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Resumo

O presente estudo baseia-se na analise das principais polémicas que giram em torno da tributagdo do ISSQN. Passa-se a
analisar a questao do critério material e espacial do ISSQN, que por muito tempo foi contraditério, mas que atualmente se
encontra pacificado na doutrina e na jurisprudéncia. Também aborda a polémica questéo da aliquota minima do artigo 88
da ADCT e a dedugao de materiais da base de calculo do ISSQN.
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Abstract

This paper is based on most relevant controversies about ISSQN. If the analyze the question of the criteria material and
spatial of the ISSQN, what for a long time was conflicting, but what actually if she meets pacifying on doctrine and on
jurisprudence. Also approach the polemic question from aliquota minimum of the product 88 from ADCT and the deduction
of materials from base of calculation of the ISSQN.
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1. ASPECTO MATERIAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

A Constituicao Federal de 1988, em seus artigos 153 a 156, define a competéncia tri-
butaria da Unido, Estados, DF e Municipios, de forma a reconhecer seus limites e condi¢des
como pressuposto para legitimidade do sistema. Lembra Roque Antonio Carrazza que ao
mesmo tempo em que as normas constitucionais habilitam as pessoas politicas a criarem
seus tributos, também impede as demais de altera-lo."

Frente a isso, é certo que a Carta Constitucional previu varias situagdes onde a pres-
tacdo de servigo sera tributada por impostos diferentes, tais como servigo de transporte
intermunicipal (ICMS), servigo de comunicagéo (ICMS) e servigos de outras naturezas (ISS-
QN). Para se identificar o imposto correto, o intérprete devera realizar o enquadramento do
fato concreto perante a hipotese abstratamente prevista pela lei tributaria. Sem que se veri-
fique tal enquadramento n&o se pode afirmar que existe um fato juridico tributario, conforme
entendimento de Paulo de Barros Carvalho:

O objeto sobre o qual converge o nosso interesse € a fenomenologia da in-
cidéncia da norma tributaria em sentido estreito ou regra-matriz de incidéncia
tributaria. Nesse caso, diremos que houve a subsungao, quando o fato (fato juri-
dico tributario constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar
absoluta identidade com o desenho normativo da hipétese (hipotese tributaria).?

O arquétipo constitucional do ISSQN esta previsto pelo artigo 156 da Carta Magna,
através do qual é garantida aos Municipios a competéncia tributaria para instituir imposto
sobre “servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar”. Esse dispositivo constitucional, além de prever a incidéncia sobre a pres-
tacao de servigos, estabeleceu dois pontos de extrema importancia para o tema: primeiro,
revelando a preocupacgéao entre o conflito do ISSQN e ICMS; outro, delegando a legislagao
complementar a missdo de editar normas gerais sobre este tributo municipal.

Com o advento da Lei Complementar n.° 116/2003 surgiu varias polémicas em relagao
a incidéncia tributaria, em especial sobre a tributagdo da construgao civil. Esta celeuma tem
sido objeto de inumeras discussées no ambito doutrinario e jurisprudencial, causando certa
inseguranca juridica.

Em linhas gerais, o critério material do ISSQN esta previsto no art. 1° da Lei Comple-
mentar 116/2003, o qual define como fato gerador “a prestagéo de servigos constantes da
lista anexa, ainda que esses nao se constituam como atividade preponderante do presta-
dor”. Nesse sentido, somente é permitido ao Municipio arrecadar o ISSQN sobre servigos
nao compreendidos na competéncia da Unido e dos Estados, isso levou a entender que a
lista de servicos seria taxativa. O entendimento adotado no ambito do Supremo Tribunal
Federal vai ao encontro deste raciocinio, a ponto de definir ser taxativa a lista de servigos,
embora admita interpretacdo ampla e analdgica. Significa afirmar que a lista é taxativa, mas
em alguns de seus itens, com expressdes como “e outros” e “congéneres”, € possivel uma
interpretacdo ampliativa.?

Em decorréncia deste entendimento, os servicos n&o incluidos na lista, prevista na
Lei Complementar n.° 116/2003, nao estao sujeitos a incidéncia do ISS por inexisténcia de
competéncia tributaria municipal. A partir disso, tem-se uma definigao clara de que o nucleo
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da descricao fatica deve estar concretizado na conjugacédo das terminologias: “prestar +
servicos”.

Nesta perspectiva, a prestacao de servicos de qualquer natureza, para fins de in-
cidéncia de ISSQN, deve estar compreendida a partir da presenca de trés pressupostos:
efetividade do servico, habitualidade e finalidade lucrativa. O aspecto material do ISSQN
esta ligado ao fato de se desenvolver um esforgo a fim de cumprir uma obrigacéo de fazer,
sendo importante para a analise da incidéncia tributaria a sua prestagao e nao o resultado
(produto). Isso faz com que se conclua que esta exa¢gao municipal ndo pode incidir sobre o
servico em potencial, mas sim, sua materialidade resultara da efetiva prestagao de servico,
conforme leciona o Aires F. Barreto:

0 ISS, e bem assim qualquer outro imposto, s6 pode alcangar o fato concreta-
mente ocorrido no mundo fenoménico, e nunca aquele que esta por ocorrer,
ainda que a probabilidade dessa ocorréncia seja presumivel. Relativamente ao
ISS, é preciso atentar, ainda, para a circunstancia de que se trata de um imposto
sobre fatos e ndo sobre contratos.*

A seguranga juridica desta forma de tributagdo esta centrada na exata diferenga entre
a obrigacao de “fazer” e a obrigagao de “dar”, sendo de fundamental importancia para iden-
tificar os fatos sujeitos a sua incidéncia. A professora Maria Helena Diniz contribui de forma
magistral para esta distingdo, quando tracga tais diferengas da seguinte forma:

A prestagao, na obrigagéo de dar, consiste na entrega de um objeto, sem que
se tenha de fazé-lo previamente, e, na de fazer, na realizagdo de um ato ou
confecgdo de uma coisa, para depois entrega-la ao credor.®

Nessa linha de raciocinio, em analise sobre a locagcéo de bens méveis, o Supremo Tri-
bunal Federal definiu se tratava de uma obrigagéo de dar, afastando a incidéncia de ISSQN.
Tempos depois, a Suprema Corte pacificou esse mesmo entendimento através da Sumula
Vinculante n. 31, em que consignou: “é inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servi-
¢os de Qualquer Natureza (ISS) sobre operagdes de locagado de bens méveis.”

Depreende-se do texto legal, que o aspecto material da hipétese de incidéncia do
ICMS né&o é a mercadoria em si, mas a sua circulagao juridica, que deve ser entendida como
a transferéncia sucessiva de sua titularidade. E natural que uma empresa que comercializa
equipamentos de informatica (operagao sujeita ao ICMS) também venha a realizar servigos
de assisténcia destes mesmos produtos. Somente com a anadlise da lista de servigos sera
possivel identificar se esta atividade se enquadra na hipétese de incidéncia do imposto,
independente deste constituir ou ndo atividade preponderante do prestador.

Contudo, a regra somente valera se o servigo nao for considerado como atividade-
-meio, com autonomia em relacdo a obrigacao principal. E o que ocorre, por exemplo, com
a venda de ar condicionado, cuja comercializagao da mercadoria inclui, muitas vezes, a sua
instalagdo. Quando a prestagéo de servigco for parte integrante da relagéo juridica ela sera
considerada como atividade-meio, o que consequentemente afasta a incidéncia do tributo
municipal.

O conflito entre ISSQN e ICMS fica ainda mais evidente diante da prestacao e servigco
em que haja a aplicacado de bens, materiais e insumos. Essa polémica teve sua solugéo
estabelecida pela jurisprudéncia, sendo que o Superior Tribunal de Justica passou a fazer
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a distingdo entre os programas feitos por empresas em grande escala (estaria sujeito ao
ICMS) e aqueles softwares elaborados sob encomenda, sendo que neste ultimo caso ficara
sujeito ao ISSQN.*°

Com isso, ficou definido que as atividades constantes da lista, sem ressalva quanto a
incidéncia do ICMS, estao sujeitas somente ao ISS, ainda que na sua prestagéo se verifique
o fornecimento de materiais.

2. 0 ASPECTO ESPACIAL E CONFLITOS DE COMPETENCIA

Outro ponto a ser abordado seria a respeito do local de pagamento do ISSQN, o
qgue exigiu o desenvolvimento de critérios claros para o correto entendimento do Municipio
competente, sob pena de cair na armadilha daquele famoso vocabulo juridico: “quem paga
mal, paga duas vezes”.

Antes mesmo da atual legislagdo complementar, o local da prestagdo do servigo era
regulado pelo DL n.° 406/68, que assim estabelecia:

Art. 12. Considera-se local da prestagao de servigo:

a) o do estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, o do domi-
cilio do prestador;

b) no caso de construgao civil, o local onde se efetuar a prestagéo.

Observe-se que o DL n.° 406/68 havia adotado como regra geral de incidéncia do ISS,
o local do estabelecimento do prestador e, na sua falta, o seu domicilio. A excegao a regra
geral ocorreria no caso dos servigos de construgao civil, incidindo no local da prestagéo do
servico (local da obra). Naquele momento, a jurisprudéncia tinha pacificado o entendimento
no sentido de que o Municipio competente para cobranga do imposto, em qualquer situacéao,
€ aquele em cujo territério em se realizasse o fato gerador. Este entendimento foi adotado
através da 12 Segao no julgado dos Embargos em Recurso Especial n.° 130.792/CE.”

Apesar do DL 406/68 ter previsto expressamente que o servico de construcio civil
seria 0 unico caso em que se deveria adotar a regra do critério do local da ocorréncia do fato
gerador, a corrente jurisprudencial e doutrinaria majoritaria caminhava em sentido contrario,
adotando a regra para todas as situagdes. Tanto € assim que na década de 80, Geraldo Ata-
liba e Aires F. Barreto defenderam a inconstitucionalidade da alinea “a” do art. 12 do DL n.°
406/68, frente a ordem constitucional. Estes doutrinadores manifestaram-se no sentido de
que “o aspecto espacial da hipétese de incidéncia é implicitamente extraivel do Texto Cons-
titucional. Se o arquétipo é a prestacio de servico, o aspecto espacial s6 pode ser reduzido
ao local onde se efetua a prestacéo.”

Embora esta fosse uma posigéo ja consolidada na jurisprudéncia e doutrina, a Lei
Complementar n.° 116/2003 manteve a mesma regra legislativa do local do estabelecimento
como competente para arrecadar o ISSQN, acirrando ainda mais a polémica do assunto. O
art. 3° desta legislagdo complementar definiu o aspecto espacial, determinando que “o ser-
vico considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na
falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipéteses previstas
nos incisos | a XXIl, quando o imposto sera devido no local.”
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Assim, ap6s muita polémica jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica voltou a
analisar esta questdo, culminando na modificagcdo do entendimento que vinha seguindo,
para acatar a regra entabulada na LC 116/2003:

De acordo com os artigos 3° e 4° da Lei Complementar n° 116/03, conclui-se que
a municipalidade competente para realizar a cobranga do ISS é a do local do
estabelecimento prestador dos servigos, considerando-se como tal a localidade
em que ha uma unidade econdmica ou profissional, isto &, onde a atividade &
desenvolvida, independentemente de sua denominagao. (REsp 1195844/DF -
Ministro Relator Mauro Campbell Marques — DJ 15/03/2011).

Esta decisdo estabelece um novo panorama para esta situagao, passando a unifor-
mizar o entendimento acerca da aplicacdo da regra de local competente para arrecadar o
ISSQN. Pode-se afirmar que esta situagao ficou mais tranquila quando a primeira secao
do Superior Tribunal de Justiga julgou o Recurso Especial n.° 1.117.121/SP, reafirmando o
entendimento segundo o qual, na ocorréncia do fato gerador sob a égide da LC 116/2003,
a excegao de servigos expressamente previstos nos incisos | a XXII do art. 3°, o ISSQN é
devido ao Municipio do local da sede do prestador de servigo.

Portanto, diante deste novo cenario, a jurisprudencial atual orienta que sera com-
petente para arrecadar o ISSQN o Municipio onde se localiza o estabelecimento (origem
da prestacao do servigo), salvo as excegdes previstas nos incisos | a XXIl do art. 3° da LC
116/2003, dentre elas a construgao civil.

3. OFENSA A AUTONOMIA MUNICIPAL: LIMITACAO DA ALIQUOTA
MINIMA DO ISSQN

Superada a polémica acerca do aspecto espacial, outro ponto delicado do tema € a
respeito da limitagao de aliquotas minimas de ISSQN feitas pelo art. 88 da ADCT.

Primeiramente, cabe lembrar que a Carta Constitucional, no seu art. 156, §3.°, |, es-
tabeleceu que cabera a lei complementar fixar as aliquotas maximas e minimas do ISSQN,
sendo que no primeiro caso tem-se a previsdo de 5% (LC 116/03, art. 8°, 1l) e no segundo
caso nao houve previsao expressa na legislagdo complementar.

A polémica esta centrada no fato do constituinte derivado ter alterado o art. 88 do
ADCT, a fim de incluir a vedag&o aos Municipios, no que tange ao tributo ISSQN, estabele-
cendo aliquotas minimas inferiores a 2%, bem como concedendo beneficios e isengbes até
que a Lei Complementar venha regulamentar esta situacao:

Art. 88. Enquanto lei complementar nao disciplinar o disposto nos incisos | e lll
do § 3° do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o inciso
Il do caput do mesmo artigo:

| - tera aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos a que se
referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n° 406,
de 31 de dezembro de 1968;

Il - ndo seré objeto de concessdo de isengdes, incentivos e beneficios fiscais,
que resulte, direta ou indiretamente, na redugao da aliquota minima estabele-
cida no inciso I.

Este dispositivo constitucional é expresso em definir que na auséncia de Lei Com-
plementar regulamentadora, os Municipios ndo poderiam conceder isen¢des, salvos casos
especiais expressamente definidos. Posteriormente, a Lei Complementar n. 116/2003 foi
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editada para definir normas gerais do ISSQN, sendo omissa, contudo, quanto aos beneficios
fiscais.

A determinagédo de uma aliquota minima trata-se de uma inovacgéo feita pelo legislador
constituinte derivado com a clara intengao de evitar a pratica da denominada guerra fiscal.

Primeiramente, pode-se identificar uma inconstitucionalidade do artigo 88 do ADCT,
inserido pela Emenda n° 37/2002, por afrontar a autonomia municipal e, por decorréncia,
o principio federativo. Esta inconstitucionalidade é flagrante, na medida em que interfere
e engessa o exercicio da competéncia tributaria dos Municipios. Esta interferéncia federal
na competéncia tributaria municipal ndo é permitida pela Constituicao Federal, nem mesmo
por meio de uma emenda constitucional, uma vez que o principio federativo constitui uma
clausula pétrea, de acordo com o artigo 60, §4°, inciso I.

Nestes termos, Aires F. Barreto entendeu ser inconstitucional a Emenda n.° 37/2002,
esclarecendo que “parece, a todos os titulos, que se tem ai afronta ao magno principio da
autonomia municipal. Quem é competente para instituir também o é para isentar, reduzir,
incentivar.® Também existem outros posicionamentos na doutrina, como Kiyoshi Harada, que
defendem a inconstitucionalidade da fixagao de uma aliquota minima do ISSQN por meio de
emenda constitucional.™

Entretanto, ndo ha um posicionamento claro da jurisprudéncia patria, apenas, as raras
decisdes encontradas, definem ser constitucional as limitacdes do art. 88 da ADCT e, por-
tanto, aplicaveis.’ Além disso, o principio da presuncao de constitucionalidade nos impde o
entendimento de que até futura declaragcédo expressa da contradi¢gao da atual redagao do art.
88 para com a ordem constitucional, sua normatividade deve ser respeitada.

Em contrapartida, sua interpretagdo deve guardar simetria com os reais objetivos da
ordem tributaria constitucional, de forma que a norma em comento seja aplicada inteligente-
mente. Ao momento da edi¢do de uma norma juridica ha uma vontade implicita do legislador,
mas também ha um objetivo ou a finalidade precipua de solucionar celeumas juridicas, o que
deve ser levado em conta no momento da interpretagao/aplicagdo da norma.

Por isso, ultrapassada a questdo da validade “duvidosa” do artigo 88, do ADCT, o
dispositivo deve receber uma interpretacdo teleoldgica, a fim de se identificar a verdadeira
finalidade da norma constitucional. Além disso, o dispositivo deve ser cotejado com todo o
sistema constitucional (interpretagao sistematica), evitando uma apreciagao isolada e literal
do seu texto. E nesse sentido que J. J. Gomes Canotilho comenta que “o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas, mas
sim como preceitos integrados num sistema interno e unitario de normas e principios.”*? O
gue leva ao entendimento de que toda norma constitucional precisa estar interligada a finali-
dade determinada, a qual deve ser identificada no momento da interpretagéo.

Esta claro que o artigo 88, da ADCT, nao estabelece um impedimento de incentivos
fiscais a toa, ha uma intengao clara de se evitar uma disputa fiscal (cunho arrecadatério).
Em outras palavras, sem dificuldade alguma € possivel identificar que o art. 88 visa evitar a
guerra fiscal entre os municipios, proibindo a utilizagao de incentivos fiscais de forma indis-
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criminada, prejudicando, muitas vezes, o equilibrio fiscal da propria municipalidade.

No caso de ser identificada esta finalidade da norma constitucional, a fixacao da ali-
qguota minima de 2% para o ISSQN nao se trata de uma norma voltada a limitagbes cons-
titucionais ao poder de tributar, nem para o estabelecimento de normas gerais do tributo,
mas sim, tem como unico e verdadeiro intuito evitar guerras fiscais entre os Municipios.
Porquanto, sua aplicagcao deve ocorrer a fim de tal finalidade especifica, sendo que diante da
auséncia desta indesejada disputa fiscal entre municipios, o dispositivo perde razéo de ser.

Reflexdo: se ndo € esse o raciocinio, entdo se indaga o porqué do inciso |, do artigo
88 excepcionar a aplicacdo da limitacdo de aliquota para os servicos de construcio civil
(itens 32, 33 e 34 da antiga Lista de Servigos)? Por uma simples razéo, o aspecto espacial
do ISSQN da prestagao de servigos relacionados a construgao civil ocorreria no local aonde
ira se efetuar a prestacao, ou seja, nao havia um ambiente propicio nem passivel de sofrer
guerra fiscal. Este raciocinio, encadeado por uma interpretagéo teleolégica, acaba impondo
novas reflexdes acerca do atual alcance do artigo 88 da ADCT, uma vez que outros servigos
passaram a ter como elemento espacial o local da prestagéo do servigo, € ndo mais o local
onde esta situado o estabelecimento da empresa, como se depreende do artigo 3°, incisos
[I'a XXII.

Nestes termos, a licdo de Luis Roberto Barroso se aplica perfeitamente a situacao,
qguando ele afirma que: “as normas devem ser aplicadas atendendo, fundamentalmente, ao
seu espirito e a sua finalidade. [...] procura revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico
visado pelo ordenamento com a edicdo de dado preceito.”*®* Com efeito, o art. 3° da LC n.°
116/03 é autossuficiente para eliminar a disputa fiscal entre os Municipios quanto aos servi-
cos ali discriminados, prescindindo, portanto, a limitagdo de aliquota prevista no art. 88 da
ADCT. Neste ponto, entende-se que a limitagdo de aliquota minima prevista deve ser aplica-
da somente em casos de nitida possibilidade de guerra fiscal. Por outro lado, se o beneficio
fiscal ndo implicar prejuizo aos outros municipios, ndo ha de se cogitar em uma guerra fiscal.

Um ponto que pode gerar polémica, no ambito municipal, diz respeito a previsao na
Lei n.° 12305/2010 sobre a Politica Nacional de Residuos Sélidos. No art. 44, desta legisla-
¢ao, ha a previsao de que “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no am-
bito de suas competéncias, poderao instituir normas com o objetivo de conceder incentivos
fiscais, financeiros ou crediticios, respeitadas as limitagdes da Lei Complementar n.° 101,
de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal)’. A legislagao aprovada pela Unido,
de cunho nacional, tenta incentivar, por meio de beneficios fiscais, condutas da sociedade.

Portanto, é possivel identificar beneficios fiscais concedidos com fins sociais, 0 que
ja poderia, de antemao, verificar a auséncia de qualquer disputa fiscal que ensejasse a apli-
cacao do art. 88 da ADCT. Além disso, poder-se-ia visualizar certos incentivos finalisticos,
sob condigbes especificas, ligado aos objetivos constitucionais do art. 3° da Constituicao
Federal de 1988.
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4. A BASE DE CALCULO DO ISSQN NA CONSTRUGAO CIVIL E A
REPERCUSSAO DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A base de calculo pode ser compreendia como a grandeza econémica que advém dos
fatos juridicos sujeitos aos tributos. Contudo, a grandeza efetiva dos acontecimentos e os
fatos ndo sdo mensuraveis em sua integralidade, o que mostra a necessidade de delimitar a
base de calculo, compativel com sua natureza. Assim, afirma Paulo de Barros Carvalho que
a fungéo da base de calculo, pela teoria geral do direito tributario, € confirmar o verdadeiro
critério material da hipotese tributaria, de modo a identificar trés fungdes:

a) fungdo mensuradora, pois mede as proporgdes reais do fato; b) fungéo obje-
tiva, porque compde a especifica determinagdo da divida e; c¢) fungdo compa-
rativa, porquanto, posta em comparagao com o critério material da hipétese, &
capaz de confirma-lo, infirma-lo ou afirmar aquilo que consta no texto da lei, de
modo obscuro.™

No caso do ISSQN a base de célculo devera se amoldar ao preco do servico, que sera
a contraprestagao estabelecida em troca de uma obrigagéo de fazer. O que muitas vezes
era confundido com ingressos financeiros, isto €, nem todo ingresso de valores oriundo do
negaocio juridico se enquadrara na base de calculo deste tributo municipal.

Existem alguns valores que ingressam no caixa do prestador do servico que, embo-
ra se originem do mesmo negdcio juridico, nao fazem parte da hipétese de incidéncia do
ISSQN. A sua base de calculo, como todo o tributo, deve estar delimitada pelo principio da
legalidade, na medida em que precisa estar definido por lei municipal (art. 97 CTN), sendo
que esta previsdo deve estar em consonancia com as normas gerais do tributo (art. 146, Il
CF/88).

A previsao legal da base de calculo do ISSQN esta no art. 7° da Lei Complementar n.
116/03, onde estabelece o critério do preco do servico. Em servigos simples ndo ha maio-
res dificuldades da sua identificacdo, como por exemplo, apds a prestacéo de servigcos de
representacdo comercial, o tributo incide sobre o prego acordado. Entretanto, a dificuldade
se concentra nos casos em que 0s servigos sdo acompanhados de utilizagdo de materiais
e instrumentos, ainda mais, diante do fato de que nem todo ingresso pode ser considerado
receita direta da prestacéo de servico. E o que acontece com o servigo de trabalho tempo-
rario, onde o ISS incidird somente sobre a taxa de administragcao, exceto se o empregado
for contratado pela empresa intermediadora. Neste tipo de servico o Superior Tribunal de
Justica compreendeu ser correta a tese de que deveria haver o abatimento do valor referen-
te a mao-de-obra."

A doutrina costuma diferenciar o prego da prestacao (base de calculo do ISSQN) com
0 prego do servigo, sendo que o conceito deste ultimo engloba, além do valor da prestagao,
valores gastos com a prestacado.'® Essa diferenciagdo € de suma importancia em servigos
em que haja a aplicagao de materiais e instrumentos, na medida em que ha uma dificuldade
maior para se identificar a real base de calculo do tributo. No que se refere a incidéncia
tributaria da prestacao de servicos de construcao civil possui expressa previsao na lista de
servicos da Lei Complementar 116/2003, conforme item 7.02, interferindo na delimitagao da
base de calculo do tributo:
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7.02 — Execugao, por administragado, empreitada ou subempreitada, de obras de
construgao civil, hidraulica ou elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive
sondagem, perfuracdo de pogos, escavagdo, drenagem e irrigagao, terrapla-
nagem, pavimentagao, concretagem e a instalagdo e montagem de produtos,
pecas e equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo
prestador de servigos fora do local da prestagéo dos servigos, que fica sujeito
ao ICMS).

Observe-se que o dispositivo legal acima citado € expresso em afirmar que havera a
incidéncia de ISSQN sobre o valor integral da prestagao do servigo, ressalvando o forneci-
mento de mercadorias produzidas pelo prestador do servico fora do local da obra. Para isso,
€ necessario realizar uma interpretagao conjunta dos dispositivos da LC 116/2003 para se
ter uma conclusao légica e coerente. Seria temerario obter sinteses parciais, com base em
dispositivos legais isolados, o que leva a necessidade de averiguar alguns desdobramentos
desta discussao.

Durante alguns anos o Superior Tribunal de Justi¢ca tinha o posicionamento sacra-
mento no sentido de que na prestagao de servigo de construgao civil ocorria a incidéncia do
ISSQN sobre o valor global do servigo, sem autorizagdo de dedugado de materiais, exceto
quanto a previsao da parte final do item 7.02."" Isto porque na construgao civil existe uma
obrigagao de uma atividade fim, qual seja: a prestagao de servigo direcionado a entrega de
uma obra. Tal entendimento leva a conclusdo de que, o conceito de prestagdo de servigo,
independe se o prestador utilizou ou aplicou materiais para consecugao de seu objetivo. Em
outras palavras, ndo desnatura o contrato, se o dentista usou anestésico e se o engenheiro
teve que adquirir uma trena.

A incorporagao de bens na obra fez com que tais materiais perdessem suas qualida-
des de origem, transformando-se em elementos da construgao, isto é, o tomador do servigo
nao contratou o recebimento destes materiais, mas simplesmente eles foram transformados
em insumos e foram adicionados a obra.

Cabe ainda mencionar a respeito da sumula n.° 167, do Superior Tribunal de Justi-
¢a, a qual prevé o entendimento de que o fornecimento de concreto para construgao civil,
preparado no trajeto até a obra, sujeita-se somente ao ISS. Neste caso, conforme explica
Andrei Pitten Velloso, “os materiais empregados na prestagao de servigos sao, com frequén-
cia, elementos imprescindiveis a sua conclusao, nao se qualificando necessariamente como
mercadorias, por ndo serem bens destinados ao comércio.”*®

Nesta perspectiva, a hipétese de incidéncia do ICMS como sendo a operacao relativa
a circulagao em si mesma considerada, revela-se apenas quando haja movimentos de mer-
cadorias que sejam imputaveis a negdcios juridicos translativos da sua titularidade.™ No que
tange as obras de construgao civil, € importante esclarecer que a conclusdo dos contratos
firmados por empreitada ndo ha a transferéncia, a contratante, de parte do empreendimento
executado ou dos materiais individualmente empregados, mas sim, a entrega da obra como
um todo. Tanto é assim que, nos termos do art. 610 do Cdédigo Civil, o contrato de empreitada
pode advir somente da contribuicdo do trabalho do empreiteiro ou, também, com o emprego
de materiais. Em ambas as situagbes, o contrato de empreitada se caracterizaria como
obrigagao de fazer, sendo que o material empregado se transformou em insumo da obra.
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De forma contraria a este posicionamento, o Supremo Tribunal Federal, através de
um voto monocratico da ministra Ellen Gracie no Recurso Extraordinario n. 603497, julgou
pela possibilidade da dedugcédo de materiais da base de calculo da prestacéo de servigos da
construgao civil da seguinte forma:

A hipétese dos autos versa sobre a constitucionalidade da incidéncia do ISS
sobre materiais empregados na construgéo civil. O acérdao assim decidiu: “TRI-
BUTARIO — ISS — CONSTRUCAO CIVIL — BASE DE CALCULO — MATERIAL
EMPREGADO — DEDUGAO — IMPOSSIBILIDADE. A jurisprudéncia desta Cor-
te pacificou o entendimento de que a base de calculo do ISS é o preco total
do servico, de maneira que, na hipétese de construgéo civil, ndo pode haver
a subtragdo do material empregado para efeito de definicdo da base de célcu-
lo. Precedentes de Corte. Agravo regimental improvido.” 2. Este Tribunal, no
julgamento do RE 603.497, de minha relatoria, reconheceu a existéncia da re-
percussao geral da matéria para que os efeitos do art. 543-B do CPC possam
ser aplicados. Esta Corte firmou o entendimento no sentido da possibilidade da

deducéo da base de calculo do ISS dos materiais empregados na construgéo
civil. O acoérdao recorrido divergiu desse entendimento. 3. Ante o exposto, com

fundamento no art. 557, § 1°-A, do CPC, dou provimento ao recurso extraordi-
nario. (RE 603497, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em 18/08/2010,
publicado em DJe-172 DIVULG 15/09/2010 PUBLIC 16/09/2010).

Em outra situacéo, o Supremo Tribunal Federal voltou a se pronunciar sobre o tema,
definindo a recepgao e aplicagao do art. 9° do DL n. 406/68.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. ISS.
CONSTRUCAO CIVIL. BASE DE CALCULO. ABATIMENTO DOS MATERIAIS E
SUBEMPREITADAS. POSSIBILIDADE. 1. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que o art. 9° do Decreto-Lei 406/1968 foi recep-
cionado pela Constituicdo Federal de 1988. Pelo que é possivel a dedugéo da
base de calculo do ISS dos valores dos materiais utilizados em construgao civil
e das subempreitadas. 2. Agravo regimental desprovido. (RE 599582 AgR, Rela-
tor(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 29/03/2011, DJe-123
DIVULG 28-06-2011 PUBLIC 29-06-2011 EMENT VOL-02553-02 PP-00233).

Apos esta manifestacao pela Suprema Corte, o Superior Tribunal de Justica alterou
seu entendimento relativo a definicado da base de calculo do ISSQN na construgao civil, pas-
sando a aceitar a possibilidade da dedugédo dos materiais. Na mesma situagao juridica, este
Tribunal afastou a incidéncia do ISS sobre as subempreitadas e definiu que os materiais que
poderiam ser deduzidos seriam aqueles empregados na obra:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURAN-
CA. ISS. CONSTRUCAO CIVIL. BASE DE CALCULO. ABATIMENTO DOS
MATERIAIS EMPREGADOS E DAS SUBEMPREITADAS. POSSIBILIDADE.
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O STF, por ocasiéo
do julgamento do RE 603.497/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 16/9/2010,
reconheceu a repercussao geral sobre o tema, consoante regra do art. 543-B,
do CPC, e firmou entendimento no sentido da possibilidade da dedugao da base
de calculo do ISS dos materiais empregados na construgdo civil. 2. No mesmo
sentido, o eminente Ministro Carlos Ayres Britto, no Agravo Regimental no RE
599.582/RJ, DJ de 29/6/2011, assentou: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que o art. 9° do Decreto-Lei 406/1968 foi recepcio-
nado pela Constituicdo Federal de 1988. Pelo que é possivel a dedugéo da base
de calculo do ISS dos valores dos materiais utilizados em construgao civil e das
subempreitadas.” (AgRg no AgRg no Al n° 1.410.608, 12 Turma, relator Ministro
Benedito Gongalves, julgado em 18/10/2011, publicado no DJe de 21/10/2011).

Tanto a legislagao antiga (DL 605/68), quanto a nova (LC 116/2003), permitem que a
formagao do prego do servigo seja formada através da identificagdo do valor integral com
a subtracdo do valor dos materiais fornecidos pelo prestador do servigo (art. 7°, § 2° |,
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da Lei Complementar n° 116/03). Note-se que a fundamentacao da Suprema Corte é da
possibilidade da deducéo dos materiais na construgao civil, mas resta responder a seguinte
indagacao: que tipos de materiais podem ser deduzidos da base de calculo? Ha possibili-
dade de deduzir materiais adquiridos de terceiros? A deducao esta restrita aos materiais
incorporados a obra ou alcanga aqueles utilizados de forma indireta?

Isso mostra que a presente pesquisa tem trés campos investigativos:
a) materiais produzidos pelo prestador do servigo fora do canteiro da obra
b) materiais adquiridos de terceiro pelo prestador do servigo

c) diferenga entre materiais empregados na obra e materiais utilizados de forma indi-
reta pelo prestador do servico na obra

Na leitura de Aires F. Barreto, o fato de a lei complementar ndao permitir a inclusao
dos materiais equivale a dizer que materiais ndo integram a base de calculo do ISSQN, isto
em razédo da nao cumulatividade do imposto. Entende, este autor, que o veto ocorrido no
inciso Il do § 2° da LC 116/2003 ¢é inconstitucional, pois a ndo dedugao das subempreitadas
afrontaria a prépria estrutura constitucional do imposto.?® Diante disso, a pesquisa ira partir
de algumas premissas: a primeira acerca da possibilidade de dedugao dos valores de su-
bempreitadas ja tributadas pelo ISSQN (conforme prevista no art. 9° do DL 406/68); outra, é
da possibilidade de dedugao de materiais, ficando sujeito a indagagbées somente a definigcao
de quais os materiais que poderiam ser deduzidos.

Uma interpretacéo literal levaria a conclusédo de que a unica excec¢éao cabivel prevista
na lista de servigos ocorre quando o prestador do servigo alia essa atividade a de industrial
ou comerciante, alienando mercadorias. Neste caso, teria, ao menos em tese, duas obri-
gacbes que se cumprem: “dar” e “fazer”, isto é, junto com a prestagéo do servigo existiram
mercadorias produzidas por ele e vendidas ao tomador do servigo.?' Por outro lado, existe a
corrente doutrinaria que defende que nao poderia haver limitagdo da dedugédo dos materiais
fornecidos pelo prestador, haja vista a redagéo do art. 7° da LC n.° 116/2007 utilizar o termo
“material fornecido” e ndao o termo “produzido”.

Até que venha uma decisao definitiva e expressa da Suprema Corte, resta a Fazenda
Publica Municipal e aos contribuintes interpretarem os preceitos e delimitacbes essenciais
para alcangar uma decisao coerente. Assim, apesar da fundamentagao da sentenga nao ser
alcangada pela coisa julgada, é parte muito importante para permitir a perfeita e correta inter-
pretacdo do entendimento judicial. Neste mesmo sentido salienta Humberto Teodoro Junior
que “deve-se partir do principio basico de que nao é pela simples leitura de seu dispositivo
e de sentido literal que se consegue extrair seu sentido e alcance.”? Desta forma, é a partir
do cotejo entre o dispositivo e a fundamentagao do julgado que se torna possivel concluir
acerca do alcance e aplicagcédo da decisé&o judicial. Por isso, se mostra importante, para néo
dizer indispensavel, a leitura e entendimento dos fundamentos das decisdes dos Tribunais
superiores para sua interpretacao.

Através de uma interpretacao razoavel desta situacao, nao parece coerente prevale-
cer o entendimento de que o Supremo Tribunal Federal simplesmente permitiu a dedugcao
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de todo e qualquer material da base de calculo do ISSQN em casos de construgao civil, até
porque a lei assim nao permitiu. Pelo contrario, a fundamentagao das decisdes da Suprema
Corte, consideraram que a deducao é possivel, mas deve se limitar somente aos materiais
empregados diretamente na obra. Com isso, fica claro que a legislagao tributaria juntamente
com a jurisprudéncia dominante, pretendem excluir da base de calculo, corresponde ao valor
total do servigo de construcao civil prestado, tdo-somente, os valores advindos de materiais
que tenham origem de uma venda mercantil (sujeita a tributagdo do ICMS) e desde que
sejam empregados (incorporadores definitivamente) na obra.

Aterminologia “materiais fornecidos”, previsto no art. 7° da LC n.° 116/2003 nao chega
ao ponto de englobar materiais utilizados indiretamente na obra. Por exemplo, seria equivo-
cada a permissao de abatimento de valores como carrinhos de méao, capacetes, tapumes,
guindastes, papeis higiénicos e outros materiais que poderiam ser utilizados em varias obras
de uma forma auxiliar. Por isso, acredita-se que o abatimento de valores da base de calculo
deve ser realizado com cautela e atengao, pois devera haver a efetiva comprovagao de que
os materiais foram devidamente aplicados na obra, independente de serem adquiridos ou
produzidos pelo prestador.

A titulo de exemplo, pode-se apontar a legislagdo do Municipio de Sao Paulo, onde o
art. 14 da Lei n. 13701/2003, permite o abatimento de materiais na prestacao de servigos de
construcéo civil, desde que sejam incorporados a obra:

Art. 14. A base de calculo do Imposto é o prego do servigo, como tal considerada
a receita bruta a ele correspondente, sem nenhuma dedugéo, excetuados os
descontos ou abatimentos concedidos independentemente de qualquer condi-
gao.

§ 7° Quando forem prestados os servigos descritos nos subitens 7.02, 7.04,
7.05, 7.15 e 7.19 da lista do “caput” do artigo 1°, o Imposto sera calculado sobre
o precgo do servigo deduzido das parcelas correspondentes:

| — ao valor dos materiais incorporados ao imovel, fornecidos pelo prestador
de servicos.

A terminologia utilizada pela legislagao paulista parece ser adequada a situagéo, na
medida em que respeita o direito de abatimento dos materiais, bem como conserva a cautela
da fiscalizacdo municipal em delimitar a base de célculo conforme os ditames constitucio-
nais. E também respeita a possibilidade de deducao de materiais fornecidos pelo prestador,
exigindo a comprovagao da incorporagao destes na obra.

Esse também foi o entendimento encontrado no Conselho de Contribuintes paulista,
abalizando o que vem sendo exigido pela Lei n. 13701/2003:

Assim sendo, em se tratando de construgéo civil, ndo serado incluidos na base de
calculo desta exagao os valores referentes a compra, efetuada pelo prestador
de servico, de materiais empregados na obra, uma vez que os mesmos foram
tributados pelo Imposto sobre Circulagédo de Mercadorias e Servicos — ICMS,
bem como, também néo sera considerado o montante utilizado para pagamento
das sub-empreiteiras contratadas, pois, estas ja recolheram o ISS devido sobre
a parcela em comento. [...]

Compulsando os autos do Procedimento Administrativo denoto que foi exata-
mente este o caminho trilhado pela fiscalizagdo. O Agente Fiscal em posse da
documentagéo fornecida pelo préprio Recorrente, efetuou o encontro entre as
deducgdes realizadas e os instrumentos existentes comprobatérios da aquisigao
de materiais utilizados na obra e incorporados ao imével e as primeiras vias
das Notas Fiscais Faturas de Servico expedidas pelas sub-empreiteiras, com
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os consequentes comprovantes de recolhimento de ISS. (CC-SP — PA n° 2006-
0.0.31.593-9 - Conselheiro Relator: Adelmo da Silva Emerenciano - Camara
Julgadora: 22 Camara — 27/11/2006).

A deducéo dos materiais € um direito inafastavel do contribuinte, em homenagem ao
principio da nao bitributagéo, mas deve ser feito com coeréncia e de forma restritiva, em con-
sonancia com a legislagao pertinente e ao art. 111 do Cdodigo Tributario Nacional. Isso leva a
sintese de que a permissao de subtrair, da base de calculo do ISSQN, o montante referente
a todo e qualquer material utilizado na construcao civil fere o principio da razoabilidade.
Isso leva a trabalhar com o entendimento de que a dedugado nao esta restrita apenas aos
materiais produzidos pelo prestador, mas n&o inovou legislativamente a ponto de permitir
uma deducéao de forma absoluta de todos os materiais adquiridos pelo prestador do servico.

Uma ligagéo entre o art. 7° da LC 116/03 e o art. 9° do DL 406/68 permite que haja
uma legitimidade na deducéo da base de calculo de materiais fornecidos (ndo necessaria-
mente produzidos) pelo prestador, mas € necessario que haja um critério para a realizagao
desta operagédo. No entanto, o razoavel seria permitir somente os materiais empregados
definitivamente como insumo na obra.

Acredita-se, ainda, que ha um percurso para que a jurisprudéncia venha a delimitar
definitivamente este assunto, tendo em vista o fato de varias turmas e camaras dos Tribu-
nais Regionais apresentarem divergéncia quanto ao tema. H& um progresso significativo
da jurisprudéncia apds o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e a retratagdo do
Superior Tribunal de Justica. Percebe-se que alguns Tribunais Regionais ja revisaram sua
jurisprudéncia, como por exemplo, algumas turmas do Tribunal de Justica de Sao Paulo,*
Rio de Janeiro* e Parana.?®

Contudo, é possivel constatar que ainda existem decisdes que n&o permitem qualquer
deducdo de materiais da base de calculo na construcao civil, 0 que vem a desrespeitar ndo
somente o posicionamento dos Tribunais superiores, mas também a propria l6gica do tributo.

Portanto, tem-se como tendéncia o amadurecimento jurisprudencial sobre os temas
elencados no presente artigo. O que se espera é a seriedade da parte fiscalizatéria e do
Judiciario, para que o contribuinte receba uma forma de tributagéo justa e coerente com os
primados constitucionais.

5. NOTAS

1. CARRAZZA, Roque Antonio. A tributagado na Constitui¢cdo, o principio da autonomia municipal e o im-
posto sobre servigos de qualquer natureza (ISS). Questdes conexas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de.
Curso de Direito Tributario e Finangas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 786.

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 250.

3. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. LEI COMPLEMENTAR: LISTA DE SERVICOS: CARATER
TAXATIVO. LEI COMPLEMENTAR 56, DE 1987: SERVICOS EXECUTADOS POR INSTITUICOES AU-
TORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL: EXCLUSAO. I. - E taxativa, ou limitativa, e ndo
simplesmente exemplificativa, a lista de servigos anexa a lei complementar, embora comportem interpre-
tacdo ampla os seus topicos. Cuida-se, no caso, da lista anexa a Lei Complementar 56/87. Il. - Preceden-
tes do Supremo Tribunal Federal. lll. - llegitimidade da exigéncia do ISS sobre servigos expressamente

74 Porto Alegre - RS - Brasil <: Revista da ESDM : v. 5 =2 n. 9 (2019)




LUSTOZA, Helton Kramer - ISSQN sobre a prestagao de servigo na construgao civil

excluidos da lista anexa a Lei Complementar 56/87. (RE 361.829/RJ, relator ministro Carlos Velloso, DJ
de 24/02/06, p. 51).

4. BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 322.
5. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 100.

6. TRIBUTARIO - PROGRAMAS DE COMPUTADOR - DL 406/68 - INCIDENCIADO ISS OU DO ICMS. 1.
Esta Corte e o STF posicionaram-se quanto as fitas de video e aos programas de computadores, diante
dos itens 22 e 24 da Lista de Servigos. 2. Os programas de computador desenvolvidos para clientes, de
forma personalizada, geram incidéncia de tributo do ISS. 3. Diferentemente, se o programa é criado e
vendido de forma impessoal para clientes que os compra como uma mercadoria qualquer, esta venda
€ gravada com o ICMS. 4. Hip6tese em que a empresa fabrica programas especificos para clientes. 5.
Recurso improvido (REsp 216.967/SP, 22 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, relatora ministra Eliana
Calmon, DJ de 22/04/01, p. 185).

7. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. I1SS. COMPETENCIA. LOCAL DA PRESTACAO DE SERVICO.
PRECEDENTES. | - Para fins de incidéncia do ISS - Imposto Sobre Servigos -, importa o local onde foi
concretizado o fato gerador, como critério de fixacdo de competéncia do Municipio arrecadador e exigi-
bilidade do crédito tributario, ainda que se releve o teor do art. 12, alinea “a” do Decreto-Lei n.° 406/68.
Il - Embargos rejeitados. (EREsp 130.792/CE, 12 Segao do Superior Tribunal de Justica, relatora ministra

Nancy Andrighi, DJ de 12/06/00, p. 66).

8. ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires F. ISS — Construgao civil — Pseudo-servico e prestagao de ser-
vico — Estabelecimento prestador — Local da prestagao. /In: Revista de Direito Tributario, n° 40, abril/
junho, 1987, p. 93/94.

9. BARRETO, Aires F. O ISS na Constituicdo e na Lei. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 345.
10. Cf. HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 426/427.

11. Incidente de inconstitucionalidade Acérdao que suscitou o incidente como preliminar de conhecimento
da questdo de mérito, reportando-se a argumentacao tecida na sentenca recorrida Argumentagéo sufi-
ciente para conhecimento do incidente Arguicao de nulidade do acérdao rejeitada Incidente conhecido Lei
Municipal n” 3 020/04, art I”, do Municipio de Poa, que prorrogou a aliquota minima do ISSQN cm 0,25%
pelo prazo de dez anos Norma que contrariou o disposto no art 88, | c I, do Ato das Disposigbes Tran-
sitérias da Constituicdo Federal, acrescentado pela EC n” 37, de 12 de junho de 2002, que estabeleceu
aliquota minima de 2% e inadmitiu isen¢des, incentivos e beneficios fiscais que resultasse na redugao da
aliquota minima estabelecida para o ISSQN. Argui¢cao conhecida, declarada incidentalmente a inconstitu-
cionalidade do art. I"da Lei Mun 3.020/04, do Municipio de Poa (TJSP - Incidente de Inconstitucionalidade
n°994.09.222.877-8 — Rel. Joisé Santana — Julg. 24/02/2010).

12. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Lisboa: Aimedina, 2010, p. 233.

13. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcdo e Aplicagcao da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
p. 138

14. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario..., p. 405.

15. "As empresas agenciadoras de mao-de-obra temporaria devem recolher ISS tdo somente sobre o
preco da taxa de comissao, quando trata-se de mera intermediagado. Precedentes. 3. Agravo regimental
nao provido"(AgRg no AREsp 25.600/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/06/2012).

16. Cf. BAPTISTA, Marcelo Caron. A norma tributaria do Imposto sobre Servigos — ISS énfase no conse-
quente normativo. In. SANTI, Eurico Diniz de. Curso de Direito Tributario e Finangas Publicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 1048.

75 Porto Alegre - RS - Brasil <: Revista da ESDM : v. 5 =2 n. 9 (2019)




LUSTOZA, Helton Kramer - ISSQN sobre a prestagao de servigo na construgao civil

17. A tese de que ndo apenas os materiais produzidos pelo proprio prestador, mas também os adquiridos
de terceiros, devem ser excluidos da base de calculo do ISS ndo encontra respaldo no ordenamento
juridico, pois a regra legal que trata da incidéncia do ISS sobre servicos de construgao civil é clara ao
excluir apenas os materiais produzidos pelo préprio prestador fora do local onde prestados os servigos. 4.
A situagao do prestador que fabrica seus produtos fora do canteiro de obras nao pode ser equiparada a
daquele que adquire materiais de terceiros para uso nas obras de construgao civil. Os produtos fabricados
pelo prestador estédo sujeitos ao ICMS, razéo por que ndo devem se sujeitar a uma nova incidéncia de
ISS. Ja os produtos adquiridos de terceiros, se nao incluidos na base de calculo do ISS pelo servigo de
construgao civil, ficariam imunes a tributagdo, somente sendo tributados na operag¢ao anterior, que nao
tem o construtor como contribuinte ou responsavel tributario. 5. Assim, quando os materiais séo produ-
zidos pelo préprio prestador fora do local onde prestados os servigos, incide ICMS; quando os materiais
sao produzidos pelo prestador no canteiro de obras ou quando sao adquiridos de terceiros, como nao ha
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