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Resumo

O objetivo deste trabalho é demonstrar a legalidade da incidéncia do Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza — ISS sobre a importagédo de servigos. Para se chegar a essa conclusao, parte-se da hipétese de
incidéncia do tributo frente & Constituicdo de 1988, discute-se a possibilidade de o Estado atribuir
extraterritorialidade as suas leis e evidenciam-se os elementos de conexdo expostos na Lei Complementar
116/03, que dispde sobre o ISS, imposto de competéncia municipal. Ao final, utilizando-se da elaboragéo
formulada ao longo do texto, sdo refutadas as duas maiores criticas a tributagdo dos servigcos importados,
corroborando-se o entendimento pela auséncia das apontadas inconstitucionalidades nessa imposi¢éo
fiscal.
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1 Introducao

No presente artigo, discute-se a legalidade da incidéncia do ISS sobre a importacdo de servigos
disposta na LC 116/03, matéria que suscita intensos debates na doutrina nacional, ainda controversa nos
tribunais.

Questdes como a conexdo internacional e os critérios para estabelecé-la, de modo a minorar as
distor¢cdes do comércio internacional de servigos, em relagdo ao comércio interno; os elementos de conexao
estabelecidos pelo legislador brasileiro, dotando o ISS de estraneidade; o direito tributario internacional
patrio em matéria de ISS; além das criticas comumente apresentadas pela doutrina, que reputa
inconstitucional a incidéncia do gravame sobre as importacdes, sdo discutidas e trazidas a reflexdo, no
transcorrer do texto.

De modo a situar a abordagem do tema, passa-se a tragar, de maneira sucinta, o perfil hodierno desse
imposto municipal.

2 Breves apontamentos acerca da norma de incidéncia do Imposto Sobre Servicos apds a
Constituicao de 1988

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS, inicialmente de competéncia dos Estados,
passou, a partir da Constituicdo de 1946, a integrar a competéncia exclusiva dos Municipios. O constituinte
de 1988 manteve essa outorga a municipalidade, assim estabelecendo no art. 156 da CF:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]
IIl — servigcos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, Il, definidos em lei
complementar.

Nesse sentido, o aspecto material do fato gerador1 ja se apresenta previamente esbogado na norma
constitucional, abrangendo quaisquer servigos, excetuando-se as “prestagées de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo” (art. 155, inciso Il da CF).

Em nota a obra de Baleeiro, Misabel Derzi complementa:

A doutrina e a jurisprudéncia extraem da ConstituicAo as seguintes caracteristicas da
hipétese de incidéncia do tributo:

1. a prestagdo de servigos configura uma utilidade (material ou imaterial), como execugao
de obrigagdo de fazer e ndo de dar coisa;

* Aluno do Curso de Graduagao em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.

' “Ao conceituar o fato que dara ensejo ao nascimento da relacéo juridica do tributo, o legislador também seleciona as propriedades
que julgou importantes para caracteriza-lo. E, desse conceito, podemos extrair critérios de identificagdo que nos permitam reconhecé-lo
toda vez que, efetivamente, acontega. No enunciado hipotético vamos encontrar trés critérios identificadores do fato: a) critério
material; b) critério espacial; c) critério temporal”. (CARVALHO, 2000, p. 250-251).



2. deve ser prestada a terceiro, excluindo-se os servicos que a pessoa executa em seu
proprio beneficio, como o transporte de mercadoria de um estabelecimento a outro da
mesma pessoa;

3. executado sem vinculo de subordinagao juridica, mas em carater independente, razao
pela qual excluem-se os servigos prestados pelos empregados a seus empregadores e
pelos servidores publicos;

4. deve ser habitual, e ndo meramente eventual;

5. assim como ser objeto de circulagdo econdmica, executado com objetivo de lucro,
excluindo-se os servigos gratuitos ou de cortesia, beneficentes ou a pregos baixos, como
alimentacao servida a empregados gratuitamente ou a prego de custo;

6. finalmente, o servigco deve ser prestado em regime de direito privado (por pessoa fisica
ou juridica, empresa publica ou sociedade de economia mista); se publico, havera
imunidade, exceto para aquele servico dado em concessdo ou permissao a terceiros.
(DERZI apud BALEEIRO, 1999, p. 491).

Apesar do delineamento geral apresentado pela Constituicdo, observa-se que o legislador constituinte
remeteu a definicdo dos servicos tributdveis a lei complementar, que deverd, além disso, estabelecer as
normas gerais em matéria de ISS, como dispde o art. 146, lll, da CF.

