





FATO GERADOR DO ISS EM ESTABELECIMENTO
DE GESTAO DE CREDITO PARA MEDIAS E
PEQUENAS EMPRESAS, COMO PARA PESSOAS
FiSICAS — TODA A ADMINISTRAGAO E GESTAO
CENTRALIZADA NA MATRIZ ONDE ESTA A SEDE
ADMINISTRATIVA E A DIRETORIA, INCLUSIVE
A COMERCIAL — DUAS FILIAIS APENAS PARA
ATENDIMENTO DE CONSUMIDORES - ISS DA
GESTAO DEVIDO NO ESTABELECIMENTO MATRIZ
E NAO NAS FILIAIS - PARECER.

Ives Gandra da Silva Martins

CONSULTA

Consulta-me, o eminente advogado Marcelo Moreira de Souza, so-

bre a seguinte questao:

A empresa da qual ¢ advogado, foi autuada pelo Municipio, sob a
alegacdo de que uma de suas filiais movimentou 50% de seu faturamen-
to, nada obstante reconhecer que a sede estd em outro Municipio e que a
diretoria dirige a empresa daquela cidade, onde se encontra toda a gestao
contratual com instituicées financeiras, estabelecimentos fornecedores
de produtos e prestadores de servigos e emissio, produgio e distribuicio
de cartoes. Tais contratos com as referidas empresas prestadoras de ser-
vicos sao em torno de 150.000 e os cartoes emitidos 4.000.000. Tudo é
administrado pelo Diretor Comercial, que atua na sede da matriz, ne-
nhuma destas operagoes sendo realizadas no municipio que autuou a
empresa. Adotou a Fiscaliza¢io para atuar o principio do arbitramento,

nao acatando as informagées sobre o faturamento realizado pela filial e
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abrangendo todo o faturamento da matriz, embora atribuindo a outra
filial, 50% de seu faturamento global.

Entendendo que a unidade econdmica estaria situada na filial e ser
despiciendo que a diregao da empresa, centralizagio de controle, emissao
de cartoes e controle dos 150.000 estabelecimentos que se utilizam de
cartdes da em mais de 1.000 Municipios do Brasil, e sem visitar a ma-
triz da empresa para verificar como ela atua, houve por bem entender e
considerar que tais servigos SAO PRESTADOS 50% em um Municipio
e 50% em outro. E de se lembrar que teve todos os arquivos magnéticos
a sua disposi¢ao das operacoes no municipio, os quais desconsiderou,
entendendo - apesar de nao ter procurado verificar os atos de gestdo de
crédito na filial, na medida em que toda a operacionalidade da empresa
estd em outro Municipio, onde atua a diretoria- que a filial seria a verda-

deira gestora do crédito.

Isto posto, pergunta se agiu corretamente a fiscalizagao do Muni-
cipio e, mais do que isto, se apds dois anos de abertura de fiscalizagio,
tendo todos os arquivos da consulente a sua disposi¢ao e verificando,
no local, a prépria atuagido da filial de mero escritério de contato com
os consumidores, poderia desconsiderd-los, autuando-a da forma como

o fez.

RESPOSTA

Algumas breves consideragoes preliminares sao necessdrias.

A primeira delas é de natureza histdrica para compreender-se a razao
de ser do ISS, como imposto pertencente a0 municipio em que se encon-

tra o estabelecimento sede.

Na elabora¢io do anteprojeto do Cédigo Tributdrio Nacional por
Rubens Gomes de Sousa e, posteriormente, pelos membros da Comissao
do Instituto Brasileiro de Direito Financeiro — IBDF — que o reviu, em

duas oportunidades — a ideia foi a de substituir, no ambito estadual, o
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IVC pelo ICM e, o no 4mbito municipal, o imposto sobre industrias e
profisses pelo ISS'.

Contou-me Gilberto de Ulhéa Canto — que participou da segunda
discussao do anteprojeto de Rubens e que foi quem o defendeu perante
os Ministros Bulhdes ¢ Roberto Campos, ministros da Fazenda e do
Planejamento a época, tendo, inclusive, participado da elaboragio da EC
n. 18/65, que d4 inicio a sistematizagao do direito tributdrio no Pais —,
que Rubens Gomes de Sousa pretendia, pela impossibilidade de criar-
se um imposto partilhdvel tnico (IVA), oferecer imposi¢ao de natureza
circulatéria, ou seja, de tributagdo indireta, aos Estados e Municipios,
no mesmo estilo do IPI, razdo pela qual, foi mantida no CTN a triplice
incidéncia®.

Assim criou o ISS e o ICM, para este tornando obrigatéria a nao

cumulatividade, sem proibir para aquele a utilizagao da técnica compen-

1. Em relagdo a substitui¢do do imposto sobre industrias e profissoes, comenta
Bernardo Ribeiro de Moraes: “b) Imposto de industrias e profissdes (municipal). Este
tributo, no entender da Comissao Especial de Reforma, possufa designagio notoria-
mente inadequada para definir qualquer figura tributdria especifica. Em casos como
este, ‘em que a definigdo legal da incidéncia ¢ insuficiente para identificar o tributo, essa
identificagdo passa a depender da base de cdlculo adotada para a sua cobranca: ora, é
precisamente sob este aspecto que as inadequagées do imposto em causa se revelam mais
flagrantes’, afirmou o Relator da aludida Comissdo. Escolhendo como base de célculo o
‘movimento econ6mico’, o imposto de industrias e profissdes — segundo diz— ‘conver-
teu-se numa duplica¢io do imposto federal sobre a renda, em sua forma mais primdria
e antiecondmica, ou mesmo numa espécie de ‘adicional’ do imposto estadual de vendas
e consignagdes’. O imposto de industrias e profissdes, agravava os efeitos antiecondmi-
cos do imposto de vendas e consignagées (suprimido também pelo projeto), onerando,
cumulativamente, as operacoes de vendas mercantis. Em conseqiiéncia, sua sobrecarga
tributdria contribufa para acelerar a inflagio, onerando o custo de vida, e para estimular
a integracio vertical das empresas, nas quais os efeitos danosos do imposto deveriam ser
combatidos” (Doutrina e prdtica do imposto sobre servigos, Ed. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 1975, p. 49/50).

2. Durante os Simpdsios de Direito Tributdrio do Centro de Extensdo Universi-
tdria, por mim coordenados, Gilberto deles participou até morrer, sempre, nos almogos
relembrando fatos ocorridos durante a discussao do anteprojeto.
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satéria. Rubens chegou a comentar com Gilberto que a técnica compen-
satdria iria eliminar, no ICM, a “guerra fiscal” existente no IVC. Mesmo

a genialidade de Rubens nao o tornava um profeta’.

Como o imposto de industrias e profissdes era limitado, entendeu a
Comissao que a criagio do ISS tornaria, até semanticamente, mais proxi-

ma da realidade impositiva a tributa¢ao indireta para os Municipios.

Assim o IPI continuava com o mesmo perfil para a Unido, centrado
na producio industrial; o ICM centrado na circulagio de mercadorias,
para os Estados; e 0 ISS centrado na prestagdo de servigos, para os Muni-

cipios onde estivesse localizado o estabelecimento sede®.

3. Escrevi com trés dos autores do CTN, os seguinte livros: “Responsabilidade
Tributdria” (Ed. Resenha Tributiria, 1980, com Carlos da Rocha Guimaries); “Prin-
cipio da Legalidade”, com Carlos da Rocha Guimaries e Gilberto de Ulh6a Canto,
Ed. Resenha Tributdria, 1983; “Base de Cilculo”, Ed. RT 82, com Carlos da Rocha
Guimaraes e Gilberto de Ulhéa Canto; “Repeti¢io do Indébito”, Ed. Resenha Tributd-
ria, 1983, com Carlos e Gilberto; “Presuncoes em Direito Tributdrio”, com Gilberto,
Ed. Resenha Tributdria, 1984; “Taxa e Preco Publico”, com Alcides Jorge Costa, autor
do DL. 406/68, Carlos e Gilberto, Ed. Resenha Tributdria, 85; “Fato gerador do im-
posto de Renda”, 1986, Ed. Res. Trib. com Carlos e Gilberto; “Do langamento”, Ed.
Res. Trib., com Carlos e Gilberto, 1987; “Elisio e evasio fiscal” com Gilberto, Ed.
Res. Trib. 1988; “Capacidade contributiva” com Gilberto, Ed. Res. Trib., 1989, “Lei
Complementar Tributdria”, com Gilberto, Ed. Res. Trib., 1990; “IOF”, Res. Trib., com
Gilberto, 1991; “Contribuicoes Socias”, Ed. Res. Trib., 1992, com Gilberto; “Principios
Constitucionais Tributdrios”, Ed. Res. Trib., 1993, com Gilberto; “Decisées Judiciais
e Tributacao”, Ed. Res. Trib., 1994, com Gilberto; “Crimes contra a ordem tributdria”,
com Gilberto, Ed. RT Revista dos Tribunais, 1995. Coordenei, inclusive com Gilberto
de Ulho6a Canto e Van Hoorn, diretor do Bureau International of Fiscal Documenta-
tion da International Fiscal Association o livro “Monetary Indexation in Brazil”, edi-
tado pela Kluwer em Amsterdan e, em edi¢io brasileira, pela Saraiva em 1983, nesta
edi¢do nio participando Van Hoorn. Este permanente convivio com Gilberto permitiu
conhecer muitos dos pormenores da elaboragiao do CTN, da EC 18/65, da CF de 67,
que ndo conhecera apesar dos contatos com Rubens, Aliomar Baleeiro, Gerson Augusto
da Silva, a época.

