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RESUMO

Este artigo tem por objetivo demonstrar que, embora o sistema judicial brasileiro seja
o civil law, como é o da Europa continental, ndo se pode perder de vista o sistema
de precedentes judiciais do common law, até porque, atualmente, tem-se percebido
a influéncia de um sistema em outro. Propomos no presente uma andlise da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica especificamente em relacdo ao
Imposto Sobre Servigos (ISS), de competéncia dos Municipios e que tem gerado
grandes debates, principalmente no que respeita a competéncia para tributacao.
Mais de um Municipio pretende tributar o mesmo fato, o que traz grande
inseguranca juridica aos cidadaos contribuintes. Neste trabalho a nossa proposta,
com base na doutrina de Ronald Dworkin, é a integridade nas decisdes, onde o
julgador deve ter em mente os principios utilizados nas decisdes anteriores e
observa-los, como se fosse um romancista escrevendo um romance. A isto Ronald
Dworkin se utiliza de uma metéafora que denomina romance em cadeia. Analisamos
alguns julgados do Superior Tribunal de Justica demonstrando a ndo observagao
dos fundamentos dos julgamentos anteriores, 0 que acarreta a falta de integridade,
que leva a inseguranca juridica.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Jurisprudéncia. Common Law. Civil Law. ISS.Local da
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ABSTRACT

This article aim to demonstrate that, altough the brasilian judicial system is the civil
Law, as the continental Europe, the precedents judicial system of the common Law
can not be ignored, even because, currently, the influence of one in the other can be
noticed. An analysis of the Superior Tribunal de Justica is proposed in this article,
especially in relation to Imposto Sobre Servico (I1SS), in competence of the counties
and that has engender huge debates, mainly in what competes tributation. More than
one county has the intention to tribute the same fact, what brings great juridical
insecurity to taxpaying citizens. On this work, our proposition, based on Ronald
Dworkin’s doctrine, is the integrity in decisions, where the judge has to have in mind
the principles used in previous decisions and observe them as a romancist writes a
novel. To that, Dworkin uses a metaphor called novel chain. We analyzed some
adjudged cases from the Superior Tribunal de Justica demonstrating the non-
observation of the foundations of previous judgments, which causes a lack of
integrity, which leads to legal uncertainty.

Key words: Fundamental Rights. Jurisprudence. Common Law. Civil Law. ISS. Provision of Local of

Services. Integrity. Romance Chain.
1. Introducao

Embora no Brasil o sistema juridico ndo seja o common law, baseado nos
precedentes judiciais, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ndo pode perdé-los
de vistas. Percebe-se que determinada matéria é tratada num julgamento em
determinado sentido e em outro julgamento tais fundamentos sdo abandonados, de
forma que haja uma ruptura numa linha de coeréncia, deixando os operadores

dodireito perplexos.
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No presente trabalho pretendemos analisar o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica quando do julgamento de questées polémicas a respeito do
imposto sobre servigos, de competéncia dos municipios. Trata-se de uma analise
das decisdes reiteradas e seus fundamentos e eventuais mudancas de
posicionamento.

Para melhor compreensdao vamos entender o atual Estado Constitucional
brasileiro, a partir do Estado Europeu. Partindo do Estado absoluto, que
provavelmente foi a primeira forma de estatalizar a jurisdicéo, a tributagao, formacéao
de exercito, até a Revolucdo Francesa e Americana e por fim no Estado pés guerra.

Para compreender o direito como integridade vamos nos valer do
pensamento de Ronald Dworkin e da doutrina do staredecisis, pois o autor
americano propde uma interpretacdo que respeite os principios utilizados nos
precedentes, o que garantiriam seguranca jurdica.

O propoésito é analisar a seguranga juridica ndo s6 aos municipios como
também aos contribuintes, verificando-se nos casos que serdo analisados ha a
observancia ou nao dos precedentes, causando ou nao insegurancas. Eventuais
contradicbes podem gerar insegurancas a ponto do imposto sobre servigcos ser
pretendido por mais de um Municipio, acarretando na chamada bitributacao, que na
licdo de Roque Carrazza' difere-se de bis in idem pois em se tratando de questdo
tributaria o bis in idem é quando um mesmo fato juridico é tributado duas ou mais
vezes pela mesma pessoa politica. A bitributacdo ocorre quando o mesmo fato
juridico é tributado por dois ou mais entes politicos.

Analisaremos assim as questdes postas no Judiciario desde a égide do
Decreto-lei 406/68 até a Lei Complementar 116/2003, de forma critica, observando
se houve mudanca legislativa capaz de justificar mudanca de jurisprudéncia, se é
que tenha ocorrida essa mudanca, mormente em relacdo ao local da incidéncia do
ISS.

2. Do Estado jurisdicional ao atual Estado constitucional

'Carrazza, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 232 Edigdo. Editora
Malheiros. Pag. 573.
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Para melhor compreensao do Estado Constitucional hoje vivido nos paises
ocidentais, principalmente o Brasil, faz-se necessario um rapido mergulho na histéria
para entendermos a origem de nosso direito. De tradicdo européia do civil Law,
fortemente influenciado pelo sistema romano-germénico, vejamos como isso
ocorreu.

O Estado moderno europeu segundo Fioravante? vem desde o século XIV
até a atualidade. Neste periodo o Estado moderno europeu assumiu diferentes
formas dentro de diferentes experiéncias constitucionais.Essas diferencas seriam
devido ao senhorio da terra, a época absolutista, a revolucdo francesa,que causou
grande ruptura dando origem a novas formas de estado. Todo este processo teve
um fio condutor que revelara o carater originario do moderno Estado europeu.

Ao longo da historia européia percebe-se a organizagdo dos governos dos
diversos territérios, com a formacédo de exércitos para protecdo de seu territério,
exigéncia de tributos, surgimento de regras costumeiras, que originam os contratos
de dominagéo.

Para Ferrajoli*antes disso, num direito que ele chama de pré-moderno, de
formagéo nao legislativa, mas jurisprudéncia e doutrinaria, n&o existia um sistema
unitario e formalizado de fontes positivas. Havia pluralidade de fontes e
ordenamentos concorrentes, como o Império, Igreja, Principes, Municipios,
corporacgdes, destes, ninguém tinha o monopdlio. O direito era assegurado com base
na tradicdo romana de jurisprudéncia e doutrina validadas. Veritas, non auctoritas
facit legem (a autoridade e n&o a verdade que faz a lei).

Este Estado inicial ¢ um Estado Absoluto, que segundoFioravante* foi a
primeira forma de Estado moderno a estatalizar as fungdes de império, ou seja, a

jurisdicao, a tributacdo, organizar exército, criando uma burocracia profissional nao

2 FIORAVANTI, Maurizio. Estado yconstitucion. In: (Ed.)El Estado moderno en Europa.
Instituciones y derecho. Madrid: Editorial Trotta, 2004.

® FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro Del Estado de derecho. In: CARBONELL Miguel.
Neoconstitucionalismo. Madri: Editorial Trotta, 2003.

* FIORAVANTI, op. cit.
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patrimonial que prepara a queda de privilégios que com a mesma revolugao afirma
os direitos individuais.

Como Estado absoluto podemos entender algumas monarquias européias,
principalmente do século XVII, onde o poder monarquico reduzia o poder dos
conselhos que auxiliavam os soberanos, e de certos sujeitos institucionais que
podiam exercer certo controle sobre a acdo da monarquia. O Estado absoluto pode
ser representado pela monarquia absoluta de Luiz XIV, distinta da monarquia
constitucional inglesa, onde o parlamento se opunha a monarquia na reparticdo do
poder.

