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RESUMO

Trata-se de estudo baseado no Projeto de Lei Complementar e outras Proposi¢cdes n® 366 de
2013, que intenta alterar a Lei Complementar n® 116, de 2003, no que se refere ao Imposto
sobre Servicos, o ISS, e suas implicaces na tributacdo de aplicativos. Procura-se analisar,
ainda, seu surgimento, competéncia e fato gerador. Dentre as alteracGes propostas foram
observadas, principalmente, aquelas que dizem respeito a tributacdo de aplicativos como o
Whatsapp, o Netflix e a Uber, ante a comogéo popular e o impacto financeiro que trardo as
mudancas pretendidas. Ademais, buscou-se compreender conceitos de Direito Tributario e o
seu funcionamento hodierno, na medida em que os impactos jurisprudenciais e doutrinarios,
com relacdo ao modo de aplicacdo do imposto aqui estudado, terdo relacdo direta com a redacéo
dada pela proposta legislativa, se aprovada.

Palavras-chave: tributagéo, ISS, ISSQN, aplicativo, LC 116/03, PLP 366/03.

ABSTRACT

The present study is about a Project of Law number 366 of 2013 which intends to modify the
Brazilian Complementary Law number 116 of 2003, concerning mostly about Service Tax.
Among all the alterations intended by Brazilian Legislative Chambers, will only be the aim of
the present paper the tax modifications that will affect mostly the apps such as Whatsapp,
Netflix and Uber, since Brazil’s population concern and the financial impact that the mentioned
legislative innovations will allow. Moreover, it tries to comprehend Tax Law’s concepts and
how they are applied nowadays, since jurisprudential and doctrinal positions impacts, regarding
the way this tax obligation is seen, have much to do with the new redaction of the legislative
proposal, if approved.

Keywords: taxation, tax, ISS, ISSQN, app, LC 116/03, PLP 366/03.
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1.INTRODUCAO

Em meio ao contexto de crises politicas e econdmicas, conflitos bélicos e insurreicdes,
espalhadas ao redor do globo terrestre, os Estados buscam solucdes para seus deéficits
orcamentarios. E nesse momento que o ato de tributar aparece tal qual El ingenioso hidalgo
Don Quixote de La Mancha, montado em seu cavalo a combater moinhos de vento como se
fosse capaz de resolver todos os problemas da nacao.

A medida em que o pais se desenvolve, novas demandas surgem juntamente e, com
elas, também conflitos tributarios. Esse € o caso do ISS, o Imposto sobre Servigos. Quando da
publicacdo da Lei Complementar n° 116 de 2003, acreditava-se que a maioria dos problemas
advindos da tributacdo, sobre a prestacdo de servicos, estariam melhor delimitadas, visto que
as matérias contrarias a Constituicdo ja haviam ao menos sido discutidas e o fato gerador do
tributo estava razoavelmente bem delimitado.

Com o crescimento econdmico e consequente inovacao nas formas de prestacéo de
servicos, nao apenas a LC 116/03 ficou defasada, mas também representa um desequilibrio no
que se refere a realidade do modo como operam os prestadores de servico, inclusive quanto ao
modelo de tributacéo atual.

Ousa-se dizer que a velocidade da Internet na disseminacao da informacéo, bem como
0 avanco tecnoldgico demonstram seu poderio ao impactar de forma ampla a atuacdo legislativa
brasileira. O Congresso Nacional, na tentativa de adequar a realidade produtiva do Brasil as
necessidades econémicas do pais, deu inicio a necessaria atualizacdo da Lei Complementar n°
116/2003.

Sobrevem que a mencionada adequacgédo da matéria normativa teve inicio apenas apés
a crise econdémica de 2008 e seus reflexos verificados ao longo dos anos de 2014 a 2016,
restando, esta adequacéo, atrelada ao emaranhado de questdes que se entrelagam na crise
politica de 2015 e 2016, por meio do Senado Federal e da Camara dos Deputados, quando da
andlise do Projeto de Lei Complementar e outras Proposigdes n° 366.

A exploséo do comércio online e da prestacdo de servi¢o por meio de aplicativos, com
0 uso da Internet, faz com que as questBes tributarias sejam tratadas com a maior urgéncia
possivel. Ocorre que a urgéncia dada ao projeto que trata de tributacéo de aplicativos ndo parece
ser a mesma dos movimentos de legislacdo e regulamentacdo desses aplicativos, o que
demonstra uma séria problematica no processo legislativo brasileiro com consideraveis

impactos no mundo juridico.



A auséncia de conceituacdo juridica clara do que trata essa movimentacdo (e-
commerce, aplicativos, servigos via Internet), anteriormente desconhecida, dificulta a
delimitacdo do poder de tributar, e ocasiona nova defasagem entre 0 modo em que se pretende
obter o resultado e a forma como a tributacdo deve ocorrer.

Obviamente que na era da tecnologia é um tanto quanto impossivel prever e conceituar
todos os modelos de prestacdo de servigo que podem se originar dos chamados apps, mas o que
ndo se pode tentar € uma tributacdo ampla e irrestrita, sob pena de incorrermos em flagrante
inconstitucionalidade, acarretando, em verdade, tributacdo alguma.

Ademais, ainda que a tributagdo realmente funcione como fonte de caixa dos entes
politicos brasileiros, ndo pode, jamais, uma crise econdmica ser utilizada como justificativa ou
motivacao disfarcada para retirada de incentivos aos prestadores individuais, como sera visto
posteriormente, sob risco de se criar embaracos capazes de impedir a propria prestacdo do
servigo, causando novos danos a economia do pais.

Entre outras motivagdes, a guerra fiscal surge como raz&o maior para a aprovagao do
PLP 366/13. O modo como as industrias, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios se
comportam, ante a disputa pelos melhores beneficios para cada um, prejudica de forma sensivel
a arrecadacdo dos prdprios entes politicos, ainda que se favorecam com o fortalecimento da
economia em outros aspectos. Os consumidores, receptores finais do 6nus tributario, percebem,
nos diferentes precos pagos pelos servigos, 0s impactos da guerra fiscal quando do consumo
pelo mesmo produto em locais com diferentes politicas tributarias aplicadas ao mesmo tipo de
prestacdo de servico.

Nesse sentido, imprescindivel o desenvolvimento da conceituacdo que envolve, nao
apenas a tributacdo sobre aplicativos, mas as mudancas que estdo para acontecer sobre a
aplicacdo do Imposto sobre Servigos, sob risco de causar mais maleficios que beneficios a
economia brasileira e aos entes federados, no sentido de que a tributacdo em si € enxergada
como risco ao desenvolvimento econémico.

E com essa visdo que o presente estudo busca delimitar os contornos que atualmente
se apresentam ao redor da tributagcdo de aplicativos como o Netflix, o0 Whatsapp e a Uber,
exemplos de apps que revolucionaram 0 modo de prestacdo de alguns servigos no Brasil,
entendendo que qualquer alteragdo tributaria terd impacto direto na vida de milhares, se ndo
milhdes, de cidadaos.

O presente estudo trata de realizar uma pesquisa bibliogréfica de carater exploratorio,

ndo exaustivo, composta da busca pelo entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da



aplicacdo do ISS sobre a prestacdo de servicos por meio de aplicativos baseados na Internet,
utilizando-se a tributacdo de software de maneira comparativa para se obter uma melhor
compreensdo de como esta se dando esta tributacdo, bem como de que forma sera,
possivelmente, aplicada em tempos futuros.

Para isso, primeiramente se abordardo as conceituagfes intrinsecas a uma obrigacao
tributéria, ou seja, a conceituacao de tributo e seu surgimento, competéncia e fato gerador, bem
como a categoria de maior importancia para a tributacdo de aplicativos, a saber, 0 imposto.
Estudando, ainda, de que modo é percebida a existéncia dessa obrigacdo e a destinacdo da
receita obtida quando do adimplemento do 6nus tributéario.

Neste momento, compreendida a base para identificacdo do ISS, indispensavel se faz
0 norteamento de qual a legislacdo aplicavel em termos de Imposto sobre Servigcos e as
alteracdes pretendidas pelo Legislativo, incluindo os impactos esperados quando da vigéncia
dessas modificagcdes. Assim, estudar-se-a a Lei Complementar n® 116/03 e o Projeto de Lei
Complementar e outras Proposicdes n° 366 de 2003, atualmente em tramite no Senado Federal
sobre 0 nome de Substitutivo da Camara dos Deputados n° 15.

Finda esta etapa, importante que apontemos a discussdo para o foco do estudo, ou seja,
os aplicativos. Dessa forma, necesséria serd a conceituacdo e delimitacdo dos conceitos
envolvidos com este tipo de software, 0 modo com a tributacéo aplicavel softwares vinha sendo
feita e possibilidades presentes e futuras.

Imprescindivel comentar que ndo havera qualquer proposta de solucdo para as
problematicas aqui apontadas, mas apenas a realizacdo de algumas criticas e apontamentos que
se acredita possam para com contribuir as discussdes ora em curso e as que necessariamente
devem ser realizadas daqui para frente, haja vista as demandas apresentadas pela sociedade

hodierna.
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2. O IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

2.1 Consideracdes iniciais sobre o ISS: surgimento, competéncia e fato gerador

Inicialmente cumpre esclarecer que, ainda que a amplitude de aplicacdo do Imposto
sobre Servigos seja grande, a nomenclatura utilizada constitucionalmente ndo corresponde a
realidade normativa verificada quando de sua aplicacéo.

Dentre os tipos de servigos sobre os quais recai a tributacdo do referido imposto,
existem inimeros que ndo se enquadram nas limitacGes referidas constitucionalmente. Dai,
respeitando a preocupagdo terminoldgica existente no Direito, Marcelo Caron Baptista (2005,
pp. 493-494) explica que a denominacdo ISSQN ndo se aplica precisamente ao tributo, bem
como o seu nome. Preferiu-se assim, adotar apenas ISS, referindo-se a “Imposto sobre
Servigos”.

A Constituicao de 1988 apresenta-se como umas das constituicdes mais abrangentes e
rigidas no que concerne ao Direito Tributario. Nesse sentido, hdo se pode esperar que alteracdes
tanto na forma de interpretacdo quanto na instituicdo ou majoracao de tributos sejam realizadas
subitamente ou de qualquer maneira.

Antes de adentrar no mérito do que seria o ISS, faz-se necessario entender a estrutura
do préprio Direito Tributario, que estabelece as bases para aplicagdo e modificagdo dos tributos,
conforme previsto constitucionalmente.

De acordo com o artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, tributo ¢ “toda prestagao
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”.

O tributo é também, conforme redacdo dada pela Constituicdo Federal Brasileira de
1988, artigo 3°, I, 0 meio pelo qual o Estado Brasileiro propicia o alcance de um de seus
objetivos fundamentais, a saber, o de “...construir uma sociedade livre, justa e solidaria...”. Em
continuidade a este entendimento, o tributo tem por esséncia a apropriacdo, pelo Estado, de
parcela da riqueza privada para custeio das fungdes estatais e para a realizacdo do Bem Comum.
Assim, conforme Marcelo Caron Baptista (2005, p. 84) a tributacdo afeta o direito a
propriedade, sem que isso constitua violacdo ao sistema juridico ou a qualquer direito

individual.
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Observa-se, claramente, no campo da polis, uma evolugdo do conceito de tributacéo,
ao atingir todos os cidadaos, vez que nem sempre foi assim. Na antiguidade, segundo Luis
Eduardo Schoueri (2015, p. 25), quando discorre sobre os tributos através dos tempos,
perceptivel € o registro de que, em tempos imemoriais, o tributo surgia como estigma da
servidao, néo se aplicando a homens livres, somente a escravos e povos dominados na guerra,
ou seja, os vencidos. A época, também se praticava a capitacio (tributo cobrado per capita) aos
estrangeiros, imigrantes e forasteiros. No que se refere a coletividade, eram cobrados, ainda,
dizimos sobre frutos, carnes, 6leo e mel, para custeio de gastos coletivos.

Estd em Luciano Amaro (2011, p. 38) o ensinamento basilar de que tributar deriva de
tribuere, dividir por tribos, repartir, distribuir, atribuir e mantém, ainda hoje, a fundagéo
permissiva da acdo estatal: o Estado tributa e o faz distribuindo o énus entre os suditos. Assim,
na origem do Estado moderno, temos o tributo enquanto exigéncia do Estado de Direito, o Gnico
que pode exercer coercao legitimada, ou seja, que se funda na lei para atender a coletividade.

De acordo com o artigo 145 da CF, sdo espécies de tributos o imposto, a taxa e a
contribuicdo de melhoria. Ainda, ap6s ampla discussdo jurisprudencial e doutrinaria, a
confirmacéo de que sdo entendidos como tributos também aqueles positivados nos artigos 148
e 149 da Constituicdo Federal, a saber o empréstimo compulsério e as contribuicfes sociais,
respectivamente.

Interessa, neste momento, apenas entender a conceituacdo de imposto. Compreende-
se que imposto é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, ndo decorrente de san¢do, cobrada a
partir de atividade administrativa vinculada. Percebe-se, ainda, que o seu fato gerador apresenta,
como diferencial, a impossibilidade de enquadramento de seu fato gerador em qualquer das
outras quatro espécies tributarias.

Nesse sentido, vale a disposi¢édo do CTN em seu artigo 16: “Imposto € o tributo cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte”. Ou seja, ndo tem como exigéncia contraprestagao pelo
Estado (taxa), nem carater emergencial (empréstimo compulsorio) ou prevé uma indenizacao
por valorizagdo decorrente de obra publica (contribui¢do de melhoria). Nesse sentido, também
néo se confunde com as contribuic¢des sociais, pois ndo pressupde destinagao fixa dos recursos
adquiridos.

O que importa dessa primeira discussdo seria 0 entendimento de que o ISS, na
qualidade de tributo, é uma prestacdo pecunidria compulsoria que ndo pode advir de san¢ao por
ato ilicito ou se apresentar de tal forma que se possa fazer analogia a uma sangdo. Ainda,
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configura-se em receita, a qual ndo pode ser buscada apenas em carater emergencial, e que ndo
decorre de valorizacdo de propriedade privada. Seus recursos ndo tém destinacdo fixa e ndo ha
contraprestacdo prevista pelo Estado apenas pelo compromisso com o adimplemento da
obrigacao tributéaria. O pagamento do imposto nédo significa atuacdo especifica do Estado.

Compreendido o que seja tributo, necessario que se entenda, também, como se coloca
0 conceito de competéncia. A instituigcdo de tributos, para ser compreendida, deve ser analisada
juntamente a nocdo de fato gerador do tributo, os quais estdo previstos, inicialmente, na
Constituicao.

No Brasil, constitucionalmente, cuidou-se de instituir um sistema misto de partilha de
competéncia e de partilha do produto da arrecadacdo (Amaro, 2011, p.115). Compreende-se,
entdo, que cada ente federativo, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, detém
competéncia para impor tributos na esfera que lhe assegura a Constituicdo, em especial nos
artigos 153, 155 e 156. N&o obstante, segundo o artigo 147, ha casos em que a Unido pode
cobrar tributos de competéncia originaria dos Estados e Municipios, além de dispor acerca do
Distrito Federal. Tal hipotese limita-se a existéncia de territdrios federais, 0s quais ndo mais
existem, mas que tem suas normas tributarias ainda delimitadas constitucionalmente.

Em se tratando de tributos, estes classificam-se em vinculados e n&o vinculados. Valcir
Gassen (2002, p. 113) explica que essa diferenciacdo é determinada pela existéncia de uma
relacdo estabelecida entre o fato gerador e a prética de uma atividade estatal, ou seja, sera
vinculado quando a hipotese de incidéncia decorrer da propria atividade estatal. Os ndo
vinculados dizem respeito a todo aquele fato gerador que derive de quaisquer outras atividades
do particular, possuindo contetdo econdmico.

Ainda sobre esse critério, tem-se que os vinculados tém a destinacdo da atribuicéo
constitucional previamente estabelecida em razéo da justificativa para sua criagéo (Schoueri,
2015, pp. 207-208) e, desse modo, resta evidente que o ente que tem competéncia material para
a pratica de determinado ato administrativo, tem também a competéncia para taxar, na mesma
limitacdo que tem para praticar o mencionado ato administrativo. Luciano Amaro (2011, p.

118) ensina que

"Para os tributos cuja exigéncia depende de determinada atuacdo estatal,
referivel ao contribuinte, o critério de partilha se conecta com essa atuagao: a pessoa
politica (Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio) que a estiver desempenhando
legitimamente tem competéncia para cobrar o tributo™ (grifo do autor).

No caso de tributos ndo vinculados, estes, em geral, séo voltados as necessidades gerais
da sociedade. Assim, ndo se consegue instituir uma relacdo direta entre a tributacdo e os
encargos publicos. Desta forma, a equagdo deriva para a solidariedade e a capacidade
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contributiva, traduzindo, em matéria tributaria um esforco de arrecadacdo direcionada para
aqueles com maiores condicGes de arcar com os gastos do interesse de todos, na ldgica de que
todos devem contribuir, todavia na conformidade de suas posses (Schoueri, 2015, pp. 209-215).

Sendo de competéncia exclusiva dos Municipios e do Distrito Federal, o ISS foi
recepcionado pela Constituicdo Federal, em seu artigo 156, I11, ap6s Emenda Constitucional n®
3, de 17 de marco de 1993, a qual determinou que o Cddigo Tributario Nacional, em seus artigos
71 a 73, e 0 Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968 passariam a integrar o ordenamento
juridico brasileiro com status de lei complementar. Entretanto, o ISS passou a estar sob a
responsabilidade da Lei Complementar n® 116, em 31 de julho de 2003, a qual promoveu
alteracdes que serdo estudadas posteriormente.

No entanto, importante se faz que, sendo de competéncia municipal, assim também
sera a forma como sua instituicdo deve ocorrer. Isto porque cada Municipio, dentro dos limites
de sua lei organica, determina os procedimentos pelos quais 0s impostos de competéncia
municipal serdo instituidos. Depende, portanto, para analise da legalidade de cada imposto, a
verificacdo se a lei que o aplicou, ordinaria ou complementar, esta prevista dessa forma na Lei
Organica do ente politico competente. Nesse mesmo sentido esta o Distrito Federal, no que se
refere ao seu Codigo Tributario.

Compreendido o que seja tributo, bem como suas espécies, em destaque o imposto,
imprescindivel o entendimento do que seria o fato gerador, ou seja, a origem da possibilidade
de cobranca do tributo. Nesse sentido, o dever de prestar o tributo se cria por forca de lei, que
especifica o fato gerador do tributo, situacdo que contempla o principio da legalidade tributéria.

Conceituando o fato gerador, temos a hip6tese de incidéncia necesséria que concretiza
a possibilidade de cobranca de tributos, nesse caso, 0 imposto. Percebe-se, nesse sentido, que
se faz necessaria uma acdo por parte do contribuinte, ainda que seja apenas o ato de possuir um
bem.

A ocorréncia do fato gerador esta apenas na verificacdo de equivaléncia entre a
hipdtese de incidéncia, enquanto fato juridico necessario para que haja a cobranca tributaria, e
a realidade do contribuinte, ou seja, deve-se notar a pertinéncia dos fatos praticados pelos
contribuintes a moldura normativa que estabelece os critérios de incidéncia, os fatos geradores
da obrigacao tributaria.

