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FATO GERADOR DO ISS E LOCAL DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇO – INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 12 DO D.L. 406/68 – PARECER.

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seu eminente advogado Dr. Durvalino Picolo, formula-me a seguinte questão:

“1. A empresa é uma empresa prestadora de serviços que atua no ramo de consultoria empresarial, mais propriamente, consultoria de gestão.

2. Para consecução de seus objetivos, utiliza-se de profissionais altamente qualificados.

3. Os trabalhos dos profissionais são desenvolvidos no estabelecimento das empresas contratantes nos mais diversos pontos do país.

4. Possui um escritório em São Paulo, onde fica sediada a Diretoria e o Controle Financeiro, escritório este denominado de Matriz.

5. Possui também, um escritório denominado filial, em Nazaré Paulista, onde estão registrados praticamente a totalidade de seus funcionários. Todos os encargos previdenciários e trabalhistas, são recolhidos pela filial.

6. Seu faturamento é efetuado pela filial de Nazaré Paulista, faturamento este para todo o país.

7. A Prefeitura do Município de São Paulo, através de sua assessoria jurídica, entende que o ISS deve ser recolhido neste município. A empresa encontra-se sob fiscalização, sendo certo que será lavrado o auto de infração para cobrança do ISS, tendo como base de cálculo todo o faturamento da filial de Nazaré Paulista.

Pelo exposto, solicitamos seu parecer sobre a matéria”.

RESPOSTA

A questão formulada pelo ilustrado advogado da consulente permite, antes da oferta da resposta, que apresentarei ao final, algumas considerações, que considero essenciais, para se compreender o perfil do imposto sobre serviços de qualquer natureza, outorgado à competência dos Municípios 
.

O imposto sobre serviços é um imposto de circulação. Assim entendem os mais expressivos tratadistas, nada obstante fazer, a Constituição menção à circulação de mercadorias e prestação de serviços, como sendo dois tipos de operações diversas 
.

É que os impostos – na terminologia que não considero inadequada, apesar da crítica – ou são diretos (sobre o patrimônio e renda) ou são indiretos (sobre a transferência de bens, inclusive imateriais), estando o ISS entre estes últimos.

A Constituição brasileira oferta o perfil de 15 impostos, sendo 6 diretos (I. Renda, I. Grandes Fortunas, I. Territorial Rural, I. Propriedade Predial e Territorial Urbana, I. Renda Estadual e I. sobre veículos automotores) e 9 indiretos (exportação, importação, produtos industrializados, operações de crédito, câmbio e operações financeiras, transmissão causa mortis e doações, circulação de mercadorias e prestação de serviços, transmissão imobiliária por ato oneroso inter vivos, vendas a varejo e serviços de qualquer natureza)
.

A denominação de impostos pessoais e reais, como desejam os juristas, parece-me menos feliz, posto que ou os impostos incidem diretamente sobre a renda e o patrimônio do contribuinte, ou incidem indiretamente sobre sua renda, por seu embutimento nos bens materiais ou imateriais que estão adquirindo 
.

Há, pois, na transferência de bens, de rigor, uma circulação ou de bens, ou de serviços, razão pela qual inúmeros doutrinadores entenderam que, como não há serviço prestado sem que se utilizem, de alguma forma, mercadorias ou não há bens materiais ou mercadorias eu não tenham sido produzidas sem um componente de serviço. À evidência, pela teoria da predominância, ganha, a circulação de bens ou de serviços, a configuração desta ou daquela forma, conforme o elemento de integração seja, preponderantemente, de serviço ou de bem material 
.

Em outras palavras, o constituinte optou por ofertar ao legislador complementar o direito de incluir em uma ou outra categoria, aquele fato imponível em que a predominância do elemento compositor fosse de mercadoria ou de serviço.

O texto anterior, inclusive, possuía clareza maior, na medida em que se referia a pertencerem à competência impositiva municipal aqueles serviços, discriminados pelo legislador complementar em lista taxativa, que não estivesse na competência impositiva da União e dos Estados 
.

O atual texto é menos claro. O artigo 156 da Constituição Federal, inciso IV, assim redigido:

“Art. 156. Compete aos municípios instituir impostos sobre:

....

IV. serviços de qualquer natureza, não compreendidos no artigo 155, I, b, definidos em lei complementar”,

faz menção a serviços não compreendidos no artigo 155, I, letra “b”.

Ocorre que, apesar de insuficiente a redação, excluídos estão também aqueles serviços que são fatos geradores de outros impostos, como as operações cambiais (IOF), ou aqueles integrados à industrialização (IPI), nos moldes do direito pretérito 
.

É que, em verdade, tais serviços já constituem fato gerador de outros tributos, sendo que o IPI inclusive possui, em grande parte, a mesma conformação do ICMS, não só quanto à teoria da não cumulatividade, mas quanto ao momento da ocorrência da hipótese de incidência prevista na legislação 
.

A competência municipal, portanto, continua sendo a mesma do direito anterior, inclusive com a sequência dos artigos 8 a 12 do D.L. 406/68, recepcionada pela nova Constituição. A própria lista de serviços é aquela constante do D.L. 834/68, em face da notória inconstitucionalidade da lei nº 56/88, que padece do vício irreversível de não ter sido aprovada pela maioria absoluta do Congresso Nacional, mas por insuficiente acordo de lideranças do Senado e com a confissão estampada no Diário Oficial de que assim agiam os senadores, posto que de outra forma não haveria “quorum” para a obtenção da maioria absoluta, como determinava a Constituição anterior, para que fossem aprovadas as leis complementares!!! E, por outro lado, a lei passou na Câmara sem que houvesse contagem de votos ou de presença para se saber se haveria ou não maioria absoluta no momento da votação.

Irresponsabilidade deste nível, confessada através do Diário Oficial, dificilmente se conseguiria, mesmo no Legislativo de Uganda 
.

Pelo direito atual, cabe à lei complementar a definição dos serviços sujeitos ao ISS, a fixação das alíquotas, assim como a exclusão das exportações de serviços para o exterior, já afastadas pela própria Constituição.

Acrescente-se o fato de que, se implícita estava, na pretérita ordem, a necessidade de definição do tributo por lei complementar, a matéria ficou definitivamente equacionada a partir do disposto no artigo 146 inciso III letra “a” da atual lei suprema, que exige a definição por aquele veículo 
.

Por outro lado, pelo princípio da recepção, os elementos constitutivos do referido tributo passaram a estar definitivamente recebidos pela nova ordem, com o que os artigos 8 a 12 do D.L. 406/68 representam a lei complementar a que se refere o constituinte.

Ora, o artigo 12 do D.L. 406/68 tem a seguinte dicção:

“Art. 12. Considera-se local da prestação do serviço:

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

b) no caso de construção civil o local onde se efetuar a prestação”.

Cuida, o referido dispositivo, do aspecto espacial do fato gerador do ISS. Em que lugar é ele devido 
.

