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RESUMO

O presente trabalho traz uma analise critica quanto a (ndo) incidéncia do imposto sobre
servicos de qualquer natureza na contratacdo de data center localizado fora do territério
brasileiro, ou seja, na locacdo de espaco em centro de dados localizado no exterior. Para
tanto, serd necessario analisar a fundo alguns dos critérios da regra matriz de incidéncia
tributaria do ISSQN, atividade que envolverd, por consequéncia, a fixacdo de alguns
conceitos do direito civil, com o fito de melhor distinguirmos seus institutos. Com a
fixacdo destes conceitos, torna-se possivel uma anélise sistémica e isenta desta figura

contratual incipiente e alienigena, em coeréncia com o ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: Data center no exterior — Natureza juridica — ISSQN — O conceito de

servico — Resultado — Locacéo de espaco em bem imovel — N&o-incidéncia.



ABSTRACT

This study provides a critical analysis of the tax incidence (or not) on services when
hiring data center located abroad, in other words, when leasing a cabinet in data center
outside Brazil. Therefore, it will be mandatory to analyze some elements of the ISS’s
tax-incidence rule, which also requires us to appoint some definitions of civil law,
willing to better distinguish its institutes. Better explaining these concepts, it is possible
to do a neutral and systemic analysis of this new and foreign contractual figure, in line

with the Brazilian legal order.

Keywords: Data center abroad - Legal nature - ISS - The concept of service - Result -

Leasing of a cabinet — Non incidence.
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INTRODUCAO

O mundo tem passado por substanciais mudangas. As grandes guerras mundiais
impulsionaram o desenvolvimento da tecnologia, acentuando-se sobremaneira tal
fendmeno nas Ultimas décadas. Todos os dias surgem novidades e a de ontem ja se

encontra obsoleta amanha.

Com o avango tecnoldgico, os paises experimentaram uma espécie de dissolucdo de
suas fronteiras. Na medida em que a comunicacao e a troca de dados se tornou cada vez
mais simples e acessivel, cresceu a complexidade das relacdes e, por consequéncia, a
dificuldade em sua regulamentacdo e fiscalizacdo. Neste ponto, é de bom alvitre
salientar que o préprio incremento de tecnologia deveu-se, em grande parte, a incessante
busca da sociedade empresaria pela melhor qualidade de seus produtos e servicos, de

forma a oportunizar aos cidadaos sempre que houver de melhor no mercado.

Diante desse cenario, as manifestacdes legislativas nem sempre conseguem acompanhar
as transformacdes sociais. O direito ndo cria a realidade, ele a persegue. Porém, na ansia
de logo tentar enquadrar a nova relagdo social em algum instituto juridico preexistente,
os intérpretes do direito acabam por equivocar-se. Incorrem em analogias e subsuncdes
improprias, ao arrepio da ordem juridica patria, sobretudo quando toca o campo
tributario, em que a sanha arrecadatoria do Fisco funciona como verdadeiro antolho?
sobre os olhos do intérprete. Este s6 enxerga um caminho: o da incidéncia tributaria. O
que se revela ainda mais preocupante, pois invade o direito de propriedade do cidadao,
garantia das mais caras do Estado Democratico de Direito, e que somente pode ser

limitado com atencdo aos contornos impostos pelo texto constitucional.

Nesse contexto é que se insere a locacdo de espaco em data center localizado fora do
territério nacional, questdo juridica enfrentada pelo autor antes na pratica do que em
teoria, e antes por necessidade, que por mera curiosidade — como de praxe em se

tratando de negocios juridicos envolvendo novas tecnologias.

! Palas acessorias dos cabrestos postas de modo que os animais sé possam ver em frente e para baixo.



Desta maneira, cumpre salientar que a Solucdo de Divergéncia n°® 6 — Cosit, da Receita
Federal, incorreu no alertado equivoco, ao decidir que a atividade de locacéo de espaco
em data center localizado no exterior “ndo se caracteriza como uma locagdo de bem
moével, mas como uma tipica prestacdo de servigos”, sem perquirir os reais contornos do
instituto, suas formas de estruturagdo, sem atentar a algumas peculiaridades dessa
atividade, bem como aos conceitos de Direito Civil necessarios a formacdo de um
posicionamento consistente quanto a incidéncia tributaria (ou ndo) na hipotese em

comento.



1 DO OBJETO DE ESTUDO

O presente trabalho tem por escopo analisar os aspectos tributarios envolvidos na
atividade de locacdo de espaco em data center. Explicitando o corte metodoldgico eleito
pelo autor, analisar-se-a a incidéncia ou ndo do Imposto Sobre Servi¢os de Qualquer
Natureza (ISSQN) sobre a atividade de locacdo de espaco em data center situado no
exterior, por empresa nacional, especificamente na seguinte modalidade: naquela em
que a empresa péatria loca o servidor e também o espaco em que sera alocado. Por 6bvio,
o0 presente trabalho ndo deixara de entrar na discussdo acerca das demais hipdteses de
contratacdo de um data center, como naquela em que a sociedade empresaria brasileira
detém a propriedade do servidor, e apenas aluga o espaco em territdrio estrangeiro da
empresa alienigena para abrigar seu equipamento. Porém, ndo se destinara a esgotar o

assunto.

Por 6bvio, ndo poderemos descurar de tecer uma breve conceituacdo dos institutos
utilizados como premissas para o presente trabalho, sem, entretanto, adentrar-nos a suas

minucias, desprezando eventuais discussdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito.

A escolha da espécie tributaria em comento — especificamente o ISSQN — se deu em
razdo da importancia de se definir a natureza juridica da atividade, cuja qualificacdo ou
ndo como ‘“‘servigo” implica em notaveis consequéncias para a definicdo de incidéncia
(e da ndo-incidéncia) na fonte do Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF), da

COFINS-importacdo e da Contribuico para o PIS-Importagao?.

Por fim, insta destacar que ndo pretende este emaranhado de palavras, todavia, estancar
0 debate sobre o tema. Muito pelo contrario: pretende-se, justamente, incita-lo, de forma
a aperfeicoar a aplicacdo e a interpretacdo do sistema tributéario brasileiro, evitando

arbitrariedades e desatinos contra o cidadao.

2 A cobranca de CIDE-Royalties se da por entender o Fisco brasileiro que, nessas operagles, ha
transferéncia de tecnologia. Também néo se pode admitir essa cobranga, pois ndo ha efetiva transferéncia
de tecnologia. No entanto, esta ndo € uma consequéncia direta da classificacdo ou ndo da atividade como
servico tributavel pelo ISSQN.



2. DA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO IMPOSTO
SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

Inicialmente, com vistas a tentar aclarar a mente do incauto leitor, nunca é demais
relembrar e redesenhar a regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servigos de
qualquer natureza (ISSQN). Dessa forma, ainda que possa ndo comportar todas as
hipGteses imagindveis do fendmeno da incidéncia tributaria do referido imposto,
inegavelmente auxilia e diminui as chances de erro do intérprete na analise da
incidéncia ou ndo da norma juridica — no sentido de aplicar o texto legal referente ao
ISSQN ao fato observado — sobre determinada conduta. No mesmo sentido, destina-se
também ao legislador, que, muito embora detenha certa discricionariedade para estipular
as possiveis hipdteses em que a prestacao de servicos sera tributada, ndo pode fugir dos

conceitos previamente estabelecidos constitucionalmente e fixados pelo instituto®.

Nesse compasso, extrai-se do texto constitucional, mais especificamente de seu artigo
156, Ill, o fundamento para a cobranca do aludido imposto, consoante melhor se

observa de seu préprio texto, in verbis:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar.

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

3 Escorreita é a observacéo tecida por Paulo de Barros Carvalho, sendo veja-se: “o esquema da regra-
matriz de incidéncia é uma férmula simplificadora, reduzindo, drasticamente, as dificuldades do feixe de
enunciados constituidores da figura impositiva. Obviamente, ndo esgota as especulagdes que a leitura do
texto suscita, porquanto o legislador lida com maltiplos dados da experiéncia, promovendo muta¢des que
atingem o sujeito passivo, o tempo da ocorréncia factual, as condi¢des de espaco, a aliquota e as formas
de mensurar 0 nucleo do acontecimento. Essa gama de liberdade legislativa, contudo, ndo pode
ultrapassar os limites l6gicos que a regra-matriz comporta. Se as mutagfes chegarem ao ponto de
modificar os dados essenciais da hipotese e, indo além, imprimir alteracdes na base de célculo, estaremos,
certamente, diante de violagdo a competéncia constitucionalmente tragada. O emprego desse modelo
normativo apresenta, portanto, extrema utilidade, possibilitando esclarecer questdes juridicas mediante a
exibicdo das fronteiras dentro das quais o legislador e o aplicador das normas devem manter-se para ndo
ofender o Texto Constitucional”. Direito Tributario: linguagem e método, 5% ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 773.
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Il - operagOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestaces de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda
que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

Tem-se, portanto, que o ISSQN é um imposto de competéncia municipal, incidente
sobre os servicos de qualquer natureza definidos em lei complementar, excluindo-se de
suas hipdteses de incidéncia as operacdes de transporte intermunicipal e interestadual,

que constituem o critério material de outro imposto, o ICMS.

