A “Espacialidade” do ISS e o

Estabelecimento Prestador
Jodo Luiz Coelho da Rocha

A - Os Entes Tributantes e a ‘“‘Guerra Fiscal”

A busca, pelos entes politicos, de maior base tributavel,
aplicavel a seus contribuintes, de mais receitas tributdrias
enfim, € fendmeno constante na ordem juridica brasileira, e
sua intensidade € tal que nao poupa sequer a disputa com
outros entes publicos por débitos imputdveis aos mesmos
contribuintes.

Verifica-se que a Unido Federal, por exemplo, ao procu-
rar maior severidade nos tratos tributarios, busca as exacoes
cujas receitas sao todas suas, preferencialmente aquelas em
que ha reparticdo com os demais entes federados.

A “guerra fiscal” entre os estados da Federagao pelo
ICMS, até aqui seu mais importante tributo - ja a nivel de
caixa, ja a nivel de alavancagem econOmica - ¢ bem conhe-
cida, e cada credor politico estadual oferece mais vantagens
as industrias e grandes comerciantes com vistas a té-los em
seu espago.

Enfim, na busca da otimizacao dos recursos derivados do
poder tributante cada ente politico cuida muito de si, e ape-
nas de si, tal como o refrdo popular: “Amadeu, primeiro o

»

meu ...

B - Os Municipios e o ISS

Coube aos Municipios, dentre as unidades politicas fe-
deradas aquelas de menor dimensao, uma parcela da repar-
ticdo constitucional de tributos que se assenta basicamente
no ISS e no IPTU.

Este ultimo diz mais respeito ao potencial econdomico de
seus moradores ou mesmo dos ali ndo residentes enquanto
proprietarios de iméveis no local.

Ja o ISS, este sim, fala de perto sobre o tonus das ativi-
dades econdmicas na edilidade em questao, pois que € tributo
ligado diretamente ao desenvolvimento do chamado setor
terciario do arco econdomico, de todo modo imbricado com
a estrutura industrial e comercial da regido.

E assim que se verifica como os municipios mais agigan-
tados, como Sdo Paulo ou Rio de Janeiro, em regra apdem
as aliquotas maximas do ISS sobre o preco dos servigos por
eles tributados, e assim o fazem porque - lei econdmica ar-
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caica que se estende de igual modo ao
poder estatal enquanto credor - a neces-
sidade do contribuinte em se instalar
junto as grandes fontes de clientela o
coloca desde assim a mercé e até com
maior disposicdo de pagar mais tributo.

Observamos, no estado do Rio de
Janeiro, municipios como os de Campos
ou Macaé, que nas ultimas décadas ex-
perimentaram reflexos do “boom™ pe-
trolifero e causadamente se algaram pois
ao nivel dos maiores demandantes da-
quele tributo em aliquotas maximas.

Conseqiiéncia mais ou menos inevi-
tavel desse quadro € o advento de edili-
dades mais modestas que possam atrair
a localizacdo de importantes empresas
prestadoras, oferecendo-lhes aliquotas
benéficas de 3%, 2% ou até 1% a titulo
de ISS sobre o preco dos servicos.

E razodvel que as municipalidades
prejudicadas por um possivel éxodo de
contribuintes procurem remediar de al-
guma forma a situacdo, lancando mao
de meios que contenham o fato e a base
imponivel dentro de sua esfera de com-
peténcia.

C - O Critério do DL 406/68

Ha limites obvios, contudo. E sdo
eles os estabelecidos na lei, pois que, se
a) ndo existe tributo sem lei que estabe-
leca (art. 150, I da Constituicao) e b) o
DL 406/68 ainda rege, como lei comple-
mentar, lei qualificada, o imposto sobre
servigcos na ordem brasileira, cabe a este
arcabouco legal definir qual o municipio
de competéncia para cobrar cada deter-
minado servico.

Na verdade, o DL 406/68 € lei com-
plementar aplicada a devida especifica-
cao das hipoteses de incidéncia do ISS

por evidente ordem constitucional (art.
156, II):

“Art. 156 Compete aos Municipios
instituir impostos sobre:

IIT - servicos de qualquer natureza,
nao compreendidos no art. 155, I, de-
finidos em lei complementar”.

