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    Apresentação Considerações iniciais do Autor




    Mesmo consciente do pouco que sei eu só me sinto digno dos meus




    conhecimentos se os utilizar para transmiti-los.




    Dedicando-me ao estudo e à prática do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, no início dos anos 70, por atribuição funcional nas Prefeituras de São Leopoldo e Novo Hamburgo, no Rio Grande do Sul, após estágios efetuados nas Prefeituras de Porto Alegre, Curitiba, São Paulo, Rio de Janeiro, Salvador e Recife, percebi o quanto esse imposto era dinâmico, pois diferentemente do IPTU, estático, a arrecadação do ISS poderia ser incrementada a cada dia e representar considerável fonte de receita para o Município, desde que houvessem interesse político e uma razoável estrutura funcional, com servidores capacitados e fiscalização atuante dos contribuintes prestadores de serviços.




    Na ausência, na época, dos modernos controles informatizados dos tempos atuais, reconheci que o empenho à prática fiscalizatória fora da Repartição Fazendária, em especial à contabilidade do contribuinte (cuja metodologia implantara nos dois Municípios onde, ao seu tempo, atuara como Chefe da Fiscalização), seria uma das alternativas para o incremento da arrecadação do ISS, também em outros Municípios, procedimento esse raramente adotado nas municipalidades do interior do Rio Grande do Sul. Mais tarde, passando a atuar na prestação de assessoria e consultoria de ISS junto a diversos Municípios, a nova modalidade de fiscalização externa passou a traduzir em considerável aumento da arrecadação do ISS, cujos resultados positivos para os cofres públicos cresciam aos olhos do Administrador.




     Em contrapartida, acreditava que os contribuintes deveriam ser tratados como os melhores clientes dessa grande empresa chamada Município. O oferecimento de serviços à população deveria ser o reconhecimento do Poder Público pelos impostos arrecadados. Orientava aos responsáveis pela arrecadação desse imposto a procederem, nessa difícil tarefa de arrecadar, como empresários que tratam o contribuinte como seu melhor cliente, numa política de onde todos pagam, todos pagam menos.




    Meu estímulo ao estudo desse tributo foi ainda maior, após a participação, em alguns Congressos de Secretários de Fazenda das Prefeituras das Capitais (1976/São Paulo e 1978/Recife), onde se fizeram presentes renomados conferencistas, nossos mestres do ISS, tais como o Prof. Dr. Bernardo Ribeiro de Moraes, Dr. Aires F. Barreto, Dr. Alexandre Cunha Ribeiro Filho, Dr. José Souto Maior Borges, Joaquim Castro de Aguiar, sem, menosprezo a outros tantos e ilustres autoridades militantes na área do Direito Tributário Brasileiro. A obra “DOUTRINA E PRÁTICA DO IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS”, do Dr. BERNARDO RIBEIRO DE MORAES (Editora Revista dos Tribunais-São Paulo, 1ª Edição, 1975), foi o que, costumeiramente, chamava de “minha enciclopédia de ISS”, diante de seu elevado conteúdo elucidativo, jurídico e doutrinador para os estudiosos deste tributo municipal.




    Em decorrência desse trabalho que proliferava por intermédio de cursos que proferia em Municípios do Estado do Rio Grande do Sul, aos poucos, o ISS deixava de ser uma simples e insignificante rubrica orçamentária para ser vislumbrada pelos Administradores em inúmeros Municípios como a principal fonte de seus recursos próprios.




    A dedicação ao serviço público, em especial na área de tributos, levou-me a perseguir outro alvo – a Secretaria da Receita Federal. Logrado êxito em concurso, como Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, atuei na fiscalização do Imposto de Renda, de Impostos sobre o Comércio Exterior e de outros tributos internos inerentes à atividade. Na SRFB desempenhei atividades em várias localidades deste imenso Brasil, ocupando cargos de direção e assessoramento internos, inclusive no Órgão Central da SRFB, em Brasília, sem, no entanto, deixar de acompanhar a legislação do ISS.




    Embora satisfeito por ter atingido meu intento na área profissional, faltava-me algo. Percebia, mesmo com o passar dos anos, que os Municípios, em sua grande maioria, não possuíam estrutura adequada e funcionalmente técnica e nem legislação regulamentadora para as suas ações fiscalizatórias. Não podia compreender que as ações e os procedimentos da fiscalização tributária estivessem divorciados das leis, dos seus regulamentos e dos posicionamentos jurisprudenciais e, até mesmo, da doutrina dominante.




    Tal como Cícero, pai da eloquência romana, que costumava tremer e gaguejar como uma criança no início de seus discursos, demonstrando que conhecia o perigo a que se expõem aqueles que falam, ao ensejo, eu complemento: - tal situação ocorre, também, àqueles que escrevem... Pois, é como me sinto, ante da magnitude do tema que vou tratar, embora consciente do pouco que sei. Mesmo assim, na tentativa de levar um pouco do meu saber, em especial aos iniciantes da operacionalidade tributária do ISS, é o motivo pelo qual me debrucei na elaboração deste, pelo simples fato de que só me sinto digno de meus conhecimentos se os utilizar para transmiti-los.




    Pensando nisso, os tópicos tratados neste compêndio, ainda que de forma superficial e resumida, sem aprofundamentos jurídicos, visam enfatizar, além das indispensáveis normas legais do ISS, aspectos dos procedimentos fiscalizatórios, em que pesem absolutamente conhecidos, porém, nem sempre observados e aplicados na prática fiscal, cujos resultados, por isso, acabam por não prosperarem administrativa nem judicialmente, em prejuízo, quase sempre, dos cofres públicos. Surge este trabalho, ainda, da constatação em inúmeros Municípios onde atuei, em especial, das falhas legislativas, da falta de disciplina dos processos no que se refere ao contencioso fiscal nos códigos tributários municipais e, ainda, do despreparo (involuntário) técnico-funcional de servidores atuantes na fiscalização do ISS.




    Inúmeros são os Municípios que não dispõem em sua legislação tributária sequer dos necessários regulamentos normatizadores das regras instituídas na competente legislação, necessárias e, às vezes, indispensáveis ao perfeito entendimento e cumprimento por parte dos envolvidos – sujeitos ativo e passivo da obrigação.




    É devaneio acreditar que a arrecadação do ISS é espontânea, que os contribuintes pagam esse imposto em razão de uma percepção de risco, ou que esse tributo é insonegável diante de modernos sistemas informatizados de cruzamento de dados. Constata-se, ainda que por negligência administrativa, muitos servidores há que, relegados a um plano secundário, não são submetidos a treinamento ou aprimoramento técnico para o melhor desempenho de suas funções e atribuições, esquecendo seus administradores das disposições do Inciso XXII, do art. 37, da Constituição, ou mesmo do disposto no art. 11 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal.




