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Resumo: O presente artigo visa trabalhar com um dos aspectos mais controvertidos 

na doutrina jurídico tributária a respeito do Imposto Sobre Serviços (ISS), qual seja o 

seu critério espacial. Este trabalho parte da Teoria da Norma Jurídica de Incidência 

Tributária tal como esboçada pelos Professores Paulo de Barros Carvalho, José 

Roberto Vieira, entre outros expoentes da doutrina jurídica tributária brasileira. 

Contudo, visa traçar em linhas gerais uma nova leitura do texto dado aos artigos 3º, 

caput, e 4º da Lei Complementar n.º 116/2003, se contrapondo, sempre com o devido 

acatamento, àquele que talvez melhor tenha tratado o tema no país. Refiro-me 

especificamente à doutrina de Marcelo Caron Baptista, para quem a moldura 

constitucional do ISS não permite convivência harmoniosa com os sobreditos 

dispositivos infraconstitucionais. A tarefa, sabidamente árdua, me levará de aspectos 

gerais da Norma Jurídica de Incidência Tributária do ISS para questões 

evidentemente específicas do tributo comunal, de modo que a intenção é apresentar 

uma abordagem que compatibiliza a moldura constitucional do imposto com o texto 

legal referido, pois que acredito ser um importante instrumento jurídico de 

praticabilidade tributária em virtude da divisão de competências tributárias realizada 

pela Constituição da República de 1988, bem como da própria redução em linguagem 

própria que caracteriza o lançamento tributário. Nesse sentido, é sabido que o ISS é 

tributo cuja competência constitucional1 para instituição e arrecadação pertence aos 

Municípios (e ao Distrito Federal) que fazem parte da Federação brasileira, de modo 

que o problema reside em saber em qual local se vincula o comportamento humano 

que perfaz o critério material do ISS, com a consequência inerente de permitir a 

identificação do sujeito ativo da relação jurídico tributária e titular do crédito tributário 

correspondente. O tema me parece instigante pois a interpretação dada por Marcelo 

Caron Baptista aos dispositivos infraconstitucionais em questão empresta excessiva 

e rigorosa censura ao texto legal complementar, muito embora eles, a meu ver, sejam 

dotados de certa sabedoria na esquematização da incidência da Norma Tributária do 

ISS. 
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1. A MOLDURA CONSTITUCIONAL DO ISS: CRITÉRIO MATERIAL E ESPACIAL 

 

Tendo em vista a exiguidade de espaço deste artigo, não irei me debruçar sobre 

todos os critérios que compõe a regra matriz de incidência do Imposto Sobre Serviços 

(ISS), na medida em que o problema objeto deste texto não demanda revisitação de 

todos os aspectos que compõe a sua norma tributária. Assim, e por questões de 

recorte metodológico, a análise voltar-se-á aos critérios material e espacial do ISS, na 

medida em que eles são relevantes, a meu ver, para o deslinde do problema. Dito 

isso, vamos aos critérios material e espacial do ISS. 

O Professor Caron Baptista2 assevera que fará a análise do ISS à luz do 

enunciado constitucional deste tributo, cabendo enfatizar que a palavra serviço pode 

contemplar uma gama de significados possíveis, técnico e vulgar. Na acepção jurídica, 

diz que serviço será o resultado de um processo de inclusões e exclusões dos 

significados possíveis, tal como ocorre com a definição de competência tributária que 

ele atribui a Souto Maior Borges. 

Assim, Caron Baptista ensina que, segundo a moldura constitucional, “prestar 

serviços” abarca implicitamente a necessidade de que haja uma relação interpessoal, 

com uma pessoa realizando o serviço e outra tomando-o. Logo, serviços prestados a 

si próprio não estão contemplados no âmbito de incidência tributária do ISS. 

Ensina igualmente que o ISS não recai sobre a utilidade do serviço em si, mas 

sobre a própria prestação, que representa o verbo pessoal transitivo que compõe o 

critério material de sua hipótese de incidência. A propósito, leia-se a seguinte 

passagem de seu magistério3: “O comportamento do prestador ‘tende’ a propiciar um 

benefício ou uma utilidade ao tomador. Não se exige que a prestação do serviço cause 

efetivo benefício a terceiro. Muitas vezes, ao contrário, o serviço prestado acarreta 

efeito diverso daquele desejado por quem o contratou”. Aponta que com ele 

                                                           
2 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 251-260, 269-271, 281-

288, 295-322, 494-505, 515-534, 559-572, 572-586, 624-634 e 639-648. 
3 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 255. 



concordam os Professores Aires Fernandino Barreto, Célio de Freitas Batalha, Sacha 

Calmon, Misabel Derzi e Marco Aurélio Greco. 