Não poderia, o legislador complementar, deixar de reconhecer, na espécie de imposto circulatório em que o ISS se constitui, que a problemática do titular de direito à imposição estava multiplicada pelos quase 5.000 municípios brasileiros.

Admitir que cada município pudesse legislar sobre este aspecto, de acordo com seu peculiar interesse, poderia ensejar a multiplicação de incidências sobre o mesmo fato imponível, com o que os conflitos se tornariam infindáveis e insolúveis.

Optou, sabiamente, o legislador complementar, pela tese do estabelecimento prestador como aquele gerador da obrigação tributária para o Município em que esteja sediado.

E no caso da construção civil houve por bem considerar, como estabelecimento prestador, o local onde a prestação se der 
.

De apenas duas situações cuidou o legislador complementar, a saber: a da sede do estabelecimento e aquele do local da prestação, a primeira conformação legislativa aplicável a todas as espécies de serviços e a segunda, apenas à construção civil 
.

Compreende-se a solução para a construção civil. É que na construção civil, o canteiro de obras e a própria duração do serviço projetado, assim como a contratação de mão de obra e recebimento de serviços adicionais no local em que a obra está sendo executada, justifica ofertar a receita tributária decorrente, para aquele município em que se realiza a esmagadora maioria das operações sujeitas à incidência.

Nas demais hipóteses, em face da variedade dos serviços (66 apenas e não 103), a solução de adotar como contribuinte o estabelecimento prestador, que detém o controle das operações, em que estão os empregados registrados e por onde os serviços são faturados, não só foi a mais adequada solução, como afastou, de vez, qualquer eventual conflito entre poderes tributantes interessados naquela receita tributária 
.

A sabedoria do legislador complementar foi tanto maior quanto desconsiderou a pessoa jurídica, como um todo, no mais das vezes detentora de inúmeros estabelecimentos, e ficou com o isolado estabelecimento prestador, vale dizes, aquela unidade irradiadora do serviço e hospedeira das obrigações sociais e comerciais pertinentes.

A figura do estabelecimento, após o estudo monumental de Oscar Barreto Filho, deixou de ofertar problemas maiores para o intérprete. O estabelecimento é a unidade que presta serviços, produz ou comercializa bens. A unidade da pessoa jurídica pode comportar inúmeros estabelecimentos, mas, para determinados efeitos jurídicos, o estabelecimento é detentor de certos direitos específicos e obrigado a certas responsabilidades definidas 
.

No direito internacional, o conceito de estabelecimento prevalece, conforme a legislação, sobre o da própria empresa, sendo que nos diversos tratados contra dupla tributação assinados pelo Brasil, sua definição é clara e elididora de dúvidas.

No direito tributário, inclusive, não poucas vezes o estabelecimento ganha autonomia sobre a empresa, como no direito pretérito, em que o ICM incidia sobre a circulação de mercadorias entre estabelecimentos da mesma pessoa jurídica 
.

No direito atual, em face do disposto no artigo 155 § 2º inciso XI, creio que apenas as circulações mercantis são incididas pelo ICMS 
.

As obrigações sociais, por outro lado, incidem sobre o estabelecimento para o qual prestam serviços os empregados por ele contratados.

Nada mais natural, portanto, que optasse o legislador complementar pela solução mais adequada de considerar estabelecimento prestador, o real gerador de serviços e, por decorrência, afastar a pessoa jurídica, considerando aquele o sujeito passivo do ISS e não esta.

É pacífico, por outro lado, na doutrina e na jurisprudência tal entendimento, mormente após algumas obras que esclareceram, de forma peremptória, o perfil do verdadeiro contribuinte do ISS
.

Ora, no caso em questão, o estabelecimento prestador é indiscutivelmente, a filial de Nazaré, que fatura os serviços, tem os empregados da consulente registrados e em cujo Município cumpre suas obrigações fiscais e de outra natureza.

O estabelecimento matriz do Município de São Paulo, sobre não prestar qualquer serviço, sobre não faturar tais serviços, sobre não ter registro dos empregados que o prestem, de rigor, não está sequer obrigado a exibir documentação que diga respeito e que seja de exclusivo interesse da Prefeitura de Nazaré à Prefeitura de São Paulo.

Em outras palavras, porque o estabelecimento prestador dos serviços questionados não está em São Paulo, mas em Nazaré, o Município de São Paulo não possui qualquer direito de exigir qualquer tributo, posto que se coloca fora de sua autonomia impositiva
.

O escritório de São Paulo não é, pois, o estabelecimento prestador. É um dos estabelecimentos da consulente, mas não aquele que presta os serviços. O domicílio da consulente está no estabelecimento de São Paulo, mas, para tais efeitos, o domicílio é irrelevante 
!

O domicílio fiscal pode ser relevante para outros impostos.

O CTN, em seu artigo 127, declara que:

“Art. 127. Na falta de eleição, pelo contribuinte ou responsável, de domicílio tributário, na forma da legislação aplicável, considera-se como tal:

...

II. quanto às pessoas jurídicas de direito privado ou às firmas individuais, o lugar da sua sede, ou em relação aos atos ou fatos que derem origem à obrigação, o de cada estabelecimento;

...”.

O imposto sobre a renda e estadual agridem o contribuinte – pessoa jurídica em seu domicílio fiscal, irrelevante sendo a figura dos estabelecimentos que o compõem 
.

Para o pretérito ICM, o domicílio era irrelevante. O imposto de circulação nascia de operações de circulação de estabelecimento a estabelecimento, despiciendo serem tais estabelecimentos matrizes ou não de uma pessoa jurídica.

Já para o ISS os estabelecimentos são relevantes para efeitos de incidência, mas nas operações entre estabelecimento da própria empresa não há o referido tributo à falta de conteúdo econômico da operação 
.

Para efeitos do ISS é relevante, quanto a serviços prestados que não sejam de construção civil, o estabelecimento prestador e não a pessoa jurídica, pois é aquele o contribuinte do imposto.

Em uma única hipótese, prevalece o domicílio da pessoa jurídica sobre a sede de estabelecimento prestador, ou seja, quando este faltar, inexistir, não for conformado, em seu perfil de estabelecimento 
.

Para tal hipótese o discurso legislativo é claro:

“Considera-se local da prestação de serviços:

a) o do estabelecimento prestador ou na falta de estabelecimento, o do domicílio do prestador”.

Ora, apenas nesta hipótese há possibilidade de o domicílio do prestador se transformar no local de prestação de serviços sujeitos ao ISS.

À nitidez, a hipótese excepcional não se aplica ao caso da consulente. No caso da consulente, o estabelecimento prestador existe. Não falta. Está localizado em Nazaré Paulista. É, aquele estabelecimento, sujeito às leis municipais de Nazaré, o prestador de serviços 
.

Ora, se a prestação de serviços é feita em Nazaré, se não há falta de estabelecimento prestador, o domicílio do contribuinte no caso é de total e absoluta irrelevância 
.