    Destina-se, portanto, o conteúdo deste, como antes dito, em que pese em seus aspectos superficialmente abordados, a todos aqueles que buscam seguir os ditames da legislação e no aprimoramento do desempenho de suas ações, para bem assegurar legal e juridicamente seus procedimentos, principalmente para os atuantes na área do ISS. O aprimoramento profissional deve ser alvo, em especial, pelos iniciantes deste estudo e atuantes na fiscalização tributária do ISS. Muitas das incursões havidas no estudo deste tributo e na sua aplicação prática ocorreram, inicialmente, sob a inspiração daqueles que considero como Grandes Mestres do ISS (citados em FONTES DE CONSULTA), entre estes, Bernardo Ribeiro de Moraes (antes mencionado), Ruy Barbosa Nogueira, Heron Arzua, entre outros, subsidiado pela riqueza do Dicionário do Imposto sobre Serviço, de José Nabantino Ramos e Vera Damiani Vergueiro.




    Após a minha aposentação no serviço público federal, a experiência haurida em ações fiscalizatórias de tributos federais, como Auditor-Fiscal da Secretaria da Receita Federal do Brasil, não poderia guardá-la comigo e deixar de ser transmitida. Somada à experiência antes vivida na área do ISS, proporcionou-me, como nova opção profissional, oferecer a Municípios assessoramento técnico-fiscal, como fonte para o aumento da arrecadação municipal. Tal opção, obviamente, exigiu-me dedicação ao estudo do ISS, debruçando-me sobre as brilhantes obras, de elevado valor jurídico e considerável teor técnico-elucidativo, entre as quais, das lavras de Aires Fernandino Barreto, José Soares de Melo, Kiyoshi Harada, Marcelo Caron Baptista, Valdir de Oliveira Rocha (Coord.), Leandro Paulsen, João Bretanha, Jonnny B. Racic e Mauro Hidalgo, Francisco Ramos Mangieri, registrando meu pedido de perdão pela omissão à citações de tantos outros, igualmente renomados autores de obras e publicações de elevado grau técnico e saber jurídico, objetos de meus estudos no aprimoramento sobre o ISS. Não me é permitido olvidar, também, que iluminaram, e ainda, iluminam meu aprendizado, as magistrais lições de Aliomar Baleeiro, Geraldo Ataliba, José Souto Maior Borges, Walter Gaspar, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins e Marcelo Magalhães Peixoto (organizadores de uma coletânea de valiosíssimas teses relacionadas com o ISS), entre outros notáveis Consultores Municipais, como Roberto Tauil, para ser menos exaustivo.




    Para não fugir ao objetivo desta obra, nesta SEGUNDA EDIÇÃO manteve-se o conteúdo original, editada de julho de 2020, porém, desta feita com a legislação e considerações adequadas à nova Lei Complementar nº 175, de 23 de setembro de 2020 (DOU de 24.9.2020), com sua parcela introduzida à LC 116/2003, de modo a proporcionar aos operadores da lei e, em especial, ao seleto e restrito grupo de servidores do Fisco Municipal, nossa contribuição à complexa tarefa de fiscalizar.




    Ao ensejo, são focados aspectos considerados relevantes para a eficácia dos procedimentos da fiscalização, que devem estar estritamente vinculados às leis, seus regulamentos e normas de execução.




    Por derradeiro, na busca do aperfeiçoamento na área do ISS ouso recomendar, em especial, àqueles que no seu quotidiano militam nessa relevante área da tributação municipal, o estudo das indispensáveis obras dos autores acima citados, e de outros especialistas em direito tributário, a bem de desempenhar suas atividades dentro da maior segurança jurídica possível.




    Acreditando estar contribuindo de alguma forma para a profissionalização, em especial, dos atuantes na área da fiscalização do ISS, aos quais é direcionada esta obra, ao ensejo em que agradeço a atenção dos leitores peço, também, desculpas, se não atingir a expectativa dos ensinamentos que pretendi transmitir.




    “O segredo da vitória, em todos os setores da vida, permanece 




    na arte de aprender, imaginar, esperar e fazer mais um pouco.”




    (Chico Xavier).




    João Aurélio Fagundes


  




  

    PREFÁCIO À 2ª EDIÇÃO




    Caro leitor,




    É uma imensa honra prefaciar a 2ª edição da obra “ISS – Conhecer para bem aplicar: Aspectos Legais e Prática Fiscalizatória”, de autoria do professor e amigo João Aurélio Fagundes. Inicialmente cabe mencionar que a presente edição é o resultado de uma longa e brilhante caminhada executada pelo autor, pelas estradas do Direito Financeiro e do Direito Tributário. Sabemos que estes caminhos são um tanto íngremes e curvilíneos, mas que o autor, pelo seu vasto histórico profissional e acadêmico, soube atravessar com maestria.




    É notório e louvável seu extenso currículo, sempre voltado para o ente federativo mais próximo do cidadão, que possui as maiores atribuições, os Municípios. Evidencia-se no Autor uma atuação focada na seara do Direito Financeiro e Tributário municipal e o quanto suas vivências profissionais se refletem na construção da obra. Registre-se que João Aurélio foi inspetor/fiscal de Tributos, atuou como Chefe da Fiscalização nos Municípios de São Leopoldo e Novo Hamburgo-RS, sendo responsável, por vezes, em ambos, pela Secretaria Municipal da Fazenda. Também foi professor, instrutor de cursos, palestrante e painelista na área do ISS.




    Atuou no Ministério da Fazenda, na área de tributos federais, como Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil; na Escola de Administração Fazendária (ESAF) foi instrutor de cursos de tributos federais e ocupando a chefia no Setor de Recrutamento e Seleção; no Órgão Central da Receita Federal do Brasil (COANA), ocupou cargos de chefia e desempenhando atividades no âmbito dos países do Mercosul.




    No Ministério da Marinha, foi membro do GEMPO (Grupo Executivo de Modernização de Portos). Além disso, fundou e presidiu, por 8 anos, o Instituto Pró-Muni (Entidade de Estudos, Assessoria e Consultoria Pró-Municípios), em Santa Cruz do Sul – RS. Além disso, há mais de 20 anos, é consultor e assessor na área do ISS.




    Assim, nota-se que com a vasta experiência do autor, o resultado não poderia ser outro, qual seja, presentear seus leitores com esta 2ª Edição atualizada e rica em conteúdo prático, visto que o texto é enriquecido pelos trabalhos, estudos e vivências, voltados para a compreensão dos tributos de competência dos entes locais, com enfoque especial sobre o ISS, possibilitando um enfoque híbrido, não voltado apenas para dogmática, mas transitando para as especificidades da gestão tributária municipal.




    A obra segue com uma linguagem correta e clara, sendo um livro altamente didático e objetivo, de fácil entendimento para diversos operadores para além do Direito. Nesse sentido, observa-se que apesar de recente a 1ª Edição da presente obra, editada em julho de 2020, fez-se necessária a 2ª Edição atualizada, de acordo com a legislação e considerações adequadas, tendo em vista as recentes alterações advindas com a nova Lei Complementar n° 175, de 24 de setembro de 2020, com parcela introduzida pela Leis Complementares 116/2003 e 157/2016.




    Cabe salientar, como retrospectiva que originou a 2ª Edição do Livro, que ao final do ano 2016, o Governo Federal promulgou a Lei Complementar nº 157/2016, com vacatio legis para o início de 2018, tendo alguns trechos vetados pelo Presidente, em razão de que a normativa alteraria diversos diplomas, dentre eles, a Lei Complementar nº 116/2003. Vale referir que a LC nº 157/2016 dispõe de modo geral a respeito do ISS, estabelece alíquotas mínimas, sobre quais serviços o imposto municipal incide – apresentando uma lista anexa – e o local onde será devido, o qual foi o objeto do veto nº 52/2016. Porém, os parlamentares em sua decisão sobre o veto estabeleceram uma nova (re)distribuição do valor arrecadado entre os entes locais.




