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1.Introducao

Questao de grande relevo, no Direito Tributario, diz respeito a liberdade de
estabelecimento do contribuinte e seus reflexos na localizagdao da empresa,
razdo pela qual sou grato ao Professor Adriano Di Pietro, e a todos os que
fazem a Scuola Europea di Alti Studi Tributari, pelo convite que me fizeram
para tratar deste assunto relativamente a realidade brasileira, no evento
gue realizam em Bologna para que se comparem as realidades de paises da

América Latina e da Unido Europeia.

No Brasil, o tema da liberdade de estabelecimento ndo é muito
frequentemente discutido, pelo menos ndo tanto quanto em paises que
fazem parte de comunidade ou unido de direito internacional que consagre
dita liberdade, como consequéncia dos principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da igualdade e da nao discriminagdao. Ainda assim, o assunto,
no ambito brasileiro, pode ser enfrentado por trés prismas ou enfoques
diferentes. O primeiro deles diz respeito ao MERCOSUL, e a liberdade de

estabelecimento dentro do bloco por ele formado. O segundo relaciona-se a

* Come citare questo articolo: H. DE BRITO MACHADO SEGUNDO, Liberdade de estabelecimento e
a localizagdo da empresa: algumas notas sobre o direito brasileiro, in Studi Tributari Europei,
n. 1/2017 (ste.unibo.it), pp 169-186, DOI: 10.6092/issn.2036-3583/8774.

! Hugo de Brito Machado Segundo, Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal

do Ceara.
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liberdade do contribuinte para escolher seu domicilio tributario, local onde
estabelecera suas relacdes com a Administragao Tributaria. E, finalmente, o
terceiro, e talvez aqui mais relevante, liga-se a liberdade de
estabelecimento e a localizacgdo da empresa no ambito do territdrio
brasileiro. Nas linhas que se seguem, estes trés aspectos serdao brevemente

examinados.

2. Liberdade de estabelecimento e localizacdo da empresa.

Fundamento e relevancia

O principio de liberdade de estabelecimento e de localizagdo da empresa é
uma decorréncia do principio que assegura o livre exercicio de atividades
econdmicas, desdobramento ou ramificacdo da liberdade que caracteriza o
ser humano, protegida, em maior ou menor extensao, pelos mais diversos
ordenamentos juridicos. Alids, pode-se mesmo dizer que a liberdade é a
propria condicdo de existéncia do Direito?, que tem por finalidade proceder

a sua comparticdo®.

Mas ndo soé. A liberdade de estabelecimento decorre, ainda, do principio da
livre concorréncia e da igualdade, bem como da ndo-discriminagao, pois é
em razdao destes Ultimos que se pode dizer que todos os agentes

econOmicos 0s que se encontrem sob a vigéncia de um mesmo sistema de

* E exatamente porque a liberdade consiste na possibilidade de a criatura humana expandir e realizar suas
potencialidades, e porque estas sdo infinitas, que nada distinto da promocdo da liberdades também a
outras pessoas justifica o sacrificio da liberdade. Dai o poema de William Cowper, citado por Amartya
Sen: “Freedom has a thousand charms to show / That slaves, howe’er contented, never know.” SEN,
Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000, p. 337

’ Ensina Arnaldo Vasconcelos que “se ndo se compartir a liberdade, ndo havera exercicio possivel da
liberdade. Esta so existe com a condi¢do de ser limitada para cada um, em proveito de todos. A liberdade
absoluta ¢ também a absoluta impossibilidade de seu exercicio. Donde resulta que, sendo a liberdade
termo relacional, ninguém pode ser livre sozinho.” VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e for¢a: uma visdo
pluridimensional da coag@o juridica. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 54.
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normas (Constituicdo ou Tratado*) tém igual liberdade para exercer

atividade econ6mica em qualquer parte do territério correspondente.

Assim, como consequéncia da liberdade de estabelecimento, ndao deve um
Estado, ou uma Unido de Estados - quando ha regras de direito
internacional ou comunitario pactuadas entre eles nesse sentido - interferir
na escolha daqueles que exercem atividades econ6micas, impelindo-os,
direta ou indiretamente, a se estabelecerem em locais diferentes daqueles
gue escolheriam se nado existisse a dita interferéncia. A finalidade é evitar a
criacdo de entraves ao comércio e ao exercicio de atividades econémicas no
ambito da comunidade ou da Unido de Estados, ou, no caso de um Estado
Federal como o Brasil, entre pessoas situadas em diferentes Estados-
membros e Municipios (Constituicado Federal de 1988, art. 150, V, 151, I e
152).