Contribuem para esse entendimento, diz o autor4, as cláusulas constitucionais 

que tratam da imunidade recíproca, que ressalvam a possibilidade de tributação de 

serviços explorados economicamente por concessionários públicos (tarifas e preços 

públicos), bem como a não aplicação da seletividade. Ainda, a própria definição da 

competência tributária dos Estados-Membros, quando ressalva que o ICMS irá incidir 

sobre serviços de transporte intermunicipal e de comunicações, relegando os demais 

para o campo de incidência do ISS. 

Caron Baptista5 também ensina que: “[...] o ISS se dirige aos serviços prestados 

em benefício de terceiro, mediante remuneração, que não sejam objeto de relação 

jurídica estabelecida pelo consequente de norma sancionatória e, ainda, que decorra 

de manifestação da autonomia da vontade, sobressai, sem maiores dificuldades, um 

dado de especial importância para o isolamento do critério material: a natureza 

sinalagmática da prestação do serviço”. Ou seja, pressupõe uma relação contratual 

entre as partes, seja essa relação de direito privado ou de direito público. Importante 

assinalar, igualmente, o entendimento de Caron Baptista6 no sentido de que se não 

houver fixação antecipada de preço, e se o tomador de serviços fizer um pagamento 

por mera liberalidade ao prestador de serviços, essa situação constitui uma doação, 

razão pela qual não incidiria o ISS. Do mesmo modo, preconiza o entendimento de 

que o subitem 12.13 da Lista de Serviços padece de inconstitucionalidade por 

autorizar a incidência de ISS sobre serviços de “produção, sem encomenda prévia, de 

eventos, espetáculos”, o que no seu entender implicaria a inexistência de qualquer 

relação contratual. 

Caron Baptista7 ensina que a prestação de serviço, como núcleo do critério 

material, não abrange as situações de não fazer e de dar. Pressupõe, portanto, uma 

ação comissiva (e não omissiva), cabendo realizar-se uma distinção entre o que seja 

obrigação de fazer e obrigação de dar. É nesse sentido que se pode concluir, por 

exemplo, que a tradição de um bem, como é o caso das obrigações de dar, não 

                                                           
4 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 256-259. 
5 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 269. 
6 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 270. 
7 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 281. 



abrangem o comportamento humano do qual se compõe o critério material da hipótese 

de incidência do ISS. 

Raciocínio semelhante é esposado pelo Professor José Eduardo Soares de 

Melo8, para quem a “materialidade do ISS não se restringe a ‘serviço’, mas a uma 

prestação de serviço (itálico no original), compreendendo um negócio (jurídico) 

pertinente a uma obrigação de ‘fazer’, de conformidade com as diretrizes de direito 

privado”. 

Ambos os Professores defendem, portanto, que o critério material do ISS 

contempla apenas as prestações de serviço que são constituídas por uma obrigação 

de fazer, justamente por que esse é o traço característico que diferencia o ISS do 

ICMS e do IPI, tributos estes que se notabilizam por tratarem de operações com a 

circulação de mercadorias e de produtos industrializados, respectivamente, e que se 

constituem de obrigações de dar. 

É por esse motivo, inclusive, que o Professor José Eduardo Soares de Melo9 

defende o posicionamento no sentido de que os bens empregados ou utilizados na 

consecução de uma obrigação de fazer que constitui uma prestação de serviço sequer 

deveriam sofrer a incidência do ICMS, na medida em que o traço característico do 

tributo comunal é um elemento de natureza jurídica (obrigação de fazer) e não 

econômica. 

De todo modo, Marcelo Caron Baptista10 ensina que o critério espacial da 

hipótese de incidência do ISS deve ser relacionado com o local onde o serviço foi 

prestado, onde fez desaparecer o dever jurídico contratual. E estabelece o Professor11 

a seguinte conclusão: “entende-se, então, que ao legislador infraconstitucional é 

vedado, por força do próprio sistema jurídico, considerar que o fato se deu em local 

diverso daquele em que sua materialidade foi verificada”. E, curiosamente, Caron 

Baptista associa o local da consumação da hipótese de incidência do ISS com o lugar 

onde deva ser cumprida a obrigação contratual, na forma em que prevista pelo 

contrato celebrado entre as partes, mediante “entrega” da prestação-fim, e não 

propriamente onde se desenvolveu a atividade. 

                                                           
8 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e Municipais / Leandro 

Paulsen, José Eduardo Soares de Melo. – 12. Ed. – São Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 391. 
9 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e Municipais / Leandro 

Paulsen, José Eduardo Soares de Melo. – 12. Ed. – São Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 394. 
10 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 516-517. 
11 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 516. 



