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conflitos. Esses conflitos podem ocorrer 
entre pessoas jurídicas de categorias 
distintas, como, por exemplo, entre a 
União e os Estados, entre a União e os 
Municípios, ou entre Estados e Municí-
pios. Podem, outrossim, ocorrer confli-
tos entre pessoas jurídicas de uma mes-
ma categoria, vale dizer, entre dois Es-
tados, ou entre dois Municípios. 

No primeiro caso, quando o confli-
to se instaura entre pessoas jurídicas de 
uma mesma categoria, a questão reside 
em saber se o fato tributável está com-
preendido no âmbito constitucional do 
tributo atribuído a uma, ou no âmbito 
constitucional do tributo atribuído à ou-
tra das pessoas jurídicas em conflito. A 
solução será encontrada a partir da aná-
lise do elemento nuclear da hipótese de 
incidência de cada imposto. Interessa, 
pois, o elemento material, posto que é 
através deste que se poderá verificar se 
o imposto em questão deve ser o atribuí-
do, por exemplo, à União, aos Estados, 
ou aos Municípios. 

Já no segundo tipo de conflito o que 
se coloca em questão é o aspecto espa-
cial da hipótese de incidência tributá-
ria. O imposto é  mesmo, visto que, re-
pita-se, a atribuição de competência é 
feita por categoria de pessoas jurídicas. 
O conflito entre Estados em torno do 
ICMS, ou entre Municípios, em torno de 
ISS, não pode ser resolvido mediante 
a análise do aspecto nuclear, ou material, 
da hipótese de incidência desses impos-
tos. A solução há de ser buscada no es-
tudo do aspecto espacial da hipótese de 
incidência das normas de ambas as pes-
soas jurídicas envolvidas, sejam Esta-
dos, sejam Municípios. 

Dir-se-á que a solução é muito sim-
ples: o tributo é devido à entidade tribu-
tante em cujo território tenha ocorrido o 
respectivo fato gerador. Em situações de  

conflito entre Municípios, em torno do 
ISS, por exemplo, dir-se-á que o impos-
to é devido no Município onde ocorreu 
o fato gerador. A simplicidade, porém, é 
apenas aparente. 

2.2. O caráter imaterial da prestação 
do serviço 

De fato, não há dificuldade na defi-
nição do aspecto espacial da hipótese de 
incidência tributária em se tratando de 
tributação sobre a propriedade de bens 
corpóreos, mormente em se tratando de 
bens imóveis. Exemplo disso é o IPTU, 
recolhido no Município onde se locali-
za o imóvel urbano. Salvo situações ex-
cepcionais, relativas a imóveis situados 
na fronteira entre dois Municípios, em 
geral não existem problemas. 

A situação é mais complexa, po-
rém, quando se trata do Imposto sobre 
Serviços - ISS, dado o caráter imaterial, 
ou incorpóreo, dos serviços, cuja presta-
ção constitui o seu fato gerador. Real-
mente, a prestação de um serviço consis-
te não somente na execução de um tra-
balho, ou de obra material, mas também 
no desempenho de uma atividade ou de 
trabalho intelectual, algo indiscutivel-
mente imaterial e que, por isso, não está 
necessariamente vinculado a limites ter-
ritoriais. 

Um hospital pode ser solicitado a 
atender um paciente que reside em Mu-
nicípio diverso daquele em que está se-
diado. Sua equipe médica vai à residên-
cia do paciente e lá começa a prestação 
dos serviços profissionais. Por motivos 
de ordem médica o paciente é transpor-
tado para o hospital e lá prossegue a 
prestação do serviço. Depois o paciente 
retorna a sua residência, onde o trata-
mento prossegue até ser concluído. 

