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1. Questoes introdutorias

A instituicdo e a cobranca do Imposto sobre Servicos
(ISS) naturalmente envolvem complexidades decorrentes da
grande quantidade de entes federados que receberam essa
competéncia do texto constitucional. Entre essas complexida-
des esté a definicdo do local de incidéncia desse imposto, que
implica diretamente na identificacdo de qual é o ente federa-
do competente para instituir e cobrar o ISS sobre cada pres-
tacao de servico que seja realizada no territério nacional: se é
um dos 5.560 Municipios ou se é o Distrito Federal.

1. Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP), Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tri-
butarios (IBET), graduada em Direito pelo Centro Universitario de Rio Preto
(UNIRP) e em Licenciatura em Letras pela Universidade Estadual Paulista Julio de
Mesquita Filho (UNESP). E coordenadora local do IBET de Séo José do Rio Preto/
SP e professora conferencista e seminarista do Curso de Especializagio em Direito
Tributéario do IBET.
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Sabendo-se que o ordenamento juridico brasileiro nao
admite a figura da bitributacédo, é necessario que haja crité-
rios objetivos e bem definidos para que esses entes federados
saibam identificar os limites da sua competéncia tributaria
em relagido a cada prestacdo de servigo tributavel por meio
do ISS e ndo imponham a cobranca desse imposto sobre fa-
tos juridicos que estejam sob a competéncia de outro ente.
Por outro lado, esses critérios também sio necessarios para
que as pessoas fisicas e juridicas que podem ser consideradas
como sujeito passivo do ISS consigam identificar, com a méa-
xima seguranca possivel, qual é o ente federado que podera
lhe impor a cobranca desse imposto, caso venha a praticar
alguma prestacao de servico tributavel por meio dele.

Nesse contexto, o objetivo deste artigo é analisar as deci-
soes que o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem proferido
nos casos em que esse tipo de problema tem sido levado a sua
apreciacao para tentar identificar qual é o elemento objetivo
que tem sido adotado por aquele 6rgao para dirimir esse con-
flito de competéncias. Ao final, pretende-se concluir se ha ou
ndo uma uniformidade nessas decisdes e se elas estdao confe-
rindo seguranca juridica aos contribuintes e aos entes federa-
dos envolvidos na cobranga de ISS.

2. O local de incidéncia do ISS e o possivel conflito
de competéncias tributarias

Quando a Constituicao Federal atribui a um ente federa-
do a competéncia para instituir e cobrar determinado tributo,
ela confere a esse ente o poder de verificar a ocorréncia de de-
terminado fato juridico e de exigir o pagamento de um tributo
calculado de acordo com as caracteristicas desse fato. No caso
em questao, o fato juridico que permite que um Municipio ou
o Distrito Federal exercga a sua competéncia para cobrar ISS
é a realizacdo de uma prestacdo de servigo por um prestador
em beneficio de um tomador, que nao esteja compreendido
na competéncia tributaria dos Estados, que seja realizada de
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forma onerosa, sem subordinacgio, em regime de direito pri-
vado?, com habitualidade® e desde que corresponda a uma das
atividades previstas na lista anexa a Lei Complementar n.°
116/2003 e que também esteja prevista na lei que instituiu a
cobranga desse imposto no territério daquele Municipio ou
do Distrito Federal.

Esse é o fato juridico que preenche o critério material da
regra-matriz de incidéncia do Imposto sobre Servicos?®. Mas,
para que haja a incidéncia dessa norma juridica geral e abs-
trata, ndo basta saber qual é o fato juridico que podera ser tri-
butado; é imprescindivel saber o momento e o local onde esse
fato juridico deve ocorrer para que determinado ente federado
possa cobrar esse tributo daquele sujeito que praticou aquele
fato ou que com ele tenha alguma relacido direta ou indireta,
nos termos previstos no paragrafo tnico do art. 121 do Cédigo
Tributario Nacional. Ou seja, é necessario também identificar

2. Conforme a defini¢ao do Professor Aires F. Barreto, “(...) se pode conceituar ser-
vigo tributavel pelo Municipio como sendo ‘o desempenho de atividade economica-
mente apreciivel, sem subordinagéio, produtiva de utilidade para outrem, sob regi-
me de direito privado, com fito de remuneracdo, ndo compreendido na competéncia
de outra esfera de governo” (BARRETO, AIRES F. ISS na Constitui¢do e na Lei. 3
ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 35).

3. “O elemento habitualidade é essencial para a concretizag¢do do fato imponivel do
ISS. Tal elemento deve ser levado em conta no exame da incidéncia do tributo. Esta
exige prestagao de servigo habitual, reiterada, com ideia de atividade permanente,
sistematica, de reproducio continuada. A reiteracio das operagdes constitui parte
integrante do ciclo organico da atividade”. (MORAES, Bernardo Ribeiro. Doutrina
e pratica do Imposto sobre Servigos. 1 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 1978, p. 119).

4. A regra-matriz de incidéncia tributéaria ou “a ‘norma tributéria em sentido estri-
to’ serd a que prescreve a incidéncia. Sua construgao é obra do intérprete, enquan-
to 6rgao do sistema ou na condi¢ao de um interessado qualquer, mas sempre a par-
tir dos estimulos sensoriais do texto legislado (reduzindo o direito a forma escrita).
(...) A hipétese ou suposto prevé um fato de contetdo econémico, enquanto o conse-
quente estatui um vinculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe faca as vezes,
na condicgdo de sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica, particular ou publica,
como sujeito passivo, de tal sorte que o primeiro ficara investido do direito subjeti-
vo publico de exigir, do segundo, o pagamento de determinada quantia em dinhei-
ro. Em contrapartida, o sujeito passivo sera cometido do dever juridico (ou dever
subjetivo) de prestar aquele objeto”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributé-
rio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 132).
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as informacodes que preenchem, respectivamente, os critérios
temporal e espacial daquela regra-matriz, para que a hipétese
de sua incidéncia fique definida de forma completa.

Para os objetivos deste trabalho, vamos nos concentrar na
anéalise do critério espacial da regra-matriz de incidéncia do
ISS, que nada mais é do que a identificacdo do local onde se
considera ocorrida a prestagao de servico para que, a partir dis-
so, seja possivel identificar qual é o ente federado que podera
assumir a posicio de sujeito ativo em uma relacao juridico-tri-
butéria a ser estabelecida com o sujeito passivo, de quem sera
exigido o pagamento do ISS. Em outras palavras, o critério
espacial é aquele que identifica o local onde a materialidade
tributavel deve ser concretizada para que determinado ente fe-
derado possa exercer a sua competéncia para tributa-la®.

No caso especifico do ISS, nao é dificil identificar esse
local quando todos os elementos relacionados a prestacao de
servico tributavel encontram-se no territério de um mesmo
Municipio. Ou seja, se o prestador do servigo e o seu tomador
estiverem localizados em um mesmo Municipio X e a presta-
cao do servigo também for realizada no territério desse mes-
mo Municipio, ndo havera duvidas de que o local em que se
concretizou a prestagio de servigo é o Municipio X e que esse
serd o ente federado competente para cobrar o ISS calculado

5. De acordo com o Professor Paulo de Barros Carvalho, “(...) os elementos indica-
dores da condi¢ao de espago, nos supostos das normas tributarias, hdo de guardar
uma dessas trés formas compositivas, diretriz que nos conduz a classificar o género
tributo na conformidade do grau de elaboragio do critério espacial da respectiva
hipétese tributaria:

a) hipétese cujo critério espacial faz mencéo a determinado local para a ocorréncia
do fato tipico;

b) hipétese em que o critério espacial alude a &reas especificas, de tal sorte que o
acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver geograficamente contido;

c) hipétese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que suceda
sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estard apto a desencadear
seus efeitos peculiares” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio.
26 ed. 3 tir. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 266). O critério espacial da regra-matriz de
incidéncia do ISS enquadra-se na terceira hipétese, sendo qualquer local dentro do
territério do Municipio que tenha instituido a cobranca de ISS por meio de lei pré-
pria, no qual ocorra a prestacio de um servigo.
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sobre o prego daquele servico. Quando uma prestacgao de ser-
vigo for realizada dessa forma, ndo haverd, em tese, motivos
para que outro Municipio diferente do Municipio X queira co-
brar ISS sobre essa prestacio de servigo, pois, repita-se, todos
os elementos envolvidos na ocorréncia daquele fato juridico
tributario estdo concentrados no territério do Municipio X.