Se a Prefeitura Municipal de São Paulo pretender violentar o artigo 12 letra “a” do D.L. 406/68, à evidência, sobre ofertar penoso exemplo de descumprimento à lei, de “desobediência civil”, de desconsideração à ordem pública e de falta de autoridade moral para exigir o cumprimento de qualquer lei, pois é a primeira a desrespeitá-las, estará sujeita a nada receber, por autuar a empresa, e, ao mesmo tempo, a ser obrigada a ressarcir os prejuízos que tenha acarretado, com o dinheiro de outros contribuintes.

É que nesta hipótese sobre vir a ser condenada, em face da pacífica jurisprudência contrária à sua especial forma de desrespeitar à lei com eficácia de complementar, que é o D.L. 406/68, deverá pagar sucumbência e eventuais prejuízos que seu incorreto tratamento provocar nos negócios da consulente 
. Em outras palavras, sobre ter a consulente direito a receber, na condenação da Prefeitura, a sucumbência determinada pelo Juiz, poderá iniciar ação de perdas e danos por prejuízos à sua imagem provocados pela acintosa infringência ao artigo 12 letra “a” do D.L. 406/68 
.

E todo o centavo que a Prefeitura desembolsar para cobrir os honorários de sucumbência ou qualquer outro prejuízo ocasionado à consulente, poderá receber de volta daqueles agentes fiscais que agiram contra a lei, obrigando o Município, que representa a sociedade, a desperdiçar o seu dinheiro em ação fiscal temerária.

Está o artigo 37 § 6º da Constituição Federal assim redigido:

“§ 6º. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa:,

e admite a responsabilidade objetiva do funcionário público, em caso de dolo ou culpa 
.

A culpa singela (omissão, negligência, imperícia) já seria suficiente para deflagrar o processo contra o agente fiscal que cause prejuízo à sociedade, ao causá-lo ao Município. No caso, todavia, não se excluiria sequer a possibilidade de dolo, em face da clareza da lei, da jurisprudência evidenciada por este parecer. Ora, não é de se admitir que agente s fiscais bem formados, com conhecimento de direito tributário, com acesso à jurisprudência dominante e à doutrina pacífica e mansa a respeito, desconsiderem tudo isto para impor ônus à empresa, autuando-a, por ter ela cumprido a lei e não ter se submetido à ilegal, inconstitucional e ilegítima exigência fiscal.

Não creio que haja, na fiscalização, agentes fiscais capazes de desrespeitar a lei complementar e a Constituição a tal nível, até porque, por conhecer grande parte dos membros da fiscalização municipal, conheço a dignidade de sua postura e o nível de seus conhecimentos. Se, todavia, alguns deles – que não acredito – pretenderem desconsiderar o artigo 12 letra “a” do D.L. 406/68, estou convencido de que a hipótese do artigo 37 § 6º se caracterizará e não poderá, quando condenada a Prefeitura, deixar de se ressarcir dos prejuízos, que terá, iniciando ação regressiva contra seus funcionários que a tenham levado à temerária ação 
.

Convenço-me, em face da documentação exibida e da meridiana clareza da lei, que a empresa dificilmente será autuada, até porque os agentes que a fiscalizam conhecem Direito e são especialistas em ISS. Se o for, todavia, entendo que a ação será arbitrária e sem possibilidades de êxito, pela nitidez do direito da consulente e a absoluta falta de sustentação legal à pretensão do Município, por seus agentes representado.

Minha resposta à única questão é a de que o ISS devido deve ser recolhido em Nazaré e que o Município de São Paulo não tem qualquer direito ao tributo por serviços prestados pelo estabelecimento daquela cidade do interior 
.

S.M.J.

São Paulo, 16 de Fevereiro de 1990.
� Bernardo Ribeiro de Moraes espanca as dúvidas a respeito ao escrever: “O ISS onera a circulação de bens que não são mercadorias, isto é, que não são bens materiais ou corpóreos, os quais ocupam um lugar no espaço. O ISS onera a circulação de bens materiais, incorpóreos, a circulação (venda econômica) de serviços. Onera a prestação, a título oneroso, realizada por uma pessoa em favor da outra, em que haja a transferência de um bem imaterial.


O conceito de serviço, como o de mercadoria ou de produto, é eminentemente econômico. A economia classifica os bens econômicos em duas classes, a saber: bens materiais, ou corpóreos, aqueles que têm uma extensão corpórea no espaço, inclusive permanência nesse, como a mercadoria, o produto ou o material; e bens imateriais, ou incorpóreos, os quais carecem das referidas características, v.g., o trabalho ou o serviço. Serviços, no sentido econômico, são bens imateriais que estão na circulação econômica, opondo-se, pois, a tudo que constitua bem material ou corpóreo. Podem abranger não apenas o “fornecimento de trabalho” (serviços de advocacia, de odontologia, de datilografia, de administração, de cabeleireiro, de manicure etc.), a “locação de bens móveis” (serviços de locação de máquinas, de locação de pianos, de locação de veículos etc.), a “locação de espaço em bens imóveis a título de hospedagem ou guarda de bens” (serviços de hospedagem em hotéis e pensões, serviços de armazéns gerais de depósitos etc.) e as “cessões de direito” (serviços de venda de bilhete de loteria, serviços de divertimentos públicos etc.)” (“Curso de Direito Tributário”, diversos autores, Ed. Saraiva/CEEU/FIEO – Fundação “Instituto de Ensino para Osasco”, 1982, p. 373).





� Já escrevi no passado:


“Assim sendo, na quádrupla divisão, manteve os chamados impostos ordinários de produção e circulação na categoria do mesmo nome e os impostos reguladores de produção e circulação em duas outras categorias (comércio exterior e especiais). De qualquer forma, tais impostos são, fundamentalmente, impostos de produção e circulação.


Os impostos referidos pressupõem a existência de produção de bens (materiais e imateriais), assim como sua circulação. Tal realidade fenomênica, por outro lado, implica serviços para sua produção e circulação, que poderá ser meramente física ou da própria titularidade.


“Não houve por bem o constituinte de 1965 criar categoria de prestação de serviços distinta de produção de bens pelo simples fato de que não há produção de bens que não esteja suportada em prestação de serviços, nem há prestação de serviços que não implique produção de bem.


Qualquer produto industrial, por mais sofisticado, necessariamente se alicerça em prestação de serviços. A indústria automobilística, por exemplo, é simples montadora de bens produzidos por centenas de outras indústrias, sendo as grandes fábricas denominadas de “montadoras de veículos”. Nelas prevalece muito mais a prestação de serviços de montagem que a produção de bens, quase todos adquiridos de variadas empresas fabricantes de auto-peças. Nem por isto os serviços que prestam à sociedade são considerados serviços, pois a referida montagem representa verdadeira produção industrial” (“Direito Tributário Interpretado”, Ed. CEJUP – Centro de Estudos Jurídicos do Pará, 1985, p. 134).





� José Afonso da Silva preleciona:


“A discriminação das rendas - acabamos de ver – envolve a competência material tributária de natureza federativa. significa dizer que não haverá discriminação de rendas sem atribuição de poder tributante às entidades regionais e locais autônomas. A partir daí, a experiência histórica registra vários sistemas discriminatórios, rígidos, flexíveis, mistos de partilha de fontes próprias e distribuição de receitas, ou fontes próprias para umas entidades e adicionais para outras.