A vontade do contribuinte, ou do responsavel tributario, é dispensavel no que se refere
a analise a ser realizada neste momento. Entenda-se, por exemplo, que o ato de receber

propriedades na qualidade de herdeiro gera a obrigacdo de pagar o tributo aplicavel sobre as
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herancas, a saber, o ITCMD, Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de
Quaisquer, independentemente da vontade do herdeiro em receber sua heranca.

A adesdo ao fato gerador ocorre de maneira voluntaria ou involuntaria. No primeiro
caso, o0 cidaddo pode optar por praticar os atos que tem original a obrigacdo tributéria,
incorrendo no fato gerador do tributo e, assim, recebendo a compulsoriedade do débito
tributério. No segundo caso, as necessidades do governo ou 0s proprios atos do poder publico
impbem ao contribuinte o tributo, na medida em que sua vontade nao € dispensavel. Seria 0
caso dos empréstimos compulsorios, por exemplo, e das doagdes (nas quais ambos 0s sujeitos
sdo responsaveis pelo pagamento).

Evidente a correlagcdo e a manutencéo da esséncia do que é o tributo. Na qualidade de
instrumento do Estado, o principio da supremacia do interesse publico garante, sobremaneira,
a legitimidade do Estado para estabelecer meios que favorecam sua atuacdo, na qualidade de
protetor da coletividade. Nesse sentido, a necessidade de receitas para a aplicacdo de suas
politicas governamentais aparece como justificativa mais que legitima para a instituicdo de
tributos.

Assim, tratando-se de meio para o exercicio legal das atividades estatais, ndo é cabivel
a puni¢do enquanto fato gerador, na medida em que a préatica de ato ilicito ndo se enquadra nas
hipo6teses de incidéncia de tributos. Ou seja, a natureza de prestacdo pecuniaria compulsoria
decorrente da pratica de ato ilicito ndo encontra correlagdo com o conceito de obrigacéo
tributaria.

Isso quer dizer que, quando € imputada uma san¢do pecunidria, ainda que possua
similaridades com as dividas tributérias, a especificacdo constitucional dada ao tributo impde
que as penalidades sejam entendidas de forma diferente. Seriam, entéo, créditos néo tributarios,
ou ainda, obrigagdes tributarias acessorias, que se constituem em créditos tributarios devidos a
Fazenda Publica.

Possivel entender também, que se esses créditos se aplicassem ao conceito apresentado
previamente, a defesa do interesse coletivo estaria comprometida, na medida em que toda a
coletividade esté sujeita a incidéncia da penalidade e, caso essa estivesse contida na doutrinacao
do que é tributo, legitima também seria sua aplicagdo enquanto forma de financiamento estatal.
Dai se entende a fragilidade que seria concedida ao o conceito de tributo visto que a sociedade,
defendendo seus proprios interesses, poderia ser penalizada por motivos nédo tanto justificaveis

apenas para prover financas ao Estado.
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Né&o se defende, nesse momento, que a aplicacdo de multas desfavorece a supremacia
do interesse publico. Verifica-se que, na conceituacdo do que é tributo, enquanto prestacdo
pecuniaria compulsoria, que financia a atuagdo do Estado, ao se enquadrar a sangdo como forma
de garantia das receitas do Estado, viola-se o principio da seguranca juridica, pois enorme risco
surge aos cidadaos, posto que sempre que 0S governos se deparassem com crises econémicas,
encontrar-se-iam tentados a exigir novos tributos ou impor multas, imputando novas cobrancas.
Assim, compreende-se que as multas administrativas, por exemplo, ainda que tenham o caréater
compulsorio, ndo se enquadram em tributos por advirem de san¢@es por conduta.

Cabe, entdo, ao fato gerador do ISS recair sobre tudo o que néo se refira a transmissao
inter vivos, ou seja, qualquer tipo de tradi¢do de patriménio, a titulo oneroso, de bens imdéveis
e direitos reais que recaiam sobre esses. No que se refere a direitos reais, exclui-se o direito de
garantia, a qual ndo permite a incidéncia de ICMS, mas inclui-se a cesséo de direitos a sua
aquisicdo, desde que advenham de prestacdes de servico.

Pertinente, entdo, entendermos de onde surgiu o ISS. O imposto tem origem na
Emenda Constitucional n°® 18/65, quando da intencdo de aplicar, no Brasil, um tributo
semelhante ao IVA europeu, o Imposto sobre Valor Agregado, que funcionava como um dos
mecanismos para harmonizagdo tributéria.

Ocorre que a forma como o IVA foi implementado e aplicado na Europa néo permitia
sua mera reproducdo, sem modificacdes, na realidade da sociedade brasileira, isto porque sua
caracterizacdo advém da simples diferenciacao entre a compra e venda de produtos e a prestacado
de servicos. Surgiu, entdo, o ISSQN, o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza.

A intencdo do legislador foi instituir um tipo de imposto que incidisse na parte da
economia que nédo se refere as compras e vendas de bens materiais, tal como os paises que
utilizavam o IVA. Considerada a forma moderna de tributacdo, o ISS passou a incidir, nos
limites de sua competéncia, sobre todas as prestacdes de servi¢o, que ndo se sobrepusessem as
competéncias dos Estados e do Distrito Federal. Inclusive, distinguindo-se do ICMS, no que se
refere a prestacé@o de servigo passivel de cobranca por esse tributo.

Nesse contexto, o ISS enquadraria um nimero extenso de situacdes juridicas, de cunho
principalmente mercantil, recaindo sobre a circulagéo, o consumo de servicos. Justo esse ponto
foi amplamente criticado, como apresenta Marcelo Caron Babtista (2005), quando do advento
da Constituicdo Federal de 1988, pois a amplitude de incidéncia do ISS ndo condizia com a

conceituacdo adequada de servico ou prestacdo de servico.
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Ao surgir enquanto tributo semelhante ao IVVA no Brasil, 0 ISS ameacou tomar a forma
de tributo universal para todas aquelas obrigagdes que ndo estivessem sendo abarcadas pelo
ICMS. Ocorre que, como verificado pelo mencionado autor, a conceituacdo do tributo nao
permitia sua aplicacdo irrestrita como deu a entender a equivaléncia feita com o precursor
europeu.

A delimitacdo, por seu conceito, do que é servico e, principalmente, prestacdo de
servico, deve sempre ser levada em conta para que se verifique a existéncia dessa obrigacédo
tributaria, de modo a evitar conflitos de entendimento e, consequentemente, discussdes acerca
do efetivo cabimento do dever legal.

Ademais, a parcela da doutrina que defendia que a incidéncia do ISS estava
relacionada ao estabelecimento de um negocio juridico por meio de contrato, ndo sendo
necessaria a efetiva prestacdo do servico. O problema dessa corrente esta na possibilidade de
inexisténcia da prestacdo de servico quando o proprio conceito do ISS encontra resguardo na
prestacdo efetiva do servigo, como serd melhor explicado posteriormente. Assim, apenas a
assinatura do contrato que, em tese, geraria a obrigacdo de prestar o servico, justificaria a
aplicacdo do imposto. Ocorre que nem sempre a existéncia de contrato pressupde o efetivo
adimplemento da obrigacdo contratada. Por outro lado, é possivel verificar prestacfes de
servico efetivas sem a existéncia de um prévio contrato formal realizado.

Esse exemplo serve de ilustracdo para a importancia de uma conceituacéo efetiva e
delimitada da aplicacdo do imposto, reduzindo, assim, as divergéncias doutrinarias que refletem
no posicionamento jurisprudencial seus entendimentos. Os diferentes entendimentos de
enquadramento do imposto advém da falta de delimitacdo ou de limitagcbes imprecisas do
conceito da obrigacéo tributéria.

Ainda, flagrante o ndo cabimento da aplicacédo do ISS quando de relages comerciais
restritas as obrigacGes de dar, eis que ndo ha emprego de empenho, de esforco, nem a efetiva
prestacdo de servico nos termos como deve ser compreendido, ou seja, na medida em que 0s
servicos sdo “‘resultados’ de comportamentos especificos, [sendo] imperioso reconhecer que €
a acdo humana a realizacéo a prestacdo de servicos que permite ativar a norma tributéria do
ISS” (BAPTISTA, 2005, p. 276).

Necessario que se demonstre o posicionamento pacifico do STF nesse ponto: “Stimula
Vinculante 31: E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza
- ISS sobre operagdes de locagdo de bens moveis”. A referida redacdo justifica 0 mencionado

entendimento na medida em que, assim como nas operaces de locagGes de bens moveis,
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inexiste qualquer emprego de esfor¢o humano, desenvolvimento ou criacéo de algo. H& apenas
0 compromisso na entrega das chaves, enquanto ato simbolico para entrega do acesso ao bem
movel. Assim, toda e qualquer obrigacdo, prestacdo de servico que, em verdade, se restrinja
exclusivamente a obrigacao de conceder acesso ou literalmente dar o bem contratado, conforme
entendimento do STF, inconstitucional seria a cobranca de ISS.

Ressalva-se aqui, ainda, a auséncia de sentido em se exigir a aplicagéo de ISS sobre as
obrigacOes de nédo fazer e, logicamente, as de ndo dar. A omissdo ndo caracteriza hipotese de
incidéncia para o ISS, isto porque inexiste qualquer ato, muito menos o ato de prestar servico.

Ademais, na tentativa de melhor caracterizar o que seria a prestacéo de servicos de que
trata 0 ISS, ndo cabe limitar essa definicdo ou tentar vincular a conceituacdo a existéncia e aos
termos utilizados pelos contratos ou pelos negdcios juridicos realizados. A real aplicacdo da
nocdo de prestacdo de servico recaird sobre a efetiva verificacdo do emprego do empenho da
acdo humana de fazer algo em beneficio da parte requerente.

Ocorre que, nesse sentido, existe a possibilidade de que, por meio de um dnico
instrumento de contrato, seja percebida a prestacdo ndo apenas do servico de fazer, mas também
da obrigacdo de dar. O que difere a aplicacdo do ISS ou ndo, nesse caso, € a conceituacdo da
efetiva prestacdo enquanto finalidade do negdcio estabelecido, ou seja, qual a intengdo, o
objetivo do contratante ao solicitar a referida obrigagéo.

Quando a aquisicdo de um bem for decorrente de um esforco empenhado pelo
prestador, bem como de sua capacidade, intelectual ou fisica, indispensavel para a obtencéo do
resultado pretendido, estamos diante de uma prestacéo de servico, sendo possivel a incidéncia
do referido imposto. Evidente a configuracdo de uma obrigacdo de fazer, uma vez que néo
apenas o resultado final interessa ao adquirente, mas todo 0 processo necessario para sua
criagéo, seu desenvolvimento.

Se a obrigagdo de dar apenas pde termo a obrigacédo, representando todo o esfor¢o
empregado em diversas outras etapas na construcdo e adimplemento da obrigacdo contratual,
ndo cabe o afastamento do ISS, pois resta mais que caracterizada a existéncia da prestacéo do
servigo. Exemplos claros dessa conceituagdo seriam a pintura de uma obra de arte ou a
construcao de uma casa.

A presenca do contrato, enquanto critério para definicdo do cabimento ou ndo do ISS,
funciona apenas como norte para a compreensao da incidéncia do imposto na relagéo juridica.
Quando da verificacdo se 0 objeto decorrente da relagéo juridica for determinado apenas pela
prestacdo-fim, independente das prestagfes-meio, estaremos diante, entdo, de uma obrigacédo
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de dar. Evidente, entretanto, que o0 mero ato de estabelecer um contrato ndo é suficiente, em si,
para justificar a incidéncia do imposto, sendo necesséria, sem qualquer questionamento, a
efetiva prestacdo do servico.

Nesse sentido, conforme Marcelo Caron Baptista (2005, p.290), da prestacdo de
servigos pode resultar bem material ou imaterial. O primeiro diz respeito aquelas que tem como
resultado a transformacéo ou a criacdo de matéria, de uma coisa. Ja o segundo encontra relagdo
nas producdes intelectuais, que possuem utilidade imaterial. Ha, ainda, os servi¢os criativos, ou
seja, aqueles que podem ser enquadrados como mistos, pois apresentam o esforco imaterial de
prestacdo de servico da mesma forma como os materiais, de criagédo e transformacao de bens.

Ressalta-se que a incidéncia do ISS exclui a incidéncia de ICMS, o chamado Imposto
sobre OperacOes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestaces de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgdo. O artigo 156, Ill, da CF, a0 mesmo tempo

que institui o ISS, o faz com limitagdes:

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

(...)

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

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

()

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operagdes ¢ as prestagdes se iniciem no exterior;”.

Percebe-se, com essa redacdo, que todo e qualquer negdcio juridico que recaia em um
servico de transporte intermunicipal ou de comunicacdo enseja a cobranca de ICMS,
dispensando toda a conceituacdo normativa do ISS, haja vista a taxatividade do preceito
constitucional. Ademais, a circulagdo e o consumo de mercadorias também é alvo do ICMS,
excluindo outra grande monta de incidéncia que o entendimento do que seria prestagdo de
Servigo permitiria.

Em uma andlise mais profunda, conforme entendimento expressado por Marcelo
Caron Baptista (2005, p. 297), o ICMS incide sobre a transferéncia de mercadoria, ndo apenas
quando do ultimo ato de obtencéo para consumo. Assim, tem-se que é possivel a sua exigéncia
quando a circulagdo de produtos ocorre enquanto etapa de produgdo da mercadoria.

Diferentemente do ISS, o ICMS pressupde a existéncia de uma relagdo comercial,
mercantil para sua incidéncia, praticada pelo Setor de Comércio, pela industria ou por um
produtor. Assim, enquanto o primeiro necessita do empenho do esfor¢co humano, quando do

cumprimento de uma prestacdo de servico determinada por um negécio juridico, ndo
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necessariamente de cunho comercial, 0 segundo tem em suas caracteristicas primeiras o
consumo de mercadoria, com sua consequente circulacdo, como percebe-se de sua
nomenclatura. Inexiste, aqui, qualquer esforco empregado no sentido criar.

A partir do momento em que se verifica a intencdo do consumidor, em ter algo nédo
existente, ndo criado, ndo produzido, ou seja, ndo se trata de inovag¢do, mas mero consumo de
mercadorias existentes, pré-concebidas, justificada esta aplicagdo do ICMS, em detrimento do
ISS.

Novamente surge a necessidade de se verificar qual a inten¢do do tomador, enquanto
quem realiza o negdcio juridico, para se compreender em qual medida a prestacdo de servi¢o
realizada se enquadra nos requisitos tanto do ISS quanto do ICMS. A inexisténcia de proibicdo
ao exercicio dos dois tipos de atividade por uma mesma pessoa faz com que seja possivel a
prestacdo de servicos que sera regida pelo Direito Empresarial, incidindo ICMS, em um
momento e, em outra situagdo, comprometa-se a prestar servi¢os disciplinados pelo Direito

Civil ou Administrativo, o que clama pela disciplina do ISS.

2.2 ISS: observagdes sobre o tributo e a destinacdo da receita

Apos a compreensao de como se da o surgimento da obrigacdo do ISS, necessario se
faz que entendamos o destino da receita adquirida com o referido imposto, e isso porque, na
medida em que sao previstas alteracdes quando de sua aplicacdo, ocorrerdo repercussoes diretas
no orcamento do ente politico responsavel por sua administracéo.

Conforme previsdo do CTN, os impostos Municipais e do Distrito Federal, devem ser
administrados por eles. Diferentemente da estrutura de reparticdo de receitas tributarias,
prevista constitucionalmente, que disciplina o dever de repasse pela Unido e pelos Estados, no
qual os entes politicos, salvo os Municipios, devem repassar parte da arrecadacdo de alguns
impostos para 0s entes menores, inexiste disciplina legal a respeito de repasse de verbas de
entes politicos menores para entes maiores.

Isso quer dizer que, na qualidade de imposto municipal e distrital, toda a receita obtida
com ISS é mantida pelo governo do ente responsavel pela administragdo do referido imposto
para que sejam implementadas as devidas politicas de gestéo do referido ente.

Nesse sentido, sendo um imposto que incide sobre toda e qualquer prestacdo de
servigo, desde que presente na lista das previstas constante da Lei Complementar n° 116 e néo
seja entendida como uma das hipéteses de incidéncia do ICMS, a receita obtida com o ISS da
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indicios de que ela representa um percentual consideravel no orcamento do ente politico que o
instituiu e o administra. Tanto assim o € que foi criado em um momento no qual o pais
necessitava garantir e estabilizar a economia, conferindo maior autonomia aos Municipios
frente os outros entes politicos.

Ocorre que, em razao da prépria forma como o imposto é aplicado atualmente, o que
sera melhor entendido posteriormente, poucos Municipios realmente percebem o impacto do
bonus tributario da forma como deveriam. O critério estabelecido para definicdo da
competéncia para administrar, acabou gerando uma disparidade entre os Municipios que
observam a pratica do fato gerador e aqueles que o podem cobrar. Nesse sentido, Municipios
como a cidade de S&o Paulo e do Rio de Janeiro possuem enorme vantagem.

Ademais, importa ainda, enquanto critério para cobranca do imposto, a aplicacdo do
principio da territorialidade da lei municipal, ou seja, a competéncia tributéaria para cobranca do
ISS esta limitada territorialmente, na medida em que apenas aquelas prestacdes de servico
efetivamente praticadas no territério do Municipio competente poderiam ser auferidas por ele,
conforme a vigéncia espacial das normas municipais. Tal entendimento tem guarida nos
preceitos do Direito Privado e do Direito Publico.

Ressalta-se a impossibilidade de aplicacdo do principio da extraterritorialidade das leis
municipais, previsto constitucionalmente em seu artigo 102, quando do estabelecimento de
convénios entre Municipios, por exemplo. Evidente que a prestacdo de servico realizada no
territério de um ente politico restringe a competéncia para cobranca de impostos derivados
dessa prestacao ao mesmo ente, ainda que a empresa prestadora seja sediada em outro territorio.
Inclusive se houver sido contratada por um terceiro para a realiza¢éo do servi¢o. A anuéncia de
todos os entes politicos em nada deveria interferir na competéncia ou na capacidade ativa para
sua administrag&o.

Assim, o local da prestagdo do servigo deveria ser sempre aquele no qual a obrigacéo
juridica, a prestacdo-fim, foi praticada, conforme as intencdes solicitadas pelo credor (Baptista,
2005, p. 517). Nesse sentido, seria impossivel a qualquer legislador infraconstitucional
determinar que um fato ocorrido em determinado local seja, em verdade, atribuido a local
diferente daquele.

Também, nesse norte, importante € 0 momento que o fato juridico se torna tributavel.
Isso porque, ainda que se pratiqguem diversas agdes com esforco humano na intencdo de
desempenhar a prestacdo solicitada pelo negdcio juridico realizado, apenas o resultado garante

o real desempenho da prestagéo do servico.
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Como mencionado anteriormente, o ISS apenas recai sobre a efetiva prestacdo de
servico. Entende-se, por essa conceituacdo, que ainda que se realizem inUmeras etapas,
envolvendo diversas pessoas para que se preste o servico solicitado, apenas quando da efetiva
entrega da prestacao, perfeita e acabada, tona-se possivel a cobranca do referido imposto.