Os problemas com a identificacdo do critério espacial da
regra-matriz de incidéncia do ISS acontecem quando os ele-
mentos envolvidos na prestacdo de servigo estdo vinculados
aos territérios de Municipios diferentes. Isso acontece quando:
(i) o prestador esta localizado no Municipio X, onde executa a
prestacgio do servico para um tomador, que esté localizado no
Municipio Y; (ii) o prestador e o tomador do servico estao loca-
lizados no Municipio X, mas o servico é executado no territério
do Municipio Y; ou, por fim, (iii) o prestador estd estabelecido
no Municipio X e é contratado por um tomador localizado no
Municipio Y para executar um servico no Municipio Z. Em to-
dos esses casos, todos esses Municipios, em um primeiro mo-
mento, poderio se julgar competentes para cobrar o pagamen-
to de ISS sobre aquela mesma prestacao de servico, cada um
sob a justificativa de ter em seu territério um desses elementos
principais do fato juridico que seria tributado®.

Trata-se de um tipico caso de “conflito horizontal de com-
peténcias”, em que dois ou mais Municipios, entes federados da
mesma natureza, entendem que tém competéncia para atuar
sobre o mesmo fato juridico mediante a cobranca de tributo da
mesma natureza. Caso esse conflito ocorra entre um ou mais

6. Em outras palavras, é possivel que cada um desses Municipios entenda que exis-
ta, no seu respectivo territério, um elemento de conexao do fato juridico tributario
(a prestacdo de servigo) que confirme a sua competéncia para cobrar ISS sobre
aquele fato. Contudo, como bem lembra o Professor Lucas Galvao de Britto, “(...)
devem as disposigoes sobre os elementos de conexdo conformarem o critério espa-
cial das regras-matrizes de incidéncia tributaria” (BRITTO, Lucas Galvao de. O lu-
gar e o tributo. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 150). Ou seja, somente aquele Municipio
em cujo territério for concretizado o elemento considerado como critério espacial
da regra-matriz de incidéncia do ISS é que tera competéncia para cobrar o imposto
sobre a prestagao de servigo concretizada.
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Municipios e o Distrito Federal, havera o chamado “conflito ver-
tical de competéncias”, que ocorre quando entes federados de
natureza distinta querem cobrar o mesmo tipo de tributo sobre
o mesmo fato juridico. Conflitos esses que, de acordo com as li-
coes do Professor Roque Antonio Carrazza’, sdo apenas aparen-
tes, haja vista que o texto constitucional delimitou precisamente
a competéncia tributiria de cada ente federado a partir da ma-
terialidade tributavel atribuida a cada um deles, o que faz com
que esse tipo de conflito surja apenas quando um desses entes
estiver ultrapassando os limites daquela competéncia.

3. Alegislacao complementar nacional e o conflito de
competéncias em matéria de ISS

Para evitar a ocorréncia desses conflitos de competéncia,
o proéprio texto constitucional atribuiu a lei complementar de
carater nacional a funcédo de “dispor sobre conflitos de com-
peténcia, em matéria tributéaria, entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios” (art. 146, inciso I). Ou seja,
cabe a lei complementar prescrever qual o elemento que deve
ser considerado para identificar qual Municipio tem a com-
peténcia para cobrar ISS sobre determinada prestacdo de
servicos e, por consequéncia, negar a competéncia de todos
os outros Municipios para cobrar esse mesmo imposto sobre
aquela mesma prestacdo em casos em que mais de um Muni-
cipio ou o Distrito Federal tenham, em seus territérios, ele-
mentos que poderiam justificar a atragao dessa competéncia.

7. %...) a lei complementar que d4 a publicidade normas gerais em matéria tributé-
ria possui natureza simplesmente preventiva.

Entendamos corretamente o sentido da expressdo: usamos o adjetivo preventivo
para destacar que nosso sistema juridico quer que, por meio de normas gerais em
matéria de legislagao tributaria, previnam-se litigios entre as pessoas politicas ou
entre estas e os contribuintes. Destarte, as normas gerais em matéria de legislagido
tributaria existem para dificultar, ainda mais, os conflitos (logicamente impossiveis,
na prética verificaveis) nesta matéria tdo mal compreendida e, por isso mesmo, tao
propensa a dissidios e violagoes de direitos”. (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso
de Direito Constitucional Tributdrio. 30 ed. rev., ampl. e atual. até a Emenda Consti-
tucional n. 84/2014. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 1127-1128).
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Da promulgacao da Constituicio Federal de 1988 até
meados de 2003, o documento normativo que exerceu o papel
de lei complementar nacional em matéria de Imposto sobre
Servigos foi o Decreto-Lei n.° 406, de 31 de dezembro de 1968.
A definicao do critério espacial da regra-matriz de incidéncia
do ISS estava prescrita no artigo 12 daquele Decreto-Lei®.

Observe-se que esse enunciado normativo prescrevia,
como regra geral, que o ISS seria devido no local do estabele-
cimento prestador. Parece haver aqui a suposi¢cao de que era
nesse local que seria realizada a prestacio do servico, ja que
nao se utilizou a expressao “estabelecimento do prestador”, e
sim aquela que indica que é o estabelecimento onde se presta
o servigo. K, caso o prestador néo tivesse um local constituido
especificamente para esse fim, o seu domicilio seria conside-
rado como tal, pois era nele que, supostamente, esse prestador
realizaria essa sua atividade econémica. A excegdo prevista
desde o inicio para o servico de construcao civil e, posterior-
mente, aquela incluida para a atividade de exploracéo de ro-
dovia mediante a cobranca de pedagio passam a considerar o
local onde a prestacao de servigo foi efetivamente realizada,
ainda que desvinculado do local do estabelecimento presta-
dor, por se tratarem de atividades cuja execucido necessaria-
mente ocorre fora dos limites daquele estabelecimento.

Em 31 de julho de 2003, esse dispositivo foi expressamen-
te revogado pela Lei Complementar n.° 116, que passou a ser
o documento normativo responsavel por prescrever normas
gerais em matéria de ISS. Nessa nova legislagdo, as regras
gerais para definicdo do critério espacial da regra matriz de
incidéncia do ISS estao prescritas no art. 3°, cujo caput repete
a previsao da alinea “a” do art. 12 do Decreto-lei n.® 406/1968

8. Art. 12. Considera-se local da prestacdo do servigo:

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

b) no caso de construcdo civil o local onde se efetuar a prestacdo;

¢) no caso do servigo a que se refere o item 101 da Lista Anexa, o Municipio em cujo
territério haja parcela da estrada explorada (Incluido pela Lei Complementar n.°
100, de 1999)
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com a eleigao do local do estabelecimento prestador como o
local em que se considera prestado o servico e devido o ISS
ou o local do préprio domicilio do prestador, nos casos em que
nao houver um estabelecimento individualizado para tal fina-
lidade. Contudo, essa nova legislacao confere maior seguran-
ca ao seu intérprete ao prescrever, em seu art. 4°, a definigao
de “estabelecimento prestador” que deve ser considerada
para a identificacdo do Municipio competente para cobrar o
ISS sobre cada prestacao de servigo.

De acordo com esse art. 4° da Lei Complementar n.°

116/2003, para que determinado local seja considerado como
estabelecimento prestador de servico, nao é necessario que seja
oficial ou formalmente identificado pelo seu prestador como
uma sede, uma filial, uma agéncia, um posto de atendimento,
uma sucursal, um escritério de representacido ou contato ou
qualquer outra denominacao que o identifique como estabele-
cimento prestador. Para ser considerado como tal para fins de
definicao do local de incidéncia do ISS, basta que esse estabe-
lecimento seja o local onde o prestador desenvolve a atividade
de prestacao de servicos de modo permanente ou temporéario e
que configure uma unidade econémica e profissional. Ou seja,
o que importa para a identificacdo de um local como um esta-
belecimento prestador é que nele seja efetivamente executada
a prestacao do servico que sera tributada. Em outras palavras,
o que aquele art. 4° prescreve é que estabelecimento prestador
sera o local onde a materialidade tributavel por meio do ISS
serd concretizada e é isso que permitird identifica-lo como o
local de incidéncia desse imposto municipal.