O sistema brasileiro evoluiu para uma discriminação rígida e exaustiva como vimos. Combina a outorga de competência tributária exclusiva, por fonte, designando expressamente os tributos de cada esfera governamental (União, Estados e Municípios, notando-se que ao Distrito Federal cabe os mesmos dos Estados e Municípios cumulativamente), com o sistema de participação no produto da receita tributária de entidade de nível superior.


Aí temos dois aspectos da discriminação das rendas: a discriminação .pela fonte, pela qual a Constituição indica o tributo que a cada entidade compete instituir (arts.153, 155 e 156), e a discriminação pelo produto, pela qual uma das entidades repartem sua receita com outras, ou vendo do outro lado, estas participam na receita daquelas (arts. 157,162)” (“Curso de Direito Constitucional Positivo”, ed. Revista dos Tribunais, 1989, pgs. 600/601).





� Ruy Barbosa Nogueira ensina: “Outra distinção usual é a de imposto direto e imposto indireto e esta distinção tem relevância dentro do sistema tributário.


O imposto direto tem a virtude de poder graduar diretamente a soma devida por um contribuinte, de conformidade com sua capacidade contributiva. Exemplo típico de imposto é o imposto sobre a renda pessoal.


O imposto indireto, diferentemente, liga o ônus tributário a um evento jurídico ou material e não dispõe de um parâmetro direto para apurar a capacidade econômica do contribuinte. Somente de modo teórico e genérico poderá graduar a tributação por meio do sistema ad valorem e em razão de índices de capacidade econ6mica. Já a personalização não se pode obter por meio do imposto indireto. Citemos alguns exemplos para facilitar a compreensão: são impostos indiretos, entre outros, o IPI e ,o ICM, o imposto de importação etc.


Se um indivíduo comprar uma mercadoria, seja abastado ou pobre, pagará o mesmo quantum. Todavia, mediante certas categorias da técnica de tributação, o legislador procura corrigir esses aspectos por meio de não-incidências, isenções, imunidades ou graduação das alíquotas de incidências, como vimos, em razão da natureza e destinação dos produtos ou mercadorias” (“Curso de Direito Tributário”, ed. Saraiva, 1986, pág.171)





� Assim Bernardo Ribeiro de Moraes diagnostica o quadro impositivo no aspecto circulatório: Assim, vemos que, com a reforma tributária de 1965, o Brasil reestruturou o seu regime impositivo, para agasalhar um imposto sobre o valor acrescido, onerando, no objetivo final, as vendas em geral: as vendas de bens materiais, limitada em nosso direito às operações relativas à circulação de mercadorias (mercadorias ou produtos), que ficou com os Estados (ICM), e as vendas de bens imateriais (serviços), de competência tributária dos Municípios (ISS)” (“Doutrina e Prática do ISS”, pg. 55, Ed. Revista dos Tribunais, 3a tiragem, 1a ed., 1984).


� “O importante, ainda nesta fase do parecer, é ficar esclarecido que, seja na pretérita divisão explícita, seja na atual implícita, divisão constitucional e explícita complementar, não há categoria de impostos sobre serviços, pois o sistema brasileiro de direito tributário apenas cuidou de tributos sobre produção e circulação entre os quais inserem todas as espécies de serviços dimensionáveis por expressão econômica tributável.


Compreende-se, pois, que o constituinte tivesse se utilizado das expressões “sobre operações” 3 vezes (ICM, IOF e IUs), “sobre serviços” 2 vezes (ISS, IT) e 3 vezes não tivesse mencionado nem serviço, nem operação (IPI, II e I.E.), não obstante todos os 8 impostos se refiram a operações em que a circulação se faz a partir de uma prestação de serviços capaz de produzir bens materiais e imateriais.


Talvez a prova mais inequívoca de que os tributos são sobre a produção e a circulação - pois todos os oito impostos implicam prestação de serviços, em maior ou menor densidade, para a produção e circulação de bens materiais e imateriais, - esteja no disposto no artigo 24, inciso II, da Emenda Constitucional nº 1/69.


Reza o referido dispositivo que:


“Art.24 - Compete aos municípios instituir imposto sobre:


.....


II. serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar”.


Da leitura do texto se conclui que os serviços de qualquer natureza, no compreendidos na competência da União e dos Estados (1º comando) e desde que definidos em lei complementar (2º comando), são da competência municipal.


A primeira vista, poder-se-ia concluir que o comando referer-se-ia apenas aos “impostos sobre serviços” mencionados na Carta Magna (ISS e ISTR) e não aos demais impostos de produção e circulação (II, I.E. e IPI) ou aos impostos sobre operações (IOF, ICM e IUM).


Tal exegese no resiste, todavia, à simples constatação de que, na rígida discriminação constitucional de competência, os Estados têm o direito de instituir impostos sobre serviços.


Com efeito, pela rígida discriminação de competência impositiva, se os Estados no tivessem o direito de instituir impostos sobre serviços, mas apenas imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, o que vale dizer, se válida fosse a tese contrária, estaria a Constituição Federal outorgando competência impositiva sobre serviços aos Estados (artigo 24, inciso II) e retirando-a no mesmo texto (artigo 23, inciso II).


Não sendo possível admitir a anulação de dispositivos, como se anulam as formulações algébricas, a única conclusão possível é a de que, nos impostos sobre a produção e circulação, as expressões “sobre serviços” e “sobre operações” se equivalem, pois todo o serviço implica operação de densidade econômica, direta ou indireta, e toda a operação implica serviço prestado ou a prestar.


Em última análise, os serviços de qualquer natureza a que faz menção o artigo 24, inciso II, da Emenda Constitucional nº 1/69, quando compreendidos na competência dos Estados, são aqueles serviços sujeitos ao imposto sobre as operações relativas à circulação de mercadorias” (“O Direito Tributário Interpretado”, ed. CEJUP, 1985, pgs. 136/138).


� Escrevi: “Por fim, o ISS mantém o perfil anterior. Já cuidei desse imposto no livro Tributos municipais. A única exclusão é a dos serviços colocados sob a competência do ICMS. No mais, continuam todos os serviços sujeitos ao ISS. Deve-se lembrar que o único serviço que passa para a competência impositiva dos Estados é o de comunicações municipais, de rigor, inexistente.


O princípio é bom. A lei complementar determinará a lista de serviços própria do ISS, sendo a competência da União e dos Estados residual. Ficam com o que sobrar, se o serviço pretendido preencher a estrutura do ICMS ou do IPI ou IOF” (“Sistema Tributário na Constituição de 1988”, Ed. Saraiva, 1989, pgs. 257/258).