Eis que, conforme mencionado em momento anterior, ndo se pode vincular a
incidéncia do ISS apenas ao momento de realizacdo do contrato ou do negdcio juridico, sob
pena de recairmos em inconstitucionalidade. Nesse sentido, tal como o critério de
territorialidade, ndo cabe ao legislador infraconstitucional alterar o momento em que se da a
efetiva prestacdo de servigo para tentar determinar momento diferente do que realmente
ocorreu.

Conclui-se, assim, que o ISS, enguanto imposto, tem natureza de prestacéo pecuniaria
compulsoria, ndo possuindo contraprestacdo por parte do Estado, possuindo como fato gerador
a efetiva prestacao de servico previsto na lista estabelecida pela Lei Complementar n® 116 de
2003, bem como competéncia estabelecida constitucionalmente, o que garante aos Municipios
a autonomia para disciplinar sobre o0 modo de aplica¢édo do tributo.

Importante, entdo, explorar melhor os detalhes e a forma como a LC 116/03 o ISS.
Nesse sentido, as tramitacdes legislativas que pretendem alterar o modo como € aplicado o ISS
hodiernamente também merece destaque ante as alteracfes de posicionamento doutrinario e
jurisprudencial que o Projeto de Lei Complementar e outras Proposi¢cdes n® 366 de 2003

promovera, se aprovado.

3.A LEI COMPLEMENTAR N° 116 de 2003 E O PROJETO DE LEI
COMPLEMENTAR E OUTRAS PROPOSICOES N° 366 de 2013

3.1 A necessidade da LC 116: compreendendo seu nascimento e sua importancia para o

comeércio online

Conforme mencionado anteriormente, o ISS passou a ser disciplinado pela Lei
Complementar n° 116, em 31 de julho de 2003, em meio a um contexto de reforma tributaria.
Desde a Emenda Constitucional de 1965 até 2003, este imposto sofreu diversas alteragdes, na
medida em que tanto os conflitos com o ICMS quanto as proprias definigdes de quais seriam
0s tipos de prestacao de servigo que podem sofrer a incidéncia do Imposto sobre Servigos foram

constantemente alvo de inovagdes em suas redacoes legislativas.
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Em suas disposig0es iniciais, o artigo 1° da LC 116/03 estabelece:

“Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de
servigcos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador.

§ 1° O imposto incide também sobre o servico proveniente do exterior
do Pais ou cuja prestagdo se tenha iniciado no exterior do Pais. (...)” (grifo nosso)

Justamente essa mencionada lista foi uma das razdes para as inUmeras reformas que
sofreram as legislacdes que trataram do ISS. Ademais, o conflito existente com o ICMS deixou
de ser tdo presente, haja vista as determinagdes presentes na lei, salvo excecbes também ja
disciplinadas. Nesse sentido, segue o paragrafo segundo do mesmo artigo:

§ 2° Ressalvadas as excecOes expressas na lista anexa, 0s servicos nela
mencionados ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operagdes Relativas & Circulagdo
de Mercadorias e Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicacdo — ICMS, ainda que sua prestacdo envolva fornecimento de
mercadorias.

Evidente que a LC 116/03 procurou reduzir ao maximo as divergéncias doutrinarias e
de interpretacdo que assombraram a incidéncia do ISS ao longo dos muitos anos de sua
aplicacdo. Para isso, além dos dispositivos ja mencionados, trouxe ainda maiores delimitaces
sobre a forma como o ISS deve ser compreendido, bem como seus contornos de exigéncia, as

outras disposi¢des do artigo 1° da Lei Complementar n® 116/03:

“§ 3° O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre o0s
servigos prestados mediante a utilizagdo de bens e servigos publicos explorados
economicamente mediante autorizagdo, permissdo ou concessdo, com o pagamento
de tarifa, preco ou pedagio pelo usuério final do servigo.

8 4° A incidéncia do imposto ndo depende da denominacéo dada ao servigo
prestado.

Art. 2° O imposto ndo incide sobre:

| — as exportacOes de servigos para o exterior do Pais;

Il — a prestagdo de servigos em relagdo de emprego, dos trabalhadores
avulsos, dos diretores e membros de conselho consultivo ou de conselho fiscal de
sociedades e fundagdes, bem como dos sécios-gerentes e dos gerentes-delegados;

Il — o valor intermediado no mercado de titulos e valores mobiliarios, o
valor dos depésitos bancarios, o principal, juros e acréscimos moratérios relativos a
operacOes de crédito realizadas por institui¢des financeiras.

Paragrafo Gnico. 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”.

Percebe-se que, nesse sentido, inexiste atrito entre a Constituicdo Federal e a LC
116/03 nos termos apresentados até 0 momento. Entretanto, como mencionado anteriormente,
0 principio da autonomia dos Municipios e da territorialidade deveria ser seguido para o
estabelecimento da competéncia para cobranca do imposto baseando-se no local da efetiva
prestacdo de servigco, mas ja no contexto do Decreto-Lei n°® 406/68, em seu artigo 12 o ente

politico competente para sua aplicacdo estava determinado de forma diversa da esperada:
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“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 prestacéo.

¢) no caso do servico a que se refere 0 item 101 da Lista Anexa, 0 Municipio
em cujo territorio haja parcela da estrada explorada”.

Evidencia-se a tentativa de adotar o critério real do principio da territorialidade, que

segundo Gassen, ao citar Alberto Xavier (2002, p. 137), considera-se

“o principio no aspecto real ou objetivo quando se trata de levar em
consideracdo o lugar da coisa objeto da tributacéo, ou ainda, sempre na perspectiva
da tributacdo, o local do estabelecimento de uma empresa, o local do exercicio de uma
atividade, o local da fonte de produgdo ou pagamento de um rendimento”.

Percebe-se que o principio da territorialidade, no que se refere ao ISS, sempre aplicou
o critério real para determinacdo do ente politico competente para tributar. A diferenciacdo que
ocorreu, dentro desse critério foi que, ao invés de manter o local do exercicio de uma atividade,
ou seja, da efetiva prestacdo do servico, a LC 116/03, ao revogar o mencionado artigo 12,
conduziu o entendimento quanto ao local da prestacdo do servico, para referéncia tributéria,

para o local do estabelecimento de uma empresa. Veja:

“Art. 3° O servigo considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio
do prestador, exceto nas hipdteses previstas nos incisos I a XXII, quando o
imposto serda devido no local:

| — do estabelecimento do tomador ou intermediario do servigo ou, na falta
de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, na hipo6tese do § 1° do art. 1° desta
Lei Complementar;

Il — da instalacdo dos andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no
caso dos servicos descritos no subitem 3.05 da lista anexa;

111 — da execugdo da obra, no caso dos servicos descritos no subitem 7.02 e
7.19 da lista anexa;

IV — da demoligéo, no caso dos servicos descritos no subitem 7.04 da lista
anexa;

V —das edificacBes em geral, estradas, pontes, portos e congéneres, no caso
dos servigos descritos no subitem 7.05 da lista anexa;

VI — da execucdo da varrigcdo, coleta, remocéo, incineragdo, tratamento,
reciclagem, separacdo e destinacdo final de lixo, rejeitos e outros residuos quaisquer,
no caso dos servicos descritos no subitem 7.09 da lista anexa;

VIl — da execucdo da limpeza, manutencdo e conservacdo de vias e
logradouros publicos, imdveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congéneres, no
caso dos servicos descritos no subitem 7.10 da lista anexa;

VIII — da execuc¢do da decoracao e jardinagem, do corte e poda de arvores,
no caso dos servicos descritos no subitem 7.11 da lista anexa;

IX —do controle e tratamento do efluente de qualquer natureza e de agentes
fisicos, quimicos e bioldgicos, no caso dos servicos descritos no subitem 7.12 da lista

anexa;
X - (VETADO)
X1 - (VETADO)
XIl — do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubagdo e

congeéneres, no caso dos servicos descritos no subitem 7.16 da lista anexa;
X1l — da execucdo dos servicos de escoramento, contencdo de encostas e
congeéneres, no caso dos servicos descritos no subitem 7.17 da lista anexa;
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XIV — da limpeza e dragagem, no caso dos servigos descritos no subitem
7.18 da lista anexa;

XV — onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos servigos
descritos no subitem 11.01 da lista anexa;

XVI — dos bens ou do domicilio das pessoas vigiados, segurados ou
monitorados, no caso dos servigos descritos no subitem 11.02 da lista anexa;

XVII — do armazenamento, deposito, carga, descarga, arrumacéo e guarda
do bem, no caso dos servicos descritos no subitem 11.04 da lista anexa;

XVIII — da execugdo dos servigos de diversdo, lazer, entretenimento e
congeéneres, no caso dos servigos descritos nos subitens do item 12, exceto 0 12.13,
da lista anexa;

XIX — do Municipio onde estd sendo executado o transporte, no caso dos
servigos descritos pelo subitem 16.01 da lista anexa;

XX — do estabelecimento do tomador da méo-de-obra ou, na falta de
estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, no caso dos servigos descritos pelo
subitem 17.05 da lista anexa;

XXI — da feira, exposi¢do, congresso ou congénere a que se referir o
planejamento, organizacdo e administracdo, no caso dos servigos descritos pelo
subitem 17.10 da lista anexa;

XXII — do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviario, ferroviario ou
metroviario, no caso dos servicos descritos pelo item 20 da lista anexa.

8 1° No caso dos servicos a que se refere o subitem 3.04 da lista anexa,
considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Municipio em cujo
territério haja extensdo de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de
qualquer natureza, objetos de locagdo, sublocagdo, arrendamento, direito de passagem
ou permissdo de uso, compartilhado ou n&o.

8 2° No caso dos servicos a que se refere o subitem 22.01 da lista anexa,
considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Municipio em cujo
territorio haja extensdo de rodovia explorada.

8 3°Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no local do
estabelecimento prestador nos servigos executados em dguas maritimas, excetuados
0s servicos descritos no subitem 20.01.

Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade econémica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominac6es de sede, filial, agéncia, posto de
atendimento, sucursal, escritdrio de representacdo ou contato ou quaisquer
outras que venham a ser utilizadas”. (grifo nosso)

Diz-se que a presente redacéo viola o principio da autonomia municipal, bem como os

preceitos constitucionais de ndo intervencdo da Unido, por meio de lei complementar, nos

limites legislativos de outros entes politicos. 1sso porque uma vez que apenas a efetiva prestacédo

do servico da ensejo a tributagéo pelo ISS, quando da limitacao estabelecida pela LC 116/03 de

gue o Municipio competente para exigéncia do ISS é aquele do estabelecimento do prestador,

inexiste relacdo com a efetiva prestacdo do servigo, mas com a simples realizagdo do contrato,

do negacio juridico.

Segundo Jefferson Braga (2006, p.1), a Lei Complementar n® 116/03 trouxe duas

normas para o estabelecimento do local da prestagéo do servigo:

“Podemos identificar, apenas para facilitar o nosso estudo, que a primeira
regra é direcionada aos servicos previstos nos Incisos | a XXII do proprio Artigo 3°.

Especificamente nesses casos, entendemos ndo existir dividas sobre o local
onde deve ser recolhido o ISS, pois o prdprio enunciado do Artigo 3°, parte final,
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consagra o principio da territorialidade da tributacéo, ou seja, o ISS deve ser recolhido
no Municipio onde foi prestado o servi¢o (domicilio tributario do tomador do servico).
Todavia, 0 mesmo ndo pode ser dito dos demais servicos previstos na Lista
Anexa a Lei Complementar n.° 116/03.
Para identificarmos o local de recolhimento do ISS nesses demais casos,
necessario se faz uma interpretacdo conjunta dos enunciados dos Artigos 3° e 4° da
Lei Complementar n.° 116/03 (essa é a segunda regra)”.

Realmente ndo haveria problemas se todas as empresas prestassem servi¢co apenas no
local onde possuem sede, pois simples seria a aplicacdo da LC 116/03. Ocorre que tal premissa
ndo é aplicavel irrestritamente. As grandes empresas que dominam alguns setores do mercado
tendem a manter suas sedes em apenas alguns municipios, entretanto, prestam servi¢os em
quase todos os estados do pais.

Isso implica que um Unico municipio acaba por receber o bdnus tributario referente a
esforgos despedidos em outros varios municipios. No entanto, com a redacéo da referida LC,
tal pratica ndo seria ilegal, mas ndo se pode afirmar que nédo é inconstitucional, por beneficiar
alguns poucos entes em detrimento de outros, 0s quais, varias vezes, possuem menor influéncia
politica nas Casas Legislativas.

Ademais, ao invés de reduzir a ocorréncia dos conflitos de competéncia entre os entes,
os referidos dispositivos ensejam maiores debates, haja vista os varios Municipios que
percebem uma quantidade alta de prestacdes de servico ocorrerem em seus limites territoriais,
mas que se veem impedidos de receber o bénus tributario ao qual fariam jus em razdo da
inexisténcia de nucleo econémico do prestador de servigos estabelecido em seu territério.

Ainda que feitas essas ressalvas, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar essa
matéria, preferiu por seguir o entendimento das legislacbes complementares em seus Recursos
Repetitivos:

“TRIBUTARIO - ISS - PRESTACAO DE SERVICO - CONSTRUCAO
CIviL - PROJETO, ASSESSORAMENTO NA LICITACAO E
GERENCIAMENTO DA OBRA CONTRATADA - COMPETENCIA DO
MUNICIPIO ONDE SE REALIZOU O SERVICO DE CONSTRUCAO -
CONTRATO UNICO SEM DIVISAO DOS SERVICOS PRESTADOS.

1. A competéncia para cobranca do ISS, sob a égide do DL 406/68 era
o0 do local da prestacdo do servigo (art. 12), o que foi alterado pela LC 116/2003,
guando passou a competéncia para o local da sede do prestador do servico (art.
39).

2. Em se tratando de construcao civil, diferentemente, antes ou depois
da lei complementar, o imposto é devido no local da construcao (art.12, letra "'b"*
do DL 406/68 e art.3°, da LC 116/2003).

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

4. Discussdo de honorarios advocaticios prejudicada em razao da inversdo
dos 6nus da sucumbéncia.

5. Recurso Especial conhecido e provido.
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6. Recurso especial decidido sob o rito do art. 543-C do CPC. Adocéo das
providéncias previstas no § 7° do art. 543-C do CPC e nos arts. 5°, 11 e 6° da Resolugédo
STJ n° 8/2008.”* (grifo nosso)

Diferentemente do que dispde o Acdrddo, ambas as legislacdes preconizam que a
competéncia fica estabelecida de acordo com o local da sede do prestador do servico,
inexistindo alteracdo por parte da LC 116/03 nesse sentido. O artigo 12 do Decreto-Lei n°
406/68, em sua alinea a, afirma que o local de prestacéo é o do estabelecimento do prestador,
da mesma forma tal como a LC 116/03.

A inconstitucionalidade se d& quando da analise do artigo 156, 111, da CF/88, pois a
competéncia garantida aos Municipios se vé comprometida por uma lei federal, que invade as
competéncias municipais para determinar local de prestacao diferente daquele que efetivamente
se deu a prestacdo do servico, alteracdo esta que apenas poderia ser feita pelo ente que instituiu
e que tem a capacidade tributaria ativa para disciplinar sobre o referido imposto.

Curiosamente, essa inconstitucionalidade foi mantida pelo E. STJ e novamente

confirmada em outro Recurso Repetitivo julgado em 2012, publicado em 2013:

“RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGAO
FISCAL. INCIDENCIA DE ISS SOBRE ARRENDAMENTO 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:
MUNICIPIO DA SEDE DO ESTABELECIMENTO PRESTADOR. APOS A LEI
116/03: LUGAR DA PRESTA(;AO DO SERVICO. LEASING. CONTRATO
COMPLEXO. A CONCESSAO DO FINANCIAMENTO E O NUCLEO DO
SERVICO NA OPERA(;AO DE LEASING FINANCEIRO, A LUZ DO
ENTENDIMENTO DO STF. O SERVICO OCORRE NO LOCAL ONDE SE TOMA
A DECISAO ACERCA DA APROVACAO DO FINANCIAMENTO, ONDE SE
CONCENTRA O PODER DECISORIO, ONDE SE SITUA A DIRE(;AO GERAL
DA INSTITUICAO. O FATO GERADOR NAO SE CONFUNDE COM A VENDA
DO BEM OBJETO DO LEASING FINANCEIRO, JA QUE O NUCLEO DO
SERVICO PRESTADO E O FINANCIAMENTO. IRRELEVANTE O LOCAL DA
CELEBRACAO DO CONTRATO, DA ENTREGA DO BEM OU DE OUTRAS
ATIVIDADES PREPARATORIAS E AUXILIARES A PERFECTIBILIZACAO
DA RELACAO JURIDICA, A QUAL SO OCORRE EFETIVAMENTE COM A
APROVAQAO DA PROPOSTA PELA INSTITUIQAO FINANCEIRA. BASE DE
CALCULO. PREJUDICADA A ANALISE DA ALEGADA VIOLAGAO DO ART.
148 DO CTN E 9 DO DL 406/68. RECURSO ESPECIAL DE POTENZA LEASING
S/IA . ARRENDAMENTO MERCANTIL PARCIALMENTE PROVIDO PARA
JULGAR PROCEDENTES OS EMBARGOS A EXECUCAO E RECONHECER A
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MUNICIPIO DE TUBARAO/SC PARA EXIGIR O
IMPOSTO. INVERSAO DOS ONUS DE SUCUMBENCIA. ACORDAO
SUBMETIDO AO PROCEDIMENTO DO ART. 543-C DO CPC E DA
RESOLUCAO 8/STJ.

1. O colendo STF ja afirmou (RE 592. 905/SC) que ocorre o fato gerador
da cobranca do ISS em contrato de arrendamento mercantil. O eminente Ministro
EROS GRAU, relator daquele recurso, deixou claro que o fato gerador ndo se

1 REsp 1117121/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 14/10/2009, DJe
29/10/2009.
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confunde com a venda do bem objeto do leasing financeiro, ja que o ntcleo do servigo
prestado é o financiamento.

2. No contrato de arrendamento mercantil financeiro (Lei 6.099/74 e
Resolugdo 2.309/96 do BACEN), uma empresa especialmente dedicada a essa
atividade adquire um bem, segundo especificacdes do usuario/consumidor, que passa
a ter a sua utilizacdo imediata, com o pagamento de contraprestacdes previamente
acertadas, e opcdo de, ao final, adquiri-lo por um valor residual também
contratualmente estipulado. Essa modalidade de negdcio dinamiza a fruicdo de bens
e nao implica em imobilizacdo contabil do capital por parte do arrendatario: os bens
assim adquiridos entram na contabilidade como custo operacional (art. 11 e 13 da Lei
6.099/74). Trata-se de contrato complexo, de modo que o enfrentamento da matéria
obriga a identificacdo do local onde se perfectibiliza o financiamento, nicleo da
prestacdo dos servicos nas operacdes de leasing financeiro, a luz do entendimento que
restou sedimentado no Supremo Tribunal Federal.