    A decisão definitiva do parlamento acarretou a Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 5835, ajuizada no dia 27 de novembro de 2017, proposta por diversas entidades, e admitidos como Amici Curiae o município da Estância Hidromineral de Poá, a Confederação Nacional dos Municípios, a Frente Nacional dos Prefeitos, a Associação Brasileira das Secretarias de Finanças das Capitais, a Associação Mato-Grossense dos Municípios, a Associação Brasileira de Planos de Saúde e o Município de São Bernardo do Campo - a ADI n° 5835 foi distribuída por dependência à ADPF n° 499.




    Em março de 2018, o Ministro Relator, Alexandre de Moraes, em decisão monocrática, deferiu o pedido de medida cautelar para suspender trechos da Lei Complementar n° 157/2016, referente ao local de incidência do ISS – do domicílio do tomador de serviço para o local do estabelecimento do prestador do serviço.




    Passados mais de 2 anos, o Governo Federal, em 24 de setembro de 2020, publicou a Lei Complementar n° 175 – entrando em vigor em 2021 –, alterando as regras para o recolhimento do ISS, sendo tal lei originária do Projeto de Lei Complementar n° 170/2020. O texto passou a prever que a competência para a cobrança do imposto passa a ser do município onde o serviço é prestado, ou seja, não mais na sede da empresa prestadora, o que evita a excessiva concentração tributária, que vem de encontro aos pressupostos do federalismo cooperativo.




    Este debate atual está presente na segunda edição da obra quer ora temos a satisfação e prefaciar. Destaca-se que a divisão em quatro capítulos, sendo que o primeiro apresenta um enfoque mais conceitual e histórico, pois o autor não se propõe a inovar conceitos sobre as disposições da legislação do ISS conhecidas, mas visa enfatizar o alcance de alguns elementos básicos, os quais são de fundamental relevância para os operadores do Direito, tanto na prática administrativa quanto na fiscalização das normas referentes ao ISS. Outrossim, traz um quadro comparativo com as alterações e as inserções das Leis Complementares nº 157/2016 e 175/2020, tendo em vista o auxílio da compreensão e do alcance das normas consolidadas na Lei Complementar nº 116/2003. Por fim, lança luzes para além da doutrina e jurisprudência dominantes sobre o assunto, pois busca orientar sobre os procedimentos de fiscalização e de arrecadação tributária, especialmente no tocante às atividades de prestação de serviços, sob o alcance da tributação municipal.




    No segundo capítulo, o autor dedica-se aos aspectos relacionados à tributação de determinados serviços da lista anexa à Lei Complementar n°116/2003 – com as alterações das Leis Complementares n° 157/2016 e 175/2020. Com relação aos aspectos fiscalizatórios, enfatizam-se: a instituição de novas incidências do ISS, pela inserção de novos subitens à lista anexa à LC 116/2003, por meio da LC 157, de 30 de dezembro de 2016; a derrubada dos vetos àquela LC; a definição do local da prestação para alguns serviços e a partilha da arrecadação, estabelecida pela LC 175/2020; a ampliação de novas incidências tributárias inseridas em subitens já existentes; e a obrigatoriedade (com ressalva) da aplicação de alíquota mínima de 2%. Além disso, de forma didática e objetiva, são colacionadas decisões jurisprudenciais com a finalidade de facilitar a pesquisa e o melhor entendimento para o lançamento tributário.




    O terceiro capítulo busca responder – dentre outras inquietações práticas - se há a necessidade da pessoa que presta serviços estar devidamente legalizada para o exercício de sua atividade para que possa ser lançado o imposto; assim, destaca-se - com base artigo 114 do CTN - que a obrigação tributária é decorrente da concretização da hipótese de incidência do imposto. Dessa feita, se constatado que o prestador de serviço se encontra em atividade que está prevista na lista de serviços definida na lei ordinária municipal, não há de se cogitar, para o lançamento do ISS, se o prestador de serviço está ou não legalizado, para o exercício de sua atividade. Já o quarto, e último, capítulo é dedicado à legislação e às fontes de consulta utilizadas ao longo do texto.




    Por fim, felicito João Aurélio Fagundes, mais uma vez, por este importante contributo, que consegue articular aspectos teóricos, dogmáticos com uma atuação prática destacada e atual acerca da tributação municipal, in casu, o ISS. Desejo a todos uma excelente leitura!




    Prof. Dr. Ricardo Hermany




    Professor Permanente do PPGD – UNISC (Mestrado e Doutorado)




    Advogado e Consultor Jurídico da Confederação Nacional dos Municípios-CNM


  




  

    PREFÁCIO da 1ª EDIÇÃO




    Revisitando o passado, alguns momentos e algumas pessoas, percebo, apesar da distância física e dos afastamentos medidos pelo farfalhar das velozes folhas dos calendários, rompem as barreiras do tempo, fazendo-se presentes mesmo na não-presença. E assim ocorre porque merecem o aconchego da memória e do coração, porque necessitam ser guardadas como sinais de que, indiferentemente às barbáries e à descartabilidade de pessoas, tão comuns à pós-modernidade, o bem incondicional se mostra em atitudes e em posturas, na paz que transborda de almas que, de alguma forma, auxiliaram na edificação do ser que hoje sou.




    E, em um momento importante, quando, mais do que o ombro, as atitudes mostravam-se necessárias; quando as palavras e as opiniões necessitavam de harmonia e de equilíbrio, conheci o João Aurélio. Um momento ... uma pessoa.




    Não posso afirmar, com toda a certeza, que o acaso não exista; sei, no entanto, que o conheci em situação na qual o bom senso e a estabilidade moral e emocional se impunham. O conheci, digo desta forma, porque não é pelo nome ou pelo currículo que verdadeiramente destrinchamos o ser que o outro é. O outro, o verdadeiro outro, é a luz que vem de dentro ... é a retidão do caráter que se anuncia e que se percebe sem maiores dificuldades.




    À tal percepção, que foge da materialidade, soma-se, na construção da integralidade do seu ser, um vasto histórico profissional, acadêmico e de autodidatismo. Ao gosto pelo direito financeiro e pelo direito tributário adicionou a paixão pelo conhecer a estrutura e o funcionamento, de forma aprofundada, da menor das células federativas – o Município.




    O resultado não poderia ser outro, o direcionamento, a partir de um instante de sua vida, ao estudo e ao trabalho lastreados na necessidade e no prazer da melhor compreensão dos tributos municipais e, logicamente, de seus entornos. E, das leituras e da prática, o imposto sobre serviços de qualquer natureza (ISS) transformou-se na menina tributária de seus olhos.




    Bom, e quanto ao presente livro, o que dizer neste pequeno espaço de fala?




    Começo dizendo que a sua história é antiga. É a cristalização de desejo gestado há muitos, muitos anos; desejo que assim permaneceu, no mundo dos sonhos que se sonha acordado, em razão do perfeccionismo do autor.