� José Carlos Graça Wagner escreve:


“Qual é o fenômeno ou a operação econômica onerada pelo IPI (o elemento material da hipótese de incidência)? É a produção - a industrialização - de mercadorias. Ao tratar do fato gerador do IPI, mais adiante, far-se-á melhor destaque entre operação tributada e o fato integrante dessa operação, escolhido pelo legislador para caracterizar a ocorrência da hipótese de incidência. No IPI, o fenômeno econômico tributado é a industrialização e o fato que revela em definitivo a sua prática é a saída do estabelecimento industrial ou a ele equiparado.


Repetindo: O IPI é imposto que recai sobre a fabricação - sobre a produção - de mercadorias industrializadas. imposto sobre a produção; sobre o fenômeno econômico da produção; sobre o valor econômico de mercadorias sujeitas a processos industriais de produção em sua movimentação para o consumo.


Note-se que, no Código Tributário Nacional - CTN, o IPI se insere no Cap. IV, cujo título é “Impostos sobre a produção e a circulação”.


Ao afirmar que o IPI é imposto sobre a produção, estou, conseqüentemente, negando que seja imposto sobre o consumo; que incida sobre o fenômeno econômico do consumo de produtos industrializados. A natureza de algo se determina pelo que esse algo “é” e pelo que ele “não é”. O que é uma coisa não é o contrário ou, apenas, o que é uma coisa não é outra” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 251/252).


� Escrevi sobre a matéria: “A inconstitucionalidade da nova lista de serviços do ISS: A Lei Complementar nº 56/87 não foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas teve apenas a instituí-la os votos de liderança.


Lê-se no Diário do Congresso a seguinte declaração: “ORDEM DO DIA”. O Sr. Presidente (Humberto Lucena) - item I: Votação: em turno único, do projeto de lei Câmara nº 46, de 1987 - (Complementar, na casa de origem) , de iniciativa do Sr. Presidente da Repúb1ica, que dá nova redação à lista de serviços a que se refere o artigo 8º do D.L. nº 406, de 31 de dezembro de 1968, e dá outras providências tendo PARECER, proferido em plenário, favorável ao projeto e contrário às emendas apresentadas. Passa-se à votação da matéria, que, nos termos do inc. II letra “a” do art. 322 do regimento Interno, depende, para a sua aprovação, do voto favorável da maioria absoluta da composição da Casa, devendo ser feita pelo processo nominal. Tendo havido entretanto, acordo entre as lideranças, a matéria será submetida ao Plenário simbolicamente. Em votação o projeto, ressalvados os destaques e as emendas requeridos (Diário do Congresso nacional, 2/12/87, Seção 2, pg.3468) (os grifos são meus).


Reza o art.50 da E.C. nº 1169 que: “Art.50. As leis complementares somente serão aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias”.


Sobre exigir tal artigo a aprovação da maioria absoluta, vale dizer de 280 congressistas nas duas Casas Legislativas, utiliza-se o constituinte de advérbio cuja força não se pode desconsiderar. Fala o constituinte que “somente” serão aprovadas as leis complementares se tiverem a maioria absoluta dos votos de seus membros.


Ao fazer o constituinte menção a que “somente” nesta hipótese pode ser uma lei complementar aprovada, à evidência, considera que, fora esta hipótese, em nenhuma outra hipótese pode haver sua aprovação. “Somente” quer dizer “apenas”, “exclusivamente”, a não ser naquela hipótese. É advérbio que elimina qualquer veleidade interpretativa. Torna sem campo de atuação o intérprete, que pretenda levantar teorias ou formular concepções ousadas sobre “excessões à exclusividade”. “Somente” quer dizer que, fora da hipótese mencionada, nenhuma outra é admissível. Ora, o constituinte faz questão de informar que apenas nestas circunstâncias pode ser a lei complementar aprovada e em nenhuma outra.


E qual é a hipótese?


A hipótese é de que a maioria absoluta dos membros da Câmara e do Senado votem.


Ora, no momento em que o constituinte faz menção a que a maioria absoluta dos membros deve votar para que uma lei complementar vigore no mundo do Direito, à evidência, fulmina a possibilidade de adoção dos votos de lideranças. O líder não é uma entidade coletiva. O líder pode representar o membro do Congresso, mas não é o próprio membro do Congresso. Vota em nome de seu partido, mas não no dos seus membros, quando só estes podem votar. E o texto constitucional exige que o membro do Congresso, ele - e somente ele - possa votar, porque o seu voto tem que ser contado, apurado para que a maioria absoluta seja detectada.


Para aprovação de lei complementar proíbe a Constituição Federal se adote o artifício, a ficção do voto de liderança, posto que a lei complementar, sendo uma lei de explicitação da Constituição, exige “quorum” qualificado. Cada congressista no mais representa o seu partido, mas representa a Nação que deseja ver um princípio constitucional veiculado com a complementação necessária” (Repertório IOB de Jurisprudência, 2a quinzena maio/1988, n. 10/88, p. 148).


� O § 4º do art. 156 e o art. 146 da C.F. têm a seguinte dicção: “§ 4º. Cabe à lei complementar: I - fixar as alíquotas máximas dos impostos previstos nos incisos III e IV; II - excluir da incidência do imposto previsto no inciso IV exportações de serviços para o exterior.


Art. 146. Cabe à lei complementar:


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


II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; b)obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas”.


� Marilene Talarico Martins Rodrigues escreve:


“No concernente à regra de incidência tributária para o ISS, em re1aço ao local da prestação de serviço, seja para atividades exercidas em um único Município ou em vários Municípios, o Prof. Bernardo Ribeiro de Moraes lembra que “é irrelevante, para o caso o local onde o serviço foi iniciado ou concluído, onde a nota fiscal foi emitida, onde a contabilidade da empresa faz a escrita; onde o serviço é pago; onde o contrato foi firmado etc”. O que interessa, para efeitos de se considerar local da prestação do serviço, será apenas o local onde efetuar a prestação de serviços (para o caso de construção civil) ou local do estabelecimento, prestador ou, na falta deste, do domicílio do prestador. Assim estabelece a lei.


O estabelecimento prestador, tanto pode ser, a matriz ou a sede, como a filial ou sucursal, a fabrica, a oficina, a agência, o escritório, o atelier, a casa lotérica, o hospital, a tinturaria, a escola, ou qualquer outro estabelecimento ou local onde o contribuinte exerce sua atividade econômica, seja em caráter permanente ou temporário. O estabelecimento é aqui entendido no somente o local onde são exercidas as funções de direção, como também, aquele onde se realiza a execução do trabalho sob qualquer das suas manifestações, seja escritório, loja, oficina ou outro” (“Tributos Municipais”, ed. Forense, 1988, pgs. 54/55).


� É ainda Marilene Talarico Martins Rodrigues quem escreve:


“Este critério é hoje tido como excepcional, vem em benefício dos pequenos municípios, contra aqueles economicamente mais poderosos, onde estão estabelecidas as grandes empresas de construção civil. Em geral, estas empresas possuem escritórios nas grandes cidades e executam obras em pequenos municípios de menor expresso. No seria justo o no recolhimento do ISS nos locais da efetiva prestação do serviço de construção civil, em detrimento da receita tributária que lhes é de suma relevância.