3. O art. 12 do DL 406/68, com eficacia reconhecida de lei
complementar, posteriormente revogado pela LC 116/2003, estipulou que, a
excecdo dos casos de construgéo civil e de exploracéo de rodovias, o local da
prestacdo do servico € o do estabelecimento prestador.

4. A opcéo legislativa representa um potente duto de esvaziamento das
finangas dos Municipios periféricos do sistema bancério, ou seja, através dessa
modalidade contratual se instala um mecanismo altamente perverso de sua
descapitalizacio em favor dos grandes centros financeiros do Pais.

5. A interpretacdo do mandamento legal leva a conclusdo de ter sido
privilegiada a seguranca juridica do sujeito passivo da obrigacao tributaria, para evitar
duvidas e cobrangas de impostos em duplicata, sendo certo que eventuais fraudes
(como a manutencdo de sedes ficticias) devem ser combatidas por meio da
fiscalizacdo e ndo do afastamento da norma legal, o que traduziria verdadeira quebra
do principio da legalidade tributéria.

6. Apos a vigéncia da LC 116/2003 é que se pode afirmar que, existindo
unidade econémica ou profissional do estabelecimento prestador no Municipio onde
o servico é perfectibilizado, ou seja, onde ocorrido o fato gerador tributario, ali devera
ser recolhido o tributo.

7. O contrato de leasing financeiro € um contrato complexo no qual
predomina o aspecto financeiro, tal qual assentado pelo STF quando do julgamento
do RE 592.905/SC, assim, ha se concluir que, tanto na vigéncia do DL 406/68 quanto
na vigéncia da LC 116//203, o nlcleo da operagdo de arrendamento mercantil, o
servigo em si, que completa a relag&o juridica, é a decisdo sobre a concessdo, a efetiva
aprovacdo do financiamento.

8. As grandes empresas de crédito do Pais estdo sediadas
ordinariamente em grandes centros financeiros de notavel dinamismo, onde
centralizam os poderes decisérios e estipulam as clausulas contratuais e
operacionais para todas suas agéncias e dependéncias.

Fazem a andlise do crédito e elaboram o contrato, além de
providenciarem a aprova¢do do financiamento e a consequente liberagdo do
valor financeiro para a aquisi¢ao do objeto arrendado, nicleo da operacéo. Pode-
se afirmar que € no local onde se toma essa decisdo que se realiza, se completa,
gue se perfectibiliza o0 neg6cio. Ap6s a vigéncia da LC 116.2003, assim, é neste
local que ocorre a efetiva prestacéo do servico para fins de delimitacéo do sujeito
ativo apto a exigir ISS sobre operaces de arrendamento mercantil.

9. O tomador do servico ao dirigir-se a concessionaria de veiculos ndo vai
comprar o carro, mas apenas indicar a arrendadora o bem a ser adquirido e
posteriormente a ele disponibilizado. Assim, a entrega de documentos, a formalizacdo
da proposta e mesmo a entrega do bem sdo procedimentos acessorios, preliminares,
auxiliares ou consectarios do servigo cujo nucleo - fato gerador do tributo - é a decisdo
sobre a concessédo, aprovacao e liberacdo do financiamento.

10. Ficam prejudicadas as alegacGes de afronta ao art. 148 do CTN e ao
art. 9°. do Decreto-Lei 406/68, que fundamente a sua tese relativa a ilegalidade da
base de calculo do tributo.

11. No caso dos autos, o fato gerador originario da acdo executiva refere-
se a periodo em que vigente a DL 406/68. A prépria sentenca afirmou que a ora
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recorrente possui sede na cidade de Osasco/SP e ndo se discutiu a existéncia de
qualquer fraude relacionada a esse estabelecimento; assim, 0 Municipio de Tubarédo
ndo é competente para a cobranca do ISS incidente sobre as operacgdes realizadas pela
empresa Potenza Leasing S.A. Arrendamento Mercantil, devendo ser dado
provimento aos Embargos do Devedor, com a inversdo dos énus sucumbenciais.

12. Recurso Especial parcialmente provido para definir que:

(a) incide ISSQN sobre operacdes de arrendamento mercantil
financeiro;

(b) o sujeito ativo da relacao 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 servico é efetivamente
prestado, onde a relagédo é perfectibilizada, assim entendido o local onde se
comprove haver unidade econémica ou profissional da institui¢do financeira com
poderes decisdrios suficientes a concesséo e aprovacao do financiamento - nicleo
da operacdo de leasing financeiro e fato gerador do tributo;

(d) prejudicada a analise da alegada violacdo ao art. 148 do CTN;

(e) no caso concreto, julgar procedentes os Embargos do Devedor, com
a inversao dos 6nus sucumbenciais, ante o reconhecimento da ilegitimidade ativa
do Municipio de Tubarao/SC para a cobranc¢a do ISS. Acérdao submetido ao
procedimento do art. 543-C do CPC e da Resolucédo 8/STJ.2

Ainda nesse sentido:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. ISS. ART. 12 DO
DECRETO-LEI N° 406/68. COMPETENCIA PARA SUA COBRANCA. FATO
GERADOR. MUNICIPIO DO LOCAL DA PRESTACAO DO SERVICO.

1. O recorrente demonstra mero inconformismo em seu agravo regimental,
que ndo se mostra capaz de alterar os fundamentos da decisdo agravada.

2. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a cobranca do 1SS
norteia-se pelo principio da territorialidade, nos termos encartados pelo art. 12
do Decreto-lei n® 406/68, sendo determinante a localidade aonde foi efetivamente
prestado o servico e ndo aonde se encontra a sede da empresa.

3. Matéria decidida pela Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica,
no RESP 111721/SP, da relatoria da Ministra Eliana Calmon, em que se decidiu que
"[e]m se tratando de construgdo civil, diferentemente, antes ou depois da lei
complementar, o imposto é devido no local da construgdo (art.12, letra "b" do DL
406/68 e art.3°, da LC 116/2003).

4. Agravo regimental ndo provido.”® (grifo nosso)

Gritante o beneficio concedido as grandes empresas quando 0 Recurso Especial n°
1.060.210/SC, em seu item 8, estabelece que, em razdo das tomadas de decisdo serem praticadas
nos grandes centros, imprescindivel que neles sejam instituidas as competéncias para cobranca
do ISS. Ocorre aqui enorme desconsideracdo para com a autonomia dos entes politicos, bem
como desprezo pelos Municipios de porte econémico infimo se comparado aos nucleos
econdmicos mencionados.

Nesse sentido, Chiesa (2013, p. 2) também critica o aparente posicionamento da LC
116/03:

2 REsp 1060210/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SEGAO, julgado em
28/11/2012, DJe 05/03/2013.

3 AgRg no Ag 1173805/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 20/05/2010, DJe 02/06/2010.
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“Com o devido respeito aos que pensam de modo diferente, a nosso sentir,
continuamos sem saber onde é devido o ISS, pelo menos a luz do entendimento do
STJ. Vale dizer, se é no local da sede ou no local da prestacdo atrelado a existéncia de
uma unidade econdmica ou profissional? Neste caso, 0 que seria "uma unidade
econdmica ou profissional” para tal fim? Seria uma filial? Nessa linha de raciocinio,
a existéncia de formalizacdo em determinado municipio seria uma condicao
necessaria para que passasse ter competéncia para exigir o ISS? Admitida essa
condicdo, isto &, a necessidade de formalizacdo, o ISS s seria devido no local em que
ocorresse a efetiva prestacdo se a empresa abrisse uma filial? Se uma empresa
estabelecida em determinado municipio, desloca equipamentos e pessoal para prestar
0 servico em outro, onde é devido o 1SS? Neste caso entdo bastaria ndo abrir filial
para ndo ser tributada no local onde o servico efetivamente é prestado?

Em decisdo proferida ap6s a publicacdo do REsp n° 1.060.210-SC
(repetitivo), o Min. Herman Benjamin, que participou do julgamento do referido
REsp, decidiu monocraticamente, invocando o "repetitivo", que o ISS é devido no
local da SEDE da empresa prestadora, vejamos:

‘(...) verifica-se que o fato gerador € a prestacéo de servicos de informatica,
ocorrida sob a égide da Lei Complementar 116/2003, que passou a competéncia para
o local da sede do prestador do servigo, com excecdes previstas nos incisos I a XXII
do art. 3° do normativo federal em comento’.

Nota-se, entretanto, que consta da parte dispositiva do voto do relator do
REsp n° 1.060.210-SC que o sujeito ativo da relag@o tributaria,‘a partir da LC 116/03,
é aquele onde o servico € efetivamente prestado, onde a relacdo é perfectibilizada,
assim entendido o local onde se comprove haver unidade econdmica ou profissional’.

Parece-nos que as referéncias ao termo ‘sede’ feitas no voto do relator
do REsp n° 1.060.210-SC néo foram com sentido de matriz, filial, sucursal ou
qualquer outro termo que se refira ao local onde a empresa se encontra
formalmente instalada, mas para se referir a estabelecimento prestador nos
termos do art. 4° da Lei Complementar n° 116/03, ou seja, local onde ha uma
unidade econbmica ou profissional capaz de prestar o servico objeto da
tributacdo, independentemente de estar ou ndo a empresa formalmente
registrada naquele municipio.

A falta de clareza quanto ao entendimento firmado no REsp n° 1.060.210-
SC, tem dado ensejo a decisfes absolutamente dispares, vejamos:

‘O Municipio competente para cobranca do Imposto Sobre Servigos (ISS)
sobre operagdes de arrendamento mercantil é o da sede do estabelecimento prestador,
na vigéncia do Decreto n°. 406/68, e, a partir da Lei Complementar n°® 116/03, aquele
onde o servico é efetivamente prestado’ (TJRS, Apelacgéo Civel n® 70041721192).

‘Com efeito, a julgar pelas manifestaces do Colendo STJ, pouco importa
o local do fato gerador, na medida em que 0 Municipio competente para exigir o ISS,
nestes casos, é o do estabelecimento do prestador e néo o da prestagdo dos servigos’
(TJSP, Agravo n° 0106838-16.2013.8.26.0000).

‘(...) tem legitimidade ativa para exigir o tributo 0 municipio onde se situa
a sede da empresa (na vigéncia do DL 406/68) ou o municipio da sede do
estabelecimento prestador (apos a Lei 116/03)’ (TJSP, Apelagdo n. 00280023-
78.2009.8.26.0506).

Nota-se, portanto, que a decisdo proferida nos autos do REsp n° 1.060.210-
SC (repetitivo), ndo esta exercendo a funcdo de uniformizar o entendimento sobre a
matéria, evitando a interposi¢do de novos recursos”. (grifos nossos)

As preocupac0Oes explanadas por Chiesa sdo as mesmas aqui ora apresentadas, e isso
porque dependendo da leitura que se faga do termo “sede” aplicado, ndo apenas deixa de existir
a suposta inconstitucionalidade pois o estabelecimento passa a ser a estrutura empregada na
prestacdo do servico e ndo apenas a sede administrativa da empresa prestadora. Assim, seria

possivel a tributacdo equitativa por todos os Municipios.
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Importante ressaltar que, diferentemente da discussdo apresentada nos altimos
paragrafos, o Decreto-Lei n° 406/68, surgiu em consonancia com as Constitui¢oes de 1967 e de
1969, que foi aderido pela Constituicdo Federal de 1988, e tratava o contribuinte estritamente
como aquele que realiza a prestacdo do servico, segundo Marcelo Caron Baptista (2005, pp.
565-567).

Ainda assim, surge 0 questionamento de que por sua especialidade, o Decreto-Lei
sobrepunha-se, no tocante ao sujeito passivo da relacdo tributaria, inclusive ao CTN. Ocorre
que, ainda que o entendimento do Decreto-Lei estivesse de acordo com o preconizado na CF/88,
inclusive com os preceitos do Direito Privado, tal disposi¢do ndo poderia estar presente em sua
redac&o, pois contraria os preceitos do Direito Publico, violando o principio da autonomia dos
entes politicos.

Com esse mesmo entendimento, também ndo pode uma lei complementar da Unido
limitar a atuacdo dos Municipios no que se refere a sua capacidade de legislar sobre a
substituicdo tributéria, isto é, sua capacidade para determinar que o sujeito passivo seja pessoa
distinta daquela do prestador do servico (Baptista, 2005, p. 566).

Nesse sentido, quando da redacdo da Lei Complementar n°® 116 de 2003, a0 menos
esses cuidados foram tomados e a redacdo atual respeita as duas proposicoes:

““Art. 5° Contribuinte é o prestador do servico.

Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacao, inclusive no que se refere a
multa e aos acréscimos legais.

8 1° Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao
recolhimento integral do imposto devido, multa e acréscimos legais,
independentemente de ter sido efetuada sua retencéo na fonte.

§ 2°Sem prejuizo do disposto no capute no § 1o deste artigo, sdo
responsaveis:

| — o tomador ou intermedidrio de servico proveniente do exterior do Pais
ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais;

Il —a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediaria
dos servicos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15,
7.16,7.17,7.19,11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa”. (grifo nosso)

Por fim, com relagdo ao disposto na LC 116/03, a sua redagéo disciplina:

“Art. 7° A base de calculo do imposto € o preco do servico.

8§ 1° Quando os servicos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem
prestados no territorio de mais de um Municipio, a base de calculo sera proporcional,
conforme o caso, a extensdo da ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer
natureza, cabos de qualquer natureza, ou ao nimero de postes, existentes em cada
Municipio.

§ 2°N&o se incluem na base de célculo do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza:
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| - 0 valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servicos previstos
nos itens 7.02 e 7.05 da lista de servicos anexa a esta Lei Complementar;

Il - (VETADO)

§ 3° (VETADO)

Art. 8° As aliquotas maximas do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza sdo as seguintes:

I - (VETADO)

Il — demais servicos, 5% (cinco por cento)”. (grifo nosso)

Compreende-se por esses Ultimos artigos, que sobre a base de célculo do ISS, a
aliquota maxima possivel de incidir tem valor estipulado em 5%, sendo que a referida base tem
como referéncia o proprio preco do servico prestado. Sendo a base de calculo o comprovante
de materialidade da hipotese de incidéncia do imposto, tem como uma de suas fun¢des aferir a
dimensdo da obrigacéo tributaria.

Passada a compreensdo sobre como a LC 116/03 dispbe sobre o ISS, importante
compreender sua aplicabilidade e aderéncia a realidade que se apresenta. Quando tratamos do
“boom do comércio online”, estamos tratando, em verdade, do desenvolvimento e crescimento
econdmico do pais, na medida em que a tendéncia global est& centrada cada vez mais nas trocas
imediatas de produto e moeda.

Nesse sentido, entende-se que os complicadores trazidos pelo advento da Internet
ainda ndo foram enfrentados pela legislagéo vigente, haja vista que situacdes que antes seriam
tratadas como peculiares, hodiernamente sao rotineiras. Um exemplo de tal afirmacéo pode ser
observado quando percebidas as lojas online, que ndo possuem sede no Brasil.

Nesse caso, perceptivel a incidéncia de ICMS, ante o evidente consumo de mercadoria,
entretanto, dificil visualizar a incidéncia de ISS no que diz respeito a prestacdo de servicos de
informatica, analise e desenvolvimento de sistemas, programacao e processamento de dados,
ambos servigos indispensaveis a manutencdo de uma loja desse porte, mas que, em algumas
situagdes, claramente para se evitar o pagamento da carga tributaria brasileira, sdo prestados no
exterior, por empresas cuja sede também ndo se mantém aqui.

Inegavel que o tipo de politica tributaria desenvolvida no Brasil faz com que muitas
empresas, ainda que atuantes no pais, mantenham seus polos de atuagéo, se assim for possivel,
em outros paises, aumentando sua margem de lucro e garantindo seguranga juridica, ante as
inimeras alteracdes de entendimento e interpretacdo de normas tributarias brasileiras, como

pdde ser visto pela mencéo as leis complementares que dispuseram sobre o ISS.
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3.2 Projeto de Lei Complementar n° 366: Surgimento e criacdo - a motivagao por tras das

mudancas

O Projeto de Lei Complementar e outras Proposi¢des n° 366 tem sua origem no Projeto
de Lei do Senado n° 386 de 2012, de autoria do Senador Romero Juca. O PLS 386/12 foi
aprovado pelo Plenéario do Senado e foi remetido para apreciagdo pela Camara dos Deputados
em 05 de dezembro de 2013.

O PLS, em sua versdo original, apresenta o conteldo que também serd abordado no

PLP n° 366/13, resumidamente, em sua ementa;

“Altera a Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que dispde
sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS, de competéncia dos

Municipios e do Distrito Federal, e da outras providéncias”.

Inicialmente, tinha como objetivo alterar apenas a LC 116/03, no entanto, ao longo de
sua tramitacdo no Senado Federal, o projeto foi alvo de 15 emendas, das quais apenas as de
namero 1, 2, 4, 6 e 7 foram integralmente aprovadas. A emenda de nimero 3 foi parcialmente
aprovada, sendo que as demais foram rejeitadas pelo plenario antes da aprovacdo final do
projeto, em 27 de novembro de 2013. Perceptivel o fato de que sua redacao original foi alterada
de forma bastante sensivel.

Apos a sua recomendacédo pelo Senador Romero Jucd, o processo passou a relatoria do
Senador Humberto Costa, sob a qual a Comissao de Assuntos Econémicos do Senado deteve a
competéncia de emitir pareceres a respeito de seu contetdo.

Em seu parecer n° 1.309 de 19 de novembro de 2013, da CAES, estdo presentes 0s
objetivos do projeto de lei bem como as justificativas por traz das mudangas pretendidas. O
primeiro dos objetivos diz respeito a repressao e a prevengdo da chamada “guerra fiscal”.

Necessario compreender de que se trata a mencionada guerra aduzida pelo texto do
parecer. Em meio a competéncia de cada ente politico para legislar sobre os impostos de sua
competéncia, isencdes, alteracdes na base de calculo e na aliquota de cada imposto sao politicas
utilizadas por Estados e Municipios para atrair ao seu territério as grandes empresas detentoras
de imenso capital, vez que, nesse sentido, 0s entes politicos tendem a ganhar com a receita
obtida com a geracdo de empregos e com o desenvolvimento de sua economia.

N&o apenas esses incentivos sdo oferecidos, mas também a concessao de territorio e o

numero de médo de obra ociosa apresentam-se como atrativo para essa gama da industria que
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procura as melhores condicOes para se estabelecer, sem as quais sua margem de lucro seria
amplamente afetada.

Desse tipo de politica decorre ndo apenas incentivos de origem fiscal, mas a propria
fiscalizacdo e os beneficios de cunho trabalhista e administrativo sdo perceptiveis, ante a
disponibilidade de negociacéo entre o ente politico, que se beneficia do fluxo de capital movido
pela industria, e as empresas, que percebem sua estabilidade e crescimento encaminhados pelos
incentivos adquiridos.

Assim, a guerra fiscal pode ser verificada a partir do momento em gue 0s varios entes
politicos fazem uso de sua politica legislativa para garantir as melhores condi¢des para que as
empresas se estabelecam, ignorando, em grande parte, as necessidades orcamentéarias de seu
governo.