O Estado Absoluto na Franga, era cercado de injusticas e privilégios. A
Revolugédo Francesa vem combater a ordem estamental do direito onde prevaleciam
os privilégios da realeza, doclero e da nobreza, surgindo um Estado de Direito.
Trata-se de um Estado forte, saindo o dominio do monarca para o legislador. A
Declaracdo dos direitos de 26 de agosto de 1789nos oferece o fio condutor antes
anunciado. Dentro do novo modelo instaurado se ligam a soberania e os direitos
individuais segundo critérios e principios da revolucao: a) principio da presuncao de
liberdade; b) critério da reserva de lei e ¢) principio da constituicdo como garantia do
direito e separacao dos poderes.

Com a revolucéao francesa surge uma nova forma de Estado moderno. Com
ela vem a Declarac¢ao dos direitos do homem e dos cidadaos. Da Revolugdo vem o
principio de que toda soberania reside na nagdo e nenhum individuo pode exercitar
uma autoridade que nao venha dela.

A lei assume papel preponderante, sendo ela a expressao da vontade geral
e da soberania da nacado. A execucdo da lei por um novo sujeito, a administracao
publica, contribui para o fim do Estado jurisdicional. No Estado jurisdicional nao
havia distingdo entre funcdo administrativa e jurisdicional. No Estado legislativo e
administrativo, gerado pela Revolugado francesa ha um governo, uma legislacao,
uma funcao administrativa valida para todo o territério, consagrando a vontade geral
contida na lei. Isto, no entanto, ndo é suficiente para definir um novo Estado. Para
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Fioravante®. A forca deste novo Estado esta na substituicdo dos antigos privilégios e
direito dos estamentos, por direitos individuais baseados no principio da igualdade.
A soberania neste Estado consiste em uma lei positiva no Estado, garantidora de
direitos dos individuos em condicdes de igualdade. Este é o grande fio condutor que
se estendera por todo século XIX, a ligacao entre soberania, direitos individuais e
principio da igualdade, sustentados num Estado e garantidospelalei. Um Estado de
direito e ao mesmo tempo direito dos individuos ao invés de multiplos poderes e
privilégios da antiga ordem. O direito é o grande fio condutor e o Estado de direito é
a nova forma politica que se buscava em substituicdo ao Estado jurisdicional, o que
ocorreu por meio da revolucao.

Neste Estado de direito moderno na forma de Estado legislativo de direito,
Ferrajoli® afirma que o principio da legalidade é tido como critério exclusivo de
identificacdo com o direito valido, o que antes nao existia, com independéncia da
valoragao de justo ou injusto. Uma norma juridica é valida nao por ser justa mas por
ser colocada no sistema por uma autoridade competente. A jurisdicdo, deixa de ser
produgao jurisprudencial do Direito e somente a lei e o principio da legalidade sao
fontes legitimas do direito. A lei é pré-estabelecida convencionalmente por uma
autoridade, conforme a férmula de Hobbes. Isto da fundamento a um sistema de
garantias, desde a certeza do direito, a igualdade ante a lei, liberdade ante a
arbitrariedade, independéncia do juiz, prova para acusacao e direitos de defesa. A
afirmagdo do principio da legalidade é de um extraordinario alcance, com o
monopdlio estatal da producao juridica. A mudanca é que a legitimacdo méao esta na
autoridade dos doutores, mas na autoridade da fonte de producdo; ndo na verdade
mas na legalidade; ndo na substincia mas na forma dos atos administrativos.
Auctoritas non veritas facit legem. Principio do direito positivo, de Hobbes.

Este Estado de Direito passa, a partirdoséculo XX, principalmente apés a
primeira guerra mundial, a ndo dar conta dos problemas surgidos. Segundo
Fioravante’ este Estado de direito é a forma politica que prevaleceu desde o século
XIX até metade do século XX, quando os Estados nacionais passam a adotar uma

° FIORAVANT, 2004.
® FERRAJOLI, 2003.
" FIORAVANTI, 2004.
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constituicao liberal, facilitadora do equilibrio de poderes, em especial parlamentos e
monarquias. A lei assume a forma sistematica, ordenada em Cédigos civil, penal e
processos. Nesta fase forma-se o direito administrativo.

Na Europa, ap6s a segunda guerra ha necessidade de uma resposta as
atrocidades cometidas pelo nazismo e outras ditaduras. Ganham importancia os
direitos humanos que segundo Estefania® sdo elevados de patamar no sistema
juridico pois transferem para o judiciario conteudo moral e politico, expandindo o
judicial review.

Neste contexto desenvolve-se uma doutrina que se intitulou
constitucionalismo, ou neoconstitucionalismo ou ainda chamada por outros de pds
positivismo. A tendéncia era ir além da lei, que segundo Kelsen ndo era dotada de
contetdo moral numa preocupacdo com conteddo valorativo. Os direitos
fundamentais passam a ser balizadores das leis produzidas pelos parlamentos. Este
constitucionalismo tem como caracteristica a supremacia daConstituicdo, com o
judiciario sendo fortalecido como érgao que zele por essa Constituicdo. Nesse viés
advindo do pds positivismo importantes doutrinadores desenvolvem teorias de modo
a dar seguranca ao direito, como Frederich Muller, Alexy, Habermas, Hart, Dworkin,
entre outros.

Merece destaque a proposta de Robert Alexy® que se dedica criar uma teoria
de direitos fundamentais haja vista o grande numero de direitos fundamentais
trazidos pelas diversas constituicoes, sobretudo dos paises ocidentais. Como
doutrinador sério que é, o mestre alemdo buscaum regime juridico para esses
direitos, j& que democracias se desenvolvem em torno desses direitos. A ideia de
uma teoria geral é analisar esses regimes juridicos como um todo € ndo num ou
outro direito fundamental. Tem a preocupacéo, em outros autores também, de uma
teoria geral (porque vale para todos os direitos fundamentais) ndo nos moldes
positivistas, mas voltada para uma constituicdo dotada de historicidade,

® BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz, Staredecis, integridade e seguranca juridica:reflexdes
criticas a partir da aproximagéo dos sistemas de common law e civil Law. Tese de Doutorado,
PUCPR, 2011.

° ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Vergilio Afonso da Silva 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
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Interessante observar que o Estado de Direito trazido pela Revolugao
Francesa, notadamente uma revolucgéao liberal,ja ndo se compatibiliza com a ideia de
supremacia da Constituicdo enquanto norma superior. Nos ideais da Revolucao
Francesa estava a forga da autoridade da lei como sustentaculo, ndo se concebendo
o julgamento de uma lei como nula ante a Constituicao.

O constitucionalismo moderno, conforme Fioravante'®, entendido como
técnica especifica de limitacdo do poder com finalidade de garantia nasce com a
Constituicao Americana de 1787 e ndao com as Declaragdes de direito da Revolucao
Francesa. A Revolucao Francesa nao fundou seus direitos e liberdades na historia,
ao contrario, foi contra a historia, isto é o antigo regime. A Revolucao Francesa vem
combater a ordem estamental do direito onde prevaleciam os privilégios das classes
dominantes (realeza, clero, nobreza). Era um sistema de injusticas e desordens.
Rompe-se uma ordem corporativa de mandato da realeza, mas procura se manter
um estado forte, onde ha dominio do legislador com capacidade para representar a
unidade do povo e da nagdo. Impossivel para esta Revolugédo basear-se na doutrina
historicista dos direitos e liberdades.

Ja a revolucdo americana nao tinha necessidade de derrubar nenhum
regime. O que ela precisava era romper com a Inglaterra, proclamando sua
independéncia. Os americanos n&o necessitavam afirmar o dominio de uma lei geral
e abstrata como uma nova fonte do direito, como os franceses. Nao havia o
sentimento de construir um direito privado nos moldes europeus.

