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Resumo: O Imposto Sobre Servigos (ISS) estd disciplinado no artigo 156 da Constituicéo
Federal, sendo de competéncia dos Municipios sua instituicdo, observados 0s servicos
contidos na Lei Complementar n® 116/2003, rol taxativo segundo entendimento do Supremo
Tribunal Federal. O item 3.04 da Lista Anexa da LC 116/2003, inclui a incidéncia de 1SS
sobre o compartilhamento de infraestruturas, como 0 que ocorre entre empresas prestadoras
de servico publico de energia e telecomunicagdes, cuja obrigacao legal esta prevista no artigo
73 da Lei N° 9.472/1997 e Resolucdo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP N° 001/1999. A
Emenda Constitucional n°45/2004 incluiu o artigo 103-A na Constituicdo, instituindo o
instituto da Sumula Vinculante, a serem aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal. A Simula
Vinculante n® 31 dispds ser inconstitucional a incidéncia do ISS sobre operagdes de locagédo
de bens moveis, atingindo diretamente o referido Item 3.04, implicando assim em hipétese de
ndo-incidéncia. Com isso, a cobranca de ISS nos casos envolvendo o compartilhamento de
infraestruturas tornou-se indevida. Mas sua aplicabilidade s6 tem sido favoravel ao
contribuinte quando sdo manejados o0s institutos no ambito do processo administrativo
tributario, como a “consulta” ou a “repeticgdo do indébito”, ou judicialmente, com a
“reclamacao”, “anulatoria de lancamento”, “declaratéria”, “repeticdo do indébito” ou mesmo,
o “mandado de seguranga”. Ocorre que a cobranca indevida do ISS em atividades de
compartilhamento de infraestruturas, implica em ofensa ao principio da modicidade tarifaria,
visto que tais custos integram a tarifa que € repassada aos usuérios dos servigos das
operadoras de telecomunica¢bes, como contribuintes, e distribuidoras de energia elétrica
como substitutas tributarias. Critica-se que com a auséncia de mecanismos que atribua maior

efetividade as simulas vinculantes, penalizando o Administrador que ndo a observe, permite o
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ajuizamento de acBes muitas vezes de carater protelatério, afetando consequentemente o

objetivo de celeridade na prestacdo jurisdicional pretendido.

Palavras-chave: Imposto Sobre Servicos (ISS). Compartilhamento de Infraestruturas. Simula
Vinculante N°31. Modicidade Tarifaria.

BINDING PRECEDENT N° 31 EA ( IN) DUE COLLECTION OF TAX
SERVICES (ISS) : THE CASE OF INFRASTRUCTURE SHARING

Summary : The Tax on Services - Imposto Sobre Servicos (ISS) - is governed by Article 156
of the Federal Constitution , and the authority of the municipalities being established,
observed the services contained in Supplementary Law N° 116/2003, as understood
exhaustive list of the Supreme Court . Item 4.3 of the annexed list of LC 116/2003 include the
impact of ISS on the sharing of infrastructure, such as occurs between providers of public
service for energy and telecommunications companies , whose legal obligation is contained in
Article 73 of Law N° 9472 / 1997 and Joint Resolution ANATEL / ANEEL / ANP N° 001 /
1999. Constitutional Amendment N° 45/2004 included article 103-A of the Constitution,
establishing the Office of Binding Precedent, to be approved by the Supreme Court . The
Binding Precedent N° 31 arranged unconstitutional the incidence of ISS on leasing of
movable property transactions, directly reaching said Item 3.04 thus implying hypothesis of
no effect. Thus, the collection of ISS in cases involving infrastructure sharing has become
improper. But its applicability has only been favorable to the taxpayer when the institutes are
managed under the tax administrative proceedings, such as "consultation” or "Repeat the
magpie", or judicially , with the "complaint”, "annulment” releases, "declaratory" , "repeating
the magpie” or even the "writ of mandamus"”. Occurs that the undue charging of ISS in
sharing of the infrastructures, implies in offense the principle of low tariffs, since such costs
are part of the fare that is passed on to users of the services of telecommunication operators,
as taxpayers and electric energy distributors as substituted tributary. The criticism that the
absence of mechanisms to give greater effect to binding precedents, penalizing the
Administrator not to notice, allows the filing of lawsuits often procrastinating character,

consequently affecting order to expedite the adjudication desired .

Keywords: Tax on Services (ISS). Sharing Infrastructures. Binding Precedent N° 31. Tariff
Affordability.



1. INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito, a cobranca de tributos deve observar e estar
adstrita a determinadas regras e limites. Assim como os demais impostos, o Imposto Sobre
Servicos — ISS — também obedece a uma sistematica de incidéncia. A Estruturacdo bésica é
encontrada na Constituicdo Federal, e no caso do ISS, o texto constitucional estabelece que os
critérios a serdo fixados por Lei Complementar.

Adotando a “Regra Matriz de Incidéncia Tributaria” proposta por Paulo de Barros
Carvalho, serd feita a andlise da hipotese tributaria do ISS e sua respectiva consequéncia, para
entdo na sequéncia, se analisar o item 3.04 da Lista Anexa da Lei Complementar n° 116/2003,
que trata da incidéncia do tributo sobre o compartilhamento de infraestrutura.

O objetivo deste trabalno é compreender o que é o compartilhamento de
infraestruturas entre prestadoras de servigos publicos, como os setores de energia elétrica e de
telecomunicacgdes, e realizar uma breve digressdo quanto a natureza dos bens postos ao
compartilhamento.

Tracadas essas premissas, se fard uma abordagem sobre a Siumula Vinculante n°31,
emitida pelo Supremo Tribunal Federal em 2010, cujo enunciado dispBe ser “inconstitucional
a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre operacOes de
locacdo de bens moveis”. Para compreender sua aplicabilidade, se buscara o conceito de
“servigo” dado pelo STF, e a distingdo entre obrigacdo de fazer e obrigagéo de dar.

Com isso, sera verificada a possibilidade de aplicacéo da referida simula vinculante,
e ndo hipotese de cobranca pela Administracdo Tributaria Municipal de ISS sobre o
compartilhamento de infraestruturas, sera avaliado quais medidas administrativas ou judiciais
podem ser tomadas pelo contribuinte para preservar seus direitos.

Por fim, propGe compreender as regras que formam a politica de modicidade tarifaria
envolvendo os servigos publicos de fornecimento de energia elétrica e de telecomunicagdes,
para entdo entender como a exacdo indevida do ISS em atividades de compartilhamento de
infraestruturas entre esses setores, objeto de estudo, pode compor custos integram a tarifa a
ser repassada aos usuarios dos referidos servicos, em ofensa a modicidade. Com isso, se
buscard a construcdo de uma critica quanto a aplicabilidade das Sumulas Vinculantes e de

seus respectivos efeitos concretos.

2. OS IMPOSTOS E O IMPOSTO SOBRE SERVICOS - ISS
Considerando o atual nivel de desenvolvimento e organizacdo das sociedades, pouco

se discute sobre a necessidade de arrecadacdo por meio de impostos para a estruturacao e



manutencdo do Estado. O que se debate, sim, é a alta onerosidade que recai sobre o0s
contribuintes, com percentuais cada vez mais elevados de tributacdo, sem que haja uma
contraprestacdo efetiva pelo Estado, capaz de reverter parcela de tais recursos em servicos
essencialmente minimos a populagdo, como educacao, salde e seguranca.

No que se refere a forma de captacdo de recursos para a manutencdo do aparato
estatal e o fomento de politicas publicas, faz-se necessaria a obediéncia a principios
norteadores ndo so tributarios, mas aqueles quer respeitem o pacto federativo e o sistema
republicano. Com isso, ndo trata somente proteger o contribuinte das arbitrariedades do
Estado, mas assegurar que a busca da maxima efetividade para o bem comum.

