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Apresentacdo

Durante o periodo de 19 a 21 de julho de 2017, foi realizado o XXVI CONGRESSSO
NACIONAL DO CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito,
realizado em Brasilia - DF em parceria com os Cursos de Pés-Graduacdo em Direito —
Mestrado e Doutorado da UNB - Universidade de Brasilia, da Universidade Catdlica de
Brasilia — UCB, do Centro Université&rio do Distrito Federal — UDF e com o Instituto
Brasiliense do Direito Publico — IDP, com a participacdo de docentes e discentes dos
Programas de Pos-Graduac&o em Direito de todo pais.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho - Direito Tributério e Financeiro I, e ora
publicados, propiciaram importante debate em torno de questbes tedricas e préticas,
considerando 0 momento econémico e politico brasileiro, envolvendo a temética central
sobre Desigual dades e Desenvolvimento: O papel do Direito nas politicas publicas.

Neste Livro encontram-se publicados 18 (dezoito) artigos, rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgac&o do conhecimento da &rea juridica e éreas afins. Premiando a interdisciplinaridade,
os artigos abordam assuntos que transitam pelo Direito Financeiro, Direito Tributério, Direito
Constitucional, Direito Administrativo e Direito Ambiental destacadamente, e, também
outras &reas do conhecimento como economia e ciéncia politica.

De forma abrangente a presente Coleténea examina temas relacionados com o Direito
Tributério e o Direito Financeiro, destacando artigos sobre a fun¢éo socia dos tributos,
imunidades, tributagdo internacional, justica fiscal, extrafiscalidade ambiental, politicas
publicas e tributacdo, impostos diversos, atividade financeira do Estado entre outros.

A importancia dos temas, ora publicados, estd demonstrada na preocupacdo do Estado no
processo de arrecadagdo, fiscalizagdo e operagdes financeiras e o universo de possibilidades
de discusséo académica e prética sobre as tematicas diretas e indiretamente relacionadas.
Dentre os trabalhos apresentados, predominaram artigos sobre questdes relacionadas a
desoneracdo tributaria, especialmente as imunidades e a atuacdo estatal para aimplementacdo
de politicas vinculadas as finalidades estatais e extrafiscalidade (cinco dos dezoito artigos). O
tema da desigualdade socia e tributacdo, extremamente atual, foi contemplado com trés
artigos, temética também interligada com o problema da func&o social do tributo e politicas



publicas que foi tratada em dois artigos. As guestfes referentes a federacdo e sistema
tributario sdo consideradas em dois artigos, assim como do tema do ambito de incidéncia do
ISS que é considerado em dois trabalhos. Com um artigo referente cada temética tem-se
direito internacional tributério, transacao, tributagdo ambiental e processo tributario.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o0 objetivo de
disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos eventos que
organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforcando o intercAmbio de ideias, com
vistas a0 desenvolvimento e ao crescimento econdémico, considerando também a realidade
econdmica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades abertas
para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinarias, tributérias, financeiras e econdmicas sobre os temas abordados, que ora se
apresenta como uma representativa contribuicdo para o aprofundamento e reflexdo das

teméti cas abordadas e seus val ores agregados.

Nossos cumprimentos ao CONPEDI pela publicacdo destes escritos, agradecendo também
aos autores pelas exposi¢coes, debates e publicacdes de suas produgdes.

Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa - Universidade Catdlica de Pernambuco — UNICAP

Prof. Dr. Marcos Aurélio PereiraVValadao - Universidade Cat6lica de Brasilia- UCB

Profa. Dra. Maria de FaimaRibeiro - Universidade de Marilia— UNIMAR



A NAO-INCIDENCIA DO ISSNASATIVIDADES-MEIO
THE NON-INCIDENCE OF THE ISSIN THE MIDDLE-ACTIVITIES

Roberto Sartério Junior

Resumo

O presente trabalho analisa o0 recorrente equivoco dos municipios que, a0 exercerem ser
poder de tributar, realizam cobrancas indevidas de ISSQN (Imposto Sobre Servico de
Qualquer Natureza) sobre as atividades-meio, isto €, nas meras atividades preliminares,
acessorias, que possuem apenas a finalidade de darem o suporte para que a prestadora do
servigo atinja a consecucdo de seu fim cuja descricdo esta no objeto social da empresa.

Palavras-chave: Norma padréo do iss, Atividade-meio, Nao-incidéncia, Atividade-fim,
Servicos

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of the study is demonstrate the misconception recurrent of cit that, in exercising
your power to tax, perform undue charges 0s ISSQN (Tax on Service of any Kind) on middie-
activities, that is, in the mere preliminary activities, accessory, which have just purpose of
giving support fot the service provider reaches the achievement of it's goal, that is the one
described in the corporate purpose of the company.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: |ss standart norm, Middle-activity, Non-incidence,
End-activity, Services
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INTRODUCAO

E sobremaneira oportuno, no ambito da competéncia constitucional de instituir e
cobrar impostos dos municipios, realizar uma analise detida acerca dos atos do intérprete e
aplicador da norma juridica tributaria em face dos servicos realizados pela pessoa juridica, de
modo a inferir o correto enquadramento do evento realizado ao critério material do imposto
sobre servicos de qualquer natureza. Nesse aspecto, observa-se que ha municipios que
possuem dificuldades de distinguir servigcos prestados com tarefas intermediarias que dao o
suporte para a realizagédo do efetivo servico, ou seja, confundem por vezes atividade-fim com
atividade-meio.