No tocante a definigdo dos servigos tributaveis, muito se discutiu acerca do contelido material dessa lei
complementar, se seria numerus clausus ou apertus. Doutrinadores como Sacha Calmon, Geraldo Ataliba,
Souto Maior Borges e Roque Carraza se manifestaram contra a taxatividade do elenco dos servigos
passiveis de tributagdo na legislacao infraconstitucional®. No entanto, venceu a tese contraria, defendida,
dentsre outros, por Aliomar Baleeiro, como se denota, por exemplo, do julgamento do RE 144.795, pelo
STF".

Em substituicdo ao Decreto-Lei 406/68, que outrora regulava a matéria, foi editada a Lei Complementar
116/2003, que dispde sobre a exagdo municipal que grava os servicos e disciplina todos os demais
aspectos do fato gerador da obrigagéo tributaria.

Inicialmente, pode-se destacar o esmiu¢camento, pela LC 116/03, do aspecto material da hipétese de
incidéncia (ATALIBA, 2001, p. 51-119) do gravame ja nos arts. 1° e 2° que remetem a lista anexa a esse
diploma legal, a qual enumera os servigos tributaveis, de maneira taxativa, conforme jurisprudéncia
pacificada do STF.

No art. 3°, verifica-se o tratamento do critério temporal do fato gerador do ISS, sendo esse imposto
devido “pelo fato prestar servico e ndo pelo negdcio juridico de que decorre a prestacdo”, como esclarece
Aires F. Barreto (2005, p. 300).

Ja em relagao ao critério espacial, nota-se que o caput do art. 3° estabelece que o imposto sera devido
“no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador”,
excetuando-se as situagbes em que a exacao serd devida no local definido pelos seus incisos.
Complementando esse aspecto, a Lei apresenta em seu art. 4° a definicdo do que seja estabelecimento
prestador”.

O critério pessoal encontra-se disciplinado nos arts. 5° e 6°, que prescrevem:

Art. 52 Contribuinte é o prestador do servigo.

Art. 62 Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderéo atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagéo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao, inclusive no que
se refere a multa e aos acréscimos legais.

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

§ 22 Sem prejuizo do disposto no caput e no § 12 deste artigo, sdo responsaveis:

2 “A |6gica deodntica aplicada & espécie nos leva inevitavelmente as seguintes conclusdes: a) todos os servicos, excluidos os de

transporte interestaduais e intermunicipais e os de comunicagao, sao tributaveis pelo ISS; b) o conceito de servigo tributavel deve ser

feito por lei complementar, como de resto ja previsto no art. 146, lll, ‘a’, da CF, relativamente a todos os impostos discriminados na
Carta. Definir é conceituar, e nao ‘listar’, ‘discriminar’, pois a técnica do conceito se opde a técnica da lista, dispensando-a” (COELHO,
1999, p. 519).

8 “Ementa: [...] J& o art. 156, IV, reservou & competéncia dos Municipios o Imposto Sobre Servigos de qualquer natureza (ISS), nao
compreendidos no art. 155, |, b, definidos em lei complementar. Consequentemente, o ISS incidira tao-somente sobre servigos de
qualquer natureza que estejam relacionados na lei complementar, ao passo que o ICMS, além dos servigos de transporte, interestadual
e intermunicipal, e de comunicagdes, terd por objeto operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, ainda que as mercadorias sejam
acompanhadas de prestagdo de servigo, salvo quando o servigo esteja relacionado em lei complementar como sujeito a ISS [...]".
ﬁSTF, Primeira Turma, RE 144.795/SP, Relator Ministro limar Galvéo, julgado em 19/10/1993, DJ 12.11.1993).

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



| — o tomador ou intermediario de servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestagdo
se tenha iniciado no exterior do Pais;

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

E, por fim, dispondo acerca do aspecto quantitativo, sao os arts. 7° (“A base de célculo do imposto é o
preco do servigo”) e 8° (que estabelece a aliquota maxima de 5% do ISS).

3 A tributacao dos servicos, os critérios de conexao e a opcao do legislador brasileiro

Entende-se por conexao internacional uma situagcdo de fato que poderia ser regida pelas normas de
dois ou mais Estados soberanos; no entanto, mediante a conex@o dos elementos daquela situacéo fatica
com as normas (ou critérios) de estraneidade® de um determinado ordenamento juridico, tal situagao é
regida apenas por essa normatividade.