Equivocadamente se toma a Revolugcado Francesa como o grande marco da
democracia e das liberdades, quando o correto é que isso ocorreu com o0s ideais
americanos. Para os americanos, fortemente influenciados por Locke, tanto na
declaragao de independéncia como nas constituicbes dos Estados, a proclamacao
dos direitos naturais individuais se mesclam a tradicdo britanica de liberdade e
propriedade. Os franceses necessitam de um estado forte, com legislador forte,
soberano, que se contraponha ao regime de privilégios de até entdo. Nas palavras
de Fioravante” ...la revolucion francesa confia I16s derechos y libertades a la obra de

' FIORAVANTI, 2004.
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um legislador virtuoso, que ES tal porque es altamente rerepresentativodelpueblo o
nacién, mas alla de las facciones o de I6s interesses particulares.”’

Ja os Estados Unidos, no escolio de Fioravante'? tiveram como mérito
estabelecer um constitucionalismo baseado numa constituicdo soberana, rigida,
fonte maxima do direito, sempre a ser defendida do arbitrio do legislador, no intuito
de tutelar os direitos e liberdades individuais. Norteia a Constituicdo americana o
principio checks and balances (freios e contrapesos) no qual ndo ha poder supremo
sem que a constituicdo autorize e em equilibrio entre eles. A constituicao prevé
atribuicbes reservadas ao executivo, legislativo e judiciario. O bicameralismo
americano aponta para o equilibrio, onde a Camara representa a unidade do povo e
o Senado representa o interesse dos Estados. Permanece na Constituicao
americana de 1787 a velha ideologia britanica de governo equilibrado e moderado,
embora superado o mixed government de monarquia, aristocracia e democracia, em
razao da técnica de freios e contrapesos, visando eliminar um poder supremo, em
detrimento de governo limitado.

Enquanto que nos Estados Unidos ja4 se pode dizer que ha um
constitucionalismo, onde a constituicao € soberana e a lei nao lhe pode ser contraria,
na Europa, segundo Ecio Duarte'®surge a primeira tentativa contraria ao positivismo
juridico com Nicola Matteucci, que ja afirmava a incompatibilidade entre
juspositivismo e constitucionalismo. Bobbio ja se contrapunha dizendo nao haver
incompatibilidade entre as concepcgoes.

Para Ecio Duarte grande transformacao € sentida apds a | Guerra Mundial
com um sentimento de desconfiangca na neutralidade e formalidade da lei geral, que
caracterizavam o Estado de Direito legislativo. Isso porque esse Estado ndo da
conta de realizar as funcbes assumidas neste po6s guerra. Emerge a ideia de
reconciliar o Estado e a sociedade, até entdo distantes, pela superacdo de uma
normatividade formal concebida desde a ideia da Constituicio como uma mera folha

""FIORAVANTI, 2004.

"2 Ibid. ]

'> DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico:
as faces da teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da constituicdo. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2006.

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 20: 211-241
ISSN 1678-2933



FACULDADES
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais

de papel do racionalismo (Lassale), rumo a um modelo de Estado social que
absorvesse a programaticidade das normas constitucionais, até entdo inoperantes.

Confira-se:

“ A Constituigdo de Weimar representa o lugar de um novo pacto
social, uma sintese de compromisso entre as instancias divergentes e
mediaveis, que confia a uma superior legalidade, a constitucional, o estatuto
de uma ordem complexa, sobretudo frente as alternantes finalidades
legislativas, frente as contingentes maiorias parlamentarias.”14

O Estado de Direito classico estava impregnado de uma ideologia liberal,
que tutelava, de maneira estatica, uma ordem social que atendesse os interesses de
uma burguesia dominante. Isso ja ndo mais servia aos interesses da populacao de
forma democratica. A neutralidade do direito, na visdo positivista, continha uma
ideologia liberal desde a Revolucdo Francesa, pois visava a manutencao do status
quo. O Estado entra em crise. E quando o Estado legislativo é superado e o novo
carater politico que sucede da superacao liberal que previa a separacao de estado e
sociedade esforca-se em caracterizar e institucionalizar um novo Estado como
social, como uma nova relagdo entre Estado, cidadaos e sociedade, ondea prépria
ordem normativa determine a ordem econémica e social na busca da dignidade da

pessoa humana'.
3. A integridade e a seguranca juridica

Desenvolvido em paises como Inglaterra, Irlanda, Estados Unidos e Canada,
entre outros, 0 common law cuja traducao é direito comum, é um sistema de direito
baseado no precedente.

O reconhecimento dos costumes como normas de conduta vem a ser a base
do common law. Esse reconhecimento pelos tribunais tem o carater de lei ja que os
tribunais sempre vao buscar fundamento em julgados anteriores, criando assim o

direito. O juiz cria o direito, ndo se perdendo de vista o respeito ao precedente.A

"lbid., p. 16-17.
> DUARTE, 2006.
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respeito disso Marinoni'® discorre sobre as teorias declaratérias e constitutivas da
jurisdicdo no common law citando William Blackstone como defensor da teoria
declaratéria, onde o juiz declara o direito ja existente e Jeremy Bentham e John
Austin que se posicionam de forma contraria, alegando que seria ingenuidade dos
juizes acharem que eles nao estariam produzindo o direito, pois do contrario seria
algo milagroso, feito por ninguém, existente desde sempre e para a eternidade,
meramente declarado de tempo em tempo.

O respeito aos costumes na Inglaterra vem de ha muito tempo, 14 na
antiguidade. Ja o sistema nos contornos atuais provavelmente tenha vindo do
sistema inquisitério do século Xlll quando se implantou o staredecisis.

Na tradicdo romana o costume, embora ndo seja desprezado, ndo tem a
mesma relevancia. A cultura romana era escrever e codificar. Dai a denominagao de
civil law que é um sistema juridico baseado na lei codificada onde o intérprete vai
buscar a solugcado do caso concreto no direito escrito aplicando a lei que melhor de
adeque ao caso concreto.

Como vimos anteriormente a Revolucado Francesa para evitar o Absolutismo
contra o qual combateu acaba por privilegiar a lei escrita, de forma codificada,
deixando pouca margem para interpretacdo. Como a Revolucao foi liberal, estes
liberais garantiram na lei os ideais por eles propostos.

N&o cabia ao juiz margem para interpretacdo pois no sistema civil law era
concebido como um sistema onde a lei era clara e completa, devendo o juiz aplicar a
lei ao caso concreto. A subsungdo da norma ao caso concreto, como ainda é em
nossos tribunais, garante a seguranca juridica. Esta seguranca nao viria da
interpretacdo do juiz mas da subsuncao do fato a norma. O juiz era a boca da lei
como pretendido por Montesquieu.

Em nome da seguranca juridica o positivismo restringia a interpretacédo do
juiz. A seguranca juridica estaria na previsibilidade do direito.

No common law segundo Estefania Barbosa “a busca da seguranca juridica

nao estava baseada na lei ou suposta completude do sistema, mas no sistema de

'® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
2012, 22 Edicao.
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precedentes judiciais, no qual, por meio de uma racionalidade se procurava garantir
a coeréncia entre as decisdes”."”

A mudanca nos sistemas juridicos ocidentais, notadamente europeus, foi
sentida no Brasil ap6s a Constituicdo Federal de 1988. A Constituicido chamada por
Ulisses Guimaraes de “cidada” foi sim o divisor de aguas no Brasil. Uma constituicao
democratica que incorpora um grande catalogo de direitos fundamentais e ainda
dispbe que os direitos e garantias nela dispostos ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados ou Tratados em que o Brasil seja parte.

A partir da Constituicao de 1988 o judiciario comeca a, ainda que de forma
timida, interpretar o direito a luz da constituicdo, ou seja, aplicar principios
constitucionais, mesmo que para isso precise negar vigéncia a lei.