A regra da Lei Maxima, €, pois, da-
quelas de eficacia limitada (conf. Sacha
Calmon Navarro Coelho “in” Comenta-
rios a Constituicao de 1988 - Sistema
Tributério, 2 ed., 1990, n* 69 e seguin-
tes), que requer complementag¢do nor-
mativa, pela lei qualificada, para ser
aplicada.

O Decreto-Lei 406, diz, entdao, quais
0S Servicos que estardo sujeitos a inci-
déncia do ISS, implementando a ordem
constitucional, e tao-somente eles serao
0S Servicos cuja prestacdo acarreta o
advento do fato gerador do imposto.

A taxatividade daquela lista contida
na lei complementar tal como declarada
pelos tribunais e até sumulada no STF é
caracteristica que se ajusta perfeitamen-
te ao comando constitucional claro e ex-
presso: sé incide o ISS sobre a prestacao
daqueles servigos que a lei qualificada
elencou “numerus clausus”.

Anotam-se essas poucas decisoes -
com franqueza, ressalvado o respeito
necessdrio, absolutamente injuridicas e
ilégicas - como a do TA Civel do Rio de
Janeiro pela sua 1* Camara, em
17.08.94, reportada no Boletim Adcoas
1994, n° 145594, onde se 1€ o voto do
relator:

“O art. 156, IV, da CF, estabelece que
compete aos Municipios instituir im-
postos sobre: I'V: servigos de qualquer
natureza, nao compreendidos no art.
155, 1, b, definidos em lei comple-
mentar. Logo, todo e qualquer servi-
¢0, que ndo seja de comunicagao e de
transporte interestadual e intermuni-
cipal, esté sujeito ao ISS. E bem ver-
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dade que, segundo o texto constitu-
cional, esses servicos de qualquer na-
tureza, sao os definidos em lei com-
plementar - art. 156, IV in fine. Mas
também € certo que, em matéria de
defini¢do de tributos, a Constitui¢ao
somente defere a lei complementar o
poder de estabelecer normas gerais -
art. 146, III, a, ndo lhe permitindo
indicar, em espécie, concretamente,
os fatos geradores, através de listas,
taxativas ou exemplificativas”.

O “decisum” afronta, as escancaras,
a declaracao solar da regra constitucio-
nal, e parece esquecer a existéncia das
normas de eficicia limitada na Carta
Maior, por isso que a matriz do ISS na
Constituicdo exige a definicdo dos ser-
vicos na lei qualificada.

Essa € uma das funcdes constitu-
cionais da lei complementar, e em va-
rios dos capitulos da Carta ela aparece
invocada como o ato legislativo neces-
sario a dar eficicia a regra maior (de efi-
cécia limitada, ou ndo “self executing”)
ou, as vezes suficientes a encerrar tal
eficacia (norma de eficdcia contida,
como a do art. 155 § 2°, “a”).

Ja as funcoes cometidas a lei com-
plementar no art. 146, III da Constitui-
¢do, sdo elas afetas de modo proprio a
matéria tributéria, e falam com a edi¢ao
das “normas gerais em matéria de legis-
lagdo tributaria”.

O DL 406/86, assim, além de dar
eficacia plena a regra do art. 156, III da
Constituicado, declarando pois quais os
Servigos cuja prestacao se sujeita ao ISS,
também tera, nas suas normas, as regras
gerais mandatdrias pertinentes a regula-
¢ao legal do tributo, e ainda, no que dita
a alinea “a” do mesmo art. 146, III, ha
de ter ali regrado a defini¢ao do fato
gerador art. 8°, da base de célculo (art.

9°) e dos contribuintes do imposto mu-
nicipal sobre servicos (art. 10°).

Nao € nada dificil perceber da mera
leitura da lei complementar que, em
matéria de ISS, o fato gerador € “a pres-
tagcdo, por empresa ou profissional autd-
nomo, com ou sem estabelecimento
fixo, de servig¢o constante da lista ane-
xa’”.

A base de calculo estatuida € “o pre-
¢o do servico”, e o contribuinte o seu
“prestador” mas, no ambito das normas
gerais, por 6bvio, até por cuidar de tri-
buto cuja geracdo pode afetar varios
municipios, hd que se procurar onde a
determinacdo de qual a edilidade com-
petente.