Assim na execução de obras de construção civil, em cada local de prestação de serviços haverá uma incidência do ISS, podendo o tributo ser exigido nos diferentes locais de execução de obras. No caso de execução das referidas obras em diversos municípios, cada um deles terá direito ao seu imposto” (“Tributos Municipais”, ob. cit. pg. 54).





� Bernardo Ribeiro de Moraes escreve:


“Portanto, conforme verificamos, o Decreto-lei nº 406, de 31.12.1968, não considerou relevante o princípio territorial da incidência do ISS. Ao contrário adotou como regra principal ou geral a da incidência do imposto municipal em razão do estabelecimento prestador (art.12, a) ou do domicílio do prestador (art.12, a), deixando como regra excepcional a da incidência do Iss em razão do local onde se realiza a prestação de serviços (art.12, b). No ISS, em geral, não se leva em conta o local da ocorrência do fato gerador. Outros elementos é que servirão para marcar o local de incidência do ISS” (“Doutrina e Prática do Imposto Sobre Serviços”, Ed. Revista dos Tribunais, 1975, pg. 487).


� É ainda Bernardo Ribeiro de Moraes que escreve: “Na prática, a adoção do critério legal é simples. Dois exemplos bastam para ilustrar os diversos casos de aplicabilidade dessa regra de incidência do ISS em razão do estabelecimento prestador do serviço:


a) estabelecimento prestador localizado no mesmo município onde é prestado o serviço: o ISS é devido no município onde o serviço é prestado. A empresa locadora de bens móveis tem estabelecimento no município A e presta serviços neste mesmo município através da citada casa. O iss é devido no município A;


b)estabelecimento prestador localizado em (município diferente daquele onde o serviço é executado: o ISS é devido no município onde está localizado o estabelecimento prestador onde o serviço é executado. A empresa de propaganda, que tem estabelecimento no município A, presta serviços através deste estabelecimento no município B, onde existe um depósito fechado da empresa. A lei quer que a incidência do ISS opere no município A, local do estabelecimento prestador embora tenha sido realizado no município B e lá tenha um depósito fechado (que não é estabelecimento). Se no município A existem agentes ou auxiliares que coletam dados enviarem ao estabelecimento onde tem computador eletrônico, situado no município B, aqui será devido o ISS (estabelecimento prestador)” (“Doutrina e Prática do Imposto sobre Serviços”, ob. cit. pg. 490).


� Waldírio Bulgarelli lembra a lição do saudoso mestre, dizendo: “Com base no exame da doutrina e das várias legislações, Oscar Barreto Filho alinhou os seus elementos principais, a saber:


1º) é um complexo de bens, corpóreos e incorpóreos, que constituem os instrumentos de trabalho do comerciante, no exercício de sua atividade produtiva;


2º) não se configura como o complexo de relações jurídicas do comerciante no exercício do comércio, e no constitui um patrimônio comercial distinto do patrimônio civil;


3º) é formado por bens econômicos ou seja, por elementos patrimoniais, sendo duvidoso se compreender elementos pessoais;


4º) é uma reunião de bens, ligados por uma destinação unitária que lhe é dada pela vontade do comerciante;


5º) apresenta um caráter instrumental em relação à atividade econômica exercida pelo comerciante.


E chega afinal, a uma definição que é a seguinte: complexo de bens, materiais e imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para a exploração de determinada atividade mercantil” (“Enciclopédia Saraiva do Direito”, ed. Saraiva, 1979, pg. 376).


� Hamilton Dias de Souza ensina: “Fixado o conceito de mercadoria, pode-se concluir que toda operação relativa à circulação (econômica ou jurídica) de bens identificáveis como mercadorias pode ser tributada. Tal colocação explica porque o I.C.M. não incide no comodato, na venda esporádica de bens inservíveis, na transferência de material de consumo, de um para outro estabelecimento da mesma empresa, nas vendas ou transferências de bens do ativo fixo e na importação de bens para uso próprio que, em todas essas hipóteses, os bens não se destinam a ser vendidos e, conseqüência, não são mercadorias. Inversamente, explica porque o I.C.M. incide nas transferências de mercadorias de um para outro estabelecimento da mesma empresa, pois, no caso, verificam-se todos os requisitos para incidência do tributo. Com efeito, se a mercadoria é transferida do estabelecimento fabril para o atacadista, ocorre uma etapa no processo circulatório ou, mais explicitamente, um ato que faz o bem progredir, no ciclo da produção e no da comercialização, em direção ao consumo. Além disso, como tal bem destina-se a ser vendido, é mercadoria.


Vale salientar que, sobretudo nas vendas ou transferências de bens do ativo fixo, fica caracterizado o conceito que esposamos, pois o I.C.M. não incide por não se tratar de mercadoria.


Não interessa, para efeitos puramente jurídicos, que o bem tenha permanecido no imobilizado um único dia ou anos. O que importa é verificar se o bem foi adquirido para ser vendido, como objeto do negócio da empresa” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, ed. Resenha Tributária/CEEU, 1978, pgs. 245/246).





� É a seguinte a dicção do dispositivo:


“§ 2º. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:.......


XI – não compreenderá, em sua base de cálculo, o montante do imposto sobre os produtos industrializados, quando a operação, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado à industrialização ou à comercialização, configure fato gerador dos dois impostos”.





� ) Aliomar Baleeiro explica: “LOCAL DA OPERAÇÃO - Cabia ao Município onde se presta serviço a competência para exigir da empresa ou trabalhador autônomo o imposto respectivo. Mas, ainda ao tempo do imposto de indústrias e profissões e do I.V.C., houve litígios porque empreiteiros estabelecidos num Estado executavam obras noutro, e ambos os fiscos estaduais pretendiam cobrar o segundo tributo quanto aos materiais, assim como disputavam o 1º as prefeituras do domicílio e do local da obra. O S.T.F. pronunciou-se pela competência deste último quanto ao I.V.C. (R.M.S. 15.092, de 17-08-66, V. Nunes, R.D.A., 90/62; R.M.S. 14.420, 29-3-66, Baleeiro, R.D.A., 87/80). O A.C. 36/67 estabelecia regras para isso. Convém lembrar que a empresa além da matriz, pode ter outros estabelecimentos. A primeira é a firma; os estabelecimentos são os meios de ação dela (depósitos, fábricas, oficinas, agências etc).


O decr.- lei 406 simplificou o problema. Cobra o imposto do art.24, II, da C.F. o Município da sede do estabelecimento, se este presta os serviços; se o prestador no tem estabelecimento cobra o tributo o Município de seu domicílio.


Se o caso é de construção civil, competente é o Município onde existe a obra ou onde se presta efetivamente o serviço. Fora desse último caso, prevalece a competência do Município onde o contribuinte tem sua sede, se estabelecido, ou o seu domicílio, ainda que o serviço seja prestado no território sujeito à jurisdição fiscal de outra Prefeitura. Pode acontecer até que o contribuinte preste o serviço em território estrangeiro, vizinho, como o médico de santa Ana do Livramento que atenda a chamado de cliente residente em Riviera (Uruguai).