Nao percamos de vista a grande preocupacao trazida a comunidade juridica
com uma interpretacdo principiolégica. Muitos tém discutido isso como ativismo
judicial ou como medida antidemocratica ja que o legislador € eleito de forma
democratica e elabora uma lei que é retirada do mundo juridico por um juiz que néo
foi eleito democraticamente.

Além disso ha questbes como a unido entre pessoas do mesmo sexo. O
judiciario tem reconhecido a uniao estavel para fins de protecao do Estado. Isto para
fins sucessoérios e previdenciarios. J& em relagdo ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo ou adogao de criangas por casais a sociedade nao vé com bons olhos,
principalmente os setores ligados a Igreja, tanto Catélica como Evangélica. Estefania
Barbosa'® defende que as discussées devem partir dos principios representados nos
precedentes, como se estivesse sendo construindo um romance em capitulos,
conforme leciona Dworkin.

Assim tanto o civil Law quanto o common law buscam garantir a seguranca
juridica a sua maneira.

O civil law pretende essa seguranca pela codificacao, acreditando que isso

deixa o sistema mais completo e previsivel. As respostas estariam na lei cabendo ao

" BARBOSA, 2011, p. 201.
'® BARBOSA, 2011.
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juiz aplica-la ao caso concreto, valendo-se para tanto das diversas formas de
interpretacao.

No common law a seguranca juridica nao estaria na lei mas no sistema de
precedentes judiciais, onde a racionalidade garante a coeréncia do sistema. A
limitacdo dada ao juiz ndo é da lei mas do precedente. Essa é a doutrina do
staredecisis. Nao se ignoram as decisdes anteriores porque elas revelam a moral da
sociedade.

Ronald Dworkin propde que a interpretacao do direito seja com integridade
de forma nao haja decisdes que aparentemente corretas estejam em descompasso
com outras também consideradas corretas. Dworkin cria um género literario artificial

chamado de romance em cadeia onde “ um grupo de romancistas escreve um
romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu
para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte, e assim por diante”."®

O que propde Dworkin ndo é apenas a coeréncia com a decisao anterior ou
o precedente. Acima de tudo ele propde coeréncia a principios que nortearam
aquelas decisdes. A integridade no direito estaria em se reconhecer o principio
aplicado no precedente e nao ignora-lo no caso a ser decidido. Dai o romance em
cadeia, onde os julgadores fardo uma leitura do que vem sendo decidido.

Diante de casos dificeis a aplicacdo do precedente como num romance em
cadeia levara a criacdo de direitos. Dworkin fala que o romancista, no caso o juiz,
tem responsabilidade ndo sé de interpretar o que ja vem sendo produzido como
criaralgo novo.“Ora, cada romancista, a nao ser o primeiro, tem a dupla
responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para
estabelecer, no sentido interpretativista, o que é o romance criado até entdo”.?°

Para Estefania Queiroz’'as novas decisdes, da mesma maneira que o

romance em cadeia, devem ser construidas com base em principios € nao

19 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p 276.

2 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 236/237.
2 BARBOSA, 2011.
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fundamentadas em politicas. E como Hércules — o juiz personagem que Dworkin cria
como super humano — os juizes devem ser orientados pela integridade na prestacao
jurisdicional, onde, o direito deve ser visto de uma forma unica, devidamente
coerente e estruturada.

A doutrina discute se isto nao seria ativismo judicial. Alias, esta tem sido a
preocupacao dos operadores do direito, ja que o papel do legislador, eleito
democraticamente, parece, segundo algumas vozes mais conservadoras, ter sido
transferido ao judiciario. Estefania Queiroz discorda pois para ela ativismo seria
ignorar a ConstituicAo e os precedentes. E ndo é esta a sua proposta e nem
tampouco a de Ronald Dworkin. Nas palavras da professora Estefania:

“Em que pese Dworkin defender um juiz com dotes sobre-humanos, que
decida de acordo com a integridade, ou seja, de acordo com o conjunto de
principios que espelha a moralidade politica de uma comunidade, néo
significa que Hércules seja um juiz ativista, pois, o ativismo, como uma
forma virulenta de pragmatismo juridico, permitiria ao juiz ignorar néo s6 a
Constituicdo, como também “as decisdes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradicdes de nossa cultura politica”,
de modo a “impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista
sobre o que a justica exige”. Apesar de Dworkin aceitar um tribunal ativista
que esteja preparado para dar respostas a questdes de moralidade politica,
esse ativismo ndo significa desrespeitar o passado, ao contrario, deve o juiz
olhar o que ja foi escrito até entao, para escrever o novo capitulo. Ou seja,
0s juizes devem aplicar a Constituicdo por meio da interpretacédo, devendo

ajustar suas decisdes “a pratica constitucional e nao ignor.g’l—la”22

Para rematar, quer nos parecer que o direito como integridade proposto por
Ronald Dworkin ndo implica numa vinculagdo aos precedentes de maneira a impedir

a reflexdao se certos ou errados. Segundo o staredecisis nao s6 é possivel que a

Corte reveja sua decisdo, por estar errada, isto é estar fundada em fatos que

#2BARBOSA, 2011. p. 221.
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contrariem principios constitucionais vigentes, como seria 0 mais correto para

manter a coeréncia do sistema, de modo a lhe garantir a integridade.
4. O ISS e o local da prestacao

O sistema tributario brasileiro estd baseado na Constituicido Federal de
1988, dai a afirmativa de sistema constitucional tributario. O estudo do direito
tributario no Brasil €, sobretudo, um estudo constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 156% estabelece a
competéncia dos Municipios para instituir o Imposto Sobre Servi¢os-I1SS. Ela mesma
dispds sobre a necessidade de Lei Complementarpara prevenir conflitos entre os
entes federados das diferentes esferas - Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios - ou entre si, por exemplo, conflito entre dois Estados, no inciso |, do art.
146.

E, relativamente ao ISS, objeto deste trabalho, a Lei Complementar que o
define é a Lei Complementar 116 de 31 de julho de 2003. O Decreto-1ei406/68 que
a sucedeu, e por ela revogado parcialmente, ainda é citado nas decisbes do
Superior Tribunal de Justica, como veremos neste trabalho.

Convém esclarecer que embora a Constituicao fale em lei complementar, o
Decreto-lei 406/68 foi recepcionado pela constituicdo como lei complementar, ja que
promulgado ao tempo do recesso forcado do Congresso Nacional.

O Decreto-lei406/68, trazia como hipdtese de incidéncia, no artigo 822, a
prestacdo de servicos. Tomou como base de calculo o preco do servico, artigo 92.2°

e elegeu como contribuinte, o prestador de servigos, art. 10%.

2 Art. 156. Compete aos Municipios instituir imposto sobre: ... Il - servigos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar.

24Art. 82 O impdsto, de competéncia dos Municipios, sdbre servicos de qualquer natureza, tem como
fato gerador a prestacdo, por emprésa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo,
deservigcoconstantedalistaanexa.

§ 12 Os servicos incluidos na lista ficam sujeitos apenas ao impésto previsto neste artigo, ainda que
sua prestacao envolva fornecimento de mercadoria.
§ 2?2 Os servicos ndo especificados na lista e cuja prestagao envolva o fornecimento de mercadorias
ficam sujeitos ao impoésto de circulacdo de mercadorias. ” Revogado pela Lei Complementar 116 de
2003.

% «Art. 92 A base de calculo do impdsto é o preco do servigo.”

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 20: 211-241
ISSN 1678-2933



FACULDADES
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais

Recepcionado que foi, como lei complementar, sendo uma das suas funcoes
a prevencao de conflitos de competéncia, o Decreto-lei 406/68 trazia regra que
determinava qual era o local da prestacdo do servico para os efeitos da lei,
exatamente para prevenir eventual conflito entre Municipios®” .