José Eduardo Soares de Melo12 aparenta comungar semelhante opinião, no 

entanto, registra opinião da Professora Misabel Derzi no sentido de que os 

estabelecimentos prestadores atrairão a incidência de ISS para os Municípios em que 

aqueles estiverem situados. Esclarece José Eduardo Soares de Melo, até mesmo com 

base no artigo 1.142 do Código Civil, que o estabelecimento prestador deverá 

apresentar os seguintes elementos no intuito de configurar o critério espacial da 

hipótese de incidência do ISS, a saber: (a) presença de máquinas, pessoal, 

instrumentos, etc., necessários à execução da prestação de serviço; (b) existência de 

estrutura administrativa; (c) inscrição nos órgãos previdenciários; (d) intuito de 

permanecer no local, mediante exteriorização de propaganda em sites da internet, 

contas de água, de luz, de telefone, entre outras. A partir desses elementos se poderá 

extrair a conclusão de que neste espaço reside uma unidade econômica, tal como 

consta da definição exposta pelo próprio Código Civil. 

Meros depósitos de materiais, ou locais que não abriguem os elementos acima 

indicados, não poderão receber a proteção jurídica dada aos estabelecimentos 

empresariais, como esclarece o Professor José Eduardo Soares de Melo13 na forma 

da jurisprudência que o STF (Supremo Tribunal Federal) tem a respeito da matéria. 

Aliás, em linha semelhante caminha o STJ (Superior Tribunal de Justiça), em especial 

após a prolação de decisão emblemática no julgamento do Recurso Especial n.º 

1.060.210/SC14. 

 

2. A LEITURA REALIZADA PELO PROF. MS. MARCELO CARON BAPTISTA DOS 

ARTIGOS 3º, CAPUT, E 4º DA LEI COMPLEMENTAR N.º 116/2003 

 

Caron Baptista15 ao esboçar suas críticas com os artigos 3º, caput, e 4º da Lei 

Complementar n.º 116/2003 elabora como primeira premissa o argumento de que os 

Municípios na Federação Brasileira são dotados de autonomia e, por aí, as suas 
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Arrendamento Mercantil versus Município de Tubarão-SC. Relator: Min. Napoleão Nunes Maia Filho. Brasília, 
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legislações não gozam, com raríssimas exceções, de extraterritorialidade. Ou seja, 

como são entes políticos que estão dotados da mesma envergadura, não há como se 

conceber que um Município possa fazer sua Lei incidir no território do outro, mesmo 

com a previsão constante do artigo 102 do CTN16. Na sequência, Caron Baptista17 faz 

um retrospecto histórico de como a matéria foi tratada no âmbito da legislação 

complementar nacional, informando que o primeiro diploma a tratar do tema foi o Ato 

Complementar n.º 36/1967, passando pelo Decreto-Lei n.º 406/1968, pela Lei 

Complementar n.º 100/1999 e culminando com o tratamento dispensado pela Lei 

Complementar n.º 116/2003. De relevante, é preciso dizer que o Professor Marcelo 

Caron Baptista pontua o grande debate que se sucedeu no âmbito da vigência do 

Decreto-Lei n.º 406/1968 na medida em que esse diploma basicamente segregava o 

critério espacial do ISS em duas hipóteses: (a) para os casos da construção civil, 

prevalecia o entendimento de que o ISS deveria ser recolhido ao Município em cujo 

território ocorreu a obra; (b) e para os demais casos, o ISS deveria ser recolhido para 

o Município em cujo território estava sediado o estabelecimento prestador. 

Tal fórmula legislativa foi repetida por ocasião da Lei Complementar n.º 

116/2003, que, de novo, apenas aprofundou as hipóteses de exceção à regra geral 

do artigo 3º, caput, que fala do estabelecimento prestador como critério de eleição do 

aspecto espacial da hipótese de incidência do tributo comunal. 

Citando o posicionamento de Geraldo Ataliba, Aires Fernandindo Barreto, 

Betina Treiger Grupenmacher, Heron Arzua, Marçal Justen Filho e Paulo de Barros 

Carvalho, Marcelo Caron Baptista18 assevera que a fórmula legislativa de vincular o 

critério espacial ao Município em que situado o estabelecimento prestador é infeliz e 

inconstitucional, e não se coaduna com o arquétipo constitucional do tributo, na 

medida em que cinde a prestação de serviços do local onde ela se produz. Vai além, 

Caron Baptista rejeita a ideia de que a Lei Complementar n.º 116/2003 (e seus artigos 

3º, caput, e 4º) possa revestir o papel de Lei Complementar para resolver conflitos de 

competência em matéria tributária, de que trata o artigo 146, inciso I, da Constituição 

                                                           
16 BRASIL. Lei n.º 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispõe sobre o Sistema Tributário Nacional e institui 

normas gerais de direito tributário aplicáveis à União, Estados e Municípios. Disponível em: < 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172compilado.htm>. Acessado em: 10 fev. 2023. 
17 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 521-525. 
18 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 525-528. 
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Federal19, justamente por que no seu entender essa regra está a fomentar os conflitos 

entre os Municípios pelo produto da arrecadação de ISS. 