Nesse panorama, para iniciar o desenvolvimento do presente trabalho, partiremos da
fixacdo de algumas premissas para um estudo com maior rigor, tais como discorrer sobre o
conceito de norma juridica, bem como sobre a regra-matriz de incidéncia tributéria do ISS. A
proposito, o estudo desta é de extrema utilidade, visto que possibilita esclarecer questdes
juridicas mediante exibicdo das fronteiras dentre das quais o legislador e o aplicador devem
manter-se para nao ofender o Texto Constitucional (CARVALHO, 2013, p. 773). Some-se a
1SS0, prosseguiremos com a distingdo entre atividade-meio e atividade-fim, de maneira a
conceituar o termo prestacao de servico. Por fim, analisaremos o objeto deste trabalho que é a
ndo-incidéncia do ISS nas atividades-meio, bem como a posi¢do da corrente jurisprudencial
acerca da incidéncia do mencionado no imposto municipal nas atividades-meio.

De antemdo, é de bom tom frisar que nos termos do artigo 156, inciso 111*, da
Constituicdo Federal, a municipalidade possui a competéncia, por meio de edicdo de lei
ordinaria, para a instituicdo do ISSQN (Imposto sobre servicos de qualquer natureza) cujos
fatos geradores estdo na lista anexa da Lei Complementar 116/032.

Observa-se, desse modo, que a Carta Magna faz a introdu¢do de uma norma de
estrutura que estabelece a outorga aos municipios de instituirem o Imposto sobre Servigos. Ou
seja, o fundamento normativo do ISS que dispde acerca da competéncia municipal estad no
mencionado dispositivo.

Assim, imbuida dessa competéncia, o ente politico municipal depara-se com certas

suscitacOes de controvérsias em relacdo a incidéncia ou ndao do ISSQN sobre determinado

L Art. 156. Compete aos municipios instituir impostos sobre:

[-]

111 — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar.

2 Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal,
tem como fato gerador a prestacdo de servicos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador.
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servico, sobretudo quanto a confusdo acerca da diferenca entre meras atividades-meio e a
atividade-fim de uma empresa.

Aires Barreto (2009, p. 358) com sua magistral licdo, ensina que é necessario definir
primeiramente “quando” para em seguida saber “onde” ocorrera a incidéncia do imposto,
devendo, por conseguinte, ocorrer a conjugacao desses dois advérbios de tempo e de lugar,

respectivamente.

1. NORMA JURIDICA

1.1 Conceito de norma juridica

A norma juridica pode ser entendida como uma significacdo estruturada numa ldgica
hipotética-condicional cujo processo de construcdo se da pelo intérprete. Este, para chegar ao
entendimento de norma juridica, mais precisamente no sentido estrito, terd de passar pelos
planos da linguagem desenvolvidos pelo ilustre jurista Paulo de Barros Carvalho.

Quanto as normas juridicas stricto sensu, estas sdo entendidas como a articulacédo
dessas significacdes, com producdo de mensagens, no ambito juridico, constituida de sentido
dedntico, isto é, oferecem a mensagem juridica com sentido completo (se ocorrer o fato F,
instalar-se-a a relagdo dedntica R entre os sujeitos S” ¢ S””).

Desse modo, infere-se a homegeneidade sintatica, a qual ndo é visualizada nas
normas juridicas em sentido amplo dada a sua auséncia de unicidade estrutural, mantendo-se,
assim, nas palavras do professor Lourival Vilanova (2005, p. 85) ‘“a homogeneidade
estrutural do sistema do direito positivo, que ndo é sistema de proposicdes verdadeiras ou
falsas, mas de proposicGes prescritivas validas ou ndo-validas, justas ou injustas, aplicaveis ou
inaplicaveis, eficazes ou ineficazes, vigentes ou ndo-vigentes.”

Assim, conforme esposado inicialmente, de acordo com a corrente do construtivismo
I6gico-semantico, o intérprete ndo extrai a norma juridica dos textos, ele constréi a norma
atribuindo-lhe sentido, ou seja, usa-se da interpretacdo para atribuir significacdes aos
simbolos com fim de fazer referéncias a objetos (CARVALHO, 2006, p. 62). Em consonancia
com esse raciocinio assevera-se que a “norma juridica surge de um esquema de interpretagédo
realizado pelo homem para construir o sentido dedntico do texto do direito positivo.”
(MOUSSALLEM, 2006, p. 67).

No processo interpretativo, por sua vez, podem coexistir varias possibilidades de

significacdo de modo que estas ficardo, nos ensinamentos de Hans Kelsen, dentro de uma
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moldura a qual funciona como um espaco de inexatiddo do enunciado normativo, dada a
possibilidade de serem construidas varias normas juridicas que, de certo modo, pertencerao ao
sistema do direito positivo.
Destarte, em conformidade com esse entendimento, observa-se o diagndéstico feito
por Kelsen (2009, p. 390) acerca da interpretacao:
Se por “interpretagdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto de interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica somente pode ser a

fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.

Feita essa analise preliminar, retornemos aos planos da linguagem que servirdo como
suportes para o processo de construcdo de sentido dos textos juridicos. De inicio, o intérprete
passa pelo plano de expressdo (S1) em que tera contato com o texto da lei, com o suporte
fisico, de modo a seguir para o plano do contetdo (S2) no qual o intérprete fard o isolamento
dos enunciados prescritivos com escopo de obter a compreensao, a significacdo destes para,
em seguida, chegar ao plano da norma juridica (S3) em que haverd a estruturacdo das
significacbes na forma de uma hipotese que implica uma conseqiiéncia em que nesta havera a
regulacdo da conduta por meio de modais dednticos modalizados na formas “permitido”,
“proibido” e “obrigatdrio”.

Por fim, no altimo plano (S4), havera a articulagdo das normas juridicas em um
conjunto hierarquizado constituindo-se, assim, o sistema juridico.

Nesse sentido, a norma juridica possui uma estruturacao l6gica constituida por duas
proposicdes representadas pelo antecedente e o consequente, dando-lhe, assim, um sentido
completo.

