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Resumo

O presente artigo tem como finalidade investigar o conceito de resultado do servigo para fins de se
caracterizar uma exportacao, a partir da analise do objeto do contrato de prestacdo de servico. Para tanto é
demonstrado que ao utilizar o termo ‘resultado’, previsto no paragrafo tinico do art. 2° da Lei Complementar
n.116/2003, o legislador complementar conferiu um conceito que pode ser entendido como a propria conclusao
do servico ou como a utilidade dele decorrente, a depender de cada caso concreto. Com efeito, no presente
trabalho é utilizado um critério objetivo para se estabelecer se, a partir da analise do objeto do contrato de
prestacdo de servico, o resultado deve ser entendido como a prépria conclusdo ou a utilidade do servico.
PALAVRAS-CHAVE: 1SS, EXPORTAGAO DE SERVICO, CONCEITO DE RESULTADO, CONCLUSAO DO
SERVICO, UTILIDADE DO SERVICO, OBJETO DO CONTRATO

ABSTRACT

The purpose of this paper is to investigate the concept of the service's result in order to characterize an
export, based on the analysis of the service contract’'s object. In order to do so, it is shown that by using the
term “result”, laid down in the single paragraph of Article 2 of Supplementary Law 116/03, the complementary
legislator has given a concept that can be understood as the very conclusion of the service or as the utility
derives from it, depending on each specific case. In fact, in the present study an objective criterion is used to
establish if, from the analysis of the service contract, the result might be understood as the conclusion or the

usefulness of the service.

KEYWORDS: 1SS, SERVICE EXPORT, RESULTS CONCEPT, SERVICES CONCLUSION, SERVICE UTILITY,
CONTRACT OBJECT
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1. INTRODUGAO

Embora ja tenha se passado mais de 10 anos da publicacdo da Lei Complementar n.
116/2003 a doutrina e a jurisprudéncia ndo possuem um entendimento pacifico sobre a

caracterizacdo das exportacdes de servicos, notadamente em razdo da dificuldade em se

interpretar o termo ‘resultado”, previsto no paragrafo Gnico do art. 2 °da referida lei
importancia de se estabelecer o conceito do termo ‘resultado” se d& pelo fato de que o
enquadramento de um servico como exportagdo, e, por consequéncia, a isencdo do
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN), depende de o seu resultado se
verificar no Brasil ou no exterior, conforme serd demonstrado neste trabalho. Alguns
defendem que o resultado deve ser entendido como a prépria conclusdo do servico
prestado, enquanto outros entendem que ele seja a utilidade decorrente do servico.

No presente trabalho demonstraremos que o termo ‘resultado” pode ser compreendido
tanto como a prépria conclusdo do servico quanto a utilidade dele decorrente, a depender
do objeto do contrato de prestacdo de servico. Ademais, serdo apresentadas formas
objetivas para se investigar o conceito de ‘resultado” a partir da analise do objeto do
contrato de prestacao de servico.

Para tanto, adotaremos a seguinte metodologia: primeiro estudam-se os principios da
origem e do destino por meio da doutrina e do direito comparado, para depois se fazer
uma analise critica de qual principio foi adotado no Brasil. Em seguida faz-se uma anélise
da legislacdo e da doutrina sobre a incidéncia do ISSON nas importacdes de servicos e a
isengdo nas exportagdes. Nesse contexto, é analisada a divergéncia da doutrina sobre o
conceito de resultado de servico e sdo expostos os fundamentos que sustentam a tese de
que a identificacdo do conceito de resultado depende do objeto do contrato de prestagédo
de servigo. Ato continuo é demonstrado que a identificagdo do objeto do contrato de
prestacdo de servico depende do tipo de servico prestado, podendo ser uma cessdo de
direito (caso se enquadre no conceito de servico) ou obrigacdo de fazer, conforme sera
estudado sob a ética da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre o conceito civilista e econémico de “servico”. Apds, é examinada por meio da
doutrina do Direito Civil a diferenca entre a obrigacio de resultado e de meio, que servira
de base para se estabelecer o objeto do contrato na hipdtese de o servico ser uma
obrigacdo de fazer. E finalmente ¢ feita uma analise critica, a partir da tese defendida
neste trabalho, de situacées concretas envolvendo o conceito de “resultado” para fins de
isencdo do ISSQN nas exportacdes de servicos, notadamente da decisdo do STJ quando do
julgamento do REsp n. 831.124/RJ — caso de reparo das turbinas de avido —, da decisdo
proferida mais recentemente pela Corte no REsp n. 587.403/RS, e do Municipio de Sdo
Paulo, que publicou em 2016 dois pareceres normativos sobre o tema.

2. 0S PRINCIPIOS DA ORIGEM E DO DESTINO

2.1. Conceito
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Os principios do destino e da origem sao elementos de conexdo essenciais para se evitar
gue uma mesma operacdo de venda de mercadoria ou de prestacdo de servico seja
tributada duas vezes em dois paises diferentes. Entende-se por elementos de conexao os
institutos previstos na legislacdo de certo ordenamento tributario que possuem a
finalidade de se determinar a “localizacdo” de determinado evento, onde serdo aplicados
os efeitos da lei de tal ordenamento'.

Exemplo de dupla tributacdo do imposto sobre o consumo seria de um servico prestado
por uma empresa situada no pais “A” para outra empresa domiciliada no pais “B” ser
tributado por ambos os paises. Para evitar tal situagdo tanto o pais “A” quanto o pais “B”
deve escolher se irdo adotar como elemento de conexdo o principio da origem ou do
destino.

Pelo principio da origem o imposto é cobrado no pais onde o bem ou servico é produzido,
pouco importando qual seja o pais consumidor (pais de destino). Dessa forma, nos paises
que adotam a tributagdo na origem, as exporta¢fes sdo tributadas enquanto as
importacdes sdo exoneradas, de maneira que o imposto integra o preco do bem ou servico
exportado. Com efeito, utilizando-se do exemplo do paragrafo anterior, o servico seria
tributado no pais “A”, onde esta localizada a empresa “produtora”, e exonerado no pais “B”,
local de domicilio da empresa “consumidora’.

J& pelo principio do destino os bens e servicos sdo tributados no pais onde eles sdo
consumidos, de maneira que a importacdo é tributada e a exportacido exonerada, cabendo
ao pais da origem (onde o bem ou servico é produzido) proceder a restituicdo ou isencao
do imposto na exportacdo. Assim, ocorreria o oposto do exemplo citado acima: o servico
seria exonerado no pais “A” e tributado no pais “B".

Conforme observa Moénica Pereira Coelho de Vasconcellos?, na hipotese de se aplicar o
principio da origem o bem ou servigo nacional se posiciona em relacdo de desigualdade
com o importado, tendo em vista que ao importar um bem ou servico tributado no pais de
origem (produtor), o pais de destino (consumidor) ndo possui, a principio, mecanismos
tributérios para igualé-los ao preco praticado no mercado interno. Desta forma, caso ndo
haja uma “integracdo e unidade de mercado” entre os paises de origem e de destino, este
devera procurar solucdes internas para equalizar o produto estrangeiro ao nacional.

Nesse sentido, Misabel Abreu Machado Derzi® explica que com a aplicagdo do principio da
origem inexiste a necessidade de “interrupcdo na cadeia de operacdes do produtor ao
consumidor final”, mesmo se o bem ou servico for transferido de um pais para outro. Com
efeito, conclui a autora que para a utilizacdo do principio da origem é essencial uma
“integracdo politico-econdmica” evoluida entre os paises envolvidos.

1 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Sdo Paulo: Forense, 2015, p. 213.

2 VASCONCELLOS, Ménica Pereira Coelho de. ICMS: distor¢6es e medidas de reforma. Sao Paulo: Quarter Latin, 2014, p. 41.

3 DERZI, Misabel Abreu Machado. A necessidade da instituicdo do IVA no sistema constitucional tributario brasileiro. Sequéncia n. 31, v.
16. Floriandpolis, 1995, p. 62-71.
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Em consequéncia, atualmente a maioria dos paises adota o principio do destino, pelo qual
o pais consumidor tem a possibilidade de conferir aos bens e servicos importados a mesma
carga tributaria dos nacionais. Por tal razdo, segundo Alberto Xavier, o “principio da
tributacdo no pais do destino” se encontra em intima relacdo com o “principio da nao
discriminagdo” em razdo da nacionalidade.

Nesse sentido, observa Luis Eduardo Schoueri® que ao garantir que os bens e servigos
nacionais tenham a mesma carga tributéria que o estrangeiro, o principio do destino, em
termos concorrenciais, confere maior peso ao mercado consumidor. Com efeito, o principio
do destino possibilita “neutralidade na importacao”.

2.2. Direito Comparado

Como exemplo de sistemas juridicos fora do Brasil que adotam o principio do destino nas
prestacdes internacionais de servicos vale citar a Unido Europeia e os paises-membros
efetivos do Mercosul: Argentina, Venezuela, Paraguai e Uruguai. Vale observar que esses
paises tributam o servigo por meio do IVA, Imposto sobre o Valor Agregado, que no Brasil
corresponderia a um tributo Uinico que abrangeria o ISSON, o ICMS, o IPI e em alguns
casos o PIS e a COFINS®.

A Unido Europeia, por meio da Sexta Diretiva de 17 de maio de 1977 (77/388/CEE), adotou,
num primeiro momento, o principio da origem como regra para as prestacdes de servicos.
O art. °9 da referida Diretiva estabelecia como lugar da prestacdo do servico, para fins de
incidéncia do IVA, o “local onde o prestador tenha a sede de sua atividade econémica ou
um estabelecimento estavel a partir do qual os servicos sdo prestados™.

Portanto, a regra era a incidéncia do Imposto sobre o Valor Agregado no pais onde houve
a produgdo do servico (‘sede da atividade econémica do prestador”), o que caracteriza o
principio da origem.

No entanto, com o passar do tempo tornaram-se necessarias novas regras para se
estabelecer o lugar da prestacdo do servigo, na medida em que a globalizacdo, a
liberalizagcdo dos mercados e as inovacdes tecnoldgicas afetaram a estrutura no comércio
de servicos, tornando cada vez mais comum 0s servicos com intangiveis, notadamente
aqueles prestados a distancia®

&

Op. cit., p. 226.

5 SCHOUERI, Luis Eduardo. ISS sobre a importacdo de servigos do exterior. Revista Dialética de Direito Tributario n. 100. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 40.

6 RONCAGLIA, Marcelo Marques. O ISS e a importagdo e exportacdo de servicos. Revista Dialética de Direito Tributario n. 129. Sao
Paulo: Dialética, 2006, p. 101.

7 UNIAO EUROPEIA. Art. 9° da Sexta Diretiva n. 77/388/CEE, de 17 de maio de 1977, relativa 4 harmonizacéo das legislagdes dos Estados-
membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios - sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria
coletavel uniforme. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31977L0388>. Acesso em: 09 nov.
2016.

8 GLORIA, Rui. Localizagao dos servicos: novas regras. Ordem dos Revisores Oficiais de Contas. Lisboa, julho/setembro de 2011. v. 54, p.

39-47.
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Em consequéncia, em 12 de fevereiro de 2008, o Conselho da Unido Europeia publicou a
Diretiva n. 2008/8/CE®, que alterou a Diretiva n. 2006/112/CE, estabelecendo duas regras
gerais sobre o lugar da prestacéo de servicos, para fins de incidéncia do IVA:

i) se o tomador for sujeito passivo™, os servi cos prestados serdotributados no local
onde o tomador possui a sede de sua atividade econdmica (art. 44 da Diretiva n.
2006/112/CE); e

ii) caso o tomador ndo seja um sujeito passivo, a tributacdo se dard na sede da
atividade econdémica do prestador do servico (art. 44 da Diretiva n. 2006/112/CE).

Vé-se, entdo, que foram ampliadas situagdes de reversdo da divida tributéria (reverse
change)" atribuindo-se como lugar da prestacdo do servico para fins de incidéncia do IVA,
o local onde esta situada a sede do tomador, quando este for sujeito passivo.

Portanto, no tocante as prestacdes de servico, devido principalmente as inovagdes
tecnolégicas que alteraram a estrutura do comércio neste setor, houve uma migragéo da
Unido Europeia para a tributacdo com base no principio do destino, muito embora tenha
preservado o principio da origem em relacdo aos servicos prestados para destinatarios
gue ndo sejam sujeitos passivos.

Quanto aos paises-membros efetivos do Mercosul que tributam o servico pelo IVA
(Argentina, Venezuela, Paraguai e Uruguai), por ser um imposto sobre o consumo e recair
sobre as atividades realizadas no territério de cada um desses paises, adotou-se também o
principio do destino®

Em relacdo a Argentina, o art. 1° da Lei do Imposto sobre o Valor Agregado ® prescreve
gque “no se consideran realizadas en el territorio de la Nacién aquellas prestaciones
efectuadas en el pais cuya utilizacién o explotacién efectiva se lleve a cabo en el exterior”.
Note-se, portanto, que a legislacdo argentina considera que ha exportacdo de servico
quando ele for (i) prestado em territério nacional e (ii) sua utilizacdo ou exploracédo
econdmica se verificar no exterior.

Cumpridos os dois requisitos mencionados acima, o servico ndo sera considerado
realizado na Argentina, ndo sendo tributado pelo IVA. Oportunamente veremos que o
critério utilizado pela Argentina para desonerar as exportacdes se assemelha ao brasileiro.

9 UNIAO EUROPEIA. Diretiva n. 2008/8/CE, de 12 de fevereiro de 2008. Altera a Diretiva n. 2006/112/CE no que diz respeito ao lugar das
prestacdes de servigos. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32008L0008>. Acesso em: 09
nov. 2016.

10 UNIAO EUROPEIA. Diretiva n. 2006/112/CE. “Art. 43. Para efeitos da aplicacdo das regras relativas ao lugar das prestagées de servigos:
1. O sujeito passivo que também exerca actividades ou realize operagdes que nio sejam consideradas entregas de bens nem prestacées
de servigos tributaveis, nos termos do n° 1 do artigo 2°, é considerado sujeito passivo relativamente a todos os servicos que lhe sejam
prestados. 2. Uma pessoa colectiva que nao seja sujeito passivo e esteja registada para efeitos do IVA é considerada sujeito passivo”.

11 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 229.

12 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Op. cit., p. 41.

13 ARGENTINA. Decreto n. 280, de 26 de marco de 1997, apruébase el texto ordenado de la Ley de Impuesto al Valor Agregado, sustituido
por el articulo 1° de la Ley ne 23.349 y sus modificaciones. Disponivel em:
<http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/40000-44999/42701/texact.htm>. Acesso em: 13 nov. 2016.
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Na mesma linha, a Venezuela também desonera as exportacées de servicos e, conforme
prescreve o art.4° da Lei que Estabelece o Imposto sobre o Valor Agregado®, o servico é
considerado exportado quando “los beneficiarios o receptores no tienen domicilio o
residencia en el pais” e sempre que os servicos “sean exclusivamente utilizados o
aprovechados en el extranjero”. Vé-se, pois, que para desonerar as exportacdes a
Venezuela também utiliza o critério da utilidade econdmica do servico.

O Paraguai, por sua vez, prioriza o critério do local onde o servico é realizado, sem dispor
sobre o local da utilizacdo ou exploracdo econdmica. Assim, incide o IVA se a prestacdo de
servico é realizada em territério paraguaio, pouco importando onde o servico foi
contratado, pago ou da residéncia e nacionalidade das pessoas envolvidas, sendo vejamos:

“81. Territorialidad — Sin perjuicio de las disposiciones especiales que se establecen
en este articulo, las gravadas las enajenaciones y prestaciones de servicios
realizadas en el territorio nacional, con independencia del lugar en donde se
celebrado el contrato, del domicilio, residencia o Nacionalidad de quienes
intervengan en las operaciones, asi como de quien los reciba y del lugar de dénde
probado el pago™.

Da mesma forma, o Uruguai também deu énfase ao local onde o servico é realizado,
dispondo o art. 82 da Lei n. 14.100/1972"° que “estaran gravadas las entregas de bienes y las
prestaciones de servicios realizadas en el territorio nacional”, independentemente do local
onde foi realizado o contrato e da residéncia ou nacionalidade dos envolvidos, ndo sendo
tributadas “las exportaciones de bienes y servicios aunque las operaciones tengan
comienzo de ejecucién en el territorio nacional”.

Ressalta-se que nado sdo tributadas no Uruguai as operacdes que tenham sido iniciadas
em territério nacional e, por consequéncia, concluidas no exterior. Conforme
explicaremos mais adiante, no Brasil discute-se se apenas se considera exportado o
servico quando sua execucdo se inicia no pais e a concluséo se verifica no exterior.

Pelo exposto, é de se concluir que a Unido Europeia confere maior énfase ao critério do
domicilio, estabelecendo, em regra, como lugar da prestacdo do servico o local onde o
prestador ou o tomador — a depender de ser ou ndo sujeito passivo do IVA — possui a sua
sede econdmica. J& os paises-membros do Mercosul priorizam o lugar onde o servico é
realizado e onde se verifica o seu resultado, que por vezes é no local onde o servico é
utilizado ou explorado economicamente (Argentina e Venezuela); e outras, quando
iniciado em territério nacional, o local onde ele é concluido (Uruguai).

14 VENEZUELA. Ley que establece el impuesto al valor agregado. Gaceta Oficial n. 38.632, del 26 de febrero de 2007. Disponivel em:
<http://virtual.urbe.edu/gacetas/38632.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2016.

15 PARAGUAL Ley n° 23.349, de 7 de agosto de 1986, Impuesto al Valor Agregado, sustitiyese el texto ordenado en 1977 y sus
modificaciones. Disponivel em: <http://docs.argentina.justia.com/federales/leyes/ley-n-23349-aug-25-1986.PDF>. Acesso em: 14 nov.
2016.

16 URUGUAI Ley n° 14100, de 29 de dezembro de 1972, presupuesto nacional de recursos. Disponivel em:
<https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp9798256.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.
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Finalmente, no Brasil a Constituicdo Federal conferiu ao legislador complementar a
atribuicdo de exonerar do ISSQN as “exportacgdes de servicos para o exterior™.

Com efeito, a Lei Complementar n. 116/2003, por meio do art.,°2 trouxe previsio expressa
sobre a isencdo do ISSON nas exportacbes de servicos para o exterior, excluindo do
conceito de exportacdo “os servicos desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se
verifique, ainda que o pagamento seja feito por residente no exterior”. Note-se, pois, que a
exemplo dos outros paises-membros efetivos do Mercosul, o Brasil também deu énfase ao
critério do local de execucdo e do resultado do servico, com a diferenca de que nao foi
especificado o que se entende por “resultado”.

Muito embora o legislador complementar, em consonancia com o padrdo internacional,
tenha escolhido o principio do destino; muitos Municipios vém cobrando o ISSQN sobre
servicos prestados no Brasil para residentes no exterior sob o fundamento de que esses
servicos teriam seus resultados verificados no pais.

Assim, por meio da interpretacdo do conceito de “resultado” de servico, apesar de no Brasil
prevalecer uma politica de neutralidade fiscal nas operagdes internacionais pela qual se
procura evitar a “exportacdo de tributos”, na pratica muitos dos servicos prestados por
residentes brasileiros para estrangeiros sdo tributados pelo ISSON, conforme
demonstraremos.

3. IMPORTACAO E EXPORTAGAQ DE SERVICOS PARA FINS DE INCIDENCIA DO
ISSQN E PIS/COFINS-IMPORTACAO

3.1 Importacgdo

A incidéncia do ISSON sobre as importacdes de servicos foi inserida no ordenamento
juridico patrio pela Lei Complementar n. 116/2003 que, em seu art.’, §1 1°, dispde que o
servico é considerado importado quando (i) “proveniente do exterior’, ou (ii) “cuja
prestacao se tenha iniciado no exterior”.

O § 1° do art.1° da Lei n. 10.865/2004 prevé a incidéncia do PIS/COFINS-importacdo nas
seguintes hipéteses:

“1°0Os servicos a que se refere o caput deste artigo sdo os provenientes do exterior
prestados por pessoa fisica ou pessoa juridica residente ou domiciliada no exterior,
nas seguintes hipoéteses:

[ - executados no Pais; ou

IT — executados no exterior, cujo resultado se verifique no Pais”.

Vé-se, pois, que tanto a Lei Complementar n. 116/2003 quanto a Lei n. 10.865/2004
trouxeram elementos de conexdo semelhantes as importacées de servicos. Segundo

17 Art. 156, § 3°: “Em relagdo ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe a lei complementar: IT - excluir da sua incidéncia
exportagdes de servigos para o exterior”.

Revista Direito Tributario Atual, n.39, p. 11-35 - 2018.

17



RDTA 29 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual | ISSN 1982-0496

Alberto Macedo® a expressdo “provenientes do exterior [.] executados no pais”
corresponderia ao termo “cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais” da Lei
Complementar n. 116/2003. Ambas as legislacdes, portanto, referem-se a servicos iniciados
no exterior e finalizados no Brasil quando da presenca do prestador no pais. Como
exemplo, o autor cita o caso de um contribuinte brasileiro que contrata uma pessoa no
exterior para elaborar um software: o servico seria concluido no Brasil quando,
desenvolvido o programa de computador no exterior, o prestador viesse ao pais para

instala-lo nas maquinas da empresa tomadora.

A expressdo “provenientes do exterior [..] executados no exterior, cujo resultado se
verifique no Pais”, por sua vez, se identificaria com a expressido “proveniente do exterior”
contida na Lei Complementar do ISSQN. Com efeito, segundo Alberto Macedo, estaria
configurada a importacéo, e consequente incidéncia do PIS/COFINS-importacdo e ISSON,
quando o servico fosse inteiramente prestado no exterior e seu resultado, este entendido
como utilidade (fruicdo econémica), fosse verificado no Brasil. Seria o caso de uma
empresa de consultoria financeira domiciliada no exterior elaborar uma consulta para
uma pessoa residente no Brasil; o servico seria todo prestado no exterior, mas a
informacdo da consulta viria para o Brasil, produzindo aqui os seus efeitos.

Conclui o autor, entdo, que ocorre a importacdo de servico, tanto pela legislacdo do
PIS/COFINS-importacdo quanto do ISSQN quando o servico é (i) iniciado no exterior e
concluido no Brasil, ou (ii) inteiramente prestado no exterior com seu resultado (utilidade)
verificado no pais.

Conclui-se, assim, do raciocinio do autor que: (i) como a legislacdo do ISSQN e
PIS/COFINS-importacdo teriam utilizado os mesmos critérios para caracterizar uma
importacdo de servicos, e (ii) como o legislador complementar teria adotado critérios
semelhantes para identificar as importacées e exportacdes de servicos, o termo
“resultado” previsto na Lei n. 10.865/2004 teria o mesmo significado daquele empregado na
Lei Complementar n. 116/2003 quando se refere as exportagdes, ou seja, de utilidade.

Nesse mesmo sentido entende Sergio André Rocha, que ao escrever sobre o conceito de
“resultado” nas legislacdes do PIS/COFINS-importacdo e ISSQN disp6s o seguinte:

2

“Um aspecto que deve desde ja ser ressaltado é exatamente o fato de a
interpretacdo de ambas as normas se encontrar umbilicalmente vinculada, de
forma que a conclusdo no sentido de que determinado servico deve ser tributado
pelo PIS/COFINS quando de sua importacdo implica que o mesmo ndo deve ser
tributado pelo ISS caso prestado por um residente no Brasil em beneficio de um
nao residente, e vice-versa™.

18 MACEDO, Alberto. ISS e PIS-COFINS-Importagdo - critérios espacial e pessoal na prestacdo internacional de servigos. Revista
Dialética de Direito Tributario n. 187. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 10.
19 ROCHA, Sergio André. O resultado do servico como elemento da regra de incidéncia do PIS/COFINS-importacao e da regra exonerativa
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Muito embora corroborarmos o entendimento de que o termo “resultado” na legislacdo do
PIS/COFINS-importacéo tenha o significado de utilidade, ndo entendemos que este seja o
Unico sentido deste mesmo termo quando empregado na legislagdo do ISSON para
conceituar as exportacdes. A Lei Complementar n. 116/2003 e a Lei n. 10.865/2004 sdo
legislacdes auténomas que nao se confundem. A primeira é uma lei nacional que contém
normas gerais sobre um imposto de competéncia municipal; a segunda é uma lei federal
que dispde sobre a incidéncia de contribuicées sociais no ambito da Unido. Assim, ndo é
por que as duas legislacdes utilizam o mesmo termo (“resultado”) que ele possua 0 mesmo
significado em ambas.

Além disso, ambas as legislacdes se identificam ao conceituarem as importacdes de
servicos, mas ndo as exportacdes. Com efeito, o termo ‘resultado” da legislacdo do
PIS/COFINS-importacao se identifica com a expressao “provenientes do exterior” prevista
no art.’, §1 1°, da Lei Complementar n. 116/2003, mas ndo necessariamente com o0 mesmo
termo quando empregado no art. 2°, paragrafo Ginico, desta mesma lei. Nas exportacées o
legislador federal adotou como elementos de conexdo, para fins de desoneracdo do
PIS/COFINS, o tomador do servico possuir domicilio ou residéncia no exterior e o
pagamento pelo servigo representar ingresso de divisas®. Utilizou-se, portanto, de
critérios que nao se identificam com aqueles utilizados pelo legislador complementar nas
exportacdes de servicos, conforme veremos a seguir.

3.2, Exportacado

A isencdo das exportacdes de servicos estd prevista no art.2 da Lei Complementar
116/2003, que passamos a transcrever:

“Art. 2 °0O imposto néo incide sobre:

[ — as exportacdes de servicos para o exterior do Pais;

[..]

Paragrafo Unico. Ndo se enquadram no disposto no inciso I os servicos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o pagamento
seja feito por residente no exterior”.

Note-se que para se descaracterizar a exportagdo o servigo deve, cumulativamente, ser
desenvolvido no Brasil e seu resultado ser aqui verificado. Logo, fazendo-se uma primeira
leitura da legislacdo poderiamos concluir que ocorre a exportacdo de servicos nas
seguintes hipoéteses: (i) o servico for desenvolvido no Brasil e seu resultado se verificar no

do ISS sobre exportacdes. Revista Dialética de Direito Tributario n. 155. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 111.
20 BRASIL. Lein. 10.637/2002: “Art. 5° A contribuigdo para o PIS/PASEP néo incidira sobre as receitas decorrentes das operagées de:
[...]
II - prestacao de servigos para pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior, cujo pagamento represente ingresso de
divisas;”
“Lei n°10.833/2003. Art. 6° A COFINS nao incidira sobre as receitas decorrentes das operagdes de:
[...]
II - prestacao de servigos para pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior, cujo pagamento represente ingresso de
divisas;”
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exterior ou (ii) o servico se desenvolver no exterior, mesmo que o resultado se verifique no
Brasil.

No entanto, entendemos que nido havera exportacdo de servico no caso de ele ser
desenvolvido no exterior. Isso porque, para que haja uma “prestacdo internacional de
servicos” o pais onde ele é desenvolvido deve ser diferente do pais em que se verifica o seu

P

resultado, caso contrario, a prestagdo é “intranacional™.
Nesse sentido, explica Humberto Avila:

“Quando o servico ja for desenvolvido no exterior, ndo hé se cogitar de exportacido
de servicos — o servico foi prestado no exterior mesmo. Quando, porém, o servico
for desenvolvido aqui, mas seu resultado se verificar no exterior, havera incidéncia
da regra de isencdo™.

Com efeito, se uma empresa situada na Franca contratar uma construtora sediada em
S&o Paulo para construir um prédio em Paris, entendemos que ndo estara caracterizada a
exportacdo de servigos, na medida em que o servico sera inteiramente prestado fora do
territério nacional. Desta forma, segundo entendemos, o Municipio de Sdo Paulo nao
podera cobrar ISSON da construtora por ndo ter competéncia para tanto, mas ndo porque
incidiria a regra de isenc¢do sobre uma eventual exportacdo de servico.

Outra questdo que chama atencdo do texto do paragrafo Unico, art. 20, da Lei
Complementar n. 116/2003 é o fato de o legislador complementar ter expressamente
descartado a residéncia de quem paga pela prestacdo do servico como elemento de
conexdo. Essa previsdo tem por finalidade evitar casos de elisdo fiscal, pois poderia
ocorrer de um contribuinte brasileiro prestar servicos para tomadores também brasileiros
e pedir para que o pagamento fosse realizado por um residente no exterior para
caracterizar o servico como uma exportacao, e, por consequéncia, ndo pagar o ISSON em
uma operacao claramente interna®.

Superadas as questdes referentes ao local do desenvolvimento e do pagamento,
entendemos que ocorrera a exportacdo apenas quando o servico for desenvolvido no
Brasil e seu resultado se verificar no exterior. Resta, portanto, analisarmos o conceito de
“resultado”.

Observa Sergio André Rocha* que a doutrina e a jurisprudéncia se dividem em dois
conceitos possiveis de resultado:

i) o conceito de resultado-consumagado, segundo o qual o resultado se verificaria no
local onde o servico é consumado/concluido. Assim, por exemplo, se um prestador

21 MACEDO, Alberto. Op. cit., p. 20.

22 AVILA, Humberto. Imposto sobre a prestacio de servicos de qualquer natureza. Exportacio de servicos. Lei Complementar ne 116/2003.
Isencdo: requisitos e alcance. Conceitos de “desenvolvimento” de servico e “verificagao” do seu resultado. Revista Dialética de Direito
Tributario n. 134. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 105.

23 RONCAGLIA, Marcelo Marques. Op. cit., p. 110.

24 ROCHA, Sergio André. Op. cit., p. 111-112.
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de servico residente ou domiciliado no Brasil realizasse uma consultoria financeira
no pais para um cliente estabelecido na Alemanha, pelo conceito de resultado
como consumacado do servico, como a consultoria foi inteiramente realizada no
Brasil, seria considerado que o resultado do servico ocorreu no pais; e

ii) o conceito de resultado-utilidade segundo o qual o resultado se verificaria onde
ocorre a fruicdo do servico. Utilizando-se do exemplo mencionado no item
anterior, pelo conceito de resultado como fruicdo, o resultado do servico de
consultoria financeira teria ocorrido na Alemanha, pois seria o local onde o servico
foi usufruido, onde o beneficiario tomou conhecimento das informacées
compiladas na consulta.

O conceito de resultado como utilidade é aceito de forma majoritéria pela doutrina, muito
embora sejam utilizados argumentos diferentes para se chegar a mesma conclusao.

Para Ives Gandra Martins e Marilene Martins Rodrigues® a desoneragdo das exportacoes
de servigos seria uma regra de imunidade, e como tal o legislador infraconstitucional
deveria dar a maior efetividade possivel, sem criar restricdes; ndo podendo, entdo,
restringir o conceito de resultado. Assim, sendo o resultado, em sua concepcdo semantica,
entendido como consequéncia, efeito, o que caracterizaria a exportacdo seria a utilidade
auferida pelo beneficiario (tomador) com o servico prestado.

Marcelo Marques Roncaglia® entende que o legislador, ao definir as exportacdes de
servicos, tentou equipara-las as exportacées de mercadorias. Com efeito, assim como a
mercadoria deve sair do territério nacional para ser considerada exportada, o servico seria
considerado exportado quando o seu produto, seja material ou imaterial, saisse do Brasil
para o tomador no exterior. Conclui, assim, que o termo ‘resultado” deveria ser entendido
como a fruicdo do produto, material ou imaterial, decorrente da prestacao de servicos. Se,
por exemplo, um residente no exterior contratasse um pintor brasileiro para elaborar
uma obra de arte, o servico seria considerado exportado quando da remessa da obra
(produto do servico) para o exterior.

Humberto Avila¥, por sua vez, defende que o conceito de ‘resultado” depende da
compreensao do conceito de servico. Assim, segundo o autor, sendo o servico um “esforco
humano prestado em beneficio de outrem”, o resultado seria a utilidade que o servico
(esforco humano) pretende criar. Observa o autor que os operadores do Direito estavam
habituados a trabalhar apenas com o local da ocorréncia do esforco humano para se
determinar o sujeito ativo do ISSQN; porém, com o advento da regra de isengdo nas
exportacdes, inserida pela Lei Complementar n. 116/2003, passou-se a trabalhar com o
produto decorrente desse esforco humano (utilidade), configurando-se, nas palavras do
autor, como uma regra substancialmente finalistica.

25 MARTINS, Ives Gandra da Silva; e RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. O ISS, a exportacao de servigos e a imunidade tributaria.
Revista Dialética de Direito Tributério n. 217. Sdo Paulo: Dialética, 2013, p. 42-49.

26 RONCAGLIA, Marcelo Marques. Op. cit., p. 110.

27 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 134.
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Ja Alberto Macedo®, conforme explicamos anteriormente, entende que o conceito de
“resultado” seria o0 mesmo nas legislacdes do ISSQN e do PIS/COFINS-importacao, sendo
que entender o conceito de resultado como consumacao excluiria da regra de isencao
todos os servicos que fossem inteiramente prestados no Brasil para beneficiarios no
exterior. Tal fato tornaria o servico brasileiro menos competitivo no mercado
internacional, o que ndo seria congruente com os principios da ordem econdmica trazidos
pelas Emendas Constitucionais n. 3/1993 e n. 33/2001. Sustenta o autor, entdo, que nao
caberia argumentar que o legislador privilegiou o conceito de resul/tado-consumacdo em
face do conceito de resultado como utilidade.

Por fim, entre aqueles que defendem o conceito de resultado-consumacao, destaca-se
Fabio Clasen de Moura®, para quem o fato gerador do ISSON (prestacdo do servico) deve
ocorrer no exterior para que se configure a exportacdo. Segundo o autor o critério
material da regra-matriz de incidéncia do ISSON é a prestacao do servigo, ndo incidindo o
imposto sobre a sua utilidade. Assim, sendo a utilidade do servico um fendmeno
econdémico-social, mas nao juridico, s6 poderia incidir a norma de isencdo quando se
verificasse algum elemento de conexdo material no exterior, ou seja, apenas quando o
prestar (conclusdo do servico) ocorresse no exterior. Exemplifica o autor que existem
casos, inclusive, em que a utilidade se d4 em momento posterior a prestacdo do servico,
ocasido em que o crédito tributario ja teria se constituido.

A nosso ver, para dar maior efetividade a escolha do Brasil em adotar o principio do
destino, os critérios utilizados para se identificar as exportagdes de servicos devem ser
coerentes com os critérios utilizados na importacao, mas nio necessariamente idénticos.
Assim, como ja mencionado, ao tentar tributar as importacgdes o legislador complementar
trouxe duas hipéteses, das quais sempre que uma delas se concretizar estara configurada
a importacao — servico iniciado no exterior e concluido no Brasil ou prestado no exterior e
fruido no Brasil.

Em nossa opinido as duas hipéteses acima mencionadas também se aplicam as
exportacdes (mas em sentido inverso, obviamente: servico iniciado no Brasil e concluido
no exterior ou prestado no Brasil e fruido no exterior), mantendo-se assim uma coeréncia
entre os dois conceitos. Contudo, ao contrario das importagdes, que ocorrerdo sempre que
se observar uma de ambas as hipéteses mencionadas (conclusdo ou fruigdo); entendemos
que para se configurar as exportacdes prevalecerd apenas uma delas para cada caso
concreto, a depender do objeto do contrato de prestacdo de servico, conforme
explicaremos adiante.

Se as hipoéteses para se caracterizar as exportacdes tivessem sido igualadas de forma
idéntica com as hipdteses para se caracterizar as importacdes, entendemos que o

28 MACEDO, Alberto. Op. cit., p. 21.
29 MOURA, Fabio Clasen. Impostos sobre servicos: operacdes intermunicipais e internacionais - importacédo e exportagdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 159-168.
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legislador complementar teria utilizado redagdo semelhante do dispositivo referente as
importacdes (servicos “proveniente do exterior” ou “cuja prestacdo se tenha iniciado no
exterior”) para estabelecer exatamente os mesmos elementos de conexao nas exportacdes
(por exemplo, servicos “originarios do Brasil” ou “cuja prestagdo se tenha iniciado no
Brasil”), mas ndo teria utilizado um termo amplo como “resultado”.

Nesse sentido, faz-se importante observar que sempre que um servico é realizado verifica-
se a ocorréncia dos dois eventos: consumacdo e utilidade. Se o termo “resultado” fosse
sinbnimo de apenas um desses dois eventos, entendemos que bastaria ao legislador
complementar ter utilizado a expressdo “cuja utilidade aqui se verifique” ou “cuja
conclusdo aqui se verifique”.

Com efeito, ao contrario da Argentina e da Venezuela, que expressamente previram em
suas legislacGes a exoneracdo dos servicos cuja utilizacdo se verifica no exterior, bem
como do Uruguai, que expressamente desonerou os servicos executados inicialmente em
territério nacional e, por consequéncia, concluidos no exterior; o legislador brasileiro
adotou o termo ‘resultado”’, deixando para a anélise de cada caso concreto se o resultado
do servico deve ser compreendido como consumagcao ou utilidade.

Desta forma, para se estabelecer no caso concreto qual dos dois tipos de resultado
prevalecerd, entendemos que deve ser identificado o objeto do contrato de prestacdo de
servico. Em outras palavras, deve-se investigar a causa da contraprestacdo do contrato:
qual o resultado almejado pelo tomador ao contratar o servico? A conclusdo ou a
utilidade?

A investigacdo do objeto do contrato de prestacdo de servico, por sua vez, deve ser
realizada de forma objetiva, pois uma anélise subjetiva para cada caso concreto pecaria
pela falta de seguranca juridica aos contribuintes. Assim, conforme verificaremos mais
adiante, entendemos que a anélise do objeto do contrato dependera do tipo de servico
prestado (cessdo de direito ou obrigacdo de fazer) e, no caso de o servico ser uma
obrigacdo de fazer, se essa obrigacdo é de meio ou resultado — ressalta-se que ndo é
pacifico o entendimento de que a cessdo de direito se enquadraria no conceito de servigo.

4. INVESTIGAGAO DO CONCEITO DE RESULTADO A PARTIR DA ANALISE DO
OBJETO DO CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICO

4.1. Conceito de servico

Existem duas principais correntes na doutrina sobre o conceito de servico, uma interpreta
o servico pelo conceito civilista, e a outra pelo conceito econémico. A primeira defende
que o fato gerador do ISSQN ¢é a prestacdo do servico, que deve ser entendido pelo seu
conceito no direito civil, ou seja, como uma obrigacdo de fazer. A segunda entende que o
servico deve ser entendido a partir dos seus efeitos econémicos, ou seja, da sua fruicao,
mas ndo exclusivamente da prestacao.
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Entre aqueles que defendem o conceito civilista de servico destaca-se Aires F. Barreto®,
para quem o servico deve ser entendido apenas como uma obrigacdo de fazer. Em resumo,
o autor defende que quando um fato é descrito pelo legislador constitucional, ele s pode
estar se referindo a sua fonte produtora; com efeito, ao utilizar o termo “servi¢co” no art.
156, inciso III, o legislador constitucional estaria se referindo ao fato de “prestar servigo”.
Assim, segundo o autor, o fato gerador do ISSQN sé poderia ser a prestacdo do servico,
que, por sua vez, ocorreria com o esforco humano — obrigacdo de fazer — empregado a
beneficio de outrem. Ainda, para o autor, a fruicdo, a utilizacdo ou a consumacdo do
servico ndo poderiam se inserir no aspecto material da hipétese de incidéncia do ISSON,
pois esses fatos ndo se encontrariam no arquétipo constitucional do imposto.

Nesse sentido, em outubro de 2000, com o julgamento do RE n. 116.121*, o STF declarou a
inconstitucionalidade da incidéncia do ISSQN sobre as locagdes de bens mobveis, por
entender que tal atividade ndo se enquadraria no fato gerador do ISSQN, na medida em
que seria uma obrigacdo de dar, e ndo de fazer. Vejamos a ementa do acérdao:

“Tributo — Figurino Constitucional. A supremacia da Carta Federal é conducente a
glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos.

Imposto sobre Servicos — contrato de locagdo. A terminologia constitucional do
Imposto sobre Servicos revela o objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior
dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locacdo de bem mével.
Em Direito, os institutos, as expressdes e os vocabulos tém sentido proéprio,
descabendo confundir a locacdo de servicos com a de mdveis, praticas diversas
regidas pelo Cédigo Civil, cujas defini¢cdes sdo de observancia inafastavel — artigo
110 do Cédigo Tributario Nacional”.

A partir da decisdo transcrita acima foi publica a Simula Vinculante n. 31, de 17 de
fevereiro de 2010, que declarou a inconstitucionalidade da incidéncia do ISSQN nas
locacdes de bens méveis, nos seguintes termos: “E inconstitucional a incidéncia do
imposto sobre servicos de qualquer natureza — ISS sobre operacdes de locacdo de bens
moveis”.

Vale observar que, ao sancionar a Lei Complementar n. 116/2003, o presidente da
Republica vetou da lista anexa o subitem 3.01 (locacdo de bens méveis) em razdo da
decisdo supracitada. Porém nado foram vetados os subitens de servigos que envolvem
cessdes de direitos, entre os quais: 1.05 (Licenciamento ou cessdo de direito de uso de
programas de computacdo); 3.02 (Cessdo de direito de uso de marcas e de sinais de
propaganda); 15.09 (/easing); 17.08 (franquia)®. Ademais, recentemente foi publicada a Lei
Complementar n. 157, de 29 de dezembro de 2016, que incluiu na lista de servigos da LC n.
116/2003 atividades que também envolvem cessées de direito, a saber: 1.09

30 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 29-36.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 116.121, Ideal Transportes e Guindastes Ltda. e Prefeitura Municipal de
Santos, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 11.10.2000, DJ 25.05.2001. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=206139>. Acesso em: 02 dez. 2016.

32 MANGIERI, Francisco Ramos. ISS - teoria - pratica — questdes polémicas. 4. ed. Sao Paulo: Edipro, 2012, p. 108.
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(disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de audio, videos) e 25.05 (cessdo de uso de espacos
em cemitérios).

A corrente que defende o conceito econdmico de servico, por sua vez, entende que o
constituinte, ao utilizar a expressao de qualquer natureza prevista no inciso III do art. 156
da Constituicdo, propds um conceito amplo. Assim, para essa corrente o servigo seria um
bem imaterial, que assim como uma mercadoria, se caracterizaria por sua circulacdo
econdmica; abrangendo, entdo, as obrigacdes de fazer, as locacdes de bens méveis e as
cessoes de direitos.

Entre aqueles que defendem uma interpretacdo econémica do conceito de servico para
fins de incidéncia do ISSON destaca-se Robinson Sakiyama Barreirinhas®, que sugere o
seguinte conceito:

“Servico tributavel por meio do ISS ocorre quando o prestador possibilita a um
tomador, mediante preco, a fruicdo de um bem até entdo inexistente, ou a fruicdo
limitada de um bem ja existente, excluido o servi¢o incluido da competéncia
tributéria de outro ente da federacao”.

Note-se pelo conceito transcrito acima que o servico pode ser prestado mesmo quando o
bem almejado pelo contratante ja existe. Como exemplo, Robinson Sakiyama
Barreirinhas* cita o servico de telecomunicacao (tributado pelo ICMS), em que o tomador
paga pelos meios disponibilizados pela empresa prestadora para possibilitar a
comunicacdo. Nesse caso, portanto, os equipamentos que possibilitam a comunicacao ja
existem, sendo que o servico é realizado quando o tomador frui dos equipamentos
disponibilizados pela prestadora para se comunicar com outra pessoa.

Estando mais em linha com um conceito econdémico de servico, em dezembro de 2009, por
meio dos REs n. 592.905 e n. 547.245%, o STF decidiu pela incidéncia do ISSQN sobre as
operacdes de /easing financeiro e /ease back. Ademais, em 22 de fevereiro de 2011 o STF
decidiu, na Rcl n. 8.623 AgRg RJ, pela possibilidade de incidir o ISSQN sobre a cessdo de
direito de uso de marcas®*. Observa-se, ainda, que a Corte estad para julgar a
constitucionalidade da incidéncia do referido imposto sobre outros dois servicos que
envolvem cessbes de direito: servico de franquia (RE n. 603.136/RJ e ADI n. 4.784) e
licenciamento ou cessdo de direito de uso de software (RE n. 688.223/PR).

33 BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Defini¢ao de servigos para fins de tributagao pelo ISS. Revista Dialética de Direito Tributario n.
104. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 86.

34 BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Op. cit., p. 83.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 547.245, Municipio de Itajai e Banco Fiat S/A, Rel. Min. Eros Grau, j.
02.12.2009, DJe 05.03.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609062>. Acesso em:
02 dez. 2016.

36 O Relator, Ministro Gilmar Mendes, votou nos seguintes termos: “Por fim, ressalta-se que ha alteracées significativas no contexto legal
e pratico acerca da exigéncia de ISS, sobretudo apds a edicdo da Lei Complementar 116/03, que adota nova disciplina sobre o
mencionado tributo, prevendo a cessdo de direito de uso de marca e sinais na lista de servigos tributados, no item 3.02 do Anexo. Essas
circunstancias afastam a incidéncia da Simula Vinculante n° 31 sobre o caso, uma vez que a cessao de direito de uso de marca nio pode
ser considerada locagdo de bem mével, mas servigo auténomo especificamente previsto na Lei Complementar 116/03.” (Rcl n. 8.623 AgR,
Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. 22.02.2011, DJe 10.03.2011)
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Independentemente de qual dos dois conceitos seja o mais adequado (civilista ou
econdmico), fato é que hoje o STF admite a incidéncia do ISSQN sobre as obrigacées de
fazer e possui decisdes favoraveis a tributacdo sobre atividades que envolvemn cessées de
direito, podendo vir a admiti-la sobre outras atividades que também envolvem cessées de
direito.

4.2. Conceito de resultado a partir da andlise do objeto do contrato

Sobre o conceito do termo ‘resultado”’, previsto no paragrafo uUnico do art. 2° da Lei
Complementar n. 116/2003, para que se investigue o objeto do contrato a fim de que seja
verificado se a causa da contraprestacdo é que o servico seja concluido ou utilizado, é
importante que sejam analisadas em separado as obrigacGes de fazer das cessdes de
direito, tendo em vista que sdo dois tipos diferentes de servicos — caso se confirme que as
cessdes de direito também se enquadram no conceito de servico.

Assim, conforme ja explicamos, nas cessées de direito, a exemplo dos servicos de
comunicacdo, o bem almejado pelo contratante ja existe; com efeito, ao contratar esse tipo
de servico o objetivo do contratante é utilizar um bem ja existente. Nao caberia, pois,
sustentar que a causa da contraprestacao seria a prépria conclusdo do servico, na medida
em que o produto (material ou imaterial) almejado pelo contratante ja esta pronto e
acabado. Ao celebrar um contrato de cessao de direito de uso de marca, por exemplo, o
objetivo do contratante é utilizar, fruir de uma marca ja existente, mas ndo que a marca
seja criada.

Portanto, nos casos em que o servico prestado é do tipo cessdo de direito, entendemos que
pela sua prépria natureza, prevalece o conceito de resultado-utilidade.

J& nas obrigacdes de fazer, o bem almejado pelo contratante ainda ndo existe, por isso
torna-se mais dificil a tarefa de se investigar a causa da contraprestacdo do contrato de
prestacdo de servico. Entendemos que uma forma objetiva de se investigar o objeto do
contrato de prestacdo de servico nas obrigacées de fazer é verificando se a obrigacdo é de
meio ou de resultado, tendo em vista que esta distingdo é estudada no Direito Civil, mais
especificamente na Teoria Geral das Obrigac6es, ndo sé para se aferir a responsabilidade
civil do devedor, mas também para se identificar o im a que uma obrigacdo se destina®.
Com efeito, sendo o contrato um instrumento que faz “nascer” uma obrigacdo entre duas
ou mais pessoas, entendemos que a partir da investigacdo do fim a que esta obrigacao se
destina, identifica-se o objeto do contrato que a originou — no caso, o objeto do contrato
de prestacdo de servico que faz surgir uma obrigacao de fazer.

Na obrigacdo de resultado, como o préprio nome sugere, o devedor se compromete a
alcancar um resultado certo e determinado — no caso das prestacdes de servigo ele se
compromete a concluir o servico da forma exigida pelo credor. O objeto do contrato,

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - teoria geral das obrigagées. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. II, p. 174.
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portanto, é o ‘resultado em si mesmo, de maneira que sé se considerara adimplida (a
obrigacdo) com a efetiva producdo do resultado colimado™. Com efeito, se o prestador
nao concluir o servico para o qual fora contratado a obrigacdo restara descumprida; e, por
consequéncia, ele podera ser responsabilizado civilmente, tendo em vista que a sua culpa
é presumida.

Como exemplos de obrigacdes de fazer que constituem obrigagdes de resultado, podemos
citar o (i) servico de construcao civil, em que a construtora é contratada para construir um
determinado prédio; (ii) servico de demolicao; (iii) servico de elaboracdo de um programa
de computador, em que o prestador garante que ira criar um software de acordo com as
exigéncias estabelecidas pelo cliente; (iv) servico de alfaiataria, em que o alfaiate produz
um terno sob medida ao cliente.

Vé-se, pois, que nas obrigagbes de resultado o fim visado pelo tomador é a prépria
consumacao do servico, pouco importando a forma ou o local em que o servico sera
utilizado®*. Assim, nessas hipdteses, o objeto do contrato é a prédpria concretizacdo do
servico; aplicando-se, entdo, o conceito de resultado-consumacdo para o fim de se
(des)caracterizar a exportacdo de servico, nos termos do paragrafo Uinico do art. 2° da Lei
Complementar n. 116/2003.

J& nas obrigacées de meio, conforme prescreve Fabio Konder Comparato* a prestacio
“ndo consiste em um resultado certo e determinado a ser produzido pelo devedor, mas
simplesmente numa atividade diligente deste em beneficio do credor”. O contetido da
obrigacao, portanto, ndo é alcancar um resultado determinado — como a construcio de
um prédio —, mas sim os meios que serdo utilizados para produzir o resultado desejado
pelo credor. Assim, o devedor s6 podera ser responsabilizado se ficar provado que ele ndo
agiu com diligéncia; um médico, por exemplo, ndo pode ser responsabilizado unicamente
pelo fato de um paciente nio ter sido curado.

Como exemplos de obrigacdes de fazer que se caracterizam como obrigagdes de meio,
pode-se citar o servico (i) do advogado, que se compromete a atuar em juizo de forma
diligente para o cliente, mas ndo em ganhar causa; (ii) do médico que garante tratar da
doenca de um paciente da melhor forma possivel, mas ndo se compromete a cura-lo; (iii)
de gestdo e administracdo de fundo de investimento, em que o gestor de negbcio ndo
garante o ganho financeiro ao cliente; (iv) da agéncia de propaganda que elabora uma
campanha publicitaria ao cliente, mas ndo garante sua aprovacdo popular; (v) de
corretagem, em que o corretor ndo garante que o cliente ira fechar um negécio.

Com efeito, nos contratos de prestacdo de servico que se configuram como obrigacdes de
meilo, o resultado visado pelo tomador é a utilidade, o beneficio que ele eventualmente ira

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - teoria geral das obrigagdes. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p. 194.

39 MOURA, Fabio Clasen. Op. cit., p. 167.

40 COMPARATO, Fabio Konder. Obrigacées de meios, de resultado e de garantia. In: TEPEDINO, Gustavo; e FACHIN, Luiz Edson.
Doutrinas essenciais — obrigac¢des e contratos. Sdo Paulo: RT, 2011. v. I, p. 765.
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auferir apds o servico ser prestado. Por isso, entendemos que nessas hipéteses prevalece o
conceito de resultado-utilidade.

Portanto, entendemos que o termo ‘resultado”, previsto no paragrafo Unico do art. 2° da
Lei Complementar n. 116/2003, deve ser entendido como utilidade quando (i) o servico for
do tipo cessdo de direito, e (ii) sendo o servico uma obrigacao de fazer, sempre que for uma
obrigacdo de meio. E deve ser entendido como a prépria consumagdo do servico sempre
que este for uma obrigacido de fazer e de resultado.

4.3. Local onde o resultado se verifica

Em relacdo ao local onde se verifica o resultado do servico, entendemos que também
devem ser utilizados critérios objetivos em atencdo a seguranca juridica.

Assim, nas hipéteses em que o resultado for entendido como a prépria consumacédo do
servico, por ébvio, ele ocorrerd no pais em que o servico for concluido. Se o servigo for
iniciado no Brasil e concluido no exterior, por exemplo, o resultado se dara no exterior.

Por sua vez, quando o resultado for entendido como utilidade, concordamos com Alberto
Macedo®, que ele sera verificado no pais onde esta localizado o beneficiario do servico.
Com efeito, se o beneficiario for uma pessoa juridica, o resultado sempre sera verificado
no pais onde ela esta estabelecida; se for uma pessoa fisica, entio o resultado se dara no
pais de sua residéncia ou, em algumas hipdteses especificas, no pais onde ela se deslocar
para usufruir do servico — se um alemao vir ao Brasil usufruir do servico de hospedagem
de hotel, por exemplo, o resultado se verificara no Pais.

5. ANALISE CRITICA
5.1. REsp n. 831.124/RJ e AREsp n. 587.403/RS

Em 15 de agosto de 2006 o STJ, por meio do REsp n. 831.124/RJ*, decidiu pela incidéncia do
ISSQN sobre o servico de retifica, reparo e revisdo de motores e turbinas de aeronaves,
prestado em territério nacional para empresas estrangeiras. No caso, a empresa brasileira
consertava e testava as turbinas e os motores de avides no Brasil para depois envia-los as
empresas situadas no exterior.

O Relator, Ministro José Delgado, proferiu o voto vencedor no sentido de que ndo houve
exportacdo de servico porque o resultado teria se dado no Brasil. Segundo o Ministro,
para se verificar o verdadeiro resultado de um servigo é preciso analisar os objetivos da
contratagdo; com efeito, como no caso concreto o objeto do contrato era consertar
equipamentos, que foi totalmente concluido no Brasil, entendeu o Ministro que o

41 MACEDO, Alberto. Op. cit., p. 24.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 831.124/RJ, GE Celma Ltda. e Municipio de Petrépolis. Rel. Min. José Delgado,
12 Turma, j. 15.08.2006, DJ 25.09.2006. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=640144&tipo=0&
nreg=200600522727&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20060925&formato=PDF &salvar=false>. Acesso em: 07 dez. 2016.
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resultado se verificou em territério nacional e que por isso ficou descaracterizada a
exportacdo de servico. Vejamos algumas passagens do voto:

“[.] Segundo os nobres doutrinadores retrocitados, considerada a acepcdo
semantica, resultado’ é consequéncia, efeito, seguimento. Assim, para que haja
efetiva exportacdo do servico desenvolvido no Brasil, ele ndo podera aqui ter
consequéncias ou produzir efeitos. A contrario senso, os efeitos decorrentes dos
servicos exportados devem-se produzir em qualquer outro Pais.

E necessario ter-se em mente, portanto, os verdadeiros resultados do servico
prestado, os objetivos da contratacdo e da prestacao.

[..]

Importante observar que a empresa ndo é contratada para instalar os motores e
turbinas apés o conserto, hipétese em que o servico se verificaria no exterior, mas,
tdo somente, conforme ja posto, é contratada para prestar o servigo de reparos,
retifica ou revisao.

Portanto, o trabalho desenvolvido ndo configura exportacdo de servico, pois o
objetivo da contratagdo, ou seja, o seu resultado, que é o efetivo conserto do
equipamento, é totalmente concluido no territério brasileiro”.

Vé-se, entdo, que conforme defendemos neste trabalho, foi realizada uma anélise do
objeto do contrato de prestacdo de servico para se chegar ao entendimento do verdadeiro
significado de ‘“resultado”. Assim, a partir dessa andlise, por maioria de votos, o STJ
entendeu que o resultado seria a prépria conclusio do servico; o que nao significa, a nosso
ver, que ele sempre deva ser entendido dessa forma para todos os casos concretos,
conforme explicamos no capitulo anterior.

Portanto, corroboramos o entendimento do STJ, na medida em que o servico de retifica,
reparo e revisdo é uma obrigacdo de fazer e de resul/tado - o prestador se compromete a
consertar as turbinas e motores. Com efeito, concordamos que nesse caso em especifico o
termo ‘resultado” deve ser entendido como a prépria conclusdo do servigo, que ocorreu
em territério nacional, descaracterizando a exportacao.

Seguindo a orientacdo do STJ, a 142 Camara de Direito Piblico do TJSP* proferiu decisao
no sentido de que para se verificar qual é o resultado do servico seria necessario analisar o
objetivo da contratacdo. Com efeito, como no caso se tratava de servicos de gestdo de
carteira de titulos prestados no Brasil para fundos registrados nos Estados Unidos, os
julgadores entenderam que o resultado deveria ser considerado como a utilidade do
servico, que se verificou no exterior, sendo vejamos:

“[..] Isto posto, é fundamental verificar-se os verdadeiros resultados do servico
prestado, os objetivos da contratacdo e da prestacao.

43 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo n. 0026961-22.2010.8.26.0068, Municipio de Barueri e Skopos
Administradora de Recursos Ltda., Rel. Des. Claudio Marques, 12 Turma, j. 15.09.2016, DJ 16.09.2016. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9800999&cdForo=0>. Acesso em: 07 dez. 2016.
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[..] pode-se extrair das conclusdes do Sr. Perito que as atividades desempenhas
caracterizam-se por serem servicos de gestdo de carteira de titulos prestados no
Brasil para fundos registrados nos Estados Unidos, bem como que o resultado de
todos os negdcios realizados pela autora corre por conta e risco exclusivo dos
quotistas dos fundos de investimentos estrangeiros e que somente no exterior
terdo acesso aos lucros e prejuizos decorrentes dos resultados dos servicos de
gestao realizados.

Assim, restou comprovado nos autos que apesar das atividades prestadas pela
autora, para os clientes estrangeiros, sejam executadas através do estabelecimento
situado no Municipio de Barueri, o seu resultado se verifica no exterior, ficando
caracterizada a exportacdo de servicos, sob a qual ndo deve incidir o ISS”.

Note-se, portanto, que a partir da analise do objeto do contrato de prestacido de servico os
julgadores entenderam que o resultado deveria ser entendido como a frui¢do do servico,
estando em linha, portanto, com a orientagdo do STJ proferida no REsp n. 831.124/RJ.

Concordamos com a referida decisdo na medida em que o servico de gestdo de fundos de
investimento se caracteriza como uma obrigacdo de fazer e de meio, sendo que nessa
hipdtese, entendemos que o resultado sempre deve ser entendido como utilidade e se
verifica, em regra, no pais onde estao estabelecidos os beneficiarios do servico.

Recentemente, indicando uma mudanca de posicionamento, a Primeira Turma do STJ, no
AREsp n. 587.403/RS*, julgado em 18 de outubro de 2016, entendeu como fato
determinante para se caracterizar a exportacdo de servico o local de sua exequibilidade.
No caso, a empresa brasileira foi contratada por uma empresa estrangeira para elaborar
um projeto de engenharia destinado a execucdo de uma obra na Franca. Assim, como
ficou comprovado nos autos que a inten¢do da tomadora do servico era a execucdo do
projeto em territério estrangeiro, a Corte entendeu que o resultado do servico teria
ocorrido no exterior, configurando-se, assim, uma exportacao.

Vé-se, portanto, que foi utilizado o conceito de resultado-utilidade, sendo o resultado
verificado no pais onde o contratante tem a inten¢do de executar o servico ja prestado.

N&o concordamos com a referida decisdo por duas razdes. Primeiro porque a intencao de
executar posteriormente o servico é um fator subjetivo, que peca pela falta de seguranca
juridica ao contribuinte, visto que este deve provar a intencao do contratante (tomador).
Segundo pelo fato de a elaboracdo de projeto de engenharia ser uma obrigacdo de
resultado, e como tal, pouco importa a forma ou o local onde o servico sera utilizado ou
executado, o contratante visa apenas a conclusdo do servigo. Assim, sendo o objeto do
contrato a proépria conclusido do servico, entendemos que o resultado teria ocorrido no

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 587.403/RS, CPA Engenharia S/S Ltda. e Municipio de Porto
Alegre, Rel. Min. Gurgel de Faria, 12 Turma, j- 18.10.2016, DJ 24.11.2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=1547515&num_registro=201402453776&data=20161124&formato=PDF>. Acesso em: 26 jan.
2017.
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Brasil (local onde o projeto foi elaborado), de maneira que ficaria descaracterizada a
exportacao.

5.2. Parecer Normativo SF n. 02/2016 e Parecer Normativo SF n. 04/2016 do Municipio de Sdo
Paulo

Por fim, vale observar que a Secretaria Municipal de Finangas e Desenvolvimento
Econdmico de Sdo Paulo publicou o Parecer Normativo SF n. 02, de 26 de abril de 2016 (PN
n. 02/2016) — que posteriormente foi revogado pelo Parecer Normativo SF n. 04, de 9 de
novembro de 2016 (PN n. 04/2016) — conceituando o resultado do servico como “a prépria
realizacdo da atividade descrita na lista de servicos do artigo 2° da Lei n° 13.701", sendo
“irrelevante que eventuais beneficios ou decorréncias oriundas dessa atividade sejam
fruidos ou verificados no exterior ou por residente no exterior”.

Ainda, complementa o PN n. 02/2016 que “ndo se considera exportacdo de servico a mera
entrega do produto dele decorrente, tais como relatérios ou comunicacgdes”.

Em suma, pelo referido Parecer s6 haveria exportacdo de servicos no caso de o prestador
ter iniciado o servico no Brasil e ido até o pais do beneficiario (tomador) para conclui-lo.
Em outras palavras, o PN n. 02/2016 conferiu uma interpretacdo uniforme ao conceito de
resultado como a prépria concluséo do servico.

Nao concordamos com o referido Parecer, pois, conforme defendemos neste trabalho,
para se averiguar o que se entende por resultado do servico é essencial a identificagdo do
objeto do contrato de prestacdo de servico. N&o cabe, portanto, interpretar o conceito de
“resultado” como a prépria conclusdo do servico para todos os casos concretos, conforme
pretendia o PN n. 02/2016.

O PN n. 04/2016, que revogou o PN n. 02/2016, por sua vez, parece ter interpretado o
conceito de resultado como a utilidade do servico, na medida em que prescreve em seu
art. 1° que o servico sera considerado exportado “quando a pessoa, o elemento material,
imaterial ou o interesse econémico sobre o qual recaia a prestacao estiver localizado no
exterior”. No art. 2° foram listadas quatro hipéteses que ndo se configurariam como
exportacdes de servigos®.

A nosso ver o PN n. 04/2016 foi mais coerente que o PN n. 02/2016 ao ter se atentado a
algumas particularidades de casos concretos para descaracterizar as exportacdes de

45 “Art. 2° Sem prejuizo de outras situagées em desacordo com o disposto no ‘caput’ do artigo 1°, ndo configuram exportagao de servigos as
seguintes situagdes, referentes a servicos previstos na lista do ‘caput’ do artigo 1° da Lei n° 13.701, de 29 de dezembro de 2003:
I - para os servicos previstos no item 1 da Lista de Servicos — ‘Servicos de informatica e congéneres’, se o sistema, programa de
computador, base de dados ou equipamento estiver vinculado a pessoa localizada no Brasil;
II - para os servigos previstos no item 2 da Lista de Servicos - ‘Servicos de pesquisas e desenvolvimento de qualquer natureza, se a
base pesquisada se encontrar em territério nacional;
III - para os servigos previstos nos itens 10 e 17 da Lista de Servicos - ‘Servicos de intermediagdo e congéneres’ e ‘Servicos de apoio
técnico, administrativo, juridico, contabil, comercial e congéneres’, se uma das partes intermediadas, os respectivos bens ou os
interesses econdmicos estiverem localizados no Brasil;
IV - para o servico previsto no subitem 15.01 da Lista de Servicos — ‘Administracdo de fundos quaisquer, de consorcio, de cartdo de
crédito ou débito e congéneres, de carteira de clientes, de cheques pré-datados e congéneres’, se houver investimento ou aquisi¢do no
mercado nacional”.
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servicos (art. 2°). Contudo, novamente foi dada uma interpretacdo uniforme ao conceito
de resultado (art. 1°), o qual deveria ser interpretado, segundo entendemos, a partir da
analise do objeto do contrato de prestacdo de servico.

Portanto, muito embora concordemos com o entendimento do STJ de que é necessario
investigar o objeto do contrato para se estabelecer o que se entende por resultado do
servico; é majoritario o entendimento, a exemplo dos pareceres normativos citados neste
capitulo e da doutrina mencionada no segundo capitulo, de que o conceito de resultado
deveria ser interpretado de forma uniforme: apenas como a prépria conclusio do servico
prestado, ou a sua utilidade.

6. CONCLUSAO

O Brasil, a exemplo da Unido Europeia e de seus paises “vizinhos” membros efetivos do
Mercosul, adotou o principio do destino, isentando as exportagdes e onerando as
importagdes de servigos. No entanto, vimos que na pratica os contribuintes encontram
dificuldade em estabelecer se os servicos prestados por eles para empresas estrangeiras se
enquadram ou ndo como exportacdes. Essa dificuldade se d&4 em razdo da divergéncia
sobre o conceito de ‘resultado’, termo previsto no paragrafo Unico do art. 2° da Lei
Complementar n. 116/2003.

Com efeito, demonstramos que, em atencdo ao principio do destino, os critérios utilizados
pelo legislador complementar ao tentar tributar as importacdes sdo semelhantes aos
critérios utilizados para isentar as exportacdes, embora ndo sejam idénticos. Assim, os
critérios utilizados para caracterizar as importacdes sdo: (i) o servico ter se iniciado no
exterior e concluido no Brasil, ou (ii) o servico ter sido inteiramente prestado no exterior e
a sua utilidade ter se verificado no Brasil.

Nesse contexto, defendemos que o termo ‘resultado” empregado para descaracterizar as
exportacdes pode ser entendido como uma das hipdteses utilizadas para caracterizar a
importacdo, a depender de cada caso concreto; ou seja, pode ser entendido tanto como a
prépria conclusdo do servico quanto a utilidade dele decorrente. Isso porque, se fosse a
intengdo do legislador utilizar um conceito uniforme de resultado de servigo, ele o teria
feito expressamente, a exemplo da Argentina e da Venezuela, que utilizaram em suas
legislacGes os termos “utilizaciéon o explotacién efectiva” e “utilizados o aprovechados”,
respectivamente.

Assim, tendo o legislador complementar deixado para o exame de cada caso concreto o
verdadeiro significado do termo ‘resultado”, entendemos que ele deva ser investigado de
forma objetiva, para garantir maior seguranca juridica aos contribuintes, a partir da
identificacdo do objeto do contrato de prestacao de servico, da seguinte forma:
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i) nas cessdes de direito o bem almejado pelo contratante ja existe, por isso ele visa
a utilizacdo desse bem, devendo o resultado sempre ser entendido como a
utilidade decorrente do servico;

ii) nas obrigacdes de fazer, se forem de resultado, em que o prestador se
compromete a alcancar um resultado certo e determinado, aplica-se o conceito de
resultado-consumacao, e

iii) nas obrigacdes de fazer que forem de meio, o prestador ndo se compromete a
produzir um resultado certo e determinado, mas sim a atuar com diligéncia para
que o tomador possa usufruir da melhor forma possivel do servico prestado, por
isso aplica-se o conceito de resultado-utilidade.

Além de utilizar critérios objetivos para se estabelecer o conceito de resultado, também os
utilizamos para investigar onde o resultado se verifica, a saber:

i) nas hipéteses em que o resultado for entendido como a prépria conclusdo do
servico, ele sempre sera verificado no pais onde o servigo é concluido; e

ii) quando o resultado for entendido como utilidade, ele se verificara no pais onde
esté localizado o beneficiario do servico, que, sendo uma pessoa juridica, sempre
sera verificado no pais onde ela esté estabelecida, e caso o beneficiario seja uma
pessoa fisica, o resultado se dard no pais de sua residéncia ou, em algumas
hipéteses especificas, no pais onde ela se deslocar para usufruir do servico.

Por fim, demonstramos que o STJ, ao julgar o REsp n. 831.124/RJ, fez uma anélise do objeto
do contrato para concluir que o servico de retifica, reparo e revisdo de motores e turbinas
de avides (obrigacdo de fazer e de resu/tado) tem seu resultado verificado no pais onde o
equipamento é consertado, ou seja, onde o servico é concluido. No entanto, isso nédo
significa que o STJ adotou o conceito de resultado-consumagdo para todos os casos
concretos, mas pelo contrario, entendemos que a Corte decidiu que a depender do
objetivo da contratacdo o termo ‘resultado” pode ser entendido ou como a prépria
conclusdo do servico ou como a utilidade dele decorrente.
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