4. Aliomar Baleeiro, que em congresso nacional relatou o projeto, sobre o inicio
do fato gerador do ISS explicitou: “O FATO GERADOR EM GERAL. — Constitui
fato gerador do Imposto de Servicos de qualquer natureza a prestagio desses servigos,
previstos em lei complementar, por pessoa fisica ou juridica de Direito Privado, com
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Promulgado o CTN (Lei 5.172/66), os artigos 71 a 73 para o ISS e
0s 52 a 62 para o ICM foram revogados pelo Decreto-lei n. 406/68, em
face das dificuldades geradas por sua implantagao, tendo sido o referido
DL recepcionado com eficécia de lei complementar, pelo fato de o Con-

gresso Nacional estar, na época de sua veiculagao, em recesso forgado’.

Para o ISS, a clara intengao dos pais do Cédigo Tributdrio Nacional,
com quem convivi e com alguns deles escrevi livros, era de centrar no
estabelecimento sede o recolhimento do tributo, como também para o
ICM. Tao relevante para o ICM era e é para o ICMS, que até hoje, dis-
cute-se nos Tribunais, a que Municipio competiria a partilha do ICMS,
quando muitos Municipios participam da bacia das usinas hidroelétri-

estabelecimento fixo, ou sem ele, desde que tal atividade nao configure, por si s6, fato
gerador de imposto de competéncia da Unido ou dos Estados. Assim, o tributo abrange
também quem prestar os servigos como itinerante ou a domicilio de outrem. Lei com-
plementar especificard os servigos tributdveis pelo imposto municipal” (Direito Tributd-
rio Brasileiro, Ed. Forense, 1981, Rio de Janeiro, p. 291).

5.  Luciano da Silva Amaro esclarece o principio da recepgio: “Por esse principio,
quando se cria novo ordenamento juridico-politico fundamental (nova Constituicio),
a ordem juridica preexistente, no que nio conflite, materialmente, com aquele, per-
manece vigorando, ¢ aceita pela nova ordem constitucional, qualquer que tenha sido o
processo de sua elaborag¢io (desde que conforme ao previsto na época dessa elaboragao,
pois, ndo o sendo, a invalidade teria atingido a legislagdo jd desde o seu nascimento.

Alids, nao haveria qualquer critério de referibilidade entre o processo adotado e o
estabelecimento na nova Carta; como dizer que determinada lei ¢ formalmente invalida
por nao ter sido estabelecida segundo processo legislativo s6 criado ulteriormente?

O dilema ¢ inafastdvel: ou a legislagdo anterior (cujos comandos nio conflitem
materialmente com os da nova Carta) ¢ aceita pela nova ordem, mantendo-se vigente,
ou é repelida totalmente (tenha a designacio que tiver: lei ordindria, lei complementar,
lei delegada, decreto-lei, etc.). Na segunda alternativa, porém, ter-se-ia que, num 4timo,
ao entrar em vigor a nova Carta, legislar-se de pronto sobre todas as matérias que exi-
jam disciplina legal. Como tal providéncia ¢ invidvel, a alternativa légica ¢ acolher-se a
legislagao preexistente, até que o drgo legislativo criado pela nova Carta entenda conve-
niente e oportuno revogd-la ou modificd-la, impondo novos comandos legais” (Direiro
Tributdrio n° 3, coordenagdo minha, de Henry Tilbery e Hamilton Dias de Souza, José

Bushatsky Editor, 1977, p. 288).
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cas, prevalecendo, no Judicidrio, de que pertine a0 Municipio ONDE SE

ENCONTRA A SEDE ADMINISTRATIVA DA EMPRESA®.
O artigo 12 do DL. 406/68 seguiu, pois, a intengdo de seus idealiza-

dores, sendo colocada como regra a responsabilidade do estabelecimento

sede e, como excecio, o local da prestagdo, estando assim redigido:

Art. 12. Considera-se local da prestagio do servigo: (Revogado pela
Lei Complementar n° 116, de 2003)

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

b) no caso de construg¢io civil o local onde se efetuar a prestagao.

©) no caso do servigo a que se refere o item 101 da Lista Anexa, o Mu-
nicipio em cujo territério haja parcela da estrada explorada.(Incluida
pela Lei Complementar n° 100, de 1999)

A previsio da imposicio no local da prestacio de servigos, nas obras
de engenharia e nas concessoes da exploragao de estradas, deu-se apenas
em 1999.

Coube ao Ministro Demdcrito Reinaldo — em interpretagao que até
hoje vem sendo criticada pelos que conviveram a época com os idealiza-
dores do sistema — alterar o texto expresso do DL 406/68, sob a alega-
¢ao de que, embora a lei dissesse que o tributo deveria ser recolhido no
estabelecimento sede, nio era justo que nio o fosse no local da prestagao
de servigo, sendo seguido por seus pares e transformando o STJ em le-

gislador positivo. Leia-se:

6. O artigo 158, inciso IV, da CF tem a seguinte dic¢io:

“Art. 158. Pertencem aos Municipios:

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacio do imposto do Estado
sobre operagoes relativas a circula¢do de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de

»

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao’; ........ .
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EMENTA: Tributdrio. ISS. Sua exigéncia pelo Municipio em cujo
territério se verificou o fato gerador. Interpretagao do art. 12 do D.L.

n° 406/68.

Embora a lei considere local da prestacao de servico, o do esta-
belecimento prestador (art. 12 do D.L. n® 406/68), cla pretende

que o ISS pertencga a0 Municipio em cujo territdrio se realizou o fato
gerador.

E o local da prestagio do servigo que indica o Municipio competente
para a imposi¢ao do tributo (ISS), para que se ndo vulnere o princi-
pio constitucional implicito que atribui aquele (municipio) o poder
de tributar as prestagoes ocorridas em seu territério.

A lei municipal nio pode ser dotada de extraterritorialidade, de
modo a irradiar efeitos sobre um fato ocorrido no territério de mu-
nicipio onde nao pode ter voga. Recurso a que se nega provimento,
indiscrepantemente (grifos meus)” ®.

7. Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 1, p. 173.

8. Comentei-a dizendo: “O que choca, no texto do acérdao, ¢ o reconhecimento
inequivoco e correto de que o artigo 12 considera local da prestagdo de servico, o do
estabelecimento prestador. Confirma o ilustre magistrado que: “Embora a lei considere
local da prestacio de servigo, o do estabelecimento do prestador ...”.

Como se v¢, entende S.Ex2. que a lei estabelece como o local de prestagio do ser-
vico o do estabelecimento prestador. O que vale dizer, separa a letra “a” da letra “b” do
artigo 12 do D.L. n° 406/68.

A sequéncia do discurso, entretanto, espanta quem o 1¢, pois conclui: “ela pretende
que o ISS pertenga a0 Municipio em cujo territério se realize o fato gerador™!!!

Em outras palavras, diz, S.Ex?, que embora a lei considere que é o local do estabe-
lecimento que determina o fato gerador do ISS, tal consideragio de nada vale, porque
ela “pretende” que nao seja no local do estabelecimento, mas no da prestagao de servigos
que se deva recolher o ISS.

O que mais pesa, todavia, na fundamentacio utilizada pelo eminente magistrado
--a quem, uma vez mais, reverencio, por considerd-lo dos mais capacitados juristas deste
pais, nisto residindo meu espanto pela conclusio adotada-- é que, ao declarar que ¢
sempre o local da prestagdo de servicos o determinante da geragdo do ISS, torna os au-
tores do D.L. n° 406/68 (que vigora hd 30 anos sem contestagao) por desconhecedores
do idioma, apesar de entre eles encontrar-se o mais renomado tributarista da atualida-
de, Alcides Jorge Costa. Com efeito, se ¢ o local da prestacio de servigos aquele que
justifica a incidéncia do ISS, pergunta-se: por que a excegio da letra “b”, que declara,
também, que ¢é o local da prestacio de servigos o que atrai a tributagao municipal? Se é
apenas o local da prestagio de servicos que prevalece, pergunta-se: por que, o legislador
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A decisao do Superior Tribunal de Justica trouxe, como consequén-
cia, a inseguranca juridica, que levou indmeros municipios a tributarem
duas vezes 0 mesmo contribuinte pela mesma prestagao de servigos, ou
seja, na sua sede e no local de prestacdo de servicos, ndo se atendo a dis-
posigao legal.

As intimeras questoes que foram propostas no Judicidrio, nao apenas
relacionadas ao artigo 12, mas também 2 lista de servigos e a variagio
de aliquotas, terminaram por levar o constituinte derivado a promulgar
emenda constitucional para determinar a necessidade de lei complemen-
tar para fixar suas aliquotas méximas e minims (EC 37). Posteriormente,
foi editada a lei complementar n. 116/2003, cujos artigos 3° e 4° preten-
deram colocar, de vez, um ponto final a disputa iniciada de dupla inci-
déncia, que todos os Municipios, lastreados, de um lado, no DL 406/68

e, de outro, na jurisprudéncia do STJ, passaram a exigir’.

Estd o inicio do artigo 3° da LC 116/2003 assim redigido:

Art. 32 O servico considera-se prestado e o imposto devido no lo-

cal do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no
local do domicilio do prestador, exceto nas hipdteses previstas nos
incisos I a XXII, quando o imposto serd devido no local: ... (grifos

meus).