A questdo é que a liberdade de estabelecimento, como toda liberdade,
eventualmente sofre restricdes, seja para que seja conciliada com outras
liberdades, seja para que outros valores igualmente caros a ordem juridica
sejam promovidos. Para que sejam validas, é preciso que essas limitacdes
sejam proporcionais, vale dizer, justifiguem-se a luz da necessidade de se
implementarem outros valores igualmente caros a ordem juridica
correspondente, com os quais a liberdade de que se cuida devera ser
conciliada. Quando a restricdo nao é justificada nesses termos, diz-se que

hd violagdo ao principio que a assegura®.

Nas linhas que se seguem, como dito, serdo abordadas, especificamente, as
consequéncias desse direito no ambito do MERCOSUL, e no plano interno,

no Brasil.

*E o caso do art. 49 do Tratado da Unido Europeia.

> Como lembra Karl Larenz, “hay que encontrar una composicién del conflicto que permita la
subsistencia de cada uno de los derechos con el maximo contenido posible. Esto significa que ningiin
derecho tiene que retroceder mas de lo que sea necesario para no recortar el del otro de un modo que sea
no exigible.” LARENZ, Karl. Derecho justo — fundamentos de etica juridica. tradugdo de Luis Diez-
Picazo. Madrid: Civitas, 2001, p. 63.
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3. Liberdade de estabelecimento no MERCOSUL

A liberdade de estabelecimento, como qualquer outra liberdade, para ser
assegurada, deve contar com previsdao na ordem juridica nacional, ou em
tratado internacional firmado pelos Estados em relagcdo aos quais ela, a
liberdade, devera ser exercitada. Ndo se trata, veja-se, de adotar visao
positivista da questdo, mas de reconhecer a impossibilidade de um Estado
garantir o exercicio de uma liberdade para além dos limites de seu
territorio. Por outro lado, em razdao da soberania que lhes é inerente,
reconhece-se a prerrogativa dos Estados de disciplinarem a entrada de
estrangeiros em seu territério, e o exercicio de atividades econ6micas por
parte destes, a qual encontra disciplina e Ilimites precisamente na

celebracao de tratados ou acordos internacionais.

No caso do MERCOSUL, criado pelo Tratado de Assuncdo®, de 1991, embora
sua finalidade seja a criagdo de um mercado comum, com a “livre circulacao
de bens servigos e fatores produtivos entre os paises, através, entre outros,
da eliminacdao dos direitos alfandegarios restricoes ndo tarifarias a
circulacao de mercado de qualquer outra medida de efeito equivalente”, nao
se pode, ainda, cogitar de uma liberdade de estabelecimento entre os que
exercem atividades econOmicas nos paises signatarios. Pode haver
liberdade de estabelecimento no ambito interno, de cada Estado signatario,
relativamente a empresas constituidas nos termos de seu direito doméstico,
mas nao ainda entre eles, tendo sido criada, a rigor, apenas uma
comunidade aduaneira, com eliminacdo dos 0Onus tributdrios no comércio

entre paises membros e a adogdo de uma tarifa externa comum.

Para que houvesse liberdade de estabelecimento, seria preciso avancar
muito na forma como o MERCOSUL tem sido compreendido e disciplinado
internamente pelos paises membros, o0s quais, todavia, por suas
administracOes tributarias sobretudo, adotam praticas que terminam por

sabotar ou subverter as finalidades do tratado, como é o caso da cobranca

% O Mercosul foi criado em 1991 pelo Tratado de Assuncdo, tendo como partes Paraguai, Uruguai,
Argentina e Brasil. Em 2012 houve o ingresso da Venezuela, e a Bolivia entrou em processo de adesao.
Os demais paises da América do Sul ndo sdo membros, mas sdo associados.
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de tributos e multas diante de eventuais defeitos formais, e sem relevancia,
na documentacdo que acompanha as importacdoes realizadas de paises
membros. Parece ndao haver interesse efetivo, no plano interno, em efetivar

as normas que se pactuam internacionalmente’.