Textualmente, o douto Professor Caron Baptista20 assim se manifestou: 

 

O caput do seu artigo 3º estabeleceu, como regra geral, que ‘o serviço considera-se 
prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta do 
estabelecimento, no local do domicílio do prestador ...’, cuja inconstitucionalidade é 
irremediável. Para diversas hipóteses, aquelas especificadas pelos incisos do artigo 3º 
em exame, respeitou-se o norte constitucional, fixando-se o local da prestação de 
serviços. (itálico no original) 

 

Em suma, e condensando o raciocínio do Professor Caron Baptista, são três os 

principais argumentos que acarretam a invalidade e a inconstitucionalidade do artigo 

3º, caput, e 4º da Lei Complementar n.º 116/2003, a saber: (a) a lei municipal não 

pode ser dotada de extraterritorialidade; (b) o conceito de estabelecimento prestador 

viola o arquétipo constitucional do ISS; (c) e tais dispositivos não são abrangidos pelo 

permissivo constitucional de solucionar conflitos de competência em matéria tributária. 

 

3. UMA PROPOSTA DE INTERPRETAÇÃO DOS ARTIGOS 3º, CAPUT, E 4º DA LEI 

COMPLEMENTAR N.º 116/2003 

 

Conforme leciona o Professor Marcelo Caron Baptista, a hipótese de incidência 

do ISS sempre está atrelada ao local da efetiva prestação de serviços, de modo que 

o vínculo jurídico tributário que se cria a partir da realização fenomênica do fato jurídico 

tributário, entre sujeito ativo e passivo, se dá necessariamente para o Município em 

cujo território ocorreu a prestação de serviços. Com efeito, e muito embora não 

concorde com todas as conclusões do magistério de Caron Baptista, relativas a 

eventual inconstitucionalidade da cabeça do artigo 3º da Lei Complementar n.º 

116/200321, que no seu entender ferem a noção constitucional do ISS, considero que 

a noção conjugada dos artigos 3º, caput, e 4º da sobredita Lei Complementar Federal 

impõe uma presunção relativa (juris tantum) de que, fora as exceções descritas nos 

                                                           
19 “Art. 146. Cabe à lei complementar: I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a 

União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; [...]”. In: BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da 

República Federativa do Brasil. Disponível em: 

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acessado em: 07 fev. 2023. 
20 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do Texto à Norma. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 531. 
21 BRASIL. Lei complementar nº 116, de 31 de julho de 2003. Dispõe sobre o Imposto Sobre Serviços de 

Qualquer Natureza, de competência dos Municípios e do Distrito Federal, e dá outras providências. 

Disponível em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm>. Acessado em: 07 fev. 2023. 
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incisos do artigo 3º, o contribuinte utiliza-se de um local físico para executar o seu 

mister e esse local, presume-se, está no estabelecimento empresarial ou no domicílio 

do prestador. Neste sentido, creio ser necessário transcrever o conteúdo dos 

dispositivos legais22 para termos exata noção do objeto em análise: 

 

Art. 3º O serviço considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do 
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do 
prestador, exceto nas hipóteses previstas nos incisos I a XXV, quando o imposto será 
devido no local:  
[...] 
Art. 4º Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva 
a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure 
unidade econômica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizá-lo as 
denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de 
representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas. 

 

Percebe-se de uma leitura atenta dos dispositivos, em especial dos incisos do 

artigo 3º da Lei Complementar n.º 116/2003, que existem situações onde a figura do 

estabelecimento prestador não assume qualquer relevo para a identificação do critério 

espacial da hipótese de incidência, pois pela natureza do serviço ele não se 

perfectibiliza no estabelecimento do prestador. É o caso, v.g., da construção civil 

(serviços qualificados no subitem 07.02 e 07.05 da Lista de Serviços), mas podem ser 

citados também os serviços de florestamento, serviços de armazenagem, serviços de 

organização de feira, exposição e congressos, serviços portuários, aeroportuários, 

entre tantos outros. Em tais situações (incisos do artigo 3º da Lei Complementar n.º 

116/2003), o Direito Positivo reconhece que a única conclusão fática possível caminha 

no sentido de que o critério material somente se concretiza no local da efetiva 

prestação, pouco importando a figura do estabelecimento prestador. No entanto, para 

os demais casos (que são regidos pelo caput do artigo 3º e pelo artigo 4º da Lei 

Complementar n.º 116/2003), a figura do estabelecimento prestador assume especial 

relevo, em virtude da sua natureza de presunção relativa. 

Aqui, como medida de esclarecimento científico, importante trabalharmos com 

uma distinção nítida entre presunções e ficções, com suas características e limitações 

para uso no campo do Direito Tributário. 