Entretanto, em tempos de desenvolvimento econdmico e estabilidade politica, apenas
a intervencao de ordem tributéaria ndo seria capaz, por si s, de definir as estratégias tomadas
pelas industrias. Ocorre que, em meio a crises politicas e econdmicas, como é possivel notar no
cenario brasileiro dos anos 2010 a 2016, as movimentagdes legislativas devem atentar para 0s
impactos de uma alteracdo tributaria extensa e desproporcional.

Outro objetivo apresentado pelo projeto é a atualizacdo e ampliacdo da lista constante
da LC 116/03. A defasagem temporal e o desenvolvimento econdmico brasileiro deram luz a
inovacOes antes ndo pensadas pelo legislador original da Lei Complementar que regulamenta o
ISS. Nesse sentido, imprescindivel a atualizacdo de que trata o PLS 386/12.

Busca integrar a lista constante da LC 116/03:

e 0 processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens,
videos, paginas eletronicas, aplicativos, sistemas de informacado, entre outros
formatos, ou congéneres;

e a elaboracdo de programas de computadores, inclusive de jogos eletronicos,
independentemente da arquitetura construtiva da maquina em que o programa
sera executado, incluindo tablets, smartphones e congéneres;, a
disponibilizacdo de aplicativos em pagina eletronica;

e adisponibilizacdo de conteudos de audio, video, imagem e texto em paginas
eletronicas, exceto no caso de jornais, livros e periddicos; a confec¢do de
lentes oftalmologicas sob encomenda; a aplicacdo de tatuagens, piercings e
congéneres; o florestamento, reflorestamento, semeadura, adubacao,

reparacao de solo, plantio, silagem, colheita e congéneres;
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e avigilancia, seguranca ou monitoramento de bens, pessoas e semoventes; a
composicdo grafica, inclusive confeccdo de impressos graficos,
fotocomposicédo, clicheria, zincografia, litografia, fotolitografia, exceto se
destinados a posterior operacdo de comercializagdo ou industrializacdo, ainda
que incorporados, de qualquer forma, a outra mercadoria que deva ser objeto
de posterior circulacéo, tais como bulas, rétulos, etiquetas, caixas, cartuchos,
embalagens e manuais técnicos e de instrucdo, quando ficardo sujeitos ao
ICMS;

e a producdo, gravacdo, edicdo e legendagem de filmes, videoteipes, discos,
fitas cassete, compact disc, digital video disc e congéneres, quando feita por
solicitacdo de outrem ou por encomenda, ressalvado o disposto no art. 150,
inciso VI, alinea “e”, da Constituicdo Federal;

e a restauracdo, recondicionamento, acondicionamento, pintura,
beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizacéo,
corte, recorte, plastificacdo, costura, acabamento, polimento e congéneres de
objetos quaisquer;

e 0 guincho intramunicipal, guindaste e icamento;

e 0S servicos de transporte coletivo municipal rodoviario, metroviario,
ferroviario e aquaviario de passageiros;

e outros servigos de transporte de natureza municipal;

e ainsercdo de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicidade,
em qualquer meio (exceto em livros, jornais, periddicos e nas modalidades de
servigos de radiodifuséo sonora e de sons e imagens de recepgéo livre e
gratuita);

e 0 translado intramunicipal e cremagdo de corpos e partes de corpos
cadavéricos;

e acessdo de uso de espacos em cemitérios para sepultamento.

Aqui esta estabelecida, de forma indistinta, a tributagdo pelo ISS de todo e qualquer
servigo que contenha uma ou mais etapas listadas como acima. Ignora de forma indiscriminada
0 objetivo da prestagdo, bem como os diferenciais empregados na mesma, ou seja, a
personificacao dos servicos prestados conforme interesses do tomador.

Ademais, busca, ainda, a uniformizacdo da base de calculo do tributo, vez que a LC

116/03 n&o revogou os paragrafos 1° e 3° do artigo 9° do Decreto-Lei n° 406/68 que dispdem:
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“Art 9° A base de calculo do imp6sto € o preco do servico.

§ 1° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o impdsto sera calculado, por meio de aliquotas fixas
ou variaveis, em funcdo da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes, nestes
ndo compreendida a importancia paga a titulo de remuneragéo do préprio trabalho.

(..

8 3° Quando os servigos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89,
90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao
imposto na forma do § 1°, calculado em relacdo a cada profissional habilitado, sécio,
empregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo

responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel. ”

Evidente a diferenca no tratamento conferido ao trabalho pessoal, bem como aos
prestados por sociedades de trabalhadores, desde que referentes aos medicos, enfermeiros,
médicos veterinarios, contadores, auditores e congéneres, agentes da propriedade industrial,
advogados, engenheiros, arquitetos, urbanistas, agrénomos, dentistas, economistas e
psicologos.

Para esses trabalhadores, que em grande monta sdo profissionais liberais, autbnomos,
é conferida uma diferenca razodvel no tratamento tributario, incidindo aliquotas fixas,
independentemente do valor recebido pelo servigo prestado.

Atualmente o posicionamento do STJ é no sentido de que profissionais autbnomos
respondem tributariamente apenas pela aliquota fixa determinada pelo ente competente pelo

referido imposto, veja:
TRIBUTARIO. ISS. ARTIGO 9°.,, PARAGS. 1°. E 3°., DL 406/68. SOCIEDADE
SIMPLES PLURIPROFISSIONAL DE ADVOGADOS E CONTADORES.
INEXISTENCIA DE CARATER EMPRESARIAL. SERVICO PRESTADO DE
FORMA PESSOAL. RECOLHIMENTO DO ISS SOBRE ALIQUOTA FIXA.
POSSIBILIDADE.

1. O que define uma sociedade como empresaria ou simples é o0 seu objeto
social. No caso de sociedades formadas por profissionais intelectuais cujo objeto
social é a exploracdo da respectiva profissao intelectual dos seus sécios, sdo, em regra,
sociedade simples, uma vez que nelas faltara o requisito da organizacdo dos fatores
de producdo, elemento proprio da sociedade empreséria: doutrina do Professor
ANDRE LUIZ SANTA CRUZ RAMOS (Direito Empresarial Esquematizado, S&o
Paulo, Método, 2014).

2. Ambas as Turmas que compdem a Primeira Secdo entendem que o

beneficio da aliquota fixa do ISS somente é devido as sociedades uni ou



36

pluriprofissionais que prestam servigo em carater personalissimo sem intuito
empresarial. Precedentes.

3. No caso, tratando-se de sociedade em que o objeto social é a
prestacdo de servicos técnicos de consultoria e de assessoria, prestados
diretamente pelos socios, em que o profissional responde pessoalmente pelos
servicos prestados, faz jus ao recolhimento do ISS na forma do art. 9°., parags.
1°. e 3° do DL 406/1968.

4. Recurso Especial provido para reconhecer o direito da recorrente ao
recolhimento do ISS com base no art. 9°., parags. 1°. e 3°. do DL 406/1968. Invertido

os 6nus sucumbencias.* (grifo nosso)

Assim, a intencdo do projeto de lei é revogar esses paragrafos, uniformizando as
aliquotas sobre o preco dos servicos, utilizando-se da limitacdo constitucional de 2% a 5%,
aumentando sensivelmente a arrecadacgdo tributaria nesses setores profissionais. Algumas
dessas alteracfes apresentam motivacdo legitima e importante para 0 orcamento dos entes
politicos.

Ocorre que a forma como devem ser realizadas as alteracbes preocupa e traz
descontentamento por parte de economistas e empresarios, ante 0 enorme impacto financeiro
imputado as empresas que buscam desenvolvimento para a nova era da prestacdo de servicos,
a saber, a era da internet, inclusive no que concerne aos profissionais liberais, 0s quais, em
algumas situaces, perceberdo forte impacto quando do aumento da carga tributéria.

Terminados os procedimentos no Senado, a forma final do PLS n° 386 podia ser

representada pela seguinte ementa:

“Altera a Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que dispoe
sobre o Imposto sobre Servi¢cos de Qualquer Natureza; a Lei n® 8.429, de 2 de junho
de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa); e a Lei Complementar n® 63, de 11 de
janeiro de 1990, que “dispde sobre critérios e prazos de crédito das parcelas do
produto da arrecadacdo de impostos de competéncia dos Estados e de transferéncias

por estes recebidas, pertencentes aos Municipios, e da outras providéncias”.

Evidente que o que comegou como uma reforma do ISS, alcangou setores maiores da
economia brasileira. Ndo apenas a LC 116/03, que dispde sobre o ISS, mas também a Lei de

Improbidade e a LC 63/90 passaram a ser alvo das reformas pretendidas pelo PLS 386/12,

4 REsp 1512652/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/03/2015, DJe 30/03/2015.
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demandando néo apenas maior atengdo por parte do Legislativo, mas também um maior cuidado

para com os impactos esperados com as alteracGes pretendidas na esfera econdémica do pais.

3.3 Alteracdes e impactos na esfera tributaria

Apo6s 0 seu encaminhamento a Camara dos Deputados, o PLS 386/12 passou a
denominacdo de Projeto de Lei Complementar e outras Proposi¢cdes n° 366 de 2013, sob analise
das Comissdes de Financas e Tributacdo e da Constituicdo e Justica e Cidadania. Dessa forma,
teve inicio o rito de anélise do projeto, sob regime de tramitacdo prioritaria.

Foram apensados ao PLP 366/13, os PLP-162/2012, PLP-165/2012, PLP-267/2013,
PLP-274/2013, PLP-244/2013, PLP-339/2013, PLP-340/2013, PLP-34/2011 e PLP-183/2012,
sendo que a analise passou a ser feita pela Comisséo de Desenvolvimento Econémico, Inddstria
e Comércio da Camara, sob relatoria do Deputado Guilherme Campos. Ademais, ap0s
requerimento do Deputado Domingos Neto, foi incluida a Comissdo de Integracdo Nacional,
Desenvolvimento Regional e da Amazénia no rol das comissdes responsaveis pela analise do
projeto.

Solicitado regime de urgéncia na tramitacdo do PLP 366/13 pelo Deputado Leonardo
Picciani em 18 de agosto de 2015, entende-se que em razdo do clima instaurado no pais de
cobrancas com relagdo a equidade de tributacdo por parte de alguns setores, a tramitacdo de
projetos como o PLP 366 ganhou enorme atencdo publica.

Apbs apresentacdo de pareceres da CDEIC, da CFT e da CCJC pela aprovacéo do
projeto, foram objeto de analise também 12 emendas, das quais restaram aprovadas apenas as
den®7,11 e 12. Em 18 de setembro de 2015, tendo sido aprovado o texto da PLP 366/13, a
proposta foi remetida ao Senado para nova apreciagéo a fim de que seja aprovada a Proposta de
Lei Complementar e outras Proposi¢oes.

Retornado o projeto ao Senado, sob 0 nome de Substitutivo da Camara dos Deputados
n° 15, dentre as mudancgas que podem ser percebidas prontamente esta a redacéo dos artigos 2°,
3°, 49 6° e a inclusdo do artigo 8°-A.

Conforme quadro comparativo, disponivel na pagina de acompanhamento da
tramitacdo dos processos legislativos, verificam-se algumas das alteracfes pretendidas a LC

116/03:

“Art. 2° O imposto ndo incide sobre:

| - as exportag@es de servicos para o exterior do Pais, quando os resultados
do servico se verificam em territdrio estrangeiro e houver ingresso de divisas no
Pais;
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IV - os servicos prestados pelas sociedades cooperativas aos seus
cooperados e 0s servicos prestados pelos cooperados por intermédio da
cooperativa.

Paragrafo Unico. Para fins do disposto no inciso I, o local onde os
resultados do servico sdo verificados independe do local onde o servico é
realizado.” (grifo nosso)

Primeiramente, flagrante a tentativa de incidéncia do ISS sobre a exportacdo de
servigos. Forma de tributacdo que nédo é aplicada haja vista o paralelismo tributario praticado
pelas outras nacGes. A técnica aplicada da tributacdo no destino, ou seja, aquela em que se
tributam apenas os produtos e os servicos quando de sua entrada no territério brasileiro,
desonerando as exportaces, tende a ndo ser aplicavel.

Pode-se trazer como justificativa para a dificuldade de aplicacdo do principio da
tributacdo no destino, o posicionamento de Valcir Gassen (2002, p. 140) ao elucidar sobre 0s

riscos de regulacgdes sobrepostas:

“Na adog@o do principio de tributagdo no Estado de origem ou de destino
se expressa a incidéncia, pois hé de se prever os fatos, h& que se estabelecer quais sdo
as situacdes que serdo reguladas por um ou outro, como também se expressa a eficacia
pela aplicacdo destes”.

Em seu artigo 3°, modificam-se os itens XII, XVI e XIX, bem como o caput, para

adequacdo a nova redacdo, a qual incluiu 4 novos itens:

“Art. 3° O servico considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do
prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos | a XXV quando o imposto sera
devido no local:

XII - do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubacéo, reparacdo
de solo, plantio, silagem, colheita, corte, descascamento de arvores, silvicultura,
exploracdo florestal e dos servicos congéneres indissociaveis da formacao,
manutencao e colheita de florestas para quaisquer fins e por quaisquer meios;

XVI - dos bens, semoventes ou do domicilio das pessoas vigiados,
segurados ou monitorados, no caso dos servicos descritos no subitem 11.02 da lista
anexa;

XIX - do Municipio onde esta sendo executado o transporte, no caso dos
servigos descritos pelo item 16 da lista anexa;

XXI111 - do domicilio do tomador dos servigos dos subitens 4.22, 4.23 e
5.09;

XXIV - do domicilio do tomador do servi¢co, no caso dos servi¢cos
prestados pelas administradoras de cartdo de crédito ou débito e demais
descritos no subitem 15.01;

XXV - da execucdo dos servigos do subitem 14.14;

XXVI - do domicilio do tomador dos servigos do subitem 10.04 e 15.09.

§ 4° Na hipotese de descumprimento do disposto no caput ou no § 1°,
ambos do art. 8°-A desta Lei Complementar, o imposto sera devido no local do
estabelecimento do tomador ou intermedidrio do servico ou, na falta de
estabelecimento, onde ele estiver domiciliado.”. (grifo nosso)

Indicios de que se deseja alterar a forma como se entende o local devido no que se
refere & incidéncia do imposto quanto as prestagdes de servico pode ser verificada no paragrafo

4° do mencionado artigo. Anteriormente, como ja explicitado, a jurisprudéncia e a doutrina
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compreendem a importéncia do local da determinacdo inequivoca do local do prestador como
fator indispensavel ao estabelecimento e verificacdo do Municipio competente para
administracao do tributo.

Assim, surpreende a tentativa de alterar o entendimento anterior quando busca incluir,
no artigo 4°, o paragrafo unico colacionado abaixo, que também trata de local da prestacéo do
Servico:

“Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevantes
para caracterizd-lo as denominagdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento,
sucursal, escritdrio de representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser
utilizadas.

Paragrafo Gnico. No caso dos servigos a que se refere o subitem 15.09
da lista anexa a esta Lei Complementar, considera-se estabelecimento prestador
o0 do local onde se concentra o poder decisério das operagdes, e nele sera devido
0 imposto.” (grifo nosso).

O legislador pretende ainda ampliar as molduras da responsabilidade tributaria no que
se refere ao ISS. Na redacdo original da LC 116/03, apenas as pessoas juridicas poderiam ser
responsaveis pela obrigacao tributaria, quando analisamos de forma literal seu dispositivo. Com
a nova redacdo, quem quer que seja 0 tomador de servigos ou o intermediario deste também
pode ser responsavel tributario. Ademais, o domicilio do tomador toma nova importancia com

a caracterizacéo utilizada neste artigo. Veja:

“Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, nos limites da sua competéncia
prevista nos arts. 3° e 4° desta Lei Complementar, mediante lei, poderdo atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada
ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacdo, inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos legais.

§ 2°Sem prejuizo do disposto nocapute no § 1o deste artigo, sdo
responsaveis:

Il - o tomador de servigo ainda que imune ou isento, ou mesmo que
intermediario dos servigos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10,
7.11,7.12,7.13,7.16,7.17,7.18, 7.19, 11.02, 11.04, item 12, exceto o subitem 12.13,
14.14, 16.01, 17.05, 17.10 e 20 da lista anexa;

Il - a pessoa juridica tomadora ou intermediaria de servicos, ainda
que imune ou isenta, na hipoOtese prevista no § 4° do art. 3° desta Lei
Complementar.

8§ 3° No caso dos servigos descritos nos subitens 10.04 e 15.09, o valor
do imposto é devido ao Municipio declarado como domicilio tributario da pessoa
juridica ou fisica tomadora do servico, conforme informagéo prestada por este.

8§ 4° No caso dos servicos prestados pelas administradoras de cartéo de
crédito e débito, descritos no subitem 15.01, os terminais eletrénicos ou as
maquinas das operacdes efetivadas deverao ser registrados no local do domicilio
do tomador do servico.

8 5° Para fins de interpretagdo da aplicacdo da norma do art. 3° para
0s servicos descritos nos subitens 4.22, 4.23 e 5.09, considera-se domicilio do
tomador o local onde se acha estabelecido o prestador de servigos, nos estritos
termos do disposto no art. 6° desta Lei Complementar.” (grifo nosso).
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No que se refere a base de célculo, ampliou-se o leque de excec¢oes:

“Art. 7° A base de calculo do imposto é o preco do servigo.

§ 2°Ndo se incluem na base de célculo do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza:

11 — o valor de subempreitadas de construgao civil ja tributadas pelo
Imposto;

IV — o valor destacado a titulo de desagio na aquisicdo de direitos
creditorios, na atividade de fomento comercial, incluida no subitem 10.04 da lista
de servicos anexa a esta Lei Complementar.

§ 4° Para fins de interpretacdo na aplicacdo da norma prevista no
inciso | do § 2° deste artigo, o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos
servigos previstos nos subitens 7.02 e 7.05 da lista de servigos anexa a esta Lei
Complementar abrange inclusive o valor dos materiais adquiridos de terceiros e
empregados em obras de construcéo civil pelo prestador dos servicos.

8 5° Quando forem prestados 0s servicos descritos nos subitens 4.22 e
4.23 da lista de servicos anexa a esta Lei Complementar, a base de calculo
corresponderd a diferenca entre os valores cobrados do usuario e os valores
pagos com as coberturas na area de saude, em entidades publicas ou privadas,
previstas no contrato ou na legislacdo que regulamenta os planos de assisténcia
a salde.”. (grifo nosso)

Por fim, necessaria a apresentacdo do artigo 8°-A, responsavel pela maior das
intervencdes pretendidas, bem como provavel causador de inUmeras polémicas por vir. Tenta,
esse novo artigo, impedir a concessdo de isencBes, determinando que a aliquota do ISS deve,
necessariamente, estar enquadrada no intervalo de 2% a 5%. Ocorre que, constitucionalmente,
da mesma forma que se proibem as chamadas isencdes heterénomas, verificadas quando a
Unido estabelece isenc¢des invadindo a competéncia tributaria de outros entes politicos, também
se restringe a competéncia legislativa da Uni&o para administracdo de tributos.