Logo de inicio, nota-se que a regulamentacdo pormenorizada da matéria, assim como
tantas outras, foi delegada pelo constituinte ao legislador complementar®. Vale, no
entanto, destacar, que o legislador ndo pode desvirtuar os contornos minimos do
conceito previamente estabelecido pela Constituicdo Federal. Quem conceitua, é a Carta
Maior; a lei complementar apenas define®. Nesse espeque, além de encaixar-se no
conceito constitucional de servico, o fato imponivel também deve estar inserto na lei
complementar, esta atua enquanto autorizadora. Os Municipios, pois, somente poderdo

tributar os servicos inclusos, atualmente, na Lei Complementar 116/2003°.

4 Cumpre aqui transcrever salutar adverténcia do mestre Paulo de Barros Carvalho nesse sentido: “Néo
podemos esquecer que a lei complementar configura mecanismo de ajuste que assegura o funcionamento
do sistema, prevenindo conflitos de competéncia. Logo, ao dispor sobre quaisquer dos assuntos a que se
refere o art. 146 da Constituicdo, e, mais especificamente, o art. 156, Ill, desse Diploma normativo, o
legislador infraconstitucional deve ater-se a tarefa de elucidar e reforcar os comandos veiculados pelo
constituinte. E-lhe terminantemente vedado extrapolar tal funcdo, inovando e prescrevendo condutas
diversas daquelas referidas pelo Texto Magno”. Direito Tributario: linguagem e método, 5% ed. Séo
Paulo: Noeses, 2013, p. 771-772.

5 “A circunstincia de outorgar a Constitui¢do a lei complementar a tarefa de definir os servigos ndo quer
significar, absolutamente, que a Constituicdo tenha dado ao legislador complementar liberdade de ampliar
o conceito de servigo pressuposto constitucionalmente.” ATALIBA, Geraldo. Imposto sobre Servigos —
Diversoes Publicas — Convites e Ingressos Gratuitos. In: Revista de Direito Administrativo n® 104. Rio de
Janeiro: FGV, abr-jun. 1971, p.383. Vale trazer a balha ainda perfeita distingdo entre Conceito e Servigo
firmada por Betina Treiger Grupenmacher, sendo veja-se: “Conceito € a compreensdo que alguém tem de
uma palavra; nocdo, concepcdo, ideia. E, deste modo, da interpretagdo sistematica das normas
constitucionais, extraem-se 0s conceitos dos termos e expressdes que compdem o critério material das
regras-matrizes de incidéncia dos impostos insertados na competéncia impositiva de cada uma das
pessoas politicas de Direito Publico. Ao estabelecer conceitos constitucionais, o constituinte limitou a
atividade do legislador ordinario quanto ao campo material dos tributos, quando da sua instituicao por lei
ordindria ou complementar. Ja a definicdo, usualmente estabelecida em nivel infraconstitucional, é a
operagdo linguistica que busca a determinacéo clara e precisa de um conceito ou de um objeto. Assim, a
definicdo tem o conddo de precisar os elementos genericamente estabelecidos nos conceitos. A regra-
matriz de incidéncia do imposto sobre servigos. In: O Direito Tributério: Entre a forma e o conteldo.
MOREIRA, André Mendes [et all]. S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 85.

6 0 ISS é um imposto municipal. E dizer ao Municipio competiré institui-lo (CF, art., 156, I11). Todavia,
estd ele jungido a norma de carater geral, vale dizer, a lei complementar que definird os servigos
tributaveis, lei complementar do Congresso Nacional (CF, art. 156, IlI). Isto ndo quer dizer que a lei
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A partir do regramento constitucional, cumpre explicitar a regra-matriz de incidéncia do
imposto ora tratado. No esquema tracado por Paulo de Barros Carvalho, temos o

seguinte:

“Hipotese:
. critério material: prestar servigos de qualquer natureza, excetuando-se

0s servicos de transporte interestadual e intermunicipal de comunicago;
. critério espacial: ambito territorial do Municipio;
. critério temporal: momento da prestagdo do servico.

Conseguéncia:

) critério pessoal: sujeito ativo: Municipio [ou o Distrito Federal, nos
termos dos arts. 32, §1° e 147, do Texto Constitucional]; sujeito passivo:
prestador do servico;

° critério quantitativo: base de calculo: preco do servigo; aliquota:
aquela prevista na legislacdo do imposto’.”

Por 6bvio, na subsuncdo aos eventos do mundo real, essa formula ideal da regra-matriz
de incidéncia ganha contornos mais complexos. No entanto, conforme ja advertido, ndo

pode o intérprete da norma ultrapassar os limites l6gicos impostos pela regra matriz.

Na analise aqui tecida, deixaremos de lado os demais critérios da regra-matriz de
incidéncia tributaria para nos concentrarmos, tdo somente, no critério material da regra,

que, por si sé, € o elemento chave para solucionar a discussdo que se pde a mesa.

complementar possa definir como tributaveis pelo ISS servigos que, ontologicamente, ndo sao Servigos.
No conjunto de servicos tributaveis pelo ISS, a lei complementar definird aqueles sobre os quais podera
incidir o mencionado imposto. ( ... ) a lei complementar, definindo os servigos sobre os quais incidira o
ISS, realiza a sua finalidade principal, que é afastar os conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre as pessoas politicas (CF, art., 146, 1). E isso ocorre em obséquio ao pacto federativo, principio
fundamental do Estado e da Republica (CF, art. 1°). (... ) ndo adoto a doutrina que defende que a lista de
servigos é exemplificativa. ( ... ) N@o h& como falar em isencdo, mas, simplesmente, em exclusdo de
servicos praticados pelas instituicdes mencionadas. Trata-se, na verdade, de ndo incidéncia, motivo por
que ndo ha invocar o disposto no art.. 151, I1l, da CF" (RE 361.829, voto do Min. Carlos Velloso, DJ. 24
fev,.2006). MARTINS, lves Gandra da Silva. O sistema tributario na Constituicdo. 62 Ed., Ed. Saraiva:
S&o Paulo, 2007, p. 694.

7 Direito Tributario: linguagem e método, 5°Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 771-772.
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21 — DO CRITERIO MATERIAL DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA

E assente que o critério material é a conduta eleita pelo legislador cuja efetivacio
deflagra a instauracdo da relagdo juridica tributéria; é o que define o evento no mundo
fatico que sera relevante para a ordem juridica, especialmente para fins de incidéncia

tributaria. E, portanto, o niicleo do antecedente tributario.

O critério material do ISSQN, por determinacdo constitucional, é a prestacdo de

“servigos de qualquer natureza”, conforme definido no art. 156, III, da CF.

2.1.1 — Do carater de superposicéo do Direito Tributario

E forgoso convir, desde logo, que a interpretagio conferida a expressio “servigos de
qualquer natureza” ndo pode fugir do préprio conceito de “servicos”; ndo podem os
municipios, pretender a incidéncia do ISSQN sobre, por exemplo, bens (mdveis ou

imdveis), ou, ainda, sobre a renda®.

Nesse compasso, insta ressaltar que o constituinte, ao fixar a competéncia do municipio
para instituir o imposto sobre servicos, utilizou-se de conceito préprio do Direito

Privado, constitucionalizando, assim, o instituto®. Dessa maneira, a hipotese de

8 Em critica a constante desvirtuamento dos institutos, Andrei Pitten Velloso leciona que “N&o se pode
tributar um fato cuja construcao conceitual ndo se amolda ao conceito normativo simplesmente porque é
destinado a préatica de fato tributdvel. Somente este pode estar sujeito a imposicao, ja que a aplicagdo das
regras pressupde a correspondéncia entre a construgdo conceitual dos fatos e da norma. Conceitos e
Competéncias Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 60-61.

