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Resumo

A Constituicdo da Republica outorgou aos municipios a competéncia para instituir o imposto sobre
servigos de qualquer natureza. Embora tenha se preocupado em fixar limites quantitativos para a
definicdo das aliquotas do imposto, ndo ha na Constituicdo uma diretriz expressa sobre 0s principios
que devem presidir a atividade legislativa de estabelecimento das aliquotas. O trabalho propGe que
a seletividade por meio da essencialidade dos servicos pode ser um critério apto a justificar a

diferenciacdo dessas aliquotas.

Introducdo:

O principio da capacidade econdmica encontra aplicacdo imperfeita em alguns impostos. Exemplo
disso sdo os chamados impostos indiretos, que incidem sobre opera¢bes com mercadorias e
prestacdes de servigos, nas quais se presume que o 6nus do tributo € repassado, pelo contribuinte,
ao adquirente ou tomador nao contribuinte.

Impostos indiretos ndo permitem uma graduacdo dos impostos de acordo com a capacidade
econdmica por meio das aliquotas, uma vez que a aliquota recaira sobre uma riqueza do contribuinte
(a exemplo da renda). J&4 os impostos indiretos ndo possuem essa caracteristica, pois a aliquota se
relaciona a uma grandeza objetiva e invariavel de acordo com a capacidade econémica das partes

envolvidas na transagdo, pois a base de calculo € o valor da operagdo ou 0 preco do servico.
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Nesse contexto, e considerando o grande crescimento do setor de servicos, € relevante indagar qual
a natureza do ISSQN, uma vez que suas aliquotas sdo fixadas de forma variavel por servigo. Caso
se classifigue como um imposto indireto, é relevante indagar se ele se submete a principios
alternativos como a seletividade, que demanda a fixagéo de aliquotas de acordo com a essencialidade
do servigo, como forma de atenuar a injustica da tributacdo indireta. Ja sua classificagdo como
imposto direto também apresenta desafios, uma vez que a anélise da capacidade econdmica envolve
uma transacdo entre duas partes, e ndo apenas uma manifestacdo de riqueza vinculada
exclusivamente ao contribuinte.

Diante dessa variedade conceitual, a pesquisa se justifica por representar uma investigacao cientifica
acerca da natureza juridica do ISSQN e seus impactos na aplicacdo de principios tributéario que,
referindo-se a critérios de justica distributiva, normatizam as margens para a fixacdo de suas
aliquotas.

O objetivo geral da pesquisa é o de definir a natureza juridica do imposto sobre servicos como

imposto direto ou indireto e identificar os principios determinantes na fixacdo de suas aliquotas.
Palavras-chave: imposto sobre servigos; principios; aliquotas.

Métodos:

A pesquisa adotou 0 método dedutivo, pois a partir das normas abstratas previstas na Constituicdo
e nas leis complementares, pretende-se construir a natureza juridica do ISSQN.

A pesquisa seguiu a forma de levantamento bibliografico e jurisprudencial, apresentando-se assim
como pesquisa documental. A bibliografia a ser levantada se refere aos principios tributarios, a
classificacdo dos impostos e a doutrina dedicada ao estudo do imposto municipal sobre servicos de

qualquer natureza.

Resultados e Discussoes:

Os principais fatores estruturais do imposto municipal sobre servigos de qualquer natureza (ISSQN)
que permitem a fixacdo de aliquotas diferenciadas por servico residem na sua materialidade (fato
gerador) e ambito espacial de incidéncia.

Quanto ao primeiro, tem-se que a tradi¢do da lei complementar de normas gerais sobre o imposto,
desde antes da atual Constituicao, é a de definir os servigos tributaveis por meio de uma lista. Apesar

da controvérsia doutrinaria existente, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia que é constitucional
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a definicdo dos servicos tributaveis por meio de uma lista, sendo esta uma opcao valida diante da
redacdo do art. 156, 111, da Constituigdo.

A justificativa para tanto é que o mencionado dispositivo constitucional atribui a lei complementar
a tarefa de definir os servicos, no plural, o que indica que a lei complementar ndo deve estabelecer
um conceito de servicos (conotagdo), mas sim uma indicacdo dos servigos (denotacao) sujeitos ao
imposto. Isso se reforca pela previsdo constitucional (art. 155, 82°, IX, ‘b’) segundo a qual, nas
chamadas “operac¢des mistas” (nas quais a prestacéo de servigos demanda o fornecimento conjunto
de mercadorias), havera incidéncia exclusiva do imposto sobre operacdes de circulacdo de
mercadorias de competéncia dos Estados e do Distrito Federal (ICMS) se o servi¢o ndo estiver na
competéncia tributaria municipal. Apenas com uma listagem dos servigos € possivel identificar as
operacgdes mistas que, por ndo estarem relacionados, se sujeitardo ao ICMS.

Logo, diante de uma lista de servigos tributaveis, abre-se o caminho para que o legislador de cada
municipio fixe aliquotas variadas para cada servico (item) da lista tributavel, atualmente anexa a Lei
Complementar n® 116, de 2003.

Quanto ao aspecto espacial, tem-se que também a lei complementar estabelecera o elemento de
conexao entre o servico e o territério municipal, uma vez que que varios elementos sdo possiveis,
dispondo assim para evitar conflitos de competéncia (art. 146, 1, da Constituicdo). Atualmente o art.
3° da Lei Complementar n° 116, de 2003, adota o local do estabelecimento prestador como regra,
seguido de diversos incisos que adotam aspectos espaciais distintos. 1sso faz com que 0 mesmo
servigo, ainda que executado no mesmo municipio ou em municipios proximos, possam ser
tributados com aliquotas distintas, bastando para isso que a situacao recaia na regra geral e que 0s
municipios onde situados os estabelecimentos prestadores estabelecam aliquotas distintas.

No ambito dos principios, a Constituicdo ndo traz solugdo expressa. Isso porque o ISSQN, nos
termos da jurisprudéncia do STJ, pode ser classificado como imposto indireto quando incidente
sobre o preco do servico, pois a incidéncia recai sobre um negocio juridico oneroso entre duas partes
identificaveis, havendo assim uma estrutura juridica que viabiliza a repercussao do 6nus do imposto,
embora essa repercussdo dependa, no caso concreto, de circunstancias negociais e de mercado.
Ocorre que, enquanto imposto indireto, € duvidosa sua graduacdo conforme a capacidade econémica
do contribuinte (art. 145, §1° da Constituicdo), que é o prestador do servico (art. 5° da Lei
Complementar n°® 116, de 2003) nas prestacdes no mercado interno. Isso porque o contribuinte
poderia repassar 0 dnus do imposto no precgo, repercutindo-o no tomador do servico, por alguns

chamados de “contribuinte de fato”, ja que ndo trava relagao juridica com a Fazenda Publica. Sendo



assim, o imposto incidente pode néo recair sobre o contribuinte (prestador), mas sim sobre o tomador
do servico, impedindo assim a oneragéo da capacidade econdmica do contribuinte.

Essa dubiedade e incerteza quanto a oneracéo da capacidade econdémica do contribuinte abre espago
para o0 uso do principio da seletividade, que é previsto para o IP1 e para o ICMS. Segundo o principio,
quanto mais essencial o objeto a ser tributado (um bem ou um servigo) menor deve ser a tributacéo
incidente, de forma a evitar que uma carga tributaria mais alta seja repercutida no consumidor,
principalmente porque bens essenciais sdo consumidor por todos, inclusive as camadas da populagéo
de menor capacidade econémica.

Parte da doutrina entende que a seletividade € uma concrecdo especifica da capacidade econémica
aos chamados tributos indiretos. Outra parte da doutrina entende que se trata de uma alternativa, ou
seja, justamente porque a tributacdo indireta ndo se deixa medir pela capacidade econdmica do
contribuinte é que a seletividade atua para reduzir as distor¢des na distribuicao da carga tributaria.
Nos dois casos, contudo, o principio da seletividade pode ser reconduzido, para além de sua
caracteristica extrafiscal, a uma no¢do de justica distributiva, como uma tentativa de evitar a
repercussao dos impostos indiretos no prego de bens e servigos essenciais. Trata-se, como dito, de
uma tentativa, pois fora alguns setores econdémicos regulados e por forca das respectivas normas

regulatorias, e ndo tributérias, ndo ha obrigacdo de repercussao.

Conclusoes:

Conclui-se que o principio da seletividade pode ser adotado como um guia para a atividade do
legislador municipal na fixacao de aliquotas do ISSQN, servindo a essencialidade dos servi¢os como
um critério para balizar a adocdo de aliquotas mais baixas, reservando as aliquotas mais altas para

servigos supérfluos.
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