Roberto Mercado Lebrdo, a realizar seus comentarios sobre Federalismo e Politicas
Sociais (2010, p. 382), registra que a Constituicdo de 1988 adotou entre os entes federados um
sistema hibrido e complexo de reparticdo vertical e horizontal de todas as espécies de
competéncias (expressas, remanescentes e residuais, sob as modalidades exclusiva, privativa,
comum, concorrente e suplementar, originarias ou ainda por delegacdo). E arremata o autor:

Especificamente no campo das politicas publicas sociais, a ocorréncia desse
descompasso entre a reparticdo de competéncias legislativas, gerais e tributérias, e
competéncias materiais, fez surgir, entre outras consequéncias, uma clara separago
das relacdes intergovernamentais no que tange ao financialmente e a prestacdo dos
servicos publicos. Com os problemas enfrentados a partir da década de noventa,
foram realizadas profundas reformas nas politicas de salde e educacgdo que alteraram
sensivelmente as rela¢des intergovernamentais no Pais, promovendo, conforme se

tentou demonstrar, um indiscutivel avanco sob o ponto de vista federativo.
(LEBRAO, 2010, p. 283)

Para realizar seu mister institucional, ndo pode o Estado a qualquer modo intervir na
propriedade e no patrimdnio de seu povo, de forma livre e arbitraria. Num Estado
Democréatico de Direito, existem regras e principios que conferem, sobretudo, seguranga
juridica para os contribuintes.

Dentre tais principios destaca-se o da legalidade tributaria, que segundo o Professor
Eduardo Sabbag, no plano conceitual, se pde como um relevante balizamento ao Estado-
administragdo no mister tributacional. Assim, o Estado de Direito tem esse principio como
inafastdvel garantia individual a servico dos cidaddos, implicando uma inexorével
convergéncia — e, também, equivaléncia — de ambos: se hd Estado de Direito, ha
reflexamente, a legalidade no fenbmeno da tributacdo. Arremata o autor que, se prevalece o
arbitrio estatal, tampouco existira o Estado de Direito. (SABBAG, 2010, p. 58)

Nesta seara, considerando a estrutura federativa e reparticdo de competéncias

tributarias aos entes federal, estadual e municipal, a Constituicdo disciplinou as hipoteses e



formas de incidéncia do ISS, vinculando o exercicio da competéncia de tributar aos limites
fixados por meio de lei complementar.

Como se vera adiante, historicamente houve mudangas na concepcdo do que seja
“servigo”, alterando assim seu campo de incidéncia. Sera objeto também de anélise as normas
que disciplinam o referido tributo, seus preceitos, tendo como recorte sua incidéncia sobre o

compartilhamento de infraestruturas.

2.1. Contornos Constitucionais do 1SS

A Constituicdo da Republica dedicou um capitulo ao Sistema Tributario Nacional,
colocando expresso desde os principios gerais e limitagdes do poder de tributar aos impostos
de cada um dos entes federais e a forma de reparticdo das receitas tributarias.

Condocert Rezende, ao questionar se “temos um ‘sistema’ tributario?”,

brilhantemente ressalta que:

Estruturar um sistema tributario num pais federado como o Brasil ndo é tarefa facil.
O inesquecivel mestre Aliomar Balleiro, um dos artifices de nosso sistema fiscal de
1946, dizia que era facil construir um sistema de impostos para paises unitéarios
(como é o caso da maioria dos paises europeus) nos quais a competéncia impositiva
(que é o poder de criar tributos) é geralmente atribuida, privativamente, ao governo
central, que reserva certos impostos para si (normalmente os chamados “diretos”,
como 0 nosso imposto de renda) e atribui as provincias a criacdo e arrecadagdo, ou
somente arrecadacdo, de outros tributos (0s chamados “indiretos”, como 0 nosso
ICMS). Mas, quando se tem que dividir o bolo por trés esferas com competéncias
privativas (Unido, Estados e Municipios), a engenharia financeira ¢ muito complexa.
As méos que arrecadam sdo trés: federais, estaduais e municipais, mas o bolso de
onde sai o dinheiro é um s6, pois ndo existem contribuintes exclusivamente federais,
estaduais ou municipais. Desde nossa primeira constituicdo republicana, a
competéncia impositiva foi atribuida em carater privativo (inicialmente & Unido e
aos Estados e em 1934 aos municipios). Dizia Aliomar Baleeiro que as
Constituigdes reservam “pasto proprio” para cada fisco, numa tentativa de evitar a
superposicao de tributacdes, o0 que é vidvel do ponto de vista estritamente juridico,
mas inviavel do ponto de vista econdmico. (REZENDE, 2008, p. 232)

Nessa estrutura normativo-tributaria, o inciso Il do artigo 156 da Constitui¢do
estabeleceu que compete aos Municipios instituir impostos sobre servicos de qualquer
natureza (I1SS), definidos em lei complementar e que ndo estejam entre os compreendidos no
artigo 155, Il, este que trata da instituicdo de impostos sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, de competéncia dos Estados e
Distrito Federal.

Ainda por determinacdo constitucional, através do disposto no paragrafo 3° do artigo
156, coube ainda a lei complementar fixar as suas aliquotas maximas e minimas do ISS

(inciso 1), excluir da sua incidéncia exportacGes de servicos para o exterior (inciso Il) e



regular a forma e as condi¢cbes como isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados (inciso I11).

Dados estes contornos constitucionais para que 0os Municipios instituam o Imposto
Sobre Servicos — ISS, compete compreender sua forma de incidéncia sobre o objeto deste
estudo, que é o compartilhamento de infraestruturas, partindo inicialmente do papel da Lei

Complementar para instituicdo do tributo e sua regra matriz de incidéncia.

2.2. O Papel da Lei Complementar e o ISS

Preliminarmente, convém destacar uma contradicdo aparente indicada no préprio
texto constitucional, que ao estabelecer a competéncia dos Municipios para instituir impostos
sobre servigos de qualquer natureza, entretanto, devendo estes estar definidos em lei
complementar.

Ora, os Municipios gozam da autonomia dada pela propria Constituicdo, e
condicionar seu exercicio da sua capacidade de tributar aos limites impostos por uma lei
complementar exarada pelo Congresso Nacional expde a contradicdo mencionada, ponto que
sem duvida suscita inameros debates.

Né&o obstante, Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003 disciplina o Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal.
Em seu artigo primeiro dispde que o ISS “tem como fato gerador a prestacéo de servigos
constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante
do prestador”.

A discussdo passou entdo para saber que o rol constante da lista de servi¢os anexa a
LC n°116/2003 era taxativo ou exemplificativo. O Supremo Tribunal Federal, em apreciacédo

da matéria, firmou entendimento de que, mesmo que esta lista seja controversa, o rol é



taxativo® e para incidéncia do ISS deve ser observadas propriedades ou caracteristicas da
espécie de servico relacionada na lista®.

Como se demonstrara adiante, a Lista de servicos anexa a Lei Complementar n°® 116,
de 31 de julho de 2003, inclui dentre os servi¢os sujeitos a incidéncia de tributacdo pelo
Imposto Sobre Servicos, aqueles prestados mediante locagdo, cessdo de direito de uso e
congéneres.

O objeto de andlise proposto estara adstrito tdo somente a locacdo, sublocacéo,
arrendamento, direito de passagem ou permisséo de uso, compartilhado ou néo, de ferrovia,
rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, que corresponde ao item 3.04

da referida lista.

2.3. Regra Matriz de Incidéncia do ISS

A norma juridica tributaria € tida como aquela que institui o tributo. Segundo o
professor Paulo de Barros Carvalho, as caracteristicas préprias e comuns a todos os tributos,
que reunidas, formam uma matriz, em que cada tributo se enquadrara, no que o0 autor nominou

de “Regra Matriz de Incidéncia Tributaria”.

Percebe-se que a chamada "incidéncia juridica" se reduz, pelo prisma logico, a duas
operacfes formais: a primeira, de subsuncdo ou de inclusdo de classes, em que se
reconhece que uma ocorréncia concreta, localizada num determinado ponto do
espaco social e numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos
previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de implicacéo,
porquanto a férmula normativa prescreve que o antecedente implica a tese, vale
dizer, o fato concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relacéo juridica também
determinada, entre dois ou mais sujeitos de direito. (CARVALHO, 2005, p.11)

30 1SS é um imposto municipal. E dizer, ao Municipio competira institui-lo (CF, art. 156, 111). Todavia, esta ele
jungido a norma de carater geral, vale dizer, a lei complementar que definira os servigos tributaveis, lei
complementar do Congresso Nacional (CF, art. 156, IlI). Isto ndo quer dizer que a lei complementar possa
definir como tributdveis pelo ISS servi¢os que, ontologicamente, ndo sdo servigcos. No conjunto de servicos
tributaveis pelo ISS, a lei complementar definird aqueles sobre os quais poderd incidir o mencionado imposto.
(...) a lei complementar, definindo os servigos sobre os quais incidird o ISS, realiza a sua finalidade principal,
que é afastar os conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre as pessoas politicas (CF, art. 146, I). E isso
ocorre em obséquio ao pacto federativo, principio fundamental do Estado e da Republica (CF, art. 1°) (...) ndo
adoto a doutrina que defende que a lista de servicos é exemplificativa. (RE 361.829, voto do Rel. Min. Carlos
Velloso, julyamento em 13-12-2005, Segunda Turma, DJ de 24-2-2006.)

4 A Stmula Vinculante 31 ndo exonera a prestacdo de servicos concomitante a locacdo de bens méveis do
pagamento do ISS. Se houver ao mesmo tempo locagdo de bem movel e prestacdo de servigos, o ISS incide
sobre o segundo fato, sem atingir o primeiro. (ARE 656.709-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em
14-2-2012, Segunda Turma, DJE de 8-3-2012.)



Nesta perspectiva que Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 231) sintetiza que a regra
matriz de incidéncia tributaria é, por exceléncia, uma norma de conduta, “vertida
imediatamente para disciplinar a relacdo do Estado com os seus suditos, tendo em vista
contribuicOes pecuniérias”. E continua que concretizando-Se 0S eventos descritos na hipdtese,
deve-se ter a consequéncia, e esta, por sua vez, prescreve uma obrigagédo patrimonial. Assim,
tem-se uma pessoa (sujeito passivo) obrigada a cumprir uma prestacdo em dinheiro.

Sobre o tema, Marcelo Caron Baptista (2005, p. 651) ensina que a norma tributaria de
incidéncia é aquela que tem por hipétese a descricdo de um evento licito previsto em lei e cujo
consequente prescreve uma relagdo juridica que tem por objeto uma prestacdo pecuniaria e
compulsoria, consistente no comportamento do sujeito passivo de entregar ao Estado ou a
guem dele tenha recebido capacidade tributaria ativa, determinada quantia de dinheiro ou de
bem de expressdo econdémica equivalente.

O mesmo autor esclarece ainda que a regra-matriz de incidéncia tributaria € uma
formula cientificamente eleita como fundamento do conhecimento do tributo, amparada em
um processo cognitivo por abstracdo. Assim, trata-se do conjunto de informacdes que afasta
as excecoes e isola aquilo que ha de essencial no plano da incidéncia, viabilizando estudar os
tributos em geral, tanto na sua concepcdo estatica, didatico-estrutural, como na sua fic¢do
dindmica, que explica como se opera o fendmeno juridico da incidéncia (BAPTISTA, 2005, p.
652)

Em sintese, Paulo de Barros Carvalho leciona que referente ao nucleo logico-
estrutural da norma-padrdo de incidéncia tributaria, a hipotese tributaria contém o critério
material, o critério temporal e o critério espacial, enquanto a consequéncia tributaria envolve
o critério pessoal e o critério quantitativo.

O critério material é a tributacdo de determinado comportamento por estar previsto
abstratamente na norma juridica, que se resume no “verbo” e seu “complemento”. No que se
refere ao ISS, trata-se a instituicdo do Imposto pelo Municipio, podendo ser tributados
somente aqueles constantes na Lista de Servi¢o anexa a Lei Complementar n® 116/2003, que
como visto, o STF ja entendeu ser rol taxativo.

Quanto ao critério temporal, refere-se ao instante acontece o fato descrito, passando a
existir o liame juridico, que se tratando de ISS, trata-se do momento que ocorre a prestacdo de
servigos, em obediéncia ao seu aspecto material.

Critério espacial é entendido como o local em que se da a incidéncia da norma

juridica tributaria. Considerando os diversos posicionamentos a esse respeito, e por nao ser



objeto de aprofundamentos, sera explanada posteriormente somente a que se refere ao Item 3
de servicos da Lei Complementar n® 116/2003.

O critério pessoal associa-se aos sujeitos que participam da relacdo juridico-
tributéaria. O sujeito ativo € o titular do direito subjetivo de exigir a prestacao tributaria, sendo
0 que detém a competéncia tributaria, que no caso do ISS, é o Municipio onde ocorre a
prestacdo do servico. A sujeicdo passiva se da nos moldes determinados pelo Cddigo
Tributario Nacional, sendo de modo direto, pelo contribuinte, ou de modo indireto, através da
substituicdo e transferéncia, sendo esta dividida em solidariedade, sucessdo e
responsabilidade.

Por fim, o critério quantitativo é formado pela base de calculo e pela respectiva
aliquota, que do mesmo modo que adotado para o critério espacial ja mencionado, sera
retomado adiante com indicacdo da legislacao que Ihe é aplicavel.

Por todo o exposto, quanto a hip6tese de incidéncia do ISS sobre o objeto ora em
analise, que a Unica interpretacdo para a expressao “servicos prestado mediante locagdo”,
contida no Item 3 de servicos da Lei Complementar n® 116/2003 seria a hipotese em que a
prestacao se da simultaneamente a locacdo do bem, incidindo a norma do ISS somente no que

se refere a prestacdo de servico.

3. A TRIBUTACAO DO COMPARTILHAMENTO DE INFRAESTRUTURAS DO
SETOR ELETRICO

Conforme leciona Robinson Sakiyama Barreirinhas (2006, p. 512), classicamente se
considerava que o servico tributado pelo ISS era a circulacdo econdmica de bens imateriais,
permitindo a incidéncia historica sobre a locacdo de bens, por exemplo, que ndo sdo servicos
conforme definicéo civilista de prestagao de servicos.

A Lista de servicos anexa a Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003, possui
dentre os servigos sujeitos a incidéncia de tributacdo pelo ISS, contém em seu Item 3.04 a
previsdo expressa® de incidéncia do ISS sobre a permissdo de uso, compartilhado ou ndo, de

postes.

> Lei Complementar n® 116/2003, Item 3 — Servicos prestados mediante locacdo, cessdo de direito de uso e
congéneres. [..] 3.04 — Locacdo, sublocacdo, arrendamento, direito de passagem ou permissdo de uso,
compartilhado ou ndo, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza.



O artigo 7° do mesmo diploma normativo dispde que a base de célculo do imposto
sobre servicos € o0 preco do servico e ainda complementa em seu paragrafo primeiro que
quando os servicos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa a acima transcrito forem
prestados no territério de mais de um Municipio, a base de céalculo serd4 proporcional,
conforme o caso, & extensdo da ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer natureza,
cabos de qualquer natureza, ou ao numero de postes, existentes em cada Municipio.

Preliminarmente, faz-se necessaria a compreensdo do que seja o compartilhamento
de infraestruturas. Segundo o dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, compartilhar ¢ “ter ou
tomar parte em; participar de; compartir, quinhoar”

O compartilhamento entre empresas prestadoras de servico puablico, energia e
telecomunicacdes, que € objeto da presente pesquisa, trata-se de uma obrigacdo legal
decorrente da Lei N° 9.472/1997, que cuida da organizagédo dos servi¢os de telecomunicagdes,
da criacdo e funcionamento de um érgdo regulador e disciplina outros aspectos institucionais,
nos termos da Emenda Constitucional n°8, de 1995.

Consta explicito na lei mencionada®, trata-se de um “direito” ao compartilhamento
que tem as operadoras de telecomunicacdes em utilizar os postes das concessionarias de
energia elétrica, que de igual forma, também séo prestadoras de servicos publicos.

Pode-se dizer que o objetivo almejado pelo legislador, bem como almejado pelas
entidades estatais de controle e fiscalizacdo, foi de que os prestadores de servigos publicos
conjuguem esforcos e compartilhem suas infraestruturas. Com isso, evita-se que redundancia
destas infraestruturas para se alcancar os mesmos grupos de usuarios e/ou consumidores.

Exemplificando: determinado bairro de uma cidade é atendido com o fornecimento
de energia elétrica, distribuida de forma aérea com a utilizagdo de postes. Seria desarrazoado
que fossem instalados outros postes para a instalacdo das redes de telecomunicagdes. Nesse
contexto e nos termos da legislacdo citada, a empresa de telecomunicacdes tem o direito de
compartilhar as infraestruturas (postes) da concessionaria de energia.

Assim, embora as infraestruturas pertengam as concessionarias de energia, estas

devem cedé-las para uso compartilhado com o setor de telecomunicacdes. Verifica-se,

& Lei n® 9.472/1997, art. 73. As prestadoras de servicos de telecomunicacOes de interesse coletivo terdo direito a
utilizacdo de postes, dutos, condutos e servidfes pertencentes ou controlados por prestadora de servigos de
telecomunicacdes ou de outros servigos de interesse pablico, de forma ndo discriminatéria e a precos e condigfes
justos e razoaveis. Paragrafo Unico. Cabera ao 6rgdo regulador do cessionario dos meios a serem utilizados
definir as condicGes para adequado atendimento do disposto no caput.



portanto, que trata-se da entrega de um bem pertencente a uma empresa para uso
compartilhado com outra empresa, assemelhando ao regime da locacéo.

Afim de regular o referido compartilhamento entre os referidos setores, foi expedida
pela ANATEL — Agéncia Nacional de Telecomunicagfes, ANEEL — Agéncia Nacional de
Energia Elétrica e ANP - Agéncia Nacional do Petroleo, G&s Natural e Biocombustiveis, a
Resolugcdo Conjunta N° 001/1999. Essa norma aprovou o Regulamento Conjunto para
Compartilhamento de Infraestrutura entre os Setores de Energia Elétrica, Telecomunicacdes e
Petroleo, e seu anexo’ ampliou para o compartilhamento de qualquer dos agentes, na forma

seguinte:

Feitas essas consideracOes, para analise da incidéncia do ISS sobre essa modalidade
de compartilhamento, se faz necessario tratar do objeto dado para 0 uso comum ou
compartilhado — poste — bem como a jurisprudéncia incidente com as respectivas

interpretacdes, e 0s modos de acao dados ao contribuinte pelo ordenamento.

3.1. A Classificacio de “Poste” como Bem Imdvel ou Maovel

Uma breve digressdo sobre o tema em andlise se refere & compreensdo da
infraestrutura como bem considerado em si mesmo. O Cadigo Civil de 2002 tratou de realizar
a classificacdo dos bens, distinguindo os moveis dos iméveis®.

Essa perspectiva € colocada a fim de se compreender que postes, que sdo estruturas
fixadas verticalmente no solo, e que permite dar sustentacdo aos fios e cabos elétricos e de
telecomunicacdes, pode ser considerado como bem imovel por equiparacdo, nos termos da
definicéo legal.

Essa mesma compreensdo se estende as demais espécies de infraestruturas, por
equiparacdo, como os dutos, condutos e serviddes, por estarem vinculadas ao solo como o que

ocorre com oS postes.

7 Resolucdo Conjunta ANEEL/ANATEL/ANP N°001/1999, Art. 4°: O agente que explora servigos publicos de
energia elétrica, servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo ou servigos de transporte dutoviario de
petrdleo, seus derivados e gas natural, tem direito a compartilhar infraestrutura de outro agente de qualquer
destes setores, de forma ndo discriminatéria e a precos e condi¢bes justos e razoaveis, na forma deste
Regulamento.

8 Cadigo Civil Brasileiro, art. 79. S0 bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente. [...] Art. 82. Sdo moveis 0s bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogdo por forca
alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econémico-social.



Se assim for considerado, a cessdo para uso compartilhado, assemelhando-se ao
aluguel, seria de bem imdvel, o que ndo esta contido no rol da Lei Complementar N° 116/03,
e portanto, ndo pode haver incidéncia de tributacdo pelo Imposto Sobre Servicos — ISS.

Sendo considerado bem movel, passa-se a seguir para analise da Simula Vinculante
n°31 aprovada na Sessdo Plenéria do Supremo Tribunal Federal de 04/02/2010, e Publicada
no Diario de Justica Eletrénico - DJe n° 28 de 17/2/2010, p. 1.

3.2. A Sumula Vinculante N° 31

O instituto da Sumula Vinculante foi incorporado a Constituicdo Federal, em seu
artigo 103-A°, incluido por meio da Emenda n° 45, de 2004, estabelecendo que somente o
STF pode aprovar sumula de efeito vinculante, cujo enunciado tem por objeto a validade,
interpretacdo e eficacia de determinadas normas. E a propria Constituicdo tracou as
caracteristicas gerais de emissdo, validade, aplicabilidade, alcance e formas de revogacao
destas sumulas.

Dada a permissdo constitucional, e considerando multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica envolvendo a tributacdo municipal sobre locagdes de bens moveis, o STF
emitiu a Sumula Vinculante n°® 31 que possui 0 seguinte enunciado: “é inconstitucional a
incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS sobre operagdes de
locacéo de bens moveis”.

Segundo leciona o professor doutor Eduardo Sabbag (2010, p. 651), a hipdtese de
incidéncia tributaria representa 0 momento abstrato, previsto em lei, habil a deflagrar a
relacdo juridico-tributaria. Prossegue o professor que se caracteriza “pela abstracdo, que se
opde a concretude fatica, definindo-se pela escolha, feita pelo legislador, de fatos quaisquer,

no mundo fenoménico, propensos a ensejar o nascimento do episddio juridico-tributario”.

9 Constituicdo Federal, Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula ter4 por objetivo a
validade, a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacao, revisao ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agéo direta
de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a
aplicagdo da simula, conforme o caso.



Ora, a referida suimula, na forma exposta, retirou a validade do item 3.04 do Anexo a
Lei Complementar n® 116/2003. Com isso, a conduta fatica deixou de encontrar respaldo ou
identificacdo com alguma hipGtese normativa, provocando o ndo nascimento de relagédo
juridico-tributaria. Tem-se portanto, uma ndo-incidéncia, dado o ndo enquadramento
normativo da conduta de compartilhar infraestruturas.

Diante de tal cenario, e considerando que a Sumula Vinculante n°® 31 foi editada
ainda no ano de 2010, resta abordar as formas de acdo diante de autoridades fiscais
municipais que permanecem a proceder a cobranca de ISS sobre operacGes de
compartilhamento de infraestruturas.

O professor doutor Pedro Lenza, quanto a responsabilidade do administrador publico
diante de uma sumula vinculante, assim anota, o que servird de preladio para o proximo

topico de abordagem:

[...] acolhida pelo STF a reclamagdo fundada em violagdo de enunciado da simula
vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao 6rgdo competente para o
julgamento do recurso, que deverdo adequar as futuras decises administrativas em
casos semelhantes, sob pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal. O objetivo é muito claro, qual seja, como diagnosticado,
diminuir a presenca da Fazenda Publica com parte em processos jurisdicionais
idénticos cuja tese juridica ja tenha sido decidida pelo STF, com efeito vinculante.
(LENZA, 2011, p. 733).

4. A INCONSTITUCIONAL INCIDENCIA DE ISS SOBRE @)
COMPARTILHAMENTO DE INFRAESTRUTURAS

O Cddigo Civil estabelece em seu artigo 566, inciso I, que o locador é obrigado “a
entregar ao locatario a coisa alugada, com suas pertencas, em estado de servir ao uso a que
se destina, e a manté-la nesse estado, pelo tempo do contrato, salvo clausula expressa em
contrario”.

Fica claro que o objeto principal de uma locagéo é a transferéncia da posse um bem a
outra pessoa, mediante uma retribuicdo, configurando uma obrigacdo de dar. Vista pela Gtica
do Direito Civil, ndo permite confundir as obrigacdes de dar com as de fazer, resultando numa

forma de interpretacdo dada pelo STF, conforme se vé adiante.

4.1. O conceito de “servi¢o” adotado pelo STF
A lei tributaria ndo pode, para definir ou limitar competéncias tributarias, nos exatos
termos do artigo 110 do Codigo Tributario Nacional, “alterar a definicdo, o contetdo e o

alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado”, utilizados, expressa ou



implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis
Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios”.

Com fundamento em tal dispositivo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario - RE 116.121 (DJ 25.5.2001)'° - redator para o acdrddo Ministro
Marco Aurélio (Tribunal Pleno) e o RE 446.003 AgR (DJ 4.8.2006)*! - relator Ministro Celso
de Mello (Segunda Turma), fixaram o entendimento da Corte quanto a definicdo da expressao
“servico”, estabelecendo que deve haver uma necessaria distingdo entre locacdo de bens
moveis, que é uma obrigacdo de dar, da prestacdo de servicos, que enquadra-se numa
obrigacéo de fazer.

Para edi¢do da Sumula Vinculante N° 31, tais julgados foram considerados como
precedentes representativos. Pela analise de seus fundamentos, consagrou-se o argumento de
observancia inafastavel, no direito tributario, das defini¢bes do direito civil. No caso, servi¢o
refere-se tdo somente esfor¢co humano ou obrigacGes de fazer.

Evidencia-se, portanto, a fundamental distin¢do entre obrigacdo de fazer e obrigacao
de dar. Nas palavras Marcal Justen Filho (1980, p.77), as obrigacOes de dar ndo podem dar
ensejo a exigéncia de ISS, restando as obrigacGes de prestacdo positiva, e dentro delas, as
obrigacbes de fazer, pois elas podem produzir uma prestacdo de esforco pessoal,
caracterizadora de servigo tributavel por via do ISS. E arremata que “as obrigacGes de dar
ndo conduzem a um servigo prestado. A prestacdo do esfor¢o caracterizadora do servigo é

qualificavel juridicamente como execucao de uma obrigacao de fazer".

10 Tributo - Figurino Constitucional. A supremacia da Carta Federal é conducente a glosar-se a cobranca de
tributo discrepante daqueles nela previstos. Imposto Sobre Servigos - Contrato de Locacdo. 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 locagdo de bem movel. Em Direito, os institutos, as expressdes e 0s
vocabulos tém sentido préprio, descabendo confundir a locagdo de servicos com a de moveis, praticas diversas
regidas pelo Cédigo Civil, cujas definicbes sdo de observancia inafastavel - artigo 110 do Cédigo Tributario
Nacional.

11 Imposto Sobre Servigos (ISS) - Locacdo de Veiculo Automotor — Inadmissibilidade, Em tal hipotese, da
incidéncia desse tributo municipal - distingdo necesséria entre locacdo de bens méveis (obrigacdo de dar ou de
entregar) e prestacdo de servicos (obrigacdo de fazer) - impossibilidade de a legislacdo tributaria municipal
alterar a definig8o e o alcance de conceitos de direito privado (CTN, art. 110) - Inconstitucionalidade do item 79
da antiga lista de servigos anexa ao Decreto-lei N° 406/68 - Precedentes do Supremo Tribunal Federal - Recurso
Improvido.|- N&o se revela tributdvel, mediante ISS, a locacdo de veiculos automotores (que consubstancia
obrigacdo de dar ou de entregar), eis que esse tributo municipal somente pode incidir sobre obrigacdes de fazer,
a cuja matriz conceitual ndo se ajusta a figura contratual da locagdo de bens moéveis. Precedentes (STF).
Doutrina.



Embora esse seja 0 entendimento que prevalece no Excelso Pretorio, ndo esta isento
de divergéncias. Aldemario Araujo Castro, em excelente analise critica acerca da ideia de
servigo consagrado na Sumula Vinculante n°® 31, assim, se posiciona em sentido contrario:

Ao editar a Sumula Vinculante n. 31 o Supremo Tribunal Federal insistiu em
profundo e lamentavel equivoco. [...] Com efeito, adotou uma nogdo historicamente
superada e estatica de servigo, identificado tdo somente como “obrigagdo de fazer”
ou “atividade humana em beneficio alheio”. Ademais, buscou, também de forma
reprovavel, transportar para a Constituicdo e para o direito tributario um dos
sentidos (mais restritivo) da nocdo de servico, considerando de forma indevida uma
suposta obrigatoriedade do universo tributario acolher as construgbes do direito
privado sem modificagBes. O vocabulo servico inscrito na Constituicdo ndo pode ser
tomado como um conceito, uma categoria fechada e imével, notadamente no tempo,
de notas e caracteristicas inafastaveis. A nogdo constitucional de servico deve ser
vista como um tipo, justamente uma categoria aberta para apreender em sua
descri¢do os movimentos e transformac6es da realidade econdmico-social. [...] Por
conseguinte, a locagdo de bens moveis enquadra-se no tipo constitucional-tributario

demarcado pelo termo ou vocabulo servico e, na medida da previsdo em lei
complementar especifica, pode ser gravada pelo imposto sobre servicos.

N&o obstante, nos termos vigentes da Sumula Vinculante n® 31, é inconstitucional a
incidéncia do ISS sobre operacGes de locacdo de bens moveis. Assim, a competéncia
constitucional dada ao Municipio para tributar servicos de qualquer natureza, incidéncia do
ISS s6 podera alcancgar o que juridicamente se possa qualificar como “servigo”.

Diante da persisténcia de cobranga pela Administracdo Tributaria Municipal do
Imposto Sobre Servico que envolva o Compartilhamento de Infraestruturas, deve o
contribuinte tomar as medidas administrativas ou judiciais para preservar seus direitos, cujas

hipdteses de abordagens podem ser administrativas ou judiciais.

4.2. Procedimento Administrativo

Segundo ensina o doutrinador tributarista Hugo de Brito Machado (2007, p. 466), “a
atividade administrativa desenvolvida pela autoridade da Administracao tributaria, é sempre
vinculada. O proprio conceito legal de tributo exige que seja assim. Inadmissivel qualquer
atividade discricionaria no &mbito da Administracéo Tributaria”.

Sera adotado o critério objetivo de classificacdo do autor para se classificar o
processo administrativo fiscal, como formas do contribuinte, pela via administrativa, arguir a

Administragdo municipal, sendo elas:

a) Consulta



Segundo MACHADO (2007, p. 472), o processo de consulta em por fim ensejar ao
contribuinte oportunidade para eliminar dividas que tenha na interpretacdo da lei tributaria.

Prossegue o autor:

Uma vez formulada a consulta, fica vedada a acéo fiscal contra o consulente, até que
seja este intimado da resposta e se esgote o prazo nela assinalado para o
cumprimento da obrigacdo cuja existéncia seja porventura nela afirmada. Segundo a
lei federal, todavia, a consulta pode ser declarada ineficaz, o que significa dizer que
foi rejeitada liminarmente, por ser incabivel. A resposta a uma consulta nido é
simples manifestacdo de um ponto de vista pela autoridade fiscal. Se contréria ao
contribuinte, tem o efeito de obriga-lo a assumir o entendimento nela contido, sob
pena de sofrer a penalidade cabivel, ensejando, por isto, a impetragdo de mandado
de seguranca contra a autoridade ou 6rgdo por ela responsavel. Se favoravel ao
contribuinte, vincula a Administracdo Tributaria.

Em sintese, a consulta é formulada por escrito a Administracdo, e visa esclarecer
duvidas quanto a determinado dispositivo da legislacdo tributéria relacionado com sua
atividade. No caso, o fato determinado e o compartilhamento de infraestruturas do setor
elétrico como setor de telecomunicagdes, requerendo a municipalidade que se manifeste
quanto a incidéncia ou ndo do Imposto Sobre Servicos — ISS.

Na peticdo devem ser indicados os dispositivos da legislacdo e enunciado da simula
vinculante n® 31 anteriormente mencionados, que ensejaram a apresentacao da consulta e cuja
interpretacdo se requer. Sendo viadvel, apresentar documentos complementares, como
contratos firmados que demonstrem a vinculacdo com o fato, e que em teses poderiam estar
associados a eventual ocorréncia do fato gerador.

Ressalte-se que a consulta pode ser formulada tanto pela empresa que cede as
infraestruturas, no caso a concessionaria de energia elétrica, quanto pela empresa de

telecomunicacdes que efetua o compartilhamento daquelas infraestruturas.

b) Repeti¢do do Indébito

Embora se reconheca que pela via administrativa é rara essa ocorréncia, € possivel ao
contribuinte que efetuou o pagamento indevido de um tributo exercer o direito de requer a
autoridade administrativa competente que determine sua restituicéo.

O procedimento obedece as linhas gerais demonstrada para a consulta, podendo o
pedido ser ainda cumulado com aquela, no caso de decisdo favoravel ao contribuinte.

Faz importante mencionar que o Processo administrativo de reconhecimento de
direitos destina-se, conforme ensina o Prof. Hugo de Brito Machado (2007, p.474), a

formalizacdo de isencGes e imunidades que estejam a depender de manifestacéo da autoridade



da Administracdo Tributaria. No caso em andlise, se esta diante de uma hipoGtese de nédo

incidéncia tributaria.

4.3. Procedimento Judicial

Né&o sendo favoravel no ambito administrativo a discussdo quanto a nao incidéncia
do ISS sobre o compartilhamento de infraestruturas, pode o contribuinte que é submetido a
exacdo requerer ao Poder Judiciario apreciacdo e decisdo da matéria por diversas
modalidades.
a) O instituto da Reclamacao

Pedro Lenza (2011, p. 227) sustenta que a Reclamacéo trata-se de um verdadeiro
exercicio constitucional de direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou
contra a ilegalidade ou abuso de poder. O autor destaca ainda a analise da natureza juridica do

instituto feita por Ada Pellegrini Grinover:

113

. ndo se trata de aclo, uma vez que ndo se vai rediscutir a causa contra um
terceiro; ndo se trata de recurso, pois a relacdo processual ja esta encerrada, nem se
pretende reformar a decisdo, mas antes garanti-la; ndo se trata de incidente
processual, porquanto o processo ja se encerrou. Cuida-se simplesmente de postular
perante o0 proprio d6rgdo que preferiu um decisdio o seu exato e integral
cumprimento”. (2011, p. 227).

O artigo 102, inciso I, alinea “1” da Constituicdo Federal dispde que compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe processar e
julgar, originariamente “a reclamacéo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes”. Coube a Lei n° 11.417/2006%2 disciplinar o referido dispositivo
constitucional.

A utilizacdo da Reclamacdo se mostra viavel, em primeira analise, pois uma vez
demonstrado que os fundamentos do caso concreto coincidentes com os fundamentos e

enunciado de Sumula Vinculante n® 31, a matéria € submetida a instancia final de deliberacéo.

b) Outros meios de impugnacao judicial

12 Art. 7° Da deciséo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe
vigéncia ou aplic-lo indevidamente cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos
ou outros meios admissiveis de impugnacdo. §1° Contra omissdo ou ato da administracdo publica, o uso da
reclamacdo soO sera admitido ap6s esgotamento das vias administrativas. 82° Ao julgar procedente a reclamacéo,
o0 Supremo Tribunal Federal anulard o ato administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada, determinando
que outra seja proferida com ou sem aplicacdo da simula, conforme o caso.



Embora tenha se evidenciado o aspecto favoravel do uso da Reclamacdo, néao
preenchidos as hipdteses de cabimento ou ainda se optando por vias acessdrias, sdo ainda
possivel outras medidas judiciais relacionadas abaixo.

O Cadigo Tributario Nacional dispde a definigcdo legal de lancamento no seu artigo
1428, Assim, a constituicdo da obrigacdo tributaria realizada por meio do langamento,
pressuposto necessario para se propor a A¢do Anulatoria de Lancamento Tributario.

Borges (1999, p. 421-422), em anélise do lancamento tributario, acrescenta que com
o fato gerador nasce a obrigacdo geral e abstrata, e com o lancamento ocorre 0 nascimento da
obrigacdo de caréter individual e concreto. Assim, para o autor, o langamento exerceria,
nesses termos considerados, fungdo declaratoria para certos efeitos juridicos (reconhecimento
da existéncia, a cargo de determinado sujeito, da obrigacdo tributaria; fixacdo quantitativa da
referida prestacdo) e constitutiva para outros efeitos (exigibilidade da prestacdo; fluxo do
prazo de prescri¢do; constituicdo do devedor em mora).

Nesta modalidade de acdo, busca-se a producdo de uma norma concreta e individual
que desconstitua a eficacia do lancamento efetuado pelo Fazenda Publica. Assim, o
contribuinte exerce da forma mais ampla possivel o seu direito de defender-se contra
exigéncia indevida de tributo, podendo ser utilizar-se de todas as questdes de fato e de direito,
buscando a anulagdo do procedimento administrativo do langamento.

Ao julgar o pleito do contribuinte, a decisdo do Poder Judiciario possui eficacia
desconstitutiva da obrigacdo tributaria, o que conduz a extin¢do da obrigacao tributaria. Ha
também o carater declaratorio da decisdo, visto que que ao julgar a questdo, além de
desconstituir a normal individual e concreta j& produzida, veda a Administracdo efetuar, em
condigdes faticas e juridicas idénticas, o langamento novos tributos.

Por meio da Agdo Declaratdria®*, diferentemente da anterior, pede-se a declaragdo da
existéncia, inexisténcia ou do modo de ser de uma relacdo juridica, ou seja, visa a edi¢do de
norma individual e concreta que elimine a incerteza quanto & existéncia de determinada

conduta capaz de gerar um vinculo juridico.

13 CTN, artigo 142: Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

14 Cadigo de Processo Civil, artigo 4°: O interesse do autor pode limitar-se a declaracgdo: | - da existéncia ou da
inexisténcia de relagéo juridica; I1 - da autenticidade ou falsidade de documento. Paragrafo unico. E admissivel a
acdo declaratdria, ainda que tenha ocorrido a violacéo do direito.



Assim, por meio da acdo declaratdria tributéria se define a existéncia ou inexisténcia
de uma relacdo obrigacional tributaria e, por forca do transito em julgado da decisdo, permite
ao contribuinte se opor a tentativa do fisco em proceder a um determinado langamento
tributario. Assim, a coisa julgada nessa acdo alcanca o futuro, nas relacdes juridicas
continuativas, cujos efeitos perduram enquanto mantida a mesma situacéo fatico-juridica.

Cabe ressaltar que havendo o aperfeicoado do langamento, buscar a sua
desconstituicdo ndo pode ser alcancada por essa acdo, que visa apenas a declaracdo da
relacdo, ou seja, a validade e eficacia do ato administrativo do langcamento ndo seriam
atingidas pela sentenca meramente declaratéria.

Assim, no que tange a cobranca do Imposto Sobre Servicos — ISS — referente ao
compartilhamento de infraestruturas, podem as empresas, tanto as que que utilizam as
infraestruturas como supostas contribuintes, como as que cedem tais estruturas na qualidade
de substitutas tributarias, manejar tanto acdes anulatérias visando a desconstituicdo dos
lancamentos efetuados, quanto declaratdrias para alcangar hipéteses futuras.

Através da Acdo de Repeticdo do Indébito, assim como ocorre na forma
administrativa, visa buscar a restituicdo pela Fazenda Publica do tributo pago indevidamente,
porém nessa hipotese por meio de condenacdo judicial. A legislacdo estabelece as hipoteses
de seu cabimento®. Para tanto, o sujeito passivo deve ter recolhido o tributo de forma
indevida para que nasca o direito de repetir os referidos valores.

Os fundamentos de validade materiais ocorrem quando na ocorréncia de vicios de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, tem-se o pagamento espontaneo de tributo indevido ou a
maior que o devido. Essas hipo6teses devem ser devidamente provadas na agao de repeticdo de
indébito para que se obtenha a restituicdo dos valores indevidamente pagos, como é o caso do
recolhimento do ISS ora em analise.

Por Gltimo, o remédio constitucional do Mandado de Seguranca'®, pode ser manejado

por contribuinte que tenha direito liquido e certo, e esteja sendo lesado ou ameagado por ato

15 Cédigo Tributario Nacional, artigo 165: O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4°
do artigo 162, nos seguintes casos: | - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacéo tributéria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido; Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no
calculo do montante do débito ou na elaboracéo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;
111 - reforma, anulacéo, revogacao ou rescisao de decisdo condenatoria.

161 ei N° 12.016/2009, artigo 1°: Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, nédo
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa



de autoridade. Hugo de Brito (2007, p. 490) complementa ainda que o direito liquido e certo e
aquele cuja demonstragdo independe de prova. “Sabe-se que todo direito (subjetivo) resulta
da incidéncia de uma norma. Resulta, pois do binémio norma-fato. Para que o direito seja
liquido e certo basta que o fato do qual resulta seja incontroverso. A controvérsia quanto &

norma nao lhe retira a liquidez e certeza”. Erik Frederico Gramstrup complementa que

A probabilidade da coacéo ilegal, no campo dos tributos, é desde logo evidente, em
seguida ao descumprimento, pelo contribuinte, de obrigacdo principal ou dever
instrumental de que se exime, v.g.,, por inconstitucionalidade. Ainda que
pessoalmente convencida da justeza dessa alegacdo, ndo poderd a autoridade deixar
de autuar (lancamento ex officio), inscrever, cobrar e valer-se dos meios de
constrangimento indireto (cadastro, recusa de certides, paralisacdo do despacho
aduaneiro, perdimento de bens, etc.) e de formular representagdo ao 6rgdo titular da
acdo penal. Quando se antecipa o impetrante, ndo s6 se pode dizer que tem legitimo
interesse juridico em evitar todos estes vexames, como também o de poupar
consideravel trabalho ao Fisco. (2002, p. 326)

O mandado de seguranca em matéria tributaria deve ser usado apenas em casos muitos
especiais, visto ser eis que o limitado rito escolhido, especialmente no que tange ao conjunto
probatdrio. Inicialmente porque a Lei N° 12.016/2009 estabelece no artigo 23 que o direito de
requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados
da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

N&o obstante a hipdtese de cabimento do Mandado de Seguranca para 0s casos de
exacgdo do ISS incidente no compartilhamento de infraestrutura, deve o impetrante identificar
0 ato coator, prazo de interposicdo e certificar-se do conjunto probatério afim de evitar o
manejo inadequado do instituto ou que se produza sentenca cujos efeitos, apds o transito em

julgado, Ihe prejudique para o ajuizamento de eventual a¢éo ordinaria.

5. CRITICA QUANTO A AUSENCIA DE EFICACIA AUTONOMA DAS SUMULAS
VINCULANTES
A Constituicdo Federal determina que ao incumbe ao Poder Publico, diretamente ou
sob regime de concess@o ou permissdo, a prestacdo de servicos publicos a obrigacdo de
manter servico adequado’. Por seu turno, a Lei n° 8.987 disciplinou que a prestacdo de
servico adequado pressupdes a modicidade das tarifas’®.

fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as funcGes que exerca.

17.CF, artigo 175: Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos. Paragrafo Unico. A lei dispora sobre: | -



O vocébulo modicidade, segundo o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, refere-
se a0 que tem qualidade de madico, isto €, que seja pouco, escasso, cujo valor é baixo,
comedido, que estd na medida, regulado, moderado.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2008. p. 723), pelo principio da
modicidade tarifaria, os valores das tarifas devem ser acessiveis aos usuarios, de modo a ndo
onera-los excessivamente, pois o servi¢o publico, por definicdo, corresponde a satisfagdo de
uma necessidade ou conveniéncia basica dos membros da sociedade. Nesses termos, garante-
se a efetividade adequada da prestacao do servigco com a menor onerosidade ao cidadao.

No caso em estudo, as infraestruturas objeto de compartilhamento pertencem, via de
regra, as empresas distribuidoras de energia elétrica, sendo a distribuicdo de energia um
servico publico essencial. Por outro lado, as operadoras de telefonia utilizam essas
infraestruturas para lancamento de seus cabos para a prestacao de outro servico publico, o de
telecomunicacdes (servigos de dados e voz).

Ocorre que os tributos incidentes sobre os servigos publicos compde o0s itens que
formam a tarifa, ou estdo integrados na composicdo global de custos que, por consequéncia,
sdo repassadas aos usuarios. Ou seja, a cobranca do Imposto Sobre Servigos ora analisado, ao
incidir sobre o compartilhamento de infraestruturas, implica diretamente em ofensa ao
principio da modicidade das tarifas.

A Administracdo Publica Municipal, ao resistir ao cumprimento de decisdes judiciais,
mesmo aquelas de carater vinculante, utiliza-se de formas diversas e abusivas visando a
protelacdo processual, afim de dificultar o exercicio do direito pelo contribuinte, mesmo que
este possua os variados procedimentos possiveis a serem manejados, como anteriormente
demonstrados.

Ocorre que em ambito judicial, alguns elementos se conjugam e que podem tumultuar
a efetiva prestacdo jurisdicional. O primeiro refere-se a indevida aplicacdo da sumula
vinculante pelo agente da Administragdo Publica ou seu insistente descumprimento, em razao

de praticas burocraticas formalismos procedimentais, ou mesmo por mero desconhecimento.

0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu contrato
e de sua prorrogacéo, bem como as condi¢Oes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissao;
Il - os direitos dos usudrios; 111 - politica tarifaria; IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

18 Lei n°. 8.987/1995, artigo 6°. Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao
pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato. § 1° Servico adequado é o que satisfaz as condi¢Ges de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.



O segundo seria 0 manejo pelo administrado de medidas administrativas que, ao
buscar instrumentalizar o exercicio de seu direito, deixa de tomar os cuidados necessarios e
pode requerer a protecao de direitos nem sempre alcancaveis pela sumula vinculante.

Nesse prisma, utilizando o contribuinte o instituto da Reclamagéo, o Supremo Tribunal
Federal passaria entdo a ser uma instancia ordinaria para receber tais a¢des, que visam anular
0 ato administrativo abusivo ou cassar a decis@o judicial reclamada. Ocorre que pode a
quantidade de acdes distorcer o sentido de celeridade processual almejada pelo instituto da
simula vinculante.

Considerando que o processo administrativo tributario uma vez instaurado caracteriza
o conflito de interesses entre a Administracdo e o contribuinte, deve ser tramitado sob a
exigéncia do cumprimento de procedimentos que assegurem o contraditorio e ampla defesa.

Estando a Administracdo Municipal diante de um ato que estd em flagrante
contradi¢cdo com uma sumula vinculante, deve avaliar o0 mérito levando em consideragdo os
argumentos apontados pelo administrado. Verificando que o entendimento contido na simula
ha subsuncdo com o fato juridico tributario questionado, a aplica, e ndo havendo tal
coincidéncia, afasta sua aplicacao.

Ocorre que a legislacdo, e mesmo a propria Constituicdo Federal, deve estabelecer
procedimentos objetivos de penalidade quando o procedimento ora relatado ndo € observado,
fazendo com que a Administracdo dé causa ao acionamento desnecessario das instancias
judiciais.

Portanto, para que assegurar uma maior efetividade e alcance das simulas vinculantes,
se faz necessario dota-las de autonomia quanto a sua aplicabilidade, de forma a assegurar, por
um lado, o principio da inafastabilidade jurisdicional, admitindo que se discuta questfes de
carater eminentemente juridico, distinguindo daquelas meramente protelatérios que possam

estar sendo pretendidas pela Administracéo.

6. CONCLUSAO

Durante as abordagens envolvendo o Imposto sobre servigos — ISS — e sua incidéncia
sobre o compartilhamento de infraestruturas, verificou-se, inicialmente, que a exigéncia de
tributacdo é necessaria para a mantenca do Estado e para permitir que 0 mesmo realize
politicas publicas sociais, embora sejam questionaveis 0s niveis de exagdo a que séo
submetidos os contribuintes em relagdo a contraprestacdo ofertada pelo aparato estatal.
Demonstrou-se também que, no Estado Democratico de Direito, regras e principios, como o

da legalidade tributaria, sdo necessarios para conferir seguranca juridica aos contribuintes.



Quanto ao ISS, a Constituicdo Federal, no artigo 156 da Constituicdo deu
competéncia aos Municipios para sua instituicdo. Ao conferir as diretrizes gerais do tributo, o
inciso 111 do mesmo artigo estabeleceu que Lei Complementar faca a definicdo dos servigos, o
que suscita debates quanto a mitigacdo da autonomia dos municipios. A Lei Complementar n°
116, de 31 de julho de 2003 foi emitida atendendo ao referido comando constitucional, cuja
lista de servigos anexa, segundo decidido pelo Supremo Tribunal Federal, trata-se de rol
taxativo para incidéncia do ISS.

Por meio da “Regra Matriz de Incidéncia Tributaria” proposta por Paulo de Barros
Carvalho, demonstrou-se cada elemento da hipotese tributaria do ISS (critérios material,
temporal e espacial) e a consequéncia tributaria (critérios pessoal e quantitativo). A partir de
entdo, a analise se dedicou ao item 3.04 da Lista Anexa da Lei Complementar n® 116/2003, no
que se refere a incidéncia do tributo sobre o compartilhamento de infraestruturas.

Certificou-se que o compartilhamento de infraestruturas entre empresas prestadoras
de servi¢o publico, como as energia e telecomunicages, trata-se de uma obrigagdo legal
decorrente da Lei N° 9.472/1997, regulamentada pela Resolucdo Conjunta N° 001/1999
emitida pela ANATEL — Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, ANEEL — Agéncia
Nacional de Energia Elétrica e ANP - Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e
Biocombustiveis.

Na sequéncia se abordou o carater das Sumulas Vinculantes, disciplinadas pelo
artigo 103-A da Constituicdo, em que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal aprova-las,
possuindo efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. A Simula
Vinculante n° 31, publicada em 17/2/2010, dispds em seu enunciado ser “inconstitucional a
incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre operacgdes de
locacdo de bens moveis”.

Tratou-se da consagragdo de mudanca de entendimento do Supremo Tribunal
Federal, equiparando o conceito tributario de “servigo” a defini¢do do direito civil, tendo por
fundamento basilar a distincao entre obrigacdes de dar e de fazer. Com isso, retirou a validade
do item 3.04 do Anexo a Lei Complementar n°® 116/2003, restando caracterizada uma hipotese
de n&o incidéncia tributaria.

Diante de todo o exposto, buscou-se compreender as medidas administrativas e
judiciais colocadas ao contribuinte afim de preservar seus direitos e fazer valer o enunciado
da referida Simula. No ambito administrativo, podem ser manejadas as “consulta” e a

“repeticao do indébito”, enquanto no plano judicial, podem ser utilizadas agdes como a
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“reclamagdo”, “anulatdria de lancamento”, “declaratéria”, “repeticdo do indébito” ou mesmo,
o “mandado de seguranga”. A distincdo preponderante entre agfes judiciais a serem
manejadas sdo quanto aos efeitos, alcancando fatos pretéritos ou futuros, bem com a
suspensdo de efeitos presentes, devendo o juiz reconhecer se atividade desenvolvida
enquadra-se no contetdo da Sumula.

Verificou-se que a cobrangca do Imposto Sobre Servicos em atividades de
compartilhamento de infraestruturas, implica em ofensa ao principio da modicidade tarifaria.
Isso porque 0s custos incidentes sobre os servigos publicos integram a tarifa que é repassada
aos usuarios, visto que que compde os custos das empresas distribuidoras de energia elétrica e
operadoras de telecomunicagdes.

Por fim, considerando que um ato praticado em desrespeito de uma simula
vinculante pode ser atacado por com a reclamacéo, o que pode tornar o Supremo Tribunal
Federal uma mera instancia ordinaria de inimeras acGes de carater muitas vezes protelatdrias,
criticou-se a auséncia de mecanismos que lhe atribuindo-se autonomia, de forma a assegurar
tanto uma maior efetividade quanto a obediéncia ao principio da inafastabilidade
jurisdicional.

Em sintese, verifica-se que diante da Simula Vinculante n® 31, é indevida a cobranca
de ISS nos casos envolvendo o compartilhamento de infraestruturas, visto tratar-se de
obrigagdo de dar “pura”. Entretanto, o enunciado da mesma sO tem aplicabilidade plena e
eficaz favoravel ao contribuinte quando sdo manejados os institutos administrativos ou

judiciais especificos.
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