E seguindo nesse critério, que considera que o Munici-
pio competente para cobrar ISS sobre determinada prestacao
de servico é aquele em cujo territério esta o estabelecimen-
to no qual aquela materialidade tributavel foi concretizada,
o mesmo art. 3° daquela Lei Complementar desdobra-se em
22 (vinte e dois) incisos para prever expressamente algumas
hip6teses em que a natureza do servico faz com que a sua
execugao ocorra fora do espaco fisico do estabelecimento
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prestador. Para esses casos, o legislador complementar nacio-
nal prescreveu expressamente, nos incisos I a XXII daquele
art. 3%, que o ISS sera devido ao Municipio em cujo territério
o servico for executado.

Em sintese, é possivel afirmar que a Lei Complementar
n.° 116/2003, diploma que atualmente deve ser seguido pelos
Municipios brasileiros no exercicio das suas competéncias
para instituir e cobrar o ISS, considerou que o Municipio em
cujo territério estiver o local onde se concretizar a materiali-
dade tributavel por meio desse imposto, qual seja, a prestacao
do servigo propriamente dita é que serda o ente competente
para cobrar o pagamento desse imposto. Seja porque nesse
territorio estd o estabelecimento prestador de servigo e a natu-
reza daquela atividade faz com que ela necessariamente seja
desenvolvida dentro do espaco fisico desse estabelecimento,
seja porque naquele territério foi executada uma prestacio de
servigo que, também por sua natureza, ndo é realizada dentro
do estabelecimento prestador, que pode estar no territério de
outro Municipio, mas que torna esse segundo Municipio in-
competente para tributé-la.

Esse é o entendimento que a doutrina majoritaria tem
construido a partir dos enunciados prescritivos dessa legis-
lacdo complementar atualmente vigente em matéria de ISS°.
Contudo, o objetivo principal deste artigo é analisar qual é a in-
terpretacdo que o Superior Tribunal de Justica tem dado para
esses mesmos enunciados e como isso pode interferir na segu-
ranca juridica dos sujeitos passivos do ISS diante da constante

9. Como exemplo dessa doutrina, consideremos as ligbes do Professor Aires F. Barre-
to: “Impde-se, pois, a urgente reposi¢ao do tnico critério que parece prestigiado pela
Constituicao, qual seja, o de que local da prestagao é o do Municipio onde se conclui,
onde se consuma o fato tributario, é dizer, onde se produzirem os resultados da pres-
tagdo do servico. Se o fato tributavel s6 ocorre no momento da consumacao do servi-
¢o, ou seja, no atimo da produgéo dos efeitos que lhe séo proprios, parece ser neces-
sério concluir que o Municipio competente seja o do lugar onde forem eles
produzidos, executados, consumados. E fazer prevalecer s a tnica regra, sem con-
templar excecao: deve-se ISS no lugar onde se efetuar a prestagao”. (BARRETO, Ai-
res F. ISS na Constituicio e na lei. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 322).
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possibilidade de conflito de competéncias entre Municipios e o
Distrito Federal envolvendo a cobranca desse imposto.

4. A definicao do local de incidéncia do ISS na juris-
prudéncia do STJ

Iniciamos esta analise com a consideragao de um jul-
gamento do ano de 1995 realizado pela Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica a respeito da possibilidade de
incidéncia do ISS sobre os servicos de engenharia consultiva
e a consequente definicdo do local em que esse imposto seria
devido no caso em que a sede do prestador estda em um Muni-
cipio e o servico é executado em outro. Mesmo estando diante
da vigéncia da regra geral prescrita pelo art. 12, alinea “a” do
Decreto-lei n.° 406/1968, que elegeu o local do estabelecimen-
to prestador como aquele em que o é devido o ISS, o voto do
Ministro Relator Milton Luiz Pereira, seguido por unanimi-
dade por aquela Primeira Turma, foi no sentido de que “(...)
caracterizado o fato gerador, a incidéncia do ISS deve ocorrer
no Territério do Municipio onde é prestado o servi¢o”. (STJ,
REsp n.° 720-0-MA, Primeira Turma, 19/04/1995, DJ 15/05/1995,
p. 13365, folha 4 do recurso).

Anos depois, esse ainda foi o entendimento adotado tam-
bém pela Segunda Turma do mesmo STJ no julgamento do
Recurso Especial n.° 882.913/PE, de Relatoria do Ministro
Castro Meira, cuja ementa transcrevemos a seguir:

TRIBUTARIO. ISSQN. LOCAL DA PRESTACAO DO SERVI-
CO. ART. 12 DO DECRETO-LEI N° 406/68.

1. Mesmo na vigéncia do art. 12 do Decreto-Lei n°® 406/68, revo-
gado pela Lei Complementar n° 116/03, a Municipalidade com-
petente para realizar a cobranca do ISS é a do local da presta-
¢ao dos servicos, onde efetivamente ocorre o fato gerador do
imposto.

2. Recurso especial improvido.”

(REsp 882.913/PE, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julga-
do em 28.11.2006, DJ 12.12.2006, grifo nosso)

452



CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO
E OS DIALOGOS ENTRE TEORIA E PRATICA

Essa decisao é também mencionada em novo julgamento
proferido pela mesma Segunda Turma no Agravo Regimental
no Recurso Especial n.° 1.043.090/SC, de relatoria do Ministro
Humberto Martins, em cuja ementa consta que “3. E enten-
dimento assente no A&mbito deste Tribunal que a competéncia
para a cobranga do ISS é o local de prestagao do servico, e
néo o da sede do estabelecimento”. Em seu voto, o Ministro
Relator expressamente explica o seu entendimento em diver-
géncia com o que esté previsto de forma literal na legislagao
vigente na época: “Quanto a alegada violagdo do artigo 12 do
Decreto-Lei n. 406/68, sem éxito a pretensido recursal, pois é
entendimento assente no Ambito deste Tribunal que a com-
peténcia para a cobranga do ISS é o local de prestagao do
servico, e ndo o da sede do estabelecimento” (STJ, AgRg no
REsp 1.043.090/S, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Tur-
ma, 26/08/2008, DJe 24/112008, pdgina 6 do recurso).

Em 2011, ainda encontramos julgamento da Primeira Tur-
ma do STJ reafirmando o entendimento sobre a cobranca do
ISS ser de competéncia do Municipio onde ocorreu a prestacao
do servigo durante a vigéncia do Decreto-Lei n.® 406/1968:

“Quanto a competéncia para cobranga do ISS, se é do Municipio
onde se localiza a sede da empresa prestadora de servigos, confor-
me determina o artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/68, ou do Munici-
pio onde aqueles sdo prestados, esta Corte Superior de Justica
pacificou o entendimento de que o Municipio competente para
realizar a cobranca do ISS é o do local da prestacao dos servicos
em que se deu a ocorréncia do fato gerador do imposto” (STJ,
REsp 1.170.222/RJ; Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma,
15/03/2011, DJe 24/03/2011, pdgina 7 do recurso, grifo nosso)

Observe-se que, nos julgamentos acima mencionados,
o Superior Tribunal de Justica considerou que o “estabele-
cimento prestador” previsto na alinea “a” do art. 12 do De-
creto-lei n.° 406/1968 poderia ndo ser necessariamente o local
onde o servico foi prestado e, por isso, passou a adotar o en-
tendimento de que a regra geral para a definicdo do local de
incidéncia do ISS seria aquele onde ocorreu a prestacao do
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servigo, ou seja, onde se concretizou o fato juridico tributavel
por meio desse imposto. Contudo, em nossa opiniao, confor-
me ja mencionado anteriormente no tépico 3 deste trabalho,
aquele enunciado hoje revogado ja indicava, ainda que impli-
citamente, que o local do estabelecimento prestador somente
poderia ser considerado como critério espacial da regra-ma-
triz de incidéncia do ISS se ele fosse o local onde era realizada
a prestacao de servico tributavel por meio do ISS.