Sob pena de violagdo ao principio da autonomia dos entes federados, incabivel a
imposicdo por parte da Unido de politicas de tributacdo, no que se refere a competéncia
tributaria dos Estados, Distrito Federal e Municipios para legislar sobre os tributos de sua
competéncia, e vice-versa.

Nesse sentido, quando o artigo 8°-A, em sua redacéo, determina:

“Art. 8°-A A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de qualquer
Natureza € de 2% (dois por cento).

§ 1° O imposto ndo sera objeto de concessdo de isencdes, incentivos e
beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducdo de base de célculo ou de
crédito presumido ou outorgado, ou qualquer outra forma que resulte, direta ou
indiretamente, em uma carga tributaria menor que a decorrente da aplicagdo da
aliquota minima estabelecida no caput, exceto para os servi¢cos a que se referem os
subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.

§ 2° E nula a lei ou ato do Municipio ou do Distrito Federal que no respeite
as disposigdes deste artigo com a aliquota minima prevista no caput deste artigo no
caso de servico prestado a tomador ou intermediéario localizado em Municipio diverso
daquele onde esta localizado o prestador do servigo.

8 3° A anulacéo a que se refere o § 2° deste artigo gera, para o prestador do
servigo, perante o Municipio ou o Distrito Federal que ndo respeitar as disposicGes
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deste artigo, o direito a restituicdo do valor efetivamente pago de Imposto sobre
Servicos de qualquer Natureza, calculado sob a égide da lei nula.

§ 4° A aliquota a que se refere o caput ndo se aplica aos fonogramas e
videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou
literomusicais de autores brasileiros ou obras em geral interpretadas por artistas
brasileiros incluidos no item 13 da lista anexa a esta Lei Complementar, que sdo
imunes, conforme estabelece o disposto na alinea e do inciso VI do art. 150 da
Constituicdo Federal.” (grifo nosso).

Perceptivel a invasdo da Unido na competéncia dos outros entes federados. A
impossibilidade de concessao de isencdes pela imposicdo de uma aliquota minima caracteriza
0 que foi mencionado anteriormente como pretensao ao fim da guerra fiscal. O modo como foi
estipulada a redacdo leva a entender que apenas essa alterac@o resolveria os problemas que
advém das disputas por crescimento econdémico entre os entes politicos.

Ocorre que a simples limitacdo a base de calculo ndo altera, de imediato, 0s outros
fatores levados em consideracao para o estabelecimento de uma empresa em determinado lugar.
O valor da m&o de obra, os custos de transporte e a disponibilidade de matéria-prima, por
exemplo, sdo outras consideracdes feitas pelo setor produtivo que em nada dizem respeito a
aliquota do ISS. Assim, trata-se de simples ilusdo, se ndo uma alteracdo legislativa disfarcada
de melhoria que, em verdade, apenas serve para aumentar a arrecadacdo dos Municipios, ou
seja, uma simples medida politica, ndo econémica.

Evidente que as alteragbes ndo estdo prontas. Enquanto ausente manifestacdo do
Plenario do Senado Federal, o Substitutivo n® 15 continua passivel de alteraces das mais
variadas formas e qualidades. No entanto, apenas a titulo de curiosidade, apresenta-se o quadro

comparativo no que se refere a lista de servicos anexa a proposta atualmente valida:

Lei Complementar n° 116 Projeto de Lei do Senado n® | Substitutivo da Camara dos
- ’ 386, Deputados a Projeto de Lei
de 31 de julho de 2003 de 2012 — Complementar do Senado n° 15, de 2015
Lista de servigos anexa a Lei ANEXO
Lista de servigos anexa a Lei Complementar n° 116, de 31 de ] ) o
Complementar n° 116, de 31 de | julho de 2003, conforme o art. 3° | Lista de servigos anexa a Lei
julho de 2003. do PLS 386, de 2012 — Complementar n° 116, de 31
Complementar de julho de 2003
1 — Servicos de informatica € | “I — ....cccoevevrevieiicevcceeee e, e
congéneres.
1.03 — Processamento de dados | 1.03 — Processamento,
e congéneres. armazenamento ou hospedagem
de dados, textos, imagens,
videos, paginas eletronicas,
aplicativos, sistemas de
informacao, entre outros
formatos, ou congéneres.
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1.04 — Elaboracao de programas
de computadores, inclusive de
jogos eletrdnicos.

1.04 — Elaboracéo de programas
de computadores, inclusive de
jogos eletrénicos,
independentemente da
arquitetura  construtiva  da
maquina em que o0 programa sera
executado, incluindo tablets,
smartphones e congéneres.

1.08 — Planejamento, confecgéo,
manutencdo e atualizagdo de
paginas eletrénicas.

1.09 - Disponibilizacdo de
aplicativos em pagina eletrénica

1.10 - Disponibilizacdo de
conteudos de &udio, video,
imagem e texto em paginas
eletronicas, exceto no caso de
jornais, livros e periddicos.

1.09 - Disponibilizacdo, sem
cessdo definitiva, de
contetdos de 4&udio, video,
imagem e texto por meio da
internet, respeitada a
imunidade de livros, jornais e
periédicos (exceto a
distribuicdo de contetdos
pelas prestadoras de Servico
de Acesso Condicionado, de
que trata a Lei n®12.485, de 12
de setembro de 2011, sujeita
ao ICMS).

4 — Servicos de saude,
assisténcia médica e
congéneres.

4.23 — Outros planos de salde
gue se cumpram através de
Servicos de terceiros
contratados, credenciados,
cooperados Ou apenas pagos

pelo operador do plano
mediante indicacdo do
beneficiério.
424 — Confeccdo de lentes
oftalmoldgicas sob encomenda.
6 — Servicos de cuidadoS | 6 — ... B - e
pessoais, estética, atividades
fisicas e congéneres.
6.05 - Centros A8 | oo | et
emagrecimento, spa e
congéneres.
6.06 — Aplicacio de tatuagens, | 6.06 - Aplicacdo de tatuagens,
piercings e congéneres. piercings e congéneres.
7 — Servigos relativos  a | 7 — i T e
engenharia, arquitetura,

geologia, urbanismo, construcéo
civil, manutencdo, limpeza,
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meio ambiente, saneamento e

congéneres.
7.16 - Florestamento, | 7.16 - Florestamento, | 7.16 - Florestamento,
reflorestamento, semeadura, | reflorestamento, semeadura, | reflorestamento, semeadura,
adubacéo e congéneres. adubacdo, reparagdo de solo, | adubagdo, reparacdo de solo,
plantio, silagem, colheita e | plantio, silagem, colheita,
congéneres. corte e descascamento de
arvores, silvicultura,
exploragcdo florestal e dos
Servigos congéneres
indissociaveis da formacdo,
manutencdo e colheita de
florestas, para quaisquer fins e
por quaisquer meios.
11 — Servigos de guarda, | 11 — ..ccoviieieieiieeeeee e L0,
estacionamento,
armazenamento, vigilancia e
congéneres.

11.02 — Vigilancia, seguranca
ou monitoramento de bens e
pessoas.

11.02 — Vigilancia, seguranca ou
monitoramento de bens, pessoas
e semoventes.

11.02 - Vigilancia, seguranca
ou monitoramento de bens,
pessoas e semoventes,
inclusive quando realizados
por meio de telefonia mdvel,
transmissdo  por  satélites,
radios ou outros meios
(destacados o0s servicos de
telecomunicagéo prestados por
empresa regulamentada pela
Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes -
ANATEL, que ficam sujeitos
ao ICMS).

13 - Servicos relativos a
fonografia, fotografia,
cinematografia e reprografia.

13.05 — Composicao gréfica,
fotocomposicdo, clicheria,
zincografia, litografia,
fotolitografia.

13.05 — Composicdo grafica,
inclusive confeccédo de impressos
graficos, fotocomposicéo,
clicheria, zincografia, litografia,
fotolitografia, exceto se
destinados a posterior operacao
de comercializacdo ou
industrializacdo, ainda que
incorporados, de qualquer forma,
a outra mercadoria que deva ser
objeto de posterior circulagéo,
tais como bulas, rotulos,
etiquetas, caixas, cartuchos,
embalagens e manuais técnicos e
de instrugdo, quando ficaréo
sujeitos ao ICMS.

13.05 - Composicdo grafica,

inclusive confeccdo  de
impressos gréficos,
fotocomposicao, clicheria,
zincografia, litografia,
fotolitografia,  exceto  se
destinados a posterior

operacdo de comercializagéo
ou industrializacdo, ainda que
incorporados, de qualquer
forma, a outra mercadoria que
deva ser objeto de posterior
circulacdo, tais como bulas,

rotulos, etiquetas, caixas,
cartuchos, embalagens e
manuais  técnicos e de
instrucdo, quando ficardo

sujeitos ao ICMS.




44

13.06 — Producdo, gravacdo,
edicdo e legendagem de filmes,
videoteipes, discos, fitas cassete,
compact disc, digital video disc e
congéneres, quando feita por
solicitacdo de outrem ou por
encomenda, ressalvado 0
disposto no art. 150, inciso VI,

alinea “e”, da Constitui¢do

Federal.
14 — Servigos relativosabensde | 14 — ... 14— e
terceiros.
14.05 — Restauracdo, | 14.05 - Restauragdo, | 14.05 - Restauracéo,
recondicionamento, recondicionamento, recondicionamento,
acondicionamento, pintura, | acondicionamento, pintura, | acondicionamento,  pintura,
beneficiamento, lavagem, | beneficiamento, lavagem, | beneficiamento, lavagem,
secagem, tingimento, | secagem, tingimento, | secagem, tingimento,
galvanoplastia, anodizacdo, | galvanoplastia, anodizacgdo, | galvanoplastia, anodizacdo,
corte, recorte, polimento, | corte, recorte, plastificacdo, | corte, recorte, plastificagéo,
plastificacdo e congéneres, de | costura, acabamento, polimento e | costura, acabamento,

objetos quaisquer.

congéneres de objetos quaisquer.

polimento e congéneres de
objetos quaisquer.

1413 —  Carpintaria B | oo nes | e b b
serralheria.
14.14 — Guincho intramunicipal, | 14.14 - Guincho
guindaste e icamento. intramunicipal, guindaste e
icamento.
16 — Servicos de transporte de | 16 — .....cccccoeeveiecie e, 16 -

natureza municipal.

16.01 — Servicos de transporte

de natureza municipal.

16.01 — Servicos de transporte
coletivo municipal rodoviério,
metroviario, ferroviario e
aquaviario de passageiros.

16.01 - Servicos de transporte
coletivo municipal rodoviario,
metroviario, ferroviario e
aquaviario de passageiros.

16.02 — Outros servicos de

16.02 - Outros servicos de

transporte de natureza municipal. | transporte de natureza
municipal.
17 — Servicos de apoio teCNICO, | 17 — ..cccvvvveveieeeiieeeeeee 17
administrativo, juridico,
contabil, comercial e
congéneres.
17.08 — Franquia (franchising). 17.08 — (Revogado).
1724  — Apresentacdo de |
palestras, conferéncias,
seminarios e congéneres.
17.25 — Insercdo de textos, | 17.25 - Insercdo de textos,

desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade, em
qualquer meio (exceto em livros,
jornais, periédicos e nas
modalidades de servicos de
radiodifusdo sonora e de sons e

desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade, em
qualquer meio (exceto em
livros, jornais, periddicos e nas
modalidades de servigos de
radiodifusdo sonora e de sons
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imagens de recepcdo livre e
gratuita).

e imagens de recepgéo livre e
gratuita).

25 - Servicos funerérios.

25.02 — Cremacdo de corpos e
partes de corpos cadaveéricos.

25.02 — Translado intramunicipal
e cremacao de corpos e partes de
corpos cadavericos.

25.02 - Translado
intramunicipal e cremacdo de
corpos e partes de corpos
cadavéricos.

25.04 - Manutengdo e
conservagdo de jazigos e
cemitérios.

25.05 — Cessdo de uso de espacos
em cemitérios para
sepultamento.

Importante destacar que a nova lista acerta ao integrar posicionamentos novos do STJ,

reduzindo, nesse sentido, as discussfes realizadas quanto a esses topicos. Tem-se como

exemplo o item 13.05, que trata de composicédo grafica, especificando, inclusive, a confeccéo

de impressos, em razéo do teor personalizado e sob encomenda da prestacao de servico. Veja:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DELIMITA(;AO DA
COMPETENCIA TRIBUTARIA ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS. ICMS E
ISSQN. CRITERIOS. SERVICOS DE COMPOSICAO GRAFICA. SUMULA 156
DO STJ.

1. Segundo decorre do sistema normativo especifico (art. 155, Il, § 2°, IX,
b e 156, Il da CF, art. 2° 1V, da LC 87/96 e art. 1°, § 2°, da LC 116/03), a delimitacéo
dos campos de competéncia tributaria entre Estados e Municipios, relativamente a
incidéncia de ICMS e de ISSQN, esta submetida aos seguintes critérios: (a) sobre
operacdes de circulacdo de mercadoria e sobre servicos de transporte interestadual e
internacional e de comunicages incide ICMS; (b) sobre operacGes de prestacdo de
servigos compreendidos na lista de que trataa LC 116/03 (que sucedeu ao DL 406/68),
incide ISSQN; e (c) sobre operacdes mistas, assim entendidas as que agregam
mercadorias e servigos, incide o ISSQN sempre que o0 servigo agregado estiver
compreendido na lista de que trata a LC 116/03 e incide ICMS sempre que 0 servigo
agregado ndo estiver previsto na referida lista.

2. As operagdes de composicdo grafica, como no caso de impressos
personalizados e sob encomenda, sdo de natureza mista, sendo que 0s servicos a
elas agregados estdo incluidos na Lista Anexa ao Decreto-Lei 406/68 (item 77) e
a LC 116/03 (item 13.05).

Consequentemente, tais operacges estdo sujeitas a incidéncia de
ISSQN (e ndo de ICMS), Confirma-se o entendimento da Sumula 156/STJ: "A
prestacdo de servico de composicdo grafica, personalizada e sob encomenda,
ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao 1SS."
Precedentes de ambas as Turmas da 12 Secao.

3. Recurso especial provido. Recurso sujeito ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolucédo STJ 08/08.° (grifo nosso)

Conclui-se, entdo, apds observar a redacdo da LC 116/03 e das propostas legislativas

mencionadas, que nao se tratam apenas de alteracdes especificas que visam apenas a atualizacéo

de déficits orcamentarios como pode-se notar em outras alteracoes legislativas, mas sim amplas

5 REsp 1092206/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/03/2009,

DJe 23/03/2009.
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mudangas estruturais que trardo impactos consistentes a posicionamentos considerados
estaveis, como por exemplo a utilizagdo de aliquotas fixas para profissionais autbnomos ou a
definicdo de local do prestador como aquele da sede do estabelecimento.

Como visto, 0s objetivos por tras das inovacOes legislativas, ou seja, a repressao e
prevencéo da guerra fiscal e a atualizacdo e ampliacdo da lista constante da LC 116/03, foram
0 norte para o desenvolvimento da nova redacao pretendida. Entretanto, quando se analisa mais
a fundo o projeto, pode-se afirmar tratarem-se de taticas para aumentar a arrecadacdo dos
municipios, sem efetivamente comprovar a implementacao de medidas efetivas que reduzam a
guerra fiscal, apesar de realmente atualizar a referida lista, integrando 0s posicionamentos
recentes do STJ.

Imperativo, entdo, aplicar as nogdes vistas ao objeto principal da pesquisa, ou seja, ao
aplicativo enquanto instrumento de prestacdo de servicos. Nesse estdgio buscar-se-a
compreender a relacéo entre os conceitos da area da tecnologia aplicados aos conceitos juridicos
do Direito Tributario, na medida em que a obrigacao tributéria, para sua aplicacdo, necessita de
um contesto fatico adequado aos marcos normativos para que possa, realmente, representar uma
obrigacdo tributaria valida. Assim, tentar-se-a enquadrar 0s novos posicionamentos pretendidos
legislativamente a algumas das compreens@es sobre os aplicativos e 0 modelo de tributacdo que

vinha sendo feito e que podera ser aplicado em momento futuro.

4.0 APLICATIVO MOVEL ENQUANTO FATO GERADOR

4.1 Conceituando a noc¢ao de aplicativo movel

Com o objetivo de se chegar a conceituacdo do que seja um aplicativo movel,
necessario se faz compreender as distingbes entre hardware e software, dois grupos de
classificacdo que derivam do ramo da informatica. O hardware é o elemento fisico, composto
de diversas partes integradas, gabinete, monitor, cpu, video, disco rigido, mouse, teclado, entre
tantas outras partes que em seu conjunto podem ser chamados de computador, desktop, laptop,
entre outras denominagdes técnicas que por ora ndo convém cita-las uma a uma, vez que o
objetivo do presente estudo se encontra situado no software.

O software, objeto imaterial, se constitui de programa ou conjunto de programas
harmonizados para dar instrucdes de trabalho ao hardware, cabendo ao computador receber
esses programas, processar essas instrucdes de tal maneira que seja capaz de realizar as tarefas

requeridas. Ha que destacar, conforme Daniela Augusta Santos Brandao (2015, p. 25) que o
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conceito de software integra ainda 0os manuais de instrugdo e o material de apoio, 0s quais sdo
instrumentos criados para instruir o usuario sobre a forma de utilizacdo do programa de
computador, portanto, a nocao de software é muito mais ampla.

Ainda, segundo Santos Brandao (2015, p. 26), todo software requer um suporte fisico,
uma midia capaz de armazenar os dados digitais que compdem o software. Essas midias podem
ser discos rigidos, pen-drive, CD-rom, cartdo de memoria, disquetes, ou ainda podem estar
distribuidos em redes locais, redes de fibra optica, e-mails, discos virtuais e cloud computing,
entre outros meios. Observa-se, em acréscimo, que mesmo quando se realiza um download de
software, temos uma midia envolvida no processo, dado que o ato de fazer um download nada
mais € que transferir um aplicativo de uma area para outra.

Os softwares podem ser classificados quanto a espécie (sistema operacional; aplicativos;
programacdo), critério de producao (software de prateleira ou padrdo; software por encomenda
ou customizado; software digital ou virtual; e, software como servico), critério de
comercializagio (software proprietario ou software livre). E importante atentar para essas
classificacbes posto que dai decorre a natureza juridica das operacdes de distribuicdo de
software, conforme se vera mais adiante.

Evidente que o conceito de software nos € importante para a compreensao de como se
daria o fato gerador de uma eventual tributacdo sobre a utilizacdo e comercializa¢do dos novos
tipos de software. Isto porque essa nomenclatura ndo € estranha a sociedade brasileira, mas
pode-se dizer que ndo mais esclarece sem equivocos todos os derivados que podemos encontrar.

Assim, na medida em que ficou provada a relacdo entre o conceito de aplicativo,
enquanto programa de computacdo que integra a nocdo de software, importante seria a sua
distingdo da nocdo de software para que a tributacdo ocorra da forma como a Constituicdo
prevé, ou seja, de acordo com fato gerador claro e especifico.