« »

complementar, cuidou de duas hipéteses distintas, ou seja, a da letra “a” (local do esta-
belecimento ou domicilio do prestador) e a da letra “b” (local da prestacdo de servigos
para as empresas de construcio civil)?” (Zemas de Direito Piiblico, Ed. Juarez de Oliveira,
2000, Sao Paulo, p. 5/6).

9. O artigo 88, inciso I, do ADCT da CF tem a seguinte dicgéo:

“Art. 88. Enquanto lei complementar nao disciplinar o disposto nos incisos I e III
do § 30 do art. 156 da Constituigao Federal, o imposto a que se refere o inciso III do
caput do mesmo artigo: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 37, de 2002)

I - terd aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos a que se referem
os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezem-
bro de 1968; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 37, de 2002); ...”.
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Nao transcrevo os 22 incisos e os 3 pardgrafos, pois nio se referem

diretamente ao objeto deste parecer.

Por outro lado, o artigo 4° tem a seguinte dic¢io:

Art. 40 Considera-se estabelecimento prestador o local onde o con-

tribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo per-
manente ou tempordrio, e que configure unidade econdémica ou

profissional, sendo irrelevantes para caracterizé-lo as denominagées
de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
representagio ou contato ou quaisquer outras que venham a ser uti-
lizadas (grifos meus).

Como se percebe, a estrutura do artigo 12 do DL 406/68 foi preser-
vada com um esclarecimento relevante, qual seja, o de que é estabeleci-
mento prestador aquele em que o contribuinte

desenvolva a atividade de prestagao de servigos
acrescentando:
de modo permanente e temporirio,

mas impondo que tal estabelecimento configure uma

unidade econémica ou profissional®.

10. Neste sentido, leia-se decisao do STJ, RESP 11942/SP — 91,12290-4, Rel.
Min. Ari Pargendler, 22. T., j. 06/11/95, DJU de 11/12/95, pp. 43/197:

“Tributdrio. ISS. Administracao de Consércios. O Imposto sobre Servigos ¢ exi-
givel no Municipio em que a empresa prestadora de servicos administra o consércio,
nada importando que capte a clientela em outros Municipios. Recurso especial nao
conhecido pela letra “a”” (grifos nossos).

127



lves Gandra da Silva Martins

O esclarecimento posterior ¢ meramente reiterativo do que j4 estava

no artigo 4° do CTN.

Com efeito, dizer que sdo

irrelevantes as denominacoes de sede, filial, agéncia, ponto de aten-

dimento, sucursal, entorno de representacio ou contacto,
ou ainda
quaisquer outras denominagées que venham a ser utilizadas

¢ reafirmar o disposto no referido artigo 4° do CTN, assim redi-

gido:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo

fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para quali-
ficd-la:

I - a denominacio e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
IT - a destinagio legal do produto da sua arrecadagio (grifos

meus)'!.

Embora o dispositivo seja mais amplo e abranja a prépria natureza
dos tributos, sinaliza que o fato gerador também independe da denomi-

nacio do tributo, mas depende sim de sua materialidade.

Vou me deter no artigo 4°, visto que o 3° é quase uma reproducao

do “caput” do artigo 12 do DL 406/68.

11. Hugo de Brito Machado assim o esclarece: “Para sabermos se um tributo ¢
imposto, ou taxa, ou contribui¢io de melhoria, nao importa o nome, nem a destinacio
do produto de sua arrecadacio, mas o fato gerador respectivo. Qual o fato cujo acon-
tecimento fard nascer a obrigagdo de pagar o tributo. Esse fato é que determinard se
estamos diante de um imposto, de uma taxa, ou de uma contribui¢io de melhoria, ou
de uma outra espécie de tributo” (Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional, volume I,
coordenagio minha, Ed. Saraiva, 62. ed., 2011, Sao Paulo, p. 60).
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E que o artigo 4° esclarece o que se deve entender por estabeleci-
mento prestador e em que Municipio deve o ISS ser recolhido. E, clara-
mente, declara que deve ser recolhido no local em que

desenvolva a atividade de prestar servigos.

H4, pois, uma nitida diferenca entre o artigo 3°, segundo o qual,

para as hipéteses de seus incisos, o local da prestacdo nio ¢ o do estabe-
lecimento, mas onde se realiza o servico, e aquele do artigo 4°, em que o
estabelecimento prestador é aquele que “desenvolva a atividade de prestar

servigos” '*.
Nas hipéteses excepcionadas do artigo 3°, o local de prestagdo de

servicos, independe da dire¢do da empresa, do planejamento, da admi-
nistragdo do estabelecimento, atividades cujo desenvolvimento pode ser

realizado em outro Municipio.

No artigo 4°, ao contrério, é o local onde se d4 o desenvolvimento da

atividade da empresa, sua atuagio, administra¢io, seu planejamento que

determina o local de pagamento do tributo. Vale dizer, a administragao
de todas as atividades da empresa é mais relevante que a mera conclusao
de uma operagio ou entrega deste ou daquele documento ao usudrio do
servico, mormente quando este é prestado em centenas de municipios,

como ¢é o caso da consulente.

Nitidamente, o legislador complementar considerou duas hipéteses,

ou seja:

12. Antonio A. ]. Franco de Campos, ao interpretar o artigo 112 do CTN decla-
ra: “Conclusio vigésima: art. 112 — nada mais justo que a interpretacio mais favordvel
a0 sujeito passivo (a expressio “acusado”, primitiva redacdo, ndo nos parece propria),

mdxime no campo da ilicitude e em casos de divida. Entendemos néo ter influido no
espirito do legislador o ‘in ddbio contra fiscum”, matéria superada, ante o moderno

entendimento da interpretacio “pro lege”” (grifos meus) (Comentdrios ao Cédigo Tribu-
tdrio Nacional, coordenagao minha, vol. 2, ob. cit., p. 168).
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1) o local de presta¢io do servigo, independente do desenvolvi-

mento de atividade prestadora e

2)  olocal de desenvolvimento da atividade prestadora, indepen-
dente do local onde se conclua ou se formalize qualquer ope-

ragao.

Tais situacoes é que determinam a competéncia do Municipio para

impor o ISS®.

Pensar de forma diferente é passar um atestado de incompeténcia
legislativa a0 Congresso Nacional, pois, se as exce¢oes do artigo 3° sio
rigorosamente iguais a regra - e, em qualquer hipétese, o ISS seria devido
no local do dltimo ato considerado de prestagao de servigos — entdo nao
haveria necessidade de dois dispositivos para dizer a mesma coisa. Em
outras palavras, ou “local de prestagao de servigos” e “local de desenvol-
vimento de atividades” sao situagoes diferentes, que merecem tratamento
diverso como se encontra nos artigos 3° e 4° da LC 116/2003, ou sao
iguais e, na verdade, s6 haveria uma hipétese, ou seja, a de que todo o ISS
serd sempre pago no local em que se ultima a operagio, independente-
mente do local onde o prestador desenvolve sua atividade como um todo.

Sob essa dtica, o legislador, por excesso de prolixidade ou ignorincia

legislativa teria preferido redigir dois artigos para dizer a mesma coisa,
0 que nio posso admitir como homenagem 2 inteligéncia dos parlamen-
tares que aprovaram a lei. E, no caso da consulente, como mostrarei
adiante, nem isto ocorre, pois, das cinco etapas de desenvolvimento do

negdcio, s6 uma ocorre no municipio, nio sendo sequer a tltima'.

13. Interpretar de forma distinta ¢ cair na severa critica de Francesco Ferrara, que
fulmina o intérprete que pretenda colocar na lei, o que na lei nao estd, por uma questao
de preferéncia, ou dela retirar o que nela estd, por uma questio de antipatia (Francesco
Ferrara, Interpretagio e Aplicagio das Leis, 2. ed., Coimbra, 1963, p.129).

14. A evidéncia, pelo processo sistemdtico de interpretacdo das leis ndo ¢ possivel
assemelhar-se as situacées mencionadas. E de se lembrar a licao de Carlos Maximiliano:
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Sio, pois, duas situacoes diferentes, com dois tratamentos diversos.
Uma segunda considera¢io faz-se necessdria.

O artigo 148 do CTN estd assim redigido:

Art. 148. Quando o cdlculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideragio, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos ju-
ridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrard
aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou nio meregam
fé as declaragées ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,
ressalvada, em caso de contestacio, avaliacio contraditéria, admi-

nistrativa ou judicial®.
O arbitramento, portanto, s6 serd possivel nos casos de

1) omissao de informacéoes

“130 — Consiste o Processo Sistemdtico em comparar o dispositivo sujeito a exegese,
com outros do mesmo repositério ou de leis diversas, mas referentes a0 mesmo objeto.

Por umas normas se conhece o espirito das outras. Procura-se conciliar as palavras
antecedentes com as consequentes, e do exame das regras em conjunto deduzir o sentido
de cada uma.

Em toda “ciéncia, o resultado do exame de um s6 fendmeno adquire presungao de
certeza quando confirmado, contrasteado pelo estudo de outros, pelo menos dos casos
préximos, conexos; 4 andlise sucede a sintese; do complexo de verdades particulares,
descobertas, demonstradas, chega-se até 4 verdade geral.

Possui todo corpo 6rgaos diversos; porém a autonomia das funcdes nao importa
em separagdo; operam-se, coordenados, os movimentos, e ¢ dificil, por isso mesmo,
compreender bem um elemento sem conhecer os outros, sem os comparar, verificar
a reciproca interdependéncia, por mais que A primeira vista pareca imperceptivel. O
processo sistemdtico encontra fundamento na lei da solidariedade entre os fenémenos
coexistentes” (Hermenéutica e aplicagio do Direito, 92. ed., Forense, Rio de Janeiro,
1979, p. 128).