9 “O conceito e a definigdio da prestagio de servico, instituto proprio do Direito Privado, foi
expressamente constitucionalizado pelo enunciado do artigo 156, inciso |11, da Constituicdo da Republica
(CF), de modo que o contetido da expressdo contida no enunciado constitucional se encontra carregado de
sentido proéprio atribuido historicamente pelo Direito Privado.

E a constitucionalizacdo de um instituto proprio de Direito Privado, tomado pelo Poder Constituinte, na
qualidade de matéria-prima na elaboracdo do enunciado constitucional, mas carregado de sentido. O
legislador tributario estd sim autorizado a atribuir aos atos civis efeitos tributarios préprios (art. 109 do
CTN). E esse fendbmeno se da por ocasido da feitura do consequente normativo (constituicdo da relagao
juridica). O que é vedado ao legislador tributario é confundir o que a Constituicdo separou. No ato de
elaboracdo legislativa ndo se permite unificar ou assemelhar institutos consagrados pelo Direito. Se
permitido, desconsiderar-se-ia por completo a rigida discriminacdo de competéncias tributérias que o
Poder Constituinte, no alto de seu exercicio pleno de soberania e representacdo popular, houve por bem
assim positivar.
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incidéncia do ISSQN ¢ a prestagdo de servicos, e “prestacdo de servigos” esta
delimitada pelo Direito Privado®. Sob o prisma da seguranca juridica, ndo se pode, a
todo momento, querer transmudar, alterar ou alargar institutos ja sedimentados,
sobretudo no ramo do direito tributario, em que vige fortemente o principio da
legalidade, de forma a revelar a indispensavel tipicidade, em que “0 que ndo é servico
ndao pode ser transformado em servico por ‘ficcao juridica’, eis que tal técnica

hermenéutica é inadmissivel no direito tributario!”

Como consabido, o direito tributario € um eminentemente um direito de sobreposicao,
ou seja, na classica licdo de Alberto Xavier, “reporta-se a situagdes da vida reveladoras
de capacidade contributiva, as quais sdo — na sua grande generalidade — objecto de
regulamentacdo por outros ramos do Direito, de harmonia com o ponto de vista

objectivo e peculiar que os informam”?2,

O art. 109 do Cdédigo Tributario Nacional explicita o carater de sobreposi¢éo deste ramo
do direito, ao dispor expressamente que “oS principios gerais de direito privado
utilizam-se para pesquisa da defini¢cdo, do contetudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para definicdao dos respectivos efeitos tributarios”.

Dai a necesséria busca no Direito Privado dos elementos componentes da prestacéo de servigos para fins
de tributacdo, com o fito de inserir a descri¢cdo desse fato juridico na hip6tese normativa do Imposto
Sobre Servigos (ISS) e dos demais tributos incidentes mais especificamente sobre as prestacdes
internacionais de servicos, de modo a respeitar a discriminacdo de rendas tributarias minuciosamente
repartidas pelo legislador constituinte.” MACHADO, Gustavo Pagliuso. Aspectos tributdrios da
importacéo de servicos. S&o Paulo: Almedina, 2015, p. 24.

10 No histérico julgamento que definiu pela impossibilidade de incidéncia do ISS sobre a locagéo de bens
moveis, o Ministro Marco Aurélio afirmou categoricamente que: “Em sintese, hd de prevalecer a
definicdo de cada instituto, e somente a prestacdo de servicos, envolvido na via direta o esforco humano,
¢ fato gerador do tributo em comento. Prevalece a ordem natural das coisas cuja forga surge
insuplantavel; prevalecem as balizas constitucionais e legais, a conferirem seguranga as relacdes Estado-
contribuinte; prevalece, alfim, a organicidade do préprio Direito, sem a qual tudo serd possivel no
agasalho de interesse do Estado, embora ndo enquadraveis como primarios.” BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE n° 116.121-3/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 2001, p. 705.

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Armadores estrangeiros que se reembolsam das despesas com
operadores portuarios de embarcadores e consignatarios (THC e outras) — ISS é pago pelos operadores
— ilegalidade da legislacdo do municipio de manaus que pretende cobrar iss no reembolso de tais
despesas com as operac0es ja incididas pelo referido tributo. In: Panoptica, Vitoria, vol. 8, n. 2 (n. 26), p.
169-194, jul./dez. 2013, p. 178.

2Manual de Direito Fiscal | (Reimpressédo), Lisboa: Almedina, 1981, p. 22-23.



14

No entanto, o art. 110 do mesmo diploma tributario j& tece pertinente adverténcia: a lei
tributaria ndo pode alterar a definigdo, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do
Federal, para definir ou limitar competéncias tributarias. Obtempera-se que referida
adverténcia seria desnecessarial®. O proprio texto constitucional ja se encarregou de
constitucionalizar os preceitos de direito privado que Ihe sdo caros. Funciona, porém,

como reforgo argumentativo; ferramenta de densificagio constitucional®.

Assim, o ISSQN somente podera ser cobrado nos termos acima brevemente delineados,
ndo podendo, em hipotese alguma, ultrapassar tais contornos. Caso se deseje tributar
uma hipotese de incidéncia diversa daquela delineada no art. 156, I11, ndo mais se estara
tratando do imposto sobre servigcos, mas, sim, do exercicio da competéncia residual,
privativa da Unido. Na hip6tese em que o ente municipal decida pela incidéncia de um
imposto cujo critério material exorbite aquele previsto pelo texto constitucional —
mormente, aqueles excluidos do conceito de “servigos” — incorre em patente usurpacao

da competéncia da Unido, o que macula gravemente a exagio®®.

Desse modo, estando fixadas as premissas iniciais, imprescindivel se faz a analise do

que seria efetivamente “servico”, com base no Direito Privado, visto que,

13 “Nio ¢ necessario que o conceito de servico esteja no Direito privado. Muito menos que ele esteja
definido em norma do Direito privado. Para que ele ndo possa ser alterado pelo legislador tributario basta
que esteja, como esta, na Constituicdo Federal, pois sua alteracdo pelo legislador implica evidente
alteracdo da norma da Constituicdo na qual esta albergado. Com efeito, a alteracdo de qualquer conceito
albergado por qualquer norma implica alteracdo dessa norma. Se o legislador altera um conceito que esta
em uma norma da Constitui¢do, portanto, altera a propria Constituigdo”. MACHADO, Hugo de Brito. O
ISS e a locacdo ou cessdo de direito de uso. 2004, p.10-11. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000026.pdf . Acesso em: 25.mai.2016.

1A respeito da ideia de densificacdo constitucional, ver: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicio. 72 edi¢cdo. Coimbra: Almedina, 2003.

15 “Todos os fatos sobre os quais é possivel instituir imposto estdo previstos, expressamente, de forma
explicita ou implicita, na Constituicdo Federal, no bojo da discriminacdo das competéncias tributarias
outorgadas as pessoas politicas. Sobre os fatos nela ndo explicitamente previstos, a propria Magna Carta
atribui a Unido, de modo expresso, competéncia para instituir impostos (desde que ndo se confundam com
os nela discriminados). Outorgou-lhe a chamada competéncia residual, pela qual todo e qualquer fato, que
ndo aqueles expressa e implicitamente colocados sob a competéncia das outras pessoas politicas (Estados
e Municipios), inclui-se na competéncia da Unido

Disso resulta que todo e qualquer fato que — exorbitando o conceito de servico empregado pelo art. 156,
111, da Constituicdo Federal — for colocado sob a incidéncia de imposto municipal importa exigéncia
inconstitucional de tributo por invasdo de competéncia alheia”. BARRETO, Aires Fernandino. 1SS na
Constituicdo e na lei, 2%ed., Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 26-27.
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inevitavelmente, repita-se, referido conceito privatistico ird irradiar-se por todo o

sistema juridico.

2.1.2 — Do alcance da expressao “Servicos de Qualquer Natureza”

Conforme ja destacado algumas vezes no presente trabalho, a materialidade do ISSQN
apenas pode ser verificada de percuciosa analise no nucleo de seu critério material, qual

seja, a expressao “prestagao de servigos”.

Em primeiro lugar, impende esposar que o texto constitucional apenas faz referéncia ao
fato “servigo”. Apesar do constituinte ndo ter sido expresso, necessariamente e
implicitamente, ele, ao delimitar a competéncia para a cobranca do aludido imposto,
refere-se a seu produtor'®. O contetido econdmico do arquétipo constitucional deixa
transparecer ser o prestador o verdadeiro beneficiario da prestacdo, sendo mensuravel

seu proveito econdmico da atividade.