Apenas a titulo de exemplo, diplomas obtidos em um pais signatario do
MERCOSUL ndo tém eficacia em paises signatarios, precisando passar por
processos de reconhecimento iguais aqueles aplicaveis a titulos obtidos em
outros paises ndo signatarios. Assim, advogados, médicos e dentistas, por
exemplo, nao tém a liberdade de estabelecimento reconhecida. Um
advogado argentino, por exemplo, ndo é livre para escolher estabelecer-se
na Argentina ou no Brasil, dependendo apenas de sua vontade, pois no
Brasil |he serdo feitas exigéncias analogas aquelas feitas a outros
estrangeiros, e vice-versa. No que tange a pessoas juridicas, seria
necessario caminhar para uma harmonizacao da legislacdo societaria, além
de se eliminarem restricbes que o0s paises membros fazem ao
funcionamento, em seu territério, de pessoas juridicas sediadas em paises
signatdrios, as quais sdo submetidas, em geral, ao mesmo tratamento

conferido a qualquer outra sociedade estrangeira.

Por tudo isso, ndo se pode cogitar, ainda, de um principio de liberdade de
estabelecimento no ambito do MERCOSUL, embora as disposicdes do
tratado de assuncdao pudessem ser entendidas como indicativas da

necessidade de se adotarem praticas nesse sentido.

4. Liberdade de eleicdao do domicilio tributario

Questdo que ndo se confunde, diretamente, com a da liberdade de
estabelecimento, mas estd com ela, de algum modo, relacionada, diz

respeito a liberdade de eleicdo do domicilio tributdrio por parte do

7 Cf. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Diverencia en la clasificacion aduanera e importacion
proveniente de pais firmante de mercosur. In: Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori; Germana de
Oliveira Moraes; Raquel Coelho Lenz Cesar; Sergio Urquhart de Cademartori. (Org.). La construccion
Jjuridica de la UNASUR. 1ed.Florianopolis: Gedai/UFSC, 2013, v. 1, p. 361-374.

173

© Copyright Seast - Tutti i diritti riservati



Studi Tributari Europei 1/2017

contribuinte, assim entendido o local por ele informado as autoridades da

Administragdo Fazendaria para fins de comunicacdo e contato com o Fisco.

O artigo 127 do Cddigo Tributario Nacional brasileiro dispde, a esse

respeito:

Art. 127. Na falta de eleigao, pelo contribuinte ou
responsavel, de domicilio tributario, na forma da

legislacdo aplicavel, considera-se como tal:

I - quanto as pessoas naturais, a sua residéncia
habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o

centro habitual de sua atividade;

IT - quanto as pessoas juridicas de direito privado ou
as firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em
relacdo aos atos ou fatos que derem origem a obrigacdo,

o de cada estabelecimento;

III - quanto as pessoas juridicas de direito publico,
qualquer de suas reparticdoes no territério da entidade

tributante.

§ 12 Quando nao couber a aplicagcdo das regras
fixadas em qualquer dos incisos deste artigo, considerar-
se-a como domicilio tributdrio do contribuinte ou
responsavel o lugar da situacdo dos bens ou da
ocorréncia dos atos ou fatos que deram origem a

obrigagao.

§ 2¢° A autoridade administrativa pode recusar o
domicilio eleito, quando impossibilite ou dificulte a
arrecadacao ou a fiscalizacdo do tributo, aplicando-se

entdo a regra do paragrafo anterior.
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Como o artigo se refere a “falta de eleicdo pelo contribuinte” como condicdo
para que se apliquem as regras de seus incisos, entende-se que, como

regra, cabe ao contribuinte essa escolha.

O citado artigo, porém, como ja referido, ndao diz respeito, de modo
especifico, a localizacdo da empresa, mas aquelas hipéteses nas quais uma
empresa possui varios estabelecimentos no pais, ou uma pessoa natural
possui varios enderecos, cabendo-lhe escolher qual deles fornecera ao Fisco
para fins de registro em seus cadastros e, nessa condicao, recebimento de

correspondéncias, intimacdes, ou de visitas de agentes fiscais.

Note-se, ainda, que mesmo sendo livre ao contribuinte a eleicdo, nesse
caso, tal liberdade hd de ser exercida sem abuso ou desvio de finalidade. O
art. 127, § 2.0 estabelece, a propdsito, que a autoridade poderd recusar o
domicilio eleito, quando “impossibilite ou dificulte a arrecadacao ou a
fiscalizacdo do tributo”, aplicando-se, nesse caso, a regra segundo a qual
domicilio serd “o lugar da situacdo dos bens ou da ocorréncia dos atos ou

fatos que deram origem a obrigagao.”

Assim, como é do contribuinte o direito de eleger seu domicilio, s6 podendo
o Fisco recusa-lo em caso de impossibilidade ou dificuldade a arrecadacao e
a fiscalizacdo do tributo, ndo pode o Fisco, por exemplo, intimar o
contribuinte em local diverso daquele por ele indicado como sendo seu
domicilio, sob pena de nulidade da intimagdo. Nesse sentido, inclusive, tém

decidido os tribunais brasileiros®.