                                                           
22 BRASIL. Lei complementar nº 116, de 31 de julho de 2003. Dispõe sobre o Imposto Sobre Serviços de 

Qualquer Natureza, de competência dos Municípios e do Distrito Federal, e dá outras providências. 

Disponível em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm>. Acessado em: 07 fev. 2023. 
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Na lição de Paulo de Barros Carvalho23 as presunções estão situadas dentro 

do campo probatório, sendo pertinente citar a seguinte passagem do seu magistério: 

 

As provas são consideradas diretas quando fornecem ao julgador ideia concreta do 
fato a ser provado; são indiretas quando se referem a outro acontecimento, que não 
propriamente aquele objetivado pela prova, mas que com ele se relacionam, chegando-
se ao conhecimento do fato a provar mediante raciocínio dedutivo, que toma por base 
o evento conhecido. 

 

Deste modo, podemos dizer que a presunção representa o processo lógico a 

partir do qual se infere a existência de um evento provável/possível através da 

ocorrência de outro que com ele se relaciona e cuja existência é certa. Segundo a 

Professora Maria Rita Ferragut24, o termo presunção pode ser lido sob três 

perspectivas, a saber: (a) como proposição prescritiva; (b) como relação; e (c) como 

fato. Na primeira hipótese, se pode afirmar que presunção é uma norma jurídica de 

natureza probatória, onde a existência de um fato (comprovado diretamente e por isso 

denominado fato indiciário) implica a existência de outro (fato indiciado e juridicamente 

provado). Na segunda hipótese, presunção retrata a relação que se estabelece entre 

o operador do direito e o fato indiciário, de modo que aquele se baseia na existência 

de uma presunção para concluir pela existência e certeza do fato indiciário. Na última 

hipótese, presunção representa o consequente da proposição normativa, relatando a 

ocorrência de um evento de concretização provável, mas que pode ser rechaçada por 

prova em sentido contrário. 

Letícia Tourinho Dantas25 ensina, por sua vez, que as presunções podem ser 

classificadas da seguinte maneira: (a) simples ou hominis; (b) legais. As primeiras, 

“caracterizam-se como normas individuais e concretas, que revelam um raciocínio 

lógico desenvolvido pelo aplicador da norma: a partir da existência de um fato concreto 

(indícios), ele forma sua convicção, declarando a existência de fato indiretamente 

conhecido”. 
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Já as presunções legais subdividem-se em presunções relativas (juris tantum) 

e em presunções absolutas (juris et de jure). Tal como ocorre com as presunções 

simples, existe uma correlação entre um fato conhecido e provado com outro cuja 

existência é provável, porém não sabida. Esse vínculo, no entanto, para as 

presunções legais não decorre de raciocínio lógico do operador do direito, mas 

efetivamente de prescrição normativa. De todo modo, a diferença entre as duas 

espécies de presunções legais reside na circunstância de que nas presunções 

relativas o contribuinte contra quem é aplicada a presunção pode valer-se de outras 

provas para desfazê-la. Ou seja, admite-se prova em contrário. Já para o caso das 

presunções absolutas, não se admite tal possibilidade. 

Leticia Tourinho Dantas26 esclarece que “as presunções legais [...] existem para 

sanar a dificuldade de se provar certos fatos mediante prova direta, contribuindo para 

disciplinar o procedimento de construção de fatos jurídicos e propiciando maior 

efetivação do direito”. 

Por fim, as ficções em nada se relacionam com as presunções, na medida em 

que a ligação do fato conhecido com o evento fictício não é inferida através de um 

raciocínio lógico ou de uma previsão legal, mas, a rigor, tem sua própria existência 

criada a partir de uma elaboração normativa. 

Na lição de Maria Rita Ferragut27 as ficções jurídicas não se destinam “à criação 

de obrigações tributárias, já que na ficção jurídica considera-se como verdadeiro 

aquilo que, da perspectiva fenomência, é falso, ou seja, tem-se como fato jurídico um 

fato que, diante da realidade fática e jurídica comprovada, não é”. Ou seja, não se 

poderia admitir a existência de fato jurídico tributário criado mediante ficção jurídica. 

Letícia Tourinho Dantas28 considera que os dispositivos que tratam do 

estabelecimento prestador e da definição do local da prestação de serviços 

constituem, a rigor, hipóteses de ficção jurídica, a partir do momento em que definem 

o local da concretização do fato jurídico tributário, tendo ele ocorrido naquele ponto 

do espaço ou não. Em seu entendimento, a Lei Complementar n.º 116/2003 estaria 

agindo em atendimento ao disposto no artigo 146 da Constituição Federal para 
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solução de conflitos de competência entre os Municípios, e não representaria ataque 

ao sistema tributário, na medida em que o fato jurídico tributário ocorreu. A regência 

normativa, em seu entender, teria apenas o efeito de vincular uma dada situação com 

um determinado ponto do território, com desdobramentos para o critério espacial da 

hipótese de incidência bem como para a definição do sujeito ativo da obrigação 

tributária. É acompanhada por Lucas Favaretto29, que se apoia em boa medida no que 

fala Silvia Helena Gomes Piva. 

Todavia, e em que pesem os seus argumentos, não enxergo a questão sobre 

esse ângulo, pois considero, como já dito, que os artigos 3º, caput, e 4º da Lei 

Complementar n.º 116/200330 são presunções legais relativas, atuando, conforme 

lição de Paulo de Barros Carvalho, no campo probatório, e não na estrutura da regra 

matriz de incidência do ISS. 

Meu raciocínio parte do fato de que a Lei Complementar foi além dessa noção 

primária e inclusive deu elementos para caracterização do estabelecimento prestador, 

permitindo que a configuração do local da prestação pudesse ser realizada de acordo 

com a verdade material, em evidente aplicação do princípio da primazia da realidade 

sobre a forma, o que me conduz a retornar às definições de sede e domicílio, tal como 

expostas na Lei Civil. 

Por aí, creio que é necessário o esclarecimento de alguns pontos que vem 

sendo objeto de discussão continuada na doutrina e cujo desvelamento, me parece, 

irá melhor assentar os critérios de análise para identificação do local em que ocorreu 

o fato jurídico tributário e por ricochete saber a quem pertence o montante a ser 

recolhido a título de ISS. 

O primeiro tópico em que vou me aprofundar está a questão do 

estabelecimento prestador. Como se retira do artigo 46, inciso I, do Código Civil31, 

toda e qualquer pessoa jurídica de direito privado, portanto inclusas as sociedades, 

ao procederem o registro dos atos constitutivos (isto é, do contrato social) deverão 

indicar o local onde estão sediadas. Precisamente, essa regra é repetida quando da 
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regulamentação das associações, fundações bem como das empresas, cujo assento 

específico para este tipo de pessoa jurídica está no artigo 968, inciso IV, da Lei 

Substantiva Civil32. Em suma, devem os constituintes de uma sociedade, inclusas as 

sociedades prestadoras de serviços, indicar, a sua eleição, o local onde sediada a 

empresa, visando primeiro atender um primado da ordem jurídica, a vista das 

imposições normativas referidas, e segundo a um primado de ordem lógico, em virtude 

da necessidade de compreensão da realidade. As categorias a que me refiro são o 

espaço e o tempo, sem os quais a atividade intelectual cognitiva, ainda mais no campo 

jurídico, que é retrospectivo, não são possíveis. 

A eleição deste local, sede, como já dito, está no vasto campo de liberdade 

negocial dos constituintes das sociedades empresárias, em vista do reconhecimento 

oriundo da práxis humana de que os negócios (as prestações de serviço, pois) serão 

executados em certo ambiente, organizado e voltado para a consecução de um fim, 

em clara direção ao que está contido no artigo 1.142, caput, do Código Civil33, que 

trata do estabelecimento empresarial. Ou seja, a partir da existência do 

estabelecimento prestador se infere (aqui a presunção) que a prestação de serviços 

ocorreu naquele ambiente. Onde isso se dará cabe apenas e tão somente aos 

prestadores de serviços ao elegerem o local dos estabelecimentos empresariais 

destas pessoas jurídicas. 

Sem qualquer exagero, a eleição dos estabelecimentos empresariais é feita 

segundo uma multiplicidade de fatores, indo desde circunstâncias relacionadas a 

clientela e sua proximidade, passando por questões de infraestrutura física apta a 

suportar as atividades sociais e pode até mesmo levar em consideração aspectos 

tributários, em virtude das possíveis consequências econômicas que advém da 

cobrança de tributos. 

Com efeito, na leitura fria dos contratos sociais e suas alterações nem sempre 

é possível extrair qualquer aspecto relacionado aos motivos pelos quais tal sociedade 

elegeu um determinado lugar como sua sede e estabelecimento (o que vem a ser 

coincidente na grande maioria dos casos), e além desse aspecto exteriorizado, que é 
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a eleição do local pela pessoa jurídica, o direito reconhece a inviabilidade de 

investigação aprofundada acerca dos motivos subjetivos internos que animaram a 

eleição, muito embora baste esse ânimo para qualificar essa situação como definidora 

de uma série de direitos subjetivos. 

É por essa razão que os dispositivos que agora mencionei devem ser lidos em 

conjunto com o teor do artigo 75, inciso IV, do Código Civil34, cuja leitura creio ser 

apropriada neste momento: 

 

Art. 75. Quanto às pessoas jurídicas, o domicílio é: 
(...) 
IV - das demais pessoas jurídicas, o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias 
e administrações, ou onde elegerem domicílio especial no seu estatuto ou atos 
constitutivos. 