Ocorre que essa definicdo ndo encontra precisdo entre os doutrinadores da area, ante a
sua jovem idade no contexto atual. Diariamente milhares de novos aplicativos séo criados, com
funcionalidades inesperadas e desconhecidas. Nesse sentido, quando tratamos de tributacéo, a
qual necessidade de alvo bastante delimitado, a barreira de incidéncia é cada vez mais visivel,
ante a inaplicabilidade dos conceitos atuais a realidade percebida nesse contexto.

Ainda assim, buscard se desenhar nos proximos momentos nao apenas a moldura
utilizada pelo Legislativo brasileiro, bem como a forma que a tributacdo de aplicativos vinha

sendo aplicada, se é que podemos afirmar de tal forma.
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4.2 A tributacéo de aplicativos: passado e futuro

A incidéncia tributaria em softwares, incluso ai os programas de computador e
aplicativos, depende da natureza juridica envolvida nos negdcios e nas operacOes de
distribuicdo desses softwares. Em principio, existem duas situacdes bem definidas, a saber, a
comercializagdo de produto de prateleira (software padrdo) e o software feito sob encomenda
ou produto customizado.

Independente de tratar-se de produto de prateleira, software padrdo, ou software por
encomenda, a incidéncia tributaria dispde de um passado razoavelmente estruturado, conforme
se depreende da Lei 9.609/98, artigo 9°, o qual versa que "0 uso de programa de computador
no Brasil é objeto de contrato de licenca" (SANTOS BRANDAO, 2015, p. 45). Tal fato, além
de definir uma abordagem juridica, evidencia a correlacdo com a legislacdo anterior que
considera o software como fruto de atividade intelectual humana, portanto, propriedade
intelectual regida pela Lei n° 7.646/87.

Essas situacOes, efetivamente bem definidas, se referem a um tempo que ficou para tras.
Um tempo em que o contrato de licenciamento tinha por obrigacdo entregar ao cliente,
adquirente ou consumidor, uma criacdo que tanto poderia ser padronizada (software padrao),
quanto customizada, software por encomenda.

Nos tempos atuais, embora se possa afirmar que estas situacdes ainda se mantenham,
nas relagdes comerciais presentes e nas que apontam para o futuro, ndo mais se fala em entrega
de software, qualquer que seja a modalidade, se padrdo ou customizado. O mercado,
hodiernamente, apenas disponibiliza o uso, que pode ser acessado via download, ou tdo somente
a utilizacao online mediante permisséo de acesso e uso mediante emprego de login e senha.

Observa-se, portanto, nas primeiras situacOes, praticas comerciais que até entdo
sobrevivem. Entretanto, uma mudanga radical nesta ultima e nova situagdo de acesso ao uso de
aplicativo / software comeca a existir. Quando o individuo adquire o software padrdo, ele
compra o produto em alguma midia de suporte (pen-drive, cd-rom, disquete, etc), o fato é que
algo precisa ser entregue ao cliente usuario. De igual forma, mesmo quando o software é
elaborado sob encomenda, ou customizado para atender a especificidades, também ha uma
entrega. Nesse sentido, ainda quando se necessite proceder a realizacdo de um download para
baixar o aplicativo, ao clicar em "concordo com as condic¢des de uso™, o cliente esta dando um

aceite e firmando um contrato de uso que lhe possibilita a entrega do aplicativo.
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Necessario destacar que existem quatro situacdes negociais diferenciadas, conforme se
apresenta: situacdo 01, acesso ao aplicativo padrdo, via aquisicdo de midia, manual de
instrucdes, contrato, garantias de atualizacdo, etc.; situacdo 02, acesso ao aplicativo
customizado, mediante instalacdo pelo desenvolvedor direto no cliente, ou remessa via midia,
conforme contrato, garantias de atualizacdo e manutencao do aplicativo customizado; situacao
03, acesso ao aplicativo, mediante download e termo de aceite das condigdes estipuladas pelo
fornecedor; situacdo 04, acesso ao aplicativo na modalidade de uso online, com auxilio de login
e senha, situacdo em que ndo ha uma entrega.

Ha que se pensar se as quatro situacdes diferenciadas, quando se observa a natureza
juridica dos negocios ajustados, se equiparam para fins tributagdo, ou ainda, se as
particularidades envolvidas em cada uma dessas situacfes possibilitam o estabelecimento de
algo que se possa chamar de fato gerador capaz de provocar incidéncias tributarias em bases
iguais ou diferenciadas.

Faz-se necessaria essa compreensdo ante mesmo a efetiva possibilidade de tributacdo
nos moldes pretendidos conforme o Projeto de Lei Complementar estudado no presente
momento. Quando da redacdo observada anteriormente, inexiste, de forma precisa, a
diferenciacdo de que trata esse topico, indicio mais que suficiente para sinalizar a auséncia de
especificidade quando da tentativa de tributacéo de aplicativos, para ndo falar de software.

Assim, compreende-se que até o presente momento, aqui com a conotacdo de passado,
a tributacdo de softwares, excluida a nocdo de aplicativos, se deu no momento da compra da
permissao de uso, ou ainda, quando da efetiva aquisi¢do do produto, visto que a matéria sempre
foi tratada como mero consumo de mercadoria. Evidente que, nesse sentido, impossivel a
incidéncia de ISS, mas apenas de ICMS, por tratar-se claramente de simples obrigacédo de dar,
inexistindo qualquer obrigacdo de fazer nas relages juridicas estabelecidas.

Ocorre que, quando do surgimento dos aplicativos e do novo modelo de permissdo de
uso, sem efetiva transmisséo de qualquer bem material, inexiste ainda qualquer obrigagdo quer
seja de dar, quer seja de fazer, a ndo ser que se trate da obrigacdo de conceder um login e senha
que possibilite o uso. E perceptivel a auséncia de qualquer transmissdo de propriedade, apenas
a concesséo do direito de utilizar-se de bem de outrem.

Fato é que a tributacdo, nesse sentido, ndo encontra terreno firme para sua incidéncia,
ao menos no modelo que se costumava aplicar, ante a auséncia de termos claros e equidade no

tratamento das diversas novas formas de prestacdo de servico que se apresentam.
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Desenha-se, nesse contexto, uma figura um tanto quanto abstrata, visto que os antigos
especialistas em arte ndo mais dominam o conteddo que se apresenta. Nem mesmo
compreendem a origem das nuances apresentadas. Enxergam de forma simplista 0 que, em
verdade, nem os maiores doutrinadores do campo conseguem distinguir.

Evidente que para a rotina de legislagdo empregada no hodierno Congresso Nacional,
isso ndo passa de apenas um problema a mais que devera ser resolvido em momento posterior
pela Casa que guarda a Constituicdo Federal, pois o Legislativo apenas trata de apresentar uma
solucdo para as demandas que se apresentam. Se a solucdo apresentada atende ou ndo a
realidade da sociedade brasileira, bem como aos preceitos do “bom direito”, caberd ao Supremo

Tribunal Federal avaliar.

4.3 Diferenciando a tributacéo de aplicativos da obrigacao tributdria no e-commerce

Encontramos no Decreto-Lei n° 406/68, as primeiras referéncias de que se tém noticia
em termos de tributacdo de sistemas e analises de dados. No caput do mencionado Decreto, esta
descrito "Estabelece normas gerais de direito financeiro, aplicaveis aos impostos soébre
operacOes relativas a circulacdo de mercadorias e sdbre servicos de qualquer natureza, e da
outras providéncias”, conforme compreendido em momento anterior.

Ja a Lei Complementar n°® 56 de 1987, acrescentou ao Decreto-Lei n° 406/68 uma lista
de servicos, e nesta, consta da linha 24, aqui transcrita, "Analises, inclusive de sistemas,
exames, pesquisas e informagdes, coleta e processamento de dados de qualquer natureza”. Em
2003, a Lei Complementar n® 116 de 2003, reedita a Lista de Servicos e inclui, logo de entrada:

1 — Servigos de informética e congéneres.

1.01 — Anélise e desenvolvimento de sistemas.

1.02 — Programacéo.

1.03 — Processamento de dados e congéneres.

1.04 — Elaborag&o de programas de computadores, inclusive de jogos eletronicos.

1.05 — Licenciamento ou cessao de direito de uso de programas de computagéo.

1.06 — Assessoria e consultoria em informatica.

1.07 — Suporte técnico em informatica, inclusive instalacdo, configuragao e manutencao
de programas de computacgéo e bancos de dados.

1.08 — Planejamento, confec¢do, manutencéo e atualizacdo de paginas eletronicas.
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Em recente dissertacdo de mestrado, a pesquisadora Daniela Augusta Santos Brandéo
(2015, p. 49) elaborou um estudo acerca do tema em aprego e destacou que, no ambito do
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, nos ultimos quinze anos, vém se
estabelecendo trés premissas: a primeira versa que programas de computador ndo se confundem
com os seus suportes fisicos; a segunda, os programas de computador ndo sdo coisas materiais,
corpdreas, ndo podendo ser consideradas mercadorias para fins de incidéncia do ICMS; e a
terceira afirma que os programas de computador ndo sdo vendidos, tendo em vista que sua
exploracdo econdmica € baseada em contratos de licencga e de concesséo.

Destarte, no ambito do Superior Tribunal de Justica, duas vertentes de tributacdo foram
se confirmando. De um lado, empresas que comprovassem a elaboracdo de programas de
computacdo ou aplicativos para uso exclusivo do cessionario ou licenciado estariam sujeitas ao
ISS ao passo que empresas que comercializassem programas e aplicativos
indiscriminadamente, fazendo-os circular como se fossem mercadorias compradas e vendidas
teriam a incidéncia do ICMS.

Na seara do STF®, 0 assunto mereceu acolhimento para reafirmar o posicionamento do
STJ', qual seja, programas e/ou aplicativos, elaborados de forma personalizada ou customizada,
devem ser gravados com a incidéncia do ISS, ao passo que programas / aplicativos vendidos
em larga escala, armazenados em prateleiras, até mesmo de supermercados, sdo equiparados a
mercadorias, recebendo portando a aplicacdo do ICMS.

Em que pese ter-se levado quase vinte anos trabalhando essa legislacdo nas construgdes
jurisprudenciais que integram as competéncias no ambito da Justica, as quais terminam, por
hora, necessitando de pronunciamento tanto do Superior Tribunal de Justica, quanto do
Supremo Tribunal Federal, é possivel dizer que a questdo nao esta, de modo algum, pacificada.

O avanco tecnoldgico tanto em software, quanto em hardware € flagrantemente superior
a tramitacdo processual em questdes de matéria tributaria, objeto dos mais diversos
entendimentos e pronunciamentos, incluindo os recursos, os quais demandam longa e exaustiva
apreciacdo que, por vezes, acarretam em anos e anos de profundo debate juridico, ao passo que
a elaboragéo de novos programas e aplicativos, o surgimento de novas funcionalidades na
Internet, no uso de tablets, smartphones, laptops e congéneres podem surgir e desaparecer em

questdo de meses.

®RE 285870 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 17/06/2008, DJe-142 DIVULG
31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-06 PP-01078.

"Exemplo: REsp 1070404/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008,
DJe 22/09/2008.
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Compreendendo que o tributo necessita do fato gerador, e que este, se constitui no
nacleo da obrigacgdo tributaria, h& que se ter muita clareza na tipificagao correspondente ao tipo
tributavel, pois assim esta disposto também no artigo 114 do Codigo Tributario Nacional: "Fato
gerador da obrigacéo principal ¢ a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”.

E para melhor esclarecimento dessa disposi¢do normativa, Santos Brandao (2015, p.
71), vai buscar nos ensinamentos do professor Edvaldo Brito, e sua consagrada obra, que versa
sobre “A teoria do crédito tributario no direito brasileiro”, a seguinte defini¢do "Fato gerador
tem de ser entendido como sendo o acontecimento social que, dotado de todas as circunstancias
descritas pela norma, realiza no conjunto de todos os elementos contidos na hipdtese normativa,
a figura por ele prevista”.

E assim precisa ser, pois do contrario, nullum tributum sine lege, ou seja, ndo hé tributo
sem lei. A lei é a norma tributaria e esta precisa encontrar, nos acontecimentos do mundo social,
nos fatos, nos elementos, nos aspectos, nos critérios, 0 que possa realizar concretamente a
descricdo abstrata contida na norma hipotética. A hipdtese precisa ganhar vida, efetivamente na
tipificacdo do fato social.

Quando se busca, nos fatos, o elemento, o0 aspecto, o critério, tém-se, conforme Santos
Brandéo (2015, p. 74), quatro elementos basicos (o subjetivo ou pessoal; 0 objetivo ou material;
o0 espacial e o temporal). O elemento pessoal € composto pelo sujeito ativo e sujeito passivo da
obrigacdo, entendendo que o sujeito ativo é o titular do direito subjetivo, das prerrogativas e
dos poderes, ao passo que o sujeito passivo é aquele que deve satisfazer a prestacdo, cumprir o
dever juridico e suportar o 6nus da obrigag&o.

O elemento objetivo ou material decorre da propria materialidade, trata da matéria
tributavel, mensura o objeto a ser tributado. E o nlcleo do fato social e fornece a natureza
juridica de cada tributo. Dai decorre a dimensdo qualitativa e quantitativa capaz de estipular a
base de calculo, aliquota e valor do tributo a ser pago.

O elemento espacial diz respeito ao territorio, a abrangéncia geografica, a delimitacéo
da &rea em que o fato social em apreco esta a ocorrer, sendo, portanto, alcancavel pela norma
juridica em condi¢fes de promover as consequéncias previstas na norma. Esse aspecto é de
suma importancia também para delimitar a sede jurisdicional apta a dirimir conflitos de ordem

legal.
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Por fim, tem-se o elemento temporal como o fator capaz de estabelecer o momento em
que o fato deve estar concluso, perfeito e acabado para que possa produzir os efeitos legais
preconizados na norma.

Em se tratando de e-commerce todos esses elementos, aspectos, critérios, retornam a
cena, ou melhor, a seara da hipotese de incidéncia tributaria. Como estabelecer sujeito ativo e
passivo da obrigacdo em se tratando de comercio eletronico, de transacfes digitais que podem
ocorrer em qualquer tempo e lugar, sem meio fisico que as caracterizem? Qual seria a
materialidade, o cerne do objeto a ser tributado? Tome-se por exemplo o Pacote Office da
Microsoft que ja foi fornecido em prateleira, via disquete ou CD-ROM, o qual j& foi fornecido
via download, e agora ndo mais é fornecido, utiliza-se mediante assinatura mensal ou anual
realizada no proprio site da Microsoft.

E o que dizer da temporalidade, da base espacial e abrangéncia geografica, quando se
estd diante de situacdes que podem ultrapassar fronteiras geograficas estaduais e nacionais,
quando a relagdo (que pode inclusive ndo ser de natureza comercial) se estabelece entre pessoas
fisicas e ndo juridicas ou, ainda que sejam pessoas fisicas e juridicas, ou mesmo entre entes de
personalidade puramente juridica.

Esses aspectos e elementos reclamam novas reflexdes e apreciagdes tanto por parte dos
legisladores quanto por parte dos operadores do direito. Encontra-se, no Supremo Tribunal
Federal, 0 Recurso Extraordinario n® 330.817/RJ ao qual foi atribuida Repercussdo Geral acerca
do tema tributacdo do software. A relatoria estd com o Ministro Dias Toffoli. E de se esperar
gue o tema venha a plenario consagrando novos entendimentos acerca do assunto, enguanto

mero inicio das inimeras discussdes que o tema ainda ha de provocar.

4.4 Tributagdo e economia: impactos decorrentes

A Constituicdo Federal, em seu artigo 174, versa acerca da funcéo incentivadora do
Estado na economia, sendo determinante para o setor publico e indicativa para o setor privado.
Nessa mesma esteira, o artigo 170 recebeu da Emenda Constitucional n® 6/95 o texto que manda
conceder tratamento favorecido as empresas de pequeno porte, constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais (Amaro, 2011, p. 173).

Evidente, aqui, uma hipdtese de como dois campos intrinsecos e indispensaveis ao bom
desenvolvimento do pais devem ser utilizados para que seja perceptivel maior numero de

beneficios econémicos, ao invés de um simples aumento na arrecadacéo imediata.
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Luis Eduardo Schoueri (2015, pp. 727-728) faz uma longa passagem tecendo
consideracdes entre o direito tributario e o direito privado, seus percalcos e limites. E sabido
que a tributacdo tem por base os fendmenos econémicos, cabendo ao legislador estabelecer a
relacdo juridico-tributaria. Para ele, o Direito Tributario e o Direito Civil sdo partes de uma
Unica ordem juridica, respeitando-se, de parte a parte, 0s principios que os regem, dispondo
que, & medida que surge a concorréncia entre esses principios, ha que se adotar a ponderacéao
entre uns e outros, evitando-se, forcosamente, que se tenha prevaléncia a priori.

Essa mesma aplicacdo deve ser realizada frente a Constituicdo Federal, e isto porque,
compreendendo-se que o Estado realmente deve enfrentar as barreiras postas a sua atuacéo, fato
é que nao pode fazé-lo de forma que confronte os direitos individuais e fundamentais de seus
cidad&os.

O funcionamento do sistema capitalista € claro. Empresa ou industria alguma pode
absorver a tributacdo de forma irrestrita e ilimitada, sob risco de perceber seu lucro amplamente
comprometido, pelo menos no que se refere a malha tributaria brasileira. Nesse sentido, ébvio
gue recai sempre ao consumidor, adquirente o 6nus da tributacdo imputada pelo Estado.

Assim, quando se pensa em impacto econdmico, fala-se, primeiramente, no impacto
verificado quando das escolhas realizadas pelos consumidores, na medida em que em um
mundo em que o custo-beneficio esta presente inclusive no agucar, impossivel ignorar toda e
qualquer alteracdo no or¢camento financeiro dos brasileiros.

A partir do momento que se estabelece o possivel fim da guerra fiscal, com o
impedimento da conferéncia de isen¢es tributarias de ISS, reduz-se, também a economia
repassada aos adquirentes. Nesse sentido, como mencionado anteriormente, a longo prazo é
possivel que efetivamente ndo ocorram impactos financeiros, mas a curto prazo, evidente que
a impossibilidade de obtencdo de incentivos e beneficios afligird em maior parte a prépria
sociedade que se pretende beneficiar.

Ademais, olhando a aliquota estabelecida sob a margem de 2% a 5 %, aparentemente
ndo se tem no¢do do volume que representa esse tipo de tributacdo. Realmente, quando estamos
falando da prestacdo de servigo referente a estilizacdo de uma roupa, o imposto resultara em
um gasto que varia de R$ 1,50 & R$ 150 reais, em média, se tentarmos abarcar a maior parte da
populacdo. Para que fique esclarecido, ao solicitar a customizacdo de uma camisa, o valor
médio esta em torno de R$30, enquanto alguns vestidos de alta costura facilmente podem ser
encomendados por R$ 3.000,00. Ressalta-se que estamos falando de tributacéo que incide sobre

0 preco da prestagdo do servico. Trata-se de preco pago por unidade.
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Agora, quando observamos a tributacdo de aplicativos como o Whatsapp, o Netflix e a
Uber, tem seu alcance facilmente atingindo milhares, se ndo milhdes de pessoas diariamente,
cujo valor médio de suas atividades ndo se tem conhecimento®, mas estima-se, sem qualquer
fonte para referéncia ante a auséncia de informacdes disponiveis, que o fluxo de caixa esteja na
ordem do milhdo/més, sendo que o valor pago nesse modelo de tributacdo irrestrita poderia
atingir a escala de milhares facilmente.