Fala-se em uma caréncia de defini-
cdo espacial, na prépria Constituicao,
quanto ao ISS, quanto a seu devido cre-
dor municipal. A mesma caréncia de es-
pecifico deferimento ao espago proprio
de um credor politico acontece no trato
do ICMS (art. 155, II), ou do IPVA (art.
155, III). Apenas em tributos como o
IPTU (art. 156, I) ou o Imposto de trans-
missdo “causa mortis” (art. 155, 1) a
Carta € expressa em declarar-lhes o
municipio ou o estado competente para
cobré-los.

E provével que quanto ao ICMS ou
ao IPVA, o carater registral da proprie-
dade tributavel dos veiculos neste caso,
e a qualidade mais patente, concreta,
identificdvel da operagdo de viacdo eco-
nOomica da mercadoria elimine desde ja
quaisquer duvidas quanto ao credor do
imposto.

Ja em matéria de prestacao de servi-
cos estaremos falando de fatos, ou ca-
deia de fatos, muitas vezes circunscritos
ao campo da abstragdo.

Um servigo consultivo de engenha-
ria, ou de assessoramento técnico, ou de
contabilidade, ou de advocacia, freqilien-
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temente pode ser executado para um
determinado cliente ou na sede deste, ou
no escritorio do prestador de servico, ou
também parte ali e parte cd. Nem sem-
pre teremos Servicos necessariamente
localizaveis como os de limpeza, dede-
tizacdo, ou de grafica, p. ex., que se si-
tuam por evidente, de modo claro e no-
torio.

Mas naquelas normas gerais, acolhi-
das na ordem constitucional com forca
de lei complementar, o DL. 406/68 tra-
ca seus parametros, 0 mais claramente
possivel, para a capitulacado espacial da
prestacao de servigos sujeita a tributacao
do ISS, extraida dai a identidade do
Municipio credor.

Depois de afirmar (art. 8°) que a hi-
potese legal de incidéncia € a “prestacao,
por empresa ou profissional autbnomo,
com ou sem estabelecimento fixo, de
servico constante da lista anexa”, e de
declarar (art. 10) que o contribuinte “€ o
prestador do servigo”, expressa o DL
406:

“Art. 12° - Considera-se o local da
prestacao do servigo:

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

b) no caso de construcao civil, o local
onde se efetuar a prestagao”.

Restou claro, clarissimo, que o le-
gislador privilegiado houve por escolher
o parametro do escritério base, do pres-
tador do servico, seu estabelecimento -
ou domicilio se aquele ndo existir - para
definir qual o municipio credor do im-
posto.

Excepcionou-se a hipétese da cons-
trucao civil, talvez o mais concreto e
decerto o mais “extremo” dos servicos
listados, aquele que ja nasce, evolui e se
encerra em um determinado e certissimo
local, que a rigor nada tem a ver com o

estabelecimento/escritorio do prestador
do servigo.

D - A Distonia entre o Local dos
Servicos e o Estabelecimento
Declarado

Assiste-se contudo a uma certa pres-
sao dos municipios grandes, daqueles
credores mais gravosos do ISS, postu-
lando em juizo a submissdo de muitos
servicos que aparecem prestados com
base em estabelecimentos dos contri-
buintes fora de sua drea geografica, mas
que se reportam a clientes sediados ali
na edilidade maior.

E neste teor, aparecem decisdes
como estas, da 1* Turma do STJ (emen-
ta transcrita na RDDT n° 1, p. 172), que
demonstram acolher a pretensao fazen-
daria, mesmo se declarando em afronta
formal ao art. 12°do DL 406:

Tributério. ISS. Sua Exigéncia pelo
Municipio em cujo Territério se veri-

ficou o Fato Gerador. Interpretagdo
do art. 12 do Decreto-lei n® 406/68.
(...)

Embora a lei considere local da pres-
tacdo de servico, o do estabelecimen-
to prestador (art. 12 do Decreto-Lei
406/68), ela pretende que o ISS per-
tenca ao Municipio em cujo territério
se realiza o fato gerador.

E o local da prestacio do servico que
indica o Municipio competente para
a imposi¢ao do tributo (ISS), para que
se ndo vulnere o principio constitu-
cional implicito que atribui aquele -
municipio - o poder de tributar as
prestacdes ocorridas em seu territo-
rio.

A lei municipal ndo pode ser dotada
de extraterritorialidade, de modo a
irradiar efeitos sobre um fato ocorri-
do no territorio de municipio onde
nao pode ter voga.” (STJ - Ac. unan.
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da 1* T. publ. no DJ 8-5-95 - Rec. Esp.
54.002/0/PE - Rel. Min. Democrético
Reinaldo e Outros).

