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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Remessa Necessária Cível nº 
1009227-77.2022.8.26.0114, da Comarca de Campinas, em que é recorrente JUÍZO 
EX OFFICIO, é recorrido MHN CONSTRUÇÃO E COMÉRCIO LTDA.

ACORDAM, em sessão permanente e virtual da 14ª Câmara de Direito 
Público do Tribunal de Justiça de São Paulo, proferir a seguinte decisão: Negaram 
provimento ao reexame necessário. V.U., de conformidade com o voto do relator, 
que integra este acórdão.

O julgamento teve a participação dos Desembargadores REZENDE 
SILVEIRA (Presidente), GERALDO XAVIER E JOÃO ALBERTO PEZARINI.

São Paulo, 7 de janeiro de 2025.

REZENDE SILVEIRA
Relator(a)

Assinatura Eletrônica
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RECURSO N°: 1009227-77.2022.8.26.0114

RECORRENTE: JUÍZO EX OFFICIO 

RECORRIDA: MHN CONSTRUÇÃO E COMÉRCIO LTDA 

COMARCA: CAMPINAS  

VOTO Nº 35237

EMENTA
REMESSA NECESSÁRIA  AÇÃO 
ANULATÓRIA DE LANÇAMENTO FISCAL  
ISS -  Incorporação  imobi l i á r ia  -  Não inc idênc ia  
daquele  impos to ,  quando efe tuada  a  cons t rução  
pe lo  própr io  incorporador   -  O fa to  de  as  
fu turas  unidades  t e rem s ido  promissadas  à  
venda  não  conf igura  a  pres tação  de  serv iços  a  
t e rce i ros ,  e i s  que  não  t ransmi t ida  a  posse  para  
es tes  -  Da  mesma forma,  não  pode  o  
incorporador  se r  cons iderado tomador  de  
serv iço ,  a  a fas ta r  a  condição  de  responsáve l  
t r ibutár io   Exigênc ia ,  ademais ,  de  
recolh imento  de  ISSQN com base  em pauta  
f i sca l ,  ins t i tu ída  por  norma inf ra lega l   
Al te ração  da  base  de  cá lculo ,  com ut i l i zação  de  
preços  mínimos   Imposs ib i l idade  -  Afronta  ao  
pr inc íp io  da  l ega l idade  e  h ie rarquia  das  normas  

 Impos to  que  deve  ser  recolh ido  com base  no  
preço  do  serv iço   Arbi t ramento  que  pode  ser  
fe i to  após  o  regular  processo  adminis t ra t ivo ,  
nos  t e rmos  do  d i spos to  no  a r t igo  148 do  CTN  
Precedentes  des ta  Cor te  e  do  STJ   Sentença  
mant ida  -  Remessa  necessár ia  improvida .   

Vistos.

Trata-se de remessa necessária em face da 

sentença de f ls.  2324/2326 que ju lgou procedente o pedido 

para determinar a anulação do lançamento objeto dos autos e 

condenou a municipal idade ao pagamento das custas,  

despesas processuais e honorár ios advocatíc ios f ixados em 

10% sobre o valor atual izado da causa (R$ 178.199,85 em 

08.03.2022).   

É o re latór io.  

A remessa necessária não merece 

provimento.
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A incorporação imobi l iár ia é um negócio 

juríd ico que, nos termos previstos no parágrafo único do art .  

28 da Lei  4.591/64,  tem por f inal idade promover e real izar a 

construção para a l ienação tota l  ou parcia l ,  de edi f icações 

compostas de unidades autônomas. 

Incorporador é "a pessoa f ís ica ou juríd ica,  

comerciante ou não, que embora não efetuando a construção, 

compromisse ou efet ive a venda de f rações ideais de terreno 

objet ivando a v inculação de ta is f rações a unidades 

autônomas, em edif icações a serem construídas ou em 

construção sob regime condominia l ,  ou que meramente acei te 

propostas para efet ivação de ta is t ransações,  coordenando e 

levando a termo a incorporação e responsabi l izando-se,  

conforme o caso, pela entrega, a certo prazo,  preço e 

determinadas condições,  das obras concluídas" (Lei  4.591/64,  

art .  29).