A seguir, passa-se a defini¢do da expressdo nuclear acima citada, “prestagdo de

servigos”.

Servico, na defini¢do vocabular, é o “1 - ato ou efeito de servir; 2 - exercicio, funcdes,
trabalho do que serve; 3 - execucdo de trabalho ou desempenho de funcgdes, ordenados

Ou pagos por outrem; 4 - ato ou agdo util aos interesses de alguém™?’.

No linguajar juridico, Maria Helena Diniz conceitua servigo como o “exercicio de

qualquer atividade intelectual ou material com finalidade lucrativa ou produtival®”.

Aires Fernandino Barreto, por sua vez, define a atividade como sendo “o desempenho

de atividade economicamente aprecidvel, sem subordinacdo, produtiva de utilidade para

18 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituicéo e na lei, 22 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 31.

" MICHAELIS. Dicionario de portugués online. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno
[/portugues/index.php?lingua=portuguesportugues&palavra=servi%E70> . Acesso em: 25.mar.2016.

18 Dicionario Juridico, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 311.
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outrem, sob regime de direito privado, com fito de remuneragdo, ndo compreendido na

competéncia de outra esfera de governo™?®, que ndo o municipio.

Nesse contexto, explicita que, por “desempenho de atividade”, deve-se entender um
comportamento humano, o desenvolvimento de um esfor¢o pessoal traduzido num ato

ou conjunto de atos.

Em outra ocasido, Aires F. Barreto propde o conceito constitucional de servico como
sendo uma “prestacao de esfor¢o humano a terceiros, com conteudo econdmico, em
carater negocial, sob regime de direito privado, tendente a obtencdo de um bem material

ou imaterial”.%°

Também José Eduardo Soares de Melo define que:

“O cerne da materialidade da hipodtese de incidéncia do imposto em comento
ndo se circunscreve a 'servico, mas a uma ‘prestacdo de servico',
compreendendo um negdcio (juridico) pertinente a uma obrigacdo de ‘fazer’,
de conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado.?”

Vale, ainda, ressaltar que a prestacdo de servicos € uma atividade autbnoma,
remunerada, e que ndo costuma ter carater continuado, muito pelo contrério: costuma

ser de breve duragdo?.

Como se pode ver, o cerne da definicdo esta no esforco humano, produzindo utilidade a
terceiro®. Em que pesem as pequenas variagdes conceituais, é indubitavel que a

prestacao de servigos aparece sempre como uma obrigacao de fazer.

1 BARRETO, Aires Fernandino. “Usucapido e Imposto de Transmissdo de Bens Iméveis”, in: Revista de
Direito Tributéario, n® 17/18, p. 40/41.

201SS — N&o Incidéncia sobre Cessdo de Espaco em Bem Imével. In; Revista de Direito Tributario n° 76.
S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 49-50.

2L MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Aspectos Tedricos e Praticos. 3. ed. (atual. conforme a Lei
Complementar n® 116/2003). Sao Paulo: Dialética, 2003, p.33.

2 MACHADO, Gustavo Pagliuso. Aspectos tributarios da importacéo de servicos. Sdo Paulo: Almedina,
2015, p. 32.

23 Também nesse sentido, manifestou-se 0 Min. Marco Aurélio: “Em sintese, ha de prevalecer a definicdo
de cada instituto, e somente a prestacdo de servicos, envolvido na via direta o esforco humano, é fato
gerador do tributo em comento”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n°® 116.121-3/SP, Rel. Min.
Marco Aurélio, 2001, p. 705.
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E as obrigagdes de fazer distinguem-se da obrigacéo de dar em razdo principalmente de
seu objeto: na obrigacdo de dar, ha a obrigacéo de entregar a coisa; ao passo gque, nas
obrigacOes de fazer, o objeto da prestacdo é o ato do contratado, do devedor. Ou seja,
nas obrigaces de dar, um dos contratantes obriga-se a entregar um bem, algo ja
existente. As obrigacOes de fazer, diversamente, imp6em do contratante a elaboracgéo,

producdo, mediante esforgco humano, de algo até entfo inexistente?*,

Nesse interim, cumpre transcrever interessante licdo de Orlando Gomes:

Nas obrigacGes de dar, 0 que interessa ao credor é a coisa que lhe deve ser
entregue, pouco lhe importando a atividade de que o devedor precisa exercer
para realizar a entrega. Nas obrigacdes de fazer, ao contrario, o fim que se
tem em mira é aproveitar o servico contratado.?®

Por essas razdes, acertadamente, conclui, indene de duvidas e peremptoriamente, Aires
Fernandino Barreto que “de fato, obrigacao de dar jamais pode conduzir a exigéncia de
ISS, porquanto servico se presta mediante um facere. Em outras palavras, servico faz-

se, ndo se da’8,

Desse modo, relevante frisar ainda que, para que haja realmente a caracterizacdo de uma
obrigacdo de fazer, materializando-se em uma prestacao de servico, faz-se indispensavel
a presenca da prestacdo de servico como o elemento principal da contratacdo. Portanto,
para efeitos de incidéncia tributaria, ha a obrigacdo de acurada apreciacdo acerca do

fim, do objetivo do contrato, para saber se ali sera uma prestagao de servico ou nio?’.

24 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituicéo e na lei, 22 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 43. e
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5%Ed. S&o Paulo: Noeses, 2013,
P.775.

%5 QObrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 67. Também neste sentido: “Restam, entdo, as
obrigacgdes de prestacdo positiva. E, dentro delas, as obrigacbes de fazer, pois elas € que podem produzir
uma prestacdo de esforco pessoal, caracterizadora de servi¢o tributavel por via do ISS. As obrigagdes de
dar ndo conduzem a um servico prestado. A prestacdo do esforgo caracterizadora do servico é qualificavel
juridicamente como execugdo de uma obrigacdo de fazer”. JUSTEN FILHO, Margal. O imposto sobre
Servicos na Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 90.

26 |SS na Constituicdo e na lei, 22 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 44.

27 No mesmo sentido, elucidativas sdo as palavras de Marcelo Caron Baptista ao destacar que “sempre
que o intérprete conhecer o fim do contrato, ou seja, descobrir aquilo que denominamos de “prestacao-
fim’, saberd ele que todos os demais atos relacionados a tal comportamento sdo apenas ‘prestacdes-meio’
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Pouco importard, para fins tributérios, que, para o alcance do objetivo final do contrato,
tenha sido necessaria a realizacdo de algum servigo, como, por exemplo, no caso em
que o fim principal de um contrato é o aluguel de uma estrutura, compreendendo toldos,
tendas e afins, para uma festa, sendo que, necessariamente, sera preciso a montagem dos
referidos equipamentos. Neste caso, por certo, ndo deverd haver a tributagdo por meio
do ISSQN, porquanto a aludida montagem apenas € um meio para a consecucao do
objetivo do contrato. O fim do contrato, 0 produto a ser usufruido, é a entrega da
estrutura montada. A montagem desvela-se apenas como um auxilio, sem a desejavel —

para o Fisco, geralmente — autonomia para ser tratado como servico individualizado.

2.2 DO CONCEITO DE “RESULTADO” PARA FINS DA INCIDENCIA OU NAO
DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

Pode-se dizer que a Lei Complementar n°® 116/2003 instituiu nova modalidade de
cobranca do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza também ird incidir sobre
fatos praticados no exterior?®. Diante disso, infere-se que o legislador patrio optou pelo
principio do destino (exportacdes sdo isentas e importacbes sdo tributaveis), em
detrimento do principio da origem (exportacfes sdo tributaveis e importacbes sdo
isentas), ou seja, em tese, todos 0s servigos consumidos em um pais estardo sujeitos a

tributacdo?®.

Para melhor visualizacdo das hipoteses elegidas pelo legislador, importa trazer a colacdo

os artigos 1°, 81° e 2°, paragrafo Gnico, ambos das LC n° 116/2003, in verbis:

da sua realiza¢do”. ISS: Do Texto a Norma — Doutrina e Jurisprudéncia da EC 18/65 a LC 116/03°. Sao
Paulo: Ed. Quartier Latin, 2005, p. 284.

28 Neste ponto, valido ressalvar que ha fortes argumentos pela inconstitucionalidade de referida
tributagdo, contudo, por razbes metodologicas, tal tema ndo serd abordado no presente trabalho. Por
todos, ver: ALVES, Anna Emilia Cordelli. ISS — Aspectos relevantes decorrentes da analise do artigo 1°
da Lei Complementar n.116, de 31 de julho de 2003. In: Revista Dialética de Direito Tributario n® 99. Sdo
Paulo: Dialética, 2003. BARRETO, Aires Fernandino. ISS — N&ao incidéncia sobre a Importacédo de
Servigos. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 201, jun. 2012, p. 19-27.