Ressalte-se que, além dos casos de dificuldade ou impossibilidade de
arrecadacao ou fiscalizacdo do tributo, os tribunais brasileiros também tém
admitido que o domicilio eleito pelo contribuinte seja recusado pela
autoridade da administracdo tributaria quando ha evidente abuso nessa
escolha. Foi o que aconteceu, por exemplo, em uma situacdao na qual um
contribuinte pessoa fisica tinha residéncia em um municipio “A”, no qual

também funcionava a sede da pessoa juridica da qual era sécio, mas, nao

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2% T., REsp 33.837/MG, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, j.
em 4/3/1996, DJ de 25/3/1996, p. 8.560.
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obstante, escolheu como domicilio tributario, para fins de relacionamento
com a Receita Federal, o Municipio “B”. Entendeu o Superior Tribunal de
Justica, nesse caso, que haveria evidente propdsito de embaracar a
fiscalizacdo, sendo licito a Receita Federal desconsiderar o domicilio eleito
no municipio “B” e relacionar-se com o contribuinte em seu enderego no

municipio “A”°.

5. Liberdade de estabelecimento no territério brasileiro

5.1. Nogbes gerais. A liberdade de estabelecimento na Constituicdo

Brasileira

No ambito doméstico, no territério brasileiro, o direito a liberdade de
estabelecimento decorre de algumas disposicdes da Constituicdo Federal da
Republica, promulgada em 1988, que consagra, em diversos artigos, o
direito a livre iniciativa. No art. 5.9, inciso XIII, de maneira especifica, se
preceitua que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo,

atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Ser livre, no caso, significa ndao apenas que se pode exercer qualquer
atividade, mas que essa atividade pode ser exercida em qualquer parte do
territorio nacional. As exigéncias e limitacdoes que a lei pode estabelecer, no
caso, estardao relacionadas a liberdade de iniciativa, e ao gozo de outros
diretos fundamentais, por parte de outras pessoas. E o caso de regra
municipal que proiba a instalagdo de uma casa de espetaculos musicais ao
lado de um hospital, ou de algum modo organize o espago urbano em zonas

comerciais, residenciais etc.

No art. 150, ao cuidar das limitagdes constitucionais ao poder de tributar
aplicaveis a todos os entes federativos (Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios), a Constituicdo estabelece, no inciso V, ser vedado
“estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos

interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela

® BRASIL, Superior Tribunal de Justia. 13 T., REsp 437.383/MG, Rel. Min. Jos¢ Delgado, j. em
27/8/2002, DJ de 21/10/2002, p. 301.
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utilizacao de vias conservadas pelo Poder Publico;”, o que impede sobretudo
Estados e Municipios de impor Onus tributarios adicionais a produtos ou
servicos provenientes de outros Estados e Municipios, violando assim o
principio da liberdade de estabelecimento. No que tange aos entes

I A\ N4

periféricos, essa limitacdo consta também do art. 152, segundo qual “é
vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer
diferencga tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razao

de sua procedéncia ou destino.”

Ao tratar das limitacdes aplicaveis especificamente a Unido, no art. 151, 1, a
Constituicdo estabelece que é vedado a Unido “instituir tributo que ndo seja
uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou
preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em
detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos fiscais destinados
a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as

diferentes regides do Pais.”

N3o é possivel, portanto, com o uso de tributos, criar restricoes a que
contribuintes escolham, livremente, onde instalar seus estabelecimentos

comerciais e exercer atividades economicas.

O problema que se coloca, no caso, diz respeito ao assunto mencionado na
parte final do art. 151, I, da Constituicdo, que permite a Unido estabelecer

w

distingdbes destinadas “a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regides do Pais”. Trata-se da concessao
de incentivos ou beneficios fiscais, com a finalidade extrafiscal de levar
contribuintes a se estabelecerem em regides mais pobres do pais. Tais
incentivos nao impactam, em si, a liberdade de estabelecimento, servindo,
na verdade, apenas como estimulo para o empresario, se quiser,
estabelecer-se em regido menos desenvolvida. A questdo é que a Unido,
desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tem utilizado muito pouco
essa faculdade. Isso tem feito Estados e Municipios mais pobres a
concederem incentivos, relativamente a tributos estaduais e municipais,
levando Estados e Municipios mais ricos a adotarem formas de retaliagao
aos contribuintes que neles se estabelecem. Esse cenario, apelidado no
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Brasil de “guerra fiscal”, tem trazido algumas dificuldades ao exercicio da
liberdade de estabelecimento e a localizacdo das empresas, tanto das que

vendem mercadorias como, principalmente, das que prestam servicos.