Nos termos do art .  31 desse dip loma legal ,  a 

in ic iat iva e a responsabi l idade das incorporações imobi l iár ias 

caberão ao incorporador,  que somente poderá ser o 

propr ietár io do terreno, o promitente comprador,  o cessionário 

deste ou promitente cessionário com t í tu lo que lhe assegure a 

imissão na posse do imóvel e não tenha est ipulações 

impedit ivas de sua al ienação em frações ideais e inclua 

consent imento para demol ição e construção e o construtor.  

Admite-se,  também, que ele contrate com o proprietár io,  

atr ibuindo-lhe unidades autônomas como contraprestação. 

Não há incidência de ISS no caso da 

incorporação direta,  ou seja,  aquela em que o incorporador 

constró i  em terreno próprio,  por sua conta e r isco,  real izando 

a venda das unidades autônomas por "preço global" ,  

compreensivo da cota de terreno e construção. O contrato 

f i rmado com os adquirentes,  nesse caso, é um compromisso 

de compra e venda de imóvel em construção. 

O fato de vender poster iormente as unidades 

não impl ica em prestação de serviço,  pois da re lação de 

compra e venda - nascem outras incidências,  como o ITBI,  por 

exemplo.  

Assim, mesmo que a f inal idade da 
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incorporação imobi l iár ia d ireta seja a venda futura das 

unidades imobi l iár ias,  devidamente concluídas,  ta l  fato não 

impl ica na existência de uma obrigação de fazer,  pois a 

construção do imóvel “é s imples meio para at ingir-se o 

objet ivo f inal  da incorporação; o incorporador não presta 

serviço de 'construção civ i l '  ao adquirente,  mas para s i  

própr io”.  

É o que ocorre neste caso. 

Ao contrár io do que pretende a Fazenda 

Municipal ,  não pode a incorporadora,  nessa hipótese,  ser 

considerada tomadora de serviços de terceiros,  pela s imples 

razão de que ao contratar terceiro,  contrata para s i ,  como 

at iv idade de meio na consecução da at iv idade f im que é 

justamente vender as unidades autônomas em construção.

A prevalecer a tese esposada pela Fazenda 

Municipal ,  haveria bur la da norma que exclu i  a incorporação 

imobi l iár ia d ireta como at iv idade passível  de t r ibutação pelo 

ISSQN, de forma que não incide a regra da responsabi l idade 

sol idár ia.   

A Lei  Complementar n° 116/03 dispõe que o 

ISSQN só incide sobre as obras de construção civ i l  

executadas por administração, emprei tada ou subemprei tada, 

o que não é o caso dos autos.  

A recorr ida não vinculou o andamento das 

obras ao adimplemento das prestações dos adquirentes,  nem 

se suje i tou a quaisquer ordens ou or ientações por parte deles,  

l imitando-se a celebrar contrato de compra e venda de coisa 

futura.  

A tendência que se f i rmou no Superior 

Tr ibunal de Just iça,  no seio de ambas as Turmas integrantes 

da Colenda Primeira Seção, é no sent ido de que, realmente,  

não incide o ISS na construção sob o regime de contratação 

direta entre os adquirentes das unidades autônomas e o 

construtor/ incorporador (propr ietár io do terreno).  

Consulte-se,  a respeito,  o que f icou decid ido 

quando do ju lgamento dos EREsp nº 884.778/MT (1ª Seção, 

Relator Ministro Mauro Campbel l  Marques,  DJe de 
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05/10/2010):