    Move-se, o Direito, enquanto subsistema da sociedade humana e de seus arredores, de forma contínua, adaptando-se e buscando soluções às (e para às) redes às quais encontra-se conectado. O Direito é dinâmico, é movimento que não cessa, o que implica em que o saber de hoje pode ser modificado já no amanhã.




    Ora, fácil entender a postergação do dar vida e visibilidade ao resultado, sempre atualizado, de anos de pesquisa absolutamente séria e madura. Fácil entender a busca da perfeição possível.




    Mas, demorada ou não, de toda gestação bem conduzida espera-se um bom resultado, o que efetivamente ocorreu. Tanta dedicação deu origem à ótima obra que tenho a honra de prefaciar.




    De robustez de conteúdo, organizado de forma altamente didática, mostra-se clara e objetiva, construída em linguagem correta, simples e de fácil entendimento. Apresenta-se em forma de manual, mas com uma profundidade que não tem como passar desapercebida, mesmo que por olhares nem tão atentos.




    Fugindo ao puro utilitarismo, que tanto se faz presente na contemporaneidade, principia com anotações a respeito da historicidade do ISS, para, somente então, adentrar o campo da dogmática propriamente dita, momento que se divide em outros, transitando pela generalidade e pelas particularidades, valendo-se de uma visão ampla, sistemática e sistêmica, o que permite adentrar à prática fiscalizatória.




    É, com certeza absoluta, obra necessária aos operadores jurídicos que transitam pelos caminhos dos direitos financeiro e tributário, seja por mero deleite seja pelo exercício profissional. Da mesma forma mostra-se de imensa utilidade para outras áreas do conhecimento, como as Ciências Contábeis e a Administração de Empresas, entre outras.




    O que mais dizer? Nada, a sua leitura, por si só, mostra-se suficiente para dizer, da obra, a envergadura que possui.




    Hugo Thamir Rodrigues




    Doutor em Direito pela UFSC




    Professor do PPGD – Mestrado e Doutorado da UNISC


  




  

    CAPÍTULO I - REVENDO CONCEITOS: EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    1. ABORDAGEM SOBRE ASPECTOS LEGAIS.




    1.1. O Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza no ordenamento jurídico municipal.




    1.1.1. Considerações introdutórias pertinentes.




    Quando nos propomos ao estudo do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza-ISS, de âmbito municipal, incidente sobre a prestação de serviços deparamo-nos, de um modo geral, com obras dedicadas à evolução histórica desse imposto dentro do direito tributário brasileiro e que, normalmente, além das citações legais (transcrições das leis), discorrem sobre hermenêutica, conceitos doutrinários e manifestações jurisprudenciais relacionadas aos mais diversos litígios, administrativos e judiciais, a respeito da tributação dos serviços ao alcance da legislação editada por Lei Complementar à Constituição.




    Sem a pretensão de complementar os ensinamentos de nossos renomados mestres tributaristas, ou mesmo pretender inovar conceitos sobre as disposições da legislação do ISS1, até então conhecidos, o que tão sabiamente nos transmitem esses autores em suas conceituadas e reconhecidíssimas obras de direito tributário ousamos, outrossim, enfatizar o alcance de alguns daqueles conceitos básicos os quais consideramos de fundamental relevância para o operador do direito, na prática administrativa e fiscalizatória das normas do ISS.




    Assim, mesmo sem acrescentar nada de inédito, visto que a legislação objeto deste estudo já é, quiçá, por todos conhecida, rever conceitos a bem de aprimorar conhecimentos a respeito de determinados aspectos sobre a matéria vertente, bem como suscitar a pesquisa e o acompanhamento de decisões jurisprudenciais pertinentes sobre questões polêmicas são os alvos dos nossos objetivos. Entendemos ser imperioso o domínio da legislação do ISS, mesmo a pretérita não prescrita, passível de aplicação nas atuações fiscais – em especial pelos Agentes fiscais deste tributo -, bem como por outros operadores do direito, igualmente atuantes na seara da tributação municipal, para o sucesso de suas ações. “Aprimorar o ferramental de trabalho”. É este o nosso grande propósito.




    Um novo quadro comparativo das alterações e as incidências inseridas pelas Leis Complementares nº 157/2016 e 175/2020, na sequência das citações legais, auxiliarão à compreensão e ao alcance das normas consolidadas na Lei Complementar nº 116/2003.




    A fiscalização tributária do ISS objetiva incrementar e otimizar a arrecadação municipal, cuja finalidade maior é dotar o Município de recursos imprescindíveis ao cumprimento das demandas voltadas ao bem comum. No decorrer deste contexto, enalteceremos os Poderes da Fiscalização, emanados da Lei Maior e que permitem interferir na liberdade e até mesmo no patrimônio dos cidadãos prestadores de serviços. Obviamente que tais poderes não são ilimitados, porém, ao amparo da lei e à luz da justiça, possibilitam garantir ao poder público o que lhe é de direito.




    E, respeitando o juízo dos que mais sabem, esperamos proporcionar ao leitor interessado não somente a sua aproximação à legislação do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza - ISS, à doutrina e à jurisprudência dominantes sobre o assunto, mas oferecer-lhe orientações sobre procedimentos de fiscalização e de arrecadação tributária, particularmente sobre determinadas atividades de prestação de serviços, ao alcance da tributação municipal, algumas, ainda relegadas ao comportamento ou iniciativa do próprio contribuinte. E, acreditando no nosso objetivo, ousamos direcionar este compêndio ao auxílio dos trabalhos, em especial, dos iniciantes Agentes e Auditores da Fiscalização Tributária Municipal, ainda na busca de um maior aprimoramento técnico-tributário, com aspectos que consideramos, como antes dito, ser de indispensável conhecimento para o sucesso de suas atuações nessa seara.




    1.2. Do reordenamento jurídico do ISS




    Reordenar2, no vernáculo português, entre outros significados, leva-nos ao entendimento no sentido de colocar alguma coisa em ordem, outra vez. E, no nosso modesto interpretar, é o que procurou fazer o Governo com relação à edição da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, promovendo verdadeiro reordenamento jurídico da legislação do ISS, vigente desde 1966, retalhada, e por diversas oportunidades complementadas por Decretos-Leis, por Atos Complementares, por Emendas Constitucionais, por Leis Complementares (inclusive de duvidosa constitucionalidade, como no caso da Lei Complementar nº 56/1987, segundo renomados tributaristas), ou mesmo, por simples Lei, como a de n° 7.172, de 5 de junho de 1984.




    O disciplinamento do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza-ISS por uma única lei complementar, na verdade, já vinha sendo esperado desde a promulgação da Constituição de 1988. E, na oportunidade em que o setor de serviços (terciário) é o que mais cresce e se desenvolve na economia deste País, nada mais oportuno, também, do que instrumentalizar seu Ente tributante, legado pela Constituição, com um reordenamento jurídico e com nova roupagem legal, para proporcionar aos Municípios a possibilidade de incremento de sua arrecadação própria.




    Atento a essas necessidades, o então Senador Fernando Henrique Cardoso, ainda no primeiro semestre de 1989, submeteu ao Congresso Nacional a proposição não só aumentando o elenco de serviços ao alcance da tributação, editando nova lista de serviços, como também inserindo novidades geradas no respectivo setor da economia, ampliando consideravelmente a base tributária ao alcance dos Municípios.




