desses limites, alguns Municipios fixam aliquota Unica e outros aliquota
variavel de acordo com o critério da seletividade, levando-se em conta a imprescindibilidade
do servico para a sociedade.

Ao final dessa anélise acerca da norma de incidéncia fiscal do ISS, conclui-se, em
sintese, que o tributo estudado se constitui, via de regra, em um imposto incidente sobre a
prestacdo de servicos realizada no ambito municipal, no momento de sua prestacdo ou em
todo primeiro dia de cada ano, devido pelo seu prestador, a0 Municipio em que se deu a
prestacdo, cujo célculo se efetua com base no valor do servico, sobre o qual incidird uma

aliquota que pode, a critério do Municipio, variar entre 2% e 5%.

Critério espacial da hipotese tributaria do imposto sobre servigos

Entende-se por critério espacial o local onde ocorre o evento, onde se considera
realizado o critério material da hipotese tributéria.

Considerando o ja exposto acerca do critério material da regra matriz de incidéncia
fiscal do ISS, extrai-se que este consiste na efetiva prestagao do servico.

Integrando o conhecimento vertido nos dois paragrafos anteriores poder-se-ia,
desde um primeiro momento, e sem a analise mais acurada da situacao, que teré palco no
proximo item, asseverar que o critério espacial da hipdtese tributaria do imposto sobre

servico € o local em que, efetivamente, ocorreu a prestacdo do servigo.

Conflito estabelecido entre o domicilio e o local de prestacao do servi¢o

Analisar o Imposto sobre Servigos (ISS) significa abordar uma imensa gama de
questbes polémicas que o envolvem. No entanto, no presente estudo a atencdo foi
direcionada ao cerne de todo questionamento acerca do ISS, situacdo esta que, uma vez
dirimida, importa na solucéo ou, pelo menos, melhor visualizacdo de todas as demais.

Tendo em vista que o critério material do ISS é a prestacdo de servicos, a base de

célculo consiste no prego do servigo prestado.
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Embora o ideal fosse tributar pela base de célculo real, varios prestadores de
servico ndo emitem nota fiscal. Diante disso, e em face da dificuldade de fiscaliza¢ao, o fisco,
para dadas categorias, preferiu emitir carné, fixando a base de calculo, a fim de efetuar,
dessa forma, o recolhimento por estimativa.

Por fim, resta tdo-somente identificar a aliquota, que consiste na fracdo da base de
célculo que determinaré o valor a ser recolhido a titulo de ISS.

Ao Municipio compete fixa-la dentro do limite m&ximo e minimo definido pela lei
complementar. Assim reza a Constituicdo, porém a lei complementar somente definiu o
limite m&ximo de 5%, sendo que acerca do minimo somente se tem uma aliquota provisoria
de 2% instituida pela Emenda Constitucional n°37/02.

De modo sucinto, cinge-se a problemética a ser abordada a anélise do critério
espacial que compde a hipdtese tributaria do tributo em comento.

No entanto, pode-se afirmar que referida analise dar-se-a em consonancia néo so
com a Lei Complementar que disciplina o ISS no Brasil (LC 116/03), mas também, e,
sobretudo, de acordo com o aspecto constitucional que agambarca a questéo.

Tem-se, em virtude do disposto no artigo 3° da LC 116/03, que o critério espacial do
ISS consiste no local onde se situa o estabelecimento do prestador ou, ainda, o lugar do

domicilio do prestador.

Lei Complementar 116/2003

Artigo 3°: O servico considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, ainda, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas nos incisos | a XXII [...].

Em que pese a disposi¢ao contida no artigo transcrito acima, da analise detida do
texto constitucional extrai-se que, em sendo o Brasil uma RepuUblica Federativa, nele vigem o
Principio da Autonomia dos entes federados, do qual decorre o Principio da Territorialidade
da Federagéo.

Da exegese do Principio da Territorialidade da Federacdo extrai-se que cabe a cada
ente federativo tributar os fatos que ocorrem em seu territério, ou seja, cada ente
federativo exerce competéncia em um determinado espago, sendo que os demais entes

neste processo ndo podem interferir.

87

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 3, N. 1, P. 80-90, JAN./ABR. 2008.



Lorena Mainardes Kossar e Rafaela Mattioli Somma

Tem-se, destarte, que, muito embora teoricamente a lei tenha determinado que o
ISS incidird no local em que se situa o domicilio do prestador de servigo, entre os Municipios
a guerra fiscal continua a ocorrer.

Tal fato encontra fundamento no Principio ja trazido & baila; entretanto, pode-se
asseverar gue os Municipios continuardo agindo desta maneira, uma vez que, quando da
determinacdo do local em que incidird o ISS, pautam sua conduta de acordo com seus
interesses, ora adotando o principio da Territorialidade da Federacdo, segundo o qual o
critério espacial do ISS € o local da prestacdo do servico, ora o disposto na LC 116/03, que,

para tal, adota o domicilio.