15. Ao comentar o artigo 148 do CTN, Américo Lacombe lembra que: “A boa-fé
deve ser sempre presumida como principio geral” (Comentdrios ao CTN, vol. 2, coorde-
nacio minha, 52 ed., ob. cit. p. 320).
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ou

2) falsidade de
a) declaracoes
b) esclarecimentos
¢) documentos do préprio contribuinte
d) documentos de terceiros.

Segundo essa norma, se o contribuinte for omisso ou falsear decla-
ragbes ou documentos, sé restard ao Fisco utilizar-se do arbitramento,
desde que a lei ordindria preveja essa forma de lancamento, nos exatos
termos da lei com eficdcia de complementar, que é o CTN.

O artigo 148, todavia, é um dispositivo de legislagao complementar
positivo e ndo negativo. Por definir regras processuais, necessita de im-

plementacio em cada esfera de imposicio, nestes exatos termos.

Em normas gerais complementares negativas, a lei complementar
serve como teto e limite, como no caso da decadéncia e prescri¢ao: nada
impede que as leis ordindrias de cada esfera imponham prazo menor que
o do artigo 173 (5 anos), mas proibe que, para decair da obrigagao de

langar, coloque prazo superior ao estabelecido no CTN.

Nas normas de implementagio positiva, a lei ordindria deve esta-

belecer os critérios, nao podendo a lei complementar servir de veiculo

16. Estd o artigo 173 do CTN assim redigido:

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-
se apds 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisao que houver anulado, por vicio
formal, o langamento anteriormente efetuado.

Pardgrafo tnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente
com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a
constituicio do crédito tributdrio pela notificacio, ao sujeito passivo, de qualquer medi-
da preparatéria indispensdvel ao lancamento.”
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implementador, dada sua natureza de lei de ordenagao de critérios, mas

nao de autoexecugio.

Em outras palavras, por ser uma lei explicitadora da Constituigao,
enquanto conformando normas gerais, serve, a evidéncia, de ordenagao
da legislagao ordindria, mas nio a substitui, se ndo gerada, ou se gerada

com abrangéncia maior.

Um terceiro aspecto merece ser examinado, qual seja, a delegacio de
competéncia legislativa ao Executivo, fora das hipéteses constitucional-

mente previstas.

O direito tributdrio brasileiro rege-se pelo principio da estrita le-
galidade. Nao apenas pela legalidade genérica do artigo 5° da CF, cuja

dic¢ao ¢ a seguinte, em seu inciso II:

IT — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;",

mas pela legalidade ineldstica do artigo 150, inciso I, da Lei Su-
prema colocado na se¢do “Das limitagdes constitucionais ao poder de

tributar”. Sua dicgao ¢ a seguinte:

17. Celso Ribeiro Bastos comenta: “O principio de que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei surge como uma das vigas mestras
do nosso ordenamento juridico.

A sua significagdo ¢ daplice. De um lado representa o marco avangado do Estado
de Direito que procura jugular os comportamentos, quer individuais, quer dos érgios
estatais, sob as normas juridicas, das quais as leis sa0 a suprema expressao. Nesse senti-
do, o principio da legalidade é de transcendental importincia para vincar as distingoes
entre o Estado constitucional e o absolutista, este tltimo de antes da Revolucio France-
sa. Aqui havia lugar para o arbitrio. Com o primado da lei cessa o privilégio da vontade
caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei, que se presume ser a expressao da
vontade coletiva” (Comentdrios a Constitui¢io do Brasil, 2° volume, Celso Ribeiro Bas-
tos e Ives Gandra Martins,. Ed. Saraiva, Sao Paulo, p. 25).
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, ¢ vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; ..."5.
Sobre tal principio, escrevi:

Com efeito, em direito tributdrio, sé ¢ possivel estudar o principio
da legalidade, através da compreensio de que a reserva da lei for-
mal ¢ insuficiente para a sua caracterizagio. O principio da reserva
da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossivel de
admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributdrio.

Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid,
1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributdrio nio pode
ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter nao sé
o fundamento, as bases do comportamento, a administragdo, mas - e
principalmente - o préprio critério da decisao no caso concreto.

A exigéncia da ‘lex scripta’, peculiar 4 reserva formal da lei, acresce-se
da ‘lex stricta’, prépria da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem
esclarece a proibicdo da discricionariedade e da analogia, ao dizer
(ob. cit., p.39): “E dai que as normas que instituem sejam verda-
deiras normas de decisao material (Sachentscheidungsnormen), na
terminologia de Werner Flume, porque, ao contrdrio do que sucede
nas normas de agdo (handlungsnormen), nio se limitam a autorizar

18. O VI Simpésio Nacional de Direito Tributdrio do Centro de Estudos de Ex-
tensdo Universitdria (CEEU) chegou as seguintes conclusdes sobre o principio da lega-
lidade:

‘Pergunta: O Direito tributdrio brasileiro consagra a reserva formal da lei ou ape-
nas a reserva absoluta?

Plendrio: O Direito tributdrio brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-
se por reserva formal da lei o fato de ser indispensdvel ato legislativo (CF, art. 46,111 até
VI) como veiculo para instituir ou alterar tributo e como reserva absoluta o fato de com-
petir a lei a descri¢do de todos os elementos do tipo tributdrio (tipo cerrado). DL pode
instituir ou aumentar tributo desde que observados, cumulativamente, os requisitos
constantes da urgéncia e interesse pablico relevante” (Caderno de Pesquisas Tributdrias

n. 7, Ed. Resenha Tributdria, Sao Paulo, 1991, p. 269).
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o0 6rgio de aplicagao do direito a exercer, mais ou menos livremente,
um poder, antes lhe impéem o critério da decisdo concreta, predeter-
minando o contetido de seu comportamento”.

Yonne Dol4cio de Oliveira, em obra por nés coordenada (Legislagao
tributdria, tipo legal tributdrio, in Comentédrios ao CTN, Bushatsky,
1974, v. 2, p. 138), alude ao principio da estrita legalidade para alber-
gar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de
Hamilton Dias de Souza (Direito Tributdrio, Bushatsky, 1973, v. 2)
e Gerd W. Rothmann (O principio da legalidade tributdria, in Direi-
to Tributdrio, 52 Colet4nea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira,
Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o principio da legalidade,
através da reserva absoluta de lei, em direito tributdrio permite a
seguranca juridica necessdria, sempre que seu coroldrio conseqiiente
seja o principio da tipicidade, que determina a fixaco da medida da
obrigacao tributdria e os fatores dessa medida, a saber: a quantifica-
¢do exata da aliquota, da base de cdlculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que a decorréncia 16gica da aplicagao do
principio da tipicidade é que, pelo principio da selecio, a norma tri-
butdria elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo principio do
‘numerus clausus’ veda a utilizagio da analogia; pelo principio do
exclusivismo torna aquela situacio fética distinta de qualquer outra,
por mais préxima que seja: e finalmente, pelo principio da determi-
nacdo conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponivel, com

proibicdo absoluta s normas el4sticas®.

Ora, a legalidade inextensivel, ineldstica, de reserva absoluta da lei

formal nio permite interpretagoes flexibilizadoras®, nem admite a de-

19. Resenha Tributdria, 154:779-82, Sec¢ao 2.1., 1980 in Curso de Direito Tribu-
tdrio. Sao Paulo: Co-edigao CEEU/FIEO, Editora Saraiva, 1982, p. 57/58.

20. Yonne Doldcio de Oliveira em O principio da tipicidade no direito tributd-
rio brasileiro (Saraiva, 1970) e os autores do Caderno de Pesquisas Tributdrias, n. 6, a
saber: Aires Fernandino Barreto, Anna Emilia Cordelli Alves, Antonio José da Costa,
Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecilia Maria Piedra Mar-
condes, Célio de Freiras Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastoreio, Edda
Gongalves Maffei, Fabio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhda Canto, Hugo de Brito
Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Meio, Ricardo Mariz
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legacdo de competéncia ao Executivo. Se o permitisse, bastariam dois
artigos - no primeiro, o legislador delegaria, por exemplo, ao Poder Exe-
cutivo estabelecer as bases de cobrancga do ISS e, no segundo, revogaria as
disposi¢oes em contririo - para que, com base no principio da legalidade

eldstica, a Administragao passasse a disciplinar o langamento.

O principio da legalidade inextensiva nao admite delegagio de

A . . o1 - « 1. .« . . »
competéncia, nem permite a utilizagio da “discricionariedade” ad-
ministrativa em matéria tributdria, visto que, por ele, tudo o que for
colocado no regulamento terd que estar, explicita ou implicitamente,

disciplinado na lei*! *.

de Oliveira, Vittério Cassone, Wagner Balera,Ylves José de Miranda Guimaries,Yonne
Dolicio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara (Resenha Tributdria/CEEU, 1981), dedicado ao
tema “O principio da legalidade”, adotaram concepgao doutrindria idéntica aquela que
exponho neste parecer.

21. Gilberto de Ulhda Canto e Fébio de Sousa Coutinho lembram que: “1. O
principio de legalidade nio ¢ restrito ao direito tributdrio. Prevalece também em outros
ramos do direito, prescrevendo que certas normas -- pela onerosidade que os efeitos de
sua aplicagdo causam as pessoas, a sua liberdade ou ao seu patrimonio-- devem, neces-
sariamente, constar de lei.

