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CLASSE: INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE
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INTERESSADOS: GKN DO BRASIL LTDA. E MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE
RELATOR: DESEMBARGADOR TASSO CAUBI SOARES DELABARY
PARECER
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1º do art. 1º da Lei Complementar Federal n.º 116/2003. Incidência de ISS sobre importação de serviços. Inconstitucionalidade. Dispositivo vergastado que expande indevidamente o rol de fatos geradores do referido tributo, cuja competência tributária é dos Municípios, implicando prejuízos ao cidadão-contribuinte, sem amparo na Carta Magna de 1988. Violação ao princípio da territorialidade. Precedentes. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL nos autos da Apelação Cível n.º 70079536884, questionando a constitucionalidade do § 1º do artigo 1º da Lei Complementar Federal n.º 116/2003, em decisão assim ementada:

apelação cível. DIREITO TRIBUTÁRIO. ISS. INCIDÊNCIA SOBRE IMPORTAÇÃO DE SERVIÇOS. INCONSTITUCIONALIDADE.

A previsão expressa no § 1º do art. 1º da Lei Complementar nº 116/2003, em princípio, extrapolou a competência tributária outorgada aos Municípios pela Constituição Federal, razão pela qual deve ser afastada sua incidência, sendo declarada a nulidade do débito tributário.  INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO. (Apelação Cível Nº 70079536884, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: , Julgado em 18/12/2018).
O incidente foi recebido, no âmbito deste Egrégio Órgão Especial. (fls. 616/618). 

A Advocacia-Geral da União, intimada na condição de representante legal da autoridade responsável pela edição do dispositivo legal vergastado, manifestou-se às fls. 628/637.

Vieram os autos com vista ao Procurador-Geral de Justiça.
É o breve relatório.

2. A questão posta em exame consiste na análise da constitucionalidade da incidência de Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (doravante mencionado pela sigla ISS), quando se tratar de serviços provenientes do exterior, medida autorizada pelo § 1º do artigo 1º da Lei Complementar n.º 116/2003, in verbis: 

Art. 1o. O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, de competência dos Municípios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestação de serviços constantes da lista anexa, ainda que esses não se constituam como atividade preponderante do prestador.

§ 1o. O imposto incide também sobre o serviço proveniente do exterior do País ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do País.

Vale trazer aos autos, para delimitação da quaestio juris, excerto do voto proferido pelo Desembargador Newton Luís Medeiros Fabrício, acolhido, à unanimidade, na decisão em que suscitado o incidente de inconstitucionalidade
:
(...)A empresa autora ajuizou a presente ação anulatória afirmando a não incidência de ISS sobre a importação de serviços realizados no exterior. Argumenta, para tanto, a violação do princípio da territorialidade da lei brasileira, bem como a ausência de substituição tributária no caso.

(...)ainda que a LC 116/2006, determine a incidência do tributo sobre o “serviço proveniente do exterior do País”, é verdade que o dispositivo não encontra amparo constitucional. 

No caso, não houve qualquer prestação de serviço no território brasileiro, de forma que o fato gerador do ISS, qual seja, a prestação de serviços não ocorreu dentro dos limites da aplicação da lei nacional. 

Logo, a cobrança do Município viola o princípio da territorialidade da lei brasileira, na medida em que a lei municipal não pode alcançar fatos geradores ocorridos fora dos limites do país. 

Somente a Constituição Federal, como já realizou em relação a outros tributos, poderia autorizar a cobrança, conferindo alcance excepcional à regra matriz do referido imposto. 

Ressalto que a regra de competência trazida no art. 156, inciso III, da CF confere aos Municípios a possibilidade de instituição de tributos sobre serviços de qualquer natureza. No mesmo dispositivo, encontra-se, ainda, a exclusão da incidência em relação às exportações de serviços. Isso porque, em sendo prestado o serviço em território brasileiro, a princípio, teria o Município em que ocorreu o fato gerador a competência para estabelecer a tributação. Assim, foi necessário, ao constituinte, afastar expressamente a incidência na hipótese. 

Situação diversa ocorre em relação à importação de serviços, quando não há a verificação de fato gerador no solo nacional. Assim, a regra é a não tributação – em razão do princípio da territorialidade – de forma que a exceção, com a consequente ampliação da competência municipal, somente poderia ser prevista pela Constituição.

É verdade que a empresa ora apelada utilizou os serviços contratados aplicando-os em sua atividade, no entanto, não pode ser instituído, por vias transversas, um tributo sobre a utilização ou fruição de serviços, na medida em que o aspecto material do ISS é a sua efetiva prestação. 

Logo, tendo em vista que a regra infralegal, em princípio, extrapolou a competência tributária outorgada aos Municípios pela Constituição Federal, é de ser afastada a sua incidência à hipótese dos autos, com a possível declaração da inconstitucionalidade do dispositivo. 
(...)
A ventilada inconstitucionalidade da norma se assentaria, portanto, na premissa de que a incidência do ISS na importação de serviços, autorizada no plano infraconstitucional, não encontra respaldo no texto constitucional, que confere os contornos elementares para instituição do referido tributo.
Pois bem.

Como é cediço, a Constituição Federal representa o núcleo normativo e axiológico que deve pautar toda a atividade do Estado, estando o legislador ordinário adstrito ao campo semântico do conteúdo emanado pelo ordenamento constitucional, não podendo dele exorbitar, notadamente para a imposição de gravame ao cidadadão-contribuinte.

Sobre os limites afeitos à atividade interpretativa de conceitos jurídicos previstos na esfera constitucional, Hugo de Brito Machado elabora o seguinte magistério
:
Se um conceito jurídico, seja legal ou doutrinário, é utilizado pela Constituição, não poderá ser alterado pelo legislador, nem muito menos pelo intérprete. (...) Se a Constituição referiu-se a um instituto, conceito ou forma de Direito privado para definir ou limitar competências tributárias, obviamente esse elemento não pode ser alterado pela lei.
Nesse mesmo sentido, Fernando Facury Scaff e Luma Cavaleiro de Macedo Scaff, discorrem sobre a repartição de competências no sistema tributário nacional à luz da Constituição Federal
: 
(...) Na estrutura da Federação brasileira, o sistema tributário está organizado de acordo com as repartições de competências para os três níveis federativas, União, Estados ou Distrito Federal e Município como uma maneira de limitação ao “poder de tributar”.

Os arts. 145 a 162, especificam justamente a repartição das competências tributárias para os impostos correspondes a cada um dos entes da federação. Desnecessário reiterar que essas competências devem observar estritamente a norma constitucional, não havendo nenhuma margem de discricionariedade para o legislador nacional ou para o aplicador da norma.
(...) A Constituição não cria tributo, apenas autoriza o legislador infraconstitucional a criá-lo, determinando o arquétipo da exação, núcleo central que orienta e vincula os entes federativos. (...)

No plano infraconstitucional, o Código Tributário também prescreve, em seu artigo 110, diretriz hermenêutica que fortifica esse entendimento:

Artigo 110- A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias
Essas limitações referentes ao poder de tributar vão ao encontro da contemporânea perspectiva de Estado Democrático de Direito, em que o ordenamento jurídico deve ser visto sob o ângulo do cidadão-contribuinte, que é destinatário- e não instrumento-, da lei.
 Paulo Gonet Branco, Liziane Angelotti Meira e Celso de Barros Correia Neto sintetizam essa concepção nos seguintes termos
: 
Em lugar de enxergar a norma do ponto de vista do Estado, representada como limite (que conforma o exercício de uma competência), passa-se a vê-la também da perspectiva do contribuinte, para quem representa ou confere um direito subjetivo.
Nessa linha de intelecção, Aliomar Baleeiro pondera, com razão, que a grande massa das imunidades e dos princípios consagradores na Constituição de 1988, dos quais decorrem limitações ao poder de tributar, são meras especializações ou explicações dos direitos e garantias individuais(...)
.
Logo, justamente por se situarem no âmbito dos direitos fundamentais do cidadão, as normas relativas ao poder de tributar que impliquem gravame aos contribuintes, não podem ter seu âmbito de aplicação alargado sem estreita obediência ao espaço constitucionalmente demarcado.
Feitas tais considerações, no que tange ao ISS, calha registrar que aludido tributo tem seus marcos de incidência estabelecidos no artigo 156, inciso III e § 3º,da Constituição Federal de 1988, abaixo reproduzido:
Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre:

(...)

III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar. (Redação da EC 3/1993)

(...)

§ 3º Em relação ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe à lei complementar: (Redação da EC 37/2002)

I - fixar as suas alíquotas máximas e mínimas; (Redação da EC 37/2002);

II - excluir da sua incidência exportações de serviços para o exterior. (ncluído pela EC 3/1993), e 

III - regular a forma e as condições como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados. (Incluído pela EC 37/2002)

Depreende-se do texto constitucional, com nitidez, que, conquanto a Carta Magna tenha delegado à lei complementar detalhar alguns aspectos relativos ao ISS, inexiste qualquer autorização para a incidência sobre fato gerador ocorrido fora do espaço territorial do ente municipal; ao contrário, o inciso II do § 3º do artigo 156 da Constituição Federal sinaliza que não é cabível a incidência do imposto em estudo quando o serviço for prestado para o exterior. Como corolário, tampouco poderia se cogitar da aplicação do tributo em serviço prestado no exterior. 
Esse raciocínio deflui do fato de que, em ambas as situações, não há qualquer tipo de serviço na base territorial de um ente municipal, inviabilizando a cobrança do tributo, cuja instituição cabe aos Municípios.
A posição ora defendida é compartilhada por Roque Carraza
:

(...) a Constituição traçou a regra-matriz de todos os tributos. Esta regra-matriz - que vincula o Poder Legislativo das várias pessoas políticas - indica, dentre outras coisas, o aspecto espacial possível da hipótese de incidência de cada exação (ou seja, os limites do aspecto espacial da hipótese de incidência dos tributos). O postulado vale também para o ISS. De acordo com a Constituição, este imposto só pode alcançar os serviços de qualquer natureza (exceto os referidos no art. 155, II, da CF) prestados no território do município tributante. Por quê? Porque nosso Estatuto Magno adotou um critério territorial de repartição das competências impositivas que exige que a única lei tributária aplicável seja a da pessoa política em cujo território o fato imponível ocorreu.(...)
Nessa mesma linha é a lição de Sergio André Rocha
:

(...) a ocorrência do fato gerador do imposto encontra-se sempre vinculada aos limites de um Município, de forma que, em uma primeira análise, não haveria que se falar em fato gerador do ISS ocorrido fora de um Município.

A 14ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça de São Paulo, recentemente, em caso envolvendo situação semelhante a dos autos- importação de serviços-, suscitou incidente de inconstitucionalidade. Eis a ementa:
APELAÇÃO – Declaratória – ISS. Importação de serviços. Artigo 1º, § 1º, da LC 116/2003 e da Lei Municipal nº 13.701/2003. Inconstitucionalidade. Ofensa ao princípio da territorialidade. Precedentes deste Tribunal. Autos remetidos ao C. Órgão Especial, em cumprimento ao artigo 97 da CF e à Súmula Vinculante nº 10. (TJ-SP - AC: 92215333420078260000 SP 9221533-34.2007.8.26.0000, Relator: João Alberto Pezarini, Data de Julgamento: 28/02/2019, 14ª Câmara de Direito Público, Data de Publicação: 11/03/2019)
Calha transcrever, em parte, o voto do Desembargador Relator, em que é realizado um apanhado doutrinário e jurisprudencial acerca da temática vertente:

De acordo com o § 1º, do artigo 1º da Lei Complementar nº

116/2003, o imposto sobre serviços, de competência dos Municípios, “incide também sobre o serviço proveniente do exterior do País ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do País”, hipótese em que será devido no local “do estabelecimento do tomador ou intermediário do serviço ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado” (artigo 3º, I) Seguindo referida norma, o Município de São Paulo estabeleceu cobrança do ISS sobre importação de serviços por meio da Lei nº 13.701/03, artigos 1º, § 1º e 3º, I.
Todavia, de acordo com a melhor doutrina e jurisprudência, afigura-se indevida a incidência do ISS sobre importação de serviços, por ofensa ao princípio da territorialidade. Com efeito, a Constituição Federal atribui aos Municípios a competência para tributar o serviço prestado dentro dos limites de seu território. Sobre o tema, leciona José Eduardo Soares de Melo, em sua obra intitulada “ISS teoria e prática”: “Portanto, inexiste amparo constitucional para exigir-se o ISS relativamente a serviço proveniente do exterior ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior. Assim, exemplificativamente, é objetável o imposto relativamente à assistência técnica desenvolvida no exterior e implementada no País”. No mesmo sentido, precedentes desta Corte: “MANDADO DE SEGURANÇA - Caráter preventivo - Pretensão pautada na inaplicabilidade da Lei Municipal 13.701/03 no caso de serviços prestados no exterior - Admissibilidade - Prestação de serviço iniciada e completada no exterior - Legislação municipal que não pode alcançá-lo, diante da regra da territorialidade da lei brasileira, mesmo que haja importação de serviços - Prestador que se encontra no exterior, não podendo se sujeitar à lei tributária brasileira - Sentença reformada para conceder a segurança – Recurso provido para esse fim.” “ILEGITIMIDADE "AD CAUSAM" - Mandado de Segurança - ISSQN - Legislação municipal que elegeu como responsável tributário pelo pagamento do ISS, devendo reter na fonte o seu valor, os tomadores ou intermediários de serviços provenientes do exterior do país ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do país - Presente o interesse de agir - Preliminar afastada. MANDADO DE SEGURANÇA – Caráter preventivo - Pretensão pautada na inaplicabilidade da Lei Municipal 13.701/03 no caso de serviços prestados no exterior. Admissibilidade - Serviço prestado por terceiro, iniciado e completado no exterior - Legislação municipal que não pode alcançá-lo, diante da regra da territorialidade da lei brasileira, mesmo que haja importação de serviços - Prestador que se encontra no exterior, não podendo se sujeitar à lei tributária brasileira - Sentença reformada - Recurso provido.” “Ação declaratória de inexistência de relação jurídico tributária ISS - Competência para realizar a cobrança é do local da prestação do serviço - Projeto de construção de campo de golfe - Natureza intelectual do serviço prestado - Atividade desenvolvida nos Estados Unidos da América – Lei Municipal não pode alcançar fato gerador ocorrido no exterior - Recurso de apelação provido. Ônus de sucumbência invertido.” Flagrante, portanto, a inconstitucionalidade da lei.
O Superior Tribunal de Justiça já exarou decisão no sentido de que (...) lei municipal não pode alcançar fatos geradores ocorridos no exterior e o ISS só incide sobre serviços descritos na lista anexa ao Decreto-Lei 834/69, prestados nos limites do Município, excepcionalmente, em outros Municípios brasileiros.

O supratranscrito precedente, apesar de remontar há mais de duas décadas, permanece hígido, porquanto o Superior Tribunal de Justiça possui assente jurisprudência adotando o critério territorial para a configuração do fato gerador do ISS
. A título exemplificativo: 
(...) é pacificado o entendimento de que a competência tributária ativa para a cobrança do ISSQN, na vigência do DL 406/1968, é do Município da sede do estabelecimento prestador nos termos do artigo 12, e que na vigência da LC nº. 116/2003, é do Município onde o serviço é efetivamente prestado, entendendo-se o local onde ocorreu o fato gerador(...)(STJ - AgInt nos EDcl no REsp: 1708980 SP 2017/0263922-0, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Publicação: DJ 05/09/2018)
 (...)A Primeira Seção, no julgamento do REsp 1.060.210/SC, submetido à sistemática do art. 543-C do CPC/1973, fixou o entendimento de que a competência tributária ativa para a cobrança do ISSQN, no sistema da Lei Complementar 116/2003, recai, em regra, sobre o Município em que é efetivamente realizado o serviço, e não sobre aquele em que formalmente estabelecida a sede da prestadora, ocorrendo o inverso na vigência do Decreto-Lei 406/1968. 3. No julgamento do mencionado Recurso Especial, foram estabelecidas as seguintes premissas: a) o sujeito ativo da relação tributária, na vigência do DL 406/1968, é o Município da sede do estabelecimento prestador (art. 12); e b) o sujeito ativo da relação tributária, a partir da LC 116/2003, é o Município onde o serviço é efetivamente prestado, onde a relação é perfectibilizada, assim entendido o local onde se comprove haver unidade econômica ou profissional da entidade prestadora. 4. A nova orientação ficou estabelecida não apenas para as hipóteses de leasing, mas também para qualquer espécie de serviço submetido à incidência do ISS. (...) (STJ - AREsp: 357625 MG 2013/0181220-8, Relator: Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Data de Publicação: DJ 23/08/2017)
Evidenciada, portanto, a inconstitucionalidade do dispositivo impugnado.
3. Pelo exposto, o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL opina no sentido de que seja julgado procedente o presente incidente.
Porto Alegre, 13 de maio de 2019.

MARCELO LEMOS DORNELLES,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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