    Decorrido mais de uma década e sanadas algumas eivas do projeto original, foi concebida a redação final, aprovada pelo Congresso aos 9 de julho de 2003, recebendo em 31 de julho de 2003, a sanção Presidencial para inserir-se no ordenamento jurídico tributário nacional como Lei Complementar n° 116 (DOU n° 147, de 01/08/2003) e, enfim, propiciar aos Municípios um instrumento capaz de gerar considerável incremento de receita desse imposto, se bem administrado.




    Outro fator relevante para o realinhamento e consolidação das normas do imposto municipal sobre serviços, em um único diploma legal decorre, outrossim, da necessidade de observação, por parte dos prefeitos, das regras contidas no novo ordenamento Constitucional Brasileiro, advindo da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 e, mais recentemente, pelas Leis Complementares nº 157/2016 (republicada em 1º de junho de 2017, com a derrubada de vetos) e nº 175/2020. O estabelecimento de novas normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal dos Municípios (como também da União, Estados, Distrito Federal), obrigou os Entes responsáveis a procederem alguns ajustes nos correspondentes orçamentos e, em especial, na condução da política das finanças face à necessidade de melhor administrar os seus recursos, aqui considerados as receitas e despesas públicas, sob pena de implicações punitivas previstas nessa (art. 73) e na Lei n° 10.028, de 19 de outubro de 2000, que disciplina os crimes contra as finanças públicas.




    O artigo 11, “caput”, da acima citada Lei de Responsabilidade Fiscal, dispõe com inequívoca clareza que “Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestão fiscal a instituição, previsão e efetiva arrecadação de todos os tributos da competência constitucional do ente da Federação”. (Grifos nossos).




    Dentro do contexto “efetiva arrecadação” surge a determinação ao Ente tributante para o efetivo exercício da fiscalização tributária, para cujo êxito não deverão faltar ao setor competente recursos materiais e de pessoal. Os Administradores devem atentar para as disposições da Emenda Constitucional nº 42/20033 e proporcionar ao setor de fiscalização tributária do Município, em especial do ISS, - um dos mais importantes da administração -, estrutura compatível para suas ações, para garantir o sucesso de seus objetivos institucionais.




    Diferentemente do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana-IPTU, estático, o ISS é um imposto dinâmico e reage em razão da economia. Enfatizamos que o objetivo precípuo da fiscalização deve ser o de buscar recursos, complementando as demais dotações financeiras para o melhor atendimento das demandas do Município, necessárias para a realização de obras de interesse público, do bem comum, bem como para a própria manutenção da máquina administrativa. Este é outro dos propósitos deste compêndio, ou seja, levar ao leitor – quando investido na função de fiscal - uma abordagem motivacional para a prática fiscalizatória das atividades incidentes ao ISS, algumas dessas atividades, em inúmeras administrações fazendárias municipais, já antes observado, muitas vezes relegada a segundo plano de intuito arrecadatório, seja por falta de motivação funcional, ou de domínio da legislação pertinente. A falta de um maior conhecimento do alcance das normas reflete, indubitavelmente, na insegurança jurídica para as ações fiscais e a desmotivação para tais, não raro, decorre de políticas de ordem superior e da desvalorização funcional.




    Particularmente, no que tange aos Municípios, a determinação contida na Carta Magna, no caso aqui específico, para instituir imposto sobre serviços de qualquer natureza, em razão de alterações legislativas e da conscientização de administradores municipais, têm proporcionado a esse tributo deixar de figurar nos orçamentos de receitas municipais a posição de acanhada representação percentual, para ser vislumbrado como uma considerável alternativa para compor a receita tributária própria, ou seja, de possibilitar às Fazendas Públicas Municipais representativo incremento na arrecadação.




    Incorporado ao novo ordenamento jurídico nacional, com eficácia ainda que parcial (recepcionada) a partir de 1° de agosto de 2003 e plena, a partir de janeiro de 2004, a Lei Complementar nº 116/2003, trouxe sensíveis e substanciais mudanças, ampliando o alcance da tributação dos serviços. Não podemos olvidar, em nosso estudo, a legislação não revogada, cuja vigência não se exauriu em 31 de julho de 2003, permitindo lançamentos desse imposto ao seu amparo, por atos de ofício ou outros procedimentos fiscais, v.g., sobre os exercícios de determinadas sociedades de profissionais.




    Foi dentro desse propósito, ou seja, de modo a permitir que nosso leitor – estudioso do Direito Tributário, investido ou não na função de fiscalizar, - se utilize deste livro/manual como instrumento de consulta, que desenvolvemos este trabalho, elaborado de forma didática, numa linguagem menos acadêmica e de maneira a posicioná-lo naturalmente no intrínseco da legislação do ISS, segundo as disposições da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003 e pelas mais recentes edições das Leis Complementares, antes citadas, como também a não permitir, repetimos, que se perca de cena a legislação anterior do ISS4, de indispensável conhecimento ao bom exercício funcional.




    2. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO ISS E LEGISLAÇÃO




    Ao elaborarmos este compêndio, inserindo a legislação do ISS com vigência a partir de agosto de 2003 tivemos, além de promover a atualização ao operador do Direito, a pretensão de oferecer subsídios técnicos à aplicação prática da LC 116/2003, com as modificações introduzidas pelas LC 157/2016 e 175/2020 àqueles que no seu quotidiano enfrentam situações relacionadas com a aplicação desse imposto, seja na função de ofício junto às Fazendas Municipais, encarregados do lançamento, cobrança, arrecadação e fiscalização de operações sujeitas a esse tributo, seja para aqueles que na sua atividade profissional particular se deparam com a necessidade de algum esclarecimento sobre a interpretação e o alcance das incidências, constantes da lista de serviços, anexa à legislação federal do ISS.




    Para isso, acreditamos ser oportuna uma breve e resumida referência sobre a origem desse imposto na Constituição, assim como à determinadas disposições do Código Tributário Nacional, haja vista que o enfoque que damos a seguir acha-se alicerçado neles.




    2.1. A evolução do ISS no Sistema Tributário Brasileiro




    As atribuições constitucionais de instituição, lançamento, fiscalização e arrecadação do ISS acham-se determinadas à competência dos Municípios desde a Emenda Constitucional n° 18, de 1º de dezembro de 1965, reguladas pela Lei nº 5.172/1966 – Código Tributário Nacional - CTN (arts. 71, 72 e 73), e recepcionadas por todas as Constituições a partir de 1967. Atualmente, o texto definidor da competência municipal vige nos termos do artigo 156, III, da Constituição de 5 de outubro de 1988, com a redação dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de março de 1993, com alterações sofridas pela Emenda Constitucional n° 37, de 12 de junho de 2002.




    Como se observa, o Sistema Tributário Nacional acolheu em seu elenco de impostos, o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, que se caracteriza pelos seguintes pontos consagrados na Constituição:




    � o imposto é de competência dos Municípios;




    � o imposto, pela circunstância econômica, é sobre a prestação de serviços;




    � os serviços alcançados pelo aludido imposto são os definidos em lei complementar; e




    � todos os princípios constitucionais que regem a instituição, cobrança e fiscalização dos tributos são a ele aplicados.