2. O principio da legalidade aplica-se, por exemplo —e isso é pacifico-- as normas
penais, que definem crimes e fixam penas, s6 admissiveis quando expedidas pelo Poder
Legislativo, assim entendido aquele corpo de representantes escolhidos pelo povo, seja
por eleigdo direta ou indireta, segundo o sistema eleitoral que prevalecer no pais de que
se trate.

3. Quando se tem em vista particularmente o direito tributdrio, principio da lega-
lidade remonta ao ano de 1215, quando, no conhecido episédio da confronta¢io com os
bardes feudais ingleses que o sustentavam, Joio Sem Terra aceitou, na Magna Charta,
a regra politica “no taxation without representation”, regra esta que passou a prevalecer,
em todos os paises civilizados do mundo, quanto a institui¢do e & cobranca de tributos”
(Principio da legalidade: Cadernos de Pesquisas Triburdrias vol. 6, 22 tiragem, Co-ed.
CEU/Resenha Tributdria, 1991, p. 289).

22. Maria Helena Diniz ensina: “DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRA-
TIVA. Direito administrativo. Poder do agente publico de agir ou nao agir, de avaliar
ou de decidir atos de sua competéncia, dentro dos limites legais, segundo critérios de
oportunidade em conveniéncia para a consecucio do interesse publico. E, na licio de
Celso Antonio Bandeira de Mello, a margem de liberdade conferida pela lei a0 admi-
nistrador para que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma
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Ora, o arbitramento, permitido pelo CTN, nio pode ser alargado

pela lei ordindria e, menos ainda, pelos regulamentos administrativos.
Colocadas tais premissas, passo agora a examinar o objeto do parecer.

A consulente tem por objeto social:

(i) administragdo de cartdes de crédito; (ii) realizagao de operacio
de crédito para financiamento de bens e servigos a pessoas fisicas e
juridicas; (iii) realizacio de operagao de crédito para financiamento
de capital de giro a pessoas juridicas; e (iv) todas outras modalidades
autorizadas pelo Banco Central do Brasil®.

E, pois, a consulente uma empresa cuja finalidade social ¢ trabalhar

com politica de crédito voltada ao consumidor e ao pequeno lojista, no
. . « . » . .

que hoje se denomina “Sistema Empresa”. Gerencia, pois, a empresa, o

credidrio nas diversas lojas filiadas ao Sistema, trabalhando em mais de

1.000 municipios brasileiros com aproximadamente 150.000 empresas.

Sua atuagao é voltada para as classes C, D e E.

O modelo consiste em manter um conjunto de dados dos consu-
midores, pessoas naturais que utilizam o cartdo de crédito, para efetuar
o pagamento de bens que adquirem ou servigos que tomam. O cartio
permite, portanto, que na aquisi¢ao destes bens e servigos, o consumidor
use-o como meio de pagamento, sendo a consulente a responsével pela
adimpléncia da operagio por sua matriz, em nome do cliente, junto aos

estabelecimentos fornecedores.

Todas estas operagoes sio gerenciadas da matriz, QUE MANTEM
O CADASTRO UNICO DE SEUS CLIENTES.

E fundamental lembrar que todos, todos, todos os contratos entre os

juridica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar
satisfagdo aos objetivos consagrados no sistema legal” (Diciondrio Juridico, vol. 2, Ed.
Saraiva, 1998, p. 190).

23. Contrato Social, Jucesp.
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150.000 clientes

ea
empresa

sdo firmados em
municipio da matriz,

onde se encontra a diretoria da empresa, inclusive a diretoria comer-
cial, onde se situa o estabelecimento matriz, onde desenvolve as ativida-
des que resultardo na prestacio de servicos em mais de 1.000 municipios,

nos quais a utilizagao de seus cartdes de crédito sao permitidos?.

24. Edison Aurélio Corazza, citando Elizabeth Nazar Carrazza, lembra que: “Eli-
zabeth Nazar Carrazza ¢ precisa, enfatizando que o titular da competéncia, ou seja, o
legislador, (...) deve, portanto verificar, na prépria Carta Magna: a) qual o fato ou con-
junto de fatos sobre os quais pode incidir o tributo (balizas do aspecto material); b) até
que ponto é livre na escolha do sujeito passivo da exacio (contornos do aspecto pessoal);
) qual o Ambito de validade espacial e quais as circunstincias de lugar de ocorréncia
do fato imponivel (limitagées ao aspecto espacial); e d) quais os momentos que pode
escolher para reputar concretizada a hipétese de incidéncia do tributo (pardmetros do
aspecto temporal).

Merece destaque especial a afirmagio feita pela professora paulista, de que a ve-
rificagdo das limitacoes, quanto ao aspecto espacial, deve se dar, primeiro, através das
disposicoes constitucionais. Como dito anteriormente, ¢ a lei que estrutura as condicio-
nantes de tempo e lugar de sua aplicacio, no entanto, dada a reparticio rigida e exaus-
tiva da matéria tributdria vigente no sistema brasileiro, estas condicionantes, embora
nao expressas textualmente na Constitui¢ao, sio dela extraidas, para determinagao do
sentido, significado ¢ alcance das normas infraconstitucionais.

De fato, ao atribuir a competéncia aos Municipios para instituir o imposto sobre a
prestacdo de servicos de outra natureza, se infere, da Magna Carta, que esta tributagao
se limitard aqueles servigos prestados dentro do territério do titular da competéncia im-
positiva. Os servicos realizados fora dos limites territoriais do Municipio nio apresen-
tam, para este mesmo Municipio, nenhuma relevincia no que diz respeito a tributacio
pelo ISS. Noutros dizeres, somente ¢ passivel de exigéncia do ISS, por um determinado
Municipio, os servicos realizados (ocorridos) em seu territério” (grifos meus) (ISS na

138



Revista de Direito Tributario da APET

Ora, tal fato nao é sequer ignorado pela fiscalizagao, que declara, no

auto lavrado, que o municipio da matriz é

sede administrativa da empresa, onde é alocada somente a diretoria
(grifos meus).

Ao contrério dos regimes de direito administrativo, em que as di-
retorias sao apenas 6rgaos do ente publico, NO DIREITO COMER-
CIAL, A DIRETORIA E O NUCLEO DA EMPRESA, sem o qual a

empresa inexiste”.

E de se lembrar, também, que o servico prestado aos usudrios dos

cartoes de crédito da empresa realiza-se em cada Municipio onde

compram,

pagam com cartdo de crédito,

devendo a matriz reembolsar o estabelecimento — um dos 150.000

espalhados pelo Brasil — contra a apresentagio da conta.

Lei Complementar n. 116/2003, Quartier Latin/IPT Inst. de Pesquisas Tributdrias, Sao
Paulo, 2004, p. 23).

25. A Comissio de Redagio da Enciclopédia Saraiva de Direito assim define o
que seja diretoria:

“DIRETORIA: érgao (stricto sensu) diretor de urna associagio civil, de urna
sociedade comercial, ou, ainda, de urna divisao jurisdicional ou de um departamento da
administragio publica, Comissio diretora. Diretorado. Cargo de diretor.

No direito civil e no comercial, a diretoria constitui o 6rgio supremo de adminis-
tracdo e deliberacio. O mesmo nao ocorre, todavia, no direito administrativo, pois, no
servigo publico, a diretoria ¢ um érgio que estd sempre subordinado a um poder hierdr-
quico superior numa secretaria ou num Ministério” (grifos meus) (Enciclopédia Saraiva
do Direito, vol. 28, Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1977, p. 406).
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Alids, todas as cinco relagoes juridicas do Sistema Empresa consis-

tem em

1) a empresa terceiriza a producio, emissio e distribuicao dos car-
toes de crédito, o que vale dizer, A MATRIZ ¢ que, por sua

direcdo, que, na linguagem do artigo 4° da Lei Complementar

116/03,

“desenvolve a atividade de prestacio de servigos em 150.000 estabe-
lecimentos e mais de 1.000 municipios”,

através de terceiros que
produzem,
emitem e
distribuem

os cartoes de crédito®.

2) A segunda operagio ¢ estabelecida entre o consumidor, me-
diante pagamento da STN, e a empresa (sdo aproximadamente
4.000.000 cartoes emitidos);

3) A terceira operagdo ¢ firmada entre a empresa e o estabe-
lecimento fornecedor (150.000 estabelecimentos), SENDO
ESTA A MAIS RELEVANTE, pois é na aquisi¢ao de bens

e servigos que a operagio real se concretiza. A matriz, nes-

tas operagoes, responsabiliza-se pelo pagamento da transagao

realizada contra o pagamento de uma taxa de administra-

26. Darcy Arruda Miranda Jr. lembra que: “A diretoria que ¢é, se assim podemos
chamd-la, o érgio executivo da sociedade, nio pode ser composta por menos de dois
membros, ainda que o estatuto, respeitado esse nimero, possa estabelecer uma quanti-
dade varidvel, contida entre um mdximo e um minimo, cuja nomeacéo ficaria a critério
do conselho de administragio, e, nio havendo este, da assembléia geral” (grifos meus)
(Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 28, ob. cit. p. 407).
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¢do. Tais CONTRATOS SAO FIRMADOS EXCLUSIVA-
MENTE COM A MATRIZ;

4) A quarta operagio ¢ realizada entre o consumidor e o estabele-

cimento conveniado para fornecer produtos e prestar servigos;

5) A quinta operagio, também realizada pela matriz, ¢ formali-
zada com o estabelecimento financeiro que fornecerd o crédito

necessdrio para a manutencdo da atividade econémica.