Sede, no caso, é o estabelecimento prestador do serviço, ainda que a matriz da empresa se localize noutro município.


-Em qualquer caso, o imposto só incide sobre os serviços prestados, mediante remuneração, como profissão ou atividade lucrativa. Excluído, portanto, o serviço desinteressado” (“Direito Tributário Brasileiro”, ed. Forense, 1981, pg. 305) (o grifo é meu).


� Roque Carraza chegou a defender, sem sucesso, postura diversa, ao dizer:


“Embora não se possa empregar métodos de raciocínio comum para a solução de problemas jurídicos (até porque o senso jurídico, como adverte Alfredo Augusto Becker, quase sempre discrepa do bom senso), a cega obediência ao art. 12 do Decreto-lei nº 406/68, sobre repugnar ao comum dos homens, escancara, de par a par, as portas da evasão tributária (que o judiciário, como os demais poderes, deve coibir). Sim, porque, prevalecendo o entendimento literal e simplista, os empresários, na busca de lucro, fatalmente vão se dar pressa em alterar os “contratos sociais” de suas empresas para que elas se domiciliem (ainda que apenas de iure) em Municípios onde a tributação, por via de ISS, é menos intensa. E não teremos mais mãos a medir ... Por outro lado, a pretensão de que o ISS é devido (excessão feita da construção civil) ao Município onde o estabelecimento prestador estiver sediado (mesmo quando o serviço é prestado em outro Município) implica o absurdo de se aceitar a idéia de que a lei do Município A ao definir a hipótese de incidência deste imposto, pode prever, como circunstância de lugar relevante para a configuração do fato imponível (aspecto espacial) a prestação de serviço em qualquer outro Município. Com isto, a lei deste Município A teria eficácia nos Municípios B,C,D etc. ao total arrepio do princípio da territorialidade das leis tributárias. Muito bem, fixada esta conclusão (de que o ISS é devido no Município onde serviço de qualquer natureza é, de fato, prestado) é fácil chegarmos a outras. De feito, se o ISS é devido no Município onde serviço é prestado, afigura-se-nos solarmente claro que é nele que os deveres instrumentais tributários (“obrigações acessórias”) precisam ser cumpridos” (Arquivos - Ministério da Justiça, Brasília, 154:98-9, abr/jun. 1980)”


� Tavares Paes realça o isolamento de Roque Carraza e explica o dispositivo, dizendo:


“O local da operação - Este dispositivo é muito discutido e tem suscitado uma grande problemática. Considera local do serviço: a) o do estabelecimento prestador, ou, na falta deste, o do domicílio do prestador; b) para as construções civis, o local onde se efetuar a prestação.


Mas o ISS é sempre devido no local onde o serviço é prestado, nos casos das construções civis. Para regra se tem o do estabelecimento prestador e supletivamente o do domicílio do prestador. A opinião de Roque Antonio Carrazza transcrita no rodapé infra, parece, quedou isolada na doutrina” (“Comentários ao Código Tributário Nacional”, Ed. Saraiva, 1986, pgs. 87/88).


� O artigo 155 inciso II da Constituição Federal tem o seguinte discurso:


“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:


...


II adicional de até 5% do que for pago à União por pessoas físicas ou jurídicas domiciliadas nos respectivos territórios, a título do imposto previsto no artigo 153, III, incidente sobre lucros, ganhos e rendimentos de capital”.


� Moacyr Pereira Jr. escreve:


“A legislação civil estabelece que “o domicílio civil da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residência com ânimo definitivo”. Por razões de conveniência administrativa de fisca1ização e arrecadação do tributo, o legislador fiscal complementar fixou um conceito objetivo de domicílio fiscal, livre das incertezas que o subjetivismo inserido no conceito de domicílio civil enseja” (“Comentários ao Código Tributário Nacional”, 5º vol. , Ed. Resenha Tributária/IBET, 1979, pg. 280).





� Bernardo Ribeiro de Moraes explica:


“A segunda regra contida no D.L. 406, de 31/12/1968, em referência à incidência do ISS, é a de que o imposto municipal é devido onde se situa o “domicílio do prestador” do serviço (art. 12, a).


Esta regra se aplica a todos os casos de prestação de serviços em que o contribuinte no possua estabelecimento prestador. evidente, pois se a pessoa tiver estabelecimento, inexistem razões para se buscar o domicílio do prestador. Se a pessoa for jurídica, terá ela sempre um estabelecimento ou uma sede, constante de seus atos constitutivos, que pode ser o estabelecimento prestador. "Na falta de estabelecimento”, dispõe a lei, o local da prestação de serviço será o do domicílio prestador, exceção feita para os casos de construção civil.


Num certo sentido, a presente regra constitui critério idêntico  ao primeiro. Domicílio e estabelecimento em certo ponto se confundem. Domicílio é o lugar onde a pessoa tem seu estabelecimento principal (domicílio profissional).	aqui que se presume a prática de atos profissionais. O estabelecimento onde a empresa tem a respectiva sede ou administração será o local do seu domicílio.


De acordo com este segundo critério, o elemento que determinará o local de incidência do ISS é, pois, o do domicílio do prestador.


A noção de domicílio pode ser apanhada pelo conceito formulado por Vicente Ráo: “Todas as pessoas ... têm e devem ter, por livre escolha ou determinação da lei, quando menos um lugar certo, no espaço, onde se concentre e de onde se irradie a sua atividade jurídica, ou onde possam ser encontradas para responderem por suas obrigações”. Domicílio é o lugar em que a pessoa existe de fato para os efeitos jurídicos, podendo ser conceituado, segundo nosso C.C. (art. 31), como o local “onde a pessoa estabelece sua residência com ânimo definitivo”. Trata-se de um fato jurídico (há de existir o fato de residir e a vontade de ali residir com ânimo definitivo, no acidental e nem ocasional)” (“Doutrina e prática do Imposto sobre Serviços”, ob. cit., pgs. 490/491).


� Lembro a lição de Igor Tenório e J. Motta Maia para definir o estabelecimento comercial à luz do direito tributário: “Complexo de meios materiais e imateriais destinados ao exercício da atividade mercantil.


Uma definição de Rocco: “complexo de coisas (bens e serviços) agrupados e organizados para o exercício do comércio (Alfredo Rocco in Intorno al carattere del diritto commerciale e ai suoi rapporti col diritto civile, vol. I).


Compreende elementos corpóreos e incorpóreos.


São elementos corpóreos: terrenos, edifícios, fábricas, instalações .e móveis.


Elementos incorpóreos são considerados: o nome comercial, o fundo de comércio, as marcas industriais, as marcas comerciais, as recompensas industriais e as patentes de invenção; os modelos de utilidade, os desenhos industriais, a clientela, os direitos autorais; o aviamento, os direitos e obrigações (dívidas ativas e passivas). O estabelecimento resulta “da união de diversos fatores, num bem complexo ou numa universitas destinados a conquistar clientela e, assim, realizar o lucro visado pelo empresário” (José Ferreira de Souza, Parecer, apud Theóphilo de Azeredo Santos, in Manual de Direito Comercial, edit. Forense, pg. 76)” (“Dicionário de Direito Tributário”, Ed. Bushatsky, 1975, pg. 143).