Prevaléncia do principio da territorialidade da federacéo

Inconcebivel demonstra-se a idéia de que uma Lei Complementar possa infringir
principio constitucional, pelo que, como resposta ao questionamento levantado quando do
inicio do presente estudo tem-se que, indubitavelmente, deve o local da prestacdo do
servico prevalecer sobre o domicilio quando da anélise do critério espacial da hipotese
tributaria do ISS, porquanto somente desta maneira o principio constitucional da
Territorialidade da Federacéo seré efetivamente observado.

Por fim, cumpre salientar que aos cientistas do Direito resta delegada a misséo de
fazer com que o disposto no texto constitucional seja implementado e néo infringido pelas

legislagdes que o regulamentam.

Conclusao

O Imposto sobre Servicos, que incide sobre a prestacdo de servico no préprio
momento em que esse fato ocorreu ou, ainda, em algum outro instante, por determinagio
legal, consiste em um imposto municipal, o que significa dizer que o sujeito ativo que integra
o critério temporal da regra matriz de incidéncia fiscal do ISS é o Municipio.

Considerando o fato de que os Municipios sdo diversos, existindo, pois, em nimero
significativo, pode-se afirmar que de muitas diferentes formas o ISS serd regulamentado,
haja vista que cabe ao ente federado que detém competéncia para instituir o tributo o

estabelecimento das condi¢des sob as quais processar-se-a a arrecada¢do do mesmo.
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Fator de grande importancia, também responsével por ensejar a andlise do tema
objeto do presente estudo consiste no fato de que o ISS constitui a maior fonte de receita
dos Municipios e, destarte, o interesse econdmico que este imposto desperta no ente
federativo que detém capacidade tributaria ativa com relacdo a sua arrecadacéo é de grande
vulto.

Desta feita, inequivoca demostra-se a fatidica realidade: os Municipios degladiam-
se com o fito de imprimir maior volume a sua receita por meio de uma maior arrecadagédo do
ISS e, para tanto, ndo medem esfor¢cos, avancando com muita freqiiéncia, a o ambito
territorial de incidéncia do ISS de outro Municipio.

A Corte Suprema de nosso pais, entretanto, caminhava no sentido de firmar
entendimento que guardava total harmonia com o texto constitucional patrio, defendendo
ser o Municipio onde ocorreu a prestagdo do servico o ente federado ao qual incumbe a
cobranca do ISS.

Diz-se em consonancia com a Constituicdo da Republica, sob a perspectiva ora
abordada, a préatica de atos que respeitam o principio da Territorialidade da Federacéo,
segundo o qual cada ente federado possui a prerrogativa de instituir impostos sobre os fatos
que ocorrem em seu territorio.

No entanto, em manifesto retrocesso constitucional, em 2003 entrou em vigor a Lei
Complementar 106, que deveria uniformizar a regulamentacdo do ISS, sem, entretanto,
extirpar a competéncia municipal, de modo a ensejar a diminuicdo das guerras fiscais
travadas entre os Municipios.

Ocorre que a Lei Complementar 116/03 determinou que o Municipio responsavel
pela cobranga do ISS € aquele onde est4 localizada o domicilio do prestador de servico ou o
local do estabelecimento deste. Tal fato permite a total ingeréncia de um Municipio no
territério de outro Municipio, em flagrante desrespeito ao principio constitucional da
Territorialidade da Federac&o ja mencionado.

Diante da lesdo a Constituicdo que se observa quando da andlise do determinado
pela Lei Complementar 106/03 somente pode-se extrair que a aplicacdo do ali contido deve
ser evitada e incumbe aos estudiosos do fenémeno juridico a efetiva defesa do diploma
patrio que nos assegura uma existéncia digna, ndo permitindo, desse modo, o simples

argumento de que existe lei que regulamenta a matéria, pelo que deve o Municipio onde se

89

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 3, N. 1, P. 80-90, JAN./ABR. 2008.



Lorena Mainardes Kossar e Rafaela Mattioli Somma

encontra localizado o domicilio ou estabelecimento do prestador de servico arrecadar o ISS
decorrente dos servicos por este prestados, independentemente do local em que a
prestacdo efetivamente ocorreu.

H& que se pugnar pelo respeito a Constituicdo da Republica, traduzida na discussado
que ora se finaliza por meio do principio da Territorialidade da Federacéo, segundo o qual o
Municipio onde ocorreu a prestacdo de servico deve ser o responsavel pela arrecadacgéo do
ISS.

Para o desenvolvimento e efetiva compreensdo do tema aqui abordado foi
necessaria uma prévia anélise de cada um dos critérios que compdem a regra matriz de
incidéncia fiscal do ISS, uma vez que a detecgédo da relevancia da questéo crucial da presente

explanacdo decorreu dessa anélise primeira.
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