Uma empresa de consultoria eco-
nômica, ou jurídica, é solicitada para  

analisar a situação d 
presa ou grupo empre 
pio diverso daquele e 
cida. Ou até com est 
vários Municípios. l 
até a sede da empres 
alizada a coleta dos da 
estudo. Essa coleta d 
tada em outros estabe 
dos em outros Muni 
desses dados e a emiss 
pectivo é feita, porén 
presa prestadora do se 

Em todos esses ca 
meros outros que poc 
rar, resta clara a impo 
afirmar em que Munic 
vamente a prestação d 

2.3. Os critérios de ati 
competência e os poss 

Para determinar en 
o ISS é devido, o Leg 
mentar deve editar nor 
cáveis em toda a Fede 
sobre onde se reputa oc 
rador do imposto. Ress 
mo o legislador comp 
nas relativamente livre 

Dizemos relativame 
tem limitações constitu 
las e implícitas ao seu 
conflitos de competênci 
Lei Complementar, por,  
que o ISS será sempre d 
cípio onde se localiza a 
do, independentemente c 
lado. Tal dispositivo cori 
cípio constitucional da ai 
cipal, assim como a prc 
dos Municípios na Feder 

Pois bem. Dentro de 
berdade, o legislador 
dispunha de vários critéi 
mimar onde o ISS seria di 
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"Art. 12 - Considera-se local da pres-
tação do serviço: 
a) o do estabelecimento prestador ou, 
na falta de estabelecimento, o do do-
micilio do prestador;" 

Para adotar esta solução o legislador 
considerou, por ficção, que o serviço é 
sempre prestado no local onde o presta-
dor é estabelecido. A respeito dessa nor-
ma, aliás, já escrevemos: 

"Cuida-se de opção do legislador, que 
instituiu uma ficção jurídica. O local 
da prestação do serviço, assim, está 
definido por ficção jurídica. Não se 
admite prova em contrário. O impos-
to, portanto, é devido ao Município 
em que tem estabelecimento o pres-
tador, ou se não é estabelecido, onde 
tem domicilio. Ficaram, desta forma, 
resolvidas inúmeras questões que cer-
tamente seriam suscitadas, em casos 
como o de um advogado que tem es-
critório em São Paulo mas, eventual-
mente, presta serviços em Brasília, 
junto ao STJ ou ao STF.` 

As ficções jurídicas - é bom ressal-
tar este aspecto - impõem a certeza ju-
rídica da existência de um fato cuja 
ocorrência, no mundo fenomênico, não 
é certa. Uma vez criada a regra jurídica, 
porém, a ficção penetra na ordem jurí-
dica como verdade? 

Alfredo Augusto Becker, em sua 
notável Teoria Geral do Direito Tributá-
rio, esclarece a impossibilidade de se 
provar a não-ocorrência de um fato que, 
por ficção legal, a ordem jurídica consi-
dera ocorrido. Em suas palavras, 

"F. Gény também considera inadmis-
sível que, no caso concreto indivi-
dual, possa ser oferecida - no intuito 
de 'sustar a aplicação' da lei - prova 

contrária à presunção que serviu ao 
legislador como elemento simples-
mente intelectual por ocasião da cri-
ação da regra dispositiva ou impera-
tiva de direito substantivo. 
(...) 
é inadmissível oferecer prova contrá-
ria à presenção ou à ficção que serviu 
ao legislador de elemento apenas in-
telectual.114 

 

Descabe, portanto, aferir-se, no caso 
concreto, se o serviço foi - ou não - efe-
tivamente realizado no local do estabe-
lecimento prestador, pois o legislador 
serviu-se da ficção de que o serviço é 
prestado no local do estabelecimento 
prestador. E importante destacar que é 
ficto o local onde ocorreu a prestação, 
não o local onde está estabelecido o 
prestador. Sobre este último cabe ampla 
discussão e dilação probatória. Onde 
for demonstrado e provado estar o esta-
belecimento prestador é que, por ficção, 
será considerada ocorrida a prestação do 
serviço. 

Essa ficção revelou-se indispensável 
para solucionar os conflitos de compe-
tência entre Municípios, de outra forma 
insolúveis, merecendo o aplauso do 
eminente Ministro do Supremo Tribunal 
Federal, Professor de Direito e respei-
tadíssimo tributarista, Aliomar Baleeiro, 
que a seu respeito escreveu: 

"Cabia ao Município onde se presta o 
serviço a competência para exigir da 
empresa ou trabalhador autônomo o 
imposto respectivo. Mas, ainda ao 
tempo do imposto sobre indústrias e 
profissões e do IVC, houve litígios, 
porque empreiteiros estabelecidos 
num Estado executavam obras nou-
tro, e ambos os Fiscos estaduais pre- 

tendiam cobrar o 
quanto aos materiai 
putavam o 1° as pn 
cílio e do local da 
nunciou-se pela c 
último quanto ao 1' 
O AC n° 36/67 esta 
rã isso. Convém len 
sã, além da matriz,] 
tabelecimentos. A 1 
os estabelecimento 
ação dela (depósit( 
nas, agências, etc.) 
O Dec-lei n° 406 s 
blema. Cobra o imr 
da CF o Município 
lecimento, se este r 
se o prestador nãc 
mento, cobra o trib 
seu domicílio."' 

Atualmente, porta 
que o Imposto sobre 
devido no Município 
lecido o prestador de 

3. Exceções à Regra 
Artigo 12 do DL 406 

3.1. Os serviços de cc 
Nos termos do arti 

do Decreto-lei 406/68, 
Município onde ocon 
casos de construção ( 
que, nessa hipótese, i 
te o local da prestação 
creto-lei manteve a nc 
posto é devido no 1oc 
serviço. 

Esse dispositivo 
afirmação que fizemo 
mais prestações de se 
o ISS será sempre de 
onde o prestador do s 

Aliomar Baleeiro, Direito 7 

2 	Hugo de Brito Machado, Comentários ao Código Tributário Nacional, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 172. 
Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, 3' ed., São Paulo: Lejus, 1998, p. 510. 
Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, 3' ed., São Paulo: Lejus, 1998, pp. 519 a 527. 
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de estão as máquinas, ferramentas, equi-
pamentos, enfim, todos os apetrechos 
necessários à prestação e à administra-
ção do serviço. 

Entretanto, não foi assim que enten-
deu o Superior Tribunal de Justiça, que 
afastou incidência do artigo 12 do De-
creto-lei n° 406/68 indistintamente, in-
clusive nos casos em que o contribuinte 
está realmente estabelecido no interior, 
mas presta serviços a tomadores situa-
dos na Capital. 

3.3. A jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça 

Embora a matéria se encontrasse 
inicialmente controvertida, ,  prevaleceu 
a final nas Primeira e Segunda Turmas 
daquela Corte o entendimento segundo 
o qual o ISS será devido ao Município 
no qual efetivamente ocorrer a prestação 
do serviço, independentemente de on-
de esteja estabelecido o prestador. 

"Tributário - Imposto sobre Serviços 
(ISS) - Exigência - Município - Fato 
gerador - Decreto-Lei n°406/68, art. 
12. 
Embora a lei considere local da pres-
tação de serviço, o do estabelecimen-
to prestador (art. 12 do Decreto-Lei n° 
406/68), ela pretende que o ISS per-
tença ao Município em cujo territó-
rio se realizou o fato gerador. 
E o local da prestação do serviço que 
indica o Município competente para 
a imposição do tributo (ISS), para que 
se não vulnere o princípio constitu-
cional implícito que atribui àquele 
(Município) o poder de tributar as 
prestações ocorridas em seu territó-
rio. 

A lei municipal não pode ser dotada 
de extraterritorial idade, de modo a 
irradiar efeitos sobre um fato ocorri-
do no território de Município onde 
não pode ter voga. 
Recurso provido indiscrepantemen-
te." (REsp n°41.867-4 - RS. Rei. Mm. 
Demócrito Reinaldo. Primeira Tur-
ma. Unânime. Di 25/04/94) 

"Tributario. ISS. Competência para 
Imposição da Obrigação Fiscal - Lo-
cal da Prestação do Serviço - Decre-
to-lei n° 06.68, ART. 12. 
1. Para a incidência do ISS, quanto ao 
fato gerador, considera-se o local on-
de se efetiva a prestação do serviço, 
competindo ao Município do territó-
rio da atividade constitutiva daquele 
fato a imposição e o recolhimento do 
tributo. 
2. Multiplicidade de precedentes ju-
risprudenciais. 
3. Recurso Improvido." (Ac. un. da ia 

T do STJ - Rel. Min. Milton Luís Pe-
reira - REsp 720/89 MA - Di 
15.05.1995, p. 13.365) 

3.4. O equívoco do Colendo Superior 
Tribunal de Justiça 

Eventual ocorrência de fraude na 
determinação do estabelecimento não 
propicia o afastamento da incidência do 
Decreto-lei n° 406/68. O erro consiste 
em assumir como estabelecimento aque-
le formalmente apontado pelo contri-
buinte. Considerado o estabelecimento 
como o local onde o contribuinte tem o 
núcleo econômico de suas atividades, 
ver-se-á que nenhum empecilho há à 
aplicação do critério de solução de con-
flitos adotado pelo DL 406/68. 

Embora versandc 
ção do domicílio, P 
traz lição lapidar, qu 
tamente ao presente 1 

"O princípio de lii: 
de domicilio não é 
tade arbitrária. A 
vontade sem que 1 
tico para a domicili 
suporte fáctico há 
mais residência ou 
cios."7  

O equívoco no qui 
nor Tribunal de Just 
apontado, em nosso 
Tributário: 

"O Superior Trih 
pretexto de evitar ç 
tas, tem decidido 
para a cobrança do 
onde ocorre a pres 
sendo irrelevante 
encontra o estabel 
dor. Melhor seria, 1 
a fraude, em cada c 
entendimento cont 
art. 12 do Decreto-li 
ca afirmar sua incoi 
o que não é correti 
resolve, e muito b 
competência entre 
A questão está em s 
belecimento presta 
equívoco está em cc 
o local designado 
lo contribuinte. Esi 
verdade é o local e 
tram os equipament 
indispensáveis à pre 
o local em que se p 
tração dessa prestaç 
entendimento, as siti 

Tratado de Direito Privado, 
8 	Hugo de Brito Machado, Cu 

6 	Tributário - Imposto sobre Serviços (ISS) - Serviços de paisagismo - Obra já conciuída.A regra geral sobre a com- 
petência para instituir o Tributo (ISS) é a do local onde se situa o estabelecimento prestador, excepcionando-se os 
casos de construção civil, em que a competência tributária se desloca para o local da prestação." (REsp n' 16.033-0 
- SP. Rei. Mm. Hélio Mosimann. Segunda Turma. Unânime. Di 13/02/95) 
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zi, em notas de atualização à obra de 
Baleeiro: 

"Estabelecimento prestador do ser-
viço é o complexo de coisas, como 
unidade econômica de empresa, que 
configure um núcleo habitual do 
exercício da atividade, supondo ad-
ministração e gerência mínimas, ap-
tas à execução do serviço. Tanto po-
de ser a sede, matriz, filial, sucursal 
ou agência, sendo irrelevante a deno-
minação do estabelecimento e a cen-
tralização ou não da escrita da pes-
soa. O local onde se situa cada unida-
de econômica - assim entendido 
aquele de estabelecimento prestador 
do serviço - atrairá a incidência da 
norma municipal respectiva."9  

Assim entendido estabelecimento, 
tem-se como coibir a prática de fraude 
por parte do contribuinte, que será tribu-
tado no local onde realmente é estabele-
cido, e não no local onde apenas formal-
mente está sediada sua empresa. 

Ocorre que, na medida em que des-
considera o elemento formal, perde-se 
em segurança e certeza. Por isto mesmo, 
o conceito de estabelecimento, formula-
do na busca da realidade do fato, deve 
ser visto com a necessária cautela. De-
ve-se ter bem definido o que é "unida-
de econômica prestadora do serviço", a 
fim de que não sejam praticados verda-
deiros absurdos. Com  efeito, não se 
pode pretender como estabelecimento 
um simples imóvel destinado à manu-
tenção temporária da pessoa que presta-
rá o serviço, ou à conservação de alguns 
equipamentos utilizados nesta presta-
ção, quando o núcleo econômico da em-
presa, bem maior, situa-se em outro lu-
gar. 

Não fosse assim, o advogado que, 
embora com escritório em São Paulo, 
viajasse até Brasília para fazer uma sus-
tentação oral perante o Supremo Tribu-
nal Federal, e permanecesse hospeda-
do em um Hotel, teria de recolher o ISS 
em Brasília, pois o Hotel seria o estabe-
lecimento prestador. E evidente, porém, 
o desacerto da conclusão. 

4. A Proliferação de Conflitos 
A prevalecer a tese consagrada pelo 

Egrégio Superior Tribunal de Justiça, o 
Direito Tributário retrocederá à época 
anterior ao Decreto-lei n° 406/68, onde 
intermináveis conflitos instauravam-se 
entre Municípios que pretendiam arre-
cadar o tributo incidente sobre serviços 
cuja prestação inicia-se em um Municí-
pio e é concluída em outro. 

A tributação dos serviços exemplifi-
cativamente referidos no item 2.2 deste 
estudo será, novamente, objeto de in-
findáveis conflitos, visto ser impossível 
determinar em que Município foram 
efetivamente prestados aqueles serviços. 

A proliferação de conflitos, em vir-
tude do entendimento consagrado pelo 
STJ, apenas evidencia o acerto do De-
creto-lei n° 406/68, que elegeu o a loca-
lização do estabelecimento prestador do 
serviço como critério para solução do 
conflito. Evidencia, outrossim, que 
aquela Corte ignorou os efeitos decor-
rentes da incidência do artigo 12 de re-
ferido Decreto-Lei sem contudo decla-
rar explicitamente a sua inconstitucio-
nalidade, o que não impede, como pode 
à primeira vista parecer, o recurso para 
o Supremo Tribunal Federal, a quem na 
verdade cabe dar a última palavra sobre 

a questão, que é sem d 
tão de constitucionalid 

S. A Questão Constiti 
Cabimento do Apelo 

Tendo ocorrido a ii 
positivo legal, porque' 
tizado o seu suporte fát 
ou tribunal, pode deix 
menos que declare a s 
nalidade. Não é rara, p 
cia de julgados, singul 
especialmente de órg 
de tribunais, que deixa 
positivo legal vigente, 
inconstitucionalidade. 

Isto é o que denon 
ção implícita de incon 

Não se trata de mei 
mica. Há interesse prá 
linde, consistente em 
curso cabível, se o exti 
especial. Em outras pa 
como a questão seja c 
vida, decorre a defini 
para o Supremo Tribi 
para o Superior Tribun 

Realmente, a Cons 
em seu art. 102, incis 
diz ser da competência 
bunal Federal julgar, r 
extraordinário, as caus 
única ou última instân 
cisão recorrida declara 
nalidade de tratado ou 
seu art. 105, inciso III, 
do Superior Tribunal d 
petência para julgar, n 
especial, as causas de 
ou última instância, pé] 

gionais Federais ou pé] 

Estados, do Distrito E 
rios, quando a decisão i 

Misabel Abreu Machado Derzi, em notas de atualização ao livro de Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, 
1  ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 509. 
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