“PROCESSUAL CIVIL .  EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA 
NO RECURSO ESPECIAL.  TRIBUTÁRIO.  ISS.  
CONSTRUÇÃO SOB O REGIME DE CONTRATAÇÃO 
DIRETA ENTRE OS ADQUIRENTES DAS UNIDADES 
AUTÔNOMAS E O CONSTRUTOR/ INCORPORADOR 
(PROPRIETÁRIO DO TERRENO) .  ATIVIDADE QUE NÃO 
SE CARACTERIZA COMO PRESTAÇÃO DE SERVIÇO.  1 .  
Na construção pelo  reg ime de contratação d i reta ,  há  
um contrato  de promessa de compra e  venda f i rmado 
entre  o  construtor / incorporador  (que é  o  propr ietár io  
do terreno)  e  o  adquirente  de cada unidade autônoma.  
Nessa modal idade,  não há prestação de serv iço ,  po is  o  
que se contrata  é  "a  ent rega da unidade a  prazo e  
preços certos,  determinados ou determináveis"  (ar t .  43  
da Lei  4 .591/64) .  Assim,  descaracter izada a  prestação 
de serv iço ,  não há fa lar  em incidência  de ISS.  2 .  
Ademais ,  a  l is ta  de serv iços su je i tos ao  ISS é  taxat iva ,  
não obstante  admita  in terpretação extensiva.  A lém 
d isso,  é  vedada a  ex igência  de t r ibuto  não previsto  em 
le i  a t ravés do emprego da analogia  (ar t .  108,  parágrafo  
único,  do  CTN) .  Desse modo,  se  a  previsão legal  é  
apenas em re lação à  execução de obra de engenhar ia  
por  administ ração,  por  emprei tada ou subemprei tada,  
não é  possível  equiparar  a  emprei tada à  incorporação 
por  contratação d i reta ,  para  f ins  de incidência  do ISS,  
como entendeu o  acórdão embargado.  3 .  Embargos de 
d ivergência  providos” .  Vale  confer i r ,  também,  por  
bastante  e lucidat ivo ,  o  resul tado do ju lgamento  REsp 
1212888/RN (2ª  Turma Relator  Min ist ro  Herman 
Benjamin ,  DJe de 18/4 /2011) :  “TRIBUTÁRIO.  ISS 
SOBRE CONSTRUÇÃO.  INCORPORADORA 
IMOBILIÁRIA.  INEXIGIBIL IDADE.  1 .  Conforme decid ido 
no REsp 1166039/RN,  a  incorporação poderá adotar  um 
dos seguintes reg imes de construção:  a)  por  
emprei tada,  a  preço f ixo ,  ou  reajustável  por  índ ices 
previamente determinados (Lei  4 .591/64,  ar t .  55) ;  b )  
por  administ ração ou "a  preço de custo" (Lei  4 .591/64,  
ar t .  58) ;  ou  c)  por  contratação d i reta  ent re  os 
adquirentes e  o  construtor  (Lei  4 .591/64,  ar t .  41) .  2 .  
Nas duas pr imeiras h ipóteses,  o  serv iço  é  prestado 
por  tercei ra  empresa,  contratada pela  incorporadora 
ou pelos adquirentes,  que se organizam em regime de 
condomínio .  Contr ibu inte  do ISS sobre o  serv iço  de 
construção,  natura lmente ,  será  a  respect iva  
prestadora,  e  não o  tomador .  3 .  Se houver  contratação 
d i reta ,  a  construção fe i ta  pela  incorporadora em 
terreno própr io  const i tu i  "s imples meio  para  at ing ir -se  
o  objet ivo  f ina l  da incorporação;  o  incorporador  não 
presta  serv iço  de 'construção c iv i l '  ao  adquirente ,  mas 
para  s i  própr io" .  4 .  Conclu i -se  que a  incorporadora 
imobi l iár ia  não assume a  condição de contr ibu inte  da 
exação.  5 .  Recurso Especia l  provido”  (gr i fos nosso) .

Por sua vez,  nos termos do disposto no 

art igo 9º,  do Decreto-Lei  nº 406/68 e art igo 7º,  da Lei  
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Complementar nº 116/03,  a base de cálculo do ISSQN é o 

preço do serviço.

Sobre o tema já se pronunciou o Superior 

Tr ibunal de Just iça:

“A del imi tação das competências t r ibutár ias ,  
a t r ibu ídas aos Estados e  aos Munic íp ios,  no  que 
concerne às operações de prestação de serv iços,  rege-
se,  hodiernamente,  pelo  d isposto  nos ar t igos 155,  I I ,  §  
2º ,  IX ,  "b" ,  e  156,  I I I ,  da  Const i tu ição Federal  de 1988;  
2º ,  IV ,  da  Lei  Complementar  87 /96;  e  1º ,  §  2º ,  da  Lei  
Complementar  116/03 (STJ -  1ª  Turma Resp.  
879.797/MG re l .Min .  Lu iz  Fux j .  4 /11 /2008) .

