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trata de excluir algo da base de cálculo do imposto, mas de não incluir nesta o que 
na verdade não pode ser incluído. Em outras palavras, a questão não diz respeito a 
favor fiscal, que a lei possa dar ou deixar de dar, mas de aplicar corretamente a lei 
que define a hipótese de incidência do imposto, como vamos neste estudo demons-
trar. 

E da maior importância a atenção para os conceitos utilizados pelas normas ju-
rídicas, e a falta dessa atenção responde por graves equívocos cometidos, na elabo-
ração e na interpretação das leis. 

Em matéria tributária, o conceito de fato gerador do tributo tem sido utilizado 
como um conceito vazio, que apenas se presta para demonstração de suposto conhe-
cimento do Direito Tributário por parte de pessoas que na verdade não o conhecem 
porque não conhecem os conceitos dos quais a sua teoria é formada. Como afirma 
Albuquerque Rocha, teoria é um corpo sistematizado de conceitos que nos permite 
conhecer determinado domínio da realidade.' Assim, sendo o Direito Tributário um 
domínio de nossa realidade, para conhecê-lo precisamos da teoria, vale dizer, de um 
corpo sistematizado de conceitos, no qual se incluem os conceitos de fato gerador 
do tributo e de base de cálculo, conceitos que se mostram indispensáveis ao desen-
volvimento do objeto deste estudo. 

Assim, vamos revisitar os conceitos de fato gerador e de base de cálculo, no 
âmbito de uma teoria do Direito Tributário, e em especial no que diz respeito ao 
Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, assim como o conceito de subem-
preitada, com o objetivo de demonstrar que a ocorrência desta não implica novo fato 
gerador do ISS e, assim, não há razão jurídica que justifique o cálculo do imposto 
sobre o valor das subempreitadas. 

Antes, porém, vamos examinar a questão da subsistência da norma albergada 
pelo art. 9°, § 2°, alínea "b", do Decreto-lei n° 406/68, e os equívocos do veto apos-
to pelo Presidente da República ao dispositivo da Lei Complementar n° 116/2003, 
que ampliou essa norma, a final de caráter meramente explicitante. 

2. As Normas do § 20, do art. 90, do DL 406/68 
2.1. Delimitação de competências 

A norma do art. 90, § 2°, alínea "a", do Decreto-lei n° 406/68, ao determinar que 
na prestação dos serviços de construção civil, inclusive de demolição, conservação 
e reparos, o imposto será calculado sobre o preço do serviço deduzido da parcela 
referente ao valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços, delimitou a 
competência dos Municípios evitando conflito com os Estados, que certamente pre-
tendem tributar esses materiais. 

Quanto a essa norma, porém, não existe qualquer problema visto como está re-
produzida pela Lei Complementar n° 116/2003 . A questão que se coloca diz res-
peito apenas à norma do art. 9°, § 2°, alínea "b", do Decreto-lei n° 406/68, que para 
alguns teria sido revogada pela Lei Complementar n° 116/2003, enquanto a nosso 
ver subsiste, como adiante vamos demonstrar. 

José de Albuquerque Rocha, Teoria Geral do Processo, 73  edição, Atlas, São Paulo, 2003, p. 17. 
Lei Complementar n° 116/2003, art. 7°, § 20, inciso I. 
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ao imposto. Assim, por contrariedade ao interesse público, propõe-se o veto ao dispo-
sitivo."5  

Como facilmente se vê, nessas razões existe um equívoco consistente na cen-
sura à redação dada ao dispositivo vetado, que na verdade foi bem melhor do que a 
redação antiga do dispositivo correspondente, do Decreto-lei n° 406/68. O que real-
mente se deve excluir da base de cálculo é o valor das subempreitadas sujeitas ao 
imposto, e não apenas o valor das subempreitadas já tributadas. O que importa para 
a exclusão é que o valor das subempreitadas não corresponde ao serviço prestado 
pelo empreiteiro, mas àquele serviço prestado pelo subempreiteiro e que está sujei-
to ao ISS de forma autônoma, nada justificando a dupla tributação do mesmo fato. 
Não importa se o imposto foi efetivamente cobrado, ou não, sobre o serviço objeto 
da subempreitada. Importa é que se trata de outro serviço, prestado pelo subemprei-
teiro e não pelo empreiteiro, exatamente em razão da subempreitada. 

Aliás, mesmo quando se trata da técnica da não-cumulatividade, o que importa 
é ter havido a incidência do imposto e não o seu efetivo pagamento. Veja-se, a pro-
pósito, o que escrevemos a respeito das palavras pago, e cobrado, na norma da le-
gislação do ICMS pertinente ao direito de creditar-se pelo imposto relativo à ope-
ração anterior.6  

Seja como for, o veto em questão foi extremamente inoportuno. Primeiro por-
que a rigor não tem o efeito que parece ter sido pretendido por quem ofereceu ao 
Presidente da República as razões em que se fundou, pois na verdade o dispositivo 
vetada tinha o caráter meramente explicitante de uma norma que está implícita em 
nosso sistema jurídico, a partir da Constituição Federal, e cuja efetividade não pode 
ser prejudicada pela ausência do dispositivo vetado. Segundo porque contribuiu para 
o surgimento de atritos na relação fisco-contribuinte, do que certamente vai decor-
rer maior sobrecarga para o Poder Judiciário. 

2.2.3. Subsistência da alínea "b", do § 2°, do art. 90, do DL 406/68 
Com o malsinado veto a que nos referimos surgiu a questão de saber se subsis-

te, ou não, a norma albergada pela alínea "b", do § 2°, do art. 9°, do Decreto-lei n° 
406/68. Gabriel Troianelli e Juliana Gueiros sustentam que sim, argumentando que: 

"Tivesse o legislador, na LC 116/03, optado por revogar, globalmente, a legislação 
anterior sobre ISS, não teríamos dúvida cm afirmar a revogação da regra do artigo 9°, 

2°, 'b' 
Optou, todavia, o legislador por cláusula de revogação expressa, veiculada pelo art. 10, 
na qual se incluem os artigos 8°, 10, 11 e 12 do Decreto-lei n° 406/68, mas não o seu 
artigo 9°. 
Ao ter, assim, optado o legislador pela revogação expressa, renunciou à possibilidade 
de proceder à revogação global das normas anteriores, tendo em vista que a revoga-
ção global é, por essência, implícita, ao contrário da expressa."' 

Mensagem n 362, de 31 de julho de 2003, ao Presidente do Senado Federal, DOU 1 de 1"/0812003, pp. 7/8; citada 
por Valdir de Oliveira Rocha (coordenador) em O ISS e a LC 116, Dialética, São Paulo, 2003, p. 250. 

6 	Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, 2 edição, Dialética, São Paulo, 1999, pp. 139/140. 
Gabriel Lacerda Troianelli e Juliana Gueiros, "O ISS e a Lei Complementar n 116/03: Aspectos Polêmicos da Lista 
de Serviços", O ISS e a LC 116, Valdir de Oliveira Rocha (coordenador), Dialética, São Paulo, 2003, pp. 123/124. 
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pósito, o que expressa o art. 97, inciso III, do CTN, tendo presente que a palavra lei é 

por este utilizada em sentido restrito. 
c) Necessária, importa dizer que, sem a situação prevista em lei, não nasce a obriga-
ção tributária. Para surgir a obrigação tributária é indispensável a ocorrência da situa-
ção prevista em lei. 
d) Suficiente, significa que a situação prevista em lei é bastante. Para o surgimento da 
obrigação tributária basta, é suficiente, a ocorrência da situação descrita na lei para esse 
fim. 

A lei que define o fato gerador do tributo, ou mais precisamente, da obrigação 
principal, ou dever jurídico de pagar esse tributo, em princípio é a lei ordinária da 
entidade competente para a respectiva criação. No caso do ISS, a lei do Município 
está limitada pelo art. 1° da Lei Complementar n° 116, que definiu o âmbito de in-
cidência da lei municipal instituidora desse imposto, que só pode ter como fato ge-
rador a prestação de serviço de qualquer natureza, definido em lei complementar. 
E podemos completar dizendo que a lei complementar incluiu entre os serviços ca-
pazes de gerar a obrigação de pagar o ISS aqueles de construção civil, entre outros, 
prestados mediante empreitada, ou subempreitada. 

Base de cálculo é um outro conceito fundamental para a compreensão de nossa 
tese. Trata-se do aspecto dimensível, que serve como medida do fato gerador do ISS, 
que está legalmente definido como o preço do serviço.' Com o contrato de emprei-
tada se define o preço do serviço, e com o contrato de subempreitada se define o 
preço daqueles serviços que, não obstante constituam objeto do contrato de emprei-
tada, têm sua prestação atribuída a outrem, vale dizer, ao subempreiteiro. 

A base de cálculo é na verdade apenas um aspecto do fato gerador. Assim, não 
pode ser dissociada deste. Por isto mesmo tem a doutrina sustentado que a verda-
deira natureza específica de um imposto se conhece pela respectiva base de cálcu-
lo. Assim, o imposto de renda só pode ter como base de cálculo a renda. O imposto 
sobre o patrimônio só pode ter como base de cálculo o patrimônio. O imposto so-
bre a propriedade de veículos automotores só pode ter como base de cálculo o va-
lor de tais veículos, e assim por diante. 

A base de cálculo de um imposto que tenha como fato gerador a prestação de 
serviços, portanto, só pode ser mesmo o preço do serviço prestado, que é a expres-
são econômica, ou aspecto dimensível daquele fato. 

3.3. Irrelevância do ato ou negócio jurídico 
O preço do serviço, que constitui base de cálculo do ISS, pode ser um dos ele-

mentos do contrato, mas o contrato não é essencial para a configuração do fato ge-
rador do imposto. Em outras palavras, não é da natureza ou da espécie de contrato 
que decorre a obrigação tributária, e sim do fato econômico, no caso de que se cui-
da, da prestação do serviço como fato econômico. 

Assim, pode-se afirmar com segurança que o negócio jurídico é irrelevante. A 
celebração de negócio jurídico a respeito da prestação de serviço não interfere no 
elemento nuclear do fato gerador da obrigação tributária. Esse fato gerador é o ser- 

8 	Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 24  edição, Malheiros, São Paulo, 2004, p. 127. 
Lei Complementar no 116/2003, art. 70. 
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rência no mundo fenomênico do serviço descrito em lei municipal como hipótese 
de incidência desse imposto, descrição que há de situar-se nos limites da descrição 
do seu âmbito constitucional, no caso de que se cuida definido pela Lei Complemen-
tar n° 116/2003, porque fatos situados fora desses limites não podem ser colhidos 
pelo legislador municipal para tal fim. 

4. As Subempreitadas em Geral 
4.1. Irrelevância dos contratos de empreitada e de subempreitada 

Repita-se que a natureza do contrato em razão do qual ocorre a prestação de 
serviços previstos na lista que acompanha a Lei Complementar n° 116/2003 é in-
teiramente irrelevante para determinar se nasce, ou não, a obrigação tributária prin-
cipal, vale dizer, o dever jurídico de pagar o Imposto sobre Serviços de Qualquer 
Natureza, pois o fato gerador dessa obrigação tributária é o fato da prestação do 
serviço. 

Assim, não importa se o serviço está sendo prestado em razão de uma emprei-
tada, ou de uma subempreitada. O contrato é irrelevante. Importa a prestação do 
serviço como fato. Ela é que consubstancia o fato gerador do ISS. Neste sentido, 
aliás, o Superior Tribunal de Justiça já decidiu: 

"Tributário. ISS. Serviço Realizado e não Pago. Decreto-lei 406/68, arts. 8° e 9°. 
1. O fato gerador do ISS é a prestação do serviço, não importanto para a incidência o 
surgimento de circunstâncias factuais dificultando ou impedindo o pagamento devido 
ao prestador dos serviços. Tais questões são estranhas à tributação dos serviços. 
2. Recurso sem provimento." 

Em princípio, o fato gerador da obrigação tributária pode ser uma situação de 
fato, ou uma situação jurídica. 12  Isto quer dizer que a lei pode definir como hipóte-
se de incidência da norma de tributação uma situação jurídica. Tal opção é exerci-
da, em primeiro plano, pelo legislador constituinte ao estabelecer o âmbito consti-
tucional do tributo. Na prática, todavia, o legislador tem optado por definir como 
hipótese de incidência tributária situações de fato. E no caso do ISS dúvida não pode 
haver. O próprio legislador constituinte optou por definir o âmbito do tributo como 
serviços de qualquer natureza, não compreendidos os de transporte interestadual 
e interinunicipal e de comunicação, definidos eiii lei complementar ' 3  Assim, a lei 
não poderia mesmo definir como fato gerador desse imposto uma situação jurídica. 

4.2. A empreitada e o fato gerador do ISS 
A empreitada não constitui fato gerador do ISS. Nem a subempreitada. Esses 

contratos não compõem o suporte fático da incidência desse imposto. Como sim-
ples atos ou negócios jurídicos em si mesmos considerados são irrelevantes do ponto 
de vista tributário. O que é relevante quer na empreitada, quer na subempreitada, é 
a prestação do serviço. E dúvida não há de que numa subempreitada o serviço que 
é prestado é exatamente o mesmo que constitui objeto total ou parcial da empreitada. 

5TJ, ia  Turma, REsp n° 189.227/SP, Rei. Min. Milton Luiz Pereira, julgado em 02/02/2002, Di de 24/06/2002, p. 
189. 

2 	Código Tributário Nacional, art. 116, incisos 1 e II. 
" Constituição Federal, art. 155, inciso II. 
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empreitada, seja uma nova empreitada, tem-se como verdade indiscutível que a obra 
de cuja execução se cuida é uma só. O fato gerador da obrigação tributária no ISS, 
repita-se, não é o contrato, seja ele qual for, mas a prestação do serviço. Por isto não 
importa o contrato, nem a relação jurídica. Não importa se são dois contratos dos 
quais decorre a prestação de serviços, ou se existe apenas um contrato cuidando da 
prestação de serviço e o outro cuidando apenas da cessão do primeiro. Importa ape-
nas o fato econômico. O serviço que é prestado. E este ninguém pode duvidar, é um 
só. 

4.3. A base de cálculo do ISS e as subempreitadas 
Como o serviço é rigorosamente o mesmo, é inadmissível a dupla tributação. A 

rigor, portanto, não se deveria falar de incidência do imposto nas subempreitadas. 
Entretanto, o legislador preferiu seguir caminho diferente para alcançar o mesmo 
resultado. E assim estabeleceu que o valor das subempreitadas seria deduzido na 
determinação da base de cálculo do imposto incidente na empreitada. E talvez seja 
esta realmente a fórmula mais condizente com a realidade, pois a rigor na subem-
preitada o empreiteiro apenas delega ao subempreiteiro o dever de prestar o servi-
ço por ele contratado com o tomador, ou dono da obra. 

A fórmula adotada pelo Decreto-lei n° 406/68, que o Congresso Nacional ao 
aprovar projeto de lei complementar ampliou, no dispositivo a final vetado pelo 
Presidente da República, explicita o que se deve entender não apenas nas empreita-
das e subempreitadas de construção civil, mas o que se há de entender em relação a 
qualquer prestação de serviço mediante empreitada e subempreitada. 

Repita-se que a rigor tal fórmula legislativa não passa de mera explicitação do 
que há de ser entendido, exista, ou não, dispositivo legal expresso nesse sentido, pois 
tal interpretação é resultante de imposição constitucional. 

4.4. Inconstitucionalidade da dupla exigência do imposto 
Manifestando-se pela inconstitucionalidade da exigência de inclusão do valor 

das subempreitadas na base de cálculo do ISS, Betina Treiger Grupenmacher invo-
ca e transcreve lição de José Alberto Borges para concluir, com inteira proprieda-
de: 

"Não se olvide que tal previsão de incidência tributária, sobre as subempreitadas, re-
sultaria na dupla incidência do ISS sobre um mesmo fato imponível, o que, em defini-
tivo, é vedado pela Constituição Federal."1t 

Realmente, sendo uma só a prestação de serviços, não se pode admitir duas in-
cidências tributárias superpostas, a pretexto de que existem dois contratos. Isto se-
ria privilegiar a forma jurídica em detrimento da realidade econômica, e a Fazenda 
Pública, em todos os níveis, tem repudiado essa possibilidade. 

4.5. Irrelevância do nome do contrato 
Estamos aqui a falar de empreitada e de subempreitada. E importante, porém, 

insistirmos em que o fato gerador do ISS não é uma situação jurídica, vale dizer, não 

8  Betina Treiger Grupenmacher, "A Base de Cálculo do 15S", Imposto sobre Serviços - ISS na Lei complementar n 
116/03 e na Constituição, Heleno Taveira Tôrres (coordenador), Manole, Barueri, 2004, p. 208. 



Sl3pl7ZTjflfl SI7JflUII9J no S13JA13I17d si waioj si13nb m13Íos 'aivaioj 

-ip opoui op joioloquIso 'oiufl 13p jinuoaiojdwoo ioj t uJou 'oidoiunui op ioj 
opod ou '13piioJdwoqns 13U o 13p1ioJdtuo 13u opiiiuuoo o onb 0iAJ0S o oq 

-OS ZOA 9S utun SSI op 135uluqoo 17 II7UOIOnIIIISUOO OAflI7JOdUJ! op i13 	Os .10d (ç 
souSip sol 

-luluoo siop w13Cos 13p13lloidwoqns o upulpidm Lioqwo '01AJ0S op o131soJd 

170LU1 13lUfl OISIXO OS 'JoZ!p 0113A '1301U10U000 opl7pi(1701 130JUl 17111fl WOnIIISUOO 13P131 

-iodwoqns up olo[qo 05IAJOS o o 13p13lroJdaIo p olofqo O5LAJOS o '01U0W1130'>J (j 

•T0P0J oLSiniiisuoD 17 11100 IOAJII7dWOO 13!JOS 05IAJOS owsow op o613lnqul 
13dnp r onb odns op o opunos o 'joAJssOd .ios 13ArnIoiIdxo O17lOA oAillsodslp 

o onb onpop t ipodau op oliojo OIOA j131 171J01 onb JIIIWP13 op O 'oJ!OUJ!Jd S01 

-uoplAo S000AJflbO siop op f101jflSO.I JOUOIU13  OSfljOUOO 17U opuojo OIOA O ( 
•17oijqldo>J 17p 

OIUOP!SOld o1od Op1310A 'OOZ/9 ti 0' J13lU0W01d1b0D 10'l 13  'II OSIJUI '0Z § '0L 

oiod 1317I013 13IIUOU 171110013111000 OLUOO 171 '01U17110iIdX0  OIUOI.U13IOW 13Z01 

-flli7U Wol 101J01U13 OSflJ0UO0 13U 0p13110 oAillsodsip oiod 1717JO13 I3LUJOU v (z 
ooipnÍ OIUOW13UOPJO OSSOU 

aio 'olul3lJod 'opunslslod 'Opl7JOlj13 1310 iod uJou 'OOZ/9 Ii 0U  J13IUOUJOIdUIO) 10'1 

1310d O13OA0.1I 1OJ OU 89/90V 0u i0J-OIOJOOU op 'q,, 170U117  

solu!noS s ioqo soaiopod olsodxo jnb13 toj ollul7nb opru op 0013j i.uj 
SoOSflIZUOD 

olsod 

op S1310UPT0U! sLnp JOAtIq opod 0U 9S UJfl o051AIOS O O 0117J1U00  OJIflO op SOA 

17UOJSU17J4 toj onb i7Jonbl7p W?117 OLA10S op 05tlS01d 13J1fl0 OWSOUJ O JOAIOAUO 

O11711U00  oiomud OSSOU SSI op 17T0Upi0UI Vq 05 011711U00  olTOW!Jd op 0?Z13J aio 

-rnnqul os opod ou o5131soJd 13SS0 .IOI17A O '17OSSOd 13JlflO 13SSO iod O13lfl0OX0  1 

17 0 051A.IOS O O 'JoAop OSSO WOJlflO 13 13SS13dOJ OII7JIUOO OJIflO op S9A171113 513111 'O 

Ulfl Jl7lsoJd 13 I72uqo OS 113flb Oj) opfllJLA aiO 011311U00  UJfl 13Jq0O0 U19fl2113  os 'iutssv 
OI13IIUOO OJIflO wn op no '13p131oJdaioqns op '13p171101dW0  

011311U00  ilIfl op Ofl00XO 17U 1011000 opod onb 0113d owfoaioo 05i4'uas dp  o_v.1)vjg 

up 0113j O S13W '0I13JIUOO O I7IJOdUI1 017N 0113J1U00  op 13ZOJflI13U 13 UJOU OUJOU O 131 

ON OI13JIUO3  OJIflO JOflbjl7flb no 13p134oJdwoqns op '17p131101dW0  Oj) 13C05 'OII7JIUOD  

.soz d 'l7JZ '!ru 
,u .wju»wa1dwo3 pr mi SEI - soiltJ?g 

OU 'JOZip OJ13A '13Oippnf 0131i131 

'W910d 'OIUI7IJOdWI J 13p131 

•op13pifiq 

13pUOZ13d 17 O '130[I.U0u000 O17Ç 

-OS OSJ 50113.11U00 SIOp WOS1 

-Ui sunp JllTWp13 opod os O17u 

-1uop aio 'onb o 'j0AJUOdI-U 01 
-aI 'S17pl3iioJdaIoqns S17 alqos '171.1 

-13poudoid 17.UoIUJ 11100 'J1flJ0L1 
-OAUT loqoi7Wuodn.10 102!OJI 1 

JOJ13A op O13sn[oui op 17i0UO21) 

OJSO( 

113U0 
siod 'opiiuos ossou ossoidxo 
op 013513110T[cIxo 1310W op I7SSI7d 

i3p13lJOJdWoqns 
13 013513J01 aiO JopUoluo op pq OS 
-13lioJdWO S13U S13Uodl3 O13U JOpU; 

01Od op13loA 113Uj 17 OAIIISOdS11 
013 113UO1013N OSSOJ2U0J o onb 

.131( 
-uuos o J13lsoJd op JOAOp o 0.110 

-i.uoqns 13U 10211 13 siod 'op13pfIi 
Efos ZOAJBI g i7p17lioJdwo 17U 011 
EU Opiznpop 171105 S13p13lioJdw9 
OUJSOW O 1135U130117 13113d OIUOJOJ 

SP13lL0Jdwoqns SI7U OISOdWI o 
V  °513lnqu4 13tdnp 13 10AJ5SIJJP1 

'J13piAflp opod mn2uju OIS 
-QdE 131.Iodaij oiiouiud op OI7SSO 

OpU13pJno OI13JIUO0 wn Si7uod 

SOI13JIUO0 Sop os os 17110dL 

OISI 10d 051A1OS Op 0135131S01 
OU 17!Ji3lnqlJ1 o15132uqo 13p 1 

onb 1oAJlnos!pu Opl3pJoA O 

§ '6 •I-' o (i 

801. õU O!JnqJj OOJI(J ap RiQ eS!A9j 801. au O!Jel) LL 