A regra visava os casos considerados da “zona cinzenta” do direito tributario,
como aqueles em que a prestacdo do servico envolve mais de um municipio ,
realizando-se em varias etapas distintas, uma em cada local. Nestes casos era
preciso definir a competéncia do Municipio a tributar a prestacao de servicos.

Além disso a norma em questdo busca prevenir eventual sonegacao
porquanto, na hipétese, como no caso, de uma empresa prestadora de servigos vir a
atuar em um Municipio onde nao tem estabelecimento fixo, de modo esporadico,
dificilmente haveria como se apurar a obrigacao tributaria para poder se exigir o
imposto.

Empresas nbmades prestariam os servigcos e nunca pagariam ISS, o que as
colocaria em situagdo privilegiada em relacdo a outras empresas, ferindo-se o
principio da isonomia. Aliomar Baleeiro®, em sua classica obra Direito Tributério
Brasileiro, ja assinalava para o acerto na modificacdo na legislacao do ISS, com a
definicdodo local da prestacdo do servico expressamente no art. 12 do Decreto-lei
406/68, para se evitar duvidas acerca da competéncia quanto ao imposto, ja ao
tempo da Constituicao Federal anterior.

Segundo a doutrina classica, aqueles que prestassem servicos em outras
localidades que ndo a da sua sede, ndo possuindo estabelecimento prestador no
local onde foram prestados servicos, estdo sujeitos as regras que regem o tributo

no1 Municipio do local do estabelecimento prestador.

%« Art. 10. Contribuinte é o prestador do servico“. Revogado pela Lei Complementar 116 de 2003.

&« Art. 12. Considera-se local da prestacao do servico: a) o do estabelecimento prestador ou, na falta
de estabelecimento, o do domicilio do prestador;

%« 0 Dec.-lei 406-68 simplificou 0 problema . Cobra o imposto do art. 24, I, da CF o Municipio da
sede do estabelecimento, se este presta os servigos; se o prestador ndo tem estabelecimento, cobra
o tributo o Municipio de seu domicilio”. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de
Janeiro, editora forense, 1971, inD.T.B.; 3a.edi¢do, p. 269.
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Estabelecimento é o local onde a atividade empresarial € exercida, onde os
bens da empresa estdo organizados para o exercicio da sua atividade econémica,
conforme licao de Bernardo Ribeiro de Moraes:

Convém notar que o estabelecimento ( maison de commerce ) ndo pode ser
confundido com o fundo de comércio ( fond de commerce). Neste,
caracterizado pelo complexo de elementos corpdreos e incorpéreos, se
inclui aquele. Nem pode ser confundido com uma simples instalacao ou
outra manifestacdo material. O essencial , para caracterizagdo do
estabelecimento, é essa manifestacdo material em que a pessoa se situa no
espago em que exista um centro de ocupacdo habitual. Sem essa
manifestacdo do exercicio de atividades, ou esse nlcleo de ocupagdes

habituais, inexiste estabelecimento.”®

Nao havendo o estabelecimento prestador no local dos servigos, prevalece a

diccao do artigo 12, alinea “a” , do DL 406/68, ou seja, o local para o adimplemento
da obrigacao tributaria é o Municipio da sede da empresa executora.
Diversas decisdes do Superior Tribunal de Justi¢ca confirmam o ja explicitado

na lei, confira-se, por brevidade, uma delas:

TRIBUTARIO. ISS. LOCAL DO RECOLHIMENTO. SERVICO DE
PAISAGISMO.OBRA JA CONCLUIDA. A regra geral sobre a competéncia
para instituir o tributo ( ISS ) € a do local onde se situa o estabelecimento
prestador, excepcionando-se o0s casos de construgdo civil, em que a
competéncia tributaria se desloca para o local da prestagao (2% Turma do
STJ - Resp 16.033-0-SP - Rel. Min. Hélio Mosimann)®

A decisdao do Superior Tribunal nada mais fez do que aplicar a lei vigente,
qual seja, o Decreto-lei 406/68 que dispde de forma clara que o imposto € devido no
local do estabelecimento prestador. A excecao era o servigo de construcao civil, que
deslocava a competéncia para o Municipio do local da prestacao dos servicos, nao

havendo que se falar em estabelecimento.

% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e Pratica do Imposto sobre Servigos, Sio Paulo, 1975,
editora Revista dos Tribunais,pag. 488/489.

®BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 16.033-0-SP. Relator Ministro Helio
Mosimann, 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/jurisprudencia>. Acesso
em: 10set. 2013.
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A doutrina ja ha muito tempo vinha criticando a posicdo adotada pelo
legislador diz que a lei ndo pode ser dotada de extraterritorialidade, sendo
competente o Municipio onde o servico era efetivamente prestado. Aires Fernandino
Barreto se refere a norma veiculada pelo art. 12 do Decreto-lei 406 como “esdruxula,
de duvidoso apoio constitucional.”’

Para estes autores a territorialidade é um principio implicito no sistema
tributario que decorre da federacdo. Segundo Aires € inconstitucional a legislacédo de
um Municipio incidir sobre prestacao de servicos ocorrida em Municipio diverso.,

para tanto argumenta:

“Defendemos, no passado, ao tempo da vigéncia do art. 12, que em face do
principio da territorialidade das leis tributarias, o ISS sé poderia ser devido
no local em que prestados os servigos. Fortes nessa razdo, chegamos a
concluir pela inconstitucionalidade do art. 12, a, do Decreto-lei n.406/68, por
invasao da &rea de competéncia de outro Municipio (daquele em que os
servigos foram efetivamente prestados). Argumentamos que a Constituicao
Federal ndo autoriza, pelo contrario, repudia, que servigcos prestados no
Municipio A possam ser tributados pelo Municipio B, apenas por estar este
ultimo o “estabelecimento prestador™®

Embora haja vozes contrarias a extraterritorialidade da lei tributaria, como
Aires Barreto, o Codigo Tributario Nacional, recepcionado como lei complementar,
prevé a possibilidade dessa extraterritorialidade no artigo 102.3%, E ndo é s6 isso, a
Constituicao Federal estabelece no artigo 146 que cabe a Lei Complementar dispor
sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. Assim, o que a lei complementar dispbe é
justamente sobre conflito de competéncias entre Municipios. Dois principios
constitucionais estdo em colisdo. Cabe ao Tribunal competente estabelecer qual
deles deve prevalecer.

O Superior Tribunal de Justica firma entao a jurisprudéncia no sentido de
que o ISS é devido no local onde o servico é prestado. Confira-se o Recurso
Especial 525067 do Espirito Santo, onde foi Relator o Ministro Franciulli Neto:

31 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituicao e na lei. 32 edicdo. Sao Paulo: Dialética,
2009, p. 321.

32 BARRETO, 2009, p.345.

33Art. 102. A legislagao tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios vigora, no Pais,
fora dos respectivos territorios, nos limites em que lhe reconhegam extraterritorialidade os convénios
de que participem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Unido.
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RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ISS. COMPETENCIA. MUNICIPIO
DO LOCAL DA PRESTACAO DO SERVICO. ENTENDIMENTO
PACIFICADO NESTE SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.*

A egrégia Primeira Secao desta colenda Corte Superior de Justica pacificou
o entendimento de que o Municipio competente para realizar a cobranca do ISS é o
do local da prestacao dos servicos, onde se deu a ocorréncia do fato gerador do
imposto. "De acordo com a Constituicdo, este imposto so pode alcancar 0s servicos
de qualquer natureza (exceto os referidos no art. 155, Il, da CF) prestados no
territorio do Municipio tributante. Por qué? Porque nosso EstatutoMagno adotou um
critério territorial de reparticdo das competéncias impositivas que exige que a unica
lei tributaria aplicavel seja a da pessoa politica em cujo territorio o fato imponivel
ocorreu' (Roque Antonio Carrazza, in “Curso de Direito Constitucional Tributario”
(destaque do original)

Interessante perceber que o STJ firma entao jurisprudéncia no sentido de
definir como competente ndo mais o Municipio onde estava localizado o
estabelecimento prestador mas onde ocorreu o fato gerador, isso ainda que nem
estabelecimento ali houvesse.