Ademais, ndo se trata de mera regulacdo interna, na medida em que pode afetar o
relacionamento do Estado brasileiro para com o comércio internacional, entendido por Gassen
(2002, p. 29) como “a circulagdo de mercadorias que se opera entre agentes econdmicos localizados
em diferentes Estados ou em espacgos econdmicos integrados”.

Levando em consideracdo esse conceito, a tributacdo deixa de funcionar apenas como
uma espécie de redistribuicdo de recursos internos, para influir também nas relacbes
internacionais, por meio de politicas que representem 0s movimentos econémicos dos governos
e dos setores de atividade.

Percebidas as grandezas de que trata o presente imposto, indispensavel a sua legislacdo
0 cuidado para com suas alteracdes e majoracdes, principalmente. Nao se trata de uma simples
correcdo monetéria, a qual ja impde consideravel preocupacao a qualquer empresario, mas sim
tributacdo de algo que néo se encontra nem ao menos regulamentado, podendo sofrer maiores
alteragBes em um futuro préximo.

Inexiste seguranca juridica, incentivo ao acesso a internet, nem ao menos preocupacao
com o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico brasileiro quando analisamos a forma como
estdo sendo implementadas as mudancas na tributacdo de aplicativos (ou seja, apesar de
inciativas de cunho social existirem, as politicas econdmicas tributarias tendem a minar parte
dos avancos pretendidos), mas apenas o interesse na majoracao da arrecadacgéo fiscal do Estado,
0 que traré prejuizos enormes, se ndo a interrupgdo do ritmo, considerado lento, de cria¢do e
elaboracdo de novas tecnologias e formas de prestacédo de servigo brasileiras.

Ademais, ainda que ignoremos os indicios de negociacdo politica apenas para garantia
de aumento orcamentarios dos diversos Municipios, é possivel o desenvolvimento de uma
solucdo que atenda as necessidades de desenvolvimento dos entes politicos sem prejudicar, a
curto prazo, o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico do Brasil. Para isso, enquanto

expunha sobre o conceito de integracdo, Valcir Gassen (2002, pp. 65-66) exp6s sobre o

8 No que se refere ao valor de mercado e ao alcance real da Uber, ndo se encontrou pesquisa publicada. Entretanto,
ja é sabido que o valor de mercado deste aplicativo pode ser estimado em US$ 60 bilhdes, conforme dado trazido
pelo Estaddo. Disponivel em <http://infograficos.estadao.com.br/focas-ubereconomia/>. Acesso em jul de 2016.
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funcionalismo, ou seja, a fungdo do processo de integracdo também tem importancia, ndo

apenas a forma, como explicita o federalismo:

“A medida que é central para o federalismo a questdo politica, para o
funcionalismo é a questdo técnica que predomina, ou seja, a integracéo é vista por este
como um processo de cooperacdo funcional entre os Estados que objetiva ofertar
solugBes aos problemas que sdo insolGveis no plano individual estatal. Como os
Estados ndo conseguem de forma isolada ofertar respostas satisfatdrias aos problemas
existentes, a cooperacdo técnica, ou seja, a integracdo na perspectiva do
funcionalismo, é necesséria.

()

Por funcéo entende-se o desenvolvimento de uma atividade especifica com
o intuito de atingir um determinado objetivo exterior a quem executa, isto é, prestada
por um terceiro, por um organismo diferente daquele que tem a competéncia de a
solicitar. Em um processo de integracdo a funcdo estd conformada, definida, pelas
relacGes entre os participantes do processo”.

Fazendo um paralelo com as politicas de conducdo tributaria no que se refere ao
comércio online e a tributacdo sobre as prestacfes de servico por meio de aplicativos, tem-se
que a funcdo desse modo de prestacdo, ao oferecer integracdo econdmica e desenvolvimento
tecnoldgico, ndo pode ser deixada de lado, pela inten¢do opcao técnica de obtencdo de receitas
pela tributagdo, sob risco de se afirmar que o orcamento dos Municipios, quando posto frente
ao desenvolvimento econdmico do pais, tem maior importancia.

A tributacdo sobre o uso da internet, sobre a disponibilidade de dados, bem como sobre
os aplicativos de forma irrestrita violam claramente diversos preceitos fundamentais, tais como
0 da liberdade, da igualdade, o direito a educacéo, e, agora, 0 direito ao acesso a internet,
positivado pelo Marco Civil da Internet.

Nesse sentido Thomas Nagel e Liam Murphy (2005, p. 16) foram ao cerne do problema:

“Ha muito se reconhece que o sistema tributario tem de levar em
consideracdo a moralidade politica ou a justica. Embora a teoria econdmica forneca
informagdes essenciais acerca dos efeitos provaveis de diversos esquemas tributarios
possiveis, ela ndo pode, por si so, determinar uma escolha entre eles. Todo aquele que
defende um sistema tributario que seja simplesmente ‘0 melhor para o crescimento
econdémico’ ou ‘o mais eficiente’ tem de fornecer ndo somente uma explicacéo de por
que o sistema de sua predilegdo tem essas virtudes, mas também um argumento de
moralidade politica que justifique a busca do crescimento ou da eficiéncia sem que se
levem em conta outros valores sociais”.

Fato é que quando escolhida a politica de tributacdo extensiva aos aplicativos, bem como
a0 acesso a internet, esta se repassando ao usuario de tais instrumentos o dnus ora imposto as
empresas, tal como a légica capitalista e de mercado determina que assim o0 seja. Findas as
politicas de incentivo, que aqui ndo esta se fazendo juizo de valor a respeito de seus beneficios
ou maleficios, é possivel compreender que o impacto financeiro sofrido pela empresa ndo sera

apenas absorvido, mas simplesmente repassado.
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Perceptivel que a justificativa de acabar com a guerra fiscal entre os Municipios esta
sendo usada apenas como forma de garantia de arrecadagdo por parte dos entes politicos que
antes eram prejudicados em suas politicas financeiras. Evidente que a longo prazo esse processo
é benéfico, mas utilizar-se de mecanismo que viola a autonomia dos Municipios e pode vir a
agravar a situacdo econdmica e de desenvolvimento do pais, ndo nos parece a melhor das opcées
a ser escolhida pelo Legislador.

Ainda gue esteja tratando de capacidade contributiva em seu excerto, pode-se aplicar
ainda o pensamento utilizado por Nagel e Murphy (2005, p. 16) ao se fazer um paralelo entre
os cidaddos brasileiros e os cidaddos americanos no que se refere ao acesso a informacéo, bem
como ao poder de escolha dos americanos. Por essa logica, ndo caberia aos brasileiros sofrer o
impacto de uma tributacdo irrestrita e impensada, correndo o risco de terem que abrir médo do

namero de instrumentos que os aplicativos disponibilizam pelo custo que deverdo arcar. Veja:

“Além da eficiéncia econdmica, o valor social a que tradicionalmente se da
peso na formulacdo de um sistema tributério é a justica; a tarefa daquele que formula
0 sistema é a de inventar um esquema que seja a0 mesmo tempo eficiente e justo. A
justica, em sua acepcdo tradicional, é concebida especificamente como um critério
para que se avaliem as diferengas no tratamento tributario de pessoas diferentes: o
principio de que as pessoas que se encontram na mesma situa¢do devem arcar com o
mesmo Onus, e que as pessoas em situacdes diferentes devem arcar com 6nus
diferentes”.

E verdade, entretanto, que a justificativa utilizada para alteracdo da LC 116/03 referente
ao fim da guerra fiscal afirma que haveréa real desenvolvimento para alguns municipios, 0s quais
atualmente ndo possuem condi¢des de concorrer de forma leal com outros entes politicos, mas
gue supostamente receberam essa oportunidade futuramente. O problema aparece, novamente,
segundo Nagel e Murphy (2005), quando o beneficio percebido pela sociedade ndo corresponde
ao Onus arcado por esta.

Na medida em que o ISS representa um imposto sobre o consumo da prestacdo de
servicos, este representa, também, a carga tributéria intensa pela qual responde a populagdo

brasileira. Nesse sentido, Gassen (2002, p. 195) apresenta:

“Do total das despesas representadas pelo consumo das pessoas,
consideradas aqui aquelas de dificil tributacdo e as isen¢fes necessarias por questoes
politico-sociais (ou de justica tributéria), pode se afirmar que cerca de 2/3 delas séo
tributadas. Portanto, incidem os tributos gerais sobre o consumo sobre uma fatia
consideravel do total do consumo efetuado por qualquer cidaddo. Esta constatacéo
salienta a agressividade fiscal dos tributos gerais sobre o consumo e dai sua
importancia nos processos de coordenacdo e harmonizagéo fiscal”.

Nessa tematica, ndo é possivel prever efetivamente os danos causados por uma

tributacdo impensada que visa apenas a arrecadacao por parte do Estado. O problema em si néo

é a tributacéo, mas sim uma tributacdo que ndo se adeque a realidade sobre a qual ela pretende
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incidir. Ademais, fato é que as empresas precisam de liberdade para que haja produgéo
tecnoldgica, tornando possivel o desenvolvimento econémico. Evidente que a sociedade
brasileira e o Legislativo ainda ndo tém a compreensdo de fato do que esta acontecendo, visto
gue nem o resto do globo entende totalmente.

Assim, apés entendida a base da conceituacdo do que é um aplicativo, através de seu
suporte tedrico, ou seja, a nocao de software, foi possivel estudar como se deu a tributacéo desse
tipo de equipamento. Ocorre que a partir da alteracdo da forma de aquisicdo desses
instrumentos, que passaram a ndo mais ser vendidos, mas terem seu uso cedido por licencas, a
dificuldade de operacionalizacdo da tributacdo encontra guarida também na alteracdo
legislativa proposta.

Entretanto, a critica realizada nesse momento trata da forma como esta se tentando
aplicar essa tributacdo. Alcancando um nimero ainda nao especificado de usuéarios brasileiros,
possivel compreender a magnitude da receita que se pretende auferir com a tributacdo dessa
inovacdo na forma de prestacdo de servico, mas esquece-se que dos impactos no
desenvolvimento econdmico, pois antes da tributacéo, apenas a criacdo da nova tecnologia, com
alcance mundial, atua como incentivo ao processo de inovacdo tecnologico brasileiro. Com a
forma de tributacdo que se pretende aplicar, qualquer tipo de aplicativo, apenas por ser
aplicativo, deve prestar atencdo ao 6nus tributario.

5. CONCLUSAO

No centro da tributacdo estd o fato gerador tal como se tentou mostrar em momento
anterior. Nesse sentido, ocorre que a tributagdo de aplicativos encontra barreira ainda
intransponivel, haja vista a auséncia de regulamentacéo e clareza sobre o que se busca tributar.

O modo com a Constituicao Federal de 1988 disciplinou a matéria tributaria, inclusive
0 ISS, procurou garantir aos Municipios autonomia suficiente frente aos outros entes politicos
para garantir o minimo de orcamento para que exercesse a gestdo devida de seu territério. A
LC 116/03, na tentativa de regulamentar o texto constitucional, desenhou os limites para tal
atuacdo, estabelecendo os parametros referentes ao fato gerador e aliquotas, bem como as regras
para defini¢cdo da competéncia e capacidade ativa para cobrar o respectivo imposto, baseando-
se na respectiva prestacao de servico.

Entretanto, as alteracBes propostas pelo PLP 366/13, conforme andlise realizada,

pretendem garantir aumento na arrecadacdo dos Municipios, integrando posicionamentos
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recentes da jurisprudéncia do STJ, no que se refere a prestacOes de servico geradoras da
obrigacdo de pagar ISS. No entanto, quando questionado acerca do fim da guerra fiscal, a
resposta obtida sera o impedimento da concessdo de isencBes, mantendo a aliquota minima em
2%, propostas que sozinhas, como visto, ndo garantem o fim da guerra fiscal, mas trazem
enorme desconforto a industria.

N&o apenas & industria, mas aos desenvolvedores individuais, aqui tratando dos
empreendedores e pesquisadores que atuam no campo de tecnologia e que diuturnamente
buscam solucdes para os diversos tipos de problema verificados na sociedade brasileira que
poderiam ser resolvidos ou amenizados com o uso das novas tecnologias disponiveis. Como
mencionado, quando da tributacdo irrestrita, sem qualquer delimitacdo, os mais atingidos seréo
0S consumidores, pois arcardo com 0S custos repassados pelo comércio, bem como 0s
desenvolvedores individuais, que deverdo se preocupar com o 6nus e a regularidade tributaria
em se tratando dos esforgos para criar e ou desenvolver aplicativos baseados nas novas
tecnologias.

Em verdade, é perceptivel o choque entre a nova forma e a velha forma de se prestar
servicos. A Modernidade bate a porta da sociedade brasileira e a forma como o Legislativo
reage as novas necessidades que vem com ela representara 0 rumo para a economia e para o
desenvolvimento tecnolégico do Brasil.

Utilizando como representacdo da modernidade mencionada temos o Netflix, produtor
e distribuidor de filmes e séries, o Whatsapp, responsavel pela revolu¢cdo no modo de
comunicacdo brasileiro, e a Uber, aplicativo que causou a maior polémica dos Gltimos anos em
razdo da praticidade, comodismo e conforto apresentados em um simples ato de deslocamento
de um ponto ao outro, com auxilio de um automovel.

O cerne do problema esté na velocidade de criagéo e disseminacdo de novas tecnologias,
os chamados aplicativos. Na medida em que nem os profissionais da area sabem explicar, de
fato, a diferenciacéo de um para o outro, recai ao Direito a necessidade de integrar os aplicativos
a realidade legislativa brasileira.

Ademais, ainda que ndo se compreenda nas outras ciéncias, imprescindivel ao Direito o
estabelecimento de uma moldura, ante a impossibilidade de se aplicar, indiscriminadamente,
normas a situacdes claramente diversas. E nesse sentido que a tributacio sobre aplicativos,
ainda que alvo apenas de Projeto de Lei, corre o risco de recair em flagrante
inconstitucionalidade, na medida em que se busca tributar, de forma ampla e irrestrita, todo e

qualquer aplicativo.
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O posicionamento pacifico do Supremo Tribunal Federal, como visto anteriormente,
demonstra que o Imposto sobre Servigos incide apenas sobre as obrigacfes de fazer. Quando
tratamos de aplicativos como Netflix, inexiste obrigacdo de fazer. Evidente que o se trata nada
mais € do que uma permissdo de uso, na medida em que filmes e séries estdo disponiveis,
mediante assinatura mensal, para visualizagdo. Em momento algum séo criados videos sob
encomenda.

O unico momento em que seria possivel a sua tributacdo, talvez fosse quando de sua
atuacdo enquanto produtor de filmes e séries, caso em que seria necessaria a explicita
determinacéo legal. No sentido estrito da palavra comunicacao, fato gerador do ICMS, tem-se
a exposicdo de informagGes por um emissor ao receptor. Nesse sentido, acredita-se que seria
menos problematica a incidéncia deste, quando comparada a daquele.

No caso do Whatsapp, maior ainda € a contradicdo. Servicos de telecomunicacdo séo
taxados pelo ICMS, néo pelo ISS. Atuando enquanto aplicativo que possui praticamente todas
as funcbes historicamente desempenhadas pelas operadoras de telecomunicacdo e telefonia,
curiosa, se ndo impensavel seria a tributacdo do Whatsapp pelo ISS.

Entretanto, conforme a nova redacdo da LC 116/03, todo e qualquer aplicativo
representaria incidéncia de ISS, independentemente de seus objetivos ou do tipo de servigo
prestado. O que variaria de um para o0 outro seria apenas a aliquota utilizada na base de calculo.
Nesse sentido, ousa-se dizer que tratar-se-ia de inconstitucionalidade, ante a aplicagdo de ISS
para tributar servicos de comunicacdo, 0 que, como Visto anteriormente, ndo € permitido
constitucionalmente.

O caso da Uber é ainda mais sintomético. A Uber ndo presta o servigo de transporte.
Quem realiza o servi¢o é o motorista. O aplicativo funciona apenas como intermediario na
comunicacdo entre motorista disponivel e passageiro. Tributar-se-ia, novamente, apenas 0
servico de comunicacao prestado, o que ndo € possivel pelo ISS.

Talvez seja possivel a tributagcdo do motorista, se assim considera-se o estrito conceito
de prestador de servico, ocorre que, contrariamente, segundo a redacdo da lei, o aplicativo
também seria taxado. Como hipédtese para nova reflex&o poderiamos incluir a bitributacdo, mas
esse assunto ndo foi, nem sera alvo de abordagem nesse momento.

Evidente por essas breves consideracdes que, da forma como esta sendo implementada
a tributacao de aplicativos, flagrante inconstitucionalidade é rapidamente percebida. N&o h4, ja

de inicio, fato gerador nem prestador de servi¢o claros e, novamente, pela redacdo da lei,
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incabivel a tributacdo no Brasil ante a auséncia de sede ou centro econdmico de tais empresas
no pais.

Entende-se que mais do que uma tributacédo as pressas, € uma tributacdo impensada, vez
que os reflexos econdmicos que busca alcancar podem prejudicar de forma irremediavel o
desenvolvimento tecnolégico e econémico brasileiro. A falta de regulamentacdo sobre o que
seriam os aplicativos, a burocracia exagerada para tal ocorréncia e a auséncia de estudos
profundos sobre o tema agravam a questdo perante o Legislativo com reflexos no Judiciério.

Né&o é possivel prever efetivamente os danos causados por uma tributacdo impensada
que visa apenas a arrecadacdo por parte do Estado. O problema em si ndo é a tributacdo, mas
sim uma tributacdo que ndo se adeque a realidade sobre a qual ela pretende incidir. Ademais,
fato é que as empresas precisam de liberdade para que haja producdo tecnoldgica, tornando
possivel o desenvolvimento econémico. Evidente que a sociedade brasileira e o Legislativo
ainda néo tém a devida compreenséo, de fato, da realidade dindmica que envolve o surgimento
de novos aplicativos, seus impactos no mundo real e do que possa efetivamente estar
acontecendo nas relacdes econémicas, juridicas e legislativas, visto que em diferentes partes do
globo tal fendbmeno pode estar padecendo dos mesmos males.

O fluxo de informacéo e a nova forma de fazer comércio, prestando servicos, ndo esta
acabado, e ousa-se dizer que tdo breve ndo estara. Incabivel, nesse contexto, uma tributacéo
ampla e irrestrita sobre um campo de conhecimento que ndo se tem dominio, clareza das
implicacdes ao setor econdmico brasileiro e sequer ao menos qualquer tipo de regulamentacao.
Evidente o risco de se limitar amplamente a atuacdo das empresas, comprometendo o
desenvolvimento da prépria sociedade, a qual podera deixar de produzir e consumir por estar

preocupada com 0s custos de suas a¢des e vontades.
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