Destarte,  uma vez que a Lei  Complementar 

n.º 116/03 e,  antes dela,  o Decreto- le i  n.º 406/68,  não 

autor izam a cobrança do ISSQN, com base em uma pauta 

f iscal  mínima, a ser expedida por ato do Poder Execut ivo,  não 

se admite a sua inst i tu ição pela legis lação municipal .  Esta 

Corte,  em diversas oportunidades já se posic ionou no sent ido 

da impossib i l idade da cobrança do aludido t r ibuto com base 

em valor mínimo determinado por pauta f iscal ,  conforme os 

seguintes ju lgados:  

“Apelação.  Ação anulatór ia  de lançamento  f iscal  
com pedido cumulado de repet ição de indébi to .  
Imposto  sobre serv iços de qualquer  natureza.  
Exerc íc io  de 2023.  Construção c iv i l .  Lançamento  
complementar  por  arb i t ramento  com base em 
pauta  f iscal .  Inadmissib i l idade.  Não comprovação 
de in idoneidade das declarações prestadas pelo  
contr ibu inte  ou por  tercei ros.  Desrespei to  aos 
ar t igos 7º ,  “caput” ,  da  Lei  Complementar  116/03 e  
148 do Código Tr ibutár io  Nacional .  Recurso 
denegado” .  (TJSP  14ª  Câmara de Dire i to  
Públ ico ,  Apelação nº  1037156-51.2023.8 .26 .0114,  
Rel .  Desembargador  Geraldo Xavier ,  j .  em 
23.07.2024) ;

“APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO -  AÇÃO 
ANULATÓRIA -  ISSQN -  Lançamento  com base em 
pauta  f iscal  -  Base de cálcu lo  que deve 
corresponder  ao  valor  do serv iço  prestado -  CTN,  
ar t .  148 -  Inapl icabi l idade -  Sentença mant ida,  
com majoração da verba honorár ia  para  15% do 
valor  atual izado da causa de R$ 76.340,00,  em 
abr i l  de  2023 -  §11,  do  ar t .  85 ,  do  CPC.  Reexame 
necessár io  não conhecido e  recurso voluntár io  
desprovido” .  (TJSP  14ª  Câmara de Dire i to  
Públ ico ,  Apelação nº  1023856-11.2023.8 .26 .0053,  
Rel .  Desembargador  Octavio  Machado de Barros,  
j .  em 1º  de ju lho de 2024) .  
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Assim, fora das hipóteses em que o 

responsável não efetue as retenções ou quando, por exemplo,  

haja dolo,  f raude ou simulação, ou,  a inda, quando se 

comprove omissão ou inexat idão,  por parte da pessoa 

legalmente obr igada, o arbi t ramento,  com base em preços 

mínimos f ixados por meio de norma infra legal  v io la o art .  7º da 

Lei  116/2003, que prevê que a base de cálculo do ISSQN é o 

preço do serviço,  não podendo a Municipal idade ut i l izar base 

de cálculo f ic t íc ia e prévia ao procedimento administrat ivo de 

apuração do valor do serviço t r ibutado. 

Apenas quando o suje i to passivo da 

obr igação t r ibutár ia é omisso em informar o preço,  ou não 

mereçam fé suas declarações,  esclarecimentos ou 

documentos,  é que o f isco f ica legi t imado a arbi t rar o valor 

dos serviços,  de acordo com o disposto no art igo 148 do 

Código Tr ibutár io Nacional,  mediante regular processo 

administrat ivo.

Ressalte-se que no caso concreto o laudo 

peric ia l  ( f ls .  1816/1836) conclu iu que a requerente é 

proprietár ia do imóvel edi f icado e ut i l izou mão-de-obra própria 

para a construção, sendo que para a lguns poucos serviços 

tomados de terceiros para etapas especí f icas da construção 

fo i  recolh ido o t r ibuto devido.  

Dessa forma, de r igor a manutenção da 

sentença. 

Diante do exposto,  meu voto nega 

provimento à remessa necessária.

REZENDE SILVEIRA
Relator
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