E o que a Lei Complementar n.° 116/2003 fez ao dispor
as regras para a defini¢do daquele critério espacial foi deixar
claro, em seu art. 4°, que deve ser considerado como estabe-
lecimento prestador o local onde efetivamente seja prestado
o servigo, independentemente de esse estabelecimento estar
devidamente formalizado ou ndo. Ou seja, a regra manteve-
-se a mesma construida pela jurisprudéncia na anélise do do-
cumento normativo anterior: deve-se privilegiar o local onde
ocorre a prestagao de servigo, mas nao se pode desconsiderar
que, em grande parte das vezes, esse fato juridico ocorre nos
limites do estabelecimento prestador do servigo. Contudo,
nao foi exatamente essa a andlise construida pela Primeira
Secéo do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Re-
curso Especial n.° 1.117.121/SP, de Relatoria da Ministra Elia-
na Calmon, de cujo voto transcrevemos os seguintes trechos:

“Sobre o tema a jurisprudéncia do STJ, ao tempo da vigéncia
do Decreto-lei 406/68, era unissona e reiterada no sentido de re-
conhecer que o ISS deveria ser recolhido no municipio onde se
deu o fato gerador do tributo, isto é, no local em que os servicos
foram prestados (cf. REsp n. 886.148-BA, Rel. Min. Castro Mei-
ra, DJ de 14/10/2008 e Ag. Reg. No Agravo 762.249-MG, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ de 28/9/2006, entre outros), nos termos do art. 12 do
referido diploma: (...)

Com a edicao da Lei Complementar 116/2003 houve alteracao
de entendimento em relacao ao local de recolhimento do ISS
sobre os servicos prestados, porque foi profundamente alte-
rado o artigo 12 do Decreto-Lei n° 406/68, revogado pelo novo
diploma que, atendendo a reivindicacdo dos contribuintes,
consignou o lugar da sede da empresa como o local de recolhi-
mento do ISS. Entretanto, em relagio a construgéo civil abriu
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uma excegao para considerar, como antes, o local da prestagao
do servigo, como deixa claro o teor do art. 3° da Lei Complemen-
tar n° 116/2003: (...)".

(STJ, REsp n.° 1.117.121/SE Primeira Se¢do, Rel. Min. Eliana Cal-
mon, 14/10/2009, DJe 29/10/2009, pdginas 4 e 5 do recurso, grifo nosso)

E importante destacar que tal entendimento desconside-
ra o enunciado do art. 4° da Lei Complementar n.° 116/2003
que, como ja comentado anteriormente no tépico 3 deixa cla-
ro que o estabelecimento prestador, para fins de incidéncia do
ISS, deve ser aquele onde efetivamente é realizada a presta-
¢ao do servigo. Sendo assim, ao invés da “alteracao de enten-
dimento” mencionada no trecho acima transcrito do voto da
Ministra Relatora Eliana Calmon, entendemos que houve, na
verdade, a manutencio do entendimento de que o ISS é de-
vido no local da prestacao do servico, com o reforco expresso
de que somente pode ser considerado como estabelecimento
prestador aquele onde esse fato juridico aconteceu.

Contudo, logo as prescri¢coes do mencionado art. 4° pas-
saram a ser consideradas pelo STJ, que voltou a dar énfase no
local onde o servigo é prestado, como se observa no seguinte
trecho do voto do Ministro Relator Og Fernandes, proferido
no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n.°
1.390.900/MG feito pela Segunda Turma daquele Tribunal:

“A controvérsia dos autos diz respeito & competéncia para insti-
tuir e cobrar o ISS sobre o servigo de ‘substitui¢io de motores a
gés Jenbach acionadores de compressores alternativos por mo-
tores elétricos sincronos’ prestados a entidade localizada no Mu-
nicipio de Aragas, ou seja, em municipalidade diversa daquela
onde sediada a sociedade empresaria prestadora. (...)

No caso dos autos, restou incontroverso que a contratagio
dos servigos ocorreu sob a vigéncia da LC n. 116/2003, confor-
me documento de e-STJ, fls. 41/68, pelo que se aplica a pre-
missa no sentido de que o sujeito ativo da relagao tributaria
‘¢ 0 Municipio onde o servigo é efetivamente prestado, onde
a relacdo é perfectibilizada, assim entendido o local onde se
comprove haver unidade econémica ou profissional da entidade
prestadora’.
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Também restou incontroverso que os servigos de ‘substitui¢ao
de motores a gis Jenbach acionadores de compressores alterna-
tivos por motores elétricos sincronos’ (e-STJ, fl. 41) ora objeto
de tributagao pelo ISS foram prestados no Municipio de Aracés
(e-STJ, fls. 253 e 294).

Dessa forma, o reconhecimento da incompeténcia tributaria do
Municipio de Belo Horizonte é medida que se impoe, pois os ser-
vigos, sob a égide da L.C n. 116/2003, foram executados em outra
municipalidade, qual seja o Municipio de Aragés”.

(STJ, AgRg no REsp n. ° 1.390.900/MG, Rel. Min. Og Fernandes,
Segunda Turma, 24/04/2014, DJe 20/05/2014, pdginas 4 e 7 do re-
curso, grifo nosso).

Ocorre que, em 2012, no julgamento do Recurso Especial

de n.° 1.060.210-SC, realizado sob o rito dos recursos repetiti-
vos, a Primeira Secao do STJ fixou o entendimento de que as
prestacoes de servico realizadas durante a vigéncia do Decre-
to-Lein.® 406/1968 deveriam ser tributadas no local do estabe-
lecimento prestador, em uma interpretacao literal do art. 12,
alinea “a” daquele decreto, conforme se observa no trecho da
ementa abaixo transcrito:
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“RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXE-
CUCAO FISCAL. INCIDENCIA DE ISS SOBRE ARRENDA-
MENTO MERCANTIL FINANCEIRO. QUESTAO PACIFICADA
PELO STF POR OCASIAO DO JULGAMENTO DO RE 592.905/
SC, REL. MIN. EROS GRAU, DJE 05.03.2010. SUJEITO ATIVO
DA RELACAO TRIBUTARIA NA VIGENCIA DO DL 406/68: MU-
NICIPIO DA SEDE DO ESTABELECIMENTO PRESTADOR.
APOS A LEI 116/03: LUGAR DA PRESTACAO DO SERVICO.

(..) ACORDAO SUBMETIDO AO PROCEDIMENTO DO ART.
543-C DO CPC E DA RESOLUCAO 8/STJ. (...)

(b) o sujeito ativo da relagao tributaria, na vigéncia do DL
406/68, é o Municipio da sede do estabelecimento prestador
(art. 12); (c) a partir da LC 116/03, é aquele onde o servigo é
efetivamente prestado, onde a relagéo é perfectibilizada, assim
entendido o local onde se comprove haver unidade econé-
mica ou profissional da institui¢gdo financeira com poderes
decisérios suficientes a concessio e aprovacdo do financia-
mento - ndcleo da operagio de leasing financeiro e fato gera-
dor do tributo; (...)".
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(STJ, REsp n. ° 1.060.210/SC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Fi-
lho, Primeira Secdo, 28/11/2012, DJe 05/03/2013, grifo nosso).

A aplicacao desse entendimento pode ser verificada em
varios julgamentos posteriores, entre eles a decisao da Pri-
meira Turma no AgRg no AREsp n.° 466.415/RJ, no qual se
afirma que as prestacoes de servico realizadas sob a vigéncia
do Decreto-Lei n.° 406/1968 sempre deveriam ser tributadas
no local do estabelecimento prestador, cabendo a analise do
local da prestacao do servico apenas nos casos em que esse
aconteceu sob a vigéncia da Lei Complementar n.° 116/2003:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. EMBARGOS
A EXECUCAO FISCAL. ISS. LOCACAO DE MOVEIS. PRESTA-
CAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE DE PESSOAS E CARGAS.
FATOS OCORRIDOS NA VIGENCIA DO DL 406/68. COMPETEN-
CIA DO MUNICIPIO DA SEDE DO ESTABELECIMENTO PRES-
TADOR. OMISSAO E CONTRADICAO. INEXISTENCIA.