29 para mais detalhes, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. 1SS sobre a importagédo de servicos do exterior.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 100, jan. 2004, p. 39-42.
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Art. 10 O Imposto Sobre Servigos 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.

§ 120 imposto incide também sobre o servi¢co proveniente do exterior do
Pais ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais.

Art. 22 O imposto ndo incide sobre:

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

Pardgrafo Unico. Ndo se enquadram no disposto no inciso | 0s servicos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o
pagamento seja feito por residente no exterior.

Como se vé, melhor explicando, o imposto também incidird sobre aqueles servicos
provenientes do exterior e aqueles que tenham se iniciado no exterior. Contudo, com
base no principio da igualdade®, as situacdes alhures descritas somente poderdo sofrer
exacao tributaria nos casos em que o resultado se verifique no Brasil. Pois, do contrério,
abriria espagco para o Brasil imiscuir-se em fatos totalmente alheios ao territorio
nacional, invadindo a soberania dos demais paises, delicado campo das relacbes

internacionais.

Conquanto um pouco longo, merece trazer a balha as tdo acertadas quanto incisivas

palavras de Luis Eduardo Schoueri sobre o tema, sendo veja-se:

No que se refere & exportacdo de servigos, constata-se que ali ndo se
enquadram, a teor do pardgrafo tUnico do artigo 2° “os servigos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o
pagamento seja feito por residente no exterior”. Note-Se, pois, que para que
um servico se caracterize como exportado, é irrelevante a sua fonte de
pagamento. Por outro lado, para que se descaracterize a exportacdo, é
necessario, cumulativamente, que 0s servigos se desenvolvam no Pais e
também aqui se verifique o resultado. Assim, ainda que o servico se
desenvolva no Pais, ndo fica descaracterizada a exportacdo, desde que seu
resultado se verifique no Pais.

% Sobre o assunto, Luis Eduardo Schoueri tece interessante observagdo: “Ora, se foi eleito um principio
(destino), é licito esperar que o legislador complementar tenha sido coerente em sua opgdo. Ou seja: na
auséncia de indicacdo em contrario, importacéo e exportacdo sdo uma Unica espécie de operacao, vista a
partir de dois &ngulos (se um pais exporta, outro importa). E assim que o mesmo principio de destino que
desonera a exportagdo exige, em seu reverso, a tributacdo das importages. Dai que se uma operagao €
considerada uma exportagdo, 0 seu oposto sera uma importacdo, e vice e versa. SCHOUERI, Luis
Eduardo. 1SS sobre a importacio de servicos do exterior. Revista Dialética de Direito Tributério. Séo
Paulo: Dialética, n. 100, jan. 2004, p. 45.
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Ora, para a importacdo de servigos, pode-se aplicar o dispositivo acima,
mutatis mutandis, para concluir-se que ali ndo se incluem 0s servigos
desenvolvidos no exterior, cujo resultado ali se verifique, ainda que o
pagamento seja feito por residente no Brasil !

Destarte, ha de haver, essencialmente, elemento de conexdo com o Brasil, em que o fim
almejado seja verificado no pais canarinho. Obviamente, a observancia deste elemento
de conexdo quando o servico tenha comecado no exterior e tenha sido finalizado no

Brasil é de simples verificacdo.

Noutro giro, a zona de penumbra aumenta substancialmente quando 0s servigos sao
finalizados no exterior®2. Para aferir se os resultados sdo percebidos no Brasil ou nio,
imprescindivel se faz uma criteriosa observancia do contrato entabulado entre as partes,
de forma a tentar extrair deste todos 0s meandros, tanto sobre as atividades a serem
realizadas, tanto onde serd o local de seu resultado.®® Ademais, deve-se buscar,
igualmente, o local em que houve a necessidade do servico, o local em que ele trard

utilidade3*.

Com efeito, devera restar presente, a0 minimo, o elemento conectivo entre a atividade
fim perpetrada e o Brasil. Este elo devera ser importante e ter a capacidade para influir
no resultado final da atividade que podera ensejar a tributacdo, para que realmente se

observe o resultado e, assim, 0 evento seja passivel de incidéncia tributaria.

311SS sobre a importagdo de servigos do exterior. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, n. 100, jan. 2004, p. 45.

%2 Ha bastante controvérsia acerca do assunto, existindo as mais distintas ideias e correntes. Para
aprofundamento, ver: CARRAZA, Roque Antbnio. ISS — Servicos de Reparagdo de Turbinas de
Aeronaves, para Destinatarios no Exterior — ndo incidéncia — exegese do art. 2°, | e seu paragrafo
Unico, da Lei Complementar n® 116/03. Direito Tributario Internacional, Sdo Paulo: Editora Quartier
Latin, 2007. GRANATO, Marcelo de Azevedo. O Lugar da Informacdo: Consideracfes sobre a
Interpreta¢do do Termo ‘“Resultado” na Lei Complementar 11/2003. Revista Dialética de Direito
Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 227, ago. 2014, p. 73-79. BOARETO, Roberta Callijao; GALEOTE,
Murilo. O ISS e a exportacdo de servicos para o exterior. Uma abordagem pratica da questdo. A
perspectiva da Jurisprudéncia do Conselho Municipal de Tributos do Municipio de S&o Paulo. Revista
Tributéria e de Financas Publicas. Ano 23, vol. 121, mar-abr.2015, p. 207-223. VENTURA, Bruno
Matos. ISS: Andlise Constitucional do Conceito de “Resultado”. Revista Dialética de Direito Tributario.
Séao Paulo: Dialética, n. 243, dez. 2015, p. 18-27.

3 Nesse sentido, ver: MACHADO, Gustavo Pagliuso. Aspectos tributarios da importacdo de servigos.
S8o Paulo: Almedina, 2015, p. 304.

34 Descobre-se o local do resultado com base no lugar em que o servico trouxe utilidade, vale dizer, pelo
lugar onde se necessitou do servigo. O resultado refere-se em especial a ‘causa do contrato’. SCHOUERI,
Luis Eduardo. ISS sobre a importacdo de servicos do exterior. Revista Dialética de Direito Tributério.
Sé&o Paulo: Dialética, n. 100, jan. 2004, p.43.
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Neste interim, cumpre observar que a prépria Organizagdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), informa que 0s servicos somente devem ser

tributados no local em que o uso comercial acontecer, in verbis®®:

O principio do destino é designado para garantir que o imposto sobre servicos
e intangiveis comercializados internacionalmente seja em Ultima analise
arrecadado apenas na jurisdicdo onde o consumo final ocorre, mantendo,
desse modo a neutralidade com o sistema IVA, aplicavel ao comércio
internacional. (...) No contexto de transacGes business-to-business, o
principio do destino é geralmente implementado de forma a alocar os direitos
de tributar sobre suprimentos (leia-se: servigos e intangiveis)
internacionalmente comercializados a jurisdicdo onde o uso comercial deve
ocorrer, pois isso facilita o objetivo final de garantir que o imposto é pago e a
receita reverta para a jurisdi¢do onde a oferta ao consumidor ird ocorrer. Isto
garante que servicos e intangiveis sejam tributados de acordo com as regras
da jurisdigdo do consumidor independentemente da jurisdigdo de onde eles
sdo supridos. Isto também garante igualdade de condigGes para fornecedores
(de servigos e intangiveis), de modo que 0s negdcios tendentes a adquirir tais
servigos sejam orientados por motivagdes econdmicas e nao tributarias.

Levando a cabo a interpretacdo classica exarada pelo famoso precedente do STJ — Resp
n® 831.124-RJ, STJ, Primeira Turma, relator: Ministro José Delgado, julgado em
8/8/2006, publicado no DJ de 25/9/2006 —, em que o Tribunal decidiu que os servicos
de retificacdo, reparo e revisdo de motores e turbinas de aeronaves (que somente seriam
novamente utilizadas no exterior), contratados por pessoas juridicas do exterior para a
realizacdo em Petrépolis/RJ, os seus resultados seriam verificados no Brasil, o

“resultado” deveria ser entendido como a conclusao dos servigos.

