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REMESSA NECESSÁRIA.  TRIBUTÁRIO. MANDADO
DE SEGURANÇA. COBRANÇA DE IMPOSTO SOBRE
SERVIÇOS (ISS). INCIDÊNCIA SOBRE CONSTRUÇÃO
PRÓPRIA.  INADMISSIBILIDADE.
DESPROVIMENTO. 

Quando  não  há  prestação  de  quaisquer  serviços  a
terceiros, tampouco, auferimento de lucros no processo
de  construção,  haja  vista  ter  sido  edificado  pelo
proprietário do imóvel, para uso próprio, não configura
o fato gerador do imposto sobre serviços, por não existir,
na  pessoa  do  proprietário,  a  prestação  de  serviços  a
terceiros,  tampouco  promoveu-se  a  circulação
econômica de qualquer bem.
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V I S T O S ,  relatados  e  discutidos  os  autos  acima
referenciados.

A C O R D A  a  egrégia Terceira Câmara Especializada
Cível  do  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  à  unanimidade,  em  negar
provimento à remessa necessária.

RELATÓRIO

Trata-se de remessa oficial combatendo a sentença (fls.
107/109)) proferida pelo Juízo de Direito da 5° Vara da Comarca de Patos
que, nos autos do mandado de segurança impetrado por  Vanessa Moura
Pereira contra  ato  da  Secretária  de  Infraestrutura  e  do  Diretor  de
Administração  Tributária,  ambos daquele  município,  concedeu a  ordem
mandamental,  determinando  que  “a  primeira  impetrada,  com  superioridade
hierárquica ao segundo, expeça o alvará de construção sem a incidência do ISSQN,
no prazo de 05 dias, por se tratar de construção própria.” 

Os autos vieram em remessa necessária.

A Procuradoria  de  Justiça  às  fls.  117/120,  opina  pelo
desprovimento da remessa. 

É o relatório.

V O T O

Ricardo Vital de Almeida – Juiz Convocado

A  presente  ação  versa  sobre  incidência,  ou  não,  do
Imposto Sobre Serviço (ISS) na relação jurídica entre as partes. 

O art.  156, inc. III,  da Carta Constitucional atribui aos
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Municípios  a  competência  para  instituir  impostos  sobre  serviços  de
qualquer natureza, definidos em lei complementar. 

Podemos conceituar serviço de qualquer natureza como 
"esforço de pessoas desenvolvido em favor de outrem, com conteúdo econômico, sob
o regime de direito privado, em caráter negocial, tendente a produzir uma utilidade
material ou imaterial." BARRETO, Aires F. ISS na Constituição e na Lei. 3aed.
Dialética, 2009, p. 64. 

Em decorrência de claras limitações constitucionais ao
poder de tributar e à competência tributária dos entes federativos, é taxativa
a lista de serviços previstos na Lei Complementar no 116/03, sobre os quais
devem incidir o ISS, sem que o município possa ir além dela, exigindo o
imposto sobre atividades inexistentes no mencionado rol. 

Os  autos  historiam que a  impetrante  adquiriu  imóvel
localizado no Município de Patos para construir uma unidade habitacional
para uso próprio. 

Todavia o Município apelante condicionou o alvará do
imóvel ao pagamento do ISS, uma vez que, segundo ele, a autora prestou
um serviço tributável nos termos da legislação municipal. 

Portanto, o cerne da questão é saber da existência,  ou
não, de serviço tributável hábil à incidência do ISS, nos termos da legislação
tributária. 

Pois bem.

Extrai-se  dos  autos  que  a  impetrante  não  explora
atividade administrativa nem de empreitada, portanto ela não pode ser tida
como  empreiteira,  subempreiteira,  construtora  ou  administradora,  em
relação à referida obra, de construção particular. 
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Dessa forma, não se há de classificar a autora,  in casu,
como sendo  uma contribuinte  do  ISSQN,  tampouco,  caracterizá-la  como
responsável tributária pelo recolhimento do imposto, ante a inexistência do
fato gerador, imprescindível para a cobrança do referido tributo, pois se não
há contribuinte, consequentemente, não existe imposto a recolher. 

A jurisprudência pátria é nesse sentido:

DUPLO  GRAU  DE  JURISDIÇÃO.  APELAÇÃO  CÍVEL  EM

MANDADO  DE  SEGURANÇA. CONSTRUÇÃO PRÓPRIA.

HABITE-SE.  COBRANÇA ISS.  INADMISSIBILIDADE.  LEI

COMPLEMENTAR N. 116/03. ROL TAXATIVO. I. Quando não há

prestação  de  quaisquer  serviços  a  terceiros,  tampouco,

auferimento  de  lucros  no  processo  de construção,  haja  vista  ter

sido edificado pelo proprietário do imóvel, para uso próprio, não

configura o fato gerador do imposto sobre serviços, por não existir,

na  pessoa  do  proprietário,  a  prestação  de  serviços  a  terceiros,

tampouco promoveu-se a circulação econômica de qualquer bem.

II.  É  entendimento  jurisprudencial  e  doutrinário  que  a  lista  de

serviços do ISSQN, da Lei Complementar nº 116/03, é taxativa, não

permitindo  criação  de  novas  hipóteses  de  incidência.  Remessa

obrigatória  e  apelação  conhecidas  e  desprovidas. (TJGO;  DGJ

412172-46.2008.8.09.0051;  Goiânia;  Rel.  Des.  Francisco  Vildon  José

Valente; DJGO 18/11/2010; Pág. 247) 

APELAÇÃO  CÍVEL.  DIREITO  TRIBUTÁRIO. Incidência

de ISS tendo  como  fato  gerador  a construção de  obra  par

a uso próprio. impossibildiade. Ausência de comprovação de que

houve prestação de serviços para outrem. Hipótese que difere na

incorporação  imobiliária  em  terreno  própr  io.  Conhecimento  e

desprovimento da preten são recursal. Nos termos em que dispõe

o  inciso  II,  do artigo  333,  do  código  de  processo  civil,
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incumbe  ao  demandado  comprovar  os  fatos  impeditivos,

modificativos  ou  extintivos  do  direito  do  autor. (TJRN;  AC

2008.009536-4;  Primeira  Câmara  Cível;  Rel.  Des.  Dilermando  Mota;

DJRN 11/03/2010; Pág. 169)  

Assim, tendo-se que, por tratar-se, in casu, de construção
particular, construída pela própria proprietária, ela não pode ser classificada
como  contribuinte  do  ISSQN,  pelo  que  se  tem  por  coerente  a
fundamentação  e  dispositivo  da  sentença,  impondo-se  seja  confirmada a
sentença.  

Com  essas  considerações,  NEGO  PROVIMENTO  A
REMESSA NECESSÁRIA, mantendo a sentença em todos os seus termos. 

É como voto.

Presidiu  o  julgamento,  desta  Terceira  Câmara
Especializada Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, no dia 13 de setembro
de 2016 o Exmo. Des. Saulo Henriques de Sá e Benevides.  Participaram do
julgamento o Exmo. Dr. Ricardo Vital de Almeida (relator), juiz convocado
para substituir a Exma. Desa. Maria das Graças Morais Guedes, o Exmo.
Des.  Saulo  Henriques  de  Sá  e  Benevides  e  o  Exmo.  Dr.  Calos  Antônio
Sarmento, juiz convocado para substituir o Des. José Aurélio da Cruz. 

Presente à sessão, a Exma. Dra. Ana Cândida Espínola,
Promotora de Justiça convocada.

João Pessoa, 15 de setembro de 2016.

Ricardo Vital de Almeida 
       Juiz Convocado 
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