(...) 3. Tem-se que o entendimento agora vigente nesta Corte é
o seguinte: (a) o sujeito ativo da relacéo tributaria, na vigéncia
do DL 406/68, é o Municipio da sede do estabelecimento presta-
dor (art. 12); (b) a partir da LC 116/03, é aquele onde o servigo é
efetivamente prestado, onde a relacio é perfectibilizada, assim
entendido o local onde se comprove haver unidade econdémica
ou profissional da entidade prestadora.

4. De acordo com o atual posicionamento, para as discussées
envolvendo fatos ocorridos sob a vigéncia do DL 406/68, como
na espécie, para a solucao da controvérsia acerca da compe-
téncia para instituir e cobrar o ISS basta a identificacao do
local onde situado o estabelecimento prestador.

5. Restou incontroverso que o estabelecimento prestador situa-
-se no Municipio do Rio de Janeiro. Decisdo agravada que co-
nheceu do agravo para dar provimento ao recurso especial inter-
posto por aquele Municipio que merece ser mantida.

(STJ, EDcl no AgRg no AREsp 466.415/RJ, Rel. Min. Marga Tessler
- Juiza Federal convocada do TRF 4* Regido -, Primeira Turma,
24/03/2015, DJe 06/04/2015, grifo nosso).

A partir de entdo, comecamos a verificar nos julgamen-
tos do STJ a consideragao de informacées que demonstrem a
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existéncia de estabelecimento prestador de fato em territério
de Municipio diferente daquele onde estéd a sede formal do
prestador, o que atrairia a competéncia para a cobranca do
ISS, conforme se verifica no seguinte trecho do voto do Mi-
nistro Relator Herman Benjamin no Agravo Regimental no
Recurso Especial n.° 1.498.822/MG:

“(...) A sentenca de fls. 209/214 reconheceu a competéncia do
Municipio de Canoas/RS para o recebimento do ISSQN, ao en-
tendimento de que é inconteste nos autos o fato de que os servi-
¢os foram e serdo prestados em Canoas/RS, pelo que é naquela
localidade que se encontra o “estabelecimento do prestador”,
para os fins do disposto no art. 3° da LC 116/03. (...)

O simples deslocamento de recursos humanos (méo de obra) e
materiais (equipamentos) para a prestacio de servigos néo im-
poe sujeigdo ativa a municipalidade de destino para a cobranca
do tributo (AgRg no AREsp 299.489/MS, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 18/06/2014).

Importa para a configuragéo de estabelecimento prestador (art. 4°
da LC 116/2003) a existéncia de unidade econdmica ou profissional,
sendo irrelevantes para caracteriza-lo as denominagdes de sede, fi-
lial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de represen-
tagao ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.

In casu, a Corte local asseverou que “é incontroverso nos
autos que houve/hd unidade profissional estabelecida naquela
localidade, no periodo previsto no contrato n® 8000.0001313.11.2
(fls. 47/76), com o deslocamento de profissionais para que o
servico de <organizacio e tratamento de documentacdo para o
Arquivo Técnico e Biblioteca da Refinaria Alberto Pasqualini
-REFAP S.A> fosse devidamente prestado” (fl. 399, e-STJ), ra-
zao pela qual compete ao Municipio de Canoas/RS a cobranca
do ISS (...)".

(STJ, AgRg no REsp 1498.822/MG, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, 02/06/2015, DJe 05/08/2015, pdginas 5 a 7 do re-
curso, grifo nosso)

Oportuno também é citar exemplo de julgamento da Primei-
ra Turma do STJ do mesmo ano, em que também foi privilegiada
a andlise de elementos que indiquem a constituicido de um es-
tabelecimento prestador de fato do servigo, ainda que de forma
temporaria, para se definir o sujeito ativo do ISS a ser cobrado:
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“(...) Quando a pessoa juridica desloca a sua equipe para realizar
servigos em outro territério, para 14 esta deslocando ndo apenas
as atividades, mas a prépria representagao da pessoa juridica,
mesmo que isso nao resulte em alteracéo formal do seu domicilio
juridico, ocorre a instalacéo juridica da pessoa juridica para o lo-
cal onde esta prestando os servigos.

(...) Na hipétese, trata-se da letra (b), estando consignado no
acordao recorrido que, “em se tratando o caso de servigos de
manutengio e conservacgao de trés compressores de nitrogénio
no parque industrial de Usiminas, localizado em Ipatinga/MG,
até mesmo pela complexidade dos servigos, nao restam davidas
de que houve composicao de uma unidade econémica ou pro-
fissional nesse municipio, com o deslocamento de técnicos e
equipamentos”(e-STJ fl. 270) - premissa inalterdvel no Ambito
do recurso especial (Stmula 7/STJ).

A vista do exposto, ao concluir que o Municipio de Ipatinga, MG,
tem competéncia para exigir o ISS prestado naquela localidade,
decidiu em consonéncia ao entendimento da Primeira Secéo. (...)”.

(STJ, AgRg no AREsp n.° 466.825/MG, Rel. Min. Olindo Menezes
— Desembargador convocado do TRF 1* Regido, Primeira Turma,
17/12/2015, DJe 04/02/2016, pdginas 5 a 7 do recurso, grifo nosso)

Entretanto, ainda que seja possivel afirmar que o Supe-
rior Tribunal de Justica esteja considerando a aplicacao dos
elementos previstos no art. 4° da L.C n.° 116/2003 para identi-
ficar o estabelecimento prestador do servigo e, com isso, en-
tender como local de incidéncia do ISS aquele onde ocorrer a
efetiva prestacao do servigo, a grande dificuldade que ainda
encontramos ao analisar a jurisprudéncia do STJ sobre o as-
sunto é aidentificagdo de qual é o local da prestacao do servico
em cada caso concreto. Ou seja, quando nos deparamos com
um julgamento em cuja ementa se afirma que “o acérdéo re-
corrido encontra-se em desconformidade com o entendimen-
to firmado no Ambito do STJ, uma vez que, tratando-se de
fato gerador do ISS ocorrido na vigéncia da Lei Complemen-
tar n. 116/2003, o sujeito ativo da relagao tributéaria é o muni-
cipio no qual o servigo é efetivamente prestado” (STJ, AgInt
no REsp 1.774.005/SB Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda
Turma, 11/06/2019, DJe 01/07/2019), ainda resta a necessidade
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de se compreender qual é a prestacao de servico considerada
e qual é o local em que ela ocorreu.

5. Adificuldade da definicao do local da prestacao do
servico

Como dito anteriormente no item 2 deste trabalho, as
prestacoes de servigo que sao tributaveis por meio do ISS séo
aquelas que estdo previstas na lista anexa a Lei Complemen-
tar n.° 116/2003. Esse entendimento é pacifico no Supremo
Tribunal Federal e implica no fato de que, atualmente, os
Municipios brasileiros e o Distrito Federal podem prever, em
suas proéprias leis, mais de 190 atividades diferentes que hoje
estdo reunidas em 40 grupos daquela lista nacional.

Cada uma dessas atividades tem uma natureza diferen-
te e isso implica em formas de execucao também diferentes.
Como consequéncia, a identificacdo de qual é o local onde
ocorre a prestagdo de um servico dependera da natureza des-
se servico e da forma como ele é executado, de acordo com o
que foi contratado pelo seu tomador. Sendo assim, o fato de a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estar consoli-
dada no sentido de que o Municipio competente para cobrar
ISS sobre determinada prestagao de servico é aquele em cujo
territério ela foi executada ndo garante completa seguranca
juridica aos prestadores de servico e aos proéprios entes tribu-
tantes, haja vista que, em cada tipo de servico que pode ser
tributado, haverd complexidades diferentes relacionadas ao
local onde ele sera executado. E essas complexidades dificil-
mente sdo analisadas pelo STJ, por envolverem questoes fati-
cas que dependem de apreciacdo de provas, o que, de acordo

10. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO.
IMPOSTO SOBRE SERVICOS. NAO-INCIDENCIA SOBRE OPERACOES BAN-
CARIAS. A lista de servigos anexa a lei complementar n. 56/87 é taxativa. Ndo
incide ISS sobre servicos expressamente excluidos desta. Precedente: RE n.
361.829, Segunda Turma, DJ de 24.2.2006. Agravo regimental a que se nega provi-
mento. (STE AI n.° 590.329 AgR/MG, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma,
08/08/2006, DJ 08/09/2006, grifo nosso).
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com a simula 7 desse Tribunal, ndo pode ser objeto de anélise
em sede de Recurso Especial.

