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Muito se fala sobre os impostos aos quais os brasileiros devem se sujeitar, mas pouco se analisa sua real incidéncia.
Um exemplo muito interessante é a cobranga do Imposto Sobre Servigo de qualquer natureza na construgao civil.

O ISS, como é conhecido, tem como hipdtese de incidéncia a prestagdo de um servigo, mas sua cobranca ndo pode ser
sobre qualquer servigo, posto que ha uma lista que acompanha a legislagdo pertinente, no caso, o Decreto-Lei 406/68 e a Lei
Complementar n® 116/2003, esta Ultima traz em seu art. 1°:

"Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como
fato gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade
preponderante do prestador.”

Lista:

"...)

7 - Servigos relativos a engenharia, arquitetura, geologia, urbanismo, construgéo civil, manutengédo, limpeza, meio
ambiente, saneamento e congéneres.

(...)

7.02 - Execugdo, por administracdo, empreitada ou subempreitada, de obras de construcédo civil, hidraulica ou elétrica e
de outras obras semelhantes, inclusive sondagem, perfuragcdo de pogos, escavagdo, drenagem e irrigacdo, terraplanagem,
pavimentacdo, concretagem e a instalacdo e montagem de produtos, pecas e equipamentos (exceto o fornecimento de
mercadorias produzidas pelo prestador de servicos fora do local da prestacdo dos servicos, que fica sujeito ao ICMS)."

Observando por este prisma, diriamos que a construcdo feita pelas incorporadoras, seria um perfeito caso de
enquadramento do tributo, exceto por um detalhe: o que ocorreria se o prestador de servico fosse a mesma pessoa que 0
toma?

0O ISS, ou ISSQN, é um imposto de competéncia municipal, constante no inciso III, art. 156 da Constituicdo Federal de
1988 e sua hipdtese de incidéncia é a prestacdo de um ou mais servigos constantes das listas das normas supracitadas.

Para que se exija este imposto, sdo necessarias habitualidade e finalidade lucrativa quanto aos servigos prestados,
mesmo que tais servigos ndo sejam a atividade principal do prestador.

Porém, no caso de incorporadoras ndo h& uma "prestacdo” de servico mas sim uma "EXECUCAOQ" deste, isto porque o
funcionario executara o servico e recebera salario e ndo pelo que executou.

No mesmo diploma legal, LC 116/03, no inciso II, art. 2° temos que:
"Art. 20
I-¢(..);

II - a prestagdo de servicos em relacdo de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de conselho
consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundagdes, bem como dos sdcios-gerentes e dos gerentes-delegados;"

A jurisprudéncia também se mostra neste sentido:
"REsp 922956 / RN RECURSO ESPECIAL
2007/0025179-8 TRIBUTARIO. INCORPORACAO IMOBILIARIA.

1. O incorporador imobiliario, tal como definido no art. 29 da Lei 4.591/65, ndo pode, logicamente, figurar como
contribuinte do ISSQN relativamente aos servigos de construcdo da obra incorporada. Com efeito, se a construcdo é realizada
por terceiro, o incorporador ndo presta servigo algum, ja que figura como tomador. Contribuinte, nesse caso, é o construtor. E
se a construgdo é realizada pelo proprio incorporador, ndo ha prestacdo de servicos a terceiros, mas a si proprio, o que
descaracteriza o fato gerador. E que os adquirentes das unidades imobilidrias incorporadas ndo celebram, com o incorporador,
um contrato de prestacdo de servicos de construgdo, mas sim um contrato de compra e venda do imdvel, a ser entregue
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construido. Precedentes.”
STJ. Data da publicacdo: DJe 01/07/2010
"REsp 1166039 / RN RECURSO ESPECIAL

2009/0222579-7 TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICO. INCORPORAC;NZ\O IMOBIALIARIA DIRETA. CONSTRUGAO F
PELO INCORPORADOR EM TERRENO PROPRIO, POR SUA CONTA E RISCO. NAO INCIDENCIA. AUSENCIA DE PRESTACY
SERVICO A TERCEIRO.

1. A incorporacdo imobilidria é um negdcio juridico que, nos termos previstos no paragrafo unico do art. 28 da Lei
4.591/64, tem por finalidade promover e realizar a construcdo, para alienagdo total ou parcial, de edificacbes compostas de
unidades auténomas.

2. Consoante disciplina o art. 48 da Lei 4.591/64, a incorporagdo podera adotar um dos seguintes regimes de construcdo:
(a) por empreitada, a preco fixo, ou reajustavel por indices previamente determinados (Lei 4.591/64, art. 55); (b) por
administracdo ou "a preco de custo” (Lei 4.591/64, art. 58); ou (c) diretamente, por contratacao direta entre os adquirentes e
o construtor (Lei 4.591/64, art. 41).

3. Nos dois primeiros regimes, a construcdo é contratada pelo incorporador ou pelo condominio de adquirentes,
mediante a celebragcdo de um contrato de prestagdo de servicos, em que aqueles figuram como tomadores, sendo o construtor
um tipico prestador de servicos. Nessas hipdteses, em razdo de o servico prestado estar perfeitamente caracterizado no
contrato, o exercicio da atividade enquadra-se no item 32 da Lista de Servicos, configurando situagdo passivel de incidéncia do
ISSQN.

4. Na incorporagdo direta, por sua vez, o incorporador constréi em terreno proprio, por sua conta e risco, realizando a
venda das

unidades auténomas por "preco global", compreensivo da cota de terreno e construg¢do. Ele assume o risco da
construgdo, obrigando-se a entrega-la pronta e averbada no Registro de Imdveis. Ja o adquirente tem em vista a aquisicdo da
propriedade de unidade imobilidria, devidamente individualizada, e, para isso, paga o preco acordado em parcelas.

5. Como a sua finalidade é a venda de unidades imobiliarias futuras, concluidas, conforme previamente acertado no
contrato de promessa de compra e venda, a construgao é simples meio para atingir-se o objetivo final da incorporacéo direta;
o incorporador ndo presta

servico de "construgdo civil" ao adquirente, mas para si proprio.

6. Logo, ndo cabe a incidéncia de ISSQN na incorporacédo direta, ja que o alvo desse imposto é atividade humana
prestada em favor de terceiros como fim ou objeto; tributa-se o servigo-fim, nunca o servigco-meio, realizado para alcangar
determinada finalidade. As etapas intermediarias sdo realizadas em beneficio do proprio prestador, para que atinja o objetivo
final, ndo podendo, assim, serem tidas como fatos geradores da exacao.

7. Recurso especial ndo provido."
STJ. Data da publicacdo: 11/06/2010

Desta forma, por haver impossibilidade de prestacao de servigo para si, resta ilegal qualquer tentativa de cobranga do
ISS quando o proéprio incorporador realiza o servigo de construcdo, devendo as empresas, ficarem atentas para que ndo se
deixem levar pelas cobrangas indevidas estabelecidas pelo Fisco.
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