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Paulo Andrade: Decisdo do STJ sobre | SS é uma sucessao de equivocos

?Em um pais com mais de 5,5 mil municipios, é de se esperar que a sujei¢do ativa de tributos municipais
suscite controvérsias, principalmente se estamos afalar de tributos pessoais (“néo reais’) incidentes
sobre 0 consumo de bens ou servicos, como € o caso do ISS.

Se a esse quadro potencia mente complexo acrescermos uma jurisprudéncia vacilante e superficial, a
complexidade tendera ao caos. Pois 0 STJ, anosso ver e com todas as vénias, acaba de dar uma
lamentavel contribuicéo para agravar esse cenério, com o recente julgamento do Recurso

Especial 1.439.753.

Segundo nos ensina Aires Barreto, € preciso definir “quando” para saber-se “onde”’[1]. Identificado
adequadamente 0 momento de ocorréncia do fato gerador (critério temporal), o local de ocorréncia
(critério espacial) e, acavaleiro deste, o sujeito ativo (critério pessoal) decorrerdo quase que

natural mente.

O critério temporal da normade incidénciado | SS pressupde, a seu turno, a escorreita percepcao da
propria materialidade tributada pel o imposto (critério material), fato que nos remete a necessaria e
conhecida distingdo entre atividade-meio e atividade-fim do prestador de servico.

O fato gerador do ISS tera ocorrido quando o esforgo material prometido pelo prestador estiver concluido
. Todos os expedientes preparatérios atuados pel o prestador, porque ndo sdo 0 objeto da prestacéo
juridica por ele prometida, ndo deflagram, ainda, aincidéncia do imposto; e, se ndo deflagram a
incidéncia do imposto, é de antem&o irrelevante saber onde se realizam.

Se apenas a atividade-fim atuada pelo prestador € relevante ao critério material de incidéncia, apenas o
local de ocorréncia da atividade-fim € relevante ao respectivo critério espacial.

O local de ocorréncia da atividade-fim sera, em alguns casos| 2], o local onde o prestador efetivamente a
executa; para outros e mais numerosos casos| 3], houve por bem o legislador complementar estipular,
mediante |egitima ficcdo juridica, que o local de execucéo do servico serd o do estabel ecimento engajado
de sua execugdo, leia-se, da execucdo da atividade-fim[4].

Assim, embora 0 sujeito passivo possa manter diversos estabel ecimentos distintos, sera considerado
estabel ecimento prestador — atraindo a sujeicao ativa do imposto — somente aguele afeito ao
desempenho do nucleo do esforgo prometido ao contratante.

No julgamento do AgRgREsp 1.251.753, em 2011, o STJ encampou esse entendimento. O caso envolvia
uma lavanderia de roupas, que mantinha umaloja no municipio capixaba de Vitdria, unicamente para
recepcao dos clientes e coleta das roupas a serem lavadas; estas eram, ato continuo, remetidas pela
lavanderia a outro estabel ecimento seu no municipio de Cariacica, onde estava instalado o maquinario
gue efetivamente fazia alavagem.

Decidiu a22 Turmado STJ, naocasi&o, que o | SS sobre servicos de lavanderia era devido a Cariacica,
pois em seu territorio estava situado o estabel ecimento encarregado da atividade-fim encomendada pelo
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contratante. Confira-se:

“No presente caso, 0 Municipio de Vitoria (recorrente) ndo € o local da prestacdo de servicos,
mas sim onde se executam as atividades de captacao da clientela (atividade meio). Portanto, ndo
pode o recorrente ser beneficiario do tributo” [5].

O caso objeto do REsp 1.439.753 recém julgado € em tudo equiparavel a este, embora envolvando uma
lavanderia, mas um laboratério de andlises clinicas, que mantinha ponto de coleta do materia biol 6gico
no municipio pernambucano de Jaboatdo dos Guararapes e, na capital Recife, o estabelecimento com
toda a estrutura pessoa e tecnoldgica que realiza a analise encomendada.

Em diametral divergéncia com o acertado entendimento firmado pela 22 Turma no precedente da
lavanderia capixaba, decidiu a 12 Turma que o credor do ISS devido pelo laboratdrio pernambucano era
0 municipio de Jaboatdo dos Guararapes.

A guisa de fundamento, o ilustre relator, ministro Arnaldo Esteves de Lima, refere, inicialmente, o
recente REsp 1.060.210, no qual o tribunal esteve as voltas com a sujei¢do ativa do | SS nos servicos de
leasing. Nesse precedente, a divida estava em saber se 0 ISS era devido ao municipio do

estabel ecimento sede da arrendante ou ao municipio daloja vendedora do veiculo adquirido vialeasing.

O quadro fético do leasing €, a nosso ver, menos complexo porque ndo envolve dois estabel ecimentos do
prestador; as alternativas sdo (i) tributar no local do (Unico) estabel ecimento do prestador ou (ii) em um
local onde o prestador sequer possui estabel ecimento (1oja de veicul0s). Na hipotese do laboratorio de
analises clinicas, esté-se diante de dois estabel ecimentos do contribuinte; é dizer, ndo se negaque o
ponto de coleta configure, tanto quanto o centro de analise, uma unidade econdmica com estrutura
pessoal e fisica adequada ao fim a que se presta. A questéo é saber qual dos dois estabel ecimentos
merece o qualificativo de “ prestador”.

Embora néo estivesse, ai, diante de hipotese de dois estabel ecimentos, o STJ deixou claro, no REsp
1.060.210, que o estabel ecimento prestador serd aguele que congrega o nucleo da atividade de prestar
servico. Eis trecho bastante significativo do excelente voto do ministro Herman Benjamin:

“Sendo o financiamento o cerne desse negdécio juridico, premissa fixada pelo egrégio STF, parece
evidente que o estabel ecimento prestador € o da instituicdo financeira onde se concentram essas
atividades essenciais (aprovacéo do crédito, acompanhamento dos pagamentos, cobranca e,
eventualmente, retomada do bem)”.

Portanto, se € que 0 REsp 1.060.210 tinha alguma valia para o caso sob analise no REsp 1.439.753, seria
para respaldar justamente entendimento contrario ao do relator.

Acompanhando o relator, os ministros Ari Pargendler e Benedito Gongal ves acrescem que 0 imposto
deve assistir ao municipio de coleta porque nele seria produzida a riqueza tributavel.

O raciocinio parece-nos equivocado. A riqueza tributada € a do prestador, ndo a do tomador. O
prestador € o contribuinte, ele é quem deve revelar capacidade contributiva. A riqueza é tributada, enfim,
em momento no qual o prego ja esta nas méaos do prestador, e este a auferiu em raz&o dos esforgos
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materiais que realizou no municipio onde efetua a andlise laboratorial. Portanto, a riqueza— do
prestador — € gerada neste municipio, e néo no municipio de coleta.

Os votos vencedores, contudo, tiveram o mérito de, a0 menos, reconhecer a unicidade da atividade
exercida pelo laboratorio. Seu erro foi, como visto, dar imerecido valor a parcela acessoria e preparatoria
dessa atividade, em detrimento do seu nucleo.

Muito pior, no entanto, andou o voto vencido proferido pelo ilustre ministro Sérgio Kukina, que
considerou a*“ coleta de materiais biol 6gicos como um servico auténomo relativamente a analise
clinica” , pelo fato haver, nalista de servicos, um item (4.20) proprio para o servigo de coleta. Para esse
ilustre ministro, o valor final pago pelo cliente deveria ser rateado — sabe-se |4 sob que critérios —
entre (i) servigos de coleta do item 4.20, gerando |SS para Jaboatéo e (ii) servicos de analises clinicas do
item 4.02, gerando I SS para Recife.

A existéncia de item préprio ndo pode nuncajustificar o fracionamento de uma Unica e mesma relagéo
juridica mantida entre prestador e tomador. Alias, adistincdo conceitual entre atividade-meio e atividade-
fim decorre justamente da existéncia de itens potencia mente aptos a enquadrar a atividade-meio.

A prevalecer esse entendimento, nos, advogados, ndo estaremos sujeitos a tributacdo dos nossos
honoréarios unicamente sob o item 17.14 dalistado ISS. Ao digitarmos a peticdo paraa qua fomos
contratados, prestaremos também o servico do item 17.02; ao arquivarmos os documentos do cliente em
NOSSO arquivos, prestaremos os servicos do item 11.04. Os exempl os multiplicam-se com um rapido
passar de olhos nalistada L C 116/03.

Entendemos, enfim, que o STJ definitivamente ndo aplicou o melhor direito ao julgar o REsp 1.439.753,
e 0 ArRgREsp 1.251.753 é o paradigmaideal para que, em eventual embargos de divergéncia, a 12 Secéo
desfaca o equivoco e realinhe ajurisprudéncia do tribunal as melhores li¢des doutrinarias acercado ISS.

[1] 1SSna Constituicdo e na lei. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 329.

[2] Hipoteses dosincisos do art. 3° da L C n° 116/03.

[3] Hipoteses do caput do art. 3° da LC n° 116/03.

[4] Nesse sentido, o seguinte trecho do voto proferido pelo Ministro Herman Benjamin no REsp n°
1.060.210: “ Tanto na vigéncia do DL 406/1968 como na da LC 116/03, o legislador reconheceu que o
ISS é devido no local do fato gerador. Ocorre que, como nem sempre é facil ou mesmo possivel
identificar esse local sem critérios normativos objetivos, determinou-se a ficgdo legal de que ele (o local
do fato gerador) corresponde ao do estabel ecimento prestador do servico, como regra” .
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[5] REsp n° 1.251.753. Rel. Min. Humberto Martins. v.u. j. 27.9.11.
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