    O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza - ISS é regido e teve vigência para aplicação na legislação ordinária municipal até 31 de julho de 2003 pelo Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 19685, que revogou, entre outros, os arts. 71, 72 e 73, do CTN, alterado pelo Dec.-Lei n° 8346, de 8 de setembro de 1969 e Lei Complementar n° 56, de 15 de dezembro de 1987, trazendo, esta, a ampliação da lista de serviços para 100 (cem) itens ao alcance da tributação do ISS. Nesta lista acham-se inseridas em vários serviços elencados, as expressões “... e similares”, “...e congêneres”, cuja interpretação sobre a constitucionalidade dessas expressões inseridas na LC gerou entre os estudiosos do direito controvérsias sobre a taxatividade, ou não, da lista, uma vez que tributáveis poderiam ser outros serviços não listados, em desacordo com o disposto no art. 150, I da CF. Porém, em 26 de junho de 2020,  o Plenário virtual do Supremo Tribunal Federal decidiu o tema 296 (RE 784439) de repercussão geral, prevalecendo o entendimento da relatora, ministra Rosa Weber, sendo aprovada a seguinte tese: “É taxativa a lista de serviços sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, III, da Constituição Federal, admitindo-se, contudo, a incidência do tributo sobre as atividades inerentes aos serviços elencados em lei em razão da interpretação extensiva”.




    Antes, no entanto, uma pequena alteração na redação do art. 156, III, mais precisamente no § 3º, da Constituição de 1988, introduzida pela Emenda Constitucional n° 3, de 18 de março de 1993, excluiu da incidência do ISS a exportação de serviços para o exterior e atribuindo à Lei Complementar a fixação de suas alíquotas máximas.




    Com a proliferação dos serviços de cobrança de pedágios rodoviários, até então não alcançados pela tributação do ISS, foi editada a Lei Complementar n° 100, de 22 de dezembro de 1999, alterando dispositivos do Dec.-Lei n° 406/1968 e da Lei Complementar n° 56/1987, para acrescentar mais um item à lista (101). Em data posterior, mais precisamente em 12 de junho de 2002, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 37, inserindo novas disposições à legislação que trata sobre o ISS, entre outras, a atribuição, também à Lei Complementar, a fixação das alíquotas mínimas.




    Com exceção, apenas, das disposições do art. 9°, “caput” e §§ 1° e 3º, do Dec.-Lei n° 406/1968, com as modificações introduzidas pelo Dec.-Lei 834/1969 e Lei Complementar nº 56/1987, tudo o que citamos acima, relacionado com a legislação do ISS, acha-se REVOGADO7 pela disposição do art. 10, da LC 116/2003. As alterações promovidas e as inserções de novos subitens de serviços tributáveis pelo ISS, pelas LC 157/2016 são autoaplicáveis naquilo que não corresponder às novas incidências tributárias, instituídas e/ou acrescentadas nos subitens 1.03, 1.04, 1.09, 6.06, 7.16, 11.02, 13.05, 14.05, 14.14, 16,01, 17,25, 25.02 e, 25.05, e, após inseridas no ordenamento jurídico municipal, tiveram efeitos tributários8 plenos a partir de janeiro de 2018, observado os princípios da anterioridade e da noventena9 da Lei, previstas no art. 150, I e III “b” e “c”, da Constituição.




    Na primeira publicação da LC 157/2016, de 29 de dezembro de 2016, (parcialmente vetado10), acolhendo o texto anteriormente aprovado pelo Senado, decorrente do Parecer nº 996, não contemplava os principais anseios dos Municípios, em relação ao local do pagamento do imposto, particularmente sobre os serviços constantes dos subitens 4.22, 4.23, 5.09, 10.04, 15.01 e 15.09, em total prejuízo aos Municípios onde se encontram grande parte dos tomadores desses serviços.




    Sem alarde político, em 1º de junho de 2017, é publicado no Diário Oficial da União nº 104 (aprovação do veto: DOU 01/06/17 Pág. 01 Col. 01), outra edição da Lei Complementar nº 157, desta feita, promulgando as partes antes vetadas da referida LC (ao amparo dos termos do § 5º do art. 66 da Constituição Federal), trazendo ao alcance dos Municípios a competência para tributar no domicílio dos tomadores, os serviços a que se referem os subitens 4.22, 4.23, 5.01, 5.09, 10.04, 15.01 e 15.09, da lista anexa à LC 116/2003.




    Sensibilizado e atendendo ao clamor dos Municípios, o Senador Airton Sandoval – MDB-SP, submete ao Senado Federal o PLS nº 493/2017, de sua autoria, instituindo a Nota Fiscal de Serviços Eletrônica – NFS-e, e alterando a LC 116/2003 no que diz respeito ao modelo de cobrança do ISS incidente sobre o transporte de passageiros operado por aplicativos de celular. O referido PLS foi enviado à Câmara dos Deputados, em 13/06/2018 (Of. nº 810-SF), a fim de ser revisado por aquela Casa, desta feita na condição de PLP nº 521/201811.




    Por sua vez, a LC 175, sancionada em 23 de setembro de 2020 (DOU de 24 .09.2020), foi originária dos Projetos de Lei Complementar nº 461/2017 e 170/2020, este substitutivo da Câmara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado - PLS nº 445/201712. O PLC 461/2017 criava uma transição para a transferência do recebimento do ISS da cidade-sede onde o prestador do serviço acha-se estabelecido, para a cidade onde o serviço é efetivamente prestado. Previa, ainda, que ficaria a cargo de um Comitê Gestor das Obrigações Acessórias do ISS, criado pelo mesmo projeto, as decisões sobre a forma como o imposto seria remetido a cada Município.




    2.2 Da legislação do ISS




    No CAPÍTULO IV encontram-se transcritas, na íntegra, a base constitucional vigente do ISS, com todas as modificações relevantes ocorridas desde a sua instituição, bem como as disposições de que tratam sobre obrigações fiscais acessórias.




    2.3 Quadro comparativo das alterações dos artigos e das incidências a partir da edição da LC 157/2016 e 175/2020.




    2.3.1 - Alterações dos artigos, parágrafos e incisos




    

      

        



        

      



      

        

          	

            REDAÇÃO ORIGINAL DA LC 116/2003


          



          	

            Art. 3º O serviço considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstas nos incisos I a XXII, quando o imposto será devido no local:




            ...............................................................




            XII – do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.16 da lista anexa;




            ......................................................




            XVI – dos bens ou do domicílio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos serviços descritos no subitem 11.02 da lista anexa;




            ......................................................




            XIX – do Município onde está sendo executado o transporte, no caso dos serviços descritos pelo subitem 16.01 da lista anexa;


          

        


      

    




    

      

        



        

      



      

        

          	

            NOVAS




            REDAÇÕES:




             LC 157/2016 E 175/2020


          



          	

            Art. 3º O serviço considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstas nos incisos I a XXV, quando o imposto será devido no local:




            .............................................................




            XII - do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação, reparação de solo, plantio, silagem, colheita, corte, descascamento de árvores, silvicultura, exploração florestal e serviços congêneres indissociáveis da formação, manutenção e colheita de florestas para quaisquer fins e por quaisquer meios;




            ........................................................




            XVI - dos bens, dos semoventes ou do domicílio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos serviços descritos no subitem 11.02 da lista anexa;




            ............................................................