Nao houve declaracdo de inconstitucionalidade da lei, até porque esta
atribuicao nao seria do STJ mas do STF, cuja competéncia constitucional é guardar
a constituigéo.

Do acérdao se extrai a licao de Roque Carrazza, constante da ementa, que
se posiciona contra a extraterritorialidade por ser contraria a Constituicao Federal.
Confira-se: “Porque nosso Estatuto Magno adotou um critério territorial de reparticao
das competéncias impositivas que exige que a unica lei tributaria aplicavel seja a da
pessoa politica em cujo territdrio o fato imponivel ocorreu’ (sic) Percebe-se que a
nova orientacdo esta baseada na interpretacdo do principio da territorialidade da lei
tributaria, que embora nao explicito, segundo a doutrina é decorrente da forma

%BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 525067-ES. Relator Ministro Franciulli
Neto, 19 de agosto de 2003. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em: 10
set. 2013.
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federativa e segundo o acérdao, embasado na licdo de Roque Carrazza, decorre da
reparticdo das competéncias impositivas. Mais adiante vamos retomar esse
fundamento quando o STJ vai modificar sua jurisprudéncia, esquecendo de tal
principio, invocado para fundamentar esta decisao.

Em outro julgado, REsp 115338 / ES, da 12 Turma, o STJ assim se

pronunciou:

TRIBUTARIO - ISSQN - FATO GERADOR - LOCAL - PRESTACAO DO
SERVICO. O fato gerador do ISSQN é a prestagdo, por empresa ou
profissional autbnomo, de servigo constante da lista anexa ao Decreto-lei n®
406/68. Embora o art. 12, letra "a" considere como local da prestacado do
servico o do estabelecimento prestador, pretende o legislador que o referido
imposto é)ertenga ao municipio, em cujo territério se realizou o fato
gerador.?

A interpretacdo dada pelo Superior Tribunal € um tanto inusitada, ja que diz
que embora a lei considere como local da prestagdo do servico o do
estabelecimento prestador, pretende o legislador que o referido imposto pertenca ao
Municipio, em cujo territério se realizou o fato gerador. Afirma que o que esta
consignado na lei € uma coisa e o que foi a pretensao do legislador é outra, causa
enorme inseguranga juridica.

Tal interpretacdo nédo se sustenta. Se fosse verdade o que o Relator
consignou na decisédo, de que embora a lei considere como local da prestagdo do
servico o do estabelecimento prestador e tenha o legislador pretendido de modo
diverso, que o imposto seja devido ao Municipio cujo territério se realizou o fato
gerador, ndo haveria razao para as excec¢des trazidas na alineas “b” e “c” do mesmo
art. 12%¢. As excegdes sdo justamente a de que independente de estabelecimento o
ISS é devido no local em que foi o servico prestado. A exceg¢ao confirma a regra.

®BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 115338-ES. Relator Ministro Garcia
Vieira, 18 de junho de 1998. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em: 10
set. 2013.

%«Art. 12. Considera-se local da prestacao 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 prestagéo; c) no caso do servigco a que se refere o item 101 da Lista Anexa, o Municipio em
cujo territério haja parcela da estrada explorada”. (Alinea acrescida pelo art. 22 da Lei Complementar
n° 100/99)
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A ofensa a segurancga juridica ja estaria sacramentada com as decisdes
acima relacionadas.

O Decreto-lei estabelecia a competéncia para o Municipio onde estivesse
localizado o estabelecimento prestador e o Superior Tribunal de Justica afirmando
que embora a lei dissesse dessa forma a competéncia era do Municipio onde o
servico fosse prestado. A administracdo publica esta vinculado ao principio da
legalidade. Nesta toada a maioria dos Municipios continuaram tributando os servicos
quando o estabelecimento estava localizado em seu territorio, independentemente
do local onde esses servigos fossem prestados. Outros Municipios comegaram a
tributar servicos prestados em seu territério, dispondo em suas legislacées sobre a
retencao obrigatéria pelos tomadores, estes sim ali estabelecidos. Surge uma guerra
fiscal entre os Municipios. Pior para o contribuinte que tinha o imposto retido pelo
tomador na localidade onde prestou os servigos e era tributado pelo Municipio onde
tinha seu estabelecimento prestador.

Neste contexto vem a Lei Complementar 116 de 31 de julho de 20083,
revogando em parte o Decreto-lei 406/68. A Lei Complementar ndo modificou o local
de incidéncia do imposto sobre servicos sendo para alguns itens especificos.No
artigo 3° manteve-se a tributacdo no local do estabelecimento prestador, ampliando-
se as hipbteses de excecdo, onde o imposto passara a ser devido no local dos
servicos. O Decreto-lei 406/68 trazia duas excecoes a novel lei complementar, no
artigo 3°.traz vinte e duas.*’

A nova norma complementar, no artigo 42, buscou conceituar o
estabelecimento prestador, dizendo que ele poderd ser uma unidade econémica,
ainda que nao esteja formalmente constituido como sede, filial, sucursal, etc.

Para Aires Barreto® o Decreto-lei ndo conseguiu eliminar conflitos, mas

ampliou-os e a Lei Complementar 116 “ampliou o caos ja imperante”. E quanto ao

87 «Art. 32 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 hip6teses previstas
nos incisos | a XXII, quando o imposto seré devido no local:”.

% «Art. 42 Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade
de prestar servigos, de modo permanente ou temporario, e que configure unidade econémica ou
profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-lo as denominagées de sede, filial, agéncia, posto de
atendimento, sucursal, escritério de representagdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser
utilizadas.”
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conceito de estabelecimento trazido pela lei, Barreto diz*® “

Esse artigo pouco
acrescenta ao objetivo de encontrar um conceito preciso de estabelecimento
prestador”.

Certamente que se o legislador pretendesse que o ISS fosse devido onde o
servico é prestado, independente de estabelecimento prestador, teria modificado
esse critério na Lei. Oportunidade houve com a lei complementar 116, quando ja
estava instaurada a discussao aqui trazida, sobre a competéncia para tributar ISS.

Para concentrar a questao do estabelecimento prestador e local onde o ISS
€ devido, importa-nos agora ter em mente que tanto a legislacao anterior, Decreto-lei
406/68, como a novel legislacéo, Lei Complementar 116/2003, definem como regra a
competéncia para tributar o ISS do local do estabelecimento prestador e como
excecao o local da prestacéo.

A interpretacdo dada pelo judiciario, principalmente o Superior Tribunal de
Justica, sera analisada no tépico subsequente.

5.Mudanca da jurisprudéncia consolidada

A mudanca de orientacdo na jurisprudéncia, desprovida de critérios, fere a
integridade tdo bem defendida por Estefania Barbosa, amparada pelas licbes do
saudoso Ronald Dworkin.

A nova lei complementar nacional aumentou o nimero de excecdes para a
tributacdo dos servicos no local da prestacdo e ndo no estabelecimento prestador.
Antes era duas excecdes e agora vinte e duas. A diferenca é que a nova lei procura
definir o que seja estabelecimento prestador, 0 que ndo muda a sistematica da lei
anterior, ja que define a competéncia para tributar a do estabelecimento prestador e
traz vinte e duas excecdes para dizer que nelas, independente de estabelecimento,
vai incidir o ISS.