Nos poucos casos em que essas questoes foram analisa-
das, verificamos mudanca de entendimento do STJ sobre o
que é o servico que esta sendo prestado e, consequentemen-
te, o local em que ele é executado. Exemplo disso é a juris-
prudéncia que foi construida no STJ a respeito da atividade
de arrendamento mercantil — leasing antes do julgamento do
Recurso Especial n.° 1.060.210/SC: encontramos varios julga-
dos em que se repete a afirmacio de que o ISS é devido no
local onde é prestado o servigo, sem deixar claro qual seria
esse local. Essa informacéao é considerada no julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.233.258/PR, em
cujo relatério se verifica o seguinte trecho do acérdao contra o
qual esse agravo foi interposto e que foram considerados para
manutencao daquela decisdo:

“O Municipio competente para eventualmente langar o ISS no
caso em tela, sera aquele em que ocorreu o fato gerador, vale
dizer, o local onde se efetivou a oferta e contratacio do arren-
damento mercantil, e ndo a sede administrativa da empresa.
Esse entendimento tem como suporte a prépria defini¢ao do fato
gerador, que na hipétese do imposto em questdo sera a efetiva
prestagao do servigo, por empresa ou profissional auténomo.

Assim, concretiza-se o principio da territorialidade, o qual im-
pera na distribui¢do da competéncia tributaria promovida pela
Constituicdo Federal. (...)

Logo, ndo hé que se falar em incompeténcia do Municipio de Foz
do Iguacu para lancamento e cobranga do ISS, visto que este im-
posto incide no local da prestacao de servigos, com a assinatu-
ra do contrato, o qual se aperfeicoou com a entrega do bem;
podendo inclusive a Fazenda Publica optar pelo foro onde ocor-
reu o fato gerador da obrigacéo tributéria.”

(STJ, AgRg no REsp 1.233.258/PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
Primeira Turma, 12/04/2011, DJe 26/04/2011, pdginas 13 a 15 do
Tecurso, grifo nosso).

Observe-se aqui o entendimento de que o ponto principal
a ser considerado para a cobranga do ISS sobre a atividade
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de leasing seria o local onde o contrato de arrendamento mer-
cantil era assinado pelo contratante, independentemente do
local onde fosse realizada a anélise e a concessdo do crédito
que da efetividade a esse contrato. Entendimento esse com-
pletamente diferente daquele adotado no julgamento do ja
mencionado Recurso Especial n.° 1.060.210/SC, a partir do
qual se passou a considerar que o local em que se considera
executada a atividade de leasing é aquele onde se realiza a
andlise e a concessao do crédito, que é realizado no estabele-
cimento da empresa que executa esse tipo de servico.
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“RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXE-
CUCAO FISCAL.

(...) 7. O contrato de leasing financeiro é um contrato complexo
no qual predomina o aspecto financeiro, tal qual assentado pelo
STF quando do julgamento do RE 592.905/SC. Assim, hé se con-
cluir que, tanto na vigéncia do DL 406/68 quanto na vigéncia da
LC 116//203, o0 nuicleo da operacao de arrendamento mercantil,
o servico em si, que completa a relacao juridica, é a decisao
sobre a concessao, a efetiva aprovacao do financiamento. (...)

9. O tomador do servigo ao dirigir-se a concessionaria de vei-
culos nao vai comprar o carro, mas apenas indicar a arren-
dadora o bem a ser adquirido e posteriormente a ele disponi-
bilizado. Assim, a entrega de documentos, a formalizacao da
proposta e mesmo a entrega do bem sao procedimentos aces-
sorios, preliminares, auxiliares ou consectarios do servico cujo
nucleo - fato gerador do tributo - é a decisao sobre a concessao,
aprovacao e liberacao do financiamento. (...)

11. No caso dos autos, o fato gerador originério da acéo execu-
tiva refere-se a periodo em que vigente a DL 406/68. A prépria
sentenca afirmou que a ora recorrente possui sede na cidade de
Osasco/SP e nao se discutiu a existéncia de qualquer fraude rela-
cionada a esse estabelecimento; assim, o Municipio de Tubarao
nao é competente para a cobranca do ISS incidente sobre as
operacoes realizadas pela empresa Potenza Leasing S.A. Arren-
damento Mercantil, devendo ser dado provimento aos Embargos
do Devedor, com a inversdo dos 6nus sucumbenciais. (...)

(STJ, REsp n.° 1.060.210/SC, Rel. Min. NapoleGo Nunes Maia Fi-
lho, Primeira Secdo, 28/11/2012, DJe 05/03/2013, grifo nosso).
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E possivel notar aqui a inseguranga que se mantém na
definicdo do local de incidéncia do ISS sobre cada prestacao
de servico realizada no mundo real, apesar da jurisprudén-
cia consolidada do Superior Tribunal de Justica no sentido
de que deve corresponder ao local onde aquela prestacéo for
realizada. A interpretacdo dos elementos de cada fato podera
levar a divergéncia de entendimento sobre qual é o ntcleo
do servico que foi realizado e, consequentemente, qual sera
o Municipio competente exercer sobre ele a cobranca do ISS.

2

Outro exemplo dessa divergéncia é a andlise que tem
sido feita pelo STJ sobre o servigco de engenharia consultiva,
previsto no item 07.01 da lista anexa a Lei Complementar n.°
116/2003 e que, de acordo com o caput do art. 3° dessa legis-
lacdo, é uma atividade que é realizada predominantemente
nos limites de um estabelecimento prestador. Contudo, no jul-
gamento do Recurso Especial n.° 1.117.121/SP, a Relatora Mi-
nistra Eliana Calmon privilegia o entendimento de que esse
servico também é realizado de forma predominante no local
onde é executada a obra, o que determinaria a competéncia
desse Municipio para a cobranca do ISS:

“(...) Na questao em julgamento temos uma empresa com sede no
Municipio de Sao Paulo, contratada pelo Municipio de Presiden-
te Prudente PARA ALI REALIZAR UMA OBRA DE CONSTRU-
CAO. Dos diversos e complexos servigos uns foram executados na
sede da empresa e outros no municipio onde ficara a construgéo.

O contrato indica todas as etapas do servigo, a partir da elabo-
ragio dos projetos, sem especificar o local de sua realizagao. (...)

Pelos servigos nominados tem-se que alguns nao podem ser rea-
lizados na sede da empresa, como por exemplo o Gerenciamento
das Obras de Construcao, que s6 pode ocorrer no local da edifi-
cacéo, ou seja, no Municipio de Presidente Prudente. (...)

Assim sendo a concluséo é de que, seja sob a égide do DL 406/68,
seja ao advento da Lei Complementar 116/2003, o ISS incidente
sobre os servicos de engenharia consultiva, obedecendo-se a
unidade da obra de construcao, deve ser recolhido no local da
construcao, ou seja, no Municipio de Presidente Prudente, como
indicado na sentenca de primeiro grau. (...)".
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(STJ, REsp n.° 1.117.121/SE Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Se-
cdo, 14/10/2009, DJe 29/10/2009, pdginas 7 e 8 do recurso, grifo nosso)

Nesse sentido também se posicionou posteriormente a
Segunda Turma do STJ, no julgamento do Agravo Regimental
no Recurso Especial n.° 1.428.118/ES. Curiosamente, a mesma
Segunda Turma, poucos meses antes, no mesmo ano de 2014,
havia decidido em sentido completamente oposto em relacao
ao local de incidéncia do ISS sobre o mesmo tipo de servigo,
como se observa na ementa transcrita em partes a seguir:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISSQN. ENGENHARIA
CONSULTIVA. SERVICO QUE NAO SE CONFUNDE COM O
DE CONSTRUGAO CIVIL. (...).

4. O servico de engenharia consultiva desenvolve-se antes ou
até mesmo em concomitancia com o servico de “construcao ci-
vil”, mas com esse nao se confunde, conforme se depreende do
art. 11, paragrafo unico, do Decreto-Lei n. 406/68. Inaplicabili-
dade, portanto, da excecao a regra de competéncia prevista na
alinea “b” do art. 12 desse normativo.