Ora, todas as operagoes

1) planejamento;

2) desenvolvimento;

3) terceirizacao da emissio, distribuicao;
4) contratagio das empresas credenciadas;
5) pagamento das operacoes

6) expansio da rede de fornecedores,

sdo feitas com a matriz, cabendo as filiais -em parte apenas- o con-
tato com os consumidores e nao com os estabelecimentos prestadores de

servicos?’.

27. Nada obstante criticar a decisdo do STJ, Adriana Stamato de Figueiredo e
Douglas Mota reconhecem que a Lei Complementar n. 116/03 continua a prestigiar o
local do sede do estabelecimento prestador como aquele que tem a obrigagao de recolher
0 ISS: “A partir de entdo, muitos prestadores que sio estabelecidos em uma localidade,
mas prestam servicos em outra(s), passaram a ser tributados por ambos os Municipios,
ficando, portanto, sujeitos a dupla tributagio, pois continuavam obrigados ao pagamen-
to do imposto em seus Municipios, embora o tomador estivesse retendo o tributo para
o seu proéprio.

Na lei em comento, a regra geral do art. 12 do DL 406/68 ¢ mantida, ou seja, o
imposto continuard sendo devido ao Municipio do estabelecimento prestador. Porém,
as excegOes a essa regra foram ampliadas, de forma que muitos dos servicos em que a
prestagdo ocorre no préprio domicilio do tomador ficardo sujeitos ao pagamento neste
Municipio” (I8S — Lei 116/2003, coordenacio minha e de Marcelo Magalhaes Peixoto,
Ed. Jurud/APET, 2004, Curitiba, p. 15).
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Em outras palavras, O ESTABELECIMENTO ONDE SE EN-
CONTRA A DIRECAO DA CONSULENTE E EM QUE SE FAZ
TODA A CONDU(;AO DOS NEGOCIOS, desde a emissio dos
cartdes, por terceirizacdo, até contratacdo com os estabelecimentos for-
necedores, a obtengao dos créditos em todo o pafs, a responsabilizagao
pelo pagamento das operagées, E AQUELE QUE EFETIVAMENTE
PRESTA O SERVICO?*.

Ora, se o desenvolvimento de todas as operagoes é concretizado na
matriz, se todos os contratos com os reais fornecedores de mercadorias
e prestagdo de servigos sdo feitos pela matriz, se todas as operagoes sao
asseguradas ou pagas pela matriz, se toda a contrata¢io da emissao de
cartoes e sua terceirizagdo ¢ realizada pela matriz, se os créditos e fi-
nanciamentos sio firmados pela matriz, se a dire¢ao e administragao de
toda a empresa estd na matriz, se as operagoes sob o controle da matriz
sao realizadas (compra e venda e pagamento de cartoes) em mais de
1.000 municipios e com 150.000 empresas, como pretender que todo
este complexo de operagdes deva ser desconsiderado para se considerar,
apenas, os contratos com os consumidores — que consomem produtos
em mais de mil municipios — acordados em 3 Municipios? Como con-
siderar a mera colocagao dos cartoes como a Gnica operagao realizada

pela empresa e pretender cobrar ISS em 50% de todos eles, mediante

28. Betina Treiger Grupenmacher reconhece que o aspecto espacial da incidéncia
do ISS nio ¢ muito diferente do DL 406/68 e que pode ser no local da prestacio de
servicos (numerus clausus) mas que a regra geral ¢ na sede do estabelecimento presta-
dor: “Muito embora o regramento acima descrito tenha representado uma evolugio em
relagao ao disposto no art. 12 do Dec.-lei 406/68, nao foi bastante em si mesmo a afas-
tar a inconstitucionalidade preexistente, criada pelo legislador complementar de 1968.
Contrariamente, manteve-a intocdvel, j& que a regra veiculada pelo art. 3° da LC 116/03
¢, na sua esséncia, a mesma, ou seja, o tributo é devido no local do estabelecimento pres-
tador ou, na falta deste, no domicilio do prestador” (1SS — Lei 116/2003, coordenagao
minha e de Marcelo Magalhies Peixoto, ob. cit. , p. 78).
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arbitramento que, na lei municipal, tem extensio maior do que lhe

permite o CTN*?

Conforme relacio fornecida dos principais Municipios onde se lo-
calizam os estabelecimentos credenciados pela matriz, em uma das di-
versas operagoes realizadas pelo estabelecimento sede. Ou seja, sio con-
tratos firmados NA MATRIZ com estabelecimentos situados em outros
municipios para a prestagdo de servi¢os ou fornecimento de produtos a
consumidores possuidores de cartées produzidos, emitidos e distribuidos

pela empresa, através de seu estabelecimento principal, em sistema de

terceirizagao. Inimeros sio os municipios mais importantes de empresas
conveniadas, onde efetivamente o consumidor usufrui do servico presta-
do pela empresa em face dos contratos firmados na MATRIZ.

Ora, pretender que o local onde se desenvolve toda essa intensa ati-
vidade seja um mero escritério de administragiao — é de se lembrar que
a administragdo ¢ o coragio de uma empresa- sem outras responsabili-
dades empresariais e que todo o complexo de operagdes acima descrito é
irrelevante, devendo-se tributar, por arbitramento, o estabelecimento fi-
lial, que s6 contata o consumidor ao entregar-lhes o cartao, representa, a
evidéncia, desconsiderar a verdade material e os mais elementares fatores

de administra¢ao empresarial.

Se a digna fiscalizagao — que respeito e reconheco, pelas informagoes
que tenho, como proba e competente — tivesse visitado o estabelecimento
matriz, nio lavraria o auto de infragao, até porque conheceria todas as

etapas dos servicos prestados pela consulente, aqui descritos™.

29. Quando a lei ordindria fere a lei complementar, estd-se perante uma ilegalidade
direta e uma inconstitucionalidade indireta de acordo com a jurisprudéncia do STF, que
mencionamos, Gilmar Mendes e eu, em nosso livro “Controle concentrado de Constitu-
cionalidade” (2009, 32. ed.).

30. Escrevemos, Marilene Talarico Martins Rodrigues e eu: “Estabelecimento
prestador: considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvol-
va a atividade de prestar servigos, de modo permanente ou tempordrio, e que configure
unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizd-lo as denomina-
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Todas estas operagoes foram comunicadas a fiscalizagao que reco-
nhece que:

a empresa apresentou, em forma magnética, os arquivos contendo as
operagoes de prestacio de servigos dos anos 2004 a 2009

acrescentando:

segundo o entendimento da empresa

referente

coes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal escritério de representacio
ou contacto ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas (4°).

A Lei Complementar 116/03, procurou, assim, definir estabelecimento, para efei-
tos de incidéncia do ISS, com alcance bastante amplo, considerando “estabelecimento
prestador” o local onde o contribuinte desenvolver a atividade de prestar servigos, po-
dendo ser de modo permanente ou tempordrio, sendo irrelevantes as denominagées
de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, escritério de representacio, contacto ou
quaisquer outras que venham a ser utilizadas, desde que configure unidade econémica
ou profissional, a exemplo do conceito de “estabelecimento”, para efeitos de incidéncia
do ICMS.

O conceito de “estabelecimento”, para efeitos de ICMS, ¢é determinado pelo art.
11, § 3° da Lei Complementar 87, de 13.09. 1996, nos seguintes termos: ‘Art. 11. O
local da operagido ou da prestagio, para efeitos da cobran¢a do imposto e definigao do
estabelecimento responsdvel é:

§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento ¢ o local, privado ou
publico, edificado ou nio, préprio ou de terceiros, onde as pessoas fisicas ou juridicas
exercam suas atividades em cardter tempordrio ou permanente, bem como se encontram
armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

I— na impossibilidade de determinagao do estabelecimento, considera- se como
tal o local em que tenha sido efetuada a operagio ou prestagio;

II— ¢ autdénomo cada estabelecimento do mesmo titular;

11T — considera-se também estabelecimento auténomo o veiculo usado no comér-
cio ambulante e na captura de pescado.

IV — respondem pelo crédito tributdrio todos os estabelecimentos do mesmo
titular” (1SS — Lei 116/2003, coordenagio minha e de Marcelo Magalhaes Peixoto, ob.
cit. , p. 249/250).
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a filial do Municipio autuador.

Todas as operagoes de utilizagao dos cartoes de crédito emitidos da
matriz, com estabelecimentos contratados pela matriz, realizadas no mu-
nicipio por consumidores detentores de tais cartoes foram entregues a

fiscalizacio através de arquivos contdbeis.

A exigéncia posterior de que a empresa revelasse todas as atividades
realizadas pela matriz ndo poderia e nem deveria ser atendida, na medida
em que se trata de exigéncia FORA DA ALCADA DE COMPETEN-
CIA DO MUNICIPIO. Operagoes realizadas em outros municipios
pelos detentores de cartdo da empresa com estabelecimentos contrata-
dos pela matriz da empresa, desbordam da competéncia dos agentes que

fiscalizam a filial.

E de se lembrar, ainda, que a contabilidade, todos os contratos com
estabelecimentos fornecedores, emissores de cartoes e instituicoes finan-

ceiras e tudo o que se refere ao

desenvolvimento da prestagio de servigos

encontram-se no municipio de seu estabelecimento matriz>'.