Acerca dos critérios de conexao, Aristdteles Moreira Filho ressalta:

Para ser atingida tal empresa, a lei tributaria se vale de conceitos que, insertos na norma de
incidéncia, propiciam-lhe maior eficacia, inobstante a extraterritorialidade. Tais conceitos
definem normativamente vinculos do sujeito passivo com o sistema, potencializando uma
maior forga pragmatica a tributagdo extraterritorial, sem a qual esta ndo seria vélida, ou
factivel. A estes conceitos da-se o nome de critérios de conexao (MOREIRA FILHO, 2003,
p. 345).

Os critérios de conexao tém o fito de eliminacao das distorgcdes no comércio internacional, como bem
observa Domenicantonio Fausto (2005, p. 203); e, em relacdo a tributacdo de servicos, sdo objetivos,
podendo ser divididos em dois tipos: o critério da origem e o do destino.

Os paises que optam pela tributacao de acordo com o critério da origem desoneram as importagdes e
taxam os servigos no local em que sdo produzidos, onerando as exportagdes. J& os paises que praticam a
tributagdo de acordo com o critério do destino, desoneram as exportagdes de servigos e tributam as
importagdes.

Diferenciando esses critérios, propde Luiz Eduardo Schoueri:

Aplicando-se os critérios a tributagcdo da prestacdo de servigos, vé-se, na vigéncia do
principio do pais de origem, todos os servicos da mesma origem serem gravados com a
mesma carga tributéria, sendo irrelevante o destino daqueles. Ja pelo principio do pais
destinatério, todos os servicos consumidos num mesmo pais ficam sujeitos a mesma carga
tributaria, sem distingdo da origem daqueles.

A adogao do principio do destino apresenta a virtude de contribuir para evitar eventual
guerra fiscal entre os Estados, decorrente de diferenga de aliquotas, uma vez que a
determinagéo das aliquotas de um pais ndo afeta o valor dos servigos por ele exportados.
Situacéo diferente da-se quando adotado o principio do pais de origem, pelo qual as altas
aliquotas adotadas no pais que exportara o servigo contribuirdo para encarecé-lo.

Em termos concorrenciais, o principio do destino apresenta a virtude de dar maior peso ao
mercado consumidor, assegurando que todos os produtos ou servigos consumidos num
mesmo territério tenham idéntica carga tributaria. Fala-se, neste sentido, em neutralidade
na importagao (Schoueri, 2004, p. 39-40).

Complementando, acerca das vantagens que trazem cada critério (o autor os toma como principios),
assim se manifesta Fausto:

Uno dei vantaggi del principio di origine & che pud essere aplicato senza controlli alle
frontiere, pur lasciando il produttore indifferente tra il mercato interno e quelli esteri. Questo
vantaggio, che gia esiste nel caso di paesi non legati da precedenti accordi commerciali,
assume notevole rilievo nel caso di paesi facenti parte di un'unione economica, come quella
europea, che ha proceduto all'abilizione delle barriere doganali, instituendo il mercato unico.
Il fatto, poi, che il principio di origine possa essere applicato con differenti tassi
d'imposizione tra paesi, fornisce un grado di liberta a paesi che, anche all'interno di
un'unione economica, desiderano fornire servizi pubblici differenziati alle popolazioni, in
ragione delle loro effettive preferenze. [...]

® “Dentro da normatividade fiscal, os critérios de estraneidade se apresentam na regra-matriz de incidéncia tributaria especialmente
sobre a forma de fatos econdmicos tributaveis promovidos extraterritorialmente por residentes e fatos econdmicos tributaveis
promovidos territorialmente por ndo-residentes. Os elementos de estraneidade configuram, portanto, atributo da hipétese tributaria, que
se poe apta a colher fatos imponiveis levados a cabo além do territério, por residentes, como também a cooptar fatos tributaveis
praticados dentro do territério, por ndo-residentes” (MOREIRA FILHO, 2003, p. 344).



Il principio di destinazione presenta il vantaggio amministrativo che il valore delle
importazioni e il valore delle esportazioni non influenzano il carico fiscale. Le esportazioni,
indipendentemente dal loro valore, avendo tasso d’imposizione zero, non sopportano l'onere
dellimposizione. Le importazioni sottofatturate riducono [I'onere dell'imposizione alla
frontiera, ma vendono ridoto anche il credito d’imposta che l'impresa importatrice puo
richiedere (FAUSTO, 2003, p. 203-204).