3 Citagdo extraida de MACHADO, Gustavo Pagliuso. Aspectos tributarios da importagdo de servigos.
Sé&o Paulo: Almedina, 2015, p. 308.
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3 DO CONCEITO E DOS ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES DO DATA
CENTER — DA IMPOSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE
SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

Estabelecidas tais premissas, forgoso se faz definir o que seria um data center, quais as suas
possiveis atividades e se estas podem revelar-se como “prestagdo de servigos”; analisando, por

derradeiro, a possibilidade ou ndo de incidéncia do ISSQN.

Com o aumento exponencial do volume das trocas de dados via Internet, cresce também a
preocupacdo das empresas com o armazenamento desses dados que, além de necessitarem de

um espaco virtual, acabam por exigir também um espaco fisico para seu armazenamento.

Assim como o mundo real, o0 mundo virtual também precisa de seguranga; o mundo virtual
precisa de uma estrutura fisica para existir. Considerando a alta tecnologia envolvida nas
maquinas de armazenamento de dados, elas também exigem um ambiente especialmente
projetado para aloca-las. E o custo de manter um centro de dados préprio é para poucos, como o

Google e 0 Yahoo, para os demais, 0s data centers resolvem o problema.

Os data centers, ou “centro de dados”, em linhas gerais, sdo uma espécie de condominio
entre as empresas que necessitam de um espaco fisico adequado para armazenar seus
servidores — cada uma delas loca apenas uma parte do imovel e, assim, podem dividir os

custos de refrigeragéo, seguranca e estrutura do espaco®.

Assim, os data center sdo imoveis projetados, em geral, para 0 armazenamento de
equipamentos eletrdnicos, como, por exemplo, computadores-servidores, sistemas de

armazenamento de dados (storages) e ativos de rede (switches, roteadores).

Esses “centros de dados” tém, normalmente, uma estrutura bastante segura, em todos 0s
niveis, de modo que disponibiliza condi¢Bes ideais de funcionamento, por meio de

controle de temperatura, energia e seguranca reforcada. O pé direito é alto, e o chdo

36 Somente a titulo exemplificativo, os centros de dados contam com um avancado sistema anti-incéndio,
em que os extintores, juntos, podem apagar o fogo em apenas dez segundos. No entanto, cada um desses
extintores custa cerca de R$ 100.000,00 (cem mil reais).
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também é suspenso, para que a circulacdo do ar ndo fique comprometida, assegurando

que os aparelhos permanegam em uma temperatura estavel.

Conforme salientado alhures, cada data center comporta milhares de espacos
individuais, estruturados como uma verdadeira jaula, e que séo alugados a diferentes
clientes. Essas “jaulas” sdao separadas e independentes entre si, ficando a cargo daquele
que for utiliza-la a disposicdo dos aparelhos que bem entender, da maneira que lhe

convier.

Para a estruturacdo de um data center, por ébvio, ha a necessidade de um alto grau de
especializacdo, no sentido de construir e preparar um local que garanta seguranca
méaxima aos futuros clientes. O esforco humano excepcional apenas é empreendido na
idealizacdo e construcdo do espaco. Apds a concretizacao de tais procedimentos, tem-se
apenas atividades tendentes a manutencdo do espaco, como aquelas de limpeza e
monitoramento de seguranca, ndo se exigindo mais esforco humano para a realizacéo da
atividade, que consiste, tdo somente, na disponibilizacdo do espaco para o
armazenamento do maquinario responsavel pelo armazenamento e troca de dados de

cada cliente na rede mundial de computadores.

Ernest Holloway, gerente de operacdes da Equinix, maior empresa no ramo de locacdo de
espacos em data center explica que a empresa sequer se considera do ramo da Internet: “nds
ndo fornecemos conexoes para a Internet”. E completa: “minha responsabilidade é fazer com
que os clientes tenham energia elétrica continua e ininterrupta, que a seguranca funcione e que

o controle ambiental — a temperatura no local — seja bem regulada™®’.

A Equinix, no ano de 2013, contava trinta e seis data centers espalhados pelo mundo, e
somava um total aproximado de 1.700 (mil e setecentos) locatarios. Apenas a titulo de
exemplo, em uma das suas unidades, hd somente dezessete funcionarios, o que

demonstra que a atividade humana é o menor dos recursos de que se utiliza a empresa.

37 Reportagem transmitida pela rede Globonews. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v
=uyPfLC73jzQ>. Publicado em: 13 de maio de 2013. Acesso em: 29 de margo de 2016.
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Nessa toada, vale destacar que o data center € somente o espago destinado & insercao
dos equipamentos. N&o ha para a empresa locadora qualquer poder, de fato ou juridico,
sobre 0 que estara dentro da estrutura locada. O gerenciamento dos computadores-
servidores é todo realizado pelo contratante (locatario). O proprietario do imovel do
data center ndo pode sequer ingressar no espaco locado. Nao ha qualquer ingeréncia. A
propriedade dos servidores e de eventuais outros equipamentos que estejam insertos
naquela determinada estrutura locada é do locatario. Alfim, vale destacar que o espaco
locado devera ser devolvido no mesmo estado em que tenha sido recebido. N&o ha, pois,

esfor¢co humano e consumo.

Por oportuno, imprescindivel frisar que qualquer tipo de servico que eventualmente seja
necessario nos equipamentos instalados nos espacos locados é requisitado e contratado
em separado — visto que ndo tem relacdo direta com o espaco, explicitando
expressamente qual serd o esforco humano a ser engendrado. Este seria 0 caso de, em
determinado dia, acontecer uma eventual pane ou dano em um dos computadores-
servidores, de maneira que se exigird um conserto imediato, com a necessidade de, para
gue o equipamento volte a funcionar, que o seu conserto seja realizado manualmente.
Como, provavelmente, aquele que usufrui do computador-servidor néo teria tempo habil
para promover o conserto da maquina, sem acarretar maiores prejuizos aos seus clientes,

contraria em separado 0s servicos de algum técnico para resolver o problema.

H4, ainda, a possibilidade de se contratar 0 espaco no data center em conjunto com 0s
servico de gerenciamento dos computadores-servidores e demais equipamentos. Porém,
tal hipotese, em razdo do corte metodoldgico adotado no presente trabalho, ndo seréd
objeto deste estudo. E inegéavel que, o empresario que detém a estrutura de um data
center, com vistas a agregar valor a sua atividade empresarial, ofertara as mais variadas
possibilidades de utilizacgio do espaco, podendo, inclusive, providenciar a
disponibilizagdo de mdo de obra para o total controle dos servidores ali dispostos,

exercendo, ele mesmo, 0 gerenciamento e 0 armazenamento dos dados.

Ademais, cumpre elucidar que também h& a possibilidade de se alugar o proprio

servidor da empresa que opera 0 data center, o que, por certo, também configura
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hipotese diversa da ora tratada, e que, de igual maneira, ndo serd analisado neste
trabalho.

Ressalte-se, pois: 0 presente trabalho restringe-se a incidéncia do Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza na locacgdo de espaco em data center, nos casos em que
a empresa contratante localiza-se no Brasil e opta por locar um espago em um centro de

dados no exterior, para deixar sua maquina com seguranca e em ambiente adequado.

3.1 DA IMPOSSIBILIDADE DE SE CLASSIFICAR A LOCACAO DE ESPACO EM
CENTRO DE DADOS (DATA CENTER) COMO SERVICO — DA LOCACAO DE
ESPACO EM BEM IMOVEL

Recentemente, a Solucio de Divergéncia n° 6 — Cosit, da Receita Federal®® decidiu que
“a contratagdo de um data center ndo se caracteriza como uma locacdo de bem movel,

mas sim como uma tipica prestacao de servigos”.

Nos termos da argumentacdo tecida pelo 6rgdo do Ministério da Fazenda, nos contratos
que envolvem o centro de dados ndo se verificaria a “entrega da coisa”, no caso, a
entrega do servidor a empresa brasileira, pois “a empresa brasileira ou seus clientes
acessam o servidor remotamente a partir do Brasil”. E, sem a entrega do bem movel,

ndo haveria que se falar em locacdo do bem mavel.

Primeiramente, ha que se destacar que, no caso em analise, conforme ja salientado,
trata-se da hipotese diversa, em que a empresa brasileira é a prépria dona do servidor de
dados, e apenas aluga um dos espacos individuais para alocar seu maquinario. Ou seja,

trata-se de locagéo de espaco em bem imdvel, que ndo enseja a cobranca do ISSQN.

Nota-se que o espago alugado pela empresa é de seu dominio pleno, ninguém podendo

nele adentrar sem sua permissdo. Nos casos em que necessita de algum reparo ou

38 BRASIL, Receita Federal, Coordenacdo-Geral de Tributagdo. Solucédo de Divergéncia n° 6 — Cosit.
Data: 3 de junho de 2014. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Legislacao/Soluc
oesDivergenciaCosit/2014/SDCosit06.pdf>. Acesso em: 29 de marco de 2015.
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Servico nos equipamentos, a propria sociedade empresaria providencia a contratagdo de
um prestador de servico especializado, autoriza sua entrada e acesso & maquina e paga
isoladamente o valor do servico, essa sim um verdadeiro servigo — que, no entanto, tem

repercussdo apenas no exterior.

Ainda que assim ndo fosse, vale aqui a adverténcia tecida no inicio do texto: a
complexidade das relacdes sociais atuais deve ser considerada quando da elei¢cdo do

tratamento juridico que sera conferido a matéria.

Afirmam as autoridades fiscais na Solucéo de Divergéncia n° 6 da Receita Federal, que
“conforme Cddigo Civil brasileiro de 2002, sem a entrega do bem moével, ndo ha que se
falar em locagdo de bem”. No entanto, cumpre aqui esclarecer que o Codigo Civil, em
seu art. 565 versa que, “na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra,
por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa
retribuicdo” e, dentre as obrigacdes do locador, esta a de “entregar a coisa alugada, com
suas pertencas, em estado de servir ao uso a que se destina”, nos termos do art. 566,

inciso 1, do diploma civil.

Tradicionalmente, doutrina e jurisprudéncia, portanto, sempre entenderam ser a entrega
do bem uma das caracteristicas do contrato de locacdo de coisas. No entanto, conforme
se denota de mera leitura dos artigos colacionados, a entrega do bem ¢é exigida por ser

um pressuposto para 0 uso e gozo do bem, estes sim objetos da locacédo de coisas.

N&do obstante, nos casos em que a empresa brasileira aluga servidor de dados de
empresa estrangeira, alocando-o em centro de dados, ha a efetiva entrega da coisa, bem
como possibilita seu uso e gozo. Ndo ha a sua entrega simbolica, mas o objeto que
ensejou a celebragdo do contrato é entregue aos cuidados da empresa brasileira, no
espaco em que esta aluga no centro de dados. A empresa brasileira passa a ter total
controle e responsabilidade pelo aparelho. Observe-se, ademais, que 0 uso e gozo do
bem — ou seja, a mens legis da exigéncia de sua entrega, contida no art. 566, I, do
Cadigo Civil -, no caso do servidor, independem da entrega fisica do bem, visto que,

conforme reconhecido pelas proprias autoridades fiscais julgadoras na Solucdo de
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Divergéncia n® 6, “a empresa brasileira ou seus clientes acessam o servidor

remotamente a partir do Brasil”.

De mais a mais, frisa-se que o caso aqui tratado carece de elemento essencial e nuclear
para a caracterizagdo como servi¢o, haja vista a inexisténcia de qualquer esforco
humano presente na relagdo juridica. O proprietario do data center apenas fornece um
espaco destinado sobretudo as empresas do setor tecnoldgico e com alto grau de
sofisticacdo. A disponibilizacdo do espaco nao envolve qualquer atividade humana,
qualquer interacdo, valendo lembrar que, no que tange ao espaco locado, este passa a ser
controlado integralmente pelo locatario, sem qualquer interferéncia do locador.

Nesse sentido, descaracteriza-se ainda como uma prestacdo de servico o fato de que —
ao contrario do que costumeiramente se d& com as obrigacdes de fazer, que, em regra,
impdem ao contratante a elaboracao, producao, mediante esforco humano, de algo até
entdo inexistente — na hipdtese aqui estudada, ndo ha nada de novo, nem anteriormente
inexistente. Acrescenta-se a isso o fato de que pode haver, a depender do tamanho do
data center, cerca de 100 (cem) clientes na mesma situagdo. Da mesma forma, passando
ao largo do conceito de prestacdo de servicos, a relacdo juridica entre o data center e 0s
seus clientes notabiliza-se por ser uma relacdo em carater continuado, em sentido
diametralmente oposto daquelas que envolvem um facere, que costumam ser de breve
duracdo. Infere-se ainda que, repisa-se, ao final, o bem devera ser restituido da mesma

em que foi entregue & empresa locataria, ndo havendo consumo.

Por fim, no que se refere especificamente ao ponto em que a Receita Federal, na
Solucgéo de Divergéncia n° 6, destaca a impossibilidade de separacdo das atividades para
“garantir 0 bom funcionamento dos servidores locados, tais como ‘0S servigos de
seguranca locados pela Consulente (do espaco fisico e dos servidores), acesso a internet
(disponibilizacdo de conectividade a internet — link para acesso), climatizacdo do
ambiente, garantia de fornecimento estvel e geragcdo de energia elétrica, para evitar
danos aos servidores e comprometimento de seu funcionamento”, ¢ a locagao do bem
fisico, e, por isso, deveria ser caracterizado como um todo, prevalecendo a prestacao de

Servigos.
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Contudo, tal entendimento, acima esposado, se, por um lado, acerta que as aludidas
atividades sdo inerentes a um data center, erra primordialmente ao considerar que, por
elas serem inerentes este seria 0 objetivo primordial do contrato de locacdo do espaco.
Inverte o fim e subverte a logica contratual. O contrato € a locagdo de um dado bem

imdvel com todas as peculiaridades que Ihe s&o inerentes®,

Nesse sentido, poder-se-ia considerar, no maximo, 0s servicos de manutencdo da
seguranca, manutencao da climatizacdo do ambiente, limpeza do local e manutencdo da
energia elétrica estavel como atividades meio para que o fim contratual seja alcancado.
N&o se constituem como atividades que possam ser consideradas como fim; ndo se
confundem com o objetivo precipuo do contrato, que ¢ a disponibilizacdo de um espaco

fisica em uma estrutura segura para a alocacéo de equipamentos.

Tais atividades-meio j& se encontram embutidas no valor do contrato, fazendo parte do
custo fixo mensal do proprietario do data center, que, por certo, deve, dentro de sua
margem de ganho, dividir os custos entre cada um daqueles que utilizam de cada um de
seus espacos disponiveis. Provavelmente compora o preco final a ser cobrado de cada
cliente, mas nunca sera objeto de contratacdo especifica ou recebimento em separado,
pois se faz parte integrante do proprio espaco ofertado para os clientes. Mesmo que nao
haja qualquer cliente ou até mesmo apenas um, provavelmente o proprietario da data
center continuard com 0s mesmos gastos, com a necessidade de manter o local ainda

atrativo para o seu publico alvo™.

39 Suponhamos que uma pessoa alugue uma casa com piscina para passar a temporada de férias na praia:

é certo que o aluguel se deu em razdo das peculiaridades do imdvel e, uma das obriga¢des do locador é,
certamente, garantir o bom funcionamento dos recursos que motivaram o aluguel.

40 Alberto Xavier, em texto especifico sobre o tema, ao tratar das seguintes atividades de um data center,
quais sejam: climatizacdo do ambiente; acesso a internet; garantia de fornecimento estavel; geracdo de
energia elétrica, através de geradores; e de sistema de prevencao e combate de incéndios, atestou que “tais
atividades-meio, ainda que se traduzam em servigos propriamente ditos, ndo sdo objeto de contratacdo
entre a empresa titular do data center e seus clientes, nem objeto de remuneracdo por parte destes. Como
ja se disse, sdo custos de empresa titular do data center, assim como num escritério de advocacia sucede
com secretarias, office-boy, manutencéo e limpeza do espaco fisico, aquisi¢do de livros e assinaturas de
revistas especializadas.

Acresce, ainda que, como as empresas de data center exercem sua atividade no interesse de indmeros
clientes, ndo seria viavel a imputagdo individualizada de tais custos e a consequente remuneragao
separada por esses clientes.” Da tributacdo dos rendimentos pagos a titulares de data center residentes
no exterior. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 234, mar. 2015, p. 7-14
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Por dbvio, em um esfor¢co argumentativo, pode-se considerar que quanto mais
facilidades oferecer um determinado data center, também o seu preco aumentara e
atingira um determinado tipo de cliente. As variacGes poderdo ser enormes, como, por
exemplo, data centers que estdo acostumados a disponibilizar espagos para empresas
menores; e data centers acostumados a lidar com empresas maiores. O que ndo

implicara em dizer que isto seria um servico.

Lancando um diferente olhar sobre a tematica, se analisado pela 6tica de locacdo de
bens imdveis em um prédio comercial, este tera também uma seguranca reforcada, ar
condicionado central, portaria, servicos de limpeza, dentre outros, mas ndo se podera
dizer que, por este fato, pelo prédio conter relagdes que envolvam servigos, a locacdo de
uma sala comercial sera um servico. Da mesma forma, havera prédios comerciais que
oferecem mais facilidades, como, por exemplo, estacionamento com manobristas, wi-fi
gratuito e um espaco em gue ha disponivel um coffee-break, e, ainda assim, ndo podera
ser considerado como um servico, Vvisto que, apesar de o cliente que ira locar uma sala
comercial em um prédio com mais facilidades, por opgéo propria, isto ndo implicard em
dizer que o contrato se transmudard para uma prestacdo de servigos, visto que o fim
continuara sendo 0 mesmo; continuara sendo um aluguel de uma sala comercial, com a

particularidade de que este prédio oferece mais facilidades aos seus usuarios.

Como jé elucidado, da mesma forma ocorre com um data center. N&o serd o fato de
que o prédio de um data center carregue uma diferente estrutura de funcionamento, uma
complexidade maior e com alto grau de sofisticacdo que havera um servico. E claro que
o cliente podera escolher um espaco que lhe ofereca mais seguranga, com mais
facilidades, mas o fim do contrato, somente por este fato, ndo sera suficiente para mudar
a caracteristica do contrato. O contrato ndo sera um contrato de manutencdo da
seguranga, manutencdo da climatizacdo do ambiente, limpeza do local e manutencdo da
energia elétrica estdvel, mas sim um contrato de locagdo de bem imdvel que contém
dadas particularidades, garantindo condi¢cdes minimas para o0 uso do espago locado.
Neste ponto, € claro que um negocio que vise primordialmente clientes do ramo

tecnolodgico, deverd oferecer as condi¢cbes minimas para que o seu negdcio seja atrativo.
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Para espancar de ddvidas qualquer entendimento em contrério, urge destacar que o
proprietario de um data center podera contratar com terceiros a manutencao do sistema
de refrigeracdo, de seguranca e a limpeza, sendo que tais servigcos serdo uma relacdo
juridica completamente distinta daquela firmada entre o proprietério do data center com
0s seus clientes; sdo fatos distintos, relagBes juridicas diversas, com consequéncias
diversas, merecendo, portanto, analises distintas. Enquanto que a primeira relacdo sera
passivel de ser enquadrada como uma prestacdo de servigcos, a segunda, nunca sera
passivel de ser enquadrada enquanto prestacdo de servi¢os, mas sim como locacdo de

espaco.

Assim, em ambos 0s casos — seja no caso de locacdo de bem movel, seja no de bem

imovel — resta descaracterizada a incidéncia do ISSQN.

3.2 DA IMPOSSIBILIDADE DE SE CONSIDERAR COMO OCORRIDO O
RESULTADO NO BRASIL QUANDO A CONTRATACAO DE DATA CENTER E
REALIZADA NO EXTERIOR

Por fim, convém frisar que, ainda que se chegue a insensata conclusdo de que as
atividades de um data center devem ser consideradas efetivamente enquanto servigos,
tal constatacdo ndo se revela pura e simplesmente apta a ensejar, infalivelmente, a
incidéncia do ISSQN, haja vista que continuaria a faltar requisito essencial para o
referido fendmeno juridico tributario/, qual seja: os resultados dos “servigos” serem

verificados no Brasil.

Explica-se: tomando em conta toda a fundamentacdo acima construida, para a
observancia do local em que foi efetivado o resultado, um dos importantes pontos de
analise seria o contrato entabulado. Nesse sentido, denota-se que o contrato para a
utilizacdo do espaco em data center, em regra, ndo tera qualquer elemento de conexéo
com o Brasil. Pouco importara para aquele que pde a disposicao a atividade e produz a
riqueza a partir dela, onde estard localizado o seu cliente. No presente caso, falta a

conexd@o material a matéria, mesmo na hipétese de contratacdo em separado de servicos
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para a realizacdo do reparo do equipamento, o resultado sera verificado no exterior, pois

a maquina continuara no exterior.

Tal fato ndo importara para que a atividade se considere perfeita, a realidade daquela
relacdo juridica entre aquele que pGe a disposicdo a estrutura do data center e aquele
que a usufrui se da inteira e exclusivamente no exterior. Ndo ha qualquer reflexo em
campo brasileiro. A utilidade também se da no exterior, tendo em vista que, conforme
se extrai, sera a disponibilizacdo de um espaco em um data center , devera gerar a

utilidade de se ter um local extremamente seguro para alocar os equipamentos.

De outra banda, se utilizado para o presente caso, mutatis mutandis, 0 mesmo raciocinio
do citado precedente do Superior Tribunal de Justica sobre o tema — em que restou
definido pela Colenda Corte, que o que importaria para fins de interpretacdo do termo
“resultado” seria o local de conclusdo dos servigos -, N80 Seria nem mMesmo preciso
adentrar no campo da utilidade da atividade em se tratando das atividades
disponibilizadas pelo data center, tendo em vista que, ndo necessitando de maiores

elucubrac0es, por certo, todos os fatos ocorrem no exterior.
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CONCLUSAO

Por tudo que até aqui se expds, nota-se que a prestacao de servicos € o nucleo do critério
material de incidéncia do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza. A prestacao de
servicos, inegavelmente, € o resultado de uma atividade humana direcionada a produgéo
de um resultado especifico. Exige, portanto, um “facere” por parte do prestador do

Servico.

Ademais, em respeito aos limites de sua soberania, o Brasil houve por bem consignar
em sua ordem juridica que as atividades prestadas no exterior, ainda que consideradas
servigos, somente ensejardo a incidéncia de tributo nacional, mais especificamente do
ISSQN, nos casos em que a atividade seja tenha sido iniciada no estrangeiro, mas, seu

resultado, obtido no pais.

Nessa toada, adentrando-se a questdo especifica atinente a contratacdo, por empresa
brasileira, de centro de dados — os data centers — localizados no exterior, faz-se mister
uma percuciosa analise de seus elementos, com o fito de enquadra-la na figura juridica
patria mais adequada. Essa transformacdo das relagcBes sociais, econdémicas e, por
consequéncia, juridicas, com o surgimento de novas atividades e novas figuras
contratuais € decorréncia de um salto tecnolégico observado nas Ultimas décadas da

historia mundial.

Assim, os data centers nada mais sdo do que imdveis especialmente projetados para
acondicionar servidores de dados das empresas. Cada uma delas loca um espaco, uma
espécie de jaula individual, isolada normalmente por grades, onde dispde livremente seu

maquinario, tendo total controle de seu espaco particular.

De simples andlise do objeto dos contratos das empresas para com esses centros de
dados, nota-se que estas buscam o espaco adequado para acondicionar seus
equipamentos. E certo que o imével tem qualidades especificas, que determinam a

escolha do locador (e qual outro imovel ndao tem?). No entanto, essas qualidades sdo
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caracteristicas ao proprio imovel locado; ndo ha atividade humana que justifique a

existéncia de uma prestacao de servicos; ndo ha um facere.

Afastada a existéncia de prestacdo de servi¢co, ndo se mostra razoavel admitir-se a
incidéncia do ISSQN e seus reflexos sobre os valores pagos aos centros de dados, como
remuneracao pelo espaco alugado. Trata-se de locacdo de espaco em bem imoével, que

ndo enseja a incidéncia do ISSQN.

Ademais, vale destacar que, de qualquer modo, a atividade tem inicio, meio e fim fora
do territorio nacional, visto que o objeto da contratacdo € o aluguel de espaco em bem
imovel, ou seja, no centro de dados. Ainda que servico fosse, forcoso seria admitir que
os resultados seriam observados no exterior, como aconteceria, por exemplo, se 0 objeto
do contrato fosse a guarda e conservacdo dos servidores. Ndo ha como vislumbrar a
observancia de resultado no Brasil. Se se considerasse 0 acesso remoto aos dados como
o0 resultado do suposto servico, qualquer pais do mundo e qualquer cidade do Brasil

poderia promover a cobranca do tributo.

Desse modo, ao apurar a natureza do contrato realizado pelas empresas brasileiras com
os centros de dados localizados no exterior, esmiucando-se as peculiaridades da
atividade, nota-se que esta melhor se subsome a ideia de locacdo de espaco em bem

imovel.

Por esta razdo, ndo se mostra possivel a cobranca do ISSQN, pretendida pelo Fisco

brasileiro. Igualmente, € vedada a cobranca dos demais reflexos dai decorrentes.
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