Juntou o contribuinte as fotos da matriz, nio tendo a fiscalizacio se

dignado a visitd-la, como de ordindrio procedem agentes de outros mu-

31. Guilherme Cezaroti lembra que: “Ressalte-se que, para ser considerado um
estabelecimento para fins de incidéncia do ISS, basta ser o local da prestagio que, ao
mesmo tempo, configure uma unidade econémica ou profissional. Ou seja, a configura-
¢ao de um estabelecimento decorrerd de elementos de fato e nao de caracteristicas juri-
dicas. Serd o exercicio de uma atividade, aliado 4 identificagio de uma instalacio como
unidade distinta e relevante que a faca apresentar-se perante a clientela, a fiscalizagao
tributdria, os concorrentes, que ird qualificar um estabelecimento prestador de servigos”
(grifos meus) (ISS — Lei 116/2003, coordenagio minha e de Marcelo Magalhaes Peixo-
to, ob. cit. , p. 217).
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nicipios, quando suspeitam da existéncia de estabelecimentos fantasmas,

que devem ser desconsiderados.*

Pelas fotos, limitou-se a concluir que nao se trata de unidade econo-
mica, mas de mera sede administrativa de empresa, sem levar em conta
as peculiaridades da atividade desenvolvida por ela. Com efeito, tais ati-
vidades necessitam de estabelecimentos financiadores, que nao sao con-
tratados pelas filiais; de estabelecimentos fornecedores de servigos e pro-
dutos, cujos contratos sao celebrados na matriz (150.000) e nio em suas
filiais; de cartoes de crédito que sao, por terceirizagao, encomendados/
produzidos a partir da matriz, e ndo pelas filiais; de responsabilizagao
e pagamentos que sdo feitos pela matriz e nio pelas filiais. Vale dizer:
o mero atendimento ao cliente nao representa TODO O SERVICO
PRESTADO PELA CONSULENTE, nem configura a efetiva presta-
¢ao de servigos resultante de uma cadeia de cinco operagdes —todas de
responsabilidade da matriz- que permite ao consumidor o usufruto dos

beneficios do Sistema Empresa®.

Assim, pretender a fiscalizagao diminuir a importincia da atividade
realizada na matriz para fins de caracterizagio do fato gerador, dizendo

que a sede ¢

apenas administrativa

32. Em nossa apresentagio ao livro que coordenamos sobre o ISS, Marcelo Ma-
galhaes Peixoto e eu escrevemos: “O problema maior, de definicdo do local de prestagao
de servigo para determinagdo da incidéncia do ISS, nio teve resolucio brilhante, mas
a disciplina instituida acabou por ser melhor que a situacdo gerada pela decisio do

Superior Tribunal de Justica, que levou a maioria das prefeituras a cobrar duas vezes o

tributo (no local do estabelecimento prestador e no local da prestacdo dos servicos).

O legislador complementar houve por bem definir os servicos sujeitos a um ou

outro regime especial, muito embora de forma insuficiente, pois descritiva” (os grifos
nao constam do texto impresso) (1SS — Lei 116/2003, coordenagio minha e de Marcelo
Magalhaes Peixoto, ob. cit. , p. 7).

33. Denominou-se o pagamento desta taxa de manutengao pelo usudrio de Servi-
co de Transacao Nacional.
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onde

se aloca a diretoria,
repito,

a diretoria,

implica tornar acéfalo o negécio empresarial, pois permite concluir
que o ato de administrar, de dirigir, de contratar, de selecionar e nego-
ciar com os estabelecimentos fornecedores de produtos e servigos, de
obtencio de crédito, de centralizacido da contabilidade, de recolhimento
de tributos em todas as esferas, de controle de operagées em 1.000 mu-
nicipios, com mais de 150.000 estabelecimentos, é irrelevante, ji que SO
HAVERIA UMA OPERACAO IMPORTANTE, que ¢ o atendimento

ao cliente!

Evidentemente, o auto de infracio desconsidera a verdade material
a0 desconhecer a realidade empresarial e o que seja uma_ unidade econ6-
mica, a que o artigo 4° da LC 116/2003 faz meng¢ao.

Pela lista de estabelecimentos conveniados transcrita no parecer,
percebe-se que a matriz trabalha com mais ou menos 1.000 municipios,

dos quais os mais relevantes 14 estao citados.

Agiu, portanto, corretamente a empresa em oferecer 4 administra-
¢ao do Municipio a relagdo de todas as operagdes ocorridas no Munici-
pio, onde o ISS foi pago.

Para encerrar esta parte - de rigor, a principal do parecer -, volto as
consideragdes iniciais, ou seja, que o artigo 4°, da LC 116/2003 faz men-

¢a0 ao local em que hd o

desenvolvimento das atividades
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do contribuinte e este ¢, decididamente, o estabelecimento sede-ma-
triz, que constitui a verdadeira unidade prestadora de servigos de gestao

do crédito®.

No encerramento deste parecer, relembro que a LC de normas gerais,
por ser ordenadora da produgio legislativa ordindria, serve de limitagao
a elaboragao legislativa das entidades da Federagao, enquanto impediti-
va de regulacio inferior que ultrapasse seus limites. A lei ordindria nio
pode, por exemplo, criar uma decadéncia de sete anos, em face do limite

estabelecido no artigo 173 do CTN, como jd no inicio explicitei.

Ora, o artigo 20 da Lei Municipal estd assim redigido:

Artigo 20° - Através de processo regular, o preco dos servigos po-
derd ser arbitrado pela autoridade fiscal nas seguintes hipdteses a na
forma em que o Regulamento dispuser sem prejuizo das penalidades
cabiveis:

I - Nio exibi¢io ao fisco, dos elementos necessdrios & comprovagio
do preco, incluidos os casos de perda ou extravio de livros ou docu-
mentos fiscais comprobatérios;

II - Quando houver fundada suspeita de que os documentos fiscais
nio reflitam o prego real da prestacio dos servicos, ou quando o
declarado for notoriamente inferior ao corrente na praga;

III - Quando o sujeito passivo nao estiver inscrito na repartigao fiscal
competente,

34. Ana Maria Ferraz Augusto esclarece que as empresas sio unidades econd-
micas, a que se referiu o artigo 4° da LC 116/03: “ Tanto em economia quanto em
direito diversos significados tém sido atribuidos a expressiao “empresa”. Fala-se de em-
presa como unidade de produgao, unidade econdmica, atividade econdmica, empreen-
dimento, lugar de organizagdo da producio e pessoa juridica, simples referéncia a esses
sentidos deixa transparecer que as controvérsias uno resultam apenas da pretensio de
elaborar-se um conceito juridico distinto de seu fundamento econdémico.

Alfredo Rocco, considerando a organizacio do trabalho como o elemento cons-
titutivo especifico da empresa, definiu-a como a organizacio para produzir, o que cor-
responde A reunido e coordenagio dos fatores da produgio” (grifos meus) (Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 31, Ed. Saraiva, Sio Paulo, 1977, p. 274/275).
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tendo extensio maior do que o permitido, no que concerne as hipé-
teses mencionadas, como ¢ o caso do inciso 3, e menor do que estabelece
na LC no que concerne o direito do contribuinte a avalia¢io contradi-
toria.

Com efeito, o artigo 148 do CTN, jd comentado, estd assim dis-

posto, repito:

Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideragio, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos ju-
ridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrard

aquele valor ou preco, sempre que sejam omissos ou nio merecam

fé as declaracoes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,
ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacio contraditéria, admi-
nistrativa ou judicial (grifos meus).

Ora, todos os documentos das operagées no Municipio autuador fo-

ram apresentados e merecem f¢, pois atestam as operagdes 14 realizadas®.

Por outro lado, todos os balancetes de todas as operagoes realizadas
fora do Municipio autuador, em mais de 1.000 Municipios, a partir do
municipio da matriz, tiveram seu valor considerado vélido para fins de
arbitramento, a partir DOS BALANCETES FORNECIDOS pela ma-
triz referentes a todas as suas operacoes, em clara demonstragao de que

houve exibi¢io ao Fisco:

a) dos documentos das opera¢oes realizadas no municipio; e

35. Zuudi Sakakihara, ao comentar o artigo 148 do CTN, esclarece: “Caberd
ao Fisco comprovar, ainda que mediante indicios, a existéncia da circunstincia que
legitima a pratica do arbitramento, que ¢ o fato de serem omissos, ou nio merecerem
fé as informagdes e os documentos apresentados pelo sujeito passivo, ou por terceiro a
isso obrigado” (grifos meus) (Cddigo Tributdrio Nacional Comentado, Ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1999, p. 576).
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b) da movimentagao geral no Brasil, se nio, nio teria havido base de
cdlculo para o arbitramento indevido®.

Houve exibi¢ao das operagées realizadas no municipio, nio havendo
necessidade de exibir-se documentacio do que nao estd na competéncia
impositiva do Municipio autuador. Por outro lado, a fiscalizagio nio
contestou o valor e os precos reais das prestagoes de servigos, que foram
considerados para efeitos de arbitramento das atividades realizadas no
Municipio, apenas incorporando a exigéncia fiscal os valores de todas as
operagoes realizadas FORA DO municipio autuador, em mais de 1.000
Municipios.

Ora, a pretensao do municipio autuador de AVANCAR NA COM-
PETENCIA IMPOSITIVA DE OUTROS MUNICIPIOS, sem sequer
seus agentes terem se dado ao trabalho de visitar o estabelecimento ma-
triz e apesar de reconhecerem, que ali ¢ a sede da administracdo, que 14
estd a diretoria e de que todas as atividades constantes dos balancetes
que viabilizam a utilizagao de cartoes de crédito pelos consumidores,
em mais de 150.000 estabelecimentos - como emissao, responsabiliza¢io,
pagamento de cartoes, financiamentos e contratos — tém lugar na MA-
TRIZ, faz com que o arbitramento tenha desrespeitado o artigo 148 do
CTN, vicio no qual também incorre a lei municipal, que cria hipéteses

de arbitramento mais extensas do que as permitidas pela lei complemen-

36. Eduardo Domingos Bottallo lembra que: “Portanto, o servi¢o sobre o qual
pode incidir o imposto em exame ¢é o colocado ‘in commercium’ (no mundo dos negé-
cios), sendo submetido, em sua prestagio, ao regime de direito privado, que se caracte-
riza pela autonomia das vontades e pela igualdade das partes contratantes.

Este conceito ¢é suficientemente ‘lato’, de modo a albergar toda e qualquer presta-
¢ao de utilidade, tanto material (v.g., uma obra de engenharia), quanto imaterial (p. ex.,
os servigos prestados por profissionais liberais ‘stricto sensu’), que consista na execugio
de uma obrigagio de fazer. Mesmo quando a prestagdo de servicos concretiza-se em uti-
lidades materiais, ‘o fazer haverd de prevalecer sobre o dar’” (O ISS e a LC 116, Dialética,
Sao Paulo, 2003, p. 79).
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tar. E de se lembrar, todavia, que a prépria lei municipal nao foi descum-

prida, em face de ter

havido exibicio dos documentos das operagdes no municipio

o prego real foi rigorosamente igual ao do arbitramento.

O fato ¢ que a digna fiscalizagio NAO CONSIDEROU, NA
PRESTACAO DE SERVICOS PELA EMPRESA, todo complexo de
operagoes realizadas pela matriz para que os usudrios possam usufruir do
crédito nos 150.000 estabelecimentos contratados pela matriz para for-
necer produtos e servicos em mais de 1.000 Municipios (!), assim como
os contratos de financiamento, que viabilizam os cartoes de crédito, com

estabelecimentos bancdrios formalizados exclusivamente pela matriz?’.

Em termos diferentes, as operagdes, que foram completadas no Mu-
nicipio (utilizagao de cartoes em estabelecimentos 14 credenciados), tive-
ram o tributo recolhido aquele municipio, independentemente de outras
operagbes terem sido realizadas fora de seu territério. E que a principal
operagao ¢ aquela em que o cartdo ¢ utilizado em estabelecimento co-

mercial ou prestador de utilidade, gerando a responsabilidade de garantia

37. Carlos Valder do Nascimento comenta: “E da maior importancia o fato ju-
rigeno consubstanciador do critério espacial. Assim, tal fato hd de ocorrer no espago
territorial do Municipio “onde se configuram realizados os aspectos material e temporal
da hipétese de incidéncia”. Isto porque a base geografica, sobre a qual ele exerce sua
jurisdicdo, é de relevo fundamental para a caracterizagao do fato imponivel.

Cumpre ponderar, pois, que a determinagio do lugar é da maior significagdo para
a fixagdo da hipdtese de incidéncia, posto possibilitar a solugao de problemas decor-
rentes do poder tributdrio municipal. Dentre eles, a questdo de soberania, de sujeigao
fiscal, e os conflitos territoriais suscitados no tocante ao local de cobran¢a do imposto
sob comento” (Comentdrios ao Codigo Tributdrio Nacional, vol. 1, coordenagio minha,

ob. cit. p. 610).
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ou pagamento da matriz para o estabelecimento credenciado. E de se
lembrar que, em alguns Municipios, o tributo ¢, inclusive, recolhido na

fonte.

E o préprio critério adotado de 50% do ISS para um Municipio e
50% para outro carece de qualquer sustentacio, pois foi aleatoriamente
apresentado, como se 0 mesmo percentual de contato com consumidor
FOSSE igual nos dois Municipios, desconsiderando todas as demais ope-

racoes do Sistema Empresa!

O arbitramento, como técnica de langamento de oficio, nio pode,
pois, ser aplicado a hipdtese.

Por fim, é de se refletir que sequer o auto descreve por que razao
considerou como prestagdo de servigos apenas uma das cinco operagoes
(relagio entre consumidor e filial) e ndo as demais quatro, principalmen-
te, aquela que viabiliza a prestagdo (relagdo entre o consumidor e o esta-
belecimento fornecedor). Nio se refere, em nenhum momento, ao que ¢é
a operacdo global de prestacio de servicos da empresa, que, como descri-
to no inicio, ¢ de complexidade administrativa, pressupondo 5 grandes
operagées (emissdo, produgio e distribuicao de cartdes, contratagao de
estabelecimentos fornecedores de produtos e prestagao de servigos, con-
tratagdo de estabelecimentos financiadores, relacio entre o consumidor e
o estabelecimento fornecedor de produtos ou servigos que se faz entre em
mais ou menos 1.000 municipios do Brasil e as operacoes entre a empresa
e os estabelecimentos financiadores, quatro destas operagoes realizadas

exclusivamente na ou a partir da MATRIZ.

O pagamento, portanto, de ISS pela filial concerne exclusivamen-
te a operagdes que se completaram no USO DO CARTAO na prépria
cidade, nos estabelecimentos ali sediados e que sao conveniados com a

matriz’®.

38. Lembro para finalizar a explicagio obtida da consulente de como funciona
o sistema: “Em razio da deficiéncia de crédito na praga, aquela época. a empresa espe-
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Em face de todo o exposto, entendo que o auto de infragio nio se
reveste dos elementos juridicos necessdrios, principalmente do ponto de
vista da legalidade da imposi¢ao, em que a exigéncia deve decorrer de lei,
visto que o artigo 18, incisos I e II, da lei municipal cuidam de servicos
prestados no municipio, o III cuida do tomador ou beneficidrio de servi-
¢o, a evidéncia, a ele prestado, hipdteses, que foram rigorosamente aque-
las pela consulente seguidas, ao recolher o ISS devido para tais operacoes

no Municipio autuador®.

cializou-se na gestdo do credidrio. Naquela época, as linhas dos bancos eram bastante
restritas e as pequenas e micro-empresas tinham dificuldades para gerir seus fluxos de
caixa, jd que seus limites de crédito ndo eram suficientes para manter o crescimento das
vendas e os estoques.

Esse cendrio igualmente motivou a empresa a transformar-se em uma empresa
com uma politica de crédito voltada ao consumidor e ao pequeno e médio lojista. Surgia
o Sistema Empresa, cuja empresa passou a gerenciar o credidrio nas diversas lojas afilia-
das. A preocupagio com rapidez, eficiéncia e baixos custos ji havia levado a empresa a
langar o Cartao Empresa, cujas fungées em sua concepgio restringiam-se a identificagao
do consumidor e, portanto, 4 facilitagdo de cadastro do consumidor no estabelecimento
varejista.

O crescimento dessa operagio fez com que se buscassem alternativas tecnolégicas e
operacionais. Assim, concentrando em uma tinica empresa a captagao de novos clientes ou
titulares, o credenciamento de estabelecimentos comerciais varejistas e, também, a captura
das transagdes eletronicas realizadas, em 2001 nasceu a Empresa Administradora de Car-
toes de Crédito Lida., desenvolvendo uma bem sucedida operagio de cartées de crédito
voltada para as classes C, D e E.

O modelo consiste em cadastro ou conjunto de dados dos consumidores, pessoas
naturais, as quais, por intermédio da utilizacio do cartao, podem efetuar o pagamento
dos bens adquiridos ou dos servigos tomados da rede de estabelecimentos afiliados. A
transagio consiste no pagamento total ou parcelado, pelo cliente, de qualquer aquisigao
de bens ou servigos tomados do estabelecimento, por meio da utilizagdo do cartao de
crédito como meio de pagamento”.

39. O artigo 18, incisos I e Il da Lei Municipal estd assim redigido:

“Artigo 18° - O local da prestagdo do servico, para efeitos de cobranga do imposto
e definicao do estabelecimento responsdvel é:

I - 0 do estabelecimento prestador ou na falta de estabelecimento, o do domicilio
do prestador;

II - no caso de construgio civil, o local onde se efetuar a prestagio”.
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Nas consideragdes preliminares a este parecer, ao falar do principio da
estrita legalidade, referi-me a inextensividade do principio da estrita legali-
dade e tipicidade fechada, préprios da lei tributdria. E exatamente, 4 luz de
tal perfil que o auto nio se sustenta, inclusive a falta de discriminagao da
prépria atividade pretendidamente tributdvel pela fiscalizagao, cuja com-

plexidade transcende de muito o mero atendimento do consumidor®.

Entendo, pois, que o Al nao procede, nada obstante o respeito que
mantenho pela digna fiscalizagdo, que ¢ 0 mesmo que sempre manifestei,

nesta e em outras oportunidades, ao Fisco do Municipio.
S.MJ.

Sdo Paulo, 20 de junho de 2011.

40. Escrevi sobre as limitagoes ao poder de tributar na Constituigao: “O primeiro
dos principios por ele expressamente contemplado, é o da legalidade, que, como jd se viu
anteriormente, direito tributdrio, é estrita. Estava consagrado no direito anterior. nio
tendo sofrido alteragoes.

O CTN, portanto, continua inatacdvel, em seu art. 97.

O que de mais importante existe no dispositivo é a inexisténcia de ressalva, com o
que a lei é fundamental sempre e sem limitacoes” (Uma teoria do tributo, Quartier Latin,

Sao Paulo, 2005, p. 362).

154