N3ao se pode fechar os olhos ao quao
de razoavel ha de existir na propugnacao
das fazendas municipais, que véem tan-
tas receitas escapulir a seu cofre, e nem
o objetivo das Cortes, como aquela, de
flagrar situacdes arquétipicas de evasao
fiscal.

Contudo, € preciso que se fique
atento bem de perto a esse fendmeno de
escape a tributagdo municipal mais gra-
vosa, para que nao se veja evasao fiscal
onde, por forca de mais do que legitimo
planejamento tributario, ocorre evasao
licita. Ninguém € obrigado a optar pelo
pagamento maior de tributo, se alguma
alternativa lhe € dada dentro da lei.

Se o Estado tem o poder-dever de
tributar dentro dos limites da lei, ao con-
tribuinte cabe satisfazer o débito quan-
do e nos limites em que estiver ali en-
quadrado.

Nao se lhe retira, contudo, o direito
de buscar, dentro da ordem juridica, uma
situacao menos gravosa.

Se a empresa tributada pelo lucro
real tiver a oportunidade de uma grande
venda em certa época, mas, diante da
carga fiscal gerada, preferir realizar tal
receita, mais adiante, por tais e quais
razdes que ali lhe permitam reduzir a
carga, nada lhe impede ajustar com a
cliente o adiamento da operagao de ven-
da. E uma alternativa licita, ndo fraudu-
lenta, de menor submissao a incidéncia
tributdria.

Da mesma forma, ndo seré ilegal
que uma determinada empresa prestado-
ra de servigos abra um escritorio em
municipio préximo de Sao Paulo ou do
Rio de Janeiro e a partir dali assente as
bases para certos servicos, mesmo pres-
tados a clientes com sede nas capitais.

Ora, bem, a lei complementar do
ISS fala em estabelecimento prestador.

Pode-se invocar o citadissimo art.
109 do CTN para se ter que o conceito,
de direito comercial, de estabelecimen-
to, € aquele que vai ditar o conteudo, a
definicdo e o alcance da identificacdo
territorial perquirida.

E a partir dai, conforme o contido
nesse mesmo art. 109 e no art. 110 do
CTN, cabe a lei tributaria determinar os
efeitos fiscais daquelas defini¢des, como
o DL 406 o fez, declarando que serao
elas a matriz de identificacio do Muni-
cipio competente para tributar o ISS na
hipotese.

N3ao ha no direito comercial codifi-
cado brasileiro uma conceituacdo pro-
pria de estabelecimento, sendo algumas
referéncias incidentes como as da legis-
lacdo locativa do fundo de comércio
(Lei 8.245) ou da lei de faléncias (De-
creto-Lei 7661).

Os estudiosos, como Rubens Re-
quido (“Curso de Direito Comercial”,
Ed. Saraiva, 1° vol., p. 203), buscam no
sempiterno anteprojeto de Codigo Civil
de 1972, a melhor capitulacio juridica,
convalidando conceito arcaico nos usos
e costumes comerciais:

“O Projeto do Cédigo Civil, com efei-
to, conceitua o estabelecimento co-
mercial como um complexo de bens
organizado pelo empresdrio para
exercicio da empresas (art. 1176),
podendo ser objeto unitario de direi-
tos e de negdcios juridicos, translati-
VOs ou constitutivos, que sejam com-
pativeis com a sua natureza (art.
1177).

O que queremos deixar claro € que
o legislador tributario do ISS concebeu
pudesse haver uma alocagdo espacial
pelo contribuinte prestador de servicos,
usando um estabelecimento seu, um
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“complexo de bens” por ele criado, afe-
tado a certa localidade, como eixo de
uma prestacdo profissional.

E, se o fez assim para fugir de uma
carga tributaria maior referente ao ISS,
agiu plenamente dentro da permissao
legal.

E certo que hd uma corrente doutri-
naria - em patente minoria, mas nem por
isso descartdvel - capitaneada por Geral-
do Ataliba e Roque Carrazza que enten-
de ndo ocorrer a elisdo licita se o tnico
objetivo da alternativa escolhida for o de
reduzir o Oonus fiscal.

Parece-nos mais convincente, contu-
do, a corrente majoritaria que entende
dispensavel ocorrer uma outra necessa-
ria vantagem econOmica para justificar
a escolha do contribuinte.

De novo volta-se ao argumento cen-
tral, ja do incontestéavel direito, ja do
proprio bom senso: ninguém € compe-
lido a adotar ou a aceitar a alternativa
real mais gravosa em matéria de impos-
tos.

E - O Estabelecimento Prestador
Criado por Planejamento Tributario

Se o municipio vizinho me oferece
menor aliquota do ISS, nada me impe-
de de 14 abrir um escritério e ali centra-
lizar e controlar meus servicos ainda que
estes venham a ser executados em gran-
de parte em outro local.

Claro, se houver fraude, se essa or-
ganizacao do estabelecimento for uma
verdadeira farsa, nada ali existindo se-
nao uma fachada, af sim se configura a
evasao fiscal.

Mas isso € matéria, por claro, para o
credor municipal provar e evidenciar,
confrontando-se com a aparéncia legal
formal do estabelecimento registrado.

H4 uma certa orientacdo jurispru-
dencial no STJ, pela sua 1* Turma, em

descartar o ditame do art. 12° do DL
406, e declarar que o municipio compe-
tente para cobrar o ISS serd aquele “em
cujo territério se realizou o fato gera-
dor”. Pode-se citar, além do aresto ja
referido, a decisdo no Recurso Especial
n° 41.867-4, publicada no DJ de
25.04.94, p. 9.208, cujos fundamentos
sdo idénticos aos do aresto antes referi-
do.

Af se reflete uma postura que visa
coibir certos expedientes nas “guerras
municipais” onde se oferecem estabele-
cimentos de fachada para prestadores de
servigos que ali nada de efetivo desem-
penham.

No XI Congresso Brasileiro de Di-
reito Tributario, em Sao Paulo, o prof.
Eduardo Botallo, em palestra sumariada
na Revista de Direito Tributario (Ma-
lheiros Editores, n° 71, p. 41) explicava:

“A mim parece que a jurisprudéncia
tem buscado dar maior elasticidade
ao preceito do art. 12°, ‘a’ do Decre-
to-Le1 834/69, sobretudo no tocante
aos conceitos de ‘estabelecimento’ ou
‘domicilio’ do prestador. Isto € bom,
porque se presta, inclusive, a desesti-
mular praticas pouco sadias: alguns
Municipios, com efeito, a pretexto de
oferecerem ‘incentivos fiscais’ tém
propiciado a concentracao de um
grande numero de empresas de ser-
vigos em seus territorios, que neles
mantém pouco mais que a inscri¢ao
fiscal e um endereco”.

O raciocinio € juridicamente irreto-
céavel, mas h4 algo contudo de simplifi-
cagdo indevida na sua verberagdo préti-
ca. Afinal, a opcado do planejamento tri-
butario € hoje um direito consagrado ao
contribuinte, corolario do principio radi-
cal de que se todos devem cumprir a lei
tributédria, desde que ela incida; ninguém
€, entretanto, obrigado a se colocar vo-
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luntariamente sob a incidéncia, ou sob a
mais gravosa incidéncia daquela lei em
uma situagdo pactual.

Veja-se Ricardo Mariz de Oliveira
(Planejamento Tributdrio - Teoria e
Prdtica perante o Imposto de Renda, in
“Planejamento Fiscal Teoria e Prética”,
Dialética, 2° vol., p. 109):

“Com efeito, principalmente repre-
senta ponto assentado em doutrina e
jurisprudéncia, assim como € aceito
pelas proprias administracoes fiscais,
que o contribuinte fem o direito de
organizar, ou reorganizar, sua vida,
seus negocios e seu patrimonio da
forma a mais economica possivel pe-
rante os possiveis encargos tributd-
rios que venham, ou possam vir, a
onerd-lo. Em outras palavras, ndo
mais se discute o direito de evitar os
tributos, ndao sendo o contribuinte bra-
sileiro uma presa do fisco sem a me-
nor possibilidade de se defender, acu-
ado e tangido para dentro dos fatos
geradores.

Claro que a economia desejada por
esse caminho juridicamente vélido
pode ser a de total economia de todo
e qualquer tributo, ou pode ser a de
exclusao de um tributo (ou alguns tri-
butos) para que haja a incidéncia de
outro (ou outros) de menor valor, ou
ainda para que o tributo inevitdvel
venha a incidir em menor intensida-
de econémica, ou seja postergado
para data mais futura.” (grifamos)
Se a alternativa do contribuinte,
diante da pesada incidéncia do ISS em
certo municipio, for a de abrir uma fi-
lial em Municipio préximo (credor de
menor exigéncia), de onde possa coor-
denar seus servicos, essa serd medida
licita, juridica, de planejamento tributa-
rio.

Lembramos da licdo de Luciano da
Silva Amaro (“Imposto de Renda - Al-
teragoes fundamentais”, 2° vol., Dialéti-
ca, Sao Paulo, 1988, pp. 111 e 112):

“Ao discorrer sobre o tema do ‘abu-
so de forma, abuso de direito e si-
mulacdo’ em nosso livro de Direito
Tributario Brasileiro, ressaltamos ine-
xistir ilicitude na escolha de um cami-
nho fiscalmente menos oneroso, ain-
da que a menor onerosidade seja a
inica razdo da escolha desse cami-
nho. Isso porque, se assim nao fosse,
por um imperativo logico se teria de
concluir pelo absurdo de que o contri-
buinte seria sempre obrigado a esco-
lher o caminho de maior onerosida-
de fiscal, quando dois fossem os ca-
minhos possiveis e ele ndo tivesse
uma razao de ordem civil ou comer-
cial para seguir o caminho de menor
tributacdo.”

Nao € tao-apenas porque uma em-
presa abriu estabelecimento em munici-
pio que aplique aliquota menor no cél-
culo do ISS que se dard a simulacao ou
evasao ilicita.

E preciso, como enfatiza Ricardo
Mariz (ob. cit., p. 114) que se trate da
“dificil prova da existéncia ou caso de
simulagao, esta sim, decisiva para carac-
terizar ou descaracterizar o tipo de pra-
tica ocorrido”.

F - A Evidéncia Relevante da
Natureza dos Servicos

Acredita-se que no exame da maté-
ria a apreciacao casuistica de cada pres-
tacdo de servicos deve revelar elementos
mais significativos para o esclarecimen-
to da verdadeira filial prestadora dos
Servigos.

E claro que se uma empresa de con-
tabilidade, toda centrada no Rio de Ja-
neiro, abre formalmente um escritorio
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sem estrutura alguma em Municipio
longinquo e dali extrai suas faturas, es-
tamos verificando uma real simulacao.

Mas se uma companhia de “proje-
tos, calculos e desenhos técnicos de
qualquer natureza” (item 30 da lista) ou
de “assessoria ou consultoria de qual-
quer natureza” (item 22) ou ainda de
“analises, inclusive de sistemas, coleta e
processamento de dados ...” (item 24),
resolve montar um escritdrio situado em
um municipio menor, sob trato de ali-
quota inferior de ISS, ela nao estd a ri-
gor praticando evasdo fiscal, sendo um
legitimo ato de planejamento de econo-
mia tributaria, pois nada impede, pela
natureza ndo fixa, ndo agregada a local
certo, daqueles servigos, que no escrito-
rio recém criado seja centralizado o
controle daquelas atividades.

N3ao nos esquece que a primeira da-
quelas decisdes do STJ supra referidas
desconsidera o formal estabelecimento
prestador na hipétese, afirmando na lei-
tura do art. 12 do DL 406 que

“a lel Municipal ndo pode ser dotada
de extraterritorialidade de modo a ir-
radiar efeitos sobre um fato ocorrido
no territério de municipios onde nao
pode ter voga”.

Com o devido respeito, ndo nos afi-
gura que a lei complementar estaria con-
ferindo extraterritorialidade as leis mu-
nicipais. A professora da PUC-SP e pro-
curadora Municipal Anna Emilia Corde-
1li Alves em artigo publicado na Revis-
ta de Direito Tributario n® 71 (Malheiros
Editores, 1998, pp. 108 e segs.), também
rejeita como “duvidosa” a conclusao
daquele julgado, explicitando:

“Parece mais que a referida lei com-
plementar buscou cumprir sua funcao
constitucional de dirimir conflitos de
competéncia estabelecendo o critério
da competéncia do Municipio onde se

encontre o estabelecimento prestador,
e ndo necessariamente a sua sede”.

A regra legal portanto ha de ser apli-
cada mesmo que exista a criagao de um
estabelecimento em outro municipio
com o objetivo de economizar tributa-
¢ao.

E claro que se comprovado pelo
Municipio prejudicado que o estabeleci-
mento € uma simples fachada sem con-
teudo que possa dar suporte ao servigo,
af sim a evasao fiscal ilicita se configu-
ra.

N3o ha af a presuncdo que milita a
favor de qualquer credor fiscal, diante do
fato enquadrado no lancamento. Pois
que se a tipificacao legal do ISS fala em
“estabelecimento prestador”, € 6nus do
fisco interessado comprovar o “abuso de
forma” diante da realidade econdmica
envolvida.

Ao fim das contas, acreditamos que
esse deve ser assunto examinado “caso
a caso” na especificidade das hipéteses
em tela.

Isso porque, se cuidamos de servi-
¢os eminentemente identificaveis com
um local de realizacdo, como, p. ex., 0s
de “limpeza e dragagem de patios, rios
e canais”, “desinfeccao” “incineracao de
residuos”, (itens 15, 16 e 18 da lista, res-
pectivamente) nao nos parece razoavel
se admitir um escritorio prestador fora
do municipio onde tais agdes, essencial-
mente fisico-quimicas, se efetuem.

Mas, ou no caso de servi¢os de me-
nor concretude local, e de mais abertu-
ra intelectiva, como, por exemplo, os de
“tradugdes e interpretacdes”, “‘contabili-
dade, auditoria”, “advogados”, “econo-
mistas”, (todos constantes da lista), ndo
se pode, de inicio, desconsiderar um es-
tabelecimento criado em municipio vi-
zinho como hébil a sediar o controle
daquelas atividades profissionais, ainda
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que assim criado tal estabelecimento por
economia fiscal.

Se houver suspeitas de existir mero
artificio, destituido de realidade, cabe a
Fazenda Municipal produzir a compro-
vada fraude, pois que opera a favor do
contribuinte a formal prescricao da lei.

Ha ainda, independentemente de
tudo acima, a ocorréncia de servigos in-
termunicipais (os de transporte e comu-
nicagOes foram segregados pela consti-
tuicdo como afetos ao ICMS) e Margal
Justen Filho (“ISS no Tempo e no Espa-
¢o”, Revista Dialética de Direito Tribu-
tario n° 2, p. 68) lembra que o DL 406
deles ndo cuidou, anotando ainda que
com a evolugdo tecnoldgica essa espécie
de servicos se propagou muito, devendo
se ver ai a configuracdo de estabeleci-
mentos diversos para 0S mesmos servi-
COs.

Sérias dividas quanto a competén-
cia impositiva pela “espacialidade” ai
aparecem.

A exclusdo categorica dos servigos
ultramunicipais de transporte do circu-
lo do ISS ja tem ditado pronunciamen-
to jurisprudencial até para casos onde se
suporia pudesse haver uma base muni-
cipal convincente:

“Nao compete a0 municipio a cobran-
ca de imposto sobre servicos de trans-
porte executado por helicOpteros, so-
bre contrato com a Petrobras, entre

seu territorio e plataformas petrolife-
ras que se situam fora dele.” (TA Civ.
- RJ - Ac. unan. da 8* Cam. julg. em
27-3-96 - Duplo Grau de Jurisdicao
10 - Capital - Rel. Juiz Jair Pontes de
Almeida, in Adcoas 8151902).

“Os servicos de reboque de navios
nao estao sujeitos ao ISSQN, porque
nao se restringem aos limites do Mu-
nicipio de Vitoria e sim desenvolvidos
inclusive em 4guas territoriais da
Unido. Ao auxiliar na atracacado do
navio o rebocador executa a fase ter-
minal do servico de reboque, ndo in-
cidindo o ISSQN.” (TJ - ES - Ac.
unan. da 3* Cam. Civ. julg. em 20-12-
94 - Rem. Ex. officio 024910133008
- Capital, in Adcoas 146803).

A nossa percepg¢ao € que, esse con-
ceito de intermunicipalidade vai se sub-
sumir aquela realidade acima dos servi-
cos de menor concretude local, ou de
maior abstracdo e elaboracdo intelec-
tual, que, a rigor, tanto podem ser “efe-
tuados” em um como em outro munici-
pio onde a empresa tenha estabeleci-
mento, sendo de se assumir aqui que
valerd a competéncia municipal daque-
la edilidade onde o contribuinte declarar
ser o seu estabelecimento prestador, a
menos que se prove de modo contrario
sobre a realidade daquela especifica
prestacdo de servigos.