No Brasil, a adogéo do critério de conexao é esbogada pela Constituicdo de 1988, que, apds estatuir a
competéncia dos municipios para a criagao do ISS, dispde no § 3°, inciso Il do art. 156:

§ 32 Em relagdo ao imposto previsto no inciso Ill do caput deste artigo, cabe a lei
complementar:

Il — excluir da sua incidéncia exportagdes de servigos para o exterior;

Ora, a Constituigao trata acerca da possibilidade de exoneragdo da exportagdes, mostrando uma
opcao inicial clara pelo critério do destino. Nao obstante, deixa para o legislador infraconstitucional a op¢éo
por algum dos critérios®.

Ha, ainda, quem defenda que tal norma seria, na verdade, uma imunidade’ das exportacdes a
tributacéo do ISS, como se observa do entendimento de Sacha Calmon:

O art. 156, § 3°, I, da Constituicdo Federal de 1988, dispde que cabe a lei complementar
excluir da incidéncia do ISS exportagbes de servigo para o exterior.

E nosso entendimento que servigos prestados no exterior estao fora do ambito territorial de
validade da lei municipal, que ndo os alcanga.

Servigos exportados, isto &, prestados aqui a usuarios no exterior, estdo imunes. Do mesmo
modo os servigos que aderem ao processo de exportagdo de mercadorias estéo igualmente
imunizados (export-drive) (COELHO, 1999, p. 365).

Deve-se observar no entanto, que o referido dispositivo constitucional € norma que outorga
competéncia isencional® & Unido mediante edicdo de lei complementar. E que essa norma, em virtude de
sua especialidade, afasta a aplicacdo da regra geral prevista no § 6° do art. 150 da CF, que estabelece que
qualquer isencdo sO podera ser concedida mediante lei especifica do ente competente para a
instituicao/regulacao do tributo.

Devido a complexidade dessas discussdes e em razdo de nao ser esse 0 objetivo do presente estudo,
passa-se adiante, deixando a parte as discussdes doutrinarias a respeito do tema.

Assim, conforme previsdo constitucional, estabeleceu o art. 2°, 1 da LC 116/03:

Art. 2° O imposto néo incide sobre:
| — as exportacdes de servigos para o exterior do Pais;

Com tal dispositivo, percebe-se que as exportacdes de servigos estdo fora do ambito de afetagao da
exacdo municipal, uma vez que tal norma, editada sob o pélio da constitucionalidade formal e material®,
exonera da incidéncia do ISS.

Acresca-se a isso a disposi¢do do § 1°do art. 1°da referida lei complementar, que assim prescreve:

§ 12 O imposto incide também sobre o servico proveniente do exterior do Pais ou cuja
prestacao se tenha iniciado no exterior do Pais.

Dessa forma, a comegar pela demonstracao inicial propugnada pelo legislador constituinte no art. 156,
§ 3°, Il da CF, confirmada pelos arts. 2° |; e 1° §1°da LC 116/03, verifica-se, no Brasil, a opgao pelo
principio (ou critério) do destino como critério de conexao, no tocante a tributagdo dos servigos (importados)
pelo ISS, tendo-se em vista a isen¢do conferida as exportacdes e a imposi¢éo do gravame as importagoes.

Definido o critério de conexdo adotado pelo legislador patrio, € necessario apontar quais seriam 0s
elementos de conexdo que vinculam o servigo desenvolvido no exterior (ou que al| tenha iniciado seu
desenvolvimento) com o territério nacional, para que haja a ocorréncia do fato gerador'® do ISS.

® “Nao se deve olvidar que dentro de um sistema federativo, haja vista que as ordens juridicas parciais estaduais e municipais buscam
fundamento de validade na constituicdo federal, ndo somente a forga pragmatica € limite a tributagé@o por tais entes, mas também o
direito positivo hierarquicamente superior, consignado na Constituicao. O critério de conexdo, neste caso, sobre identificar os fatos
sobre os quais pode ser viabilizada uma tributacdo dotada de efetividade, também é critério juridico-positivo de outorga de
competéncia” (MOREIRA FILHO, 20083, p. 345).
” Para uma diferenciacéo precisa entre imunidade e isencao, veja-se a nota de Misabel Derzi & obra de Baleeiro, tratando sobre o tema
gDERZI apud BALEEIRO, 1999, p. 114-120).