5. Dessa forma, aplicando-se a recente orientagdo jurispru-
dencial deste Tribunal Superior firmada nos autos do REsp
1.060.210/SC, tem-se que subsiste relacido juridico-tributéria
apta a legitimar a instituicao e cobranca do ISSQN pelo Mu-
nicipio de Sao Paulo em relacao aos fatos geradores ocorridos
sob a vigéncia do Decreto-Lei n. 406/68, uma vez que, para esse
periodo, 0 municipio competente corresponde aquele onde si-
tuado o estabelecimento prestador.

6. Recurso especial a que se d4 provimento.

(STJ, REsp 1.211.219/SE Rel. Min. Og Fernandes, Segunda Turma,
24/04/2014, DJe 20/05/2014, grifo nosso)

Parece-nos que, diante dessa divergéncia de entendi-
mentos do STJ sobre onde deve ser considerada realizada a
prestagdo de um mesmo servico exemplificada pelas decisoes
acima transcritas, fica clara a falta de seguranca juridica que
os contribuintes do ISS e que os proéprios entes federados que
possuem competéncia para a instituicao e a cobranca desse
imposto enfrentam diante de uma jurisprudéncia que apenas
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confirma que o local de incidéncia do ISS deve ser o local
onde a prestacado de servico é realizada, ou seja, o local onde
ocorre o fato gerador desse imposto.

Como se nao bastasse essa dificuldade na defini¢ao do lo-
cal onde a prestacao do servico é realizada para, com isso, de-
finir o Municipio competente para a cobranga do ISS, é neces-
sério considerar ainda aquelas atividades que compreendem
a realizacdo de atividades acessérias que, apesar de serem
importantes para a execucio da atividade principal, nao se
confundem com ela. Nesses casos, nao sera suficiente identifi-
car um local onde o prestador esta executando uma atividade;
serd imprescindivel verificar se essa atividade é o verdadeiro
objeto do contrato de prestaciao de servico e que, como tal,
podera sofrer a incidéncia do ISS.

6. A dicotomia atividade-fim e atividade-meio na de-
finicao do local de incidéncia do ISS

Sabemos que alguns servigos compreendem a realizacao
das chamadas “atividade-meio”, que consistem em etapas
iniciais da prestacao da atividade que foi contratada pelo to-
mador e que é a “atividade-fim” do contrato de prestacao de
servigo a ser cumprido pelo prestador. Nesses casos, é pacifico
o entendimento da doutrina de que a cobranga do ISS deve
incidir sobre a execucao da atividade-fim, que é aquela para
a qual foi atribuido um preco do servigo no momento da cele-
bracao do contrato de prestacao de servico e que representa a
utilidade ou o beneficio buscado pelo tomador.

Em outras palavras, nos casos em que uma prestacio de
servico envolver uma atividade-fim e uma ou mais ativida-
des-meio e essas atividades forem realizadas nos territérios
de diferentes Municipios, o que deve prevalecer, para fins de
definicdo do Municipio competente para a cobranca de ISS,
é aquele onde o prestador concretizar a atividade-fim daque-
la prestacdo. E foi exatamente esse o entendimento adota-
do pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no
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julgamento do Recurso Especial n.° 72.398/SE sob a relatoria
do Ministro Democrito Reinaldo, de cujo voto transcrevemos
os seguintes trechos:

“(...) O local do recolhimento do ISS incidente sobre a adminis-
tracao de bens ou negdcios, inclusive consércios é o do territério
do Municipio onde se realiza o servigo.

O servico de administracio de consércio compreende nao sé
a coleta dos nomes dos interessados como a realizacio de reu-
niodes, cobranca de parcelas e respectiva contabilizacao, aqui-
sicao dos bens e sorteio dos consorciados, e, in casu, em todas
essas etapas, praticado no Municipio de Lins, ao qual cabe o
poder de tributar.

(...) Como se observa, a administragao do consércio se realiza no
Municipio de Lins e esse trabalho é centralizado na matriz, que,
naquela Comarca fica localizada. A filial, em Porto Alegre, se
cinge a captacao de inscri¢oes aos grupos diversos, em outras
palavras, a captacao de clientela. Nao h4, pois, como se admitir
que “a administracdo do consoércio” se realize, em seu todo, em
Porto Alegre. (...) E,; a néo ser a captacdo de clientelas, todas as
demais etapas do fato imponivel se verificam no Municipio de
Lins, ao qual compete o auferimento do tributo”.

(STJ, REsp n. ° 72.398/SE rel. Min. Demdcrito Reinaldo, Primeira
Turma, 06/05/1996, DJ 10/06/1996, p. 20283, folhas 4 e 5 do recurso,
grifo nosso)

A coeréncia desse raciocinio de que o que deve prevale-
cer para definir o local em que o servigo foi realizado é aquele
onde a atividade principal (ou a atividade-fim) foi concretiza-
da também pode ser observada no julgamento do Agravo Re-
gimental no Recurso Especial n.° 1.251.753/ES, em que a Se-
gunda Turma do STJ, sob a Relatoria do Ministro Humberto
Martins, entendeu que a atividade de coleta e de captacao de
clientela é mera atividade-meio da execucao da atividade de
lavanderia, verdadeira atividade-fim que confirma a compe-
téncia para a cobranca do ISS do Municipio onde é realizada.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTAR}O. ISS. COMPETENCIA.
MUNICIPIO LOCAL DA PRESTACAO DO SERVICO. DESEN-
VOLVIMENTO DA ATIVIDADE FIM.
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1. Cinge-se a controvérsia em saber qual Municipio é titular do
crédito de ISSQN: 0 Municipio de Cariacica, onde é prestado o
servico desenvolvido pelo contribuinte (lavanderia); ou o Mu-
nicipio de Vitéria, local da filial administrativa da empresa
(captacao de clientela, entrega da mercadoria e pagamento).

2. Considera-se como local do estabelecimento prestador a loca-
lidade em que h& uma unidade econémica ou profissional, isto
é, onde a atividade é desenvolvida, independentemente de ser
formalmente considerada como sede ou filial da pessoa juridica.

3. No presente caso, 0 Municipio de Vitoria (recorrente) nao é
o0 local da prestacao de servicos, mas sim onde se executam as
atividades de captacao da clientela (atividade meio). Portanto,
nao pode o recorrente ser o beneficiario do tributo.

4. A jurisprudéncia do STJ afirma que, “envolvendo a atividade,
bens e servigos, a realidade econdmica que interessa ao Direito
Tributario impde aferir o designio final pretendido pelo sujeito
passivo tributério, distinguindo-se a atividade meio, da atividade
fim, esta ltima o substrato da hipé6tese de incidéncia.” (REsp
805.317, Rel. p/ acérdao Min. Luiz Fux, DJ 17.8.2006).

(STJ, AgRg no REsp n.° 1.251.753/ES, Rel. Min. Humberto Martins,
Segunda Turma, 27/09/2011, DJe 04/10/2011, grifo nosso)

Entretanto, esse raciocinio nao foi adotado pela Primeira
Turma do STJ no final de 2014, no momento do julgamento
do Recurso Especial n.° 1.439.753/PE, em que foi analisada a
execucdo, no territério de um Municipio, de atividade de co-
leta de material que servia de atividade-meio para a execucao
da atividade de anélises clinicas, atividade-fim executada no
territério de outro Municipio. De forma completamente opos-
ta 4 que estava sendo adotada até entao, o STJ entendeu que
o que deveria prevalecer para fins de definigio do Municipio
competente para a cobrancga de ISS sobre a totalidade do ser-
vico contratado pelo tomador, qual seja, a realizacdo de exame
ambulatorial que envolve a coleta e a analise clinica de mate-
rial humano, seria aquele onde executada a atividade-meio,
conforme se observa na ementa desse julgamento:

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. LABORATO-
RIO DE ANALISES CLINICAS. COLETA DE MATERIAL.
UNIDADES DIVERSAS. LOCAL DO ESTABELECIMENTO
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PRESTADOR. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E NAO
PROVIDO.