Para deixar isso mais claro, vejamos dois julgados dos STJ:

% BARRETO, 2009, p. 321.
Olbidem.
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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 CONSTRUGAO - CONTRATO UNICO SEM
DIVISAO DOS SERVICOS PRESTADOS.

1. A competéncia para cobrancga do ISS, sob a égide do DL 406/68 era o do
local da prestagao do servigo (art. 12), o que foi alterado pela LC 116/2003,
quando passou a competéncia para o local da sede do prestador do servigo

(art. 39).

2. Em se tratando de construgéo 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.32, da LC 116/20083).

3. Mesmo estabele¢a o contrato diversas etapas da obra de construcéo,
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 execucao para efeito de recolhimento do ISS.

4. Discussao de honorérios advocaticios prejudicada em razdo da inversao

dos 6nus da sucumbéncia.

5. Recurso Especial conhecido e provido.
6. Recurso especial decidido sob o rito do art. 543-C do CPC. Adocéo das

providéncias previstas no
Resolugdo STJ n%8/2008.*

$ 79 do art. 543-C do CPC e nos arts. 59, Il e 62 da

No acordao supra, da lavra da Ministra Eliana Calmon, o Tribunal afirma que

sob a égide do DL 406/68 a competéncia para cobranca do ISS, era do local da

prestacdo do servico. Prossegue dizendo que isto foi alterado pela Lei

Complementar, que deslocou a competéncia para o local da sede do prestador do

Servigo.

Nao nos parece haver coeréncia nisso, ja que o artigo 12 do Decreto-lei

406/68, que nunca foi declarado inconstitucional, determinava como competente o

local do estabelecimento prestador. Da mesma forma o faz o artigo 3° da Lei

Complementar 116, vejamos um quadro comparativo:

“ Art. 12. Considera-se local da
prestacédo do servico:
a) o do estabelecimento
prestador  ou, na falta de

estabelecimento, o do domicilio do

“ 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 hipoteses

*' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.117.121 - SP (2009/0090826-0).

Relatora  Ministra  Eliana Calmon, 14

de outubro de 2009.

Disponivel  em:

<http://www.stj.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em: 10set. 2013.
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prestador;

local onde se efetuar a prestacao.

previstas nos incisos | a XXIl, quando o

b) no caso de construcao civil, o | imposto sera devido no local:

C) no caso do servico a que se

da estrada explorada

Art. 40 Considera-se

refere o item 101 da Lista Anexa, o | estabelecimento prestador o local onde o

Municipio em cujo territério haja parcela | contribuinte desenvolva a atividade de

prestar servigos, de modo permanente
ou temporario, e que configure unidade
econémica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as
denominacébes de sede, filial, agéncia,
posto de atendimento, sucursal,
escritdrio de representacao ou contato
ou quaisquer outras que venham a ser

utilizadas.”

Ja o aresto seguinte, da relatoria do Ministro Castro Meira, também entende

que o Municipio competente € aquele onde esta localizado o estabelecimento

prestador, definindo-o como a localidade em que ha uma unidade econ6mica ou

profissional, isto é, onde a atividade é desenvolvida, independentemente de ser

formalmente considerada como sede ou filial da pessoa juridica. Confira-se:

RECURSO ESPECIAL N° 1.190.989 - MG (20100055657-0)TRIBUTARIO.
ISSQN. LC 11603. COMPETENCIA. LOCAL ESTABELECIMENTO
PRESTADOR. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. De acordo com os arts. 32 e 4° da LC 11603, a municipalidade
competente para realizar a cobranga do ISS é a do local do estabelecimento
prestador dos servigos. Considera-se como tal a localidade em que ha uma
unidade econdmica ou profissional, isto é, onde a atividade & desenvolvida,
independentemente de ser formalmente considerada como sede ou filial da
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pessoa juridica. Isso significa que nem sempre a tributacdo sera devida no
local em que o servigo é prestado. O ambito de validade territorial da lei
municipal compreendera, portanto, a localidade em que estiver configurada
uma organizagdo (complexo de bens) necessaria ao exercicio da
atividade empresarial ou profissional.

2. Afastar a aplicacdo das regras contidas na LC 11603 apenas seria
possivel com a declaragdo de sua inconstitucionalidade, o que demandaria
a observancia da clausula de reserva de plenario.

3. No caso, o estabelecimento prestador dos servigos - limpeza de iméveis
e imunizagcédo e controle de pragas urbanas - esta localizado no municipio
de Belo Horizonte, razdo pela qual a competéncia para cobrar o ISS
pertence a esse ente tributante. Saliente-se que ndo houve, na origem,
qualquer mengéo a respeito de haver unidade econémica do contribuinte
instalada em outros municipios, ndo sendo possivel a cobranca do ISS em
local diverso da municipalidade recorrente.

4. Recurso especial provido”.*?

O que chama atencao nesse acérdao é o posicionamento do Tribunal em
relacdo ao principio da territorialidade, cuja preocupacao do Aredpago era que a lei
complementar ndo poderia viola-lo. Mas neste caso o Tribunal, negando a coeréncia
com suas decisdes anteriores, diz que nem sempre a tributacao sera devida no local
em que o servico é prestado. Extrai-se ainda do acérdao a afirmagdo de que o
ambito de validade territorial da lei municipal compreendera a localidade em que
estiver configurada  uma  organizagdo  necessaria ao  exercicio  da
atividade empresarial ou profissional.

A falta de coeréncia esta justamente em ignorar a cada julgamento os
principios que nortearam aquela deciséo.

Retornemos um pouco no tempo. Os primeiros arestos aqui trazidos
confirmavam a aplicagcdo do Decreto-lei 406/68. O ISS era devido no local do
estabelecimento, exceto no caso de construcao civil e no caso do servigco a que se
refere o item 101 da antiga lista, que dispunha sobre exploracao de rodovias, onde a
competéncia era do Municipio em cujo territério haja parcela da estrada explorada.

Posteriormente o Superior Tribunal de Justica, no ,EDcl no REsp 115338 /
ES, da 12 Turma, vem e diz que embora a lei considere como local da prestacao do
servico o do estabelecimento prestador, pretende o legislador que o referido imposto

*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1190089-MG. Relator Ministro Castro
Meira, 23 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em:
10 set. 2013.
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pertengca ao Municipio, em cujo territdério se realizou o fato gerador. Em outras
palavras o Judiciario diz que o que esta consignado na lei € uma coisa e o que foi a
pretenséo do legislador € outra.

No mesmo sentido, de determinar que o local da efetiva prestacdo € o
competente para tributar o ISS, o Recurso Especial 525067 do Espirito Santo, onde
foi Relator o Ministro Franciulli, estabelece numa interpretacdo constitucional, que
deve prevalecer o principio da territorialidade. O STJ privilegia assim o principio da
territorialidade dizendo que a Constituicdo, quando da distribuicdo das competéncias
impositivas, deixa claro que a Unica lei tributaria aplicavel é a do Municipio onde
ocorreu o fato imponivel.

Ocorre que este mesmo fundamento deveria ter sido observado nos
julgamentos seguintes, mesmo apo6s a entrada em vigor da Lei Complementar
116/2003, até porque ela ndo mudou os critérios da legislacdo anterior, sendo
ampliou as excec¢des para a tributacéo no local da prestacéo.

A Lei Complementar 116/2003 privilegia a extraterritorialidade, trazendo a
territorialidade apenas nas excegoes.

No Resp 1.190.989, MG, onde foi Relator o Ministro Castro Meira, julgado
em 23/11/2010, a Corte dispde no Acérdao:*

“... Isso significa que nem sempre a tributagéo sera devida no local em que
0 servico é prestado. O ambito de validade territorial da lei municipal
compreendera, portanto, a localidade em que estiver configurada uma
organizagdo (complexo de bens) necessaria ao exercicio da
atividade empresarial ou profissional. 2. Afastar a aplicacdo das regras
contidas na LC 11603 apenas seria possivel com a declaracdo de sua
inconstitucionalidade, o que demandaria a observancia da clausula de

reserva de plenario”.