            XIX - do Município onde está sendo executado o transporte, no caso dos serviços descritos pelo item 16 da lista anexa;




            ...............................................................




            XXIII – do domicílio do tomador dos serviços dos subitens 4.22, 4.23, e 5.09;




            XXIV – do domicílio do tomador dos serviços prestados pelas administradoras de cartão de crédito ou débito e demais descritos no subitem 15.01;




            XXV – do domicílio do tomador do serviço do subitem 15.09. (alterado pelo art. 14 da LC 175/2020)




            §4o Na hipótese de descumprimento do disposto no caput ou no § 1o, ambos do art. 8o-A desta Lei Complementar, o imposto será devido no local do estabelecimento do tomador ou intermediário do serviço ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado.


          

        


      

    




    

      

        



        

      



      

        

          	

            NOVAS




            REDAÇÕES:




             LC 157/2016 E 175/2020


          



          	

            § 5º Ressalvadas as exceções e especificações estabelecidas nos §§ 6º a 12 deste artigo, considera-se tomador dos serviços referidos nos incisos XXIII, XXIV e XXV do caput deste artigo o contratante do serviço e, no caso de negócio jurídico que envolva estipulação em favor de unidade da pessoa jurídica contratante, a unidade em favor da qual o serviço foi estipulado, sendo irrelevantes para caracterizá-la as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.




            § 6º No caso dos serviços de planos de saúde ou de medicina e congêneres, referidos nos subitens 4.22 e 4.23 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, o tomador do serviço é a pessoa física beneficiária vinculada à operadora por meio de convênio ou contrato de plano de saúde individual, familiar, coletivo empresarial ou coletivo por adesão.




            § 7º Nos casos em que houver dependentes vinculados ao titular do plano, será considerado apenas o domicílio do titular para fins do disposto no § 6º deste artigo.




            § 8º No caso dos serviços de administração de cartão de crédito ou débito e congêneres, referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, prestados diretamente aos portadores de cartões de crédito ou débito e congêneres, o tomador é o primeiro titular do cartão.




            § 9º O local do estabelecimento credenciado é considerado o domicílio do tomador dos demais serviços referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar relativos às transferências realizadas por meio de cartão de crédito ou débito, ou a eles conexos, que sejam prestados ao tomador, direta ou indiretamente, por:




            I - bandeiras;




            II - credenciadoras; ou




            III - emissoras de cartões de crédito e débito.


          

        


      

    




    

      

        



        

      



      

        

          	

            NOVAS




            REDAÇÕES:




             LC 157/2016 E 175/2020


          



          	

            § 10. No caso dos serviços de administração de carteira de valores mobiliários e dos serviços de administração e gestão de fundos e clubes de investimento, referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, o tomador é o cotista.




            § 11. No caso dos serviços de administração de consórcios, o tomador de serviço é o consorciado.




            § 12. No caso dos serviços de arrendamento mercantil, o tomador do serviço é o arrendatário, pessoa física ou a unidade beneficiária da pessoa jurídica, domiciliado no País, e, no caso de arrendatário não domiciliado no País, o tomador é o beneficiário do serviço no País.” (NR)




            Art. 6º .....




            ....................




            § 2º ...........




            III - a pessoa jurídica tomadora ou intermediária de serviços, ainda que imune ou isenta, na hipótese prevista no § 4o do art. 3o desta Lei Complementar.




            IV - as pessoas referidas nos incisos II ou III do § 9º do art. 3º desta Lei Complementar, pelo imposto devido pelas pessoas a que se refere o inciso I do mesmo parágrafo, em decorrência dos serviços prestados na forma do subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar.




            § 3o  (Revogado). (Redação do art. 16 da LC 175/2020)




            § 4o No caso dos serviços prestados pelas administradoras de cartão de crédito e débito, descritos no subitem 15.01, os terminais eletrônicos ou as máquinas das operações efetivadas deverão ser registrados no local do domicílio do tomador do serviço.


          

        


      

    




    

      

        



        

      



      

        

          	

            NOVAS




            REDAÇÕES:




             LC 157/2016 E 175/2020


          



          	

            Art. 8o-A  A alíquota mínima do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento).




            § 1o O imposto não será objeto de concessão de isenções, incentivos ou benefícios tributários ou financeiros, inclusive de redução de base de cálculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributária menor que a decorrente da aplicação da alíquota mínima estabelecida no caput, exceto para os serviços a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.




            § 2o É nula a lei ou o ato do Município ou do Distrito Federal que não respeite as disposições relativas à alíquota mínima previstas neste artigo no caso de serviço prestado a tomador ou intermediário localizado em Município diverso daquele onde está localizado o prestador do serviço.




            § 3o A nulidade a que se refere o § 2o deste artigo gera, para o prestador do serviço, perante o Município ou o Distrito Federal que não respeitar as disposições deste artigo, o direito à restituição do valor efetivamente pago do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza calculado sob a égide da lei nula.


          

        


      

    




    2.3.2 Alteração e inserção de subitens




    

      

        



        

      



      

        

          	

            INCIDÊNCIAS PELA LC 116/2003


          



          	

            INCIDÊNCIAS PELA LC 157/2016


          

        




        

          	

            1.03 – Processamento de dados e congêneres.


          



          	

            1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, vídeos, páginas eletrônicas, aplicativos e sistemas de informação, entre outros formatos, e congêneres.


          

        




        

          	

            1.04 – Elaboração de programas de computadores, inclusive de jogos eletrônicos.


          



          	

            1.04 - Elaboração de programas de computadores, inclusive de jogos eletrônicos, independentemente da arquitetura construtiva da máquina em que o programa será executado, incluindo tablets, smartphones e congêneres.


          

        




        

          	

            1.09 - Não havia.


          



          	

            1.09 - Disponibilização, sem cessão definitiva, de conteúdos de áudio, vídeo, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periódicos (exceto a distribuição de conteúdos pelas prestadoras de Serviço de Acesso Condicionado, de que trata a Lei nº 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).


          

        




        

          	

            6.06 -Não havia.


          



          	

            6.06 - Aplicação de tatuagens, piercings e congêneres.


          

        




        

          	

            7.16 – Florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação e congêneres.


          



          	

            7.16 - Florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação, reparação de solo, plantio, silagem, colheita, corte e descascamento de árvores, silvicultura, exploração florestal e dos serviços congêneres indissociáveis da formação, manutenção e colheita de florestas, para quaisquer fins e por quaisquer meios.


          

        




        

          	

            11.02 – Vigilância, segurança ou monitoramento de bens e pessoas.


          



          	

            11.02 - Vigilância, segurança ou monitoramento de bens, pessoas e semoventes.


          

        




        

          	

            13.05 – Composição gráfica, fotocomposição, clicheria, zincografia, litografia, fotolitografia.


          



          	

            13.05 - Composição gráfica, inclusive confecção de impressos gráficos, fotocomposição, clicheria, zincografia, litografia e fotolitografia, exceto se destinados a posterior operação de comercialização ou industrialização, ainda que incorporados, de qualquer forma, a outra mercadoria que deva ser objeto de posterior circulação, tais como bulas, rótulos, etiquetas, caixas, cartuchos, embalagens e manuais técnicos e de instrução, quando ficarão sujeitos ao ICMS.