Nesse sentido, veja-se SANTIAGO, 2007, p. 112; SHOUERI, 2004, p. 39; e DERZI apud BALEEIRO, 1999, p. 507.
® Ver SILVA, 2009, p. 47.



No entendimento de Alberto Xavier, na seara tributaria, os elementos de conexao consistem:

[...] nas relagdes ou ligagdes existentes entre as pessoas, 0s objetos e os fatos com os
ordenamentos tributarios, distinguindo-os em subjetivos, se se reportam as pessoas (como
a nacionalidade ou a residéncia), ou objetivos, se se reportam as coisas e aos fatos (como
a fonte de produgao ou pagamento da renda, o lugar do exercicio da atividade, o lugar da
situacdo dos bens, o lugar do estabelecimento permanente, o lugar da celebracdo de um
contrato) (XAVIER, 1998, p. 218).

Examinando-se o art. 1°, § 1°da LC 116/03, acima colacionado, pode-se perceber que o legislador
patrio estabeleceu dois elementos de conexdo para que se dé a tributagdo, quais sejam: a) o local da
prestacdo do servico; e b) o local da verificagdo do resultado.

Em relacdo ao local da prestacdo do servigo, € necessario observar que o referenciado dispositivo, ao
estabelecer que o imposto incidira sobre o servigo cuja “prestagdo se tenha iniciado no exterior do Pais”,
leva a conclusdo de que havera incidéncia do imposto municipal sobre os servigos prestados no territério
nacional, quando seu desenvolvimento tenha se iniciado no exterior.

Por outro lado, quando o dispositivo menciona “servigo proveniente do exterior do pais”, deve-se
apontar, de acordo com uma interpretagao teleolégica da norma, que os servigos desenvolvidos fora do
territorio brasileiro podem ser tributados. Mas, para isso, seu resultado (que deve ser objetivo, como serd
tratado a seguir) deve ser verificado no Brasil'".

4 O Direito Tributario Internacional'?

brasileiro e a incidéncia do ISS sobre a importacao de servicos

A partir do aspecto material do fato gerador do imposto de importagdo, pode-se facilimente perceber
alguns elementos essenciais para que haja importagdo, segundo o Sistema Tributario Nacional. Nesse
sentido, prescreve o art. 19 do CTN:

Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a importagdo de produtos estrangeiros
tem como fato gerador a entrada destes no Territério Nacional.

Deste modo, para haver a importacéo, € necessario que o produto seja estrangeiro e que esse produto
entre no pais, destinado ao consumo em seu territorio.

Tal conceito é tracado por Gregory Mankiw (2007, p. 56), que caracteriza importacdo como a
comercializagdo interna de bens produzidos no exterior. )

J& acerca do instituto “servi¢o”, tomando-se por base o entendimento de Humberto Avila (2005, p.
124), pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 teria incorporado o conceito infraconstitucional de servigo,
que possui como nucleo semantico o “esfor¢o humano empreendido em beneficio de outrem”. Assim, como
observou Fabio Soares de Melo (2004, p. 71), “o vocabulo ‘servicos’ compreende significado juridico que
consiste em determinada ‘obrigacdo de fazer”.

Com isso, pode-se afirmar que a importagao de servigos seria uma obrigacao de fazer, cuja prestacao
€ proveniente do estrangeiro, ou la iniciada, nos termos do § 1°do art. 1°da LC 116/03.

Luis Eduardo Schoueri (2004, p. 46-48), complementando esse conceito, observa que, para a
caracterizagédo da importagéo de servigo, é necessério que seja verificado seu resultado dentro do territério
brasileiro, independentemente da fonte do pagamento (nacional ou estrangeira). Além disso, o autor
observa que tal resultado deve ser constatado de modo objetivo, enquanto causa do contrato de prestagao
de servicos, vantagem ou proveito que tenha sido o proprio objeto desse contrato.

Posto isso, admite-se legal a incidéncia do ISS sobre os servigos importados, desde que, iniciados no
exterior, sejam prestados no Brasil; ou, totalmente prestados no exterior, tragam resultados objetivos no
territério nacional.

5 As criticas a tributacdo da importacao de servicos: o principio da territorialidade e o sujeito
passivo do ISS

Nao se pode olvidar as principais criticas tragadas pela doutrina, na tentativa de colocar a tributagéo de
servigos provenientes do exterior sob 0 manto da inconstitucionalidade.

19«0 fato gerador da obrigago principal ocorre pela adequagio da situagdo de fato aos aspectos da hipdtese normativa” (SPAGNOL,
2004, p. 185).

"' Nesse sentido, SCHOUERI, 2004, p. 46.

124 normas editadas em nome do Direito Internacional Tributario s&o aquelas produzidas mediante acordos de vontades de distintos
Estados soberanos, através de érgdos e procedimentos por eles em conjunto estipulados para tanto. Poderiamos dizer, com
seguranga, que as principais normas que integram tal ramo didaticamente auténomo do direito sdo os tratados internacionais em
matéria tributaria. [...] Por outro lado, as normas do Direito Tributario Internacional sdo normas internas, dotadas daquilo que
cursivamente se denomina elemento de estraneidade” (BASSANEZE, 2003, p. 436).



O primeiro argumento expendido pelos criticos da incidéncia do ISS sobre importagbes calca-se na
inadequacéo do imposto municipal ao principio da territorialidade.
Nesse sentido, é o posicionamento de Marcelo Marques Roncaglia:

Cabe lembrar, a esta altura, que o artigo 1°, paragrafo 1°, da LC 116, determina que “o
imposto incide também sobre o servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestagao
se tenha iniciado no exterior do Pais”. A partir da leitura mais singela que se faca desse
dispositivo, salta aos olhos a necessidade de se coordenar essa prescricdo com o principio
da territorialidade, vigente hoje no Brasil.

Este dltimo é um dos principios implicitos na Constituicdo Federal, que faz com que as
pessoas politicas possam expedir normas com vigéncia dentro de seus limites territoriais”
(RONCAGLIA, 2006, p. 102).

No entanto, pode-se perceber uma conclusdo um pouco apressada acerca da suposta desobediéncia,
pela hipétese de incidéncia do ISS, ao principio da territorialidade, quando se sujeitam as importacdes de
servigos a imposigao tributaria.

E que, como bem observou Heleno Taveira Torres (2003, p. 77-82), o principio da territorialidade
possui duplo sentido: o formal e o material.

Segundo o autor, o sentido formal do principio da territorialidade seria a possibilidade de um Estado
poder fazer valer sua normatividade apenas dentro de seus limites territoriais. Este sentido se apresentaria,
portanto, como uma relagao entre soberania e territorialidade.

Por outro lado, de acordo com Térres, em seu sentido material, a territorialidade apresenta-se
enquanto relacdo entre vigéncia da norma tributdria no espago e a possibilidade de constituicdo do
respectivo crédito tributario. Dessa forma, os limites espaciais de producado de efeitos daquela norma nao
poderiam ser confundidos com a possibilidade de seu suporte fatico' apresentar-se extraterritorialmente.

Ou seja, a vigéncia da norma tributaria, dotada de elementos de estraneidade, estaria limitada ao
territorio de determinado Estado. No entanto, seria possivel que fatos imponiveis ocorridos fora desse
territorio pudessem ser alcangados por um tributo, desde que houvesse um vinculo com aquele Estado que
pretende taxa-lo.

De acordo com esse entendimento € o pronunciamento de Igor Mauler Santiago, citando outros
autores:

Um professor italiano, Prosper Fedozzi, que deu um curso na academia de Haia em 1929,
afirmava, ja um pouco exasperado com essa insisténcia na territorialidade, que “esse
principio, que por muitos escritores autorizados, é considerado como um dogma
indiscutivel, exerce sobre o espirito dos juristas uma fascinagéo tal que os deixa surdos as
vozes da vida juridica”. “Os Estados”, dizia Fedozzi, “tém o direito de se opor a que um
outro Estado proceda em seu territério a atos materiais que constituam ou assegurem a
execucgao de sua lei administrativa, e que impliguem o exercicio do direito de soberania” —
exercicio de direito de soberania de um Estado no territério de outro — “mas néo tém
nenhuma raz&o para ver atingidos os seus direitos soberanos pelo simples fato de que um
outro Estado dirija ordens a pessoas que se encontram em seu territério”. Sampaio Doria,
em 1986, vai no mesmo sentido, num pronunciamento praticamente igual, no seu “Direito
Constitucional Tributario e Due Process of Law”. A distingdo que aparece aqui é entre a
chamada, em inglés, jurisdiction to prescribe, de um lado, e de outro lado a jurisdiction to
enforce. Jurisdiction to prescribe: o Estado pode legislar para fora, e em algumas situagées
pode tranquilamente atribuir efeito extraterritorial as suas leis. Jurisdiction to enforce: para
aplicar a lei aqui os limites s&o bastante mais estreitos; um Estado normalmente ndo aceita
que outro exerga no seu territério atos de soberania [...] (SANTIAGO, 2007, p. 113-114)
(destaques no original).

Dessa maneira, é possivel que se conclua, ao contrario da critica apresentada, pela possibilidade de
que a LC 116/03, com estrita vigéncia no territério brasileiro, possa conceber como fato gerador do ISS “o
servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacao se tenha iniciado no exterior do Pais” (§ 1°do art.
1°).

Um segundo argumento é usual dentre os doutrinadores, que reputam inconstitucional a incidéncia do
imposto municipal sobre a importacao de servigos, “em virtude da auséncia do aspecto pessoal decorrente
da impossibilidade de se atribuir, ao prestador ndo-residente, a qualidade juridica de contribuinte” (2005, p.
15).

Mais uma vez, pode-se notar uma certa precipitacao, de todo modo, explicavel. E que estabelece o art.
5°da LC 116/03 que “contribuinte é o prestador do servigo”. E mais adiante, dispde o § 2°do art. 6°:

§ 2° Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, sdo responsaveis:

'8 Acerca do suporte fatico, MIRANDA, 1954, p. 19-21.



| — o tomador ou intermediario de servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestagdo
se tenha iniciado no exterior do Pais.

Assim, poder-se-ia concluir, a partir da interpretagéo literal da Lei, que o tomador do servigco seria
meramente um responsavel pelo recolhimento do imposto as burras municipais.

No entanto, o que se percebe pela diccdo do § 1° do art. 1° da LC 116/03, € que o legislador
complementar da uma énfase na utilizagdo do servigco, ndo na prestacdo do servigo. E isso é de extrema
importancia para que seja possivel dotar essa norma de elementos de estraneidade, aptos a fazé-la incidir
sobre fatos imponiveis extraterritoriais.

Para corroborar com isso, cita-se a regra geral do critério material do ISS, disposta no caput do art. 1°
da mencionada LC:

Art. 12 O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e
do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos constantes da lista
anexa, ainda que esses nado se constituam como atividade preponderante do prestador.

Aqui, a preponderancia esta, como se pode observar, na prestagdo do servigo; ao contrario do que
estabelece a regra especial presente no § 1°deste artigo, que determina:

§ 12 O imposto incide também sobre o servico proveniente do exterior do Pais ou cuja
prestacao se tenha iniciado no exterior do Pais.

Neste dispositivo, 0 que se percebe é a énfase dada no ato de tomar servico, o que fica claro pelo uso
do termo “proveniente”, ficando visivel a alteragdo do aspecto material do fato gerador nessa hipétese,
repita-se, para permitir e viabilizar a ado¢ao de elementos de estraneidade na norma.

Dessa forma, pode-se concluir, adotando-se uma interpretagdo légica e em consonancia com o
objetivo da LC 116/03, que, como bem observou Schoueri, “o tomador ndo é meramente responsavel, mas
verdadeiro contribuinte” (2004, p. 47).

6 Conclusao

A LC 116/03 adota, de maneira nitida, o principio (ou critério) do destino como critério de conexao no
tocante a imposicdo do gravame as importacées de servicos. Dotada de estraneidade, a referida Lei
estabelece dois elementos de conexdo, que vinculam o servigco desenvolvido no exterior (ou que ali tenha
iniciado seu desenvolvimento) com o territério nacional, quais sejam o local da prestacdo e o local do
resultado do servigo. Tais elementos, dispostos nesse diploma legal, estdo em conformidade com a norma
constitucional, tornando legitima a imposigéao do tributo a importagéo de servigos.

Apesar da argumentacéo juridica respeitavel, as criticas apontadas por parte da doutrina, que entende
pela inconstitucionalidade da incidéncia da exagcdo municipal sobre as importagbes de servigcos, ndo sao
suficientes para assim caracteriza-la; uma vez que € admitido ao Estado atribuir extraterritorialidade as suas
leis e, nos casos de importagao de servigos, o tomador desses servicos nao é um simples responséavel pelo
recolhimento do imposto, mas o préprio contribuinte.
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