Percebe-se que no julgamento anteriormente citado a Corte afastou a

extraterritorialidade da lei, embora ela decorresse de determinagé&o constitucional,

*“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1190089-MG. Relator Ministro Castro
Meira, 23 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em:
10 set. 2013.
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para consagrar a territorialidade construida como principio constitucional.Paginas
atras falamos que o Superior Tribunal de Justica estava diante de dois principios
constitucionais. A territorialidade, implicita na Constituicdo, conforme ja dito
anteriormente e competéncia da lei complementar para dispor sobre conflitos de
competéncia em matéria tributaria. Admitamos que se trata de principio
constitucional, j& que a constituicdo assim dispde no Titulo VI, Da Tributacao e do
Orcamento, Capitulo I, do Sistema Tributario Nacional, Secédo |, dos Principios
Gerais.

Conforme dito acima, vamos admitir que estamos diante de dois principios
constitucionais. Para tanto consideremos que a extraterritorialidade trazida pela lei
complementar 116/2003 atende ao comando constitucional dado a lei complementar
que é dispor sobre conflitos de competéncia. Logo, a extraterritorialidade também
advém do ordenamento constitucional.

Ndo ha, segundo Robert Alexy* principios absolutos. Segundo o autor
alemao no caso de principios secontradizerem, ndo ha a declaracédo de invalidade
de um deles e sua eliminacdo. Um deles cede ao outro naquele caso. Diz Alexy que
“ A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso
concreto™®. Em outras palavras sdo fixadas condigdes nas quais um principio tera
precedéncia sobre outro. Isso Alexy chama de precedéncia condicionada.

No julgamento do Recurso Especial 525067 do Espirito Santo, Relator
Ministro Franciulli, o STJ privilegiou o principio da territorialidade dizendo que a
Constituicao, quando da distribuicdo das competéncias impositivas, deixa claro que
a Unica lei tributaria aplicavel é a do Municipio onde ocorreu o fato imponivel. A
Corte afastou a possibilidade de Lei Municipal alcancar fatos além de seu territorio,
ainda que a Lei Complementar a Constituigdo assim tenha estabelecido. Valendo-
nos das licdes de Alexy*® a Corte teria estabelecido um precedente condicionado.

Para a corte, em casos de ISS nado cabe a extraterritorialidade da lei. Nao quer dizer

“ALEXY, 2011.
4 ALEXY, 2011.
“®|bidem.
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que nenhuma lei possa ser dotada de extraterritorialidade. Ha casos em que isso
sera possivel, mas ndo no caso de ISS.

Ocorre que este precedente condicionado serve de parametro para outras
decisbes que preencham as mesmas condicdes dele. Neste ponto a teoria dos
direitos fundamentais de Alexy dialoga com a Integridade no Direito de Ronald
Dworkin, quando o filésofo americano cria a metafora do romance em cadeia para
demonstrar que as decisdes dos casos dificeis sdo como capitulos de romances,
Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte e assim
por diante*””

Quando o Superior Tribunal de Justica estabeleceu esse precedente
condicionado, nas palavras de Alexy, para outros casos envolvendo o ISS e o local
competente para a tributacdo a solucdo deverd ser a mesma, para que haja a
integridade no direito, como ensinava Dworkin.

Este precedente da territorialidade da lei tributaria deveria ter sido observado
no Resp 1.190.989, MG, de 23/11/2010. Mas nao foi. Alias, o fundamento dessa
decisdo nega aquela que estabelece como parametro o principio da territorialidade.
Nega porque o Tribunal diz expressamente que “... nem sempre a tributacdo sera
devida no local em que o servigo é prestado. O ambito de validade territorial da lei
municipal compreendera, portanto, a localidade em que estiver configurada uma
organizacao (complexo de bens) necessaria ao exercicio da atividade empresarial
ou profissional.”

O Tribunal nao foi coerente e ndo houve integridade nas decisdées. Nao que
nao pudesse ser rompido o precedente. O precedente pode deixar de ser observado
mas para isso € preciso um esfor¢co argumentativo maior, demonstrando porque nao
se aplicam mais aqueles principios que fundamentaram aquela decisdo. No caso do
ISS que estamos tratando ndo houve mudanca que justificasse o abandono dos

principios que norteavam a corte nos julgamentos a respeito do tema.

* DWORKIN, 2007, p. 276.
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Por esta razdo houve mudanca na jurisprudéncia consolidada sem que

tivesse mudado as condigdes anteriores. O fundamento n&o foi juridico mas politico.

6. Conclusao

No Estado absoluto representado por determinadas monarquias européias, o
poder do monarca ndao dava margem ao legislativo ou judiciario. A Revolugcao
Francesa surge como um marco para um Estado moderno, separando-se 0s
poderes legislativo, executivo e judiciario, com funcbes definidas. O lema da
Revolucdo Francesa, sabidamente uma revolugdo da burguesia, era Liberté, Egalité,
Fraternité ou sejaliberdade, igualdade e fraternidade.

Embora se trate de uma revolucdo promovida pela burguesia, de cunho
liberal, fortemente marcado pelo principio da legalidade, dela sdo estabelecidas as
bases para regimes democraticos.

A partir da segunda guerra mundial, para dar uma resposta as atrocidades
dos nazistas e outras ditaduras, surge uma preocupacao com os direitos humanos,
que sao juridicizados. Desenvolve-se a doutrina denominada de constitucionalismo
ou neoconstitucionalismo ou ainda pés positivismo, que tem como caracteristica a
supremacia da Constituicdo e ndo mais da lei, onde o poder judiciario zela pela
Constituicdo fazendo valer o seu conteudo moral, em sentido contrario a classica
doutrina positivista de Kelsen.

No Brasil, o divisor de aguas foi a Constituicdo Federal de 1988 onde o
judiciario comeca a interpretar o direito a luz dos principios constitucionais, ainda
que de forma timida, chegando as criticas a rotular determinadas posi¢cdes de
ativismo judicial, ou a julgador tomando o lugar do legislador.

Numa nova forma de ver a aplicagdo do direito, os doutrinadores elaboram
teorias procurando entender o fenébmeno. Na doutrina de Dworkin o direito deve ser
visto como integridade, isto € o julgador deve ter em mente os principios utilizados

nas decisdes anteriores e observa-los, como se fosse um romancista escrevendo um
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romance, mas recebendo um capitulo de outro romancista, dai o romance em
cadeia. Isto, para Dworkin, garante a integridade das decisdes.

Neste passo, entendemos que o Superior Tribunal de Justica poderia ter
inclinado sua jurisprudéncia tanto para um lado como para outro. Isto é, entendendo
que o imposto sera devido sempre onde o servico for prestado, ou onde estiver o
tomador dos servicos, ou onde estiver localizado o estabelecimento prestador. Para
os dois posicionamentos ha bons argumentos.

A questao que merece ser criticada é a falta de coeréncia nas decisées, pois
ao estabelecer um precedente condicionado, quando a Corte de Justica afasta a
aplicacdo de uma regra ou principio trazido pela lei complementar, prestigiando
outro principio constitucional, o que se espera é coeréncia nas decisées seguintes.

A falta de coeréncia, demonstrando nao existir integridade nas decisoes leva
a uma inseguranca juridica e nao soluciona a guerra fiscal que vem sendo travada
pelos Municipios. A coeréncia na observagdo dos principios que orientaram a
decisdo anterior nos aproxima bastante do modelo common law , ndo havendo nisso
nenhuma incompatibilidade com o direito brasileiro, de origem romana e germanica.

Por outro lado, Ihe garante a integridade necessaria a seguranca juridica.
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