 

É dizer, o ânimo exteriorizado, porque qualificado juridicamente, serve de 

fundamento para enfatizar que aquele local, a sede das pessoas jurídicas (e 

normalmente seu estabelecimento prestador), tem natureza especial, e deve ser 

apreciado como tal na medida em que a ordem jurídica positiva depende da premissa 

geral de que o local do fato jurídico é definidor da lei aplicável, como bem exposto em 

clássica passagem do direito romano sintetizada pelo anátema locus regit actum. 

Atualmente, a eleição de um estabelecimento empresarial pelas sociedades 

empresárias sucedem uma série bastante importante de atos que derivam dessa 

eleição e que bem refletem os efeitos jurídicos da escolha adotada pelo contribuinte, 

cujos principais efeitos agora enuncio: (a) a empresa deverá obter um Alvará de 

Funcionamento, que nada mais é do que o reconhecimento de que certa atividade 

empresarial pode ser executada em dado lugar, em condições de segurança para a 

coletividade; (b) a empresa solicitará autorização para emissão de documentos fiscais 

(NFS-e), o que a permite realizar atos negociais, auferir rendimentos e desempenhar 

suas atividades societárias; (c) a empresa poderá exigir o respeito de certas 

prerrogativas, dentre as quais a de ser encontrada validamente para fins de atos 

solenes apenas neste local de eleição, o que tem reflexos evidentes em termos de 

direito processual35, sobretudo judicial. A gama de efeitos se estende, mas o essencial 
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é dizer que a eleição da sede e do estabelecimento empresarial tem nítidos efeitos 

jurídicos, que não podem ser relevados como se mera abstração e formalidade 

fossem, assim como não podem ser lidos como uma verdade absoluta. 

Dito isso tudo, pergunto-me: por que isso tudo é relevante para a interpretação 

dos artigos 3º, caput, e 4º da Lei Complementar n.º 116/200336? Proponho-me 

responder da seguinte maneira: a Lei Tributária, no caso a Lei Complementar n.º 

116/2003, nada mais fez do que estabelecer um novo nomen juris (estabelecimento 

prestador) para aquilo que já existia no Direito Privado e que nada mais é do que a 

sede das sociedades empresárias, o seu estabelecimento prestador. Portanto, a 

cabeça do artigo 3º, da Lei Complementar n.º 116/200337, sintetiza a associação da 

sede das pessoas jurídicas com o conceito de estabelecimento prestador porquanto 

para a extensa maioria dos serviços catalogados na Lista de Serviços anexa à Lei 

Complementar n.º 116/2003, presume-se, isso ocorrerá neste local. As exceções 

listadas nos incisos em que se decompõe o caput do artigo nada mais refletem o 

aprendizado de que determinadas atividades de prestação de serviços, a despeito da 

existência das sedes das empresas, são necessariamente prestados em algum outro 

lugar, cujo exemplo mais evidente é o caso da construção civil. É óbvio que as 

construtoras têm sedes; porém também é óbvio que executam seu mister no local da 

obra, o que me leva a dizer que talvez sequer fosse necessário estar escrito algo que 

resulta da mera compreensão destes fenômenos jurídicos. Todavia, a segregação das 

hipóteses em que prevalece o estabelecimento prestador e em que prevalece o local 

da prestação de serviços têm a nítida finalidade de diferenciar quais casos são regidos 

por presunção relativa e quais casos são regidos presunção absoluta. 

De todo modo, e para completar o conteúdo da norma jurídico, o artigo 4º da 

Lei Complementar n.º 116/2003, se mal interpretado, pode render ensejo a uma visão 

sectária, casuística, e completamente desconectada com a própria lógica sistêmica, 

por que aparentemente abre a possibilidade de deslocamento do estabelecimento 
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prestador em detrimento de todo arcabouço jurídico consubstanciado no Direito 

Privado tal como revelado acima. Voltemos ao dispositivo38: 

 

Art. 4º Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva 
a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure 
unidade econômica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizá-lo as 
denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de 
representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas. 

 

À aparente contradição deve seguir leitura restritiva da parte final do dispositivo, 

justamente por que a finalidade da norma não pode ser relativizar por completo o 

significado de sede e estabelecimento prestador, por que disso adviria a permissão 

desbragada para a criação de ilusões e fraudes tributárias. 

Com efeito, a única leitura coerente desse dispositivo, a meu ver, diz que a 

irrelevância da denominação de sede ou outras denominações que venham a ser 

utilizadas se dá quando a forma combate a realidade, isto é, quando elas não refletem 

com exatidão o que foi, o que é, o que acontece. Mas isso, evidentemente, é 

subsidiário, pois é regra de aplicação condicionada, e não deve servir ao propósito de 

subverter a realidade, a mais não poder. 

Logo, a interpretação que proponho concilia interesses em conflito e reafirma a 

máxima de que o ISS será exigido pelo Município em cujo território tenha tido lugar a 

prestação de serviços, assim entendido como aquele em cuja base territorial está o 

estabelecimento prestador, quando não houver provas que prevaleçam sobre a 

presunção legal relativa acima referida. 

Portanto, não são os artigos 3º, caput, e 4º da Lei Complementar n.º 116/200339 

regras voltadas à solução de conflitos de competência tributária, com aplicação 

absoluta; são, a meu ver e pedindo vênia a quem entender em contrário, regras 

voltadas ao estabelecimento de uma presunção legal relativa (porém, poderosa) ao 

local do fato jurídico-tributário, no intuito de facilitar a atividade de fiscalização e 

arrecadação do ISS. 
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Para dar um exemplo, imaginemos os serviços qualificados no subitem 08.01, 

da Lista de Serviços anexa à Lei Complementar n.º 116/200340. Tratam-se de serviços 

de ensino regular pré-escolar, fundamental, médio e superior. São serviços que, por 

sua natureza e em regra, desenvolvem-se em ambiente específico, devendo 

prevalecer, a menos que haja prova em contrário, a presunção resultante da 

conjugação dos dispositivos ora mencionados. 

Hodiernamente, existem inúmeras instituições de ensino que realizam a 

prestação de serviços à distância, disponibilizando conteúdos pela internet ou em 

locais específicos; porém, isso em nada altera o fato de que existe um local onde são 

produzidas e geradas as aulas (que é o comportamento humano que perfectibiliza o 

critério material da hipótese de incidência) e, a menos que haja prova em sentido 

contrário, isso se dá no estabelecimento prestador. 

É possível que haja a execução do serviço em outro lugar, como seria o caso 

da aula ser ministrada fora do estabelecimento prestador. Nesse caso, basta que o 

sujeito passivo demonstre mediante provas que a execução do comportamento se deu 

em outro local, para ensejar a aplicação do artigo 4º da Lei Complementar n.º 

116/2003, que remete a lugar temporário onde o contribuinte desenvolva a atividade 

de prestação de serviços. Mas em todas as ocasiões ter-se-á cativa e serena 

aplicação do arquétipo constitucional do ISS, pois o critério espacial corresponderá ao 

local onde se concretizou a prestação de serviços. 

Logo, conjugando o conceito de presunção, que remete ao conhecimento de 

um fato cuja existência é possível a partir da existência de um fato conhecido e cuja 

existência é certa, diz-se que a prestação de serviços (fato indiciado) ocorreu na base 

territorial de um determinado município a partir da comprovação de existência de que 

um estabelecimento prestador (fato indiciário) está situado naquele território. A rigor, 

desloca-se a discussão sobre o que consiste o critério espacial da hipótese de 

incidência do ISS para a averiguação in concreto de onde se dá o fato jurídico 

tributário, a partir de uma regra presuntiva, composta pelo artigo 3º, caput, e 4º da Lei 

Complementar n.º 116/2003. 

 

4. CONCLUSÃO 
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Em conclusão, pode-se enfatizar que a proposta aqui redigida de interpretação 

aos artigos 3º, caput, e 4º da Lei Complementar n.º 116/2003 não altera o arquétipo 

constitucional do ISS, na forma da lição dada pelo Professor Marcelo Caron Baptista, 

pois assume como premissa verdadeira que o critério espacial do tributo corresponde 

ao local da efetiva prestação do serviço, onde se perfectibiliza o comportamento 

humano que preenche o critério material da hipótese de incidência. 

Mais, tem a virtude de prestar reverência ao artigo 110 do CTN41, na medida 

em que se inspira na legislação civil para definir o conteúdo jurídico de 

estabelecimento prestador, sem alterar a competência tributária entre os Municípios e 

o Distrito Federal, e dele retirar um efeito jurídico que seja condizente com a regra 

matriz de incidência tributária do ISS. 

E por fim ainda consegue se submeter aos princípios de interpretação 

constitucional, conforme lição do Ministro Luis Roberto Barroso42, na medida em que 

dá ao produto legislado a devida deferência como produto democrático (produto da 

atuação do Poder Legislativo) e retira um sentido que seja condizente com a força 

normativa da Constituição Federal. 

Portanto, e a meu ver, são as regras do artigo 3º, caput, e 4º da Lei 

Complementar n.º 116/2003 normas que estabelecem presunção relativa de que o 

local da prestação de serviços coincide com o local do estabelecimento prestador, 

admitindo-se ao sujeito passivo a possibilidade de realizar contra prova, sempre com 

o intuito de preservar o arquétipo constitucional do tributo comunal. 
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