� Em parecer que foi acatado pelo governo do Estado de São Paulo que se negou a reter na fonte ISS pretendido pelo município da capital de serviços nela prestados por empresa sediada em São Caetano do Sul, escrevi: “Dirime, portanto, a dúvida sobre a figura do sujeito ativo da relação tributária, na medida em que, por reconhecer o legislador complementar .a pequena extenso territorial do poder impositivo e ter a grande maioria de contribuintes profissionais ou empresas atuação intermunicipal, determina que o é:


1) aquele em que está situado o estabelecimento prestador, ou na sua ausência, o do domicílio do estabelecimento prestador;


2) na construção civil, “lato sensu”, o local onde se efetua a prestação.


Criou, portanto, o legislador complementar “ficção jurídica” quanto à letra “a” e realidade jurídica quanto à letra “b”, isto porque no concernente à letra “a” pode o serviço ser prestado fora do estabelecimento e nem por isto o local de prestação de serviço será considerado aquele em que for prestado, mas aquele em que estiver o estabelecimento ou for o do domicílio do prestador.


A razão é inequívoca, lógica e racional.


A esmagadora maioria dos serviços prestados fora da sede da empresa ou do estabelecimento do prestador é pulverizada por inúmeros municípios, dificultando o controle, a fiscalização e a administração do tributo em cada burgo, sobre retardar eventual ação executiva, necessariamente por precatória, se a sede ou o estabelecimento se postasse além das fronteiras do Município com eventual competência impositiva.


A fim de evitar problemas operacionais, houve por bem o legislador complementar considerar que o local do estabelecimento, entendido no caso como a unidade empresarial sediada em determinado lugar, com personalidade jurídica conformada, seria aquele que ofertaria sujeição passiva ao tributo, mesmo por serviços prestados fora do Município.


Desta forma, onde mantiver o estabelecimento prestador sua inscrição municipal, aí deverá cumprir suas obrigações e recolher o ISS, mesmo que os serviços sejam prestados em outros Municípios” (Resenha Tributária, Comentário 1.3, nº 22/87, pgs. 526/527).


� Reza o artigo 20 do Código de Processo Civil: “Art. 20. A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários advocatícios. Essa verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa própria.


§ 1º. O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenará nas despesas o vencido.


§ 2º. As despesas abrangem não só as custas dos atos do processo, como também a indenização de viagem, diária de testemunha e remuneração do assistente técnico.


§ 3º. Os honorários serão fixados entre o mínimo de 10% e o máximo de 20% sobre o valor da condenação, atendidos: a) o grau de zelo do profissional; b) o lugar de prestação do serviço; c) a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço.


§ 4º. Nas causas de pequeno valor e nas de valor inestimável, bem corno naquelas em que no houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do juiz, atendidas as normas das letras “a” a “c” do § anterior.


§ 5º. Nas ações de indenização por ato ilícito contra pessoa, o valor da condenação serão a soma das prestações vencidas com o capital necessário a produzir a renda correspondente às prestações vincendas (art. 602), podendo estas ser pagas, também mensalmente, na forma do § 2º do referido art. 602, inclusive em consignação na folha de pagamentos do devedor”.


� O artigo 5º inciso X da Constituição Federal tem o seguinte discurso:


“X. são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.


� Hely Lopes Meirelles ensina: “A responsabilidade civil é a obrigação que se impõe ao funcionário, de reparar o dano causado à Administração, por culpa ou dolo no desempenho de suas funções. Não há, para o servidor, responsabilidade objetiva ou sem culpa. A sua responsabilidade nasce com o ato culposo e lesivo, e se exaure com a indenização. Essa responsabilidade (civil) é independente das demais (administrativa e criminal) e se apura na forma do direito privado, perante a Justiça comum.


A administração não pode isentar de responsabilidade civil a seus servidores, porque não possui disponibilidade sobre o patrimônio público. Muito ao contrário, é seu dever zelar pela integridade desse patrimônio adotando todas as providências legais cabíveis para a reparação dos danos a ele causados, qualquer que seja o autor, inclusive funcionário público. Daí porque o § único do art. 107 da Constituição da República impõe a responsabilização do funcionário que tenha agido com dolo ou culpa no exercício de suas funções, ocasionando dano a terceiros, indenizáveis diretamente pelas entidades estatais e suas autarquias (art. 107 “caput”)” (“Direito Administrativo Brasileiro”, Ed. Revista dos Tribunais, 1987, pgs. 412/413).


� É ainda Hely Lopes Meirelles que escreve:


“Culpa e dolo são conceitos diversos. A culpa se verifica na ação ou omissão lesiva, resultante de imprudência, negligência ou imperícia do agente; o dolo ocorre quando o agente deseja a ação ou omissão lesiva, ou assume o risco de produzi-la. Um exemplo distinguirá bem as duas situações: se um motorista, propositadamente atropelar um transeunte, desejando matar ou ferir, cometerá um crime doloso; se o mesmo motorista atropelar um mesmo transeunte, sem o querer, mas com imprudência, imperícia ou negligência, terá cometido um crime culposo. A diferença entre os dois ilícitos é subjetiva: varia segundo a conduta do agente. Assim, se o funcionário causar prejuízo à Administração por negligência, imperícia ou imprudência na sua conduta, ficará sujeito à responsabilização civil e administrativa, mas pode não ficar sujeito à responsabilização penal, se não cometeu nenhum ilícito criminal. A culpa é menos que o dolo, como os ilícitos administrativo e civil são menos que o ilícito penal, e por isso pode haver responsabilidade civil e administrativa, sem haver responsabilidade criminal, mas não pode haver responsabilidade penal sem responsabilidade administrativa e civil. Essencial para a existência da responsabilidade civil é que o ato culposo do funcionário cause dano patrimonial à Administração. Sem a ocorrência de dano patrimonial não há fundamento para a responsabilização civil, que visa, unicamente, à reparação material, pecuniária, da Administração” (“Direito Administrativo Brasileiro”, ob. cit. pgs. 413/414).


� É ainda Bernardo Ribeiro de Moraes que preleciona:


“Em casos de atividades exercidas em diversos municípios, o prestador do serviço deve acautelar-se, munindo-se de documentos oficiais que constatem a existência de estabelecimento devidamente licenciado pelo Poder Público Municipal competente, a fim de fazer prova contra eventuais cobranças do mesmo imposto por parte de outro Fisco. Logo, para a incidência do ISS em função do estabelecimento prestador, o imposto será devido: a) em um único local, quando o estabelecimento prestador seja em um único local, embora os serviços possam ser vários; b) em vários locais, na hipótese da existência de vários estabelecimentos prestadores” (“Doutrina e prática do imposto sobre serviços”,ob. cit. pg. 496).
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