O antecedente da norma exerce a funcdo de descrever um evento possivel de ocorrer
no mundo fenoménico, ndo tendo o escopo de regrar 0s acontecimentos neste, ja que seria
totalmente inconcebivel, por exemplo, obrigar alguém a realizar determinando fato. Paralelo a
isso, o professor Lourival Vilanova (2005, p. 83), novamente de forma louvavel, demonstra a

relevancia da hipotese:

A hipétese da norma juridica funciona como descritor. E o descritor assenta no
modo ontoldgico da possibilidade. Prefixando “se ocorrer o fato F (evento natural
ou conduta, ou situacdo juridicamente ja qualificada num outro descritor ou em
prescritor de outra norma, mas tido por integrante na composicdo do fato
juridico)...”, ndo teve a hipdtese em conta o0 modo dedntico da possibilidade. Um
dos sentidos dednticos da possibilidade estd na permissao licita de fazer ou omitir
algo. Ora, isso, evidentemente, ndo se atribui a fato fisico, ou a fato do mundo
natural. Mesmo quando na hip6tese da norma se ache, compondo o fato tipificado, a
possibilidade dedntica — conduta que se exerceu na alternativa da possibilidade licita
de fazer ou omitir -, ela é tomada descritivamente: 0 modo dedntico é recolhido no
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modo existencial (se A deixou de exercer seu direito de fazer ou omitir C...). Por
isso, 0 papel de hipdtese é sempre o de descritor na norma.

A relacdo juridica entre o sujeito ativo e 0 sujeito passivo, por sua vez, se
estabelecera no consequente da norma em que ocorrera o direito subjetivo do primeiro sujeito
de exercer o direito de cobrar a prestacdo devida do sujeito passivo concernente a uma
determinada obrigacéo.

No consequiente, apresentara um dever-ser intraproposional com o enlagcamento dos
dois sujeitos de direitos por meio de um dos modais dednticos: obrigatorio (O), permitido (P)
e proibido (V), nascendo, assim um vinculo juridico entre os dois.

Assim, por forca da imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem
o0 direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, 0 cumprimento de certa
prestacdo (CARVALHO, 2013, p. 134).

A partir dessas colocac@es, depreende-se, portanto, que toda norma juridica possui a
mesma estrutura, dai a homogeneidade sintatica delas, ao passo que quanto a analise do
contetdo e da forma como tais regras sdo aplicadas, haja vista as normas individuais e
concreta, havera uma distincdo o0 que acarretard, respectivamente, a uma heterogeneidade

semantica, de contetdo, e a uma heterogeneidade pragmatica (CARVALHO, 2014a, p. 292).

1.2 Norma juridica tributéria strictu sensu — regra-matriz de incidéncia tributaria

A norma juridica em sentido estrito, como € sabido, € a significacdo atribuida ao
suporte fisico do direito positivo estruturada em uma hipotese que implica uma consequéncia,
quer dizer, possui uma estrutura hipotético-condicional. Ela determina o sentido dedntico
completo de modo a trazer uma mensagem prescritiva completa.

Desse modo, pode-se compreender a regra matriz de incidéncia tributaria como uma
norma juridica em sentido estrito se caracterizando como uma norma geral e abstrata, cuja
condicionalidade esta intrinseca a ela, que visa a regular a relacdo juridica entre o fisco e o
contribuinte, determinando assim a incidéncia do imposto.

Acerca da regra-matriz de incidéncia tributaria, Paulo de Barros (2014b, p.333)
sintetiza que:

Ora, a regra-matriz de incidéncia tributaria é, por exceléncia, uma norma de conduta,
vertida imediatamente para disciplinar a relagcdo do Estado com seus suditos, tendo

em vista contribui¢des pecunidrias. Concretizando-se os fatos descritos na hipotese,
deve-ser a conseqiiéncia, e esta, por sua vez, prescreve uma obrigacdo patrimonial.
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Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito passivo) obrigada a cumprir uma
prestacdo em dinheiro. Eis o dever-ser modalizado.

A partir dessa compreensdo, extrai-se que acontecido um evento no mundo
fenoménico regulado pelo direito positivo, ocorrera a incidéncia do imposto em decorréncia
da materializacdo, da concretizacdo do fato gerador em determinado local e tempo, dali,
tornando-se um fato juridico, quer dizer, da abstracéo passara para o concreto.

Por exemplo, o legislador descreve uma situacdo hipotética, abstrata, que ainda ndo
aconteceu, haja vista prestar servico em determinado local e determinado momento para fins
de recolhimento de ISSQN. Se um utente da linguagem prestar servico, de imediato, ocorrera
a incidéncia da norma sobre essa hipotese, surgindo, entdo, a obrigacéo tributaria. Assim, para
se materializar em pagamento, serd necessario ter um procedimento administrativo cuja
responsabilidade fica a cargo da autoridade fiscal competente, que por meio de uma norma
individual e concreta (auto de infracdo, por exemplo), revestird em linguagem aquilo que
ocorreu no mundo dos fatos de modo a efetivar a constituicdo do crédito tributario a fim de
torné-lo exigivel.

Atente-se que logo apos a incidéncia da norma sobre a hipdtese havera a transicao de
um fato social para um fato juridico. Nessa esteira, no que tange a incidéncia é de bom alvitre
expor que “o fendmeno de a linguagem da norma juridica assentar-se sobre a linguagem da
realidade social dando por resultado a linguagem da facticidade juridica, chamamos de
incidéncia.” (MOUSSALLEM, 2006, p. 97)

Na hipdtese de incidéncia estardo contidos os critérios material, temporal e espacial
para, em seguida, por meio de um functor debntico neutro, surgir a relacao intersubjetiva entre
0 sujeito ativo e o sujeito passivo, sendo que este terd o dever juridico de adimplir o tributo,
enquanto aquele tera o direito subjetivo de realizar a cobranca do tributo, de modo que sera
regulada pelo modal dedntico obrigatério (O). Dessa forma, é de se notar os critérios do
conseqiiente da norma, haja vista o pessoal e o0 quantitativo os quais, além dos critérios

contidos no antecedente, serdo explicados logo adiante.