          

        




        

          	

            14.05 - Restauração, recondicionamento, acondicionamento, pintura, beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodização, corte, recorte, polimento, plastificação e congêneres, de objetos quaisquer.


          



          	

            14.05 - Restauração, recondicionamento, acondicionamento, pintura, beneficiamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodização, corte, recorte, plastificação, costura, acabamento, polimento e congêneres de objetos quaisquer.


          

        




        

          	

            14.14 -Não havia.


          



          	

            14.14 - Guincho intramunicipal, guindaste e içamento.


          

        




        

          	

            16.01 - Serviços de transporte de natureza municipal.


          



          	

            16.01 - Serviços de transporte coletivo municipal rodoviário, metroviário, ferroviário e aquaviário de passageiros.


          

        




        

          	

            16.02 -Não havia.


          



          	

            16.02 - Outros serviços de transporte de natureza municipal.


          

        




        

          	

            17.25 -Não havia.


          



          	

            17.25 - Inserção de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicidade, em qualquer meio (exceto em livros, jornais, periódicos e nas modalidades de serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens de recepção livre e gratuita).


          

        




        

          	

            25.02 – Cremação de corpos e partes de corpos cadavéricos.


          



          	

            25.02 - Translado intramunicipal e cremação de corpos e partes de corpos cadavéricos.


          

        




        

          	

            25.05 - Não havia.


          



          	

            25.05 - Cessão de uso de espaços em cemitérios para sepultamento.


          

        


      

    




    3. CONSIDERAÇÕES EM RELAÇÃO ÀS ESPECÍFICAS ALTERAÇÕES NOS SUBITENS PROMOVIDAS nO ISS PELAs LC 157/2016 e LC 175/2020




    Sem pretender entrar no mérito sobre conflitos espaciais de competência tributária, ou mesmo sobre manifestas inconstitucionalidades existentes antes da recente reformulação do tributo e da intributabilidade de determinados serviços listados após a edição da LC 116/2003, já reconhecidas pela comunidade jurídica13 por intermédio de manifestações doutrinárias, percebe-se que, da leitura da legislação do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza – ISS, editada pela LCs n° 116/2003 e alterações subsequentes, além da inclusão de novas disposições, foram inseridos à lista de serviços tributáveis novos subitens e ampliado o alcance da incidência em outros.




    Comparativamente à legislação até então vigente as LCs 157/2016 e 175/2020 trouxeram ainda no seu bojo a ampliação, também, no que diz respeito ao alcance jurídico-tributário de alguns novos conceitos. É o que se verá na parte específica enriquecida com breves comentários no CAPÍTULO II.




    Merecem destaques, nesta apreciação, a inclusão e/ou alteração (ampliação) das seguintes atividades na lista de serviços (nem todas assim consideradas no “stricto sensu”) tributáveis pelo ISS. Senão vejamos:




    3.1. Ampliação do texto anterior vigente no subitem 1.03




    Antes: “Processamento de dados e congêneres”; alterado para: “Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, vídeos, páginas eletrônicas, aplicativos e sistemas de informação, entre outros formatos, e congêneres”.




    3.2. Ampliação em 1.04




    Antes: “Elaboração de programas de computadores, inclusive de jogos eletrônicos”; ampliado para: “Elaboração de programas de computadores, inclusive de jogos eletrônicos, independentemente da arquitetura construtiva da máquina em que o programa será executado, incluindo tablets, smartphones e congêneres”.




    3.3. Inserção do subitem 1.09




    A inserção do subitem 1.09 à lista passa a tributar as atividades de: “Disponibilização, sem cessão definitiva, de conteúdos de áudio, vídeo, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periódicos (exceto a distribuição de conteúdos pelas prestadoras de Serviço de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS)”. Ou seja, trata-se da tributação sobre as receitas decorrentes da inserção de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicidade, em qualquer meio (exceto em livros, jornais, periódicos e nas modalidades de serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens de recepção livre e gratuita).




    3.4. Inserção do subitem 6.6




    O subitem 6.06 acrescenta à lista os serviços de: “Aplicação de tatuagens, piercings e congêneres”. Tal atividade, ainda que não bem enquadrável no subitem 6.02 da, até então vigente, lista de serviços da LC 116/2003, já vinha sendo tributada por inúmeros Municípios ao amparo da expressão “e congêneres”14, constante dos serviços elencados no referido subitem 6.02.




    3.5. Nova redação dada ao subitem 7.16




    “Florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação, reparação de solo, plantio, silagem, colheita, corte e descascamento de árvores, silvicultura, exploração florestal e dos serviços congêneres indissociáveis da formação, manutenção e colheita de florestas, para quaisquer fins e por quaisquer meios”. Neste subitem foi ampliado o alcance da incidência tributária das atividades do gênero o que, de certa forma, trouxe uma maior segurança para as ações de lançamentos tributários, até então de abrangência duvidosa e que permitiam litígios no Judiciário.




    3.6. Inclusão de “semoventes” ao subitem 11.02




    Foi inserida a incidência sobre os serviços de vigilância de “semoventes”, ampliando o alcance da norma, deixando com absoluta clareza a possibilidade da tributação sobre esta atividade crescente na economia e, até então, igualmente questionada sobre o enquadramento para a tributação do ISS.




    3.7. Modificação na disposição do subitem 13.05




    Ao subitem 13.05 de que trata os serviços de “Composição gráfica, inclusive confecção de impressos gráficos, fotocomposição, clicheria, zincografia, litografia e fotolitografia, exceto se destinados a posterior operação de comercialização ou industrialização, ainda que incorporados, de qualquer forma, a outra mercadoria que deva ser objeto de posterior circulação, tais como bulas, rótulos, etiquetas, caixas, cartuchos, embalagens e manuais técnicos e de instrução, quando ficarão sujeitos ao ICMS”. Acolhendo entendimentos jurisprudenciais, a nova disposição eliminou o que por muito tempo teve dúbio (e duplo) entendimento sobre se tributado ao ISS ou ao ICMS, os serviços gráficos destinados a compor ou incorporar outras mercadorias;




    3.8. A inclusão dos serviços de “costura” ao subitem 14.05




    Neste subitem foi a única alteração proporcionada pela nova LC 157/2016, neste subitem, o que de certa forma, veio ratificar entendimentos doutrinários e jurisprudenciais delineando o alcance da tributação do ISS sobre tais atividades, irrelevante a sua finalidade – se para posterior comercialização ou industrialização. Aduz-se que assim considerado em razão do reconhecimento do legislador ao entendimento de que, na conclusão dos serviços elencados neste subitem, ocorre o efetivo término da relação jurídica, entre prestador e tomador dos serviços. Se assim não o fosse teria o legislador adotado a mesma regra, claramente disposta no subitem 13.05;




    3.9. Alteração da abrangência dos serviços do subitem 14.14




    Os serviços inseridos no subitem 14.14 de “Guincho intramunicipal, guindaste e içamento”, em que pese a cristalina conceituação dessas atividades a partir de então, surge para muitos Municípios, com apreensiva preocupação sobre o deslinde jurídico-tributário que possa ocorrer a partir de então, até mesmo, com a possibilidