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RESUMO

A Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/1988), em especial o capitulo intitulado Sistema Tributario
Nacional, estabelece principios alicer¢ados, fundamentalmente, na preservagdo e manutencao
de valores essenciais ao funcionamento do Estado por meio da tributagdo, sempre levando em
consideragdo as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, garantias dos contribuintes. Do
mesmo modo, atribui competéncia tributaria as pessoas politicas, mas por outro lado limita o
poder de tributar em casos expressamente estabelecidos, via imunidade constitucional e
principios. Entre outros, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituirem impostos sobre o patrimdnio, a renda ou servicos das institui¢des de educagao e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, desde que atendidos os requisitos da lei complementar.
No Brasil, a grande maioria dos clubes de futebol ¢ constituida sob o regime de associacao sem
fins lucrativos, alcangados, portanto, em regra, pela imunidade tributaria, nos termos do Cédigo
Tributario Nacional. Particularmente, o Imposto Sobre Servigos (ISS) teve sua competéncia
atribuida aos Municipios e ao Distrito Federal, nos termos do art. 156, III, da CF/1988, no
entanto esses entes politicos devem fiel obediéncia as regras constitucionais, quer seja para
incidéncia, quer seja para ndo incidéncia do tributo, levando-se em consideracao os parametros
estabelecidos em lei complementar, no caso a Lei Complementar (LC) n® 116/2003, com
alteragdes introduzidas pela LC n° 157/2016. A vista disso, este estudo se dedica a analise da
incidéncia, ou ndo, do ISS sobre as atividades e receitas auferidas pelos clubes de futebol,
considerando as regras de imunidade e a legislagdo complementar. Para tanto, de inicio, trata
de questdes constitucionais e principais aspectos do ISS. Ato continuo, faz exame da
compatibilidade entre a imunidade tributdria estabelecida na CF/1988 para associacdes
educacionais e assistenciais € sua eventual aplicacdo aos clubes de futebol, considerando a
fun¢do social destes. Por fim, baseado em casos concretos, identifica impasses que impediriam
a aplicacdo dessa legislagdo, detalhando os critérios relevantes a identificacdo de eventual
hipdtese de incidéncia, ou ndo, do ISS, para a tributacdo sobre as diversas receitas auferidas
pelos clubes de futebol.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Principios constitucionais. Limitagdes ao poder de
tributar. Imunidade tributaria. ISS. Tributagdo dos clubes de futebol.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 (CF/1988), in particular, the chapter entitled National Tax
System, establishes principles based, fundamentally, on the preservation and maintenance of
values essential to the functioning of the State through taxation, always taking into account the
constitutional limitations of the power to tax, taxpayer guarantees. Likewise, it attributes tax
competence to political persons, but on the other hand it limits the power to tax in expressly
established cases, via constitutional immunity and principles. Among others, the Union, the
States, the Federal District and the Municipalities are prohibited from instituting taxes on the
patrimony, income or services of non-profit education and social assistance institutions,
provided that the requirements of the complementary law are met. In Brazil, the vast majority
of football clubs are constituted under the non-profit association regime, achieved, therefore,
as a rule, by tax immunity, under the terms of the national tax code. In particular, the Tax on
Services (ISS), had its competence attributed to the Municipalities and the Federal District,
under the terms of article 156, III, of CF/1988, however, these political entities must faithfully
obey the constitutional rules, whether for incidence, whether for non-incidence of tax, taking
into account the parameters established in Complementary Law, in this case LC 116/2003, with
changes introduced by LC 157/2016. In view of this, the present study is dedicated to the
analysis of the incidence, or not, of the ISS on the activities and revenues earned by football
clubs, considering the immunity rules and complementary legislation. To do so, initially, it
deals with constitutional issues and main aspects of ISS. Continuous act, examines the
compatibility between the tax immunity established in the CF for educational and assistance
associations, and its eventual application to football clubs, considering their social function.
Finally, based on specific cases, it identifies deadlocks that would prevent the application of
this legislation, detailing the relevant discretions for the identification of a possible incidence,
or not, of the ISS, for taxation on the various revenues earned by Football Clubs.

Key Words: Federal Constitution. Constitutional Principles. Limitations on the Power to Tax.
Tax Immunity. ISS. Taxation of Football Clubs.
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RESUMO

La Costituzione federale del 1988 (CF/1988), in particolare il capitolo intitolato Sistema fiscale
nazionale, stabilisce principi fondamentalmente basati sulla conservazione e il mantenimento
dei valori essenziali per il funzionamento dello Stato attraverso la tassazione, tenendo sempre
conto dei limiti costituzionali del potere fiscale, che sono garanzie del contribuente. Allo stesso
modo, attribuisce la competenza fiscale alle persone politiche, ma d’altra parte limita il potere
fiscale in casi espressamente stabiliti, attraverso 1’immunita costituzionale e 1 principi. Tra gli
altri, all’Unione, agli Stati, al Distretto Federale e ai Comuni ¢ vietato imporre tasse sul
patrimonio, sul reddito o sui servizi delle istituzioni educative e di assistenza sociale senza
scopo di lucro, a condizione che siano soddisfatti i requisiti della legge complementare. In
Brasile, la stragrande maggioranza delle societa calcistiche ¢ costituita sotto il regime di
associazione senza scopo di lucro, ottenuto, quindi, di norma, con I’immunita fiscale, secondo
il codice fiscale nazionale. In particolare, I’Imposta sui servizi (ISS), aveva la sua competenza
attribuita ai Comuni ¢ al Distretto Federale, ai sensi dell’articolo 156, 111, del CF/1988, tuttavia,
queste entita politiche devono rispettare fedelmente le norme costituzionali, sia per la
valutazione che non, tenendo conto dei parametri stabiliti nella Legge Supplementare, nel caso
della LC 116/2003, con le modifiche introdotte dalla LC 157/2016. Alla luce di cio, questo
studio ¢ dedicato all’analisi dell’incidenza, o meno, dell’ISS sulle attivita e sui ricavi delle
societa di calcio, considerando le regole di immunita e la legislazione complementare. A tal
fine, si occupa inizialmente delle questioni costituzionali e dei principali aspetti dell’ISS. Legge
continuativa, esamina la compatibilitd tra ’immunita fiscale stabilita nella CF per le
associazioni educative e assistenziali, e la sua eventuale applicazione alle societa calcisti,
individua gli ostacoli che impedirebbero I’applicazione di tale normativa, prche, in
considerazione della loro funzione sociale. Infine, sulla base di casi concretiecisando 1 criteri
rilevanti per I’individuazione di eventuali ipotesi di incidenza ISS, o meno, per la tassazione
dei vari ricavi conseguiti dalle societa di calcio.

Parole Chiave: Costituzione Federale. Principi Costituzionali. Limitazioni del Potere Fiscale.
Immunita Tributaria. ISS. Tassazione dei Club di Calcio.
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INTRODUCAO

Unindo nossa experiéncia profissional recente e paixao pelo futebol, esta tese abordara
a analise da incidéncia, ou nao, do Imposto sobre Servigos (ISS) sobre as atividades e as receitas

auferidas pelos clubes de futebol, como constituidos, em sua maioria, no Brasil.

Para tanto, em primeiro lugar, sera feito um estudo a respeito do ISS, a partir da sua
materialidade constitucional, considerando a legislagdo complementar, para, em seguida,
estudarmos a imunidade das entidades associativas sem fins lucrativos e a sua possivel
aplicacdo aos clubes, chegando a analise da possibilidade de tributar as atividades e as receitas

dos clubes de futebol, a luz da legislagdo em vigor do ISS.

No primeiro capitulo, desde a sua introducao na legislacao brasileira, analisaremos os
aspectos da hipdtese de incidéncia do ISS a partir do texto constitucional e da legislacdo
complementar, que veio para delimitar o alcance da norma constitucional, tratando das questdes

mais relevantes em relacdo ao imposto.

No segundo capitulo, trataremos da imunidade tributaria e de sua aplicagdo aos clubes
de futebol no Brasil, levando em consideragdo que eles, em sua maioria, sdo constituidos sob a
forma de associagdo civil sem fins lucrativos e, por isso, entendem que nao estariam sujeitos a
tributacdo de suas receitas, faturamento ou renda, em virtude da citada imunidade

constitucional.

Vale frisar que, ao contrario do que ocorre em outros paises, principalmente na Europa,
os clubes brasileiros acabaram ndo assumindo a forma de sociedade an6nima, como tentou
introduzir o legislador por meio da chamada Lei Pelé (Lei n® 9.615, de 24 de margo de 1998),
que foi alterada logo a seguir, tornando facultativa a transformacgao das associagdes em clubes-
empresas, sob a forma de sociedades andnimas, como acontece, por exemplo, em Portugal, com

a Sociedade Anonima Desportiva (SAD).

Pode-se afirmar que no Brasil, embora os jogadores sejam considerados profissionais
ha muito tempo, os clubes ainda estdo em fase de transicdo entre o futebol associativo e o

futebol profissional, que se daria com a separacao do futebol profissional do clube associativo,
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pela criagdo de uma sociedade andnima independente e passivel da tributacdo regular das

sociedades empresarias brasileiras.

Entretanto, enquanto isso nao ocorre, como devem ser tratadas e consideradas as
associagdes desportivas que possuem e mantém equipes de futebol profissional, que geram
receitas consideraveis e movimentam grandes volumes de dinheiro, gerando empregos diretos
e indiretos? Poderiam essas associagdes ser tributadas regularmente ainda que cumpram
requisitos formais para gozo de isen¢do para fins de imposto de renda, contribui¢ao social e
outros tributos? Fariam jus essas entidades a imunidade constitucional? Poderia tal tributagao
ser aplicada de forma retroativa? Todas as suas receitas estariam sujeitas a tributagdo por via

de ISS?

Finalmente, no terceiro capitulo, e inobstante a imunidade tributaria, faremos um
cotejamento das atividades econdmicas realizadas pelos clubes de futebol, e das receitas por
eles auferidas, em rela¢dao a materialidade constitucional do ISS, considerando, ainda, a lista de
servicos anexa a legislacdo complementar, que regulamenta o imposto em comento, verificando

a sua eventual incidéncia.

Essas sdo as questdes que tentaremos analisar durante o desenvolvimento deste trabalho.
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1 IMPOSTO SOBRE SERVICOS

1.1 Consideracgdes iniciais sobre o ISS

A tributagdo dos servigos no Brasil teve seu inicio com a vinda da Familia Real ao Pais
(1808), o que gerou a necessidade da criagdo de novos tributos, isso porque a transferéncia da
Corte ao Brasil foi extremamente onerosa, havendo necessidade de criagao de outras fontes de
recursos, uma vez que a Colonia, até entdo, era utilizada, simplesmente, para exploracao e envio

de riquezas a Coroa Portuguesa’.

Diante disso, passou-se a cobrar o “Imposto do Banco”, onerando as carruagens, lojas,
armazéns ou sobrados e navios, a fim de ser arrecadado dinheiro para o recém-criado Banco do
Brasil, bem como para fazer frente as novas despesas com a Familia Real Portuguesa e sua

Corte.

A Lei or¢amentdria n° 70, de 22 de outubro de 1836, trouxe modificacdes ao Imposto
do Banco, passando a denomina-lo “Imposto sobre as Lojas” e aumentando seu campo de

incidéncia, passando a englobar qualquer casa, “prestacdo de servigos” ou venda de manufatura.

Em 2 de setembro de 1860 foi aprovada a Lei or¢gamentaria n° 1.174, instituindo o
“Imposto sobre Industrias e Profissdes”, a fim de substituir o “Imposto sobre as Lojas”, com
incidéncia muito mais ampla, uma vez que passou a abranger todas as industrias e profissoes,

recaindo sobre qualquer atividade lucrativa.

Com a Proclamagao da Republica e a promulgacao da Constitui¢ao de 1891, a tributagao
sobre as profissdes foi mantida, sendo certo que, nos termos do art. 9°, a competéncia tributéria,
para instituir impostos, inclusive no que se refere a tributa¢do sobre servigos, foi atribuida aos
Estados-membros da Federagcdo, o que aconteceu também nas Constituicdes seguintes, até

1946, que atribuiu a competéncia aos Municipios.

' TORRES, Ricardo Ezequiel. Intributabilidade pelo ISS de atividades que niio caracterizam efetivos
servicos: desconstruindo aspectos da LC n°® 116/03. Monografia (Graduagdo em Direito Tributario) — Insper —
Instituto de Ensino e Pesquisa, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em: http://dspace.insper.edu.br/xmlui/bitstream/
handle/11224/1220/Ricardo%20Ezequiel%20Torres_trabalho.pdf?sequence=1. Acesso em: 17 set. 2020.
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Alias, esse imposto incidia sobre o exercicio de qualquer atividade comercial, industrial,
civil ou profissional, era o Imposto sobre industrias e profissdes. Tinha uma ampla hipdtese de
incidéncia, alcangando toda atividade produtora de lucros, inclusive servigos, € sua base de
lancamento era 0 movimento econdmico, o produto total das vendas ou outros atos cuja pratica

constituia atividade do contribuinte.

A titulo de curiosidade, vale a pena mencionar o peculiar sistema de tributacao

estabelecido pela referida Constituigao de 1891, que determinava em seus arts. 7° € seguintes:

Art. 7° E da competencia exclusiva da Unido decretar:

1° Impostos sobre a importacdo de procedencia estrangeira;

2° Direitos de entrada, sahida e estada de navios, sendo livre o commercio de
cabotagem as mercadorias nacionaes, bem como as estrangeiras que ja tenham
pago imposto de importagao;

3° Taxas de sello, salvo a restricgdo do art. 9° § 1°, n. 1;

4° Taxas dos correios e telegraphos federaes.

§ 1° Tambem compete privativamente a Unido:

1° A institui¢dao de bancos emissores;

2° A creagdo e manutengdo de alfandegas.

§ 2° Os impostos decretados pela Unido devem ser uniformes para todos os
Estados.

§ 3° As leis da Unido, os actos e as sentencas de suas autoridades serdo
executados em todo o paiz por funccionarios federaes, podendo, todavia, a
execugdo das primeiras ser confiada aos governos dos Estados, mediante
annuencia destes.

Art. 8 E vedado ao Governo Federal crear, de qualquer modo, distincgdes e
preferencias em favor dos portos de uns contra os de outros Estados.

Art. 9°. E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos:

1° Sobre a exportacdo de mercadorias de sua propria producgdo;

2° Sobre immoveis ruraes e urbanos;

3° Sobre transmissao de propriedade;

4° Sobre industrias e profissoes.

§ 1° Tambem compete exclusivamente aos Estados decretar:

1° Taxa de sello quanto aos actos emanados dos seus respectivos governos e
negocios de sua economia;

2° Contribuigdes concernentes aos seus telegraphos e correios.

§ 2° E isenta de impostos, no Estado por onde se exportar, a producgdo dos
outros Estados.

§ 3° S6 ¢ licito a um Estado tributar a importagdo de mercadorias estrangeiras
quando destinadas ao consumo no seu territorio, revertendo, porém, o
producto do imposto para o Thesouro Federal.

§ 4° Fica salvo aos Estados o direito de estabelecerem linhas telegraphicas
entre os diversos pontos de seus territorios, € entre estes e os de outros Estados
que se ndo acharem servidos por linhas federaes, podendo a Unido
desaproprial-as, quando for de interesse geral.

Art. 10. E prohibido aos Estados tributar bens e rendas federaes, ou servigos a
cargo da Unido, e reciprocamente.

Art. 11. E vedado aos Estados, como a Unido:
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1° Crear impostos de transito pelo territorio de um Estado, ou na passagem de
um para outro, sobre productos de outros Estados da Republica, ou
estrangeiros, e bem  assim sobre os vehiculos, de terra e agua, que os
transportarem;

2° Estabelecer, subvencionar, ou embaragar o exercicio de cultos religiosos;
3° Prescrever leis retroactivas.

Chama a aten¢dao, no sistema tributario da Constituicdo de 1891, a divisao da
competéncia tributaria apenas entre a Unido e os Estados-membros, bem como o fato de os
Estados terem competéncia maior do que a da Unido para a institui¢do de impostos e a
existéncia de previsao de imunidade reciproca. Nesse sistema, os servigos eram tributados pelos

Estados, com base no art. 9°, § 4°.

Com a promulgacao da Constituicdo de 1934, no entanto, a competéncia para a
instituicdo do imposto sobre os servigos passou a ser tanto dos Estados quanto dos Municipios,

concorrentemente.

Ja na Constituicao de 1946, por sua vez, a tributacdo sobre os servicos foi dividida em
trés impostos, quais sejam: i. o Imposto sobre Transagdes, que recaia sobre determinados
servicos, como a construgao civil; ii. o Imposto de Industria e Profissdes, que incidia sobre o
efetivo exercicio de atividades lucrativas; e iii. o Imposto sobre Diversdes Publicas. O primeiro
desses impostos sobre servicos era de competéncia dos Estados, ao passo que os demais eram

de competéncia dos Municipios.

Para Linneu de Albuquerque Mello?,

O espirito municipalista que predominou na Constituicao de 1946, na qual os
municipios receberam competéncia tributaria que lhes conferiu independéncia
financeira, perdeu for¢a com a reforma tributaria implementada pela Emenda
Constitucional n. 18, de 1965, ¢ depois com a promulgagdo da Constituigdo
de 1967, quando passou a haver uma centralizagdo do poder tributario no
Governo Federal.

Embora centralizada, tal reforma modificou compreensivamente o sistema de
discriminacdo de rendas tributirias entdo em vigor, sistema esse que, na
verdade, vinha sendo praticamente repetido nas Constituigdes anteriores,
desde 1891.

2 MELLO, Linneu de Albuquerque. O aspecto espacial do ISS na LC n° 116/2003. In: TORRES, Heleno Taveira
(org.). ISS na Lei Complementar 116/2003 e na Constitui¢ao. Barueri: Manole, 2004. v. 2. p. 106.
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Com a intervengao de 1964, sobreveio a Emenda Constitucional (EC) n° 18, de 1° de
dezembro de 1965, que extinguiu os impostos supracitados, incidentes sobre servicos,
instituindo, por outro lado, o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS), de
competéncia dos Municipios, e o Imposto Sobre a Circulagdo de Mercadorias (ICM), de

competéncia dos Estados-membros da Federacao.

Em outras palavras, somente surgiu no pais um imposto proprio, destinado aos servigos
de qualquer natureza e de competéncia municipal, com a EC n° 18, de 1965, que foi reeditado

nas Leis Maiores, inclusive na que vige atualmente.

A materialidade do ISS atual nasceu com a concepcao econdmica de “servigos”, como
um produto, o que se deu durante os anos 1960, iniciando-se sua cobrancga na Europa na mesma
época. A Franga ¢ considerada a primeira nagdo a cobrar o tributo, em um sistema chamado

“Taxe Sur Les Prestations de Services”, que muito se aproxima do nosso ISS>.

Com a entrada em vigor do Codigo Tributario Nacional (CTN), em 25 de outubro de
1966, Lei n° 5.172, o ISS e o ICM foram regulamentados, o que passou a permitir a cobranga

dos impostos pelas pessoas politicas competentes®.

Atualmente, o ISS esté previsto no art. 156 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988),
permanecendo na competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, sendo certo que, nos
termos do art. 155, 11, da CF/1988, os servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de

comunicagdo passaram a ser da competéncia tributaria dos Estados, na materialidade do ICMS.

Ap6s a promulgacao do atual texto constitucional, a Lei Complementar (LC) n° 56/1987,

que substituiu o Decreto-Lei n® 406/1968°, foi recepcionada e regulamentou o ISS até a

3 OLIVEIRA, Lucas Borba de. Imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISS). Jusbrasil, [s.d.]. Disponivel
em: https://lucasborba23.jusbrasil.com.br/artigos/405053452/imposto-sobre-servicos-de-qualquer-natureza-iss.
Acesso em: 1° maio 2020.

4 O primeiro Municipio a instituir o ISS, que foi regulamentado pelo CTN em seus arts. 71, 72 e 73, foi Fortaleza
(Lei n°® 3.330, de 30 de novembro de 1966). Por for¢a do disposto no segundo inciso do art. 25 da Constituigdo
brasileira de 1967, fez-se necessaria a edi¢do de lei complementar para definir sobre quais servigos incidiria o ISS.
5> O Decreto-Lei n° 406/1968 revogou os artigos do CTN que tratavam do ISS. O CTN originalmente dispds sobre
0 ISS nos arts. 71 a 73, que foram modificados pelos Atos Complementares n° 34 e 35/1937. As normas gerais
sobre o imposto foram posteriormente insertas no Decreto-Lei n® 406/1968 em seus arts. 8° a 12, e alteradas pelo
Decreto-Lei n° 864/1969, situando-se no nivel de lei complementar, de acordo com o art. 146, II1, a, da CF. Novas
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publica¢do da LC n°® 116/2003, atualmente em vigor, com as alteragdes introduzidas pela LC n°
157/2016.

1.2 O ISS na CF/1988

A competéncia para a cobranga do ISS foi instituida pelo art. 156, 111, da CF/1988, que

dispoe:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]

III — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°
3, de 1993.)%

Ainda em relagdo ao ISS, dispoe o § 3° do art. 156 da CF/1988, in verbis:

Art. 156. [...]

§ 3° Em relag@o ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe
a lei complementar: (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n® 37, de
2002.)

I — fixar as suas aliquotas méximas e minimas; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 37, de 2002.)’

IT— excluir da sua incidéncia exporta¢des de servigos para o exterior. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993.)

III — regular a forma e as condigdes como isengdes, incentivos ¢ beneficios

fiscais serdo concedidos e revogados. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993.)

Sendo assim, o legislador constituinte deu aos Municipios e ao Distrito Federal® a
competéncia geral para a tributacdo dos servigos, excetuando-se 0s servigos que serao
tributados pelo ICMS, nos termos do inciso Il do art. 155 da CF/1988, quais sejam, servicos de

transporte interestadual, intermunicipal € comunicagdes.

alteragdes foram promovidas pelas LCs n°® 58/1987 e 100/1999, que vigeram até a edi¢do da LC n° 116/2003, na
qual atualmente estdo as defini¢des dos elementos essenciais do ISS: fato gerador, base calculo e contribuinte,
além de prever a adocdo de substituicdo tributaria, aliquota maxima e conter lista dos servigos exigida pelo
comando nacional de competéncia.

6 Ressalte-se que, originalmente, no inciso I11 do art. 156, havia a previsdo para a cobranga do IVC, imposto sobre
venda a varejo de combustiveis, que foi extinto pela EC n°® 3/1993.

7¢I — fixar as suas aliquotas méximas; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993 — Revogado.)”

8 Competéncia do Distrito Federal para impostos municipais, conforme art. 147 da CF/1988.
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Ainda nesse sentido, ensina Heleno Taveira Torres’:

O art. 156, 1III, da CF, prescreve que compete aos Municipios instituir
impostos sobre servigos de qualquer natureza, mediante competéncia que ja
se oferece limitada pelo proprio texto constitucional, ao impedir os
Municipios de exigirem o ISS sobre servigos compreendidos no art. 155, II,
da CF, quais sejam, os servicos de transporte interestadual, intermunicipal e
de comunicacdo e exigir que esses servicos sejam definidos em Lei
Complementar.

Isso confirma nossa proposta tedrica dos limites imanentes (materiais),
colaterais (das demais competéncias) e negativos (direitos e garantias
fundamentais) das competéncias tributarias. Vejamos inicialmente o campo
material dos conceitos determinantes.

Para construir normas com “tipo aberto” ou “tipo fechado”, o legislador
seleciona propriedades de fatos sociais, debrugando-se sobre a complexidade
factual para isolar aquelas que serdo juridicamente relevantes.

As normas de direito tributario, especialmente as de impostos, caracterizam-
se, por exemplo, pela selecdo de propriedades a partir de objetos sociais com
relevancia econdmica, sob a forma de “tipos fechados”. E assim que o direito
envolve-se com a realidade, por meio da linguagem que vai construindo no
processo de positivagao, descrevendo seus conceitos por meio de defini¢des,
i.e., de qualificagdes.

Nesse sentido, fica evidente que o legislador constituinte atribui aos Municipios a
competéncia /ato sensu para tributar servigos de qualquer natureza, excetuando os servigos
expressamente previstos no art. 155, II, da CF/1988, que atribuiu a tributagdo de trés servigos
aos Estados.

Sendo assim, examinando o art. 156 da CF/1988, ensina José Souto Maior Borges'®, ao

identificar duas normas distintas:

A primeira norma tem como destinatario o Municipio; a segunda, ao revés, é
norma dirigida a Unido. Diversos os destinatarios, porque diversos sdo os
ambitos pessoais de validade de ambas as normas. Distintas, portanto sdo as
proprias normas, dada a diversidade de componente essencial — o ambito
pessoal de validade — do suporte fatico dessas regras. Todavia, ndo apenas sob
esse aspecto particular. No seu todo, sdo diversas as normas em analise.

A primeira tem a seguinte estrutura, digamos, dedntica: dados os servigos de
qualquer natureza, ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Estados,
pode o Municipio tributa-los. A segunda pode ser assim formulada: a Unido,
mediante lei complementar, pode — estd autorizada a definir servigos
tributaveis pelos Municipios. E esse um dos pressupostos fundamentais das
normas gerais do art. 146.

9 TORRES, Heleno Taveira. Conceito de estabelecimento como critério de solugdo de conflitos no ISS. Thomson
Reuters, 2 jul. 2012. Disponivel em: http://www.fiscosoft.com.br/a/5tvd/conceito-de-estabelecimento-como-
criterio-de-solucao-de-conflitos-no-iss-heleno-taveira-torrs. Acesso em: 1° maio 2020.

10 BORGES, José Souto Maior. Aspectos fundamentais da competéncia municipal para instituir o ISS: do Decreto-
Lei n° 406/68 a LC n° 116/2003 (a memoria de Geraldo Ataliba). /n: ISS na Lei Complementar 116/2003 e na
Constituicio. Organizador Heleno Taveira Torres. Barueri, SP: Manole, 2004. p. 17.
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Esclarece, portanto, que a competéncia dos Estados esta restrita a tributacdo dos servigos
descritos no art. 155, II, do texto constitucional, enquanto a competéncia municipal estaria
vinculada a lei complementar, que traz o rol de servigos passiveis de tributagdo pelo ISS, desde

que se enquadrem no conceito de servigo'!.

Além disso, vale frisar que determina a Constitui¢ao, no referido artigo, que essa
competéncia serd exercida nos termos de lei complementar, o que implica a exigéncia de lei
complementar para o exercicio da competéncia do ISS, o que nem sempre ocorre, uma vez que

muitos dos impostos instituidos na Constitui¢do ndo exigem tal complementacao.

Ressalte-se que, em que pese a eficacia da norma constitucional em questdo dependa de
lei complementar, esta, no entanto, ndo pode limitar a competéncia tributaria municipal, do
contrario a autonomia conferida aos Municipios pela CF/1988 estaria fadada ao

desaparecimento de uma competéncia posta como principio constitucional.

Nesse sentido, ensina Aires F. Barreto!'? ndo ser possivel admitir que “a competéncia
tributdria dos Municipios possa ser manipulada, dosada, ampliada, restringia, ou até

excluida...”, visto que ndo ha razdes permissivas para isso no proprio texto constitucional.

Para José Souto Maior Borges, a autonomia municipal ndo pode ter sua eficécia elidida,
pois trata-se de principio basilar de direito publico subjetivo dos Municipios oponivel a Unido
e aos Estados, portanto “gera legitimos interesses, direitos, deveres, pretensdes e acdes para 0s

Municipios, em linguagem rente a Pontes de Miranda™!?.

! Vale frisar que muitos doutrinadores entendem, dentre eles Roque Antonio Carrazza, que o conceito de servigo
que deve ser aplicado em relagdo a materialidade do ISS seria aquele em vigor na data de promulgacédo da atual
Constituicdo, ou seja, aquele constante do Codigo Civil de 1916, ndo se permitindo o ajuste posterior, com base
em nova legislacdo, uma vez que seria aquela a defini¢do legal considerada no momento da entrada em vigor do
texto constitucional.

12 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constitui¢io e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p. 188.

13 BORGES, José Souto Maior. ISS na Lei Complementar 116/2003 e na Constituicdo. Organizador Heleno
Taveira Torres. Barueri, SP: Manole, 2004. p. 13.
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Em matéria tributéria, a lei complementar compete tdo somente o regramento quanto a
normas gerais, ndo cabendo imposi¢ao de defini¢do integral de conteudo de lei tributaria

municipal.

Por conseguinte, acertado ¢ o entendimento defendido por José¢ Souto Maior Borges ao
considerar que admitir a lei complementar fixar limites de competéncia tributaria municipal

importa em “extravasamento da funcio propria lei complementar”!*,

Em suma, caso a lei complementar disponha sobre matéria que lhe ¢ vedada pela
Constitui¢ao, por ser de competéncia dos Municipios, por 6bvio, serd material e formalmente
invalida, “tanto por avancar sobre terreno normativo constitucionalmente proibido, como por
conta do vicio de origem, diante da usurpagao do processo legislativo atribuido a 6rgao de outra

pessoa politica”, como observado por Marcelo Caron Baptista'>.

Note-se que o Imposto sobre Grandes Fortunas, previsto no art. 153, até 0 momento nao

foi regulamentado, o que impede a sua cobranca por parte da Unido Federal.

No caso do ISS, quando da promulgacao da CF/1988, ja existia a LC n° 56/1987, que
regulamentava a cobranga do imposto, e foi recepcionada pela nova Constitui¢ao, vigorando
até ser substituida pela LC n° 116/2003, que atualmente estd em vigor, com as alteracdes

introduzidas pela LC n° 157/2016.

Em fung¢do dessa determinagdo constitucional, que d4 competéncia para os Municipios
tributarem os servigos nos termos da lei complementar, e excetuando expressamente 0s Servicos
do art. 155, II, ja citados, alguns entendem que os servicos ndo elencados ou nao citados na
legislag@o infraconstitucional expressamente autorizariam o Estado a tributar via ICMS, com o

que ndo concordamos, conforme veremos mais adiante no capitulo apropriado.

Ja o § 3° do mesmo art. 156 da CF/1988, ainda tratando da competéncia tributaria do
ISS, determina, em primeiro lugar, em seu inciso I, que cabera a legislagdo complementar

estabelecer aliquotas maximas e minimas do imposto, a fim de evitar, ou minimizar, os efeitos

14 BORGES, José Souto Maior. ISS na Lei Complementar 116/2003 e na Constituicdo. Organizador Heleno
Taveira Torres. Barueri, SP: Manole, 2004. p. 9.
S BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 189.
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de eventual guerra fiscal entre os Municipios, bem como para evitar o uso do imposto com

carater confiscatdrio, o que afrontaria o citado principio constitucional.

Ainda no texto constitucional em comento, inciso II, o legislador estabeleceu uma
imunidade de ISS para a exportagdo de servicos, alinhando a cobranga desse imposto aos
interesses nacionais de geracdo de riquezas, como ocorre com outros impostos, como o ICMS

e IPI, que também incidem na cadeia produtiva € oneram o consumo.

Finalmente, o inciso III do § 3° do referido art. 156 estabelece que cabera a legislagdo
complementar estabelecer as normas para a concessao de beneficios e isengdes em relagdo ao
ISS, visando a padronizagdo de procedimentos para a minimizacao da guerra fiscal e também a
seguranca juridica dos contribuintes, dada a enorme quantidade de municipios atualmente

existentes em nosso Pais.

Cabe ressaltar que, embora o ISS seja de competéncia municipal, o legislador
constituinte achou por bem impor a regulamentacao via lei complementar infraconstitucional,
a fim de atribuir maior seguranca juridica ao regime fiscal do imposto, dado que cada Municipio
pode e deve instituir a cobranca de ISS por lei propria, com relativa autonomia, cabendo a lei
complementar apenas padronizar alguns aspectos mais relevantes para a Federagdo e

considerando ainda a autonomia municipal.

Importa salientar que a lei complementar, no ordenamento juridico brasileiro, tem o
conddo primordial de outorgar maior eficdcia as normas constitucionais, tanto para regular
matéria privativa quanto para dar concretude e fundamento de validade a outros instrumentos

normativos, como sustentado por Marcelo Caron Baptista'®.

Isso porque a lei complementar se diferencia da lei ordinaria, no plano material quanto
as matérias especificas que lhe sdo proprias € no plano formal quanto a solenidade especial da

qual depende sua validade!”.

16 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto 4 norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 181.
7 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constituicdo e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p.517.
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Ademais, esclarece Sacha Calmon Navarro Coélho'® que “a lei complementar ¢, por
exceléncia, um instrumento constitucional utilizado para integrar e fazer atuar a propria
Constituicao”, e por esse motivo funciona como manifestacdo de expansdo da propria

Constituicao.

Isso significa dizer que cabe a lei complementar atuar diretamente ou complementar
dispositivos constitucionais de eficacia contida, quer seja para balizar seu alcance, quer seja

para integrar dispositivos de eficicia limitada, visando conferir-lhes normatividade plena'®.

Sdo normas que, inseridas no texto constitucional, podem restringir e limitar a
competéncia tributaria, ainda que algumas delas tenham sido introduzidas posteriormente por
emenda, o que nao nos parece ferir as clausulas pétreas, respeitando os direitos e as garantias
individuais dos contribuintes (estatuto dos contribuintes) e o principio federativo, juntamente

com a autonomia municipal.

Ou seja, em relagdo a materialidade constitucional do ISS, temos esclarecido que o
legislador constituinte atribuiu a competéncia /ato sensu aos Municipios e ao Distrito Federal
para a tributagdo de servicos de qualquer natureza, excetuando os servicos tributados pelo

ICMS, conforme o art. 155, II, da CF/1988, nos termos da lei complementar.

Como aventado por Aires F. Barreto, adverte, todavia, Aliomar Baleeiro:

Do mesmo modo, a lei complementar ndo pode ir além do que ja esta dito,
expressa ou implicitamente, na Constituicdo. Esta sera violada por lei
complementar que regule diversamente o que ela regulou. E caso de
inconstitucionalidade da lei complementar. Completa, mas ndo corrige nem
inova®.

Cabe a lei complementar, portanto, nos termos do art. 146 da CF/1988, esclarecer o
alcance da norma constitucional em questdo, mas ndo alterar a sua esséncia, qual seja, a

competéncia dos Municipios para tributar a prestacao de servigos em geral, ndo cabendo aos

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 71-73.

91d., ibid., p. 73.

20 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constitui¢io e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p. 183.
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Estados aproveitar-se de eventual lacuna para se “apropriarem” da competéncia tributaria

propria de outra pessoa politica.

Em caso de omissdao, pode-se até discutir se poderia ou ndo o Municipio tributar
determinado servigo, mas ndo se pode admitir que em razdo dessa auséncia tal competéncia

seria dos Estados para tributacdo via ICMS.

No caso dos Estados, a competéncia para tributar servigos ¢ especifica, qual seja,
transporte interestadual, transporte intermunicipal e comunicagdes, sendo certo que todos os
demais servigos podem ser tributados pelos Municipios nos termos da lei complementar, e na
sua auséncia, no maximo, estariam os Municipios impedidos de fazé-lo, mas sem a transferéncia

dessa competéncia aos Estados-Membros.

Cabe esclarecer que parte da doutrina e o proprio Supremo Tribunal Federal (STF),
entendem que a lista de servigos, anexa a lei complementar, ¢ taxativa e exaustiva e que,
portanto, os servi¢os nao relacionados nao poderiam ser tributados pelos Municipios, abrindo
a brecha para os Estados, nos termos lei complementar propria (LC n° 87/1996), tributarem via
ICMS, com o que ndo concordamos por se configurar invasdo de competéncia exclusiva dos

Municipios.

Outros entendem, como ja defendia Geraldo Ataliba, que a lista dos servigos seria
apenas exemplificativa e que, surgindo novo servico, os Municipios estariam desde logo
autorizados a tributa-lo via ISS, pois a competéncia para tanto advém da propria Constituicao
e considerando o fato de que as leis ndo conseguem acompanhar a velocidades das alteracdes
das relagdes sociais. O autor defendeu esse entendimento na década de 1990; imagine-se hoje,
quando as mudancas sdo ainda mais rapidas. Parece razoavel que o Municipio possa tributar
novos servigos, ainda que ndo constem expressamente da lista, desde que se enquadrem no

conceito de servigos, conforme veremos mais adiante.

No plano infraconstitucional, como mencionamos, a LC n® 116/2003 ¢ a responsavel
por regular e dispor sobre o ISS, discriminando e detalhando a sua regra matriz, ja preceituada
no bojo do texto constitucional, e ndo poderia fazé-lo de forma diferente, sob pena de ser

inconstitucional.
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Assim, a referida legislagdo complementar fixa como hipotese de incidéncia do imposto

a prestacao de servigos previstos em sua lista anexa, conforme se verifica em seu art. 1°:

Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios ¢ do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de
servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador.

Como se pode observar a partir da leitura do dispositivo mencionado, a lei optou por
estipular uma lista taxativa de servigos que configuram fato gerador do ISS, em detrimento de
estabelecer uma norma geral e abstrata com o conceito de prestacao de servigos de qualquer

natureza.

Em razdo da auséncia de uma defini¢do legal de servicos para fins dessa tributagdo e da
padronizagdo de um conceito, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia ha um intenso debate
sobre qual seria o correto conceito de “prestacao de servigos”, para fins de incidéncia do ISS, o
que acabou gerando, inclusive, a discussdo que deu ensejo a deste trabalho, que € a possibilidade

de tributagdo, via ISS, dos clubes de futebol.

Tal divergéncia apresenta, em sintese, duas principais vertentes, no que se refere a
definicdo do conceito de prestacdo de servicos, para se determinar a incidéncia do ISS, sendo
que a primeira parcela da doutrina entende que o direito tributdrio hd que se ater aos conceitos
juridicos para delimitar o que ¢ prestagdo de servigos, valendo-se para tal dos conceitos
expressos em outros ramos do direito, como o empregado no direito civil. Nao obstante, para a
outra parte da doutrina, o direito tributario deve utilizar conceitos de ciéncias congéneres, sendo

0 conceito econdmico de servigo o mais adequado.

Para fins de tributacdo pelo ISS, a definicdo de servigos ndo se limita a “servi¢o”
estritamente, mas a uma prestagdo de servico, ou seja, um negocio juridico, pertinente a uma
obrigacdo de fazer no que concerne a prestagdo de uma comodidade ou utilidade de modo

personalizado e incindivel, a terceiro, no que difere da obrigacao de dar.
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No que tange a incidéncia do ISS, recentemente escreveu Paulo Ayres Barreto®!:

A partir da constatagdo de que o ISS apenas abarca obrigagdes, os autores
concluem que o critério adequado para a delimitagio do ambito
constitucionalmente permitido para a incidéncia do ISS consiste na existéncia
de uma obrigacdo de fazer, em contraposi¢do a obrigagdo de dar. Enquanto as
ultimas obrigagdes t€ém por objeto uma prestacdo de entrega de um bem, as
primeiras tém por objeto uma atividade pessoal do devedor. Nesse passo,
como destaca Paulo de Barros Carvalho, “a incidéncia do ISS pressupoe
atuagdo decorrente do dever de fazer algo até entdo inexistente, ndao sendo
exigivel quando se tratar de obrigagdo que imponha a mera entrega,
permanente ou temporaria, de algo que ja existe”.

Nesse sentido, adverte Marcelo Caron Baptista®?:

Para identificar a espécie de prestacdo que faz incidir a norma do ISS ¢
necessaria uma rapida incursdo no estudo das “obrigagdes”, objeto
indissociavel do campo da Teoria Geral do Direito, e bem desenvolvido pela
doutrina do Direito Civil e do Direito Comercial. [...] pedimos licenga para
consignar o nosso entendimento quanto a impropriedade terminologica
adotada tanto pelo legislador quanto pela doutrina do Direito Privado, ao
referirem-se a “obrigac¢des” de dar, de fazer e de ndo fazer. Tratando-se de
comportamentos impostos pela incidéncia de normas juridicas, entendemos
que, tecnicamente, mais preciso ¢ falar da “prestacdo”, objeto da relagdo
juridica. A expressdo “obrigag¢do” cabe, com maior coeréncia, para indicar o
dever juridico que norma impoe ao sujeito passivo ou, a depender do contexto
em que utilizada, para referir a relagdo juridica obrigacional como um todo. E
a prestagdo, ou seja, o comportamento do ser humano objeto da relagdo
juridica, que pode ser classificado como um dar, um fazer ou um néo fazer.
Por essa razdo, e em homenagem ao norte que aponta para ado¢do de uma
linguagem cientifica “o menos imprecisa” quanto possivel, prestigiamos a
referéncia as “prestacdes” de dar, de fazer ¢ de ndo fazer, em substitui¢do as
“obrigagdes” de mesmo contetdo.

No entanto, lembramos que a tributagdo via ISS ndo € exclusiva sobre os “servi¢os”, e,

como nao pode invadir a area de competéncia de outros impostos, como o ICMS e o Imposto

sobre Operagdes Financeiras (IOF), que concernem a atividades especificas, ainda que

;e

simultaneas ou complementares, ¢ importante a exata compreensdo da sua materialidade

constitucional e o alcance da legisla¢do infraconstitucional.

2 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constituicdo e na lei. 4. ed. Sio Paulo: Noeses, 2018.

p. 90-91.

22 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 278-279.
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Lembramos que ndo incide o ISS no caso das “atividades-meio”??, as quais nio podem
ser consideradas de forma isolada, uma vez que sdo partes integrantes das operagdes que

poderdo gerar outros impostos, tais como IOF ou ICMS, conforme o caso.

A Constituicdo da Republica, por si sd, ndo nos traz a definicdo de “servigos” a ser
considerada para fins de tributagdo pelo ISS, no entanto isso ndo chega a ser um problema, pois
ha no texto constitucional materialidades ligadas as obrigacdes de dar ou de fazer, que nos

permitem diferenciar os campos de incidéncia tributéaria de cada imposto.

A vista disso, elucida Rafael Marchetti Marcondes?*:

A cautela no exame dos fatos, frise-se, ¢ necessaria, pois os fatos atualmente
verificados sdo, na maior parte das vezes, complexos ¢ ndo se amoldam
facilmente as classificagoes de dar, de fazer e de ndo fazer. Entretanto, tais
distingdes permanecem atuais € de extrema relevancia para se equacionarem
divergéncias interpretativas. Basta para isso que, cientes do atual contexto
econdmico-social, utilizemos tais figuras de forma apropriada, examinando o
conjunto das atividades envolvidas em um negocio juridico com o auxilio de
critérios que busquem a atividade-fim do contrato ¢ se voltem ao seu real
proposito.

Como vimos, evitando a discussdo acerca da defini¢ao legal de “servicos”, o legislador
infraconstitucional optou pela tributacao via lista de servigos anexa a legislacao complementar,

0 que acabou engessando a tributagdo em relagdo a novos servicos, nao constantes da lista, e,

23 “Outro aspecto relevante a considerar é que as atividades-meio que sdo prestadas como etapas, passos, atos
necessarios a consecugao da atividade-fim, ndo podem ser isoladamente consideradas como ‘prestagdo de servigos’
para aplicacdo da regra matriz do ISS. Ora, para dar o diagndstico correto do paciente o médico precisa analisar
os exames clinicos; para prestar servigos de engenharia civil o profissional precisa coletar dados e medir areas;
advogados devem manter o cadastro de seus clientes atualizado; entretanto, estas tarefas de ‘analise’, ‘coleta de
dados’, ‘cadastro’ ndo podem sofrer a incidéncia do ISS.

Nesse sentido, Gilberto de Ulhoa Canto (09) analisou a possibilidade de cobranca de servigos de ‘datilografia,
estenografia, expediente, secretaria em geral e congéneres’ de um empresa que tem como objeto social prestar
servigos de comunicagdo e concluir: ‘Alguns itens relacionados poderdo ser desde logo afastados, tendo em vista
a natureza das atividades que constituem o objeto da consulente. Nesse caso estd, na ordem numérica das
respectivas mencgdes, o item 29, pois ‘datilografia, estenografia, expediente, secretaria em geral e congéneres’ é
uma descricdo de servigos que nem se encontram no objeto social da consulente, nem sdo por ela exercidas de
modo profissional ou lucrativo, sendo simples meios utilizados na prestacdo de seus servigos como nos de
praticamente todos os demais. [...] Trata-se de mera atividade-meio, que nao define servigo tributavel pelo ISS’.
Para os fins de aplicagdo da regra matriz do ISS, importa a atividade negocial do contribuinte, aquela exercida com
finalidades onerosas, quando tenha carater de atividade-fim, prestada a terceiro, na forma dos servigos qualificados
expressamente na Lei Complementar” (TORRES, Heleno Taveira. Conceito de estabelecimento como critério de
solugdo de conflitos no ISS. Thomson Reuters, 2 jul. 2012. Disponivel em: http://www.fiscosoft.com.br/a/5tvd/
conceito-de-estabelecimento-como-criterio-de-solucao-de-conflitos-no-iss-heleno-taveira-torrs. Acesso em: 1°
maio 2020).

24 MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributacio da imagem de artistas e esportistas. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2017. p. 116.
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por outro lado, acabou criando uma discussao a respeito de “servigos” que, embora constem da
lista, ndo se enquadram no “conceito” de prestacdo de servicos e, portanto, estariam fora da

materialidade constitucional possivel do ISS.

Para o STF, ndo hé incidéncia de ISS sobre obrigacdo de dar, como decidido no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 651.703/PR?*, de relatoria do Ministro Luiz Fux,

destacados os seguintes pontos:

[...] A classificagdo das obrigagdes em “obrigacdo de dar”, de “fazer” e “ndo
fazer”, tem cunho eminentemente civilista, como se observa das disposi¢des
no Titulo “Das Modalidades das Obrigacdes”, no Codigo Civil de 2002 (que
seguiu a classificacdo do Codigo Civil de 1916), em: (i) obrigacdo de dar
(coisa certa ou incerta) (arts. 233 a 246, CC); (ii) obrigacdo de fazer (arts. 247
a 249, CC); e (iii) obrigagdo de ndo fazer (arts. 250 ¢ 251, CC), ndo ¢ a mais
apropriada para o enquadramento dos produtos e servigos resultantes da
atividade econdmica, pelo que deve ser apreciada “cum grano salis”. [...] Sob
este angulo, o conceito de prestagdo de servigos ndo tem por premissa a
configuragdo dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento de
uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades materiais ou
imateriais, prestadas com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar
conjugada ou ndo com a entrega de bens ao tomador.

[...] Se o negbcio entabulado revelar, em esséncia, obrigacdo de dar, como no
caso do arrendamento mercantil operacional, ha de excluir-se, ante a
apreciacdo dos citados extraordinarios, a atividade do campo de incidéncia
tributaria, por ndo preencher a operagdo os elementos caracteristicos do tipo
servigo.

[...] Ainda assim, o debate em torno da caracterizagdo das prestacdes como
servigos, para fins de incidéncia tributaria, passou pela constatacdo de que a
atividade em tela pressuporia, como nucleo, um ato humano, um fazer,
material ou imaterial, que revertesse em utilidade para o contratante. Tanto o
¢ que, nesse mesmo julgamento, ficou decidido ndo incidir o tributo sobre o
arrendamento mercantil operacional, uma vez que essa modalidade envolve
locacdo, ou seja, obrigagdo de dar.

Por seu turno, o STF havia firmado entendimento no sentido de que ¢ taxativa a lista de
servicos, admitindo, no entanto, interpretacdo ampla e analdgica, o que acabou por nao
solucionar a maior parte dos problemas de aplicagdo e tributacdo do ISS, principalmente
considerando que inimeras vezes o servigo ¢ atividade-meio e ndo atividade-fim, o que faz com

que o ICMS venha a incidir no mais das vezes.

%5 STF, RE 651.703/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, DJe-086 de 24/4/2017, julgado em 29/9/2017, grifos
Nossos.
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Recentemente, o STF modificou um pouco seu entendimento, entendendo que embora
taxativa, a lista admite interpretagdo extensiva, conforme ressaltou a Ministra Rosa Weber em

voto, no RE 784.439%, conforme trechos a seguir transcritos:

[...]

A questdo constitucional a ser resolvida no caso ora em deliberagdo coloca-se
da seguinte forma: diante da autonomia dos entes tributantes, poderia o
legislador complementar nacional validamente elaborar uma lista taxativa de
servigos que seriam os unicos tributaveis pelo ISS?

O que teria a Constituigdo pretendido quando, ao instituir a competéncia
tributaria do Municipio para tributar servigos, nos termos do art. 156, I1I, usou
a expressao “definidos em lei complementar”? Essa formula, alias, ja havido
sido anteriormente adotada pelo art. 24, 1, da Emenda 1/1969 e pelo art. 25,
11, da Constituigao de 1967.

[...]

Assim, embora a lei complementar ndo tenha plena liberdade de qualificar
como servigo tudo aquilo que queira, a jurisprudéncia admite que ela o faga
em relacdo a certas atividades economicas que ndo se enquadram diretamente
em outra categoria juridica tributavel.

[...]

Reconhecida a constitucionalidade da op¢ao do legislador complementar de
elaborar lista taxativa dos servigos, remanesce a indagacao: essa lista poderia,
de forma constitucionalmente valida, receber interpretagdo extensiva ou
ampliativa, na direcdo do repetitivo do Superior Tribunal de Justica, que
entendeu que “¢ taxativa a Lista de Servicos anexa ao Decreto-lei 406/68, para
efeito de incidéncia de ISS, admitindo-se, aos ja existentes apresentados com
outra nomenclatura, o emprego da interpretagdo extensiva para servigos
congéneres”?

Entendo que a resposta ¢ afirmativa. Em primeiro lugar, observo que o § 4° do
art. 1° da LC 116/2003 prevé que “a incidéncia do imposto ndo depende da
denominacdo dada ao servigo prestado”. Consabido que os efeitos juridicos
de um fendémeno dependem daquilo que ele é realmente, e ndo do nome a ele
atribuido pelas partes.

[...]

Também para permitir a obtencdo de interpretacdo mais ampla, as listas
recorrem a expressdes como “de qualquer natureza”, “de qualquer espécie” e
“entre outros”. Por outro lado, para evitar eventuais interpretagdes
reducionistas, por vezes configuram “inclusive” (como no item 1.04 da lista
de servigos vigente, que registar “elaboragdo de programas de computadores,
inclusive de jogos eletrdnicos”). Nao vislumbro a existéncia de obstaculo
constitucional contra essa técnica legislativa.

Excessos interpretativos, seja da parte do Fisco, seja do contribuinte, sempre
poderdo ocorrer, mas o acesso ao Poder Judiciario para solucionar as eventuais
controvérsias ¢ resposta institucional para a resolugdo dessas.

Com base nessa decisdo, a tese de repercussdo geral fixada recentemente pelo STF foi

a seguinte:

26 STF, RE 784.439/DF, Rel. Min. Rosa Weber, D.J de 15/9/2020, julgado em 26/6/2020.
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E taxativa a lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, 111, da
Constitui¢ao Federal, admitindo-se, contudo, a incidéncia do tributo sobre as
atividades inerentes aos servigos elencados em lei em razdo da interpretagdo
extensiva (RE 784.439).

Ainda em relacdo ao conceito de servigo, passivel de tributacdo via ISS, Heleno Taveira

Térres?’ ensina que:

O conceito de “prestagdo de servigos”, por ser um conceito de direito privado,
prescreve uma demarcagdo de limite a atividade legislativa e administrativa
dos Estados, sobre as regras internas de ISS, por for¢a do art. 110, do CTN,
assim expresso, in verbis:

“A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de
institutos, conceitos ¢ formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas Constitui¢des dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias”.

A partir desse texto, como o conceito de “prestacdo de servigos” € o nucleo
material da competéncia tributaria, prescrevendo, assim, seus limites
materiais, deve ele ser preservado e mantido segundo seu significado de base,
ou seja, de acordo com os critérios adotados pelo direito privado. Destarte, o
sentido a ser atribuido ao termo juridicamente qualificado como prestacao de
servigos, pela Constitui¢do, para o exercicio de competéncia dos Municipios,
devera ser aquele que a legislagdo de direito privado designa, construido nos
arts. 593 e seguintes do Codigo Civil.

Prestagdo de servicos designa uma obrigagdo de fazer, um negocio juridico
pelo qual uma parte se obrigue a realizar um “fazer”, a prestar um servigo,
mediante o pagamento de contraprestacdo. A prestagao dos servigos € o objeto
da obrigacdo de fazer, “por ela, o devedor compromete-se a prestar uma
atividade qualquer, licita e vantajosa, ao seu credor.” como explicou Alvaro
Vilaga Azevedo (02).

Obrigacdes de dar ndo se configuram prestacdo de servigos e, portanto, ndo
podem sofrer imposi¢do do ISS, como reconheceu o Supremo Tribunal
Federal, na Simula Vinculante n® 31:

“E inconstitucional a incidéncia do Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza (ISS) sobre operacdes de locacao de bens moveis.”

[...]

No direito privado, o contrato prestagdo de servigco caracteriza-se pela
presenca dos seguintes elementos: (a) o prestador (ou devedor) que ¢
contratado para prestar servigos, (b) o tomador (ou credor) em favor de quem
o servigo ¢ prestado; (¢) o objeto, que € a prestagdo de servigos, trabalho ou
atividade licita, material ou imaterial e; (d) o pagamento de contraprestagdo.
Note-se que ndo estdo abrangidos na disciplina do Cdédigo Civil contratos
sujeitos as leis trabalhistas ou a normas especiais (03).

[.]

27 TORRES, Heleno Taveira. Conceito de estabelecimento como critério de solugdo de conflitos no ISS. Thomson
Reuters, 2 jul. 2012. Disponivel em: http://www.fiscosoft.com.br/a/5tvd/conceito-de-estabelecimento-como-
criterio-de-solucao-de-conflitos-no-iss-heleno-taveira-torrs. Acesso em: 1° maio 2020.
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Como se dessome, a disciplina constitucional do ISS leva a conclusdo que
serdo tributados pelos Municipios: a prestagdo de servigos definidos em Lei
Complementar (a), realizada em favor de terceiros (b) € em regime oneroso
(c). Nas palavras de Pontes de Miranda:

“Servir ¢ prestar atividade a outrem”.

[...]

Nao resta diivida que a “prestag@o de servigos” ¢ uma atividade realizada em
favor de terceiros, com finalidade econdmica. Nesse sentido, Ruy Barbosa
Nogueira (08) adverte sobre a impropriedade da pretensdo do Fisco municipal
exigir ISS sobre atividades que a empresa presta para si mesma, como
acessorio do desempenho de sua atividade principal, analisando o “fato
gerador” do ISS ¢ na “base de calculo” deste imposto:

“Isto significa que a atividade ou servigo descrito como fato gerador desse
imposto ¢ aquele que seja a finalidade em si ou essencial de prestacdo a
terceiros ¢ ndo apenas um acessorio ou uma funcdo exercida para a propria
empresa contribuinte”.

[...] Veja-se, por exemplo, que os fiscais fazem referéncia a servicos de
datilografia, expediente, administracdo de bens quando nada disso ¢ objeto
social, prestacdo ou exploracdo desses servigos. Estes sdo servigcos que a
propria contribuinte executa para si mesma, como acessorios ao desempenho
de suas fungoes.

Esses servicos sdo, na verdade, despesas e ndo receitas. |[...]

Portanto, o que pode ser fato gerador do imposto sobre servigos, nos termos
do art. 8° do Dec.-lei 406, da jurisprudéncia, da doutrina ¢ do direito
comparado, ¢ a prestagao de servigo ndo a si proprio ou como acessorio, mas
a outrem ¢ mediante remuneragdo ou preco. [...].

Como se sabe, a partir das ligdes de Roque Antonio Carrazza®®, a competéncia tributaria
¢ a aptidao dada pela Constituicao para que a pessoa politica de direito constitucional interno

possa cobrar tributos por meio de lei.

A competéncia tributaria ndo se confunde com a capacidade tributaria, e estd ligada a
aptiddo para legislar em matéria tributaria, permitindo a pessoa politica competente o
estabelecimento de regras e normas para a cobranca do tributo (aspectos da hipotese de

incidéncia).

Sendo assim, o legislador constituinte, levando em consideragao suas atribuigdes e a
competéncia administrativa de cada pessoa politica, fez a repartigdo das competéncias
tributarias entre Unido (art. 153), Estados (art. 155), Municipios (art. 156) e Distrito Federal
(art. 155 e art. 147), a fim de atender ao principio federativo e a autonomia municipal, que foi

assegurada no texto constitucional.

28 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2017.
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Vale frisar que o ISS possui fungdo eminentemente fiscal, sendo verdadeira e relevante
fonte de receita tributaria para muitos Municipios, embora tenha sido utilizado de forma
indevida, com fung¢do extrafiscal, para atrair contribuintes que, inicialmente, estavam sediados
em outros Municipios. Isso se deu, uma vez que o legislador infraconstitucional acabou por
eleger como local da prestagao dos servicos e da incidéncia do imposto, 0 Municipio onde esta

sediado o prestador, e ndo onde o servigo € prestado.

Além disso, a falta de padronizagado e de regulamentacdo desde a sua criagao em relagao
as aliquotas do imposto acabou possibilitando a sua utilizacdo extrafiscal, o que acabou

fomentando a chamada “guerra fiscal” entre os Municipios.

Finalmente, para concluirmos a anélise da materialidade constitucional do imposto, vale
ressaltar que o ISS deve observar primeiro o principio da estrita legalidade, previsto no inciso
I do caput do art. 150 da CF/1988, segundo o qual os tributos apenas podem ser cobrados ou

majorados mediante lei em sentido estrito.

Deve, outrossim, obedecer ao principio da igualdade, ou isonomia tributaria,
notadamente por meio da aplicagdo do principio da capacidade contributiva, principio que

informa, de maneira geral, a todo e qualquer imposto, nos termos do § 1° do art. 145 da CF/1988.

Também deve atengao aos principios da irretroatividade e da anterioridade, previstos no
inciso III do art. 150 da CF/1988, sendo vedada a cobranca de ISS em relagdo a fatos ocorridos
antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado, bem como o imposto
apenas podera ser cobrado no exercicio financeiro seguinte aquele em que haja sido publicada
a lei que o instituiu ou aumentou, respeitando o prazo nonagesimal, a partir da publicagdo da

lei que o tenha modificado nesses termos.

1.3 Aspecto material

O aspecto material de um imposto, segundo Geraldo Ataliba®, é o niicleo da norma
tributéria e delimita o campo de incidéncia dela. E no aspecto material que identificamos,

resumidamente, a atividade econdmica objeto da tributagdo e a partir dai a sua base tributavel

2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013.
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possivel, sempre partindo da competéncia constitucional atribuida a cada pessoa politica de

direito constitucional interno.

E no aspecto material que verificamos, portanto, qual atividade esta sendo tributada e
podemos fazé-lo identificando um verbo e um complemento que integram a incidéncia

constitucional possivel do imposto.

Ainda no aspecto material, podemos identificar a base de célculo possivel de imposto,
uma vez que esta deve estar intrinsecamente ligada ao nucleo da atividade tributada, sob pena

de incorrer em infra¢do constitucional, nos termos do que dispoe o art. 4° do CTN:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigagdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I — a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II — a destinagdo legal do produto da sua arrecadacao.

Alinhado com o texto constitucional®®

, 0 legislador infraconstitucional, no art. 4° do
CTN, determina que a natureza do tributo ¢ dada pelo seu respectivo “fato gerador”, isto €&, pelo
seu aspecto material (nticleo da norma tributéria) e sua base de célculo, que identifica o objeto

da tributagdo sob o aspecto financeiro da incidéncia tributaria.

Em relagdo ao ISS, como vimos anteriormente, o legislador constitucional, no art. 156,
III, da CF/1988, atribuiu aos Municipios competéncia para tributar a prestacao de “servigos de
qualquer natureza”, ressalvados os servigos que estdo na competéncia dos Estados pelo ICMS,
e nos termos da lei complementar, que atualmente ¢ a LC n° 116/2003, com as altera¢des

introduzidas pela LC n® 157/2016°!.

39 No mesmo sentido cita-se o art. 154, I, da CF/1988, que traz os requisitos e as condigdes para o exercicio da
competéncia residual da Unido para a criagdo de novos impostos, quais sejam, que tenham fato gerador e base de
calculo distintos dos impostos previstos na CF, sendo esses os requisitos constitucionais para identificacdo da
natureza de um tributo.

31 Ainda nesse sentido, para reforcar o entendimento mencionado, vale citar as ligdes de Roque Antonio Carrazza,
in verbis: “Note-se que, em rigor, ISS ndo passa de uma sigla, a hospedar, diferentes impostos. Na verdade, tantos
quantos forem os servigos tributaveis pelos Municipios, indicados atualmente na lista anexa a Lei Complementar
n® 116/2003.

Sdo impostos diferentes, exatamente por terem hipdteses de incidéncia e bases de calculo diferentes. Esta ideia,
diga-se de passagem, encontra-se bem travejada no art. 4°, do Codigo Tributario Nacional.

Insistimos que o bindémio hipodtese de incidéncia/base de calculo confirma que o rétulo ISS alberga multiplos
impostos, que, no entanto, por possuirem um ‘denominador comum’, podem ser estudados conjuntamente.

IT — Retomando o fio do discurso, os Municipios sdo competentes para alcangar, por meio de impostos, 0s servicos
de qualquer natureza, excecdo feita aos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, tributaveis
por meio de ICMS (ex vi justamente do disposto no art. 155, II, da CF).
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Nesse sentido, esclarecendo o contetido constitucional do ISS, dispde o art. 1° da LC n°

116/2003, in verbis:

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios ¢ do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de
servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador.

§ 1° O imposto incide também sobre o servigo proveniente do exterior do Pais
ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais.

§ 2° Ressalvadas as excegOes expressas na lista anexa, os servicos nela
mencionados ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operacdes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e Prestacdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS, ainda que sua
prestacdo envolva fornecimento de mercadorias.

§ 3° O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre os
servigos prestados mediante a utilizacdo de bens e servigos publicos
explorados economicamente mediante autorizagdo, permissao ou concessao,
com o pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo usuario final do servigo.

§ 4° A incidéncia do imposto ndo depende da denominagdo dada ao servigo
prestado.

Sendo assim, para estar de acordo e conforme a sua materialidade constitucional, o ISS
tributa a prestacdo de servigos, nos termos do disposto no art. 1°da LC n°® 116/2003, sendo certo
que o nucleo da referida norma, ou seu aspecto material, pode ser entendido como “prestar
servicos de qualquer natureza”, com base na relagdo de servigos anexa a legislacao

complementar.

Lembra-se, mais uma vez, que o legislador infraconstitucional optou por preencher

eventual espago, a interpretacao da expressao “prestar servigos de qualquer natureza”, por uma

Na realidade, o ISS, em suas plurimas rotulagdes, ndo incide propriamente os servigos de qualquer natureza, mas
sobre as prestacdes (onerosas) destes servigos. Dai podermos avangar o raciocinio, frisando que s6 podem surgir
da execucdo de obrigagdes de fazer, mais precisamente, do fato de prestar servigos.

Os servigos de qualquer natureza, em si mesmos considerados, ndo fazem nascer o dever de recolher o ISS. O
tributo somente serda devido quando o servico — desde que ndo tipifique nem transporte interestadual ou
intermunicipal, nem comunicagdo — resultar de contrato oneroso, firmado entre um prestador e um tomador.

Em linguagem mais técnica, o fato imponivel (fato gerador in concreto) do ISS somente ocorre quando, em razao
de negoécio juridico havido entre particulares, sob regime de Direito Privado (mas ndo trabalhista), servigos de
qualquer natureza forem efetivamente prestados.

IIT— Observamos, por vir de molde, que o legislador, ao tragar a hipétese de incidéncia de qualquer tributo, escolhe,
dentre os fatos que podem acontecer no mundo fisico (mundo fenoménico), aqueles que reputa mais importantes.
No caso da hipdtese de incidéncia dos impostos, aqueles que, pelo menos em tese, melhor revelem a capacidade
economica de quem os realiza (cf. art. 145, § 1°, 1? parte, da CF).

No Brasil, porém, dado o sistema tributario rigido que aqui vigora, as opgdes do legislador sdo bem restritas, ja
que as competéncias tributarias das pessoas politicas tiveram seus limites cuidadosamente demarcados por grande
copia de principios e normas constitucionais” (CARRAZZA, Roque Antonio. Impostos em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 9).
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relagdo anexa a norma complementar, talvez por entender que tal metodologia acabaria por

minimizar as discussdes a respeito das operagdes passiveis de tributagdo.

Isso se deu para que pudéssemos tentar reduzir os questionamentos a respeito dos
“servigos” que seriam passiveis da tributacdo pelo ISS, mas boa parte da doutrina entende que
essa relacdo mais presta um desservico a tal fim do que ajuda a resolver eventual conflito de
competéncia com outros impostos, notadamente com o ICMS, pois a relacdo nao pode conter
outras atividades ou operagdes que nao sejam servigos, €, ao relacionar os ‘“‘servigos”
supostamente sujeitos a tributagdo, a legislagdo abre uma lacuna em relagdo aos demais

“servigcos” nao elencados.

Os servigos que nao constam da relagao estariam dispensados da tributagdo apenas pelo
fato de ndo estarem na relagdo? Ou estariam sujeitos a eventual tributacdo pelo ICMS, nos

termos da LC n°® 87/1996, que trata desse ultimo imposto?

Data maxima venia, neste ponto seguimos as licoes de Geraldo Ataliba e de Roque
Antonio Carrazza®?, que entendem que a competéncia dos Municipios para tributar a “prestagio
de servigos” decorre da Constituicdo e que esse rol anexo a legislagdo complementar seria
dispensavel ou no méximo exemplificativo, pois ndo ¢ a lista que faz de determinada operagao

um servi¢o ou nao, mas a natureza da sua obrigacao.

O rol anexo a legislacdo, portanto, ndo poderia exaurir a competéncia municipal prevista
no art. 156 da CF/1988, para tributar servigos de qualquer natureza, com excecao dos servigos

tributados pelo ICMS, nos termos do art. 155, II, da CF/1988.

32 “IV — Indo ao ponto que ora faz nossos cuidados, quando a Constitui¢do autorizou os Municipios a criarem o
ISS, em suas varias configuracdes, delimitou, de plano, o ntcleo do fato que podem eleger como suporte material
da hipdtese de incidéncia deste tributo; a saber: a prestacdo de ‘servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos
no art. 155, I’ (art. 156, III). Ha, pois, uma nog¢do constitucional de servigos, que ndo pode ser ultrapassada pelo
legislador infraconstitucional (seja o complementar, seja o ordinario municipal).

Temos, deste modo, que a nogdo de ‘servigos de qualquer natureza’ é constitucional, na medida em que o Texto
Magno a identificou com precisdo, justamente para distingui-la de outros fatos, tributaveis pelas demais pessoas
politicas.

Deveras, se o legislador (ordinario ou, mesmo, complementar) tudo pudesse inserir no conceito ‘servigos de
qualquer natureza’, a rigidez de nosso sistema constitucional seria (inconstitucionalmente) reduzida a tassalhos”
(CARRAZZA, Roque Antonio. Impostos em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 12).
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Nao cabe a lei complementar restringir essa competéncia, mas apenas esclarecer seu
alcance, e o formato adotado pelo legislador parece gerar algumas restrigdes, pois nunca a
legislacdo podera acompanhar a velocidade das relagdes sociais, bem como ndo se poderia

incluir na relacdo uma atividade ou operagao que nao se enquadre no conceito de “servigos”.

Dessa forma, a fim de entender o correto alcance da competéncia constitucional do ISS
e também para que possamos ajustar ¢ melhor compreender a relagdo anexa a legislagdo
complementar, com os servigos sujeitos a tributagao, precisamos buscar no direito civil e na
doutrina uma defini¢do do que venha a ser “prestacao de servigos”.

De acordo com Aires F. Barreto?, “o aspecto material da hipotese de incidéncia do ISS
¢ a conduta humana (prestacao de servigo) consistente em desenvolver um esfor¢o visando a
adimplir uma obrigagao de fazer”.

(13

Para Roque Antonio Carrazza**, “nos termos da Constituigdo, a hipétese de incidéncia

possivel do ISS ¢ alguém (o prestador) executar, em favor de terceiro (o fruidor), uma obrigacao
de fazer, com contetido econdmico, sob regime de Direito Privado, desde que ndo trabalhista,
tendente a produzir-lhe uma utilidade”, ainda que nao represente, efetivamente, um beneficio

ao tomador do servi¢o®.

Continua ensinando Roque Antonio Carrazza>®,

o ISS surge da execugdo de uma obrigacao de fazer, isto ¢, do fato de uma
pessoa realizar, remuneradamente, uma atividade, fisica ou intelectual, em
favor de terceiro. Lembramos que, na obrigagao de fazer, o objeto da prestagio
¢ sempre um ato do devedor; nunca, a entrega de uma coisa, a menos que ela
materialize um servigo (v.g., a restauragdo de um objeto). Pelo contrario, na
obrigagdo de dar, o objeto da prestagdo consiste justamente na entrega de uma
coisa.

3 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constituiciio e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p- 496.

3% CARRAZZA, Roque Antonio. Impostos em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 13, grifos no
original.

35 Nesse sentido, Aires Barreto, verbis: “[...] o cabimento do ISS decorre de prestagdo de servigo efetuada e ndo
de utilidade recebida. O que ¢ objeto da tributagéo ¢ o esforgo humano (fazer para terceiros), independentemente
da utilidade que ele possa proporcionar. A guisa de exemplo, é irrelevante se o tomador do servigo de diversdo
publica a tem por 1til ou inutil; se, diante de uma sessdo de cinema, ri, chora ou dorme; se o desfecho de atuacdo
médica conduz a cura ou & morte do paciente. O que sobreleva é apenas a existéncia do fazer em que o servigo
consiste” (BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 163).

36 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 12.
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A obrigagdo passivel de incidéncia do ISS ¢ aquela de fazer, como atividade intelectual
ou fisica, a favor de terceiro, de forma remunerada, diferenciando-se, portanto, da obrigacao de

dar, tipica da incidéncia do ICMS.

Ainda nesse sentido, ensina Aires F. Barreto®’, in verbis:

A distingdo entre dar e fazer como objeto de direito é matéria das mais simples.
Basta [...] salientar que a primeira (obriga¢do de dar) consiste em vinculo
juridico que impde ao devedor a entrega de alguma coisa ja existente; por
outro lado, as obrigacdes de fazer impdem a execucdo, a elaboragdo, o
fazimento de algo até entdo inexistente. Consistem, estas ultimas, num servigo
a ser prestado pelo devedor (produgdo, mediante esfor¢o humano, de uma
atividade material ou imaterial).

Segundo Regina Helena Costa*®, o servigo sobre o qual pode haver a incidéncia do ISS
¢ a “prestacdo de utilidade de qualquer natureza a terceiro, efetuada em carater oneroso, sob

regime de direito privado, e que ndo configure relacdo de emprego”.

Nos termos do art. 593 do Codigo Civil (CC), a prestacdo de servigos, nao sujeita a leis
trabalhistas nem a leis especiais, ¢ regida pelo CC, e, a luz do art. 594 do mesmo Cddigo, “toda
a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribui¢ao”. Em outras palavras, pela legislagao civil atual, a prestacao de servigos constitui-
se em obrigacdo de fazer, passivel de remuneragdo e, portanto, com conteido econdmico

passivel de tributacdo pelo ISS.

Nesse sentido, Aires F. Barreto® ensina: “E licito afirmar, pois, que servico ¢ uma
espécie de trabalho. E o esfor¢o humano que se volta para outra pessoa; ¢ fazer desenvolvido

para outrem. O servico ¢ assim, um tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros”.

Ressalte-se que muitos defendem que o conceito a ser aplicado a legislagdo tributaria,

nesses casos, seria aquele em vigor quando da publicagdo da CF/1988, ou seja, o conceito de

37 BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢fio e na lei. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 42-43.

38 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018. p. 394.

3 BARRETO, Aires F. Op. cit., p. 29.
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servico tributavel para fins de ISS seria aquele existente no CC/1916, que vigia a época da

promulgacgdo da atual Constituigao.

Pensando dessa forma, fica dificil admitir uma interpretagao mais atual do conceito de
servicos para fins de tributacdo do ISS, como muitos tém defendido, inclusive para justificar a
tributacdo de “novos servigos” e até mesmo dos bens digitais, como ocorreu com a nova lista

trazida pela LC n°® 157/2016.

Ocorre que, se entendermos que a lista anexa a lei complementar, que regulamenta o
ISS, ¢ exemplificativa, pois ndo poderia o legislador infraconstitucional limitar a competéncia
dos Municipios, para tributar servicos de qualquer natureza, ainda que nao constantes da lista,
temos a tendéncia de concordar que o conceito de servigos de qualquer natureza também podem

evoluir, desde que ndo contrariem diametralmente o conceito em vigor a época da CF/1988.

A definicao legal de prestacdo de servigos atualmente constante no Novo CC ndo esta
em desconformidade com a existente a época da promulgacao da CF/1988, e entendemos que
ela pode ser utilizada para definir o alcance e a extensdo do campo de competéncia dos
Municipios para tributacdo de servicos de qualquer natureza, com as excegdes

constitucionalmente previstas, ja citadas anteriormente.

Ainda nesse sentido, vale citar Elizabeth Nazar Carrazza*®, que entende que apenas
podem ser alcangados pelo ISS os servigos prestados, por particulares, empresas privadas,
empresas publicas ou sociedades de economia mista, sob regime de direito privado, mas nao
trabalhista. Aduz, ainda, que a prestacao de servigos ha de configurar uma utilidade (material
ou imaterial), como execu¢do de obriga¢do de fazer e, ndo, de dar, que seria tributada pelo

ICMS.

Em suma, o art. 156, 111, da CF/1988 prevé que os Municipios podem instituir a cobranga
do ISS (imposto sobre servigos de qualquer natureza), desde que nao compreendidos na

competéncia do ICMS, nos termos do art. 155, II, da CF/1988, quais sejam, servigos de

40 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. O ISS na Constituicdo. Dissertagio (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 1976 (inédita, apresentada em novembro de 1976).
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transporte interestadual e intermunicipal e servicos de comunicagdo, sendo certo que essa

competéncia deve ser exercida nos termos da lei complementar.

Uma das discussdes mais antigas do direito tributario gira em torno de qual seria a
interpretacdo e o alcance dessa defini¢do, ou seja, de quais seriam os servigos passiveis de

tributacdo pelo ISS, os quais estdo previstos em anexo veiculado pela lei complementar.

A divergéncia segue ainda em relagdo a natureza do referido anexo: de um lado,

defende-se ser um rol taxativo; de outro, defende-se ser um rol exemplificativo.

Aqueles que defendem ser um rol taxativo afirmam que a Constitui¢do, em seu art. 146,
III, a, determina que caberia a lei complementar a “defini¢ao de tributos e de suas espécies,
bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos fatos
geradores, bases de célculo e contribuintes”, e nesse sentido o art. 1° da LC n® 116/2003 dispoe
que o ISS tem como fato gerador “os servigos constantes da lista anexa a lei”, o que leva a
conclusao de que servigos nao presentes nela sao impassiveis de tributacao pelo ISS, sendo esse

o entendimento dominante e ja consolidado do STF.

Por outro lado, muitos defendem ser um rol exemplificativo, considerando os principios
federativo e o da autonomia municipal como fundamento do seu entendimento, de modo que

0s Municipios poderiam incluir em sua propria lei outros servigos nao previstos no referido rol.

Nesse sentido, vale ressaltar que Regina Helena Costa*' entende tratar-se de um rol
exemplificativo, com papel meramente indicativo, que nao restringe a competéncia tributaria
dos Municipios, os quais, em razao da sua autonomia politica, tém o direito de tributar outros

Servigos.

Outrossim, é o posicionamento de Aires F. Barreto*? a respeito da taxatividade da lista

do ISS:

4l COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituigdo e Cédigo Tributario Nacional. 10. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
2 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicio e na lei. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 189.
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Da analise dos textos constitucionais e dos diplomas federais complementares,
podemos declarar, sem qualquer duvida, que é facultado as administragdes
locais, examinando as atividades econOmicas desenvolvidas por seus
contribuintes, proceder a sua inclus@o na lei local. Achamos e continuamos
firmes no nosso entendimento de que o legislador federal, ao baixar as normas
sobre o ISS, ndo o fez de forma exaustiva, que excluisse qualquer outra
conceituagdo emanada do poder competente.

Complementaram ainda, metodicamente:

Entendemos, pois, que toda e qualquer prestacdo de servi¢o que ndo esteja
explicitamente mencionada nos [...] itens da lista federal, podera ser inserida
na legislacdo municipal, dado o carater exemplificativo de que se reveste ¢ a
natureza complexa do tributo [...]*.

Finalmente, merece destaque tese do Procurador Municipal de Sao Paulo Arthur Carlos
Pereira Gomes, exposta por Aires F. Barreto**, quanto a necessidade de considerar as diversas

normas envolvidas, uma vez que

[...] evidenciam que a lista foi baixada simplesmente para desanuviar a zona
cinzenta € ndo para restringir o campo do imposto sobre servigos, o que
constituiria absurdo sem limite [...] Logo, a taxatividade s6 alcanca a
mencionada zona cinzenta, sem retirar do campo do imposto sobre servigos
puros, servigos que nao constituem fato gerador de imposto federal ou estadual
[...]. Em face do exposto podemos afirmar que a lista federal ¢ taxativa tao
somente na parte relativa a prestacdo de servigos consorciada com o
fornecimento de mercadorias.

Vale destacar ainda, que alguns dos servigos previstos no referido rol anexo a lei
complementar do ISS nao se enquadram na defini¢ao legal de servigos, sendo certo que a sua
inclusdo na relacdo, como se servicos fossem, ndo altera a sua natureza, razdo pela qual ¢
suscitada a sua inconstitucionalidade nas hipoteses de tributagcdo de ISS nas cessdes de direito
de uso de marcas e de sinais de propaganda (item 3.02), a locagdo, sublocagdo, arrendamento,
direito de passagem ou permissao de uso, compartilhado ou nao, de ferrovia, rodovia, postes,
cabos, dutos e condutos de qualquer natureza (item 3.04) e cessdo de andaimes, palcos,

coberturas e outras estruturas de uso temporario (item 3.05).

43 RIBEIRO FILHO, Alexandre da Cunha; HENRIQUES, Vera Licia Ferreira de Mello. Nova legislagdo para o
ISS. Revista de Administracdo Municipal, Rio de Janeiro: IBAM, n° 140, p. 37.
4“ BARRETO, Aires F. ISS na Constituicio e na lei. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 189.
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Em outros termos, a inclusdo de determinada atividade na lista de servigos ndo altera a
sua natureza juridica e ndo autoriza a sua tributacao via ISS; da mesma forma, entendemos que
a ndo inclusao de determinado servico na lista ndo impede o Municipio, por meio de legislagdo

propria, de fazé-lo, pois seria limitagao inconstitucional ao seu poder de tributar.

Esclarecemos que ndo sdo tributdveis os servicos ndo onerosos em que ha auséncia de
capacidade contributiva em virtude do disposto no art. 145, § 1°, da CF/1988, além dos servigos
prestados por alguém em seu proprio beneficio, e ndo a terceiros, € os servigos prestados em
razdo da relagdo de emprego, uma vez que a prestacdo de servigo deve ser executada em carater

independente®.

No que tange a quantificagdo do tributo, de fato, concordamos com Geraldo Ataliba*®,
que inclui os critérios para definigdo do montante devido no aspecto material do imposto, por
entender que ndo pode haver dissociagdo entre os parametros para fixacao do valor do tributo e

0 seu aspecto material.

No caso do ISS, para fixagdo do valor do imposto o legislador acabou elegendo a base
de célculo e as aliquotas a serem aplicadas pelos Municipios, a fim de permitir o exercicio de

sua competéncia constitucional.

Nesse sentido, vejamos o que dispdem os arts. 7°, 8° e 8°-A da LC n° 116/2003:

Art. 7° A base de calculo do imposto € o preco do servigo.

§ 1° Quando os servicos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem
prestados no territorio de mais de um Municipio, a base de calculo sera
proporcional, conforme o caso, a extensdo da ferrovia, rodovia, dutos e
condutos de qualquer natureza, cabos de qualquer natureza, ou ao niimero de
postes, existentes em cada Municipio.

§ 2° Nédo se incluem na base de calculo do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza:

I — o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos previstos nos
itens 7.02 ¢ 7.05 da lista de servigos anexa a esta Lei Complementar;

II- (VETADO.)

§ 3°(VETADO.)

45 Nesse sentido, a titulo exemplificativo, ¢ importante destacar a decisdo do STF com relagdo as atividades de
franquia, sendo certo que para esse Tribunal ndo incidira o ISS por ser um contrato de natureza complexa, € nao
uma simples prestac¢ao de servigo.

46 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013.
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Art. 8° As aliquotas maximas do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza sdo as seguintes:

I-(VETADO.)

II — demais servigos, 5% (cinco por cento).

Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza
¢ de 2% (dois por cento). (Incluido pela Lei Complementar n°® 157, de 2016.)
§ 1° O imposto ndo sera objeto de concessdo de isencdes, incentivos ou
beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de redugdo de base de calculo
ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que
resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da
aplicagdo da aliquota minima estabelecida no caput, exceto para os servigos a
que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei
Complementar. (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016.)

§ 2° E nula a lei ou o ato do Municipio ou do Distrito Federal que nio respeite
as disposigOes relativas a aliquota minima previstas neste artigo no caso de
servigo prestado a tomador ou intermediario localizado em Municipio diverso
daquele onde esta localizado o prestador do servigo. (Incluido pela Lei
Complementar n° 157, de 2016)

§ 3° A nulidade a que se refere o § 2° deste artigo gera, para o prestador do
servico, perante o Municipio ou o Distrito Federal que nao respeitar as
disposigoes deste artigo, o direito a restituigdo do valor efetivamente pago do
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza calculado sob a égide da lei
nula. (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016.)

Verifica-se que, como regra geral para a determinacao da base de céalculo do ISS, o art.
7°, supracitado, dispde que a referida base de calculo tera como parametro o preco do servigo,
isto ¢, seu valor bruto, excluidos juros, seguros, multas ou indenizagdes, o que parece estar de

acordo com os limites do texto constitucional.

Esclareceu ainda o legislador, no § 2° do referido art. 7°, que ndo integram a base de
calculo do ISS os materiais fornecidos pelo prestador, nos servigos constantes dos itens 7.02 e
7.05 da lista de servicos, para evitar ampliacdo indevida da base de célculo, incluindo

mercadorias tributadas pelo ICMS.

Ora, ensina Roque Antonio Carrazza*’ que o

prego do servico nada mais € do que a contrapartida econdmica auferida pelo
prestador. E, se preferirmos, a efetiva remuneracio pela prestagao dos servigos
contratados (desde que, ¢ claro, estes servigos nao sejam nem de transporte
interestadual ou intermunicipal, nem de comunicacéo, tributaveis por meio de
ICMS).

4T CARRAZZA, Roque Antonio. Impostos em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 19.
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Cumpre esclarecer que remuneracao pelo servigo prestado ndo ¢ toda e qualquer receita
recebida pela empresa prestadora de servigos, mas aquelas receitas decorrentes da contrapartida
pela prestacao dos servigos, sob pena de ampliacao indevida da base de calculo do imposto e,

consequentemente, da competéncia tributéria origindria dos Municipios.

Ja no que se refere as aliquotas, nos arts. 8° e 8°-A o legislador estabeleceu as aliquotas
maxima e minima para tributagdo do ISS, quais sejam, 5% e 2%, respectivamente, sendo certo
que a maioria entende que a aliquota maxima poderia ser estabelecida por lei, a fim de atender
ao limite correspondente ao principio da capacidade contributiva e ao principio da vedacdo de

confisco, porém esse ndo ¢ o entendimento em relacdo a aliquota minima.

No que diz respeito a aliquota minima, incluida no art. 8°-A pela LC n° 157/2016,
embora ja estivesse prevista no art. 88 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias a
partir da data da publicagdo da EC n° 37/2002, muitos entendem que essa limita¢do seria
inconstitucional, uma vez que restringe ou obriga a fixacdo de um imposto minimo, em afronta

ao principio federativo e a autonomia municipal.

De fato, de inicio, até a EC n° 37/2002 ndo havia previsao de fixa¢do de aliquota minima
para o ISS, o que permitia aos Municipios a fixacdo de qualquer aliquota, com base na

legislagao municipal.

Ocorre que a autonomia para a fixacdo das aliquotas do ISS, somada a regra de fixacao
de competéncia territorial do imposto, a partir da sede de estabelecimento prestador, e ndo do
local do servigo prestado, acabou gerando uma “guerra fiscal” entre os Municipios, uma vez
que as empresas passaram a mudar suas sedes para Municipios com aliquotas baixas, at¢ mesmo
inferiores a 1% ou 0,5%, a fim de pagarem menos imposto a partir do faturamento de sua sede,
em detrimento dos Municipios que cobravam a aliquota maxima, onde se localizavam as

tomadoras dos servigos.

Na década de 1990 e inicio dos anos 2000, muitas empresas sediadas no Municipio de
Sao Paulo se sentiram atraidas a mudar suas sedes para Municipios proéximos a capital, que

cobravam aliquota de 0,5% ou 1% sobre o valor dos servigos, enquanto a capital cobrava 5%.
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Ocorre que muitas dessas empresas prestadoras de servigos ndo mudaram efetivamente
a sua sede, apenas fizeram uma alteracdo no seu contrato social, levando a sede para Municipios
vizinhos a capital. De fato, continuavam instaladas na capital de maneira informal, ou como

filial, e emitiam as notas a partir das sedes, pagando ISS a menor aos Municipios em questao.

Sob o ponto de vista estritamente formal, e com base na legislacdo em vigor a época,

sentiam-se amparadas a agir dessa forma.

A fiscalizacdo de Sdo Paulo, notando a queda na arrecadagdo do imposto, comegou a
acompanhar essas empresas e percebeu que a mudanca da sede ndo era efetiva, entendendo que
havia uma simulacdo de mudanga de endereco apenas para o fim de pagar menos imposto.
Entendemos que ¢ legitimo ao contribuinte buscar uma tributacdo menor, desde que o faca,

efetivamente, dentro da legislagdo e sem se valer de simulagdes.

Alterar o endereco da sede para outro Municipio, apenas pro forma, sem fazé-lo
efetivamente, continuando a prestar os mesmos servicos a partir de uma filial na capital, ou até
mesmo a partir de um endereco informal dentro do Municipio de Sdo Paulo, autorizaria o
Municipio a pedir o pagamento do imposto, ainda o que o ISS ja tivesse sido pago ao outro

Municipio, entendimento confirmado, posteriormente, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).

Ciente desse movimento, a Municipalidade de Sao Paulo passou a exigir dos prestadores
de servigos de fora da capital um cadastro prévio dessas empresas, para que pudessem prestar
servicos a tomadores localizados dentro do territdrio de sua competéncia. Para as empresas sem
cadastro regular, os tomadores sediados em Sao Paulo passaram a ser obrigados a reter o ISS
na fonte no momento do pagamento dos servicos, a fim de garantir o recebimento do imposto,

o que ndo dispensava o pagamento do ISS ao municipio da sede.

Esse procedimento visava combater as simulagdes e a evasdo decorrente dessa guerra
fiscal. Muitos questionaram a sua constitucionalidade no Poder Judiciario, que, ao final, acabou

entendendo ser legitima a exigéncia do cadastro, a fim de evitar a ocorréncia de fraudes.

Junto com o cadastro criado pela legislacdo de Sao Paulo, alteracdes na legislacao

federal acabaram contribuindo para a redugdo da guerra fiscal, entre elas a fixagdo de aliquota
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minima para o ISS, além da ampliacdo de servigos tributados no local do servigo prestado, e

ndo no Municipio da sede, como ocorria no mais das vezes na legislacdo anterior.

Diante disso, entende-se que a fixagao de aliquota minima para a cobranga do ISS veio
para dificultar a existéncia de guerra fiscal entre os Municipios, mas, mesmo assim, em razao
dos principios constitucionais e considerando a facultatividade do exercicio da competéncia,
parte da doutrina ainda defende que esse limite minimo seria inconstitucional, ja que, se pode
o Municipio ndo exercer tal competéncia, por que haveria de obedecer aliquota minima ao fazé-

lo?

Da mesma forma, outros entendem que tais limites estariam em consonancia com o art.
146, 111, da CF/1988, que trata da fun¢do da lei complementar em matéria tributéria, e que essa

limitagdo estaria regulamentando eventual conflito de competéncia entre os Municipios.

Ou seja, atualmente a legislacdo estabelece a aliquota maxima de 5% e minima de 2%
para a tributagdo do ISS pelos Municipios, sendo certo que essa regulamentagdo veio para
desestimular a existéncia de guerra fiscal entre os Municipios que, como ficou demonstrado,
decorre da sistematica adotada pelo legislador para a sua cobranca, qual seja, a do enderego da
sede do estabelecimento prestador, e ndo do local da prestacdo, salvo nos casos expressamente

previstos na propria lei complementar.

Ainda nesse mesmo sentido, visando regular de forma minima os conflitos entre os
Municipios, o § 1° do art. 8°-A da LC n°® 116/2003, incluido pela LC n° 157/2016, veda a
concessao de beneficios em relagdo ao ISS que ndo se atente aos limites estabelecidos pela

legislagao complementar.

Além disso, 0 mesmo art. 8°-A, em seus §§ 2° e 3°, dispde sobre os efeitos no que tange
as normas que nao venham a obedecer tais limites, incluindo a impossibilidade do prestador de
repetir valores eventualmente pagos em duplicidade, além de reconhecer a nulidade da referida
norma, embora tais regras possam, em tese, ter a sua constitucionalidade questionada junto ao

Poder Judiciario.
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Normalmente, o ISS ¢ fixado considerando base de calculo o preco do servico, nos
termos da legislacdo complementar, tendo como aliquota o percentual fixado em lei municipal,

obedecido o limite minimo de 2% e maximo de 5%, conforme vimos anteriormente.

Ocorre que, excepcionalmente, o ISS pode ter o seu valor fixo e ndo cobrado de forma
proporcional (ad valorem), com a aplicacdo de aliquotas previstas em lei, o que pode estar em

desacordo com o principio da capacidade contributiva.

Algumas atividades, aquelas de profissdo regulamentada, t€ém o seu ISS cobrado de
forma fixa, por unidade de medida, o que, para muitos, fere o principio da capacidade
contributiva, norteador dos impostos, para efetivagao do principio da igualdade e da isonomia

tributaria.

Nesse sentido, para melhor compreensao da questdo, ainda que implique antecipagao de
parte da discussao a respeito do aspecto pessoal, que serd tratado detalhadamente mais adiante,
faz-se essencial, para a determinagdo da base de célculo do tributo, depreender quem de fato ¢

o contribuinte de cada operacao.

Ha duas possibilidades em relacdo a identificagdo do sujeito passivo do ISS, conforme
veremos: i. trabalho pessoal do proprio contribuinte, nos termos do art. 9°, § 1°, do Decreto-lei
n°® 406/1968, caso no qual o imposto ¢ fixo, ou seja, € improprio falar de aliquotas ou base de
calculo por tratar-se de um valor Unico; e ii. servigos prestados por empresas, hipdtese em que
o imposto ¢ proporcional, de modo que o valor cobrado pelo servigo prestado serve como base

de calculo para a cobrancga do tributo (receita da empresa), como vimos anteriormente.

Por oportuno, no que diz respeito ao sujeito passivo, inicialmente, assevera José

Eduardo Soares de Melo:

E facil inferir tal assertiva no ISS, uma vez que o contribuinte so6 podera ser a
pessoa (juridica ou natural) que presta servicos de qualquer natureza (exceto
os servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagao, de
competéncia estadual e distrital, nos moldes do art. 155, I, da CF)48.

4 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017. p. 16.
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No mais, justifica José Eduardo Soares de Melo* que coube ao legislador nacional
restringir o alcance do sujeito passivo do ISS, uma vez que a CF/1988 ndo o fez, quer seja por
ndo limitar as caracteristicas das pessoas que se vinculam a materialidade tributéria, quer seja

por ndo estipular a qualificacao dos prestadores de servicos.

O sujeito passivo, portanto, ¢ aquele que provoca, desencadeia ou produz a
materialidade da hipotese de incidéncia de um tributo; no caso do ISS, os que prestam servigos

em relagdo a cada prestagiio concretamente considerada®’.

Assim sendo, segundo os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza®!, caso ndo se possa
aferir o valor correspondente do servigo, como no caso daqueles prestados por profissionais
liberais, a saber, advogados, médicos ou dentistas, pode ser calculado o imposto a partir de um
unico valor pago, periodicamente. Nessa hipotese, teremos um ISS fixo, sendo impréprio falar
em grandezas quantificadoras do fato gerador, como aliquota e a propria base de célculo. A
proposito, por outro lado, alguns doutrinadores sustentam que os impostos fixos seriam
inconstitucionais, uma vez que, despidos de preocupacdo com as condigdes pessoais do

contribuinte, seriam violadores do principio da capacidade contributiva.

Em outras palavras, embora prevista na legislagdo e efetivamente praticada por alguns
Municipios, a cobranga do ISS em valores fixos era muito criticada pela doutrina por ndo

atender ao principio da capacidade contributiva, podendo gerar distorgdes.

Atualmente, depois de algumas decisdes proferidas pelos tribunais superiores, tem-se
admitido a cobranga do ISS fixo para profissdes regulamentadas em fun¢do do carater
personalissimo da prestacdo dos servigos e da responsabilidade ilimitada em relagdao as
obrigagdes, caso a prestacao seja feita por pessoa juridica regular, que atenda aos requisitos

legais.

Embora a Constituicdo ndo faga essa distin¢ao, os tribunais superiores tém entendido

dessa forma, a fim de aceitar a tributacdo em valores fixos do ISS para atividades de profissao

4 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: teoria ¢ pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017. p. 16.

S0 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constitui¢do e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p- 583-584.

S CARRAZZA, Roque Antonio. Impostos em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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regulamentada, com carater personalissimo e com responsabilidade ilimitada, quando a

prestacdo se dé por pessoa juridica.

Vejamos o que ensina Roque Antonio Carrazza>? sobre a questdo das aliquotas fixas do

ISS:

Situagdo diversa, no entanto, se da quando os servicos sdo prestados em
carater pessoal, sem intermedia¢do de uma empresa, ¢ com responsabilidade
ilimitada do proprio prestador.

Nesta hipotese, o ISS, por se comportar como tributo direto, isto é, ndo
preordenado ao repasse de seu encargo financeiro ao tomador do servigo, deve
ser calculado sobre um valor fixo, como, alias, estabelece o ainda em vigor §
1°, do art. 9°, do Decreto-lei n° 406/1968.

[...]

Ademais, a tributacao fixa por meio de ISS — sem duvida mais amena do que
a convencional — também se justifica pela circunstdncia de os servigos
pessoais serem levados a cabo sob a responsabilidade ilimitada e intransferivel
do proprio prestador, pelos danos eventualmente causados, por ele ou seus
auxiliares, a terceiros.

De fato, sempre foi de nossa tradi¢do juridica estabelecer uma diferenciagao
entre (i) os servigos prestados por meio de uma organizagado empresarial (para
os quais, a base de calculo do ISS ¢é o preco do servigo) e, (ii) os servigos
prestados pessoalmente, sem intermediagdo de uma sociedade ou empresa,
com remunerag¢ao bruta, que acarreta a incidéncia do imposto sobre a renda e
com o risco de ser atingido diretamente o patrimonio do prestador do servigo
(em que a base de calculo do ISS é um valor fixo).

E nem se diga que o principio da igualdade inadmite esta diversidade de
tratamento. E que ha, no caso, relevantes razdes objetivas, que legitimam
tenha a legislagdo tratado diversamente este grupo de contribuintes, como,
diga-se de passagem, restou assentado no julgamento do Agravo de
Instrumento n° 766.119-RS [...]".

52 CARRAZZA, Roque Antonio. Impostos em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 20. Vale a pena
citar como tem decidido, inclusive, o STJ, verbis: “1. O ISS ¢é espécie tributaria que pode funcionar como tributo
direto ou indireto, a depender da avaliagdo do caso concreto. 2. Como regra, a base de céalculo do ISS ¢ o preco do
servigo, nos termos do art. 7° da Lei Complementar 116/2003, hipotese em que a exacdo assume a caracteristica
de tributo indireto, permitindo o repasse do encargo financeiro ao tomador do servico. ‘3. Tem-se como excecao
o caso em que o ISS incide sobre a atividade de profissionais liberais, quando sera cobrado em valor fixo’. Trecho
do Agravo de Instrumento n° 766.119-RS: ‘I — As normas inscritas nos §§ 1° e 3°, do art. 9°, do DL 406, de 1968,
ndo implicam reducdo da base de calculo do ISS. Elas simplesmente disciplinam base de calculo de servigos
distintos, no rumo do estabelecido no ‘caput’ do art. 9°°. IV — De resto, mais recentemente, esta linha de raciocinio
foi novamente sufragada, pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE n° 940.769, em que se discutia a base de
calculo do ISS a cargo dos advogados e das sociedades de advogados. Do voto do Relator, consta a seguinte
proposta de Tema da sistematica da repercussio geral: ‘E inconstitucional lei municipal que estabelece impeditivos
a submissdo de sociedades profissionais de advogados ao regime de tributacdo fixa em bases anuais na forma
estabelecida por lei complementar nacional’. O preclaro Ministro ndo poderia decidir nem mais, nem melhor” (id.,
ibid., p. 20).
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Nota-se, de acordo com a disposicao do art. 9°, § 3°, do Decreto-lei n® 406/1968, que o
legislador objetivou tributar a atuagdo de cada um desses profissionais separadamente, de modo

que, para fins de determinacao do ISS, a pessoa juridica seria “desconsiderada”.

Dessa forma, o calculo do imposto, nos referidos moldes, teria como base o valor fixo
do servigo prestado multiplicado pelo numero de profissionais atuantes, € ndo o valor dos
servicos prestados, com a aplicacdo de uma aliquota, como ocorre na apuragao ordinaria do

ISS.

Ocorre que, ao permitir a prestagdo desses servigos por pessoa juridica, por meio de lei
municipal, a sociedade de profissionais passa a configurar uma espécie Unica de contribuinte,
previsdo essa que ndo encontra respaldo na legislagdo em ambito federal e no texto

constitucional.

Para evitar essa discussao, a respeito do ISS fixo para profissdes regulamentadas, o
Municipio de Sao Paulo alterou a legislacao do ISS para estas atividades, e desde a publicagao
da Lein® 13.701/2003, com base no art. 15, I, o ISS em Sao Paulo nestes casos ¢ calculado por

estimativa, aplicando-se a aliquota de cada atividade, respectivamente.

Em outras palavras, em tese ndo ha mais valor fixo de ISS, mas sim estimativa de
faturamento e sobre essa estimativa a incidéncia da aliquota padrao para a atividade em questao.
Como o faturamento estimado ¢ relativamente baixo e cobrado por profissional que consta do

contrato social, diminuiram as discussdes a respeito da cobranga do ISS fixo.

1.4 Aspecto pessoal do ISS

Segundo ensina Geraldo Ataliba®, é no aspecto pessoal da norma juridica tributaria que
identificamos os sujeitos, ativo e passivo, da obrigacdo que nasce apos a ocorréncia do fato
imponivel e que, ap6s o langamento, sera formalizada no crédito tributario, nos termos do art.

142 e seguintes do CTN.

33 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013.
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Diante da obrigacdo tributaria, temos o sujeito ativo, como aquele que ¢ o detentor do
direito ao futuro crédito tributario, ou o credor da obriga¢ao tributaria, aquele que, nos termos
da legislagdo, tem o poder/dever de exigir do contribuinte o seu pagamento, podendo ser o
sujeito ativo a propria pessoa politica competente para instituir a cobranca do tributo
(competéncia tributdria), bem como pessoa diversa, identificada na norma juridica como titular
do direito de exigir e cobrar o pagamento do tributo, isto ¢, aquele titular da capacidade

tributaria ativa.

Por outro lado, o sujeito passivo ¢ aquele que esta indicado na norma juridica (hipdtese
de incidéncia) como destinatario da obrigagdo tributaria nela indicada. Em outras palavras,
sujeito passivo ¢ aquele que, na relagao juridica tributéria, estard obrigado a pagar o tributo, na
qualidade de contribuinte, quando tenha ele mesmo praticado o fato imponivel, ou como
responsavel tributario, quando estd obrigado a pagar o imposto, ainda que ndo tenha
efetivamente praticado o fato imponivel, mas mantenha relagdo direta com ele, nos termos da

lei.

No caso do ISS, o titular da competéncia tributaria para a instituicdo da cobranga do
imposto, conforme dispode o art. 156, III, da CF/1988, sdo os Municipios e o Distrito Federal,

como vimos anteriormente.

Vale ressaltar que no ISS o legislador infraconstitucional achou por bem, no mais das
vezes, indicar como titular e sujeito do imposto o proprio Municipio, conforme dispde o art. 1°

da LC n° 116/2003:

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios ¢ do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de
servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador.

Nada impede, contudo, que cada Municipio, em sua legislacdo propria, quando da
instituicdo da cobranca em seu territorio, delegue a capacidade tributaria ativa do ISS a um
terceiro, desde que o faca de acordo com as regras para tanto. Sem embargo, a arrecadagdo e a
fiscalizacao do ISS por outra pessoa politica, inclusive quando o terceiro for particular, ndo

configuram delegacao.
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Vale lembrar que os requisitos da competéncia tributaria para instituicdo de qualquer
espécie tributdria, quais sejam: privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade,
inalterabilidade, irrenunciabilidade e facultatividade do exercicio, por o6bvio, sdo afetos

diretamente ao critério pessoal do sujeito ativo™.

Ja no que se refere ao sujeito passivo, contribuinte e responsaveis tributarios, a LC n°

116/2003 estabelece em seus arts. 5° e 6°:

Art. 5° Contribuinte € o prestador do servigo.

Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo, inclusive no que se
refere a multa e aos acréscimos legais.

§ 1° Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao
recolhimento integral do imposto devido, multa ¢ acréscimos legais,
independentemente de ter sido efetuada sua reten¢do na fonte.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, sdo responsaveis:
(Vide Lei Complementar n°® 123, de 2006.)

I — o tomador ou intermediario de servi¢o proveniente do exterior do Pais ou
cuja prestagdo se tenha iniciado no exterior do Pais;

II — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediaria
dos servicos 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.

IIT — a pessoa juridica tomadora ou intermediaria de servicos, ainda que imune
ou isenta, na hipotese prevista no § 4° do art. 3° desta Lei Complementar.
(Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)

§ 3° No caso dos servi¢os descritos nos subitens 10.04 ¢ 15.09, o valor do
imposto ¢ devido ao Municipio declarado como domicilio tributario da pessoa
juridica ou fisica tomadora do servigo, conforme informacao prestada por este.
(Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)

§ 4° No caso dos servicos prestados pelas administradoras de cartdo de crédito
¢ débito, descritos no subitem 15.01, os terminais eletronicos ou as maquinas
das operacdes efetivadas deverdo ser registrados no local do domicilio do
tomador do servigo. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)

Ou seja, em relacdo ao contribuinte, o legislador indicou aquele que presta o servigo
objeto da relagdo juridica tributdria como aquele que esta obrigado a pagar o imposto, mas o
art. 6° estabeleceu uma série de responsabilidades para garantir que o imposto sera recolhido,

ainda que o contribuinte, eventualmente, nao o faga.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015. p. 609.
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Alias, a luz do CTN, essa ¢ a funcao do responsavel tributdrio, assegurar que o imposto
sera recolhido ainda que ndo efetivamente pelo contribuinte. Ocorre que, nos termos da
legislacdo, apenas pode ser responsavel pelo recolhimento de um imposto aquele que mantenha

relagdo direta com o fato imponivel, como fez o legislador nesse caso.

De todo modo, a competéncia atribuida aos Municipios carece de total liberdade na
escolha dos sujeitos passivos, uma vez que € preciso obediéncia ao aspecto pessoal da hipdtese

de incidéncia plasmado na Constitui¢io>>.

Importante ressaltar que alguns Municipios elegem como responsavel tributdrio o
destinatario da prestagao do servigo, ou o tomador do servigo, que fica obrigado a fazer a

retencao do imposto nos casos previstos em lei.

Conforme veremos adiante, no aspecto espacial o legislador acabou escolhendo o
Municipio em que estd localizada a sede da empresa prestadora como o titular do crédito
tributario, isto €, como sujeito ativo do imposto; porém, abre algumas excegdes em que o
imposto seria devido ao Municipio onde o servigo ¢ prestado, e, nesses casos, poderia o
Municipio em questdo, por lei, para garantir o seu recebimento, atribuir ao tomador do servigo

a responsabilidade pela reten¢ao e recolhimento do ISS.

Alias, cabe ressaltar, Geraldo Ataliba defendia essa sistematica para o ISS, qual seja, de
que o imposto deveria ser pago ao Municipio onde o servigo foi prestado, com a retencdo na
fonte por parte do tomador, mas a grande quantidade de Municipios e a dificuldade de impor
essa obrigacdo ao tomador pessoa fisica acabaram por afastar tal sistema, que foi exce¢do na
legislagcao complementar anterior a LC n° 116/2003, mas que foi ampliada a parte dessa ultima

norma complementar citada.

Esse formato de tributagdo, inclusive, como citamos anteriormente, acabou gerando uma
guerra fiscal entre os Municipios e redundou na exigéncia de um cadastro prévio em Sao Paulo,

o que foi copiado posteriormente por outros Municipios, para que empresas sediadas fora da

35 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constituiciio e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p. 585.
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capital pudessem prestar servigos a tomadores localizados em seus territorios, sem que 0s

tomadores fossem obrigados a reter o ISS na fonte do pagamento.

Por fim, conforme ja destacado, mas apenas para realcar, nao constitui fato imponivel
do ISS a prestacdo de servigos publicos, a prestacao de servigos em relagdes de emprego, de
trabalhadores avulsos, de diretores e membros de conselhos de sociedades e fundagoes e socios-
gerentes e gerentes-delegados, segundo o art. 2°, 11, da LC n°® 116/2003, tratando-se de casos de
ndo incidéncia tributaria. Por outro lado, os trabalhadores autonomos e aquelas pessoas que
prestam servigos por conta propria sdo devedores de ISS, nos termos da legislacdo de cada ente

tributante.

1.5 Aspecto territorial

O aspecto territorial trata do limite espacial, ou territério de incidéncia da norma

hipotética tributéria, delimitando o espago fisico de incidéncia de determinado imposto.

Nas ligdes de Paulo de Barros Carvalho®®, o critério territorial deve guardar
correspondéncia a uma de trés formas compositivas, que permitird classificar o tributo na

conformidade do grau de colaboragao do aspecto territorial da hipotese de incidéncia respectiva:

1) hipoteses cujo critério espacial faz men¢do a determinado local para a
ocorréncia do fato tipico;

i1) hipoteses em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal sorte
que o acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver geograficamente
contido; e

ii1) hipdteses de critério espacial bem genérico, onde todos e qualquer fato,
que suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estara apto a
desencadear seus efeitos peculiares.

Isso posto, em respeito ao principio constitucional da territorialidade, o tributo pode ser

exigido tdo somente no espaco territorial onde a riqueza foi efetivamente gerada.

De acordo com o entendimento de Misabel Abreu Machado Derzi®’,

56 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 146.

37 DERZI, Misabel Abreu Machado. O aspecto espacial do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza. In:
TORRES, Heleno Taveira (org.). ISS na Lei Complementar 116/2003 e na Constitui¢do. Barueri: Manole, 2004.
v.2.p. 62.



54

A tributagdo da prestacdo de servicos, em relagdo ao critério espacial, ¢
altamente complexa, quando o legislador pretende tomar em consideragao
diversos aspectos, ou seja, combater a sonegacdo; atender a comodidade do
contribuinte e a simplificagdo da arrecadagao; distribuir a receita do imposto
de forma justa entre os entes politicos envolvidos; desonerar a exportacdo de
servicos e onerar as importagoes.

Ja observamos a regra geral, posta no artigo 12 do Decreto-Lei n. 406/68,
segundo a qual “considera-se local da prestacio do servico o do
estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, o local do domicilio
do prestador”, também ndo era perfeita, por ser rigida e ndo captar o grosso
das peculiaridades faticas. Lembremo-nos de que a inica excegao legalmente
contemplada se fazia em favor do local da execugo do servi¢o na construgao
civil. Se o ISS, economicamente, em tese ¢ suportado pelo adquirente do
servigo, a arrecadagdo do tributo deveria beneficiar o Municipio onde o
servigo ¢ adquirido ou utilizado, o que nao pode coincidir com o local onde é
executado, nem tampouco com o local onde se situa o estabelecimento
prestador. Entretanto, utilizar a regra oposta aquela do artigo 12, ou seja, fazer
do lugar da execugdo do servico ou de seu consumo o Unico critério espacial
limitativo da competéncia municipal (como pretendeu a jurisprudéncia do
STJ) desencadeia uma série de problemas no plano pratico.

No caso do ISS, por tratar-se de um imposto de competéncia municipal, entende-se que

ele pode incidir apenas dentro do territério de determinado Municipio.

Ocorre que, conforme vimos anteriormente, nos termos do art. 3° da LC n°® 116/2003, o
legislador adotou como critério territorial para a cobranca do imposto o local em que esta

estabelecida a sede da empresa prestadora, in verbis:

Art. 3° O servico considera-se prestado, ¢ o imposto, devido, no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas nos incisos [ a XXV,
quando o imposto sera devido no local: (Redacao dada pela Lei Complementar
n°® 157, de 2016.)

I — do estabelecimento do tomador ou intermediario do servi¢o ou, na falta de
estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, na hipotese do § 1° do art. 1°
desta Lei Complementar;

I — da instalag@o dos andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no caso
dos servigos descritos no subitem 3.05 da lista anexa;

IIT — da execug@o da obra, no caso dos servigos descritos no subitem 7.02 e
7.19 da lista anexa;

IV — da demolicdo, no caso dos servicos descritos no subitem 7.04 da lista
anexa,

V — das edificagdes em geral, estradas, pontes, portos € congéneres, no caso
dos servigos descritos no subitem 7.05 da lista anexa;

VI — da execucdo da varri¢do, coleta, remoc¢do, incineracdo, tratamento,
reciclagem, separacdo e destinacdo final de lixo, rejeitos e outros residuos
quaisquer, no caso dos servigos descritos no subitem 7.09 da lista anexa;
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VII — da execugdo da limpeza, manutencdo e conservagdo de vias e
logradouros publicos, imoéveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e
congéneres, no caso dos servigos descritos no subitem 7.10 da lista anexa;
VIII - da execucdo da decoracdo e jardinagem, do corte e poda de arvores, no
caso dos servigos descritos no subitem 7.11 da lista anexa;

IX — do controle ¢ tratamento do efluente de qualquer natureza e de agentes
fisicos, quimicos e bioldgicos, no caso dos servigos descritos no subitem 7.12
da lista anexa;

X —(VETADO.)

XI-(VETADO.)

XII — do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubagdo, reparagdo de
solo, plantio, silagem, colheita, corte, descascamento de arvores, silvicultura,
exploragdo florestal e servigos congéneres indissociaveis da formagao,
manutengdo e colheita de florestas para quaisquer fins € por quaisquer meios;
(Redagdo dada pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)

XIII — da execucdo dos servicos de escoramento, contencdo de encostas e
congeéneres, no caso dos servigos descritos no subitem 7.17 da lista anexa;
XIV —da limpeza e dragagem, no caso dos servigos descritos no subitem 7.18
da lista anexa;

XV — onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos servicos
descritos no subitem 11.01 da lista anexa;

XVI — dos bens, dos semoventes ou do domicilio das pessoas vigiados,
segurados ou monitorados, no caso dos servigos descritos no subitem 11.02
da lista anexa; (Redagdo dada pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)
XVII — do armazenamento, deposito, carga, descarga, arrumacao e guarda do
bem, no caso dos servi¢cos descritos no subitem 11.04 da lista anexa;

XVIII — da execucdo dos servicos de diversdo, lazer, entretenimento e
congéneres, no caso dos servigos descritos nos subitens do item 12, exceto o
12.13, da lista anexa;

XIX — do Municipio onde estd sendo executado o transporte, no caso dos
servicos descritos pelo item 16 da lista anexa; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n° 157, de 2016.)

XX — do estabelecimento do tomador da mio de obra ou, na falta de
estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, no caso dos servigos descritos
pelo subitem 17.05 da lista anexa;

XXI — da feira, exposi¢do, congresso ou congénere a que se referir o
planejamento, organizacdo e administragdo, no caso dos servigos descritos
pelo subitem 17.10 da lista anexa;

XXII — do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviario, ferroviario ou
metroviario, no caso dos servigos descritos pelo item 20 da lista anexa;
XXIII — do domicilio do tomador dos servigos dos subitens 4.22, 4.23 ¢ 5.09;
(Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)

XXIV — do domicilio do tomador do servigo no caso dos servigos prestados
pelas administradoras de cartdo de crédito ou débito e demais descritos no
subitem 15.01; (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)

XXV — do domicilio do tomador dos servi¢os dos subitens 10.04 e 15.09.
(Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016.)

Em outras palavras, com exce¢ao dos servigos previstos nos incisos I a XV, supra, o ISS
¢ pago ao Municipio da sede da empresa prestadora, ainda que tenha sido prestado em outro

Municipio.
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Atualmente sdo 25 incisos com excegdes a regra de territorialidade do ISS, mas na
legislacdo anterior a exce¢do era apenas uma, qual seja, servicos de obra de construcdo civil,

quando o ISS era pago no local do servigo e nos demais casos na sede da empresa prestadora.

Novamente, alertamos que essa sistematica deu origem a uma guerra fiscal entre
Municipios, principalmente em relacdo a Sao Paulo e a outras grandes capitais, sendo certo que
medidas como a fixagdo de aliquotas minimas e a nova legislacdo complementar, além de
decisdes dos tribunais superiores punindo a simulagdo, acabaram desestimulando esse tipo de

procedimento.

Atualmente, embora a guerra fiscal tenha diminuido, ainda podemos encontrar eventuais
conflitos de competéncia entre os Municipios, o que deve ser resolvido levando em
consideragao as regras estabelecidas pela LC n® 116/2003, e eventualmente o Poder Judiciario

deve ser chamado para resolver o litigio.

Lembramos que parte da doutrina contesta a possibilidade de se transferir a competéncia
do ISS para o Municipio onde esta localizado o tomador do servigo, por entender que essa

sistematica fere a Constituicao Federal.

Nesse sentido, em artigo publicado em 2018, Heleno Taveira Torres®® defende a
inconstitucionalidade da cobranga do ISS no Municipio em que esta situado o tomador do

servico e da alteracdo para as operadoras de planos de satide, conforme a seguir:

A cada nova lei, a inseguranga tributaria em nosso pais devasta o ambiente de
negocios, deteriora o pacto federativo e agrava injusticas. Exemplo lapidar
desse modelo encontra-se no novo inciso XXIII do artigo 3° da Lei
Complementar 116/2003, inserido pela Lei Complementar 157/2016, para
promover a mudanca do critério espacial do ISSQN. Uma verdadeira
aberracdo juridica, que findou por alterar o sujeito ativo do imposto,
relativamente a prestacdo de servigos das operadoras de planos de assisténcia
a saude, ao pretender transferir do municipio no qual se tem ocorrido o fato
gerador das obrigagdes de fazer para aquele de residéncia dos tomadores
(beneficiarios) das utilidades decorrentes daquelas obrigagdes, sem que esse
critério guarde, no entanto, qualquer relagdo com a reparti¢do de competéncias
tributarias, inserta no artigo 156, I1I, da Constituicao.

58 TORRES, Heleno Taveira. E inconstitucional cobrar ISSQN no municipio do tomador de servico. Conjur, 8
ago. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-08/consultor-tributario-inconstitucional-cobrar-
issqn-municipio-tomador-servico. Acesso em: 17 ago. 2020.
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A Constituicdo nao autoriza a adogdo de critérios de determinagdo do fato
juridico tributario em territorio diverso daquele onde a efetiva prestagdo de
servigos se concretiza, como se v€ na metodologia adotada pela Lei
Complementar 116/2003, que se pauta pelo local do estabelecimento, do
domicilio ou da prestacdo do servi¢o. Por isso mesmo, o critério de conexao
definido pelo “tomador de servi¢o” ndo encontra amparo juridico em nenhuma
técnica de tributacdo adotada pela Constituicdo ou pelo Codigo Tributario
Nacional.

[...]

O principal fundamento técnico da discordancia do ministro, assim como da
doutrina, consiste no uso do termo “tomador de servigo”, que € assaz ambiguo
¢ da margem a multiplas aplicagdes, além de conflitar com os critérios
adotados na propria Lei Complementar 116/2003, suficiente a gerar conflitos
com os elementos do fato gerador do imposto, do sujeito passivo e do proprio
sujeito ativo, assim entendido aquele em relagdo a quem surge a obrigagdo
tributaria.

[...]

Deveras, a prestacdo de servigos, enquanto obrigacdo de fazer onerosa, ¢é
definida pela lei e integrada por normas técnicas dos servigos, as quais
dispdem sobre as peculiaridades de cada atividade, sempre com respeito a
materialidade fixada na Constituicio. E na Lei 9.656/1998 e nas normas
infralegais, editadas pela Agéncia Nacional de Saude (ANS), que deve ser
buscado o conteudo juridico da defini¢do dos “tomadores” dos servigos.

A definig¢do da materialidade do ISSQN (critério constitucional maximo para
prevengdo de conflitos federativos) envolve uma obrigacdo de fazer,
representativa da prestacdo de servicos, assim definida a partir do Direito
Privado, e ndo entendido como “o pagamento de prestagoes” pelos usuarios
ou titulares de contratos de planos de assisténcia a saude.

[...]

Ao exercer a prerrogativa que facultam os artigos 121, 11, 124, 11, e 128, todos
do CTN, o legislador jamais pode destoar, materialmente, do conteudo de
normas constitucionais. Nesse sentido, a uma, ndo poderia tomar por
responsaveis pelo ISSQN aqueles que ndo se vinculam a obrigagdes de fazer;
a duas, pela mudanca de sujeicao passiva em tela, ndo se pode subverter a
reparticdo de competéncias entre os municipios, deixando o produto da
arrecadagdo naqueles em que ndo se verificou, territorialmente, a geragdo de
riquezas associadas a obrigacdes de fazer a que ddo azo as operadoras de
planos de saude.

Para Heleno Taveira Torres>®, portanto, ao contrario do que defendia Geraldo Ataliba e
ainda sustentam outros doutrinadores, a cobranga do ISS no Municipio do prestador do servi¢o
fere a Constituicdo Federal, uma vez que a obrigagao de fazer, fato imponivel do ISS, ndo se

daria no Municipio do tomador do servigo, mas sim no local do prestador.

59 TORRES, Heleno Taveira. E inconstitucional cobrar ISSQN no municipio do tomador de servico. Conjur, 8
ago. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-08/consultor-tributario-inconstitucional-cobrar-
issqn-municipio-tomador-servico. Acesso em: 17 ago. 2020.
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De fato, sempre ha pros e contras em cada um dos sistemas adotados, mas a evolugao
legislativa e da propria jurisprudéncia parece sinalizar que, no mais das vezes, a cobranga via

responsabiliza¢cdo do tomador dos servicos evita fraudes e diminui a evasao fiscal.

Cumpre ressaltar, ainda, que ndo se deve confundir o aspecto espacial com o ambito
territorial de validade das normas tributarias municipais, porque o principio da territorialidade

nao ¢ absoluto, podendo haver ou nao coincidéncia entre ambos.

Explicam Sacha Calmon e Misabel Abreu Machado Derzi®® que

essa delimitagdo pode ocorrer para reduzir o ambito de validade territorial, de
modo que somente alcance certos fatos ocorridos em parte, areas ou lugares
de seu territorio (é o caso do imposto territorial e predial urbano que somente
alcanga os iméveis situados na zona urbana, embora as leis municipais — em
regra — tenham validade em todo o territdrio, inclusive na zona rural); mas ela
também pode se dar para expandir os efeitos da norma, de modo a alcangarem
fatos ocorridos além de nossas fronteiras (hipotese do imposto de renda).

Ante o exposto, conclui-se que o aspecto espacial da hipotese de incidéncia tributaria
sdao as coordenadas de lugar, essenciais a verificacdo da ocorréncia do fato gerador, ndo se
confundindo com a eficécia territorial da lei tributaria, visto que pode ocorrer o fendmeno da

reducdo ou expansao dos efeitos da norma.

1.6 Aspecto temporal

O ultimo aspecto da hipotese de incidéncia tributaria identificado por Geraldo Ataliba®!
¢ o temporal. De acordo com o referido jurista, o aspecto temporal da hipdtese de incidéncia

identifica o momento em que a norma considera ocorrido o fato imponivel.

No mais das vezes, o aspecto temporal da hipotese de incidéncia acompanha o aspecto
material, ou seja, quando ocorre no mundo fenoménico o fato imponivel, normalmente ha o

aspecto temporal concomitantemente, fazendo surgir a obrigagdo tributaria, dando a pessoa

6 CALMON, Sacha; DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspecto espacial da regra-matriz do Imposto Municipal
sobre Servigos a luz da Constitui¢do. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n° 88, p.
131-132, jan. 2003.

81 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013.
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politica titular da competéncia tributéria direito de exigir o imposto e impondo ao contribuinte,

sujeito passivo, a obrigagdo de pagar.

Note-se que o aspecto temporal ndo se confunde com a data do pagamento ou com o
parcelamento do imposto, como ocorre, por exemplo, com o Imposto Predial e Territorial

Urbano (IPTU).

No caso do IPTU, assim como ocorre com outros impostos que incidem sobre a
propriedade, como ¢ o caso do IPVA e ITR, tendo em vista que o aspecto material se prolonga
no tempo, o legislador escolher uma data para a verificagdo da ocorréncia do fato imponivel,
pois, se assim nao fosse, em tese, 0 imposto poderia ser cobrado todos os dias, enquanto persistir

a propriedade tributada.

Nesses impostos citados, o legislador escolheu o dia 1° de janeiro de cada exercicio para
a identificacdo do contribuinte que, com base no aspecto temporal, teria praticado o fato

imponivel do imposto.

Dessa forma, quem for proprietario de bem imével no dia 1° de janeiro de 2020 devera
pagar o IPTU sobre o referido imdvel, em relagdo ao exercicio de 2020, ainda que venha a
vendé-lo posteriormente, pois no dia determinado pela legislagdo ele era o proprietario do

imovel e, logo, praticou o fato imponivel do imposto.

Em caso de venda, ainda que por contrato essa obrigacdo venha a ser transferida ao
adquirente, perante a municipalidade o contribuinte € o proprietario no dia 1° de janeiro, data

eleita para identificagdao do sujeito passivo e verificagdo da ocorréncia do fato imponivel.

A possibilidade de parcelar o pagamento do IPTU, contudo, ndo implica a ocorréncia
de novos fatos imponiveis, mas mera liberalidade do sujeito ativo que permite o pagamento
mensal do imposto de forma fracionada, ainda que o fato tenha ocorrido, efetivamente, no dia

1° de janeiro.

Ja em outros impostos, como o ISS, o aspecto temporal costuma acompanhar o aspecto

material, ou seja, sempre que alguém prestar servicos de qualquer natureza, nos termos do
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disposto no art. 156, III, da CF/1988 e da LC n°® 116/2003, bem como em consonancia com a

legislacdo do municipio em que tem sede, estara sujeito ao pagamento do imposto em questao.

Em outros termos, o aspecto temporal acompanha o aspecto material, sendo certo que,
por questdo de controle e facilidade, a legislacdo pode estabelecer um lapso temporal para

apuracao do montante do imposto devido.

No caso do ISS, embora o aspecto temporal acompanhe o material, no mais das vezes a
legislagdo permite que a apuragdo do imposto seja feita mensalmente, isto ¢, a legislacao
estabelece a periodicidade mensal para verificagdio da ocorréncia do fato imponivel e
quantificagdo do imposto, sendo certo que todos os servigos prestados e faturados durante o

més de janeiro deverdo ser oferecidos a tributagdo em fevereiro.

Normalmente, de acordo com a legislagdo de cada Municipio, o imposto ¢ devido e o
servico ¢ considerado prestado depois da emissdo da nota fiscal de prestacdo de servicos,
admitindo-se a tributagao por regime de caixa, o que permitiria a tributagao de todos os valores
recebidos pela prestadora de servigos durante determinado lapso temporal, no caso, um més,

com base em notas fiscais emitidas no més de fevereiro.

E possivel que, de acordo com o servico a ser prestado e com base na legislacao
municipal competente, o aspecto temporal seja aplicado de forma distinta, mas sempre deve
seguir o aspecto material, ndo podendo haver antecipacdo ou dissociacdo, sob pena de

inconstitucionalidade.
Segundo Geraldo Ataliba®?, “a mais importante fun¢io do aspecto temporal diz respeito
a indicagdo — necessariamente contida na hipotese de incidéncia — do momento em que se reputa

ocorrido o fato imponivel (e, pois, nascida a obrigagao tributéaria)”.

Para Regina Helena Costa®’,

62 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 94.
6 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituigdo e Codigo tributario Nacional. 10. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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¢ o aspecto temporal, que indica 0 momento no qual se considera nascida a
obrigagdo tributaria: o momento da transmissdo do bem imoével, para o ITBI;
o0 momento em que se aperfeigoa a prestacdo de servigo de qualquer natureza,
para o ISSOQN; [...].

No caso do ISS, o aspecto temporal consiste no instante em que a prestagdo do servigo
se aperfeicoa, ndo importando os aspectos negociais € documentais anteriores, ou seja, ndo se
considera qualificado o aspecto temporal no momento da celebragao do contrato, por exemplo,

se o servi¢o ainda nao tiver sido executado, ou até mesmo faturado.

Dessa forma, nasce a obrigacao tributaria no momento da efetiva realizag¢ao do servigo,
configurada a ocorréncia do aspecto temporal; sem isso, jamais podera ser exigido o ISS,

sobretudo antes da conclusao do servigo.

Em suma, a norma juridica tributaria contém uma descricdo genérica de um fato

(hipotese de incidéncia), o qual ocorre em uma circunstancia de tempo certa e determinada.

Cumpre mencionar que o fato genericamente descrito pode ser classificado como: i.
instantaneo (pratica simples de ato); ii. continuado (ato praticado ao longo de determinado
tempo); iii. periodico (ato praticado repetidamente); e iv. composto (diversos sao os elementos
para sua formagio)®*.

No que atine ao ISS, somente com a efetiva realizagcdo dos servigos ou de suas etapas

ocorre o respectivo fato imponivel, com a verificagao do seu aspecto temporal.

Segundo José Eduardo Soares de Melo®, “impde-se a irrestrita obediéncia ao seu
aspecto material (‘prestacdo de servigos’) nada interessando os aspectos meramente negociais
ou documentais. Assim sendo, ocorre o fato gerador apenas com a realizagao efetiva do servigo,

quando ¢ possivel, entdo, o aspecto temporal”.

Logo, o aspecto temporal do ISS ¢ a efetiva realizagdo dos servigos com a emissdo da

correspondente nota fiscal, sendo certo que o simples instrumento contratual ou acordo para

% MELO, José Eduardo Soares de. ISS: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017. p. 244.
8 1d., ibid., p. 245.
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contratacdo dos servicos ndo materializa a incidéncia tributaria, ndo apresentando reflexos

tributarios®®.

1.7 Lancamento do ISS

Nos termos do art. 142 do CTN, langcamento ¢ o “procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,

propor a aplicacdo da penalidade cabivel”.

Além disso, ainda a luz do referido art. 142 do CTN, parte inicial, fica estabelecido que
“compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo

langcamento”.

O langamento ¢ de competéncia exclusiva da autoridade administrativa, e o contribuinte
nao faz langamento, mesmo no caso do langamento por homologacao, mas cumpre obrigacdes
acessorias, estabelecidas em lei, a fim de permitir que ele seja realizado pela autoridade

competente, ainda que apenas o faga homologando o que foi feito pelo contribuinte.

Muito se discute a respeito da natureza do langamento, se declaratdria ou constitutiva,
bem como se o lancamento seria ato administrativo ou procedimento, como consta de forma

expressa no art. 142 supracitado.

Hugo de Brito Machado®’, ao contrario de Paulo de Barros Carvalho®, defende que
lancamento ¢ um procedimento administrativo, € ndo apenas o ato final que consolida o
langamento. Ou seja, aquele primeiro jurista entende que todo o procedimento, ou conjunto de
atos administrativos que visam realizar o lancamento, faz parte dele, diferentemente do que
defende Paulo de Barros Carvalho, para quem o langamento ¢ apenas o ato administrativo final
que consolida todo o procedimento anterior, sendo declaratério da obrigagdo tributaria e

constitutivo do crédito.

% MELO, José Eduardo Soares de. ISS: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017. p. 244.

67 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 37. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012.
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Sendo assim, considera Paulo de Barros Carvalho®® que

langamento tributario ¢ o ato juridico administrativo, da categoria dos simples,
constitutivos ¢ vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica
brasileira uma norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato
juridico tributario e, como consequente, a formalizacdo do vinculo
obrigacional, pela individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinagdo do objeto da prestacdo, formado pela base de célculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-
temporais em que o crédito ha de ser exigido.

Ja ndo discordam os referidos juristas em relagdo a natureza do langamento; ambos
entendem, atualmente, que o langamento teria natureza mista, ou seja, declaratoria da obrigagao
e constitutiva do crédito tributario, nos termos do que dispde o art. 144 do CTN, in verbis: “Art.
144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela

lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada”.

Dai se conclui que a obrigacao tributaria, que nasce com a ocorréncia do fato imponivel,
sera regida pela legislacdo entdo em vigor, quando da ocorréncia do fato concreto, salvo nas
hipdteses de aplicagdo retroativa previstas no art. 106 do CTN, e o crédito, constituido apenas

com o lancamento, sera regido pelas normas em vigor na data do langamento.

Além disso, apenas para fazer menc¢ao, pois ndo € esse o tema do nosso trabalho, o CTN
prevé a existéncia de trés modalidades de lancamento, nos termos dos arts. 147 a 150, quais

sejam, de oficio, por declaragio ou misto e por homologagdo ou “autolancamento”’’.

No caso do ISS, cabe a lei ordindria de cada Municipio instituir a cobranca do imposto,
inclusive determinando de que forma sera feito o langamento e a constitui¢ao do crédito, apos

a verificagao do fato imponivel.

No mais das vezes, o ISS tem o seu langamento feito por homologacao, isto ¢, a lei

obriga o contribuinte, uma vez verificada a ocorréncia do fato imponivel, a calcular o montante

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 353.

70 A utilizagdo do termo “autolangamento” para fazer referéncia ao lancamento por homologagdo ¢ imprecisa e
tem sofrido criticas pois, como vimos, langamento ¢ ato privativo de autoridade administrativa, sendo certo que o
particular, o contribuinte, ndo faz “lancamento”, mas cumpre obrigacdes acessorias, determinadas em lei, que
tendem a verificar a ocorréncia do fato, quantificar o imposto, com o pagamento antecipado dele.
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devido e paga-lo, inclusive com multas e encargos em caso de mora, sujeitando-se apenas a
homologagdo’!, que seria o lancamento propriamente dito, por parte do Fisco; cumpre
esclarecer, no entanto, que o langamento poderia ser feito por outra modalidade, desde que a lei

assim o determinasse.

Nessa espécie de langamento, a constituicdo do crédito tributério, isto €, a homologacao,
se da no mesmo instante em que ocorre a sua extingao, conforme dispde o art. 156 do CTN, o

que implica ainda a extin¢ao da obrigacao tributaria.

Contudo, para que isso venha a ocorrer, ¢ necessario que os atos realizados pelo
contribuinte sejam homologados pela autoridade competente, bem como que o contribuinte
tenha realizado o pagamento antecipado do imposto. Caso o sujeito passivo ndo realize o
recolhimento de forma correta, o Fisco iniciard procedimento administrativo de apuragdo de
eventuais diferengas e débitos fiscais, a fim de verificar o valor correto, fazendo o langamento

da diferencga “de oficio”, com base nas informagdes disponiveis.

O prazo de que dispde a autoridade administrativa para homologar o crédito tributério ¢
de cinco anos; apos o decurso desse prazo (§ 4° do art. 150 do CTN), tais recolhimentos serao
reconhecidamente homologados, exceto se for manifestamente provada fraude, dolo ou

simulacao.

1.8 Outras questoes relacionadas ao ISS

Para finalizarmos a primeira parte do nosso trabalho, bem como para demonstrarmos a
origem do debate que deu ensejo a parte principal deste estudo, vamos pontuar algumas
questdes polémicas que envolvem a tributacdo via ISS, a fim de que depois possamos aplicar

parte dessas discussoes na tributagdo que se pretende fazer aos clubes de futebol.

Em razao dos seus respectivos aspectos materiais, notadamente pelo fato de o ICMS ter
“tomado emprestado”, via disposi¢ao constitucional, trés servicos que, em tese, poderiam ser

de competéncia dos Municipios, via ISS, surgiu, desde a promulgacao da atual Constituigdo,

"' A homologagdo do langamento, nos termos do art. 150 do CTN, pode ser expressa ou tacita, com o decurso do
prazo de cinco anos, a partir do fato imponivel.
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uma “zona de tensao” entre Estados e Municipios no que se refere a competéncia para tributar
determinadas atividades e, inclusive, a titularidade para tributagdo dos servigos, via

competéncia residual.

Esse “atrito” acabou aumentando em func¢do das respectivas leis complementares, que
regulamentaram, em nivel federal, o ICMS e o ISS, possibilitando que os Estados pretendessem
tributar algumas operagdes mistas, bem como permitindo a tributacdo de “servigos” nao

elencados na lista anexa a LC n°® 116/2003.

Como vimos, o legislador constituinte atribuiu ao Estado a tributagao sobre as operagoes
relativas a circulagdo de mercadorias e de servigos de transporte intermunicipal e interestadual
e de comunicagdo, ainda que as operagdes e prestagdes se iniciem no exterior (art. 155, 11, da

CF/1998).

Por outro lado, outorgou aos Municipios a competéncia para tributar os servigos de
qualquer natureza, ndo compreendidos na competéncia dos Estados (art. 155, 11, da CF/1988),

definidos em lei complementar (art. 156, I11, da CF/1988).

Em tese, esses limites estariam bem definidos; ocorre que existem prestagdoes de
servicos, especificadas no rol anexo a legislagdo complementar do ISS, que demandam o

fornecimento de mercadorias.

Nessas hipodteses, a competéncia tributaria seria do Municipio, salvo expressa previsdo

em contrario na lista de servicos anexa a LC n°® 116/2003.

Podemos citar como exemplos os casos dos subitens 7.02 (Execucao, por administragao,
empreitada ou subempreitada, de obras de construcdo civil, hidraulica ou elétrica e de outras
obras semelhantes, inclusive sondagem, perfuragao de pogos, escavacao, drenagem e irrigagao,
terraplanagem, pavimentagdo, concretagem e a instalacdo e montagem de produtos, pecas e
equipamentos, exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de servigos
fora do local da prestacdo dos servigos, que fica sujeito ao ICMS); 7.05 (Reparacio,
conservagao ¢ reforma de edificios, estradas, pontes, portos e congéneres (exceto o

fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador dos servigos, fora do local da prestagao
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dos servigos, que fica sujeito ao ICMS); 14.03 (Recondicionamento de motores, exceto pecas
e partes empregadas, que ficam sujeitas ao ICMS); entre outros, em que os produtos ou
materiais fornecidos ficam sujeitos ao ICMS, enquanto os servicos devem ser tributados

separadamente pelo ISS.

Em hipodteses como as citados anteriormente, o prestador fica autorizado a separar as
mercadorias que fazem parte da prestagdo, para tributa-las separadamente através do ICMS,

ficando sujeito ao pagamento do ISS apenas a prestacao dos servigos contratados.

Em outros casos, o fornecimento de mercadorias envolve prestacdo de servigos, mas
sem uma especificacdo na lista, sendo certo que nessas hipoteses o valor dos servicos deve
integrar a base de calculo do ICMS, por for¢a do disposto na alinea b do inciso IX do § 2° do

art. 155 da CF/1988.

A regra geral determina que os servigos especificados na lista anexa a legislagdo
complementar ficam sujeitos apenas ao ISS, sendo certo que, em tese, todo tipo de servigo
poderia ser incluido no rol em questdo, por lei complementar, e a qualquer tempo, sem que os
Estados pudessem reclamar da diminui¢do de sua competéncia tributaria, porque expressa na
Constituicdo a competéncia municipal para tributar servigos de qualquer natureza, nos termos

da lei complementar.

Como vimos, parece-nos equivocado que o Estado possa tributar na auséncia de
previsdo expressa de determinado servigo na lista anexa a legislagdo complementar, pois € do
Municipio a competéncia lato sensu para tributar servigos de qualquer natureza, e residual a
competéncia dos Estados para tributar apenas trés servigos, arrolados no art. 155, II, da

CF/1988.

Na verdade, o constituinte deu aos Municipios claramente a competéncia para tributar
servicos de qualquer natureza, delegando ao legislador infraconstitucional o poder para
delimitar o alcance dessa competéncia, nos termos do art. 146 da CF/1988; por outro lado, deu
aos Estados o poder para tributar apenas trés servicos, constantes do rol expresso do art. 155,

I1, quais sejam, transporte intermunicipal, interestadual e comunicagao.
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Nesse sentido, parece erroneo pretender delegar ao Estado novos servigos por suposta

omissdo da lei complementar do ISS, conforme discutimos anteriormente neste trabalho.

Ocorre que, mesmo no que se refere a relagao de servigos a serem arrolados na LC do
ISS, ha um limite. O legislador complementar, assim como ocorre com o ICMS em relagdo ao
ISS, ndo pode definir como servigo algo que na realidade ndo o &, isto ¢, ndo representa uma
obrigacdo de fazer, ou ainda uma circula¢do de bem imaterial, como acontece na locagao de
bem movel, cuja tributacao foi considerada inconstitucional pelo STF, resultando na edi¢ao da

Samula Vinculante 31.

Vejamos o que diz a referida Simula Vinculante: “31. E inconstitucional a incidéncia
do imposto sobre servigos de qualquer natureza — ISS sobre operagdes de locacdo de bens

moveis”.

Contudo, inobstante o disposto nessa sumula, ela ndo deve ser entendida de forma
literal, sendo essencial a compreensao do contexto em que foi proferida, para darmos a sua

correta aplicacao.

Se na locagdo de um guindaste, por exemplo, for fornecido um técnico operador da
maquina, havera prestacdo de servico tributavel, pelo ISS, tendo como base o valor do servigo
prestado, ndo se considerando o valor da locagdao do bem, sendo certo que ele pode ocorrer em

outras locagdes, com cessdo de mao de obra como parte da locagao.

Segundo o entendimento de Ricardo Ezequiel Torres’*:

Logo de inicio salta aos olhos a descrigdo do Item 3 da Lei Complementar n°
116/03 que se refere a servigos prestados mediante locacdo, cessdo de direito
de uso e congéneres.

Trata-se de uma contradi¢do em termos, visto que locagdo e cessao de direito
de uso constituem negocios juridicos que se fundam em verdadeiras
obrigagdes de dar, o que as distancia, de plano, de uma prestagdo de servigo
passivel de tributacdo pelo ISS cujo cerne é uma obrigacdo de fazer.

O fato ¢ que a legislagdo complementar do imposto, ao longo de suas
sucessivas alteragdes, sempre manteve a locagdo de bens moveis no rol de

2 TORRES, Ricardo Ezequiel. Intributabilidade pelo ISS de atividades que niio caracterizam efetivos
servicos: desconstruindo aspectos da LC n°® 116/03. Monografia (Graduagdo em Direito Tributario) — Insper —
Instituto de Ensino e Pesquisa, Sdo Paulo, 2011, p. 57. Disponivel em: http://dspace.insper.edu.br/xmlui/bitstream/
handle/11224/1220/Ricardo%20Ezequiel%20Torres_trabalho.pdf?sequence=1. Acesso em: 17 set. 2020.
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“servicos” sujeitos a sua incidéncia e, com base em tal previsao, viabilizou a
exigéncia do ISS sobre uma série de atividades similares que ndo constituem
um “fazer”, numa indevida interpretagdo ampliativa de seu alcance.

Além do caso que envolve a locagdo de bens moéveis com a prestagdo de servigos,
existem outras atividades que misturam a prestacdo de servicos com o fornecimento de

mercadorias, e algumas dessas atividades tém gerado muitas discussoes no Poder Judiciario.

Na maioria dos casos, o problema esta na dificuldade de determinar a predominancia de
uma atividade em relagdo a outra, isto €, na dificuldade de determinar se o que prevalece ¢ a

prestacao de servigcos ou a circulagdo de mercadorias.

No inicio da década de 1990, havia uma discussao relevante a respeito da tributagdo dos
bares e restaurantes, o que hoje esta superado por determinagdo expressa em lei, mas de forma

equivocada, aparentemente.

A questdo que existia a época, € que achamos relevante colocar aqui, para demonstrar a
dificuldade de resolver questdes afeitas a definicdo da incidéncia do ICMS ou do ISS em
determinadas operagdes, era se os bares e restaurantes deveriam pagar ICMS ou ISS sobre as

suas receitas.

Como ja mencionamos, a questdo foi resolvida depois de muitos debates, discussdes,
acoes judiciais, por dispositivo legal, e decisdes do STF, que entenderam pela incidéncia do

ICMS nesse caso.

Ora, Geraldo Ataliba sempre questionava em suas aulas de direito tributario na
Pontificia Universidade Catolica (PUC), no inicio dos anos 1990, qual a atividade
preponderante nos bares e restaurantes. Quando vamos a um restaurante, buscamos comprar
uma mercadoria ou receber um servico? O cliente quer comprar 1 quilo de carne ou quer receber

um prato preparado pelo cozinheiro? O que prevalece, a mercadoria ou o servigo?

Geraldo Ataliba entendia que, no caso dos bares e restaurantes, o que deveria prevalecer

era a prestacdo de servigos, € ndo a circulagdo de mercadorias, pois, ainda que dois restaurantes
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distintos tivessem o mesmo fornecedor, os precos seriam diferentes, porque o que prevaleceria

seriam os servigos agregados, ambiente, garcons, localizagdo, preparo dos alimentos etc.

Tendemos a concordar com o autor. Nesse caso, parece evidente que o servigo deveria
prevalecer em relagdo ao fornecimento de mercadoria, pois esta parece ser acessoria a prestacao

de servicos, ou seja, meio para que os servigos sejam prestados.

Pois bem, essa discussao foi levada ao Poder Judicidrio, uma vez que a LC n°® 87/1996
determinava o pagamento de ICMS, mas parecia ser o caso de alargamento indevido da

competéncia estadual em detrimento da competéncia municipal.

Ocorre que o STJ acabou entendendo que o ICMS deveria incidir nesse caso, o que foi
consolidado pela Simula 163: “O fornecimento de mercadorias com a simultanea prestacao de
servicos em bares, restaurantes e estabelecimentos similares constitui fato gerador do ICMS a

incidir sobre o valor total da operagao”.

Em que pese a andlise tenha ficado restrita a legislacdo infraconstitucional,
posteriormente ratificada pelas leis complementares que a sucederam, os Estados acabaram
ficando com a tributagdo sobre a atividade de bares e restaurantes, embora exista, atualmente,
um regime especial que equipara a tributacao do ICMS a do ISS para essas atividades; a nosso

ver, entretanto, esse entendimento prejudica os Municipios.

Existem ainda outros casos em que se identifica um conflito de competéncia entre
Estados e Municipios para a tributagdo do ICMS X ISS, mas, como dissemos anteriormente,
importante entender qual ¢ a atividade preponderante, a fim de determinar a incidéncia de um

ou de outro imposto.

E fato que a davida concernente a incidéncia de um ou outro imposto, no mais das vezes,
gera inseguranca juridica aos contribuintes, que muitas vezes ficam com duvidas reais e
concretas a quem pagar e se socorrem do Poder Judiciario, que tem demorado para se posicionar

a respeito.
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O mesmo se diga em relag@o a novos servigos, que ndo estdo na lista, e aos quais ndo ha
um entendimento sobre a sua natureza. Nesse caso, estamos nos referindo as novas tecnologias
e aos bens digitais, que estdo sendo tributados ora pelo ISS, ora pelo ICMS, e existe quem
defenda que nao poderia haver a incidéncia nem de um, nem do outro, sendo necessaria a

criagdo de um novo imposto.

De fato, o texto constitucional, aprovado e promulgado no século passado, ndo estava
preparado para tributar essas novas tecnologias, sendo certo que algumas delas foram incluidas
na lista de servigos, por meio da LC n°® 157/2016, com base em um alargamento do conceito de

servigos que, originalmente, tributava apenas obrigagoes de fazer.

Agora, muitos defendem que o ISS nao deve incidir apenas sobre as obrigacdes de fazer,
mas ainda sobre a “circulacdo de bem imaterial”. Isto €, com base na nova legislacio
infraconstitucional, muitos tém argumentado que a competéncia tributéria para tributar servigos
de qualquer natureza teria sido atualizada (up grade), para deixar de ser a prestacdo de servigos

(obrigagdo de fazer), para a circulacdo de bem imaterial’>.

3 Em relagdo ao novo entendimento de servigos para incidéncia do ISS, Kiyoshi Harada ensina: “Para distinguir
o campo de incidéncia do ISS da area de tributacdo do ICMS doutrina e jurisprudéncia apegaram-se ao conceito
de servigo, ditado pelo direito privado mediante invocag@o do disposto no art. 110 do CTN. Nesse sentido a decisao
plenaria proferida no RE n° 116.121/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, Relator para Acorddo Min. Marco Aurélio,
DJ 25-5-2001: [...] A douta orientacdo da ilustrada Turma Julgadora, enfrenta ‘data vénia’, obstaculo na
caracterizagdo de locacgdo de coisa como servico. De fato, configura obrigacdo de dar, consistente na entrega do
bem locado e ndo de fazer, esta ultima, propria da locagdo de servigos. As duas espécies revelam-se distintas, nao
sendo possivel atribuir-lhes idéntico regime juridico tributario. Em termos de direito civil a prestagdo de servigo
estd vinculada a uma obrigagdo de fazer em contraposi¢do ao fornecimento de mercadoria ligada a obrigacdo de
dar, que pressupde algo ja feito, existente. Entretanto, essa corrente de pensamento deixou de prevalecer a partir
do julgamento do RE n° 651.703/PR, Rel. Min. Luiz Fux, D.Je 26-4-2017 em que a Corte Suprema promoveu a
interpretacdo da competéncia outorgada aos Municipios, levando-se em conta tdo somente o texto constitucional
que se refere a ‘servigos definidos em lei complementar’, donde a conclus@o de que ao legislador complementar
foi conferida autonomia para definir os servigos tributaveis pelo ISS, sem se vincular ao conceito de direito
privado: [...] O art. 156, 111, da CRFB/88, ao referir-se a servigos de qualquer natureza ndo os adstringiu as tipicas
obrigacdes de fazer, ja que raciocinio adverso conduziria a afirmacao de que haveria servigo apenas nas prestacdes
de fazer, nos termos do que define o Direito Privado, o que contrasta com a maior amplitude semantica do termo
adotado pela Constituicdo, a qual inevitavelmente leva a ampliagdo da competéncia tributaria na incidéncia do
ISSQN. De fato, o disposto art. 110 do CTN, um instrumento normativo subalterno a Constituigdo, ndo se constitui
em uma regra de interpretacdo constitucional. Assim, afastada a antiga discussdo acerca da tributagdo pelo ICMS
dos servigos de valor adicionado, surgem, agora, novos desafios para definir a competéncia tributaria em relagio
a inimeros itens de servigos, que vém sendo acrescidos, principalmente, na area da informatica com o advento da
Lei Complementar n°® 157/2016” (HARADA, Kiyoshi. Confronto de fatos geradores entre ICMS e ISS.
Tributario, 3 mar. 2020. Disponivel em: https://tributario.com.br/harada/confronto-de-fatos-geradores-entre-
icms-e-iss/#:~:text=Para%20distinguir%200%20camp0%20de,n%C2%BA%20116.121%2FSP%2C%20Rel.
Acesso em: 8 set. 2020).
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Como mencionado, o fato de uma atividade constar da relagdo de servigos anexa a lei
complementar nao faz dela um servigo automaticamente, sendo necessario verificar a natureza

da atividade, qual seja, se hd uma obrigagao de fazer atrelada a ela.

A ampliagdo ou alteragdo desse conceito de servico parece-nos temeraria e poderia
agravar a disputa entre Estados e Municipios, como tem ocorrido, por exemplo, com as
empresas de streaming, que estdo na lista de servigos, sem que sua atividade se enquadre no
conceito de obrigacdo de fazer, mas também nao se enquadram no conceito de circulacao de

mercadorias, ou de servico de comunicagao.

Ocorre que ha empresas que prestam servigos de comunicagao e que pagam ICMS, mas
que também comecaram a prestar servigos de streaming. O Estado, nesse caso, entende que a
primeira atividade atrairia a tributagdo de toda a empresa, inclusive das receitas com as
operagdes de streaming, para o ICMS, com o que ndo concordamos, uma vez que a tecnologia
atual permite a segregacdo das receitas, bem como porque entendemos que a atividade de

streaming nao se enquadraria no conceito de comunicagdo, que implica a incidéncia de ICMS.

Outras atividades passam por discussdes semelhantes, como ¢ o caso das farmacias de
manipula¢do, tendo-se firmado no STJ o entendimento de que estas devem pagar ICMS sobre
os produtos e mercadorias vendidos (prateleira), mas devem pagar ISS sobre os medicamentos

manipulados.

Em julgamento recente, o STF, por maioria, apreciou o Tema 379 da repercussao geral
e, acompanhando o entendimento do STJ, fixou a seguinte tese: “Incide ISS sobre as operacdes
de venda de medicamentos preparados por farmacias de manipulagdo sob encomenda. Incide
ICMS sobre as operagoes de venda de medicamentos por elas ofertados aos consumidores em

prateleira”.

Ou seja, para os produtos vendidos de forma padronizada deve haver a incidéncia de
ICMS, por tratar-se de mercadorias, mas sobre os medicamentos que sdo manipulados, por
serem personalizados, deve haver a incidéncia do ISS, com a emissdo da respectiva nota de

Servigos.



72

Essa posi¢cdo surgiu considerando situagdes analogas com base na jurisprudéncia do
STJ, que, por exemplo, j& definiu a preponderancia da prestacdo de servigo, com a incidéncia
do ISS, na composicao grafica, personalizada e sob encomenda, ainda que envolva

fornecimento de mercadorias (Simula 156 do STJ).

Na construcao civil, o STJ firmou entendimento de que o fornecimento de concreto, por
empreitada, preparado no trajeto até a obra em betoneiras acopladas a caminhdes, € prestacao

de servigo, sujeitando-se apenas a incidéncia do ISS (Sumula 167 do STJ).

Por outro lado, no que se refere aos servigos médicos, 0 mesmo STJ editou a Simula
274, que estabelece que o ISS deve incidir sobre o valor dos servigos de assisténcia médica,
incluindo-se neles as refeigdes, os medicamentos e as didrias hospitalares, o que demonstra que
nem sempre a interpretacdo segue a mesma logica da exclusdo das mercadorias da base, por

falta de previsdo expressa na legislagdo, o que agrava a inseguranca juridica.

Idealmente, deveria haver a segregacao dos servicos e das mercadorias, como determina
a LC n° 116/2003, para alguns casos, o que seria um desafio para atividades com maior
complexidade, mas a tecnologia atualmente disponivel permitiria a separagao dos valores dos

servicos ¢ das mercadorias.

Como foi possivel verificar, sdo inimeros os casos de desentendimento concernentes a
tributacdo do ISS x ICMS em operagdes complexas, em que ha servigos com o fornecimento

de mercadorias’.

7 Outro conflito de competéncia entre ISS x ICMS que merece mengio trata da atividade de produgio, gravacio
e distribui¢do de conteido audiovisual. Inicialmente, ainda que o Presidente tivesse vetado o item 13.01 da Lista
de Servigos anexa a LCn°® 116/2003, os Municipios buscaram continuar cobrando o ISS das empresas que exerciam
essa atividade sob a alegagdo de que a producdo estaria abarcada pelo conceito de cinematografia (“13.03 —
Fotografia e cinematografia, inclusive revelacdo, ampliacdo, copia, reproducdo, trucagem e congéneres”).
Recentemente, o STJ pacificou o entendimento sobre a ndo incidéncia do ISS sobre a atividade de produgao,
gravagao e distribuicdo de contetido audiovisual, entendendo que ndo € possivel, para fins de tributagdo, enquadrar
a atividade em questdo em hipdtese diversa, de cinematografia, em virtude do veto presidencial, bem como porque,
historicamente, a cinematografia ja estava contida na lista anexa ao Decreto-lei n° 406/1968 (item 65) e nem por
isso justificava a incidéncia do tributo sobre a gravacao (producao) e distribuigdo de filmes, que estava amparada
em hipdtese autdnoma (item 63), e finalmente porque a atividade de cinematografia ndo equivale a producdo de
filmes. A produgio cinematografica ¢ uma atividade mais ampla que compreende, entre outras, o planejamento do
filme a ser produzido, a contratagdo de elenco, a locagdo de espagos para filmagem e, ¢ claro, a propria
cinematografia. O ICMS, por sua vez, tampouco pode incidir, tendo em vista a Simula 135 do STJ: “O ICMS nao
incide na gravacao e distribui¢do de filmes e videoteipes”.
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Ainda vale a pena citar outro caso cldssico que envolve esse litigio, que € a tributagdo
da recauchutagem de pneus; seguindo a mesma linha, em relagdo a preponderancia da atividade,
enquanto houver a simples recuperacdo do pneu do préprio cliente, as mercadorias sao
acessorios aos servigos que devem ser tributados pelo ISS; ocorre que, se o contribuinte passar
a comprar pneus antigos para recauchutar em larga escala, para revender pneus recuperados aos
seus clientes, o servigo passaria a ser secundario, prevalecendo a circulagdo de mercadorias,

modificando a tributacao para o ICMS.

Raciocinio semelhante foi aplicado na discussdo a respeito da incidéncia do ICMS sobre

venda de videos (fitas), DVDs (midia de filme e shows) e softwares.

Entendeu-se que o ICMS deveria incidir na venda dos softwares “de prateleira”, assim
como na venda de filmes e shows “de prateleira”, com base no valor do suporte fisico, pois
nesse caso os produtos em questdo se enquadrariam no conceito de “mercadorias”, sendo certo
que, ocorrendo a contratacdo de servigos para elaboragdo de softwares “personalizados”,

deveria haver a incidéncia do ISS.

Hoje, com as novas tecnologias disponiveis, embora ainda seja possivel comprarmos
DVDs ou softwares com suporte fisico, na maioria das vezes essa operacao se da por download

ou até mesmo por direito de acesso, via aplicativo, ao filme ou ao programa de computador.

Isto ¢, em que pese atualmente quase ndo existir mais a aquisi¢do de filme, show ou
programa por DVD, midia ou suporte fisico, paga-se para se ter acesso a esses itens de forma
digital e virtual. Nao hd mais uma obrigagao de dar ou obrigacao de fazer, atrelada a operagao,
0 que estaria fora do campo da incidéncia do ICMS e até mesmo do ISS, embora a LC n°
157/2016 tenha incluido o streaming no rol de servigos tributaveis pelo ISS, ampliando o

conceito de servigos para operagdes imateriais, como mencionamos anteriormente.

De fato, parece que esse impasse, principalmente o que envolve o “novo conceito” de
servicos e a tributagdo dos bens digitais e incorporeos, esta longe de acabar, sendo certo que a
reforma tributdria que esta em tramitacdo no Congresso Nacional deve enfrentar a questdo,
dando maior seguranca juridica ao contribuinte, para que ele possa pagar a tributagcdo de forma

correta e sem surpresas desagradaveis (certeza do direito e seguranca juridica), seja por meio
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de uma reforma mais abrangente e constitucional, seja por meio de uma reforma

infraconstitucional.

Para concluir, vale fazer um ultimo apontamento que trata da incidéncia do ISS sobre a

atividade de apostas, jogo autorizado. O TJRJ (Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro) havia se

posicionado favoravel a tributagdo do ISS, como pontua Emanuel Borges’”:

O Jockey Club Brasileiro (JCB), em grau de recurso, indagava a decisdo do
Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ) que confirmou a
tributagdo, pelo Municipio do Rio de Janeiro, das “pules” (apostas em cavalos
que disputam um pareo). No entender do Jockey, a cobranca do imposto
municipal representa tributa¢do da renda. O ministro-relator, ministro Gilmar
Mendes, em dezembro de 2014, havia atribuido efeito suspensivo ao Recurso
Extraordinario.

E, nesse sentido, confirmando o mesmo posicionamento, o STF, em decisdo recente (RE

634.764), entendeu que a atividade de apostas se enquadra no conceito de servigo, ndo havendo,

por isso, motivos para afastar a tributacdo’s:

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria de votos, decidiu
pela constitucionalidade da incidéncia do Imposto Sobre Servigos (ISS) sobre
a prestagdo de servicos de distribui¢do ¢ venda de bilhetes ¢ demais produtos
de loteria, bingos, cartdes, pules ou cupons de apostas, sorteios € prémios. A
defini¢do do entendimento se deu, no julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 634764, com repercussao geral (Tema 700).

Note-se que tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina divergem muitas vezes em relagao

a aplicacdo e a extensao da lista de servicos anexa a Lei Complementar do ISSQN, o que acaba

gerando inseguranca aos contribuintes, principalmente para aqueles que atuam com bens

digitais, contribuindo ainda para a guerra fiscal entre os Municipios e também para o conflito

de competéncia entre Estados e Municipios.

5 BORGES, Emanuel. E constitucional a incidéncia do ISS sobre atividade de apostas. Portal Noticias
Concursos, 9 jun. 2020. Disponivel em: https://noticiasconcursos.com.br/mundo-juridico/e-constitucional-a-
incidencia-do-iss-sobre-atividade-de-apostas/. Acesso em: 17 set. 2020.

76 1d., ibid.
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2 A IMUNIDADE E OS CLUBES DE FUTEBOL

2.1 Consideracoes iniciais sobre a imunidade

A imunidade tributdria figura como uma limitacdo constitucional ao poder de tributar,
com natureza juridica e caracteristicas proprias, uma vez que encontra fundamento na prépria
Constitui¢ao Federal.

Nas ligdes de Roque Antonio Carrazza’”:

A imunidade tributaria ¢ um fenomeno de natureza constitucional. As normas
constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do assunto fixam, por
assim dizer, a incompeténcia das entidades tributantes para onerar, com
exagoes, certas pessoas, seja em fungdo de sua natureza juridica, seja porque
coligadas a determinados fatos, bens ou situagdes.

Paulo de Barros Carvalho’® entende a imunidade tributaria como:

[...] aclasse finita ¢ imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas
no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para
expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situac¢des especificas e
suficientemente caracterizadas.

As limitagdes ao poder de tributar sdo, no entanto, mais amplas e abrangentes do que as
imunidades tributarias em si, ao considerar, por exemplo, que a Constituicdo Federal delimita
a atribuicao de competéncia a cada ente politico, matéria e forma que deverao ser observadas

para a validade e eficacia das normas juridicas, entre outras.

Hugo de Brito Machado’® coaduna com o entendimento de que se trata de uma limitagio
a competéncia tributaria, dado que a imunidade tributaria ¢ uma vedagao ao legislador, que nao

pode instituir impostos sobre o que € imune.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 399.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 121.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Temas de direito tributario I1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 204-
205.
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Sendo a imunidade tributaria uma limitagdo ao poder de tributar imposto as pessoas
politicas, os requisitos legais para dela usufruir sdo aqueles constantes da lei complementar, nos
termos do art. 146, II e III, da CF/1988. Confirmando essa tese, vale invocar a licdo de Hugo

de Brito Machado®:

O art. 150, inciso VI, alinea ¢, da Constituicdo Federal, diz que a imunidade ¢
concedida atendidos os requisitos da lei. Ndo se reporta a lei complementar.
Nao obstante, o estabelecimento dos requisitos para o gozo da imunidade
tributaria ¢ matéria reservada a lei complementar. Como acontece com as
normas juridicas em geral, a norma de imunidade de que se cuida ndo pode
ser interpretada literal e isoladamente.

Do mesmo modo entende José Eduardo de Melo Soares®', destacando sobretudo o
conceito de que o objetivo da imunidade tributdria ¢ o de preservar os valores de interesse
nacional. Por isso, defende, inclusive, que a imunidade ndo se restringe tdo somente aos

impostos, mas alcanga as taxas e contribuigdes sociais.

Por outro lado, em que pese a imunidade seja revestida de interesse nacional, enquanto
as demais formas desonerativas ostentem mera veiculagdo de politica transitéria, sustenta Ives
Gandra da Silva Martins®? que a imunidade tributaria diz respeito a impostos, uma vez que as

taxas e contribui¢des sdo vinculadas a finalidades especificas.

Aires F. Barreto®, anteriormente, acompanhava a maioria da doutrina, considerando
que a imunidade ¢ uma exclusdo da competéncia tributaria; hoje, “diferentemente, considera

que a competéncia tributaria ja nasce privada das areas imunes”.

Seu novo posicionamento considera que:

Ora bem, a imunidade é area estranha e alheia a competéncia. Dela ndo faz
parte; ndo a integra. A imunidade é norma negativa de atribuigdo de
competéncia. D4 margem a uma “ndo incidéncia constitucionalmente
qualificada”, na terminologia do atacado Mestre José Souto Maior Borges.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. L. p.
217. Nesse mesmo sentido, entre outros: CHIESA, Clélio. Imunidade das instituigdes de educa¢do — Breves
comentarios sobre os vicios apresentados pela Lei n® 10.260/2001. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo: Dialética, v. 80, p. 35, 2002.

81 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Dialética, 1997.

82 MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades tributarias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
8 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constituiciio e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p. 117.
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Nao se trata de algo que foi atribuido e depois subtraido, retirado. Ao revés, a

atribuicdo — quando se da — ja vem despida pelo simultaneo ataque da norma

negativa 4 norma positiva de atribui¢io de competéncia®®.

Por outro lado, imunidade e isen¢do ndo se confundem, a uma porque a norma
imunizante tem como premissa dar concretude ao principio juridico constitucional, a duas
porque a imunidade diz respeito ao plano da defini¢ao da competéncia, enquanto a isengao ¢

concernente ao exercicio da competéncia.

Notadamente, imunidades ostentam natureza constitucional, sempre expressas, nao
havendo margem para que lei ou norma infraconstitucional delimite regras em contrario,

mesmo no caso de lei complementar.

Relativamente aos principios e as imunidades, estes geram os mesmos efeitos, ou seja,
limitam o poder de tributar, porém os primeiros tratam de normas e diretrizes gerais,

distintamente das segundas, como bem apontado por Misabel Abreu Machado Derzi®’.

A vista disso, h4 de se concordar que as imunidades veiculam opgdes politicas a fim de
preservar valores caros ao interesse nacional, como desenvolvimento econdmico, social, ético,
historico, entre outros. Apesar disso, ¢ preciso cautela no que concerne ao conceito de superior
interesse nacional, que parece tdo amplo quanto a supremacia do interesse publico em

detrimento do interesse privado.

Logo, adverte Paulo de Barros de Carvalho®:

Apesar de uns e a prazer de outros, cremos que o estudo cientifico das
imunidades juridico-tributarias ndo encontrou ainda uma elaboragdo teodrica
metodologicamente adequada ao conhecimento de uma fenomenologia. O
menos impertinente fiscal da coeréncia propria das assercdes doutrindrias
descobrira desvios logicos de acentuada gravidade na descri¢ao do instituto,
ao lado de abundantes colocacdes de indole econdmica, socioldgica, ética,
historica e, em grande profusdo, de cunho politico. Entre os autores que mais
destramente cuidaram do assunto, ha poucas discrepancias, reinando certo

8 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constitui¢do e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p. 118.

85 DERZI, Misabel Abreu Machado. Anotagdes dos atualizadores. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 116.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 109.
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equilibrio de conceitos, singular e estranho, num tema que teria tudo para
provocar as mais acesas discussoes académicas.

Em conclusdo, as imunidades tributarias sdo normas constitucionais de estrutura,
destinadas as pessoas politicas de direito constitucional interno, que expressam delimitagdo ao
poder de tributar, restringindo a competéncia tributaria dos entes politicos com a finalidade de

preservar valores superiores de interesse nacional.

A Constituicao trouxe em seu texto uma série de imunidades; entre elas, podemos
destacar: a imunidade reciproca entre Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, que
decorre do principio federativo e da autonomia municipal; a imunidade dos partidos politicos,

templos de qualquer culto, livros, jornais e papéis destinados a sua impressao, entre outras.

No contexto deste trabalho, passaremos a analisar a imunidade das institui¢des de
educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, bem como o alcance da imunidade para

as associacoes desportivas sem fins lucrativos.

2.2. Imunidade das associacoes educacionais e assistenciais

No que se refere a imunidade para associagdes educacionais e assistenciais, prescreve o

art. 150, IV, da CF/1988:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

VI — instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
funda¢des, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos
da lei;

[.]

Dentro das limitagdes constitucionais ao poder de tributar e tratando das imunidades dos
partidos politicos, fundacdes e sindicatos, o legislador estendeu a imunidade as institui¢cdes de
educagdo ou de assisténcia social, nos termos da lei complementar. Embora o texto

constitucional mencione expressamente “nos termos da lei”, a doutrina ja posicionou que nesse
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caso, dada a natureza da norma regulamentar expedida, a norma que poderia validamente

regular as limitagdes ao poder de tributar seria a lei complementar.

A vista disso, no que tange ao ISS e demais impostos, as entidades educacionais e
assistenciais, sem fins lucrativos, ndo poderiam sofrer encargos tributarios relativamente aos

servigos prestados, atendidos os requisitos da lei complementar.

A duvida que se coloca ¢ se os clubes de futebol no Brasil, constituidos historicamente
a partir de associacdes civis sem fins lucrativos, fariam jus a imunidade constitucional em
relag@o as suas receitas. Isto ¢, se os clubes poderiam se enquadrar nas imunidades instituidas

para as associacdes de educacao ou de assisténcia social.

Esta analise ¢ importante, e precede a parte final do nosso trabalho, pois, se fizerem jus
a imunidade, ndo haveria falar em tributacdo de suas receitas via ISS, ou até mesmo por outros

impostos e contribui¢des, em virtude da referida norma constitucional de imunidade.

Por outro lado, se ndo se aplica a imunidade a essas instituigdes, estariam elas sujeitas a
tributagdo, nos termos da legislagdo em vigor, desde que os “servicos prestados” se enquadrem
no conceito constitucional do imposto, bem como desde que exista servigo correspondente na

relacdo de servigos passiveis de tributacdo por esse imposto.

Pode-se dizer que os requisitos legais para gozo da imunidade, para as associagdes sem
fins lucrativos, sdo os previstos no art. 14 do CTN, quais sejam: i. ndo distribui¢cdo de qualquer
parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo; ii. aplicagao integral, no Pais,
dos seus recursos na manutencao dos seus objetivos institucionais; e iii. manutencao de
escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de

assegurar sua exatidao.

Vejamos que o legislador impos ressalvas, restricdes ou condi¢des aos sujeitos passivos
elencados na alinea ¢, o que ndo fez aos entes politicos, aos templos de qualquer culto e aos

livros, jornais e periddicos e ao papel destinado a sua impressao.
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Além de atendidos os requisitos legais definidos pelo CTN, a entidade educacional e
assistencial deve ser classificada como entidade sem fins lucrativos, isso significa ndo ter por
objetivo distribuir os seus resultados, tampouco demonstrar intencao de que o patrimonio seja

retomado as pessoas que a instituiram.

Para Aires F. Barreto®’, é necessario que as entidades sem fins lucrativos atendam a dois
requisitos: i. ndo distribui¢cdo de superavits, a qualquer titulo; e ii. ndo reversao do patrimonio

as pessoas que as criaram.

Observa também o autor ser vedado ao Poder Legislativo conceituar entidades “sem fins

lucrativos”, sob pena de restringir, significativamente, a imunidade que as alcanca.

No Brasil, a grande maioria dos clubes de futebol estd constituida sob a forma de
associacdo civil desportiva, sem fins lucrativos, e, para que permane¢a dessa forma, ndo pode
haver a distribuicdo de lucros aos dirigentes ou associados, os quais devem ser,

comprovadamente, revertidos a manutengao dos seus objetivos institucionais.

Observemos, como exemplo, o Estatuto Social do SPFC®®:

Artigo 1°0 SAO PAULO FUTEBOL CLUBE (“SPFC”), fundado na
cidade de Sdo Paulo em 25 de janeiro de 1930, tendo temporariamente
suspendido e retomado suas atividades no ano de 1935, é uma associacdo de
pratica desportiva sem finalidade econdémica ou lucrativa, com prazo de
duracdo indeterminado, com personalidade juridica distinta da de seus
Associados, os quais nao respondem, solidaria ou subsidiariamente, pelas
obrigagdes contraidas pelo SPFC, regendo-se por seu Estatuto Social, por
seus Regulamentos, por seu Regimento e pela legislagao vigente.

§ 1° O SPFC tem por objetivo promover, desenvolver, difundir e aprimorar o
desporto em todas as suas modalidades, especialmente o futebol, observado o
paragrafo seguinte, formando atletas e paratletas em todas as suas categorias,
visando a participacdo em competi¢des profissionais ou ndo profissionais, nos
niveis municipal, estadual, nacional e internacional.

§ 2° O SPFC também tem por objetivo promover, desenvolver, difundir e
aprimorar a cultura nas suas mais diferentes modalidades, bem como
desenvolver atividades que fortalecam o convivio social e familiar.

87 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constitui¢do e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p- 129.

8 SAO PAULO F.C. Estatuto e Regimento. Disponivel em: http:/www.saopaulofc.net/o-clube/estatuto-e-
regimento. Acesso em: 1° maio 2020.
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De inicio, vejamos, em regra, o conceito de entidade de assisténcia social:

Considera entidade de Assisténcia Social aquela que, sem visar o lucro,
cumpre um dos objetivos previstos no artigo 203 da Constituicdo Federal de
1988, ou seja, pratica algum ato que implique na protegdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice, 0 amparo as criangas ¢
adolescentes carentes, a promog¢do da integragdo a vida comunitaria, ou a
garantia de um salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprove ndo possuir meios de prover a propria manutengdo ou de
té-la provida por sua familia, desde que a pratica deste ato seja voluntaria,
implique em mera liberdade do praticante, ou seja, ndo decorra de imposicao
legal®.

J&4 a condicdo “sem fins lucrativos” significa tdo somente a ndo destinacdo de seus
resultados positivos a distribui¢do de lucros, visto que a norma constitucional se refere a
finalidade das associagdes educacionais e assistenciais, € ndo a eventual superavit por estas

obtido”®.

Note-se que o SPFC, por determinagao estatutaria, ¢ associacao civil sem fins lucrativos,
nao podendo distribuir resultados a seus associados, sendo certo que todo resultado financeiro
ou os recursos obtidos com a pratica de seus objetivos estatutarios sdo revertidos para a

associacao.

Assim como o SPFC, todos os demais clubes da primeira divisdo do futebol brasileiro
adotam esse formato juridico, e, em tese, teriam direito a ndo sofrer nenhuma tributacao em

relacdo as suas receitas.

Ocorre que, recentemente, alterando seu entendimento de forma unilateral, as
autoridades fazendarias passaram a notificar e a autuar os clubes de futebol por, supostamente,

deixarem de recolher tributos, no nosso caso o ISS.

O Fisco, de forma abrupta, alterou a orientagdo interna anteriormente adotada sobre os

requisitos para que uma associacao pudesse gozar de beneficios fiscais, presentes no art. 15 da

8 SOUZA, Igor Nascimento. Assisténcia social € o IPTU. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (coord.). IPTU,
aspectos juridicos relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2002. p. 281-282.
% STF, ADIMC 1.802/DF, Rel. Min. Septlveda Pertence, Informativo STF 336, fev. 2004.
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Lei n°® 9.532/1997, e passou a entender, sem que houvesse alteracdo legislativa ou até mesmo
prova de desvio de finalidade, que todos os clubes de futebol profissional, independentemente
da forma como foram constituidos, seriam sociedades empresariais, € portanto, estariam
sujeitos a tributacao federal e municipal, em clara confusdo sobre a finalidade com a atividade

da instituigao.

Ocorre que essa mudanga de entendimento claramente afronta a seguranca juridica, até
mesmo porque a fiscalizagdo tem feito aplicacdo retroativa desse entendimento, nao levando
em consideragdo o disposto nos arts. 110 e 111, I, ambos do CTN, uma vez que ndo cabe ao
legislador e muito menos ao intérprete “alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado”, e, tratando-se de norma isentiva, a sua interpretacao

deve ser estritamente literal.

Entendemos que ndo poderia o Fisco, ao arrepio da legislagdo em vigor e sem prova de
descumprimento das condigdes para a manutencdo do status de associagcdo sem fins lucrativos,
simplesmente mudar de entendimento em relagdo a aplicacao da norma tributaria, e fazé-lo de

forma retroativa.

Em outros termos, passou a entender o Fisco que os clubes de futebol profissional niao
podem ser caracterizados como associacao, mesmo que juridicamente assim constituidos, pois
a exploracdo e gestdo do futebol profissional, por si so, seria suficiente para afastar a natureza

juridica de associacdo, ao arrepio da legislagdo em vigor.

Aparentemente o Fisco confunde a finalidade com a atividade da entidade e altera o
conceito legal amplamente difundido de associagdo, trazendo uma excegao para a sua defini¢ao
que ndo estd prevista na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, qual seja, exercer exploracdo e

gestdo do futebol profissional.

Cumpre trazer a baila regime utilizado no direito comparado, a exemplo de Portugal,
que tentou criar uma espécie mista de sociedade entre a associagdo com personalidade civil e a

sociedade comercial.
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No entanto, Maria de Fatima Ribeiro’! esclarece que a tentativa restou fadada ao
insucesso, uma vez que as sociedades desportivas criadas sob esse modelo ja nasciam em
grande desvantagem por terem de destinar suas receitas ao pagamento de encargos financeiros
anteriores a sua propria institui¢ao, figurando como um dos maiores problemas dos clubes ante

o excessivo endividamento, em especial perante entidades publicas.

Ainda nesse modelo de constituicdo, a proibi¢ao de distribuicdo de dividendos aos
acionistas levou a patente rejeicao por parte de potenciais interessados, pois a constitui¢ao de

uma sociedade desportiva dependia da vontade dos clubes®?.

Em resumo, Portugal acabou por implantar o “Regime Juridico das Sociedades
Anonimas Desportivas (RISAD)”, e os clubes poderiam optar entre a instituicdo de sociedade
andnima desportiva, tipo especial, subsidiariamente regido pela legislacdo atinente as
sociedades anonimas, mas subordinado aos interesses de seus credores e do clube fundador e
cujo lucro poderia ser distribuido aos socios; € a manutengdo do estatuto social sem fins
lucrativos, sujeito a regime especial, inclusive no que diz respeito a responsabilizacao pessoal
dos executivos dos clubes por atos de gestdo, transparéncia contabil, garantias aos atos
praticados em prejuizo aos clubes, entre outros, quando da participagdo em competicdes de

natureza profissional®>.

Por fim, conta Maria de Fatima Ribeiro® que essa intervencdo legislativa nio satisfez
os problemas encontrados, ja que foram constituidas aproximadamente “trés dezenas de
sociedades andnimas desportivas, o restante dos clubes manteve opcao pelos seus estatutos. |[...]
precisamente, pela reduzida capacidade de o conjunto de normas que caracterizavam aquele

“regime especial de gestao”.

No Brasil, conforme previsto no art. 981 do CC, a sociedade empresaria ¢ definida
como: “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si,

dos resultados”.

I RIBEIRO, Maria de F4tima. Sociedades desportivas. Porto: Universidade Catolica Editora, 2015.
?21d., ibid.

% 1d., ibid., p. 11-12.

%41d., ibid., p. 15.
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Em outros termos, na sociedade os socios exploram uma atividade econdmica com a
finalidade de obter lucros, que serdo devidamente distribuidos aos sécios, enquanto na

associacao, conforme disposto nos arts. 53 e 54, IV, do CC:

Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se organizem
para fins ndo economicos.

Paragrafo unico. Nédo ha, entre os associados, direitos ¢ obrigagdes reciprocos.
Art. 54. Sob pena de nulidade, o estatuto das associagdes contera:

[.]

IV — as fontes de recursos para sua manutengao;

L.].

Logo, verifica-se que o ponto principal que diferencia uma sociedade de uma associagao
reside justamente na possibilidade de os socios perceberem a distribui¢ao do lucro, ou seja, do
resultado da sua operagdo, enquanto a associacdo deve reverter, integralmente, os resultados
apurados para a propria entidade, para os seus objetivos sociais, sendo irrelevante, portanto, a

natureza da atividade, no caso, a pratica de futebol profissional.

Vale lembrar, por exemplo, que existem instituigdes de ensino que sdo constituidas
como associagdes sem fins lucrativos, tendo direito a imunidade constitucional desde que
cumpram os requisitos estabelecidos no art. 14 do CTN, enquanto outras sdo constituidas como
sociedades limitadas, ou até mesmo sociedades anonimas, sujeitando-se a tributagdo relativa

aos servicos prestados, e podendo distribuir lucros aos seus socios.

Nao ¢, portanto, a natureza da atividade que determina o direito a imunidade, mas o
cumprimento dos requisitos formais, além daqueles estabelecidos na legislacao complementar,

conforme se verificou anteriormente.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz®® ensina que:

Nao perde a categoria de associagdo mesmo que realize negdcios para manter
ou aumentar o seu patrimdnio, sem, contudo, proporcionar ganhos aos
associados, p. ex., associagdo esportiva que vende aos seus membros
uniformes, alimentos, balas, raquetes, etc., embora isto traga, como
consequéncia, lucro para a entidade.

%5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. p. 212.
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Por oportuno, demasiadamente esclarecedores os apontamentos de Luciano Amaro”®:

[...] a inexisténcia de fim lucrativo (exigida pela Constituicdo) foi
corretamente traduzida pelo art. 14 do Codigo Tributario Nacional, ao
estabelecer a ndo distribuicdo de patriménio ou renda a titulo de lucro ou
participagdo no seu resultado. Com efeito, quando se fala em entidade sem fim
lucrativo, esta-se querendo significar aquela cujo criador (ou instituidor, ou
mantenedor, ou associado, ou filiado) ndo tenha fim de lucro para si, o que,
obviamente, ndo impede que a entidade aufira resultados positivos (ingressos
financeiros, eventualmente superiores as despesas) na sua atuagdo. Em suma,
quem cria a entidade é que ndo pode visar a lucro. A entidade (seu criador ndo
visou a lucro) sera, por decorréncia, sem fim de lucro, o que — repita-se — nao
impede que ela aplique disponibilidades de caixa e aufira renda, ou que,
eventualmente tenha, em certo periodo, um ingresso financeiro liquido
positivo (superavit). Esse superavit ndo € lucro. Lucro € conceito afeto a nogao
de empresa, coisa que a entidade, nas referidas condigdes, ndo €, justamente
porque lhe falta o fim de lucro (vale dizer, a entidade ndo foi criada para dar
lucro ao seu criador, mas para exercer uma atividade altruista).

Dessa forma, a realizacdo de atividade com fins economicos, sem nenhuma obtencao de
lucros para distribuicdo a seus associados, cujos resultados economicos deles provenientes sao

investidos nas finalidades da entidade, ndo descaracteriza a associagao.

Evidente que uma associagao nao estd condenada a ser deficitaria, como tenta fazer crer
o Fisco, muito pelo contrario, deve sempre buscar resultados positivos, que nao poderdo ser

distribuidos aos associados ou dirigentes.

Por oportuno, ¢ preciso diferenciar lucro e remuneragdo paga aos dirigentes e
profissionais que atuam nas associagoes educacionais e assistenciais, verbas que certamente

ndo obstam o alcance da imunidade.

Impossivel seria aventar que uma entidade educacional ou assistencial desenvolvesse
suas atividades sem participagdo de equipe técnica especializada, inclusive mediante condugao

por dirigente.

% AMARO, Luciano. Algumas questdes sobre a imunidade tributaria. Caderno de Pesquisas Tributarias, n° 4,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 150, 1998. Imunidades Tributdrias. Coordenador Ives Gandra da Silva
Martins. Coedicdo Centro de Extensdo Universitaria.



86

Ora, tais profissionais prestam servigos, quer sejam os estritamente educacionais e
assistenciais, quer sejam os tramites administrativos, de limpeza e manuteng¢do, entre outros, a
sociedade sem nenhuma contrapartida necessaria a sua subsisténcia e de sua familia? Nao
parece minimamente razoavel. Os valores desembolsados a titulo de remuneracdo aos

profissionais e dirigentes ndo descaracterizam o direito dessas entidades a imunidade tributaria.

Caso a imunidade aos entes politicos fosse condicionada, por exemplo, no caso da
imunidade reciproca, seria esta vedada uma vez que os funcionarios publicos recebem

remuneracdo? No nos parece compreensivel, tampouco licito®’.

Para Misabel Abreu Machado Derzi®®:

[...] incompreensivel a exigéncia da inexisténcia de remuneragao de dirigentes
¢ administradores das entidades imunes. Remuneragdo de servigos prestados
ndo configura distribui¢do de lucros ou participagdo nos resultados ou no
patrimdnio. A diferenciacdo ¢ elementar. Injustificavel frente a Constituigdo
confundir inexisténcia de lucrativos — caracteristica presente no art. 150, IV,
“c” — com pagamentos de remuneragdo a dirigentes das pessoas imunes. A
fraude acaso existente ndo se combatera dessa maneira. Outros artificios

remuneratorios poderdo ser criados, sob outros titulos.

Para o Ministro Moreira Alves”, certo é que as associagdes civis mesmo que sem fins
lucrativos, mas que remuneram seus profissionais pelos servigos prestados, inclusive muitas
vezes ostentam melhores condi¢des de prestar um servigo de qualidade a sociedade do que

aquelas cujo servigo ¢ voluntario ou de natureza gratuita.

Com efeito, a Constituigdo, ao conceder imunidade as entidades beneficentes
de assisténcia social, o fez para que fossem a Unido, os Estados, o Distrito
Federal ¢ os Municipios auxiliados nesse terreno de assisténcia aos carentes
por entidades que também dispusessem de recursos para tal atendimento
gratuito, estabelecendo que a lei determinaria as exigéncias necessarias para
que se estabelecessem o0s requisitos necessarios para que as entidades
pudessem ser consideradas beneficentes de assisténcia social. E evidente que
tais entidades, para serem beneficentes, teriam de ser filantropicas (por isso, o
inciso II do artigo 55 da Lei 8.212/91, que continua em vigor, exige que a
entidade “seja portadora do Certificado ou do Registro de Entidade de Fins

%7 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constitui¢do e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p. 130.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. A imunidade das institui¢cdes de educacio e de assisténcia social. /n: ROCHA,
Valdir de Oliveira (coord.). Imposto de renda: altera¢des fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 1998. v. 2. p. 176-
177.

% ADIN 2.028.
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Filantropicos, fornecido pelo Conselho Nacional de Servigo Social, renovado
a cada trés anos”), mas ndo exclusivamente filantropica, até porque as que o
sd0 ndo o sdo para o gozo de beneficios fiscais, e esse beneficio concedido
pelo § 7°, do artigo 195 ndo o foi para estimular a criagdo de entidades
exclusivamente filantropicas, mas sim, das que, também sendo filantropicas,
sem o serem integralmente, atendessem as exigéncias legais para que se
impedisse que qualquer entidade, desde que praticasse atos de assisténcia
filantropica a carentes, gozasse da imunidade, que ¢ total, de contribuigdo para
a seguridade social, ainda que ndo fosse reconhecida como de utilidade
publica, seus dirigentes tivessem remuneracdo ou vantagens, ou se
destinassem elas a fins lucrativos. Alids, sdo essas entidades — que, por nao
serem exclusivamente filantropicas, tém melhores condi¢des de atendimento
aos carentes a quem o prestam — que devem ter sua criagdo estimulada para o
auxilio ao Estado nesse setor, maxime em €poca em que, como a atual, sdo
escassas as doagdes para a manutengdo das que se dedicam exclusivamente a
filantropia'®.

Da mesma forma, parece ser logico, portanto, que ¢ legal e ndo descaracteriza sua
atividade a obtengdo de receitas diversas decorrentes da pratica da atividade de futebol
profissional, sobretudo considerando que todas essas receitas e seus eventuais resultados sdo
reinvestidos para custeio da propria entidade e para manutengao de seus objetivos sociais, quais
sejam, time de futebol profissional e demais categorias de futebol, esportes amadores e clube

social.

Cabe ainda ressaltar ser descabido o impedimento a aplicagdo da imunidade por supor
que eventuais valores aplicados nos centros de formagdo de atletas para o atendimento de
criancas ¢ adolescentes retornam aos caixas dos clubes, isso porque a possibilidade de que os
jogadores da categoria de base, no Brasil, se tornem profissionais é extremamente irriséria. A

saber, de trinta jogadores, no maximo seis sdo aproveitados na categoria profissional'’.

100 Revista Dialética de Direito Tributario, n° 94, p. 75-76, jul. 2003.

101 CATEGORIAS de base: a dificil vida para se tornar jogador de futebol no Brasil. Agéncia Uva, 27 nov. 2017.
Disponivel em: https://agenciauva.net/2017/11/27/categorias-de-base-a-dificil-vida-para-se-tornar-jogador-de-
futebol-no-brasil/#:~:text=Na%?20verdade%2C%20a%20possibilidade%20desses,profissional%20n%C3%A30%
20%C3%A9%20nada%20glamouroso. Acesso em: 30 jul. 2020.
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Inclusive nesse sentido sdo algumas decisdes do STF!'*?

e do proprio Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)'® que reconhecem o direito a isencdo das
associacoes que atendam aos requisitos legais para tanto; mesmo assim, o Fisco tem insistido,
em sentido contrario, em exigir o pagamento de imposto dessas associagdes desportivas, ao
arrepio da legislacao.

Decisdes recentes do CARF!%

reafirmaram que as entidades desportivas de carater
profissional fazem jus a isen¢do, autorizada expressamente no paragrafo tnico do art. 18 da Lei

n°® 9.532/1997, e mais, mesmo que ndo houvesse tal previsdo especifica, os clubes de futebol

102 Tyes Gandra da Silva Martins destaca que o STF, na ADIN 1.802, pacificou o entendimento de que os
rendimentos decorrentes da aplicag@o de recursos de uma sociedade sem fins lucrativos no sistema financeiro néo
sofrem qualquer tributagéo, pois esses recursos visam tdo somente preservar o patrimonio e manter as finalidades
institucionais da entidade (MARTINS, Ives Gandra da Silva; TAVARES, André Ramos. Parecer. Disponivel em:
gandramartins.adv.br/pareceres. Acesso em: 30 jul. 2020).

Nesse mesmo sentido, prossegue o E. STF sobre as receitas obtidas fora do objeto da entidade imune, mas que
visaram a sua manutencdo: “Assim se deu, por exemplo, nos casos de instituigdes de assisténcia social, ao se
decidir que a imunidade ndo implica na exclusiva gratuidade do servico prestado (RE 74.792 — RTJ 66/257, RMS
22192-DF — DJ 19.12.96, RMS 22360-3-DF — DJ 23.02.96, ADInMC 2028-5-DF — DJ 16.06.2000); quando foi
reconhecida a imunidade das entidades mantidas por empresas (R7J 878/684) e das entidades de previdéncia
privada que atuam exclusivamente em beneficio dos seus associados (R7J 124/53); ao garantir as instituicdes de
educacdo ou de assisténcia social a imunidade com relagdo aos rendimentos e ganhos de capital auferidos em
aplicagdes financeiras de renda fixa ou de renda variavel (ADInMC 1802-DF — Informativo STF 120); ao entender
que a exploragdo de estacionamento, muito embora nio se enquadre entre as finalidades essenciais de instituicdo
de assisténcia social sem fins lucrativos, encontra-se sobre o abrigo da imunidade (RE 218.503-SP — Informativo
STF 163, RE 257.700-MG, Informativo STF 193); ao consignar ser imune ao IPTU imdveis utilizados como
escritorio ou residéncia de membros de entidade beneficente (RE 221.395-8-SP — DJU 12.05.00); ao garantir o
direito a entidade de assisténcia social de importar, a salvo do recolhimento de IPI e II bens a serem utilizados na
prestagdo de seus servicos (RE 243.807-3-SP, DJU 28.04.2000); ao decidir que as listas telefonicas gozam de
imunidade por serem periddicos (RTJ 126/216); ao estender aos veiculos de radiodifusdao a mesma imunidade
prevista para os livros, jornais, periddicos e papéis destinados a sua impressdo (ADInMC 773/RJ — DJ 30.04.93);
ao afastar a incidéncia do FINSOCIAL sobre o faturamento decorrente da venda de livros, jornais e periodicos
(RE 109484-PR, DJ 27.05.88); e ao garantir que os insumos consumidos na confecgdo do livro, jornal e periédicos
estdo abrangidos pela imunidade e ndo s6 o papel utilizado diretamente na produgdo” (RE 190.7614, DJ
12/12/1997).

103 Sobre o tema, o debate no CARF ja se encontra pacificado, destacando o seguinte entendimento para o Goids
Esporte Clube: “CLUBES DE FUTEBOL CONSTITUIDOS SOB A FORMA DE ASSOCIACAO CIVIL SEM
FINS LUCRATIVOS. DIREITO A ISENCAO DO IRPJ E CSLL. As associagdes civis sem fins lucrativos —
inclusive clubes de futebol — que prestem os servigos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem a
disposicao do grupo de pessoas a que se destinam tiveram, pelo art. 18 da Lei n® 9.532, de 1997, assegurada a
isencdo em face do IRPJ e CSLL. Recurso Voluntario Provido” (Processo n° 10120.728006/2011-01 —
Contribuinte, Recurso Voluntario, n° do Acérdao 1402-001.311).

No mesmo sentido, ha decisdo a favor do Coritiba Foot Ball Club: “CLUBES DE FUTEBOL PROFISSIONAL
CONSTITUIDOS SOB A FORMA DE ASSOCIACAO CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. DIREITO A
ISENCAO DO IRPJ E CSLL. As associagdes civis sem fins lucrativos, inclusive clubes de futebol profissional,
que prestem os servicos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem a disposi¢do do grupo de pessoas
a que se destinam tiveram, tem assegurada a isen¢ao em face do IRPJ e CSLL, nos termos do art. 15 da Lei n°
9.532, de 1997” (Acordao 1401-000.838, Processo n° 10980.725900/2011-91, publicado em 13/12/2012, Rel.
Fernando Luiz Gomes de Mattos).

104 Acorddo 9101-003.648 (Clube Atlético Paranaense) e Acodrddo 1301-003.869 (Sdo Paulo Futebol Clube),
reconhecida isencao tributaria de IRPJ, CSLL, PIS e Cofins.
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profissional, ainda assim, se enquadrariam na condi¢do de associa¢des civis que prestam
servicos para as quais tenham sido instituidas e que colocam a disposi¢do do grupo de pessoas

a que se destinam, sem fins lucrativos, igualmente alcangadas pela norma imunizante.

Para o CARF, ndo hd impedimento a que uma associa¢ao sem fins lucrativos desenvolva
atividades econdmicas para geracdo de renda, desde que ndo partilhe os resultados entre seus
associados, revertendo-os integralmente as suas finalidades essenciais, haja vista que as

associacoes civis sem fins lucrativos nao auferem lucro, pois apresentam superavits.

E nesse sentido o Parecer PGFN/CAT n° 587/213, ao concluir ser possivel o
enquadramento das entidades desportivas profissionais sob o regime de associacdo sem fins

lucrativos, e, portanto, ser abrangidas pela Lei n® 9.532/1997.

Assim, se o legislador ndo distinguiu o exercicio de qualquer atividade para manutengdo
das associagdes, ndo cabe ao intérprete, no caso o Fisco, fazé-lo, parecendo descabidos o

desenquadramento e a tributagdo retroativa impostos aos clubes de futebol profissional.

E certo, ainda, que alguns poucos clubes se transformaram em empresa, e reconhecem,
estatutariamente, a possibilidade de auferimento de lucro e sua distribuicdo aos socios, o que
nao se da com os clubes mais antigos e tradicionais que ainda se mantém como associagao sem
fins lucrativos e nao distribuem lucros. Embora exercam atividade com conteudo economico e
remunerem seus profissionais, inclusive os jogadores, aqueles que atendem aos requisitos da

lei poderiam se manter imunes a tributacado.

Para fins de tributagdo federal, dispde o art. 15 da Lei n® 9.532/1997 a respeito das

instituicdes sem fins lucrativos:

Art. 15. Consideram-se isentas as instituigdes de carater filantropico,
recreativo, cultural e cientifico e as associagdes civis que prestem o0s servigos
para os quais houverem sido instituidas e os coloquem a disposi¢do do grupo
de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos.

§ 1° A isengdo a que se refere este artigo aplica-se, exclusivamente, em relagdo
ao imposto de renda da pessoa juridica e a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, observado o disposto no paragrafo subsequente.

[...]

§ 3° As institui¢des isentas aplicam-se as disposi¢des do art. 12, § 2°, alineas
“a”a‘“e”’e§3°cdosarts. 13 ¢ 14.
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Assim, a melhor interpretacdo do art. 15, supracitado, deve levar em consideragdo o

previsto no art. 12, §§ 2°, a e, e 3° e do art. 13, que dispdem, respectivamente:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea “c”, da
Constituicdo, considera-se imune a instituicdo de educacdo ou de assisténcia
social que preste os servigos para os quais houver sido instituida e os coloque
a disposicdo da populacdo em geral, em carater complementar as atividades
do Estado, sem fins lucrativos.

[...]

§ 2° Para o0 gozo da imunidade, as institui¢des a que se refere este artigo, estdo
obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos
prestados, exceto no caso de associagdes, fundagdes ou organizagdes da
sociedade civil, sem fins lucrativos, cujos dirigentes poderao ser remunerados,
desde que atuem efetivamente na gestdo executiva e desde que cumpridos os
requisitos previstos nos arts. 3° ¢ 16 da Lei n® 9.790, de 23 de margo de 1999,
respeitados como limites maximos os valores praticados pelo mercado na
regido correspondente a sua area de atuacdo, devendo seu valor ser fixado pelo
orgdo de deliberacdo superior da entidade, registrado em ata, com
comunicacao ao Ministério Publico, no caso das fundagoes;

b) aplicar integralmente seus recursos na manutengao e desenvolvimento dos
seus objetivos sociais;

c) manter escrituracdo completa de suas receitas e despesas em livros
revestidos das formalidades que assegurem a respectiva exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data da
emissdo, os documentos que comprovem a origem de suas receitas ¢ a
efetivagdo de suas despesas, bem assim a realizacdo de quaisquer outros atos
ou operagdes que venham a modificar sua situagdo patrimonial;

e) apresentar, anualmente, Declaragdo de Rendimentos, em conformidade
com o disposto em ato da Secretaria da Receita Federal;

[...]

§ 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente superavit
em suas contas ou, caso o apresente em determinado exercicio, destine
referido resultado, integralmente, a manutencdo ¢ ao desenvolvimento dos
seus objetivos sociais. (Redagdo dada pela Lei n® 9.718, de 1998.)

Art. 13. Sem prejuizo das demais penalidades previstas na lei, a Secretaria da
Receita Federal suspendera o gozo da imunidade a que se refere o artigo
anterior, relativamente aos anos-calendarios em que a pessoa juridica houver
praticado ou, por qualquer forma, houver contribuido para a pratica de ato que
constitua infracdo a dispositivo da legislacdo tributaria, especialmente no caso
de informar ou declarar falsamente, omitir ou simular o recebimento de
doagdes em bens ou em dinheiro, ou de qualquer forma cooperar para que
terceiro sonegue tributos ou pratique ilicitos fiscais.

Paragrafo tnico. Considera-se, também, infra¢do a dispositivo da legislagdo
tributaria o pagamento, pela institui¢do imune, em favor de seus associados
ou dirigentes, ou, ainda, em favor de socios, acionistas ou dirigentes de pessoa
juridica a ela associada por qualquer forma, de despesas consideradas
indedutiveis na determinacdo da base de calculo do imposto sobre a renda ou
da contribuigdo social sobre o lucro liquido.
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Averiguamos que as dividas quanto a natureza das associacdes ndo sao restritas apenas
ao ordenamento juridico doméstico; em Portugal, o objeto da sociedade desportiva também ¢

discutido.

Nas licdes de Maria de Fatima Ribeiro, “a sociedade desportiva tem um objeto
estritamente definido por lei, que o limita — embora a redacdo da norma possa levantar

duvidas”!%,

As duvidas pairam, outrossim, onde se 1€, no texto legal, a particula “e”:

Desde logo, e uma vez que no texto da lei, quando se concretiza o objecto,
expressamente se 1€ “e”, fica a questdo de saber se a sociedade desportiva deve
obrigatoriamente ter por objecto as trés actividades enumeradas, ou se sera
possivel que ela explore apenas uma ou duas delas, sem que isso afecte sua
qualificagdo!®.

Em Portugal, curiosamente, ¢ permitido, inclusive, acrescentar ao objeto das sociedades
desportivas a exploracao do jogo do bingo: “No ambito do objecto possivel das sociedades
desportivas enumeradas no art. 2° a exploracao do jogo do bingo, que ¢ permitida a estas

sociedades [...]"'77.

Notemos que os dispositivos legais anteriormente citados, notadamente o art. 14 do
CTN, estabelecem os requisitos para gozo da imunidade constitucional para instituicdes sem

fins lucrativos, prevista no art. 150, VI, ¢, da CF/1988.

Logo, para fazer jus a imunidade prevista no art. 150, VI, ¢, da CF/1988, nos termos do
art. 14 do CTN, bastaria a associacdo; i. nao distribuir de forma direta ou indireta qualquer
parcela do seu patrimonio; ii. aplicar integralmente no Pais os recursos, na manutencao dos seus

objetivos sociais; e iii. manter escrituragdo contabil regular.

Ainda em relagdo ao direito a isengdo quanto a impostos federais, a Lei n® 9.532/1997
esclarece que basta que a associagdo: 1. preste os servigos para os quais houver sido instituida;

ii. coloque esses servicos a disposicdo das pessoas a que se destinam,; iii. seja enquadrada no

105 RIBEIRO, Maria de Fatima. Sociedades desportivas. Porto: Universidade Catélica Editora, 2015. p. 25.
106 1d., ibid., p. 25.
10714d., ibid., p. 25.
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conceito de sociedades civis sem fins lucrativos; e iv. atenda aos requisitos dos arts. 12 ¢ 13 da

Lein®9.532/1997.

Diante do exposto, a toda evidéncia, os clubes de futebol constituidos sob a forma de
associacdo desportiva sem fins lucrativos e que cumpram os requisitos estabelecidos no art. 14
do CTN gozariam de imunidade constitucional, desde que se enquadrem como entidade
assistencial, educacional, ou ambas, e, nesse caso, portanto, ndo estariam sujeitos a tributagao
de suas receitas via impostos.

Qualquer mudanga de entendimento'®®

em relagdo a essa questdo demandaria uma
alteracdo da legislagdo federal que regulamenta a imunidade dessas entidades, e nao poderia,
em hipotese alguma, admitir a retroatividade de seus efeitos, sob pena de infringir os principios
constitucionais da seguranca juridica, certeza do direito e irretroatividade da lei tributaria que

cria ou aumenta tributos.

Seguindo essa orientagdo, conforme bem observado pelo doutrinador Sacha Calmon

Navarro Coelho!?,

todo o Direito Tributario estd marcado pela irretroatividade (legislacao,
administracdo e jurisdicdo) em prol dos justicaveis, ao suposto de que o
Direito muda constantemente, seja pela inovagdo legislativa, seja pela
inovag¢do de sua interpretagdo da lei pela Administragéo.

Ainda nesse sentido, Misabel Abreu Machado Derzi''? pontua que o “Estado de Direito
nao ¢ apenas Estado das leis, pois administrar conforme a lei ¢ antes administrar conforme o
Direito, razdo pela qual a prote¢do da confianca e a boa-fé sdo componentes indivisiveis da

legalidade, do Estado de Direito e da Justi¢a”.

108 Tanto é assim que o art. 100, III, do CTN dispde:

“Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais ¢ dos decretos:
[...]

III — as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas.”

109 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 284.

110 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. atual. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 377.
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Pois bem, apesar de a imunidade estar presente no ambito constitucional, atento o
legislador a possiveis abusos do poder por parte do Fisco, restou expressamente previsto no

CTN a manifestagdo desses valores, conforme disposto no art. 146:

Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisao
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em
relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugéo.

Em comentario sobre o art. 146, Humberto Avila''! ensina que

o art. 146 do referido Codigo estabelece que a mudanga de orientagdo na
interpretagdo dada pela Administragdo s6 vale para os casos vindouros.
Novamente, a questdo relativa a seguranca juridica surge quando a
Administragdo quer rever retroativamente a sua posi¢ao, por entender que a
orientacdo até entdo adotada era ilegal. Os argumentos utilizados até aqui
também se aplicam a pratica administrativa. Um obstaculo a essa
compreensdo, porém, residiria no carater provisorio da pratica administrativa
ainda ndo abrangida pelo prazo decadencial: os atos administrativos, cujo
conjunto forma a mencionada pratica reiterada da Administracdo, sdo editados
sob condicdo resolutiva, isto €, eles produzem efeitos, salvo se verificagdo
posterior, feita ainda dentro do prazo decadencial, demonstre a necessidade de
sua revisdo. O art. 149 do Codigo Tributario Nacional autoriza a
Administracdo Tributaria a rever os atos de langamento ja feitos quando
houver erro de fato. Esse quadro normativo levaria ao entendimento de que a
posi¢do anterior da Administracdo pode ser revista dentro do prazo
decadencial e com eficacia para todo o periodo examinado. E preciso, mesmo
assim, fazer alguns temperamentos. Em primeiro lugar, a mudanca de
orientacao da Administragdo, quer com relagdo a pratica até¢ entdo adotada,
quer com referéncia aos atos de langamento ja efetuados, s6 pode dizer
respeito a erros de fato, nunca a erros de direito. Com efeito, se a
Administragao, por algum motivo, entende que a legisla¢do foi mal aplicada,
s6 pode mudar a orientagdo para o futuro, ndo para o passado, inclusive por
determinagdo do art. 146 do Codigo Tributario Nacional. Em segundo lugar,
quando envolvidas situagdes repetitivas no tempo e ja houver transcorrido o
prazo decadencial relativamente a algum periodo, pode ocorrer que o
contribuinte tenha disposto dos seus direitos de liberdade e de propriedade em
razdo da avaliacdo anterior da Administracdo. Nesse caso, quando houver
outros elementos que compensem a falta de vinculatividade da pratica
administrativa, pode haver protecdo da confianca no caso de praticas
administrativas sobre situagdes repetitivas.

Em suma, parece claro que os clubes que se enquadrem como entidades educacionais e

de assisténcia social, a luz da CF/1988, gozariam de imunidade constitucional, desde atendam

T AVILA, Humberto. Segurancga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no direito tributario. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 457-458.
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aos requisitos previstos na legislacdo em questdo, notadamente no CTN, e ndo poderiam estar

sujeitos a cobranga de impostos, sejam eles federais, sejam municipais, como € o caso do ISS.

Carlos Adriano Pacheco''?, no entanto, é contrario a imunidade dos clubes e a favor da

tributagcdo e do entendimento do Fisco em relagdo a tributacao das receitas. Em suas palavras:

Os Clubes de Futebol Profissional, organizados seja na forma de associa¢des
ou de sociedades empresarias, ndo estdo sujeitos & Imunidade Constitucional
referente aos impostos, definida no art. 150 da Constitui¢do Federal. O artigo
150 restringe a imunidade ao patrimdnio, renda ou servicos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores,
das instituicdes de educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei. Assim, os Clubes de Futebol Profissional néo
estdo sujeitos a imunidade pois diferem das entidades beneficiadas pelo artigo
150 da Constituicao Federal.

2.3 Clubes de futebol e sua funcao social

Finalmente, para concluirmos esta parte do trabalho, vamos tratar do enquadramento
dos clubes de futebol como entidades educacionais ou de assisténcia social, a fim de que se

enquadrem na imunidade constitucional para impostos.

Ressalta-se que premissa constitucional considera imune a associagdo educacional ou

assistencial, sem fins lucrativos, nos termos da legislacao em vigor.

Nessa linha, alguns questionam se os clubes de futebol se enquadrariam nessa
imunidade constitucional. Seriam os clubes entidades educacionais e assistenciais para fins de

tributacao? Estariam eles alcangados por alguma regra de imunidade?

Ou, diante disso, seria necessaria a instituicdo de uma terceira espécie, isto €, a
contemplar mais amplamente qualquer atividade destinada a esses fins, ou quando cumuladas

essas atividades possuem as associagdes natureza mista?

112 PACHECO, Carlos Adriano. Isengo fiscal x futebol profissional. Pacheco Advogados, Artigos, jan. 2006.
Disponivel em: https://www.pachecoadvogados.com.br/texto.php?cod=15. Acesso em: 17 set. 2020.



95

A imunidade elencada no art. 150, IV, ¢, da CF/1988, em especial no que tange as
associagdes educacionais e assistenciais sem fins lucrativos, certamente, como ja mencionado,

tem carater politico e visa preservar valores de interesse nacional.

Irrefutavelmente, o texto constitucional tem o conddo de incentivar os particulares, ou
seja, a sociedade como um todo, a dedicarem capital e esforcos nas atividades educacionais e

assistenciais ao lado do Estado.

O acesso a educacdo ¢ competéncia comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, como disposto no art. 23 da CF/1988:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢
dos Municipios:

V — proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa ¢ a inovagao;

[.].

Outrossim, a norma constitucional plasmada no art. 227 garante direitos essenciais a

crianga e ao adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagfo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressdo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a satide da crianca,
do adolescente ¢ do jovem, admitida a participagdo de entidades ndo
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

[.].

Os clubes de futebol profissional no Brasil, hdA muitos anos, possuem centros de
formacao de atletas para jovens atletas entre 13 e 19 anos, enquadrados na denominada
categoria de base, contando com alojamentos disponiveis aos que residem em outros

Municipios e Estados do Pais, ou em situagdo de vulnerabilidade.

O centro de formacdo, independentemente de o jogador permanecer ou nio nos

alojamentos, oferece acompanhamento de diversos profissionais, como médicos,
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fisioterapeutas, nutricionistas, psicologos, assistentes sociais, além de atividades escolares,
refeicdes e treinamentos voltados ao futebol de base, aulas particulares, reforgo escolar e

educagao basica de forma direta ou por convénio com instituigdes de ensino.

E bem verdade que o futebol, no Brasil, figura como uma opgio de perspectiva de
promocao social, além de propicio ao afastamento dos jovens da violéncia, do uso de drogas,

da criminalidade, bem como de situagdes de vulnerabilidade.

Por outro lado, notoriamente as escolas publicas, em geral da periferia, carecem de
locais e materiais esportivos adequados ao desenvolvimento dessas atividades, mesmo que em
nivel recreativo, também necessario ao processo pedagdgico, inerente a evolucdo fisica e

intelectual do ser humano.

Ademais, a pratica de esportes, seja em nivel profissional, seja em nivel amador, ¢
responsavel, em parte, pelo aprendizado de premissas basicas a formagao de carater e ao

convivio social, por exemplo.

Cumpre advertir, portanto, que os clubes de futebol profissional, em especial, figuram
como coadjuvantes do Estado nas suas tarefas educacionais e assistenciais, e ndo cabe a este
inviabilizar, de qualquer modo, a aplicagdo e o alcance da imunidade tributaria expressamente
prevista.

Nesse sentido, elucida Aires F. Barreto!!?

que do contrario “o preceito imunitorio ¢
vazio, inaplicavel e destituido de valor e razao™: “Por conseguinte, seria atribuir incoeréncia ao
texto constitucional imaginar que ele tenha criado expressamente uma imunidade (a das rendas

das entidades de assisténcia social) impossivel de ser aplicada”.

Dessa forma, ndo ¢ razoavel que o particular, no caso os clubes de futebol, cumpra
precipua fun¢ao social cabivel ao Estado, e este aceite a ajuda, indubitavelmente necessaria, e

posteriormente crie embaracos a manutengao dessas atividades por meio da tributacao.

113 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. ISS na Constitui¢fio e na lei. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.
p. 134.
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Em Portugal, o desenvolvimento da atividade desportiva ¢ tratado como verdadeiro
servigo publico, uma vez que “estabelece-se um principio de colaboragdo entre as entidades
publicas e as entidades privadas (nas quais se incluem as sociedades desportivas) na sua

promogdo”, como explica Maria de Fatima Ribeiro!!“.

Expde ainda a autora''® que a Constitui¢do da Republica Portuguesa, de modo inovador,
consagrou o direito a cultura fisica e ao desporto, com a colaboragdo entre Estado e entidades

de direito privado:

Nos termos do art. 79.° da CRP: “1. Todos tém direito a cultura fisica e a do
desporto. 2. Incumbe ao Estado, em colaboragdo com as escolas e as
associacdes e coletividades desportivas, promover, estimular, orientar e apoiar
a pratica e a difus@o da cultura fisica e do desporto, bem como prevenir a
violéncia fisica no desporto”.

Em complemento'!®:

E o seguinte o teor da norma da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro: “[o] Estado,
as Regides Auténomas e as autarquias locais promovem o desenvolvimento
da atividade fisica e do desporto em colaborac¢do com as institui¢des de ensino,
as associac¢Oes desportivas ¢ as demais entidades, publicas ou privadas, que
actuam nessas areas”.

No direito portugués, igualmente, as atividades dessas organizacdes ndo se limitam as
competi¢des desportivas e a promogao de espetaculos, cabendo sempre fomentar e desenvolver

as atividades relacionadas as praticas esportivas.

J4 em nosso ordenamento juridico patrio, no disposto no art. 6°, combinado com o § 3°
do art. 217, todos da CF/1988, pode-se verificar que o futebol, por disposi¢ao constitucional,

assumiu um relevante carater social:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a

maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

114 RIBEIRO, Maria de Fatima. Sociedades desportivas. Porto: Universidade Catélica Editora, 2015. p. 26.
11514, ibid., p. 26.
11614, ibid., p. 26.
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Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e nio
formais, como direito de cada um, observados:

I — a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associa¢des, quanto a
sua organizacgdo e funcionamento;

II — a destinacdo de recursos publicos para a promogao prioritaria do desporto
educacional e, em casos especificos, para a do desporto de alto rendimento;
Il — o tratamento diferenciado para o desporto profissional e o nao
profissional;

IV —aprotegdo e o incentivo as manifestacdes desportivas de criagcdo nacional.

[.]

§ 3° O Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promogao social.

Portanto, ao incluir entre os direitos sociais o lazer e a recreagdo, diretamente ligados a
qualidade de vida, que sdo fomentados pelas praticas desportivas, principalmente o futebol'!”,
o legislador constituinte reconheceu a importancia do esporte para a formagao do individuo,
sendo este um direito fundamental, e, dada a impossibilidade do Estado de prover a todos o
adequado acesso as atividades fisicas, notadamente ao esporte de alto rendimento, parece
evidente e natural, decorréncia ldgica, que os clubes que assim atuem fagam jus a imunidade
constitucional, seja por seu carater assistencial e de dignidade da pessoa humana, seja por

prover educagdo basica aos seus atletas, de forma direta, em suas dependéncias, ou até mesmo

de forma indireta, com convénio com escolas.

Como ja dissemos, um clube de futebol profissional investe em jovens a partir dos 10
ou 11 anos de idade, até que possam chegar a idade do profissional, com 19 anos. Tomando por
exemplo mais uma vez o SPFC, o Centro de Formagio de Atletas Laudo Natel, em Cotia'!®,
tem nove campos de futebol, hotel, refeitorio, sala de musculagdo, aulas de reforco, centro
médico e fisioterapico, psicdlogos, nutricionistas, entre outros profissionais € servigos postos a

disposicado dos atletas para que possam melhor se desenvolver durante a sua juventude.

17 Nesse aspecto, ndo pode ser olvidado que o futebol assume uma manifestacdo de criagdo nacional, nos termos
do inciso IV do art. 217 da CF/1988, conforme voto do relator Ministro Ricardo Lewandowski, com citacdo da
obra de José¢ Afonso da Silva: “[...] José Afonso da Silva bem esclarece que a expressdo ‘de criagdo nacional’,
inserta na Carta Magna, ‘ndo significa’ — necessariamente — ‘que seja de invencao brasileira, mas que seja pratica
desportiva que ja se tenha incorporado aos habitos e costumes nacionais’. Isso quer dizer, a meu sentir, que o
futebol, como esporte plenamente incorporado aos costumes nacionais, deve ser protegido e incentivado por
expressa imposi¢do constitucional, mediante qualquer meio que a Administragdo Publica considerar apropriado.
E escusado lembrar que, por mais que alguém, entre nos, seja indiferente ou mesmo refratario a tudo o que diga
respeito ao futebol, a relagdo da sociedade brasileira com os mais variados aspectos desse esporte € estreita e
singularissima, estando ele definitivamente incorporado a cultura popular, seja na musica, seja na literatura, seja
no cinema, seja, enfim, nas artes em geral, fazendo-se presente, em especial, na maioria das grandes festas
nacionais” (ADI 4.976, voto do Rel. Min. Ricardo Lewandowski, P, D.Je de 30/10/2014, julgado em 7/5/2014).
8 Disponivel em: http://www.saopaulofc.net/estrutura/cfa-cotia. Acesso em: 17 set. 2020.
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Dos atletas que atingem a idade limite todos os anos, apenas dois ou trés, no maximo,
sdo profissionalizados e sobem a equipe principal, sendo certo que alguns poucos acabam indo
para outros clubes, € a maioria ndo segue no futebol profissional, mas tiveram a oportunidade
de crescer e se desenvolver com dignidade e com todo suporte necessario para sua formagao

pessoal, o que levardo para o resto de suas vidas.

Inegével que os clubes que assim agem, ainda que consigam algum retorno financeiro
pontualmente, fazem as vezes do Estado, provendo educagdo aos jovens e se enquadrando no

conceito de assisténcia social, fazendo jus, portanto, a imunidade constitucional.
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3 OISS E OS CLUBES DE FUTEBOL

3.1 O problema da cobranca do ISS sobre as receitas dos clubes de futebol

No Capitulo 1, procuramos tracar a regra matriz constitucional do ISS, bem como
tentamos esclarecer os aspectos da sua hipdtese de incidéncia, trazendo alguns casos que,
atualmente, e até mesmo no passado, levaram o Poder Judiciario a se pronunciar sobre a

aplicagao do ISS em relagdo a algumas operacoes.

No Capitulo 2, defendemos que os clubes de futebol profissional que atendam aos
requisitos do art. 14 do CTN, bem como que prestem servigos educacionais e de assisténcia
social aos seus atletas, associados ou a comunidade, teriam direito a imunidade
constitucional, ndo podendo ser tributados em relacdo as suas receitas, ainda que

decorrentes de atividades de cunho econdmico e financeiro.

Por fim, neste capitulo tentaremos demonstrar se os clubes de futebol profissional,
ainda que nao gozassem de imunidade constitucional, estariam sujeitos a tributagdo do ISS
pelo Fisco Municipal, considerando o aspecto material do imposto e a legislagdo

complementar.

Cumpre lembrar que essa questdo, atualmente, estd em discussao no Poder
Judiciario, em razdo da agdo promovida pelos Municipios em face dos clubes futebol
profissional, que estdo sendo demandados pelos Municipios em relagdo ao ISS, sendo certo
que todos eles foram surpreendidos com a cobranca do citado imposto municipal sobre as

suas receitas.

A discussdo a respeito da incidéncia, ou ndo, do ISS sobre as receitas dos clubes de
futebol passa, necessariamente, pela verificacdo da eventual imunidade ou isencao, ja
aventada no capitulo antecedente, bem como pela andlise de suas receitas e das atividades
que exercem, para que se verifique, eventualmente, a tipificacdo destas, considerando-se o
aspecto material do imposto municipal e a lista de servicos anexa a legislagdo

complementar.
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3.2 Contextualizacio do problema

No Brasil, historicamente, os clubes de futebol, mesmo os profissionais, no mais das
vezes, como mencionado, sdo associagdes civis sem fins lucrativos, que iniciaram suas
atividades a partir de esportes amadores, ndo necessariamente a partir do futebol, com

receitas, em sua maioria, a partir de contribui¢des de seus associados.

Inclusive ja tivemos oportunidade de escrever a respeito da origem dos clubes de
futebol no Brasil, bem como da sua evolugdo para o futebol competitivo e, posteriormente,

para o futebol profissional''’.

Em suma, o futebol no Brasil ndo nasceu de forma organizada e profissional. Muito
pelo contrario, o esporte que hoje mais cativa os brasileiros originou-se da dedicacdo e da
paixdo dos seus integrantes e praticantes, que uniram esfor¢os para montar um time, depois

comprar uniformes, ter um local adequado para jogar, depois para treinar etc.

Nao se falava em “clube-empresa” no futebol, mesmo depois de a legislagao ter
atribuido ao jogador de futebol o status de profissional, o que se deu em 1933, dada a enorme
quantidade de jogadores que deixavam o Pais para receber melhores salarios em outros paises

onde o esporte ja estava se tornando um negocio rentavel.

Durante muitos anos foi assim, o futebol “profissional” no Brasil sempre foi dirigido
e fomentado por apaixonados, torcedores e jogadores, e apenas os jogadores eram
considerados profissionais, em decorréncia de determinacdo legal, mas toda a estrutura dos
clubes, criada a partir de associagdes, com contribui¢des de associados, sempre foi amadora,

salvo rarissimas excegoes.

Assim como em Portugal, os clubes ndo contavam com gestores profissionais que

apresentassem o perfil estritamente necessario as fungdes, pois, em regra, os cargos eram

11 MARTINS, Ives Gandra da Silva; YUNES JR., Faissal. PROFUT — Programa de Modernizagdo da Gestdo do
Futebol profissional brasileiro — Lei de Responsabilidade Fiscal e financeira para a gestdo do futebol profissional
e incentivo a formacdo — Breves reflexdes e aspectos tributarios controversos. Revista Forum de Direito
Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 14, n°® 83, p. 9-22, set./out. 2016.
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assumidos levando em conta basicamente a popularidade, em detrimento de critérios ligados

a competéncia exigida a “profissionaliza¢io” dos clubes!'%.

Ocorre que, com o advento da televisdo, com transmissdes ao vivo de partidas e
campeonatos, essa “paixdo” comeg¢ou a ganhar corpo e virar um negdcio para muitas empresas

e outros profissionais, além dos jogadores.

No final da década de 1980 e, certamente, de forma mais definitiva e contundente a
partir do inicio da década de 1990, o volume de negocios e de dinheiro em torno do futebol

aumentou consideravelmente.

Jornalistas e canais exclusivos, fornecedoras de material esportivo, loterias, direitos
de transmissdo, arena, licenciamento de produtos, bilheterias, aprimoramento das regras para
tornar o jogo ainda mais atrativo e menos violento, tudo isso passou a fazer parte do mundo
do futebol profissional, que deixou o amadorismo para tras € caminhou para fazer do esporte

bretdo um dos negocios mais rentaveis do mundo.

No mundo todo, os clubes comegaram a se transformar em empresas, muitas de capital
aberto, com acdes negociadas na bolsa de valores, mas no Brasil, embora tivéssemos notado
algum avango, como o fim da lei do passe, com a lei Pel¢, a transformacgdo dos clubes em

empresa acabou nao saindo do papel.

Temos como exemplo novamente Portugal, onde a estrutura associativa se revelou
pouco adequada, e, para a participagdo em competigdes desportivas de natureza profissional,
necessariamente, os clubes teriam de constituir sociedade desportiva, e, uma vez constituida,

nio seria possivel ao clube participar de competi¢des profissionais sob outra forma'?!,

No Brasil, a Lei Pelé, que acabou com a “lei do passe”, criou a Sociedade Anonima
do Futebol (SAF), determinando a transformagdao dos clubes (associagdes) em empresas

(sociedades anonimas). Ocorre que, logo apds a sua publicacdo, a referida lei foi alterada, e a

120 RIBEIRO, Maria de Fatima. Sociedades desportivas. Porto: Universidade Catolica Editora, 2015. p. 13.
1211d., ibid.
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transformagdo tornou-se facultativa, sendo certo que um dos maiores obstaculos para sua

implementagdo foi a carga tributaria a que estariam sujeitos os clubes.

Desde entao, surgiram alguns clubes-empresas e outros se transformaram, mas, dos
clubes da atual série A do campeonato brasileiro, apenas o RB Bragantino estd em fase de
transformagdo, ja que todos os demais estdo constituidos de forma tradicional, como

associagoes civis sem fins lucrativos.

Além disso, atualmente existe um projeto em tramitacdo no Congresso Nacional que
trata da SAF, o qual visa transformar os grandes clubes de futebol profissional do Brasil em

empresas, notadamente em sociedades andnimas, como acontece em quase todo o mundo.

Porém, esse projeto de lei ainda sofre algumas resisténcias, e, dadas outras prioridades
do Congresso Nacional, ndo ha prazo ou previsdo para ser aprovado, sendo certo que ha
poucos times no Brasil que adotam outro tipo societario que nao seja associagao civil sem

fins lucrativos, principalmente em virtude da tributagdo a que estariam sujeitos.

Mesmo a “Sociedade Esportiva Palmeiras”, que tem o termo “sociedade” em sua
denominac¢do, ou nome fantasia, na verdade é uma associacado civil sem fins lucrativos, e
b

segue 0 mesmo regime juridico-societario dos outros clubes tradicionais do nosso futebol.

Pois bem, o volume de dinheiro que circula nas transa¢des envolvendo os clubes de
futebol chamou a aten¢do do Fisco, tanto federal quanto municipal, que mais recentemente

passou a fiscaliza-los e a exigir o pagamento de impostos sobre as suas receitas.

Como ja tratamos da ndo incidéncia do PIS e da Cofins sobre as receitas dos clubes de

futebol em artigo publicado anteriormente'??

, agora resolvemos nos debrugar, de forma mais
atenta, na incidéncia, ou nao, do ISS sobre essas mesmas receitas, por entenderem, os Fiscos

municipais, ser devido o pagamento desse imposto.

122 YUNES JR., Faissal. Tributagdo das receitas dos clubes de futebol profissional — Omissdo legal e ofensa ao
principio da seguranca juridica. /n: LISBOA, Julcira Maria de Mello Vianna (coord.); ABREU, Claudio de (org.).
Direito tributario: Constituicao e processo: garantias ao contribuinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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Para tanto, analisaremos se os clubes de futebol, que ndo sejam imunes, nos termos do
capitulo anterior, ainda que entidades sem fins lucrativos, estariam sujeitos ao pagamento do
ISS, bem como se as suas receitas dariam ensejo a referida tributagao, levando em conta a

regra matriz constitucional do imposto ¢ a lista anexa a legislagdo complementar.

3.3 Das receitas dos clubes de futebol e da suposta incidéncia do ISS

Como mencionamos no inicio deste capitulo, as receitas e as atividades dos clubes de
futebol ganharam complexidade a partir do final da década de 1970, em razdo da televisdo,

crescendo nos anos 1980 e decolando de vez a partir do inicio dos anos 1990.

Ou seja, o futebol deixou de ser um esporte criado e regulamentado pelos britanicos, no
final do século XIX, e praticado apenas por jovens da elite universitaria de Londres, para se
tornar um esporte popular, difundido por todo o mundo, com o investimento de recursos de

diversos setores, publicos e privados.

Inegavelmente, as receitas passaram a surgir de diversas fontes, e os times deixaram de
ser financiados apenas pelos seus associados e aficionados, fas do futebol, e essa alteracdo
passou a ser questionada pelo Fisco, que, a revelia da legislagdo, entendeu que os clubes que
recebiam valores de outras fontes, que nao fosse apenas a contribui¢ao dos socios, deveriam ser
tributados como se empresa fossem, ainda que estivessem resguardados por uma imunidade

constitucional, ou isengao.

Ora, como defendemos no topico anterior, entendemos que as entidades desportivas de
futebol profissional, constituidas sob a forma de associacdo, gozam de imunidade
constitucional, desde que atendam aos requisitos impostos em lei para tanto, € ndo poderiam
ser tributadas pela Unido em relagdo aos impostos federais, tampouco pelos Municipios no que

concerne aos impostos municipais.

Porém, ainda que assim nao fosse, sera que poderiam os Municipios exigir o pagamento
do ISS dos clubes (associagdes) em relagdo as suas receitas? Mesmo que ndo estivessem
amparados por imunidade constitucional, estariam os clubes sujeitos ao pagamento de ISS,

considerando a regra matriz constitucional do imposto? Essa ¢ a pergunta a que tentaremos
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responder a partir deste momento, considerando tudo o que foi exposto no Capitulo 1 deste

trabalho.

Considerando a legislagdo do Municipio de Sdo Paulo como referéncia, analisaremos as
receitas atuais dos grandes clubes de futebol e a sua eventual tipificagdo em relagdo a
materialidade de ISS, levando em conta sua regra matriz e a lista anexa da LC n° 116/2003,

com as alteracdes introduzidas posteriormente.

Lembramos que os clubes de futebol profissional, em sua grande maioria, sdo
constituidos como associagdes desportivas sem fins lucrativos, tendo como primeira receita,
mas nao mais a principal, aquela decorrente das contribui¢des mensais de seus associados,
sendo certo que essa ¢ a Unica receita cuja Receita Federal e a Municipal entendem ndo haver
a incidéncia de qualquer imposto, o que j& ndo ocorre com as demais entradas, conforme

veremos a seguir.

De forma incoerente e ilegal, de acordo com o nosso entendimento, o Fisco passou a
entender que as demais receitas dos clubes de futebol, ainda que destinadas & manutencao da
institui¢do, e ainda que nao se tenha demonstrado a distribuicdo de lucros ou resultados aos
seus diretores estatutdrios e associados, estariam sujeitas a tributa¢do, por decorrerem de
“atividades economicas”, afastando o enquadramento da imunidade e de eventual isengdo, e

com a aplicagdo retroativa desse novo entendimento, ao arrepio da CF/1988.

Pois bem, quais seriam essas outras receitas? Qual a natureza juridica delas? E o que

comegaremos a analisar.

Atualmente, as maiores receitas recorrentes dos clubes de futebol sdo aquelas
originadas: i. da venda de atletas, ii. de patrocinios, iii. do fornecimento de uniformes, iv. dos
direitos de televisao, v. das quotas de competicdes, vi. do licenciamento de produtos, vii. das
bilheterias, viii. das contribuigdes dos associados, ix. da locacdo de espagos, x. do Sécio
Torcedor, xi. de anuncios e propagandas, xii. de premiagdes, entre outras, que, segundo o Fisco
(Municipio de Sao Paulo), estariam sujeitas a incidéncia do ISS, com base na legislagdo

complementar e respectiva lei municipal.
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Dessa relacdo, quais seriam as sujeitas a tributacao via ISS, caso os clubes (associagdes
desportivas sem fins lucrativos) ndo gozassem de imunidade constitucional ou isencdo? Quais
das referidas receitas se enquadrariam no conceito de “servigos” ou estariam no rol anexo a LC

n°® 116/2003, para fins de tributacao via ISS?

Para o Municipio de Sao Paulo, de acordo com autuagdes lavradas recentemente contra
os clubes sediados em seu territério, a maioria delas com exce¢ao da receita decorrente da venda

de atletas e contribuicao dos associados.

Em funcdo disso, analisaremos a origem e a natureza juridica dessas operagdes, a fim
de verificarmos se, de fato, poderiam ser tributadas pelo ISS, com base no que estudamos no

Capitulo 1 deste trabalho.

3.3.1 Receita com bilheterias dos jogos de futebol

Com base no entendimento equivocado de que os clubes de futebol, que tém por objeto
o desenvolvimento, a pratica e a manutencdo de times de futebol profissional em diversas
categorias, ndo gozam de imunidade constitucional, bem como de que eles ndo tém mais direito
a isencdo prevista na Lei Municipal n°® 14.863/2008, que a concedeu de forma expressa para as
receitas decorrentes de jogos de futebol para a Copa do Mundo de 2014, a municipalidade
autuou os clubes para deles exigir o ISS sobre todas as receitas decorrentes das bilheterias dos
seus jogos, com base no item 12.11 da Lista de Servigos anexa a LC n° 116/2003 (12. Servigos
de diversodes, lazer, entretenimento e congéneres. 12.11. Competicdes esportivas ou de destreza

fisica ou intelectual, com ou sem a participagao do espectador).

Ao contrario do que ocorre com outras receitas que estdo sendo tributadas pela
municipalidade, nesse caso, a0 menos, a sua atividade consta da lista anexa a LC n° 116/2003,
item 12.11, embora alguns até questionem se esse “servico” efetivamente se enquadre no
conceito tradicional de servigo, para fins de tributagdo pelo ISS, ou seja, se se enquadraria como

obrigacdo de fazer, nos termos do CC.

O ingresso da ao seu titular o direito ao acesso ao estadio, durante o horario do evento,

para que o torcedor possa assistir a partida de futebol de determinada competi¢do, ainda que ela
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ndo ocorra a seu contento, que seu time ndo venga ou que, tecnicamente, o jogo nao seja um

“espetaculo”.

Nesse caso, entende-se que o que autorizaria a cobranca do ingresso seria uma obrigagao
de fazer, qual seja, a realizagdo de uma partida de futebol do time profissional, mantido pela
associagdo desportiva com suas receitas, inclusive do ingresso para os jogos, o que se enquadra,

teoricamente, no aspecto material do imposto.

Ocorre que, independentemente de constar da lista de servigos, o ingresso para assistir
a uma partida de futebol ¢ receita operacional diretamente vinculada a pratica de sua atividade
estatutaria. O ingresso ¢ a receita mais originaria que existe para os clubes, pois foi o
crescimento do interesse pelo esporte, com o acimulo de pessoas interessadas em assistirem as
partidas, que se iniciou a cobranca de ingressos para que se pudesse ter acesso ao jogos, sendo
certo que esse dinheiro, ou receita, € utilizado para a manutencao da equipe, aquisi¢ao de novos

atletas etc.

Em sentido contrario, a municipalidade tem entendido que a bilheteria deve ser tributada
pelo ISS pois conta da lista de servigos e que tais prestagdes de servigos ndo se qualificam como
atos associativos da entidade para com seus associados, uma vez que nao dizem respeito a renda
e aos servigos relacionados as finalidades essenciais da entidade, oriundos dos atos associativos,

com o que nao podemos concordar.

Como ja mencionamos, a organizagao e a realizag¢do de partidas de futebol, com equipe
propria, estdo estritamente relacionadas as finalidades essenciais dos clubes de futebol, sendo
certo que, ainda que ndo sejam prestadas exclusivamente aos associados do clube e do time, o
sdo para aqueles que apreciam o esporte, o espetaculo, especificamente o futebol, ou sdo
torcedores da equipe, e, portanto, sdo os destinatarios e a razao de existir dos clubes, até mesmo

por disposi¢ao de seus respectivos estatutos.

Entdo, ainda que desconsiderassemos a imunidade, ou a isengdo estabelecida em lei
municipal especifica, o proprio Fisco reconhece que os servigos prestados por associagdes sem
fins lucrativos aos seus associados nao sao tributaveis pelo ISS, desde que se enquadrem entre

aqueles descritos nas suas finalidades.
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No caso da bilheteria, parece evidente que a renda obtida com os torcedores
“associados” para a realizagdo das partidas de futebol por uma associagao desportiva sem fins

1230 mesmo se d4a com os

lucrativos atende a essa imposi¢do estabelecida pelo proprio Fisco
ingressos que compdem o pacote de socio torcedor, modalidade em que o torcedor se associa a

equipe de futebol, a fim de contribuir com a manuten¢ao dela.

Incontestavel que a realizacdo de partidas de futebol esta intrinsecamente conectada com
as atividades previstas no objeto associativo dessas entidades desportivas, que surgiram, ou
ainda existem, para a pratica de esportes, contribuindo para o cumprimento das finalidades

precipuas das entidades.

Ora, se essas associacdes possuem como principal atividade promover o futebol, entre
outras atividades desportivas, a toda evidéncia a realizacdo de partidas de futebol cumpre a sua

finalidade estatutaria, e ndo poderia ser tributada pelo ISS.

Vale lembrar ainda que, de acordo com o Estatuto do Torcedor (Lei n°® 10.671, de 15 de
maio de 2003), todos aqueles que sdo aficionados pelo futebol e torcem para qualquer uma das
equipes de futebol profissional sdo assim classificados, para os fins legais, independentemente
de associacao. Basta torcer, nos termos do art. 2° da referida lei: “Art. 2° Torcedor ¢ toda pessoa
que aprecie, apoie ou se associe a qualquer entidade de pratica desportiva do Pais e acompanhe

a pratica de determinada modalidade esportiva”.

Nesse sentido, vale ressaltar que, para fins da subsuncao da hipdtese de incidéncia do

ISS, a prestacdo de servigo ndo deve somente ser onerosa, mas almejar uma finalidade

lucrativa'?*,

123 Nesse sentido, Solu¢do de Consulta SF/DEJUG n° 10, de 11 de margo de 2010: ISS. Associa¢do sem fins
lucrativos. Servigos prestados a associados nao sofrem incidéncia do ISS.

124 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do Imposto sobre Servicos. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. Ainda nesse sentido € em complemento: “Na prestacdo de servigos tributaveis pelo ISS, o
elemento finalidade lucrativa ¢ essencial. O fato do ISS ser devido por empresa ou profissional autdnomo nos faz
ver que todos os servigos onerados pelo imposto municipal devem possuir finalidade lucrativa. Para o ISS interessa
a prestagdo de servicos como circulagdo econdmica, decorrente da venda ou oferecimento a venda. Quem presta
servigos sem vendé-los ndo realiza servigo econdmico, mas simples servi¢o natural. Servigo econémico, objeto do
ISS, sera esse mesmo servigo quando apresentado a venda, uma vez que o valor do mesmo ndo se fixa no bem
imaterial (valor ¢ relagdo, qualidade extrinseca do bem). O fato gerador da obrigagdo tributaria relativa ao ISS
representa uma negociacdo de carater onerosa, isto &, retribuida mediante preco. O lucro, embora em poténcia,
deve estar contido na atividade prestada (explorada). Caso contrario, ndo havera incidéncia do ISS. Assim,
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Lembramos, finalmente, que o fato imponivel do ISS, nos termos do art. 1° da LC n°
116/2003, ¢ a prestacdo de servigos constante da lista anexa a referida legislacao, ainda que
estes nao se constituam como atividade preponderante do prestador, e que a incidéncia tributaria
baseia-se sempre em um ato ou fato econdmico. A prestacdo de servigos, que se submete ao
ISS, ¢ aquela realizada para terceiros, com finalidade de lucro, sendo certo, no caso das
entidades desportivas, sem fins lucrativos, que ndo poderia haver a incidéncia do imposto, pois
nao atendidos esses requisitos legais para tanto, ainda que ndo se aplicasse a elas a imunidade

tributaria.

Dessa forma, entendemos que, inobstante a cobranca de ingressos para espetaculos e
competi¢des desportivas enquadre-se no aspecto material constitucional do imposto, e embora
conste expressamente da lista de servigos anexa a LC n° 116/2003, o clube ndo poderia ser
tributado em relacdo a essa receita, ainda que ndo gozasse de imunidade constitucional, nos
termos do capitulo anterior, por ndo se enquadrar na materialidade legal do art. 1° da lei
complementar, uma vez que o ingresso pago pelo torcedor trata-se de contribuicao pecuniaria

para manuten¢do do time e do clube, dentro do seu objetivo social e sem a finalidade de lucro.

3.3.2 Receita com royalties de contratos de licenciamento

Outra receita que estd sendo considerada base de célculo para o ISS, de acordo com o
entendimento do Municipio de S3o Paulo, sdo aquelas provenientes do recebimento de royalties

decorrentes do licenciamento de produtos, direito do uso de marca e direito autoral.

No que concerne a essas receitas, baseia-se a municipalidade no item 03.02 da lista
anexa a LC n° 116/2003, que inclui na relagdo de “servicos” tributados pelo ISS a “cessao de
uso de marca” (3 — Servigos prestados mediante locacao, cessao de direito de uso e congéneres.

3.02 — Cessao de direito de uso de marcas e de sinais de propaganda).

podemos dizer que a concretizacdo da hipdtese de incidéncia do ISS somente se realiza quando os servigos sejam
prestados com o fito de lucro ou de remuneragéo. A prestagdo de servigos objeto da tributag@o deve ser remunerada,
lucrativa. [...]

O elemento finalidade lucrativa ¢ essencial para a caracterizagdo do fato gerador da obrigagao tributaria em relagéo
ao ISS. [...]

Somente s3o alcangados pelo imposto municipal os servigos prestados com fito de lucro ou remuneragao, isto é,
prestados com finalidade lucrativa” (MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do Imposto sobre
Servicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 121-123).
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Ocorre que os contratos que acabaram sendo considerados nessa rubrica pela
municipalidade, na verdade, sdo contratos de licenciamento de uso de marca e nao de cessao,

como consta expressamente no item mencionado.

Claramente, a municipalidade misturou e confundiu os contratos e a natureza das
operagdes, que nao se equivalem, sendo certo que um transfere os direitos € o outro apenas
autoriza a exploragdo comercial das marcas por determinado periodo, ou enquanto o contrato

ndo for rescindido.

Inclusive, como ja mencionamos no Capitulo 1, a doutrina e a jurisprudéncia entendem
que mesmo a cessao de direitos de uso das marcas nao se enquadraria no “conceito de servigos”,
como obrigacdo de fazer, e sim como transferéncia de um direito imaterial, que ndo estaria

sujeita a tributagdo pelo ISS, por falta de enquadramento no tipo constitucional.

Também como mencionamos anteriormente, outros doutrinadores admitem a ampliagao
e a atualizag¢do desse conceito, para a inclusdo de novas operacdes, € ndo servicos, no rol de
itens passiveis de tributagdo pelo ISS, incluindo-se a obrigagdo de dar coisa imaterial, e até
mesmo uma interpretacdo extensiva da lista de servigos anexa a legislagdo complementar, o que
nos parece temerario, sem que isso ocorra por emenda a Constitui¢do, por afronta a seguranga

juridica e certeza do direito.

Ainda que pudéssemos admitir essa ampliagdo do conceito de servigos, nunca
poderiamos aceitar a aplicagdo retroativa desse novo entendimento, sendo certo que, ainda no
caso dos clubes, eles gozariam de imunidade em relagdo as receitas decorrentes de sua atividade
principal, desde que destinada aos fins estatutarios, o que ocorre com os clubes sediados na

capital de Sao Paulo.

Ou seja, ndo se pode confundir os contratos de licenciamento de uso da marca com os

contratos de cess@o de direito de uso de marca, pois distintos em suas obrigagdes.

A diferenca de conceitos e natureza juridica da licenga e cessao de uso de marca ¢ clara,

pois na licenca o contrato exprime uma autorizagao para o uso ¢/ou exploracao de direitos sobre
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a propriedade intelectual, enquanto na cessdo, ao contrdrio, a propriedade intelectual ¢
transferida (total ou parcial), assumindo a natureza de uma venda, sendo o cessionario novo

titular do bem.

Inclusive, o Decreto n® 7.708/2012, que instituiu a Nomenclatura Brasileira de Servicos,
Intangiveis e Outras Operagdes que Produzam Variagdes no Patrimonio (NBS), nas Notas

Explicativas do Capitulo 11, define que:

7) Para os fins deste Capitulo:

[.]

b) “licenciamento” compreende a autorizacdo para usar ou explorar
comercialmente direito patrimonial de qualquer categoria de propriedade
intelectual;

¢) “cessdo temporaria de direitos de autor” compreende a transferéncia, total
ou parcial, de titularidade por tempo estipulado em contrato ou pelo prazo
maximo de cinco anos na hipdtese de ndo haver estipulagdo contratual escrita.

Note-se que o licenciamento de direitos difere da transferéncia de titularidade da marca,
0 que s6 ocorre na cessao de direitos, sendo somente este o objeto de tributacdo pelo item 03.01
da LC n° 116/2003, ainda ressalvado entendimento jurisprudencial e doutrindrio em sentido

contrario.

Portanto, em razdo da tipicidade tributaria fechada, ndo estando descrita no rol anexo a
LC n°® 116/2003, a tributacdo sobre o contrato de licenca de uso da marca, até sob o ponto de
vista formal, deve ser afastada da tributagdo do ISS, ainda que se constituam em receitas das

entidades desportivas.

Ademais, ndo se pode olvidar que a licenca de uso da marca configura uma nitida
obrigacdo de dar, que se opera pela simples autorizagao temporal do direito para que outrem
tenha a fruicdo mediante certa remuneragdo, caracterizando uma verdadeira loca¢do de bem

movel, que ndo importa, ou demanda, de parte do cedente qualquer outra atividade, que ndo a

de dar'®.

125 Inclusive nesse sentido, o E. TJSP (Tribunal de Justica de Sdo Paulo), em sede de argui¢io de
inconstitucionalidade, decidiu que, mesmo nos casos de cessdo de uso de marcas, ndo ha falar na incidéncia do
ISS: “Arguicdo de inconstitucionalidade — Defini¢do de servigo constante de listas anexas as L.C. ns. 116/03 e
13.701/03 que preveem incidéncia de ISS na cessdo do direito de uso de marcas — Fato que ndo configura prestagdao
de servico — Ofensa aos artigos 154, 1, e 156, II, CF. Incidente julgado procedente” (Arguicdo de
Inconstitucionalidade n® 31.2011.8.26.0000, Rel. Desembargador Corréa Vianna, julgada em 4/5/2011). E ainda:
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Em sintese, a natureza juridica das receitas sobre os royalties dos contratos de
licenciamento de uso da marca possui a natureza juridica de pagamento por uma “obrigacao de
dar”, ndo se enquadrando em “obrigacdo de fazer”, e, portanto, ndo podendo estar sujeitas ao

ISS.

3.3.3 Receitas do programa “Socio Torcedor”

Com base em experiéncias bem-sucedidas de clubes internacionais, notadamente da
Europa, os clubes brasileiros criaram o programa “Sécio Torcedor”. E certo que pode haver
diferencas pontuais entre cada programa, mas, grosso modo, o clube tenta capitalizar suas
atividades com a fidelizacdo do torcedor, que, com uma contribui¢do periddica, ajuda
financeiramente o clube e recebe, em contrapartida, algumas vantagens, que vao desde a
preferéncia na compra de ingressos, sorteios, brindes, descontos em lojas e parceiros

conveniados etc.

Embora ndo exista disposi¢do expressa para enquadramento dessas receitas na lista de
servicos anexa a LC n°® 116/2003, a prefeitura de Sao Paulo entendeu que elas poderiam ser
enquadradas no subitem 12.11, ou seja, como servigos de diversoes, lazer e entretenimento
relacionados com “Competi¢des esportivas ou de destreza fisica ou intelectual, com ou sem a

participagdo do espectador”.

Novamente, parece haver uma falta de compreensao, por parte do Fisco, em relagao a
natureza juridica do vinculo existente entre o clube o torcedor em seus respectivos programas

“Socio Torcedor”.

Mais do que buscar qualquer contrapartida financeira, econdmica, ou privilégio, o
programa visa aproximar a torcida do clube e permitir que o torcedor contribua e ajude
financeiramente a instituicdo, para que a entidade desportiva possa investir mais na formacao

de um time competitivo, ou seja, para o exercicio regular de seu objeto estatutario.

“Reexame Necessario. Embargos a execugdo. ISS. Incidéncia sobre contrato de cessao de direito de uso de marcas.
Descabimento. Atividade insuscetivel a incidéncia do imposto, porquanto envolve obrigagdo de dar, que ndo se
confunde com prestagdo de servigo. Precedentes desta Corte. Sentenga mantida por seus proprios fundamentos.
Inteligéncia do art. 252 do Regimento interno desta Corte. Recurso oficial ndo provido” (Rel. Jodo Alberto
Pezarini, 14* Camara de Direito Publico, DJ de 25/9/2014).
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Novamente, reiteramos que dentro desse limite e de acordo com os critérios
estabelecidos em lei, o clube que assim age goza de imunidade constitucional, e ndo poderia se
sujeitar a cobranga do ISS. Nao bastasse isso, as receitas decorrentes do programa “Socio
Torcedor” nao se enquadram no rol de servigos passiveis de tributacdo do imposto em questao,

até mesmo porque ndo se enquadram no conceito de servigos.

A titulo exemplificativo, podemos citar o programa Socio Torcedor do SPFC, que,
conforme regulamento disponibilizado no sitio eletronico

(https://www.sociotorcedor.com.br/app/sejasocio.aspx), envolve os seguintes beneficios:

— recebimento gratuito do welcome kit com cartdo de socio(a);

— certificado de socio torcedor gratuito via internet;

— acesso a area exclusiva no site;

— descontos em estabelecimentos comerciais conveniados com o SPFC e
informados no site oficial;

— participag@o em concursos € promogoes;

— clube de vantagens;

—rede de descontos futebol melhor;

— programa de fidelidade em caso de presenca em jogos;

— preferéncia na compra antecipada de ingressos pela internet antes da venda
para demais torcedores;

— revista oficial SPFC INSIDE;

— descontos na compra de ingresso; e

— camisa oficial ST (no 12° més de pagamentos consecutivos € ininterruptos,
valido so para socio titular sendo 01 por ano).

Ou seja, nota-se que ndo ha prestacdo de servigos de diversdes, lazer ou entretenimento
voltados as “Competicdes esportivas ou de destreza fisica ou intelectual, com ou sem a

participagdo do espectador”, que justifique a incidéncia do ISS sobre essas receitas.

Reiteramos que o socio torcedor realiza sua contribui¢do, como forma de apoio ao seu
time, que, em contrapartida, caso exercida a faculdade prevista no respectivo plano do torcedor,
recebe uma série de beneficios, basicamente na forma de brindes (camisetas, revistas) e

preferéncia na aquisicao de ingressos, entre outros.
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Inclusive, o regulamento do programa refor¢a que o intuito dele ¢ “ajudar a construir
um time e um clube cada vez mais fortes. Mas ndo ¢ s6 isso, vocé fard parte de um time de

torcedores que podera estar mais proximo do time do coragio”!%¢.

Dessa forma, resta evidente que, ainda que os clubes ndo estivessem amparados pela
imunidade, ou pela isenc¢do, ha auséncia de materialidade da hipotese de incidéncia do ISS,
supostamente prevista no subitem 12.11 da lista da LC n° 116/2003, ndo se admitindo a

incidéncia do imposto.

3.3.4 Receitas decorrentes de sinais de propaganda, publicidade, antincios, contratos de
patrocinio

Os clubes de futebol, notadamente aqueles que possuem estadio para a realizagdo das
partidas, possuem receitas decorrentes de placas publicitarias fixas, colocadas em diversos
locais do estadio, placas méveis, que sdo colocadas apenas em dias de jogos, aniincios do placar
eletronico, hanners para entrevistas e até mesmo anuncios sonoros, entre outros aniincios e
propagandas, realizadas em dias de jogos, e at¢ mesmo durante os treinamentos, para

divulgacdo por emissoras de TV.

Além disso, os clubes de futebol também recebem valores consideraveis para
divulgagdo de marcas, produtos e servigcos em seus uniformes, considerando a exposi¢ao das

imagens em jornais, revistas, midias sociais, programas de televisdo, entre outros.

Novamente, tanto no caso das receitas dessa natureza advindas do estddio quanto
daquelas que decorrem da exposicdo de marcas em seus respectivos uniformes, a
municipalidade pretendeu fazer incidir o ISS, sendo certo que, nesse caso, ainda mais grave,
item correspondente que constava da lista anexa a LC n°® 116/2003 (subitem 17.07) como
“atividade de veiculagdo e divulgacdo de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e
publicidade por qualquer meio” foi excluido do campo de incidéncia do ISS, por veto

1127

presidencial '/, pelas seguintes razoes:

126 Disponivel em: https://www.sociotorcedor.com.br/app/sejasocio.aspx. Acesso em: 30 jul. 2020.
127 BRASIL. Mensagem n° 362, de 31 de julho de 2003. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/mensagem_veto/2003/mv362-03.htm. Acesso em: 17 set. 2020.
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O dispositivo em causa, por sua generalidade, permite, no limite, a incidéncia
do ISS sobre, por exemplo, midia impressa, que goza de imunidade
constitucional (cf. alinea “d” do inciso VI do art. 150 da Constituigdo de
1988). Vale destacar que a legislagdo vigente excepciona — da incidéncia do
ISS — a veiculagdo e divulgacdo de textos, desenhos ¢ outros materiais de
publicidade por meio de jornais, periddicos, radio e televisdo (cf. item 86 da
Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968,
com a redacdo da Lei Complementar n° 56, de 15 de dezembro de 1987), o
que sugere ser vontade do projeto permitir uma hipdtese de incidéncia
inconstitucional. Assim, ter-se-ia, in casu, hipotese de incidéncia tributaria
inconstitucional. Ademais, o ISS incidente sobre servigos de comunica¢do
colhe servigos que, em geral, perpassam as fronteiras de um tnico municipio.
Surge, entdo, competéncia tributaria da Unido, a teor da jurisprudéncia do
STF, RE n° 90.749-1/BA, Primeira Turma, Rel.: Min. Cunha Peixoto, D.J de
03.07.1979, ainda aplicavel a teor do inciso II do art. 155 da Constitui¢do de
1988, com a redacdo da Emenda Constitucional n® 3, de 17 de marco de 1993.

Note-se que nesse caso o subitem da lista que daria suporte a essa tributagao foi vetado,
pois a atividade estaria amparada por imunidade, isso sem levar em consideracdo que até

mesmo a entidade desportiva ja gozaria de imunidade, conforme asseveramos anteriormente.

Além disso, cabe frisar que os clubes de futebol ndo prestam servigos ou desenvolvem
material de publicidade e propaganda, somente cedendo espago para a veiculagdo das midias
e marcas, atividade essa que nem sequer se enquadraria no subitem 17.07 da lista de servigos
constante do texto original da LC n°® 116/2003, caso ele ndo tivesse sido vetado pelo

Presidente.

Essa atividade, de ceder os seus espagos para veiculacdo de imagens e propaganda, ¢
uma obrigag¢do tipica do contrato de patrocinio, que pode ser definido como um acordo de
vontades, em que o patrocinado, diante de uma prestagao pecuniaria, compromete-se a

colaborar com a publicidade do patrocinador.

Trata-se, portanto, de uma atividade-meio, de forma que os clubes ndo sdo
responsaveis pela producdo ou criagdo das pecas publicitarias, mas apenas pela sua exposi¢ao,
ndo se responsabilizando pelo éxito e retorno dessas agdes, bastando a mera divulgacao das

marcas dos patrocinadores e anunciantes.
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Até mesmo por essa razao, e diante da exclusdo do subitem 17.07 da lista do ISS anexa
a LC n° 116/2003, que o contrato de patrocinio nem sequer foi incorporado pela legislacao

municipal vigente!?®,

Logo, ndo se pode admitir a incidéncia do ISS sobre receitas de atividades que nao
estdo incluidas na lista oficial de servigos da LC n°® 116/2003, na qual restou claro que a
atividade praticada pelos clubes ¢ um fato tributariamente atipico, pois ndao se ajusta a

nenhuma hipotese de incidéncia tributaria do imposto em questao.

3.3.5 Receitas decorrentes da transmissdo dos jogos, direitos de imagem ndo elencados na lista
do ISS

Outra receita que foi objeto de autuagdo por parte do Fisco municipal em relagdo as
associagdes desportivas ¢ aquela originada a partir do recebimento de valores pelos direitos
de transmissdo das partidas pela televisao (aberta, fechada e pay per view), de acordo com os

diversos campeonatos disputados.

Preliminarmente, cumpre salientar que, no mais das vezes, as receitas de transmissao
decorrem dos contratos firmados entre as emissoras de televisdo com CBF, FPF, Conmebol

etc., como contraprestacdo pela cessdo da imagem dos clubes, atletas e da propria competigao.

128 Nesse sentido deve ser destacada a Solugdo de Consulta SF/DEJUG n® 2/2013: “ISS — Subitem 17.07 (vetado)
da Lista de Servigos da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. Patrocinio. Nao ha incidéncia de ISS
sobre receitas de patrocinio quando ndo ha contraprestacdo de servicos tributaveis. (g.n.) [...] 4.1. Constam dos
contratos apresentados as seguintes obrigacdes da patrocinada (consulente): inserir a logomarca da patrocinadora
em material promocional, publicitario ¢ destinado a comunicag@o concernente ao projeto; inser¢do da logomarca
da patrocinadora em todas as midias em que estiver presente em agdes promocionais; mengdo da patrocinadora
em todos os ‘releases’ da assessoria de imprensa da patrocinada, como parceira no projeto; manutengdo de ‘link’
da patrocinadora no ‘site’ da patrocinada; colocagdo de ‘banner’ enviado pela patrocinadora no dia e local do
evento; distribuicdo de material promocional na saida do evento. 2/2 5. As atividades descritas acima se enquadram
nos servicos de veiculacdo e divulgagdo de textos, desenhos, e outros materiais de propaganda e publicidade por
qualquer meio. 6. Devido a promulgagdo da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que produziu
efeitos a partir de 01/08/2003, a atividade de veiculagao e divulgacdo de textos, desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade por qualquer meio foi excluida do campo de incidéncia do ISS, porque houve vetos
presidenciais a inclusdo desse servico na nova Lista de Servicos. Tal mudanca foi incorporada pela legislag@o
municipal vigente. 6.1. Desta forma, nao incide ISS sobre as atividades em apreco, destinadas a divulgagao das
empresas patrocinadoras dos eventos realizados pela consulente”.

Ainda nesse sentido, a Solu¢do de Consulta do Departamento de Rendas Mobiliarias n® 1922, bem como a Consulta
n°2312, em que fora definido que os valores pagos a titulo de patrocinio recebido sem a contraprestagdo de servigos
previstos na Lista do art. 1° da Lei n° 13.701/2003 néo sofrem a incidéncia do ISS.

Na mesma linha, a Solu¢do de Consulta SE/DEJUG n° 14, de 29 de janeiro de 2007, na qual restou consignado
que receitas oriundas de patrocinio ndo serdo tributadas se o patrocinado ndo for contratado para prestar servigos
sujeitos ao ISS.



117

Trata-se, assim, de negociacdo de direito de imagem das entidades desportivas,
situacdo em que estas, mediante contrato de cessdo de direitos patrimoniais de imagens, sao
remuneradas para que possam autorizar a transmissao do evento esportivo, com a sua

respectiva imagem institucional e dos seus atletas.

Por essa modalidade contratual, os clubes cedem os direitos econdmicos e
patrimoniais as emissoras, para que exibam as imagens (atletas e simbolos) de sua
propriedade, conforme previsto no art. 42 da Lei n® 9.615/1998: “Art. 42: As entidades de
pratica desportiva pertence o direito de negociar, autorizar e proibir a fixagdo, a transmissao

ou retransmissdo de imagem de espetaculo ou eventos desportivos de que participem”.

Novamente, destaca-se que a natureza juridica desse contrato nao ¢ propriamente uma
prestacao de servigos (obrigagdo de fazer), mas sim uma obrigacdo de dar, com a permissao
da exibicdo das imagens da partida, do jogo, dos atletas e dos simbolos distintivos das equipes,
que nao se sujeita, ou poderia se sujeitar, ao ISS, sendo certo, inclusive, que nao héa, nem

poderia haver, a inclusdo dessa operacdo na lista de servigos anexa a LC n°® 116/2003'%°.

Da mesma forma, ainda nos contratos firmados diretamente com as emissoras de
televisdo, ndo ha duvidas de que estd sendo negociado o direito de imagem dos clubes, da
mesma forma que ocorre com os contratos fechados por meio das federagdes ou

confederagdes.

A proposito, reconhecendo a inexisténcia de prestacdo de servico na hipotese de

cessdo do direito de uso de imagem, ja se manifestou o E. TISP, conforme decisdo'*? a seguir:

129 Nesse sentido, vale destacar o regulamento da Conmebol no que se refere & remuneragdo decorrente da
transmissdo, que ¢ definido como um direito consecutivo da cessdo de imagem do clube: “Os direitos de TV,
filmagem, transmiss@o de imagens audiovisuais e Internet, além de todos os direitos comerciais gerais do torneio,
como sao direitos de imagem, imagens de jogadores e/ou clubes de futebol dentro do torneio, publicidade estatica,
etc., assim como todos os reconhecidos no art. 62 dos Estatutos da Conmebol, pertencem integralmente a
Conmebol, que distribuira a sua parte a seu critério entre os clubes que participam através de suas associagdes-
membros. Pelos direitos de transmissdo televisiva das partidas de futebol, cada clube recebera um montante
determinado pelo Comité Executivo da Conmebol, de acordo com jogos para jogar em casa, ¢ dependendo do
estagio em que se encontra (art. 16.7)” (Disponivel em: http://www.conmebol.com/pt-br/regulamento-geral,
traducdo livre).

130 APL 1013387-66.2014.8.26.0037 SP 1013387-66.2014.8.26.0037, Rel. Burza Neto, 18* Camara de Direito
Publico, julgado em 10/9/2015, publicacdo em 16/9/2015.
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Ac¢do Declaratoria de inexisténcia de relacdo juridico-tributaria —
Inexigibilidade do recolhimento de ISS sobre verbas recebidas a titulo de
remuneracdo pela cessdo dos direitos de explora¢do comercial de uso da
imagem, voz e apelidos de atletas — Atividade que ndo se enquadra no conceito
de prestacdo de servigo para incidéncia do ISS — Recurso voluntério e reexame
necessario desprovidos.

Sendo assim, entendemos que ainda em alusdo as receitas mencionadas neste ponto
do nosso trabalho, ndo poderia haver a cobranca do ISS, seja pela aplicagdo da imunidade as
entidades desportivas que cumpram os requisitos legais, seja pela falta de previsdo expressa
na lista de servigos, seja pela nao tipificagao do contrato ou da obrigagao como obrigagao de

fazer.

3.3.6 Receitas com a locagdo de imoveis, cessao de espacos, cadeiras cativas e estacionamento

Outra receita que tem sido objeto de autuacdo por parte do Fisco municipal ¢ a
decorrente da locacdo dos bens iméveis de propriedade dos clubes, ou cessao temporaria de

espagos, para explorag@o ou até mesmo camarotes.

Novamente parece equivocado e até mesmo abusivo o entendimento do Fisco de que
essas receitas estariam sujeitas a incidéncia do ISS, mesmo que desconsiderassemos a
imunidade a que fazem jus as entidades desportivas sem fins lucrativos, conforme asseveramos

anteriormente.

Em primeiro lugar, porque a locagao de bens imoveis ndo encerra qualquer obrigacao
de fazer em sua esséncia e, assim, nao se confunde com a locagao de servicos, havendo até
mesmo Stimula Vinculante (n. 31) nesse sentido, a qual j4 mencionamos no Capitulo 1 deste

trabalho.

Ora, nesse caso, a locagdao de imdveis (locacdo do estadio para shows e eventos) e de
areas para a instalacdo de prestadores de servicos e lojas dentro da sede ou do estadgio, bem
como a locagdo de espaco para estacionamento (boxes), ndo estd vinculada a qualquer prestagao
de servigos sujeita a tributagdo, razao pela qual ndo deve haver a incidéncia do ISS, seja por

falta de tipicidade, seja por nao se enquadrar na defini¢do de servigos.
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Raciocinio semelhante aplica-se aos valores pagos pelos titulares de cadeiras cativas,
sejam os valores pagos a titulo de manuten¢do ou até mesmo em caso de transferéncia de
titularidade. Tais valores nao podem ser enquadrados como prestagao de servigos, €, ainda que
o fossem, ndo poderiam acarretar a incidéncia do ISS, pois sdo totalmente revertidos para a

manuten¢ao do clube e do seu patrimédnio.

No caso do SPFC, este comercializou as cadeiras cativas do Estddio do Morumbi por

meio dos denominados “titulos de proprietario”, cuja propriedade e posse sdo dos adquirentes.

Diante da auséncia de titularidade no que tange a essas cadeiras, ndo ha falar em
exploracdo comercial delas, visando lucro, bem como na prestagdo de qualquer servigo
relacionado ao ressarcimento proporcional dos valores gastos com a manutengao delas, sendo
certo que todo dinheiro arrecadado sob essa rubrica ¢ integralmente utilizado para limpeza e

manuten¢ao do setor.

Lembramos que mesmo os titulares de cadeira cativa pagam ingresso para assistir aos
jogos, mas teriam os seus lugares reservados para as partidas e garantia de ingressos com pregos

reduzidos.

Dessa forma, incompativel o enquadramento que pretendeu atribuir a municipalidade a
fim de tentar justificar a cobranga do ISS para essas receitas, qual seja, subitem 03.02 da lista,
ou seja, pela suposta “exploracao de saldes de festas, centro de convengdes, escritorios virtuais,
stands, quadras esportivas, estddios, gindsios, auditorios, casas de espetaculos, parques de

diversdes, canchas e congéneres, para realizacao de eventos ou negocios de qualquer natureza”.

Por essas razdes, também entendemos nao haver materialidade para a cobranga do ISS
em relagdo aos valores recebidos pela manutencao e transferéncia de titularidade das cadeiras

cativas.

Seguindo a mesma trilha, a municipalidade também tentou cobrar ISS dos clubes por
suposta prestacdo de servico de estacionamento, previsto no subitem 11.01 (estacionamento)
da LC n° 116/2003, com base nas receitas originadas a partir dos contratos de locagao de “box

garagem”.
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Novamente, essas receitas sdo utilizadas sempre a favor da institui¢do, para o exercicio
de suas atividades, sem a distribuicdo de resultados ou pagamento a diretores estatutarios,
enquadrando-se, portanto, na hipotese de imunidade prevista na Constituicdo, conforme

citamos anteriormente em diversas oportunidades.

Ainda que assim ndo fosse, novamente estariamos diante de um contrato de locagao de
bem imoével, e ndo de prestagdo de servicos, com obrigagdo de fazer. Nao ha servico de
manobrista ou obrigacdo de guarda dos veiculos. Ha apenas a locacao de espaco fisico, bem
imoével, para estacionamento de veiculo, em dia de jogos, ou até mesmo para frequéncia do

clube social.

Ao contrario das cativas, em que ha a transferéncia da titularidade ao adquirente, no
caso das vagas de garagem, o contrato ¢ de locagdo, por prazo determinado, com pagamento de

locag¢do mensal, podendo ser renovado, ou ndo, de acordo com a vontade das partes.

Novamente, ndo ha e ndo pode haver a incidéncia de ISS sobre a locagdao de bens
iméveis, tema esse, inclusive, ja sumulado pelo STF (Sumula Vinculante 31), citada

anteriormente.

Como vimos, mais uma vez a tentativa da municipalidade em fazer incidir o ISS sobre
as receitas dos clubes nao pode lograr éxito por falta de tipificagdo na legislagdo complementar,
uma vez que a maior parte de suas receitas ndo se caracteriza como prestacao de servigos, por

falta de previsdo legal e por ndo se enquadrar no aspecto material constitucional.
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4 CONCLUSAO

Consideramos que a tributagdo sobre servigos, ainda que em formato distinto do atual,
esta presente no ordenamento juridico brasileiro desde a vinda da Familia Real (1808), dada a

necessidade de incremento da arrecadagao.

Quando da promulgagao da CF/1988, nao foi diferente, e a tributagdo dos servigos
ganhou destaque especial, estando presente na competéncia tributaria dos Municipios e do
Distrito Federal, nos termos do art. 156, III, da CF/1988, bem como, de forma mitigada, na
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, exclusivamente no que se refere aos servicos de
transporte interestaduais, intermunicipais e servicos de comunicacdo, sendo essencial para a

garantia da autonomia municipal.

A divisdo da competéncia para a tributacdo dos servigos, entre os Estados e Municipios,
estabelecida na atual Constitui¢do, acabou por agravar o conflito entre os referidos entes
politicos, que, antes, tratavam, exclusivamente, a respeito da preponderancia da atividade

tributada, qual seja, servicos ou circulacao de mercadorias.

Atualmente, a LC n° 116/2003, com as modificac¢des introduzidas pela LC n° 157/2016,
regulamenta o ISS previsto na competéncia do art. 156, III, da CF/1988, trazendo em seus
respectivos anexos a relacdo de “servigos” passiveis de tributacdo pelos Municipios e pelo

Distrito Federal.

Inclusive, ainda hoje se discute se a lista anexa a legislagdo complementar ¢ taxativa ou
exemplificativa. H4 posicionamentos nos dois sentidos, sendo certo que, recentemente, o STF
consolidou o entendimento de que a lista de servigos tributaveis pelo ISS ¢ taxativa, mas admite
interpretacdo extensiva em relacdo aos servicos 14 descritos, contrariando entendimento de
outra posi¢ao doutrindria que defende que ndo poderia a lista de servicos limitar ou restringir a
tributacao dos servigos por parte dos Municipios, bem como ndo se admitindo a invasao dessa

competéncia por parte dos Estados.

A tributacao do ISS sempre foi atrelada a definigdo de “prestagdo de servigos” como

“obrigacao de fazer”, ja a tributagao do ICMS dependeria sempre de uma “obrigacao de dar”.
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Com o surgimento de novas tecnologias e conflitos a respeito da incidéncia de impostos sobre
essas novas atividades, alguns passaram a admitir um novo conceito de “servicos” para fins
dessa tributacao, entendendo que o ISS poderia incidir sobre “obrigacdes de fazer” ou sobre
“circulacao de bem imaterial”, desde que incluidos na lista dos “servigos” tributados, com o
que ndo podemos concordar, por afrontar a materialidade constitucional do imposto, sob pena

de atentar contra a seguranca juridica.

Pois bem. Entendemos que a CF/1988, no art. 156, III, atribuiu aos Municipios a
instituicdo de impostos sobre servicos de qualquer natureza, nao compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar, a qual compete tdo somente definir ou esclarecer normas gerais,
nao permitindo, entretanto, qualquer tentativa de limitagdao a competéncia tributaria municipal,

ou invasao por parte dos Estados-membros.

Nao hé davidas de que a LC n° 116/2003 ¢ o veiculo normativo responsavel pela
regulagao do ISS, bem como que o rol apresentado em sua lista anexa tem natureza
exemplificativa, sendo permitido ao Municipio tributar novos servigos, desde que o fato gerador
se enquadre no conceito de prestacdo de servico determinado pela natureza da sua obrigagao,

qual seja, obrigacdo de fazer, e ndo contrarie a CF/1988.

Malgrado a condigdo de eficacia dessa competéncia seja afeta a lei complementar, certo
¢ que o contribuinte precisa se valer do Poder Judiciério para, em alguns casos, determinar a
incidéncia correta, ou do ICMS ou do ISS, em virtude de conflitos oriundos das obrigacdes de

prestacdo de servigos cumuladas com o fornecimento de mercadorias.

Prevé ainda o texto constitucional limita¢des ao poder de tributar, a fim de estabelecer
garantias minimas aos contribuintes, seguranca juridica e certeza do direito, em especial via
imunidades e principios, visando incentivar e proteger determinadas atividades, entidades e

valores.

Assim o fez em relacdo as imunidades atribuidas as associagdes de educagdo e de
assisténcia social, em que os contribuintes, isto ¢, particulares, atuam como coadjuvantes das
atividades necessarias ao desenvolvimento economico e social do Pais, o que caberia,

originariamente, apenas ao Estado.
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Presente na CF/1988, a imunidade veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a instituigdo de impostos sobre o patrimonio, a renda e os servigos das entidades

educacionais e assistenciais, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei (complementar).

Como vimos, os requisitos legais para o gozo da imunidade, por enquanto, s6 podem ser
aqueles elencados no art. 14 do CTN, ou seja, ndo distribuicdo de qualquer parcela de seu
patrimonio ou de suas rendas, aplicacao integral as suas finalidades essenciais e manutengao de
sua escrituracao fiscal; ja a condi¢do de associacao sem fins lucrativos se refere a ndo destinagao

de seus resultados a distribuigao de lucros.

A toda evidéncia, os clubes de futebol, constituidos sob a forma de associagao desportiva
sem fins lucrativos e que atendam aos requisitos do CTN, fariam jus a imunidade tributéria,

desde que figurem como entidade educacional, assistencial ou ambas.

Notadamente, como demonstramos, a tentativa de Portugal em implantar um Regime
Juridico das Sociedades Anonimas Desportivas, impondo aos clubes de futebol constitui¢ao
sob o regime de sociedades andnimas, fracassou por ndo satisfazer os problemas até entdo

existentes.

No Brasil, parece-nos que a implantacdo de um novo regime juridico ressoaria mais
inseguranga juridica, o que acabou ndo ocorrendo com a publicagcdo da Lei Pelé, que tentou
forcar a migracdo dos clubes profissionais para atividades empresariais, mas nao logrou éxito

em fazé-lo, contribuindo para uma lacuna em relagao a tributagao deles.

E preciso admitir que a fungfo social das atividades oferecidas pelos clubes de futebol,
nos centros de formacgdo de atletas, ¢ semelhante ao objeto de entidades educacionais e
assistenciais, quer seja para fazer as vezes do Estado, a fim de garantir o cumprimento dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, quer seja para figurar como perspectiva

de promocao social.

Assim sendo, a existéncia de superavit sem distribui¢do de lucros, de eventuais

remuneragdes pagas aos profissionais, de servigos prestados mediante remuneragdo ou qualquer
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outra obten¢do de receitas decorrentes da pratica da atividade de futebol profissional sdo
circunstancias que nao desnaturam a associagdo desportiva sem fins lucrativos, e, outrossim,
ndo impedem o alcance da norma imunizante, contanto que os eventuais resultados sejam

reinvestidos no custeio da propria entidade e manutencao de seus objetos sociais.

Dessarte, qualquer mudanga de entendimento da Fazenda Publica quanto & natureza
juridica dos clubes de futebol para tributagdo de suas receitas, quando ausente prova de
descumprimento das condigdes necessarias e suficientes ao enquadramento como associagao
desportiva sem fim lucrativo, afronta a seguranca juridica e os ditames constitucionais,

sobretudo se for feita de forma retroativa.

Ainda que ndo pudessem gozar da imunidade tributiria das associagdes sem fins
lucrativos, entendemos que os clubes de futebol, constituidos como associagdes sem fins
lucrativos e que atendam aos requisitos legais, ndo poderiam ser tributados pelo ISS, como
pretendem alguns dos Municipios em que se estabelecem os clubes de futebol profissional, seja
pela ndo correspondéncia com a regra matriz constitucional do imposto, seja pela falta de
previsao legal dos “servigos” por eles prestados, seja pela inadequagdo das receitas auferidas
por eles ao conceito de “servigos” para fins de incidéncia do imposto (ndo incidéncia), ainda

que se considere a exemplificatividade da lista.

Diante do exposto, podemos concluir que os clubes de futebol profissional no Brasil,
constituidos sob a forma de associacdo civil sem fins lucrativos e que atendam aos requisitos
de lei, notadamente as condig¢des estabelecidas no art. 14 do CTN, gozam de imunidade
tributaria, uma vez que podem se enquadrar como entidades assistenciais e educacionais,
considerando o esporte como parte da formag¢ao humana; portanto, ndo poderiam ser tributados

pelo ISS.

Ainda que assim nao fosse, concluimos que ndo poderiam os Municipios exigir
validamente dos clubes de futebol o pagamento do ISS, uma vez que as suas receitas nao se
enquadram na tipicidade do referido imposto, seja porque ndo constituem obrigacao de fazer,
seja porque ndo encontram correspondéncia na lista de servigos anexa a LC n° 116/2003, com

excecao da receita decorrente da venda de ingressos, que, embora esteja presente na lista de
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servicos, também ndo poderia dar ensejo a mencionada tributagdo, por ter natureza semelhante

a contribuicdo associativa, paga pelo associado do clube.

Dessa forma, por todas as razdes acima expostas, concluimos, finalmente, que o ISS nao
poderia ser validamente exigido pela municipalidade dos clubes de futebol, sob pena de

infringir o ordenamento juridico constitucional e legal vigente.
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