1.2.1 Antecedente norma da juridica tributaria

A hipotese de incidéncia é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a
formulacéo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (ATALIBA, 2014, p. 58).
O comportamento do agente, imbuido de contetdo econémico, estd descrito no

antecedente da norma e, para tanto, necessario sera o estabelecimento de critérios os quais
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sdo: o temporal, o espacial e o material. Este, no caso, € o nucleo do suposto da norma
conforme assevera o Professor Paulo de Barros (2009, p.126) em sua renomada obra Teoria

da Norma Tributéaria:

Esse nucleo, ao qual nos referimos, serd formado, invariavelmente, por um verbo
seguido de seu complemento. Dai porque aludirmos a comportamento humano,
tomada a expressdo na plenitude de sua forca significativa, equivale a dizer,
abrangendo ndo s6 as atividades refletidas (verbos que exprimem acgdo), como
aquelas espontaneas (verbos de estado: ser, estar, permanecer, etc.).

Depreende-se, por conseguinte, que o critério material sera composto pelo verbo —
que indica a acdo que sera realizada -, mais 0 complemento, representando a descri¢do de uma
situagdo porvir de um comportamento do individuo. No entanto, para reconhecer por
completo o antecedente, sera indispensdvel conhecer os critérios temporal e espacial. Este diz
respeito ao local delimitado em que ocorreu o evento, enquanto aquele refere-se ao momento
da ocorréncia.

Nesse aspecto, o enunciado da hipo6tese da regra-matriz de incidéncia é elaborado
com status de indeterminag&o, ou seja, ele delimita um conceito abstrato, que comporta um
namero infinito, mas ndo determinado de denotacdes (CARVALHO, 2014a, p. 387):

A hipotese de incidéncia tributaria, portanto, ¢ tdo somente uma descricdo da
situacdo de possivel ocorréncia fatica atribuida a um sujeito em suas relagdes intersubjetivas.
O legislador descreve as caracteristicas que os eventos na realidade social deve conter com o
escopo de serem vertidos de fato juridico e, assim, produzirem efeitos ja no conseqiente da

norma, o qual, por sua vez, sera discutido no topico seguinte.

1.2.2 Consequente da norma juridica tributaria

Incidente a regra juridica na hipotese, de imediato, formara a relacdo juridica contida
no consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria. Neste caso, o functor debntico do
consequente sera modalizado pelo modal obrigatério (O) com a veiculagdo entre o
contribuinte e o fisco.

Nas palavras de Alfredo Augusto Becker (2002, p. 298), “a realizagdo da hipotese de
incidéncia desencadeia automaticamente a incidéncia da regra juridica e as consequéncias
desta incidéncia sdo os efeitos juridicos.”

Assim, verificada a hipdtese de incidéncia tributaria surgira a obrigacdo tributaria
que esta localizada no consequiente da norma. Os critérios condicionados ao consequente sdo

0 pessoal e o quantitativo. No caso do critério pessoal, este € caracterizado pela existéncia de
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um sujeito ativo, personificado no Fisco que detém o direito subjetivo de exigir a prestacdo
pecunidria do sujeito passivo, o contribuinte.

No ambito do critério quantitativo, restara aqui fixado o quantum deabetur a ser pago
pelo sujeito passivo ao Fisco depois de um célculo proveniente da juncéo entre a base de
calculo e a aliquota.

Dessa forma, depois de realizado o célculo aritmético chega-se ao exato valor
devido. O jurista Geraldo Ataliba, a par disso, lecionava que “aplicada a aliquota — inserida no
mandamento a base calculada, obtém-se o quantum devido, objeto da obrigacdo, nascida do
fato imponivel.” (2014, p. 119).

2. CRITERIOS DA HIPOTESE E DA CONSEQUENCIA DO ISS
2.1 Critérios da hipdtese do 1SS

Conforme demonstrado no capitulo anterior, os critérios contidos na hipdtese sao o
material, temporal e espacial.

De forma sucinta, no que tange aos critérios temporal e espacial do ISS, sabe-se que
este € o ambito territorial do Municipio, enquanto aquele é o momento da prestacdo do
servico, isto ¢, 0 momento em que 0 servico, pronto e acabado, € entregue ao tomador
(CARVALHO, 2014b, p. 338).

Em relacdo ao critério material da hipotese de incidéncia do ISS, este merece um
estudo mais detalhado, uma vez que abrange as prestacdes de servicos dispendiosos, sendo
imperiosa a mensuracao econdmica para determinar a cobranca do mencionado imposto.

O artigo 1° da Lei Complementar n° 116/2003 dispde acerca do fato gerador do
imposto estudado: “O imposto sobre servicos de qualquer natureza, de competéncia do
municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servi¢os constantes na
lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador”.

Natédlia de Nardi Dacamo, seguindo o raciocinio do professor Paulo de Barros,
assevera que o critério material do ISS ¢ expresso pelo verbo “prestar” e pelo seu
complemento “servico”; mas afirma que ndo € qualquer servigo que sera tributado, mas
apenas aqueles descritos pela Lei Complementar N° 116/2003 (2007, p. 29). Ademais, a
autora esposa que é sobre o fato relacdo juridica de prestar servi¢o que incidira a norma geral
e abstrata do Imposto Sobre Servicos; essa relacdo juridica € introduzida no ordenamento por
meio de uma norma individual e concreta. (DACOMO, 2007, p. 30).
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Por conseguinte, extrai-se que o critério material € constituido pelo verbo +
complemento, o que no caso traduz-se por “prestar servico”. No entanto, o rol de incidéncia
do ISS é taxativo, como, por exemplo, aqueles servicos descritos na Lei Complementar
116/03, uma vez que o proprio teor do artigo 156, 111, CF, destaca que os servicos de qualquer
natureza serdo definidos em lei complementar.