(...) 3. Na classica licdo de Geraldo Ataliba, “cada fato imponivel
é um todo uno (unitario) e incindivel e determina o nascimento
de uma obrigacao tributaria” (Hipétese de Incidéncia Tributaria.
14? ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 73).

4. O ISS recai sobre a prestacao de servicos de qualquer natu-
reza realizada de forma onerosa a terceiros. Se o contribuinte
colhe material do cliente em unidade situada em determinado
municipio e realiza a analise clinica em outro, o ISS é devido
ao primeiro municipio, em que estabelecida a relagao juridico-
-tributaria, e incide sobre a totalidade do preco do servico pago,
nao havendo falar em fracionamento, 8 mingua da impossibili-
dade técnica de se dividir ou decompor o fato imponivel.

5. A remessa do material biolégico entre unidades do mesmo
contribuinte nao constitui fato gerador do tributo, & mingua
de relagéo juridico-tributéria com terceiros ou onerosidade. A
hipétese se assemelha, no que lhe for cabivel, ao enunciado da
Stmula 166/STJ, verbis: “Nao constitui fato gerador do ICMS o
simples deslocamento de mercadoria de uma para outro estabe-
lecimento do mesmo contribuinte”. (...)

(STJ, REsp n.° 1.439.753/PE, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Rel.
P/ Acérdao Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, 06/11/2014,
DJe 12/12/2014, grifo nosso)

E importante ainda verificar os argumentos empregados

pelo Ministro Ari Pargendler na realizacdo desse julgamento
para justificar a prevaléncia do local de execucao da ativida-
de-meio como critério para definir a competéncia para a co-
branca do ISS: o local onde o servigo é contratado seria o local
onde é gerada a riqueza relacionada a prestacao de servico;
logo, é nesse local que deve haver a cobranca do imposto.

468

“(...) A recorrente, que tem sede no Recife, explora a prestacao
de servigos de analises clinicas. No que aqui importa, o Munici-
pio de Jaboatdo de Guararapes esta a lhe exigir o pagamento do
imposto sobre servicos de qualquer natureza relativamente aos
servigos contratados no seu ambito territorial. A controvérsia
resulta da circunstancia de que a recorrente mantém uma filial
no Municipio de Jaboatao de Guararapes, onde s6 faz a coleta
dos materiais utilizados na prestagdo dos servicos de analises
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clinicas. As andlises clinicas propriamente tais sdo realizadas na
matriz localizada no Recife. (...)

O imposto sobre servicos de qualquer natureza tributa a ri-
queza produzida no Municipio de Jaboatao dos Guararapes, e
dele é a competéncia para arrecada-lo. A prestacao dos servi-
¢os se da no interesse do respectivo tomador, que no caso deles
se beneficia sem deslocar-se para o Municipio de Recife. (...)".

(STJ, REsp n.° 1.439.753/PE, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Rel.
P/ Acérddo Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, 06/11/2014,
DJe 12/12/2014, pdgina 12 do recurso, grifo nosso)

Contudo, ndo podemos esquecer, nesse momento, das im-
portantes licdes do saudoso Professor Aires F. Barreto!!, no
sentido de que o que deve ser tributado nao é o contrato de
prestacdo de servico, e sim a execucdo do servigco contrata-
do. Ou seja, ainda que o contrato seja celebrado no territério
de um Municipio, a finalidade desse contrato é a execucao
de um servico; se esse servigo nao for executado, o prestador
nao fara jus ao recebimento do preco do servico contratado,
nao havendo que se falar em riqueza gerada em razdo de uma
prestacido de servigo que nao se concretizou. Em outras pala-
vras, a riqueza é gerada em razao da execucao do servigo con-
tratado, que ocorre no local onde a atividade-fim é realizada,
e ndo em razado da mera celebragao do contrato de prestacao
de servigo. Ou seja, esse elemento também confirmaria a com-
peténcia do Municipio onde é realizada a atividade-fim para
cobrar o ISS incidente sobre essa atividade em detrimento
daquele onde é executada a atividade-meio.

7. Consideracoes finais

Sem nenhuma pretensao de esgotar a analise da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justiga (STJ) sobre a defini¢ao
do local de incidéncia do Imposto sobre Servicos, os julgados
apresentados neste estudo demonstram que houve uma mu-
danca na interpretagao que esse Tribunal deu ao enunciado

11. BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009.
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do art. 12, alinea “a” do Decreto-lei n.° 406/1968, passando do
entendimento de que os servigos prestados durante a sua vi-
géncia deveriam ser tributados no local onde foram realizados
para o entendimento de que a competéncia para a cobranga de
ISS sobre aqueles mesmos servicos era do Municipio onde se
encontrava o estabelecimento prestador que os executou. J&
em relagdo aos servigos prestados sob a vigéncia da Lei Com-
plementar n.° 116/2003, é possivel afirmar que, apesar de al-
guns julgados considerarem simplesmente que o local de inci-
déncia do ISS é aquele onde esta o estabelecimento prestador,
aplicando-se a regra do art. 3° daquela legislacdo nacional, pre-
dominam os julgamentos em que se procura aplicar as prescri-
coes do art. 4° da mesma lei, no sentido de procurar identificar
o local onde estao reunidos os elementos necessarios para que
seja realizada a prestacao do servigo.

Como consequéncia, grande parte das decisbes mais re-
centes que foram consultadas resumem-se a repetir que o
local de incidéncia do ISS é o local da prestacido do servigo,
dado que é esse o local da ocorréncia do fato juridico tribu-
tavel por meio desse imposto. Apesar de concordarmos com
esse entendimento, que privilegia a relagao direta que deve
existir entre o critério material e o critério espacial da regra-
-matriz de incidéncia do ISS, parece-nos que ele é insuficien-
te para dar seguranca juridica aos prestadores de servico e
aos proprios entes federados que receberam competéncia
para a cobranca de ISS, haja vista que cada uma das intme-
ras atividades previstas na lista anexa a Lei Complementar
n.° 116/2003 como prestacoes de servigos tributaveis por meio
do ISS apresentam natureza e complexidade distintas, o que
faz com que a identificacdo de qual é o local onde determi-
nada prestacao de servico foi realizada dependera muito da
apreciacdo do caso concreto. Essa dificuldade foi verificada
inclusive em julgamentos que abordaram as atividades de ar-
rendamento mercantil — leasing e de engenharia consultiva,
em que ficou clara a mudanca de entendimento do STJ, ao
passar dos anos, sobre o que caracteriza efetivamente a pres-
tacao de servigo que pode ser tributada.
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Por fim, como também abordado neste estudo, a insegu-
ranca dos prestadores de servigos, dos Municipios e do Distrito
Federal é ainda maior diante da divergéncia de entendimento
do Superior Tribunal de Justica na defini¢do do local de inci-
déncia do ISS quando a prestacdo de um servigo envolver a
execugao da atividade-fim no territério de um Municipio e de
uma ou mais atividades-meio em outro Municipio. A seguran-
ca que vinha sendo conferida nas decisées que privilegiavam a
identificagcdo do local onde hé o estabelecimento prestador de
fato do nucleo do servico contratado pelo tomador foi derru-
bada pela decisdo mais recente, que passou a considerar que
o Municipio onde a atividade-meio é desenvolvida é que deve
ser competente para tributar a prestacao de servigo, ainda que
néao realizada efetivamente em seu territério, sob o argumento
de que a celebracio do contrato nesse territério é que gera a
riqueza tributavel, quando, na verdade, em nossa opiniao, essa
riqueza é gerada pela execucio da atividade-fim.

Sendo assim, a partir desta anélise inicial da jurisprudén-
cia do STJ sobre a definicao do local de incidéncia do ISS
podemos afirmar que os contribuintes desse imposto e tam-
bém os entes federados competentes para a sua cobranca nao
tém a protecao da seguranca juridica que precisam para ter
a certeza de qual o local onde cada prestacao de servigo sera
considerada realizada e, consequentemente, qual o Municipio
serd competente para tributa-la com a cobranca de ISS. A se-
guranca que se pode ter é a busca pela identificagao do local
da prestacao do servigo, que dependera da interpretacao das
provas produzidas em relacao a cada caso concreto.
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