5.2. A guerra fiscal (harmful tax competition) no ambito da federacao

brasileira e a liberdade de estabelecimento

Se por um lado a Constituicao brasileira autoriza a Unidao (governo federal,
ou central) a conceder incentivos fiscais (relativamente aos tributos
federais) para promover o desenvolvimento de regides mais pobres, por
outro prevé mecanismo que limita a possibilidade de os Estados-membros
fazerem o mesmo, com o uso do Imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e a Prestacdao de Servicos de Transportes
Interestaduais e Intermunicipais e de Comunicagdo - ICMS!, tributo ao
Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) europeu. A concessao de isengdes ou
outras reducgdes ou incentivos, pelos Estados-membros ou pelo Distrito
Federal, relacdo a esse tributo, deve ser, segundo a Constituicdo,
regulamentada por lei complementar nacional, a qual deve fixar condigoes,
limites etc. O assunto foi disciplinado pela Lei Complementar n.° 24/75, que
impOe requisitos muito exigentes a concessdo de tais incentivos.
Condiciona-os a aprovagao undnime pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria - CONFAZ, 6rgdo composto pelos Secretarios de Fazenda de
todos os Estados-Membros e do Distrito Federal, permitindo o veto até
mesmo aqueles Estados-membros cujo representante no Conselho nao
tenha comparecido a sessdo correspondente'’. Com isso, torna-se
praticamente impossivel aos Estados-membros a obtencdo de aprovacgao do
CONFAZ para que utilizem o ICMS como instrumento de politica fiscal,
destinado a atracdo de industrias e ao consequente desenvolvimento da

economia local.

A Unido, por sua vez, ndo emprega os impostos federais que a tanto se

19 CF/88, art. 150, § 6.° e art. 155, § 2.°, XII, “g”.
HLC24,art. 2° §2° e art. 4.°,§ 2.°.
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poderiam prestar, como é o caso do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI e do Imposto de Renda, com essa finalidade, ndo
obstante a clareza das disposicdes constitucionais que preconizam a
reducdao das desigualdades regionais e indicam o tributo como instrumento

que para tanto pode ser empregado.'?

Esse é o cenario no ambito do qual Estados-membros estao ha algumas
décadas a conceder, a revelia das disposicdes da LC 24/75 e do CONFAZ,
incentivos fiscais ou financeiros a contribuintes que instalem
empreendimentos novos em seus territérios, exigindo, muitas vezes, como
contrapartida, o cumprimento de diversas exigéncias, como a geracao de
determinado numero de empregos, o investimento de certas somas de
dinheiro em instalacdes, o exercicio de atividade nesta ou naquela area ou
setor da economia etc. Trata-se do que se convencionou chamar de “guerra

fiscal”.t3

Tais incentivos, é preciso reconhecer, levaram a perceptivel crescimento da
economia de Estados-membros mais pobres, especialmente na regidao
Nordeste. Ndo se pretende, porém, discutir aqui os aspectos (que nao sao
apenas de Economia, Financas Publicas ou Politica Fiscal, mas também
juridicos) relacionados aos beneficios ou aos maleficios de tais politicas.
Tampouco questionar a validade das disposicbes da LC 24/75, que a
pretexto de regulamentar uma faculdade prevista na Constituicdo, tornam
praticamente impossivel o seu exercicio. O que aqui se coloca, de rigor, diz
respeito aos efeitos dessa discussao sobre a liberdade de localizagao do

estabelecimento do contribuinte no Brasil, no que tange ao ICMS.

Isso porque Estados-membros contrarios a concessao dos ditos incentivos
passam a impedir os contribuintes estabelecidos em seu territério de

aproveitar os créditos (input tax) relativamente a aquisicoes feitas daqueles

12 CF/88, v.g., art. 3.° 111, e art. 151, L. A respeito, confira-se MACHADO, Hugo de Brito. Proibi¢ao da
Guerra Fiscal e a Redugdo das Desigualdades Regionais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdario — 15.° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 125 e ss.

"> Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos Fundamentais do ICMS. 2.ed. Sio Paulo: Dialética, 1999, p.
219.
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contribuintes estabelecidos em Estados-membros que concedem beneficios.
Isso faz com que, na pratica, o contribuinte que se estabelece em Estados
mais pobres seja punido, indiretamente, pois 0s demais Estados punem
aqueles que comprarem seus produtos, como se houvesse fronteiras

alfandegarias internas, interestaduais, no territdrio brasileiro.

Poder-se-ia argumentar que, se o incentivo fiscal foi concedido de maneira
irregular, estaria correta a postura do Estado-membro no qual estd
estabelecido o comprador das mercadorias, de proibir o creditamento do
ICMS (input tax). Nao é assim, contudo. Se é irregular a concessdao do
incentivo, o imposto deve ser cobrado pelo Estado que o concedeu, em face
do contribuinte que seria beneficiado com ele, vale dizer, aquele
estabelecido em seu territorio. Ndo poderia, em hipdtese alguma, o Estado-
membro no qual estd situado o comprador das mercadorias, que nao tem
competéncia para exigir o imposto renunciado pelo Estado-membro de
origem, punir o contribuinte em seu territério que negociou com ele. O
Supremo Tribunal Federal, se por um lado tem coibido a concessao de
incentivos fiscais inconstitucionais, por outro tem também impedido
Estados-membros de retaliar aqueles contribuintes que adquirem produtos
de quem esteja estabelecido em Estados que concedem incentivos, o que de
algum modo resolve a situacdo, embora envolva a necessidade de uma

demanda judicial.

A situacdo se torna mais grave, e afeta mais diretamente a liberdade de
estabelecimento, contudo, em relacdao ao ISS - Imposto sobre Servigos,
cobrado pelos Municipios Brasileiros daqueles que prestam servigos

(médicos, advogados, hospitais, construtoras etc.).

Municipios mais pobres passaram a estabelecer aliquotas mais baixas de
ISS, como forma de atrair empresas prestadoras de servicos ao seu
territorio. Desse modo, se em uma grande capital, como Sdo Paulo, o ISS é
cobrado pela aliquota de 5%, municipios menores, no interior do Estado,
passaram a cobrar aliquotas de 2% ou de 3%, como forma de atrair para
seus territérios algumas das empresas prestadoras de servicos, ou de
estimular que se estabelecessem em seu territério.
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A questdo é que, tendo em vista a natureza imaterial do “servico”, muitas
vezes é dificil determinar onde efetivamente o mesmo é prestado. Quando,
por exemplo, um advogado atua em um processo judicial que tramita por
varias instancias, onde (em qual Municipio) se pode dizer que o servico foi
prestado? E o servico de pesquisa, contratado pelo candidato a Presidéncia
da Republica, em cuja feitura sao ouvidas pessoas nos mais diversos

municipios?

Para resolver o problema, em atencao ao disposto no art. 146, I, da CF/88,
o0 legislador complementar nacional optou por eleger o local do
estabelecimento do prestador do servigo com critério para determinar qual
Municipio é competente para exigir o tributo correspondente (cf. DL
n® 406/68, art. 12):

Cuida-se de opcgdo do legislador, que instituiu uma
ficcao juridica. O local da prestacdo do servigo, assim,
esta definido por ficcdo juridica. Ndo se admite prova
em contrario. O imposto, portanto, é devido ao
Municipio em que tem estabelecimento o prestador, ou
se ndao é estabelecido, onde tem domicilio. Ficaram,
desta forma, resolvidas inumeras questbes que
certamente seriam suscitadas, em casos como o de um
advogado que tem escritério em Sdo Paulo mas,
eventualmente, presta servicos em Brasilia, junto ao
STJ ou ao STF.

O problema surgiu, entdo, quando contribuintes, aproveitando-se dessa
disposicdo, tendo em vista que Municipios menores passaram a fixar
aliquotas mais baixas para o Imposto Municipal sobre Servicos (ISS),
passaram-se a se estabelecer apenas formalmente em distantes municipios
do interior, nos quais se submetiam a uma tributacdo mais baixa, e nao
obstante mantinham estrutura na capital e efetivamente prestavam servigos

na capital.
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Em vez de detectar a fraude, e considerar como estabelecimento o local onde
efetivamente se mantinha uma estrutura necessaria a prestacdo do servico (e
ndo aquele formalmente designado em contrato social), o Poder Judiciario
brasileiro, através do Superior Tribunal de Justica, preferiu ignorar a regra
estabelecida no art. 12 do DL n® 406/68, passando assim a entender que o

imposto seria devido no local onde efetivamente prestado o servico:

Embora a lei considere local da prestagdao de servico, o
do estabelecimento prestador (art. 12 do Decreto-lei n®
406/68), ela pretende que o ISS pertenga ao Municipio
em cujo territério se realizou o fato gerador. E o local da
prestacdo do servico que indica o Municipio competente
para a imposicdao do tributo (ISS), para que se nao
vulnere o principio constitucional implicito que atribui
aquele (municipio) o poder de tributar as prestacdes
ocorridas em seu territério. A lei municipal ndo pode ser
dotada de extraterritorialidade, de modo a irradiar
efeitos sobre um fato ocorrido no territério de municipio

onde ndo pode ter voga. [...]*.

Com isso, o Judiciario brasileiro tentou resolver um problema, mas como
usou a solugdo errada, criou outro, bastante prejudicial a liberdade de
estabelecimento no Brasil. Isso porque se criou ambiente no qual passou a
ocorrer a dupla, ou mesmo tripla tributacdo do mesmo fato, com ofensa do
direito do contribuinte prestador de servico de estabelecer-se onde melhor

Ihe aprouver. A esse respeito, Hugo de Brito Machado observa que

O Superior Tribunal de Justica, a pretexto de evitar
praticas fraudulentas, tem decidido que é competente
para a cobranca do ISS o Municipio onde ocorre a

prestacao do servico, sendo irrelevante o local em que

'* BRASIL, Superior Tribunal de Justica. 1* T., REsp 41.867-4/RS, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, DJ de
25/4/1994.
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se encontra o estabelecimento prestador. Melhor seria,
porém, identificar a fraude, em cada caso. Generalizar o
entendimento contrario a norma do art. 12 do Decreto-
lei n® 406/68 implica afirmar sua inconstitucionalidade, o
que ndo é correto, pois tal norma resolve, e muito bem,
o conflito de competéncia entre os Municipios. A questdo
esta em saber o que é estabelecimento prestador do
servico. O equivoco estd em considerar como tal o local
designado formalmente pelo contribuinte.
Estabelecimento na verdade é o local em que se
encontram (o] equipamentos e instrumentos
indispensaveis a prestacao do servico, o local em que se
pratica a administracdo dessa prestacdo. Adotado esse
entendimento, as situagdes fraudulentas podem ser
corrigidas, sem que se precise desconsiderar a regra do
art. 12 do Decreto-lei n® 406/68%>.

Atualmente a matéria se acha disciplinada na Lei Complementar 116/2003,
que traca “normas gerais” em matéria de ISS no ambito da federagdo
brasileira, de modo a uniformizar a legislacdo dos varios municipios e evitar
conflitos de competéncia. Nela se preconiza (art. 3.°), contrariando o
afirmado pelo Superior Tribunal de Justica - que o critério para
determinacdao do local da ocorréncia do fato gerador é o local do
estabelecimento prestador. Essa lei complementar, contudo, faz duas
alteragdes importantes. Primeiro, define o que se deve entender por
estabelecimento, para fins de determinacdo do local no qual o ISS é devido,

dispondo:

Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o
local onde o contribuinte desenvolva a atividade de

prestar servigos, de modo permanente ou temporario, e

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, p. 293.
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que configure unidade econdmica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominacdes de
sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal,
escritorio de representacdo ou contato ou quaisquer

outras que venham a ser utilizadas.

Com isso, deve-se utilizar esse conceito para afastar praticas fraudulentas de
constituir pessoa juridica prestadora de servico com sede formal em Municipio
do interior, mas com estabelecimento, “de fato”, na capital, onde presta
servicos. Como explicado em nota ao art. 32 desta lei, estabelecimento
prestador ja poderia ser assim entendido para fins de interpretacdo do art. 12
do DL n® 408/68. Misabel Abreu Machado Derzi, a propdsito, antes da LC n®
116/2003 ja oferecia exatamente esse conceito de estabelecimento, em

termos bastante semelhantes aos ora plasmados na lei:

Estabelecimento prestador do servico é o
complexo de coisas, como unidade econOmica de
empresa, que configure um nucleo habitual do exercicio
da atividade, supondo administracdo e geréncia
minimas, aptas a execugao do servico. Tanto pode ser a
sede, matriz, filial, sucursal ou agéncia, sendo
irrelevante a denominacao do estabelecimento e a
centralizagdao ou nao da escrita da pessoa. O local onde
se situa cada unidade econdomica - assim entendido
aquele de estabelecimento prestador do servico - atraira

a incidéncia da norma municipal respectiva®.

Além de esclarecer o que se deve entender por estabelecimento, a Lei
Complementar 116/2003 cuida de diversas excecdes a regra de que o

imposto é devido no local do estabelecimento. O DL n® 406/68 sd previa

' DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio
Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 509.
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como excegao a construgao civil, enquanto a nova lei contempla as excegoes
dos 22 incisos de seu art. 3%, todos servicos em relagdo aos quais é possivel
se determinar onde foram prestados (limpeza, locagcdo de mdo-de-obra,

deposito de bens etc.).

Assim, com o esclarecimento feito pela LC 116/2003, depois de alguma
vacilagao, a orientacdao do Superior Tribunal de Justica foi retificada, tendo a
Corte passado a entender que o critério que deve prevalecer, para definir a
competéncia para a cobranca do ISS, é o local do estabelecimento do
contribuinte. Consignou a Corte que a "interpretacdo do mandamento legal
leva a conclusdo de ter sido privilegiada a segurancga juridica do sujeito
passivo da obrigacado tributaria, para evitar duvidas e cobrancas de impostos
em duplicata, sendo certo que eventuais fraudes (como a manutencdo de
sedes ficticias) devem ser combatidas por meio da fiscalizagdo e nao do
afastamento da norma legal, o que traduziria verdadeira quebra do principio
da legalidade tributaria." Assim, apds "a vigéncia da LC 116/2003 é que se
pode afirmar que, existindo unidade econdémica ou profissional do
estabelecimento prestador no Municipio onde o servico é perfectibilizado, ou
seja, onde ocorrido o fato gerador tributdrio, ali devera ser recolhido o

tributo."’

Restou equacionado, dessa forma, o maléfico efeito que a guerra fiscal
entre Municipios criou sobre a liberdade de estabelecimento no Brasil, no
que tange a prestadores de servigos. Desde que o estabelecimento esteja
de fato situado em determinado Municipio, sera apenas ele competente para
a exigéncia do tributo, ndo podendo outros Municipios, sob o pretexto de
que o tomador ou a fonte pagadora do servigo estaria estabelecida em seu

territério, pretender a cobranca em duplicidade do mesmo imposto.

6.Conclusoes

"7 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. 13 S., REsp 1.060.210/SC, Rel. Min. Napoleio Nunes Maia
Filho, DJe de 5/3/2013.
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De uma forma geral, pode-se dizer que o principio de liberdade de
estabelecimento decorre dos principios que protegem a livre iniciativa e a
livre concorréncia, e que asseguram a igualdade e vedam a discriminacgao.
Em razdo deles, as restricdes a liberdade de estabelecimento devem ser
justificadas na proporcional implementacao de outros valores igualmente
caros a ordem juridica correspondente, ndo podendo ser irrazoaveis nem
atingir de forma discriminatéria contribuintes que se encontrem em situacgao

equivalente.

Nessa ordem de ideias, e a partir do que se viu neste pequeno estudo, o
principio da liberdade de estabelecimento e de livre localizacdo da empresa,

no Brasil, pode ser examinado em trés aspectos.

No primeiro deles, ligado ao Mercosul, viu-se que ndo ha, ainda,
implementacdao do principio, porquanto existe, por enquanto, apenas uma
unido aduaneira, com supressao dos Onus alfandegarios entre paises
signatdrios e adocdo de tarifa externa comum, mas sem que agentes
econOmicos de um pais signatario possam livremente se estabelecer em

outro.

No segundo, tem-se a liberdade de eleicao do domicilio, pelo contribuinte,
em suas relagdes com o Fisco, a qual somente pode ser afastada no caso de
abuso, quando o domicilio eleito torne muito dificil, ou impossivel, a
arrecadacao e a fiscalizacdao do tributo. Aplica-se sobretudo quando o
contribuinte possui varios estabelecimentos, ou varias residéncias, podendo
escolher, notadamente perante o Fisco Federal, em qual delas deseja

receber notificagdes, intimacodes etc.

No terceiro, finalmente, relacionado a liberdade de estabelecimento no
territorio brasileiro, a luz do direito doméstico, tem-se que essa liberdade
existe, de forma plena, como decorréncia do texto constitucional. As
restricoes que ela sofre, com maior frequéncia, no ambito tributario,
decorrem de guerra fiscal entre Estados-membros e entre Municipios, na
concessao de tratamentos favorecidos a contribuintes, aspectos que estao
sendo gradualmente corrigidos pela legislagcdo, ou pelos tribunais
brasileiros.
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