Alids, quanto a taxatividade dos servigos insculpidos na Lei Complementar 116/03,
ha juristas que divergem em relacdo a esse carater escampado.

Roque Antonio Carrazza sustenta que a lista € apenas sugestiva, isto €, contém
sugestBes que poderdo ou ndo, ser levadas em conta pelo edil de cada municipio ao instituir,
in abstracto, o ISS (2015, p. 1164). Logo, para os servi¢os ndo descritos no rol da referida Lei
Complementar poderdo ser tributados.

Em contraponto a isso, Hugo de Brito Machado (2015, p. 414) afirma que os servicos
tributaveis sdo os constantes da Lista anexa & Lei Complementar 116/2003, que 0s enumera
de forma exaustiva. Assim, o rol é taxativo (numerus clausus).

Ademais, é de bom alvitre ressaltar que a prestacdo de servi¢os de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo estdo no campo da incidéncia do ICMS por
forca do art. 155, 11, da Constituicdo Federal®, de modo a repelir a incidéncia do ISS. Extrai-
se, assim, que o ISS recai sobre servigos de qualquer natureza, salvo aqueles de competéncia
do ICMS que em algumas hipoteses incide, também, sobre servico.

Desse modo, para saber se ha incidéncia do ISS deve-se saber que 0 servi¢o nao deve
ser tributado pelo ICMS; é imprescindivel que o servi¢o encontra-se previsto na lista anexa a
Lei Complementar 116/03 e o servico corresponda a uma prestacdo de fazer, embora neste
caso, curiosamente, ocorra uma exce¢do quanto a locacdo de cofres particulares (item 15.03
da lista anexa da referida Lei Complementar) que corresponde a uma obrigacédo de dar.

Ora € de sabenca de todos que ndo pode incide ISS em locacdo de bens moveis,

conforme aduz a simula vinculante 31 do Supremo Tribunal Federal.*

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

Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes servigos de transportes interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

4 Simula Vinculante 31 — E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza —1SS
sobre operagdes de locagdo de bens méveis
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2.2 Critérios do consequente do ISS

Quanto aos critérios contidos no consequente da regra-matriz de incidéncia do ISS,
estes, consoante demonstrados, sdo dois: o critério pessoal e o critério quantitativo.

Nesse momento, surgird a obrigacdo tributéria, ou seja, formara o vinculo
obrigacional entre o sujeito ativo, personificado no Municipio, e 0 sujeito passivo que,
conforme o art. 5° da LC 116/03, € representado pelo contribuinte o qual, no caso, realizou a
prestacdo do servigo. Logo, estara constituido o critério pessoal da norma-padrao.

Em relacdo ao critério quantitativo, sabe-se que este é constituido pela base de
calculo e pela aliquota. De acordo com o artigo 7° da Lei Complementar 116/03, a base de
calculo é o preco do servico, isto é, haverd a mensuracdo do valor do servico prestado ja
discriminado na nota fiscal que, por meio de um calculo aritmético junto com a aliquota
instituida pela pessoa politica, resultard no quantum devido pelo contribuinte.

Curioso notar que ndo had nenhum outro imposto, além do ISS, cujas aliquotas podem
ser alteradas por Lei Complementar. Via de regra, a lei ordinaria é que fixara as aliquotas dos
impostos. No ISS, a Lei Complementar fixara seus limites, e 0 municipio competente, dentro

de seu espaco, decidira qual aliquota vigorara.

3. DISTINCAO ENTRE ATIVIDADES-MEIO E ATIVIDADES-FIM

De forma contumaz, muitos municipios fazem a lavratura de autos de infracdo a fim
de realizar a retencédo e o recolhimento do ISS sobre servicos que eles entendem se enquadrar
como um servico autdnomo, quer dizer, como um fim dos objetivos sociais da empresa.

Essa problematica ocorre em razdo dos equivocos cometidos pelos municipios que
ndo sabem distinguir uma atividade-meio, entendida aqui como uma etapa, uma tarefa voltada
para o proprio prestador e ndo para o tomador, de uma atividade-fim cuja caracteristica é a
prestacdo do servico em sua integralidade, englobando todas as etapas (atividade-meio)
constituidas para satisfazer aquilo que acordado com o tomador do servigo. Nesse sentido,
buscando clarear essa diferenca, Aires Barreto (p. 32, 2011) é enfatico ao ensinar que:

A distincdo entre uma e outra resulta da seguinte constatacdo: ou se esta diante de
atividades desenvolvidas em beneficio proprio, como requisito, condicdo ou até
mesmo sofisticacdo, para producdo de outra utilidade qualquer para terceiros, ou s&o

elas, em si mesmas consideradas, o proprio fim pretendido, é dizer, quando, de per
si, constituem a propria utilidade que se quer por a disposicdo de outrem.
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N&o obstante essa notdria distincdo, ainda € freqliente essa dificuldade de distinguir
uma atividade-meio de uma atividade-fim. Ora, é cristalina que esta se refere, por exemplo, ao
objeto do contrato de uma prestacdo de servigo, a principal atividade econémica descrita no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, ao objeto social contido no estatuto da empresa, de
modo a tornar inadmissivel a autoridade fiscal entender possivel a incidéncia do ISS sobre as
etapas, 0s meios para se chegar ao fim da prestacdo do servico na sua forma integral.

Frise-se: a atividade-meio traduz-se apenas em um ato preliminar, uma tarefa voltada
apenas para o prestador do servico que almeja, por meio dessas atividades-meio, satisfazer a
consecucdo de seu fim, materializada pela atividade basica, ou seja, pela prestacdo do servico
constituida de contetdo econémico direcionada ao tomador.

A par desse raciocinio, mais uma vez, encontra-se a magnifica exposicdo de Barreto
(2011, p. 35):

Em conclusdo: somente podem ser tomadas, para sujeicdo ao ISS, as atividades
entendidas como fim, correspondentes a prestacdo de um servigo integralmente
considerado. No caso especifico do ISS, ndo de pode decompor um servigo —
previsto em sua integralidade, no respectivo item especifico da lista da lei municipal
— nas varias acdes-meio que o integram, para pretender tributa-las separadamente,
como se cada uma delas correspondesse a um servi¢o autbnomo, independente. Isso
seria uma aberracdo juridica, além de constituir-se em desconsideracéo a hip6tese de
incidéncia desse imposto.

Evidenciada a distingdo, ndo ha& motivo de a municipalidade ainda realizar,
equivocadamente, a tributacdo de ISS na atividades-meio. A Unica razdo, certamente, seja a

sangria da arrecadacgéo que vai de encontro com a regularidade dessas acdes.

4. NAO-INCIDENCIA DO ISS NAS ATIVIDADES-MEIO

4.1 Raz0es da ndo-incidéncia

O ISS, como ja explicado, € um imposto de competéncia municipal cuja incidéncia é
sobre servicos. Os servicos tributaveis pelo ISS estdo definidos, de modo individualizado, no
anexo que compde a Lei Complementar n.° 116/03. Essa relacdo de servi¢os decorre de
exigéncia constitucional contida no art. 156, Il, da Constituicdo Federal. Este dispositivo
determina que a definicao de servicos de qualquer natureza cabe a lei complementar.

A fim de alcancar a compreensdo do porqué da ndo-incidéncia do Imposto sobre
servico de qualquer natureza nas atividades-meio, imprescindivel sera, previamente, estudar o

conceito do vocabulo servigo e suas caracteristicas.
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Aires Fernandino Barreto, mais uma vez, (2003, p. 29) j& advertia que ndo é qualquer
obrigacdo de fazer que se enquadra nos moldes de conceito de servigo:
Nao ¢ todo e qualquer “fazer” que se subsume ao conceito, ainda que genérico,
desse preceito constitucional. Servigo € conceito menos amplo, mais estrito que o
conceito de trabalho constitucionalmente pressuposto. E como se vissemos o
conceito de trabalho como género e o de servigo como espécie desse género. De toda
sorte, uma afirmacdo que parece evidente, a partir da consideracdo dos textos
constitucionais que fazem referéncia ampla aos conceitos, é a de que a nogéo de

trabalho corresponde, genericamente, a um ‘“fazer”. Pode-se mesmo dizer que
trabalho é todo esforco humano, ampla e genericamente considerado.

Segundo Aliomar Baleeiro (2003, p. 411):

A prestacdo de servicos detém algumas caracteristicas peculiares: configura uma
utilidade (material ou imaterial); como execuc¢do de obrigacdo de fazer e ndo de dar
coisa, devendo ser prestada a terceiro, excluindo-se 0s servigos que a pessoa executa
em seu proprio beneficio; executada sem vinculo de subordinacdo juridica, mas em
carater independente; deve ser habitual, e ndo meramente eventual, assim como ser
objeto de circulacdo econbmica, executado com objetivo de lucro e, por fim, o

servico deve ser prestado em regime de direito privado.

Em correspondéncia com o excerto acima, Aires. Barreto (2009, p. 317), leciona que
servico é a prestagcdo do esfor¢co humano a terceiros, com conteido econdmico, em carater
negocial, sob regime de direito privado, mas sem subordinacdo, tendente a obtencdo de um
bem material ou imaterial.

Nesse aspecto, a partir de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, o
conceito de servico ndo se inclui o servico publico porque subsumivel a regime de direito
publico e excluido por forca do estatuido na alinea a do inciso VI do art. 150 da Lei Maior,
além de o conceito afastar o trabalho realizado a si proprio.

Com essas primeiras colocacdes, delineia-se em nossa mente as razbes da nao-
incidéncia do ISS nas atividades-meio de forma a facilitar a compreensdo dos verdadeiros
servigos tributaveis pelo imposto municipal.

De acordo com as caracteristicas expostas, 0s servi¢os que devem sofrer a incidéncia
do ISS sdo aqueles que exprimem uma obrigacdo de fazer e possuem contetdo econémico.
Desse modo, tais servigos deverdo representar a principal atividade econémica da empresa
prestadora de modo que se configure a atividade-fim a qual, inclusive, se encontra no objeto
social do estatuto da pessoa juridica ou até mesmo no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
(CNPJ).

Logo, € inconcebivel a incidéncia do imposto nos servi¢os que ndo possuem um teor

econdmico, que visem apenas a ser suporte de uma atividade finalistica. Ora, se o prestador
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realiza um mero servigo voltado para ele mesmo, a fim de atingir a consecugdo de seu fim,
torna-se inaceitdvel a incidéncia do ISS nessas atividades-meio, uma vez que estas,
claramente, ndo sdo direcionadas para terceiros, mas para o tomador dos servicos.

Para haver a tributacdo do servico realizado, reitere-se, € imprescindivel que este seja
uma atividade-fim voltada tdo somente para o tomador do servi¢o. Assim, é patente a
ilegalidade do ente municipal que vise realizar a cobranga do ISS nas atividades-meio, visto
que tais servicos sdo apenas atos acessorios, preliminares, ausentes de contetdo econdémico.

Novamente, Aires Barreto (2011, p. 33), de forma cirurgica, leciona a fim de repelir
quaisquer duvidas concernentes aos recorrentes equivocos da incidéncia do ISS nas

atividades-meio:

Note-se, assim, que, as etapas, passos, processos, tarefas, obras, sdo feitas,
promovidas, realizadas “para o proprio prestador” e ndo “para terceiros”, ainda que
estes os aproveitem (ja que, aproveitando-se do resultado final, beneficiam-se das
condicBes que o tornaram possivel), tém-se simples atividade-meio.

[-]

E muito pretender deles que esses atos constituam mera indicagdo, explicitacdo, ou
especificacdo das técnicas, processos ou deveres a serem observados na busca do
facere, vale dizer do servico a ser prestado, da utilidade que o prestador se propde a
perseguir ou colocar a disposi¢do do tomador: daquilo que é o objeto do contrato de
Sservico.

Portanto, entende-se que o ditame constitucional contido no art. 156, Il, da
Constituicdo da Republica possui 0 escopo de fazer incidir o ISS sobre o esforgo humano que
alguém presta a terceiro, como um fim a ser alcancado pelo bem que recebeu o servigco. Nao
h&, na norma constitucional, espaco para que se entenda como tributavel a atividade-meio do
prestador de servico, isto é, o esforco humano que é realizado, a pedido de tomador, como

sendo ac¢do intermediaria para algo ser feito. A consecucao desse fazer ndo € sujeita ao ISS.

4.2 Posicionamento da jurisprudéncia acerca da nao incidéncia do ISS nas atividades-

meio

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é quase que unissona quanto ao
entendimento da ndo-incidéncia do Imposto sobre servico de qualquer natureza nas
atividades-meio. Sempre de forma lGcida e coerente, os julgados asseveram 0s constantes
equivocos concernente a errénea tributagdo dos servicos que representam meras etapas, meios

que ddo suporte a atividade-fim.
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A proposito, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu que, para fins de incidéncia
do ISS, o servico deve corresponder a uma atividade-fim em consonancia com um dos itens
contido no rol taxativo. Nessa toada, merece destaque parte do reluzente voto do ministro
Luis Fux, inspirado nas licdes de Aires Barreto, no julgamento do Recurso Especial 888.852

cujo teor expunha a principal finalidade do ISS:

E certo, portanto, que o alvo do ISS “é o esforgo humano prestado a terceiro como
fim ou objeto. Nao as suas etapas, passos ou tarefas intermediarias, necessarias a
obtencéo do fim. (...) somente podem ser tomadas, para compreensdo do ISS, as
atividades entendidas como fim, correspondentes a prestacdo de um servico
integralmente considerado em cada item. N&o se pode decompor um servi¢o porque
previsto, em sua integralidade, no respectivo item especifico da lista da lei municipal
nas varias acfes-meio que o integram, para pretender tributa-las separadamente,
isoladamente, como se cada uma delas correspondesse a um servi¢co auténomo,
independente. Isso seria uma aberracdo juridica, além de construir-se em
desconsideragdo a hipotese do ISS (...)” (STJ — Resp: 888852 ES 2006/0205159-0,
Relator LUIZ FUX, Data de Julgamento: 04/11/2008, T1 — PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 01/12/2008)

O atual ministro do Supremo Tribunal Federal deixou de modo vitreo no julgado
acima o escopo da incidéncia do ISS, de forma que ndo ha que se criar confusdo entre uma
atividade-meio e uma atividade-fim, ja que é de facil compreenséo a distin¢do de ambas.

Some-se a isso, € de bom alvitre ressaltar que essa controvérsia ja é superada nas
Cortes Superiores, embora ainda haja frequentes decisbes no ambito administrativo que
insistem em tributar uma atividade que se traduz em mero meio para atingir o fim pretendido.
Quanto ao posicionamento favoravel ndo-incidéncia do ISSQN, confira-se a recente ementa
abaixo, também do Superior Tribunal de Justica, que concerne, por exemplo, aos servicos de

telecomunicacdes:

TRIBUTARIO. ISS. SERVICO DE TELECOMUNICACOES. ATIVIDA-MEIO.
NAO INCIDENCIA. PRECEDENTE. SUMULA 83/STJ. 1. O Superior Tribunal de
Justica firmou entendimento no sentido de que, independente da cobranga pela
prestagdo de servicos, “ndo incide ISS sobre servigos prestados que caracterizam
atividade-meio para atingir atividades-fim, no caso a exploragdo de
telecomunicagdes” (REsp 883254/MG, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma,
julgado em 18.12.2007, DJ 28.2.2008 p.74). Precedentes. Incidéncia da Sumula 83
STJ. (...) (STJ — AgRg no AREsp: 445726 RS 2013/0403070-6, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de julgamento: 18/02/2014, T2 — SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: Dje 24/04/2014)

Interessante notar que o caso tratado no julgado acima, embora haja a possibilidade
de uma interpretacdo extensiva do teor da lista do Decreto-lei n°. 406/68, bem como da lista
anexa a Lei Complementar n°. 116/03, com o escopo de se considerar a natureza do servico e

ndo a designacao dada a ele pelo sujeito que pratica o fato gerador, é pacificado no ambito dos
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Tribunais Superiores, o entendimento de que as atividades-meio, necessérias a prestacdo do

servico de telecomunicagdes, ndo sofrem a incidéncia do ISSQN. A par disso, segue abaixo a

ementa do REsp 1331306:
TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ISS.
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. ATIVIDADE-MEIO. TRIBUTACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Este Superior Tribunal de Justica ja
consolidou o entendimento no sentido de que os servicos de atividade-meio
indispensaveis ao alcance da atividade-fim, prestado pelas companhais telefénicas,
ndo sdo passiveis da incidéncia do ISS.(...)(STJ — AgRg no REdp: 1331306 AM

2012/0133094-4, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data de julgamento:
27/08/2013, T1 — PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 06/09/2013)

Outro ponto bastante relevante para se debrucar neste estudo € em relagdo a venda de
marmore e granito para um determinado cliente, quando esses minerais passam por um
processo de beneficiamento, na qual reiteradas vezes ocorre o fendmeno da bitributacdo, com
0 municipio cobrando ISS e o Estado cobrando ICMS.

A razdo disso decorre do equivoco que muitos municipios cometem ao entender
como servico de beneficiamento, constante no item 14.05 da Lei Complementar 116/03, o
corte e recorte de pecas de granitos ou marmores cuja finalidade é obter a facilidade do
manuseio das pedras destinadas ao consumidor final.

Verifica-se que a atividade desempenhada pela empresa ndo constitui sendo uma das
etapas do processo produtivo de modo que a atividade de industrializagdo néo se enquadra no
conceito de servico de beneficiamento e, devido a isso, esta sujeita a incidéncia do ICMS. De
forma suscinta: se a atividade-fim da empresa € a industrializacdo e venda de mercadoria,
indevida a incidéncia do ISS nas atividades-meio, uma vez que se trata de contribuinte de
ICMS.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal inclusive j& assentou que ‘“na
industrializacdo por encomenda, se o0 bem retorna a circulacdo, tal processo industrial
representa apenas uma fase do ciclo produtivo da encomendante, ndo estando essa atividade,
portanto sujeita ao ISSQN” (REsp 606960 AgR-aGr, Relator(a): Ministro Dias Toffoli,
Primeira Turma, julgado em 09/04/2014).

Inclusive, na ocasido, o eminente Ministro Dias Toffoli, relator do feito demonstrado
acima, consignou que nem sempre a incidéncia indiscriminada de ISSQN se mostra acertada.
Em algumas hipdteses, corre-se o risco de transfigurar o elemento material deste imposto,
incorrendo em equivocada usurpagdo de situagdes proprias de outras espécies tributérias.

Vale, assim, transcrever algumas palavras do douto julgador:
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Conforme registrei na decisdo ora recorrida, a incidéncia indiscriminada do ISSQN
sobre os servicos relacionados no subitem 14.05 da lista anexa a Lei Complementar
n® 116/03, a depender do caso concreto, nem sempre se mostra acertada. Em
determinadas hipoteses, pode haver a transfiguracdo do elemento material desse
imposto bem como a incorreta usurpacgdo de situacdes préprias de outras exagdes.
Recordo que, no julgamento do Al n° 803.296/SP-AgR, Primeira Turma, do qual fui
relator, anotei que a problematica da definicdo do imposto que deve incidir nas
operacles de industrializacdo por encomenda pode ser resolvida a partir de uma
interpretagdo que busca harmonizar o novo entendimento externado na ADI n°
4.389/DF-MC, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 25/5/11, com o
entendimento anteriormente sufragado nesta Corte e no Superior Tribunal de Justica.
Naquela ocasido, extrai diversas diretrizes do julgamento da ADI n° 4.389/DF-MC,
dentre as quais a de que a solucdo estaria ligada ao papel que a industrializacdo por
encomenda teria no ciclo produtivo, e ndo propriamente a atividade fim
desempenhada pela indistria contratada, vista de maneira isolada. Verifiquei,
naquele julgado de minha relatoria, que entendimento convergente ja havia sido
defendido no ambito do Superior Tribunal de Justica, no Resp n°® 725.246/PE,
Primeira Turma, Relator o Ministro Teori Zavascki , DJU de 14/11/05, no qual se
consignou: “nos casos em que a operagdo envolver atividade mista, o que se levara
em conta, para efeito de definicdo do tributo incidente (ISS ou IPI ou ICMS) é a
atividade contratada e¢ prestada em carater preponderante”. No mencionado Al n°
803.296/SP-AgR, assentei que, se 0 bem retorna a circulagcdo apds a industrializacéo
por encomenda, tal processo industrial representa apenas uma fase do ciclo
produtivo da encomendante, ndo estando essa atividade, portanto, sujeita ao ISSQN.
O presente caso, conforme o quadro fatico delineado nas demais instancias, amolda-
se a esse parametro, isto é, o bem, ap6s o referido processo de industrializacéo,
retorna ao solicitante para posterior comercializagdo ou nova industrializagdo. Tendo
em vista esse papel que assume a referida atividade de industrializagdo por
encomenda no processo de produgdo (ADI n° 4.389/DF-MC), ndo ha que se falar em
incidéncia do ISSQN. Reconheco, por outro lado, a incidéncia do IPI e do ICMS.
(REsp 606960 AgR-aGr, Relator(a): Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado
em 09/04/2014).

Nesse sentido, averigua-se diante da corrente jurisprudencial exposta que néo se deve

confundir a execucdo de atividades-meio, que visa apenas, como exaustivamente mostrado, a

tornar possivel uma prestacao de servico para terceiro, com a prestacdo do servico voltado

para uma atividade finalistica, uma atividade bésica de uma empresa.

5. CONCLUSAO

A ndo-incidéncia do ISS nas atividades-meio é, portanto, uma questao que sempre

suscita controvérsias em razao da divergéncia plasmada entre a autoridade fiscal municipal e

o contribuinte quanto ao consenso de que uma dada prestacdo de servico € ou ndo passivel de

incidéncia do Imposto sobre servicos de qualquer natureza.

A principio, observa-se que é inteiramente descabida a atitude do municipio de

realizar a cobranga do imposto sobre atividades que representam etapas, meios que almejam

tdo somente a constituir um fim pretendido, ou seja, a atingir a consecucao do fim da empresa.
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Desse modo, o prestador do servico, que realiza uma mera atividade-meio cuja Unica
finalidade é a de dar suporte a materializacdo da atividade-fim em sua forma integral, deve
ver afastada a incidéncia do ISSQN, tendo em vista ser um servico de natureza auxiliar que

ndo corresponde a um fato juridico a ser enquadrado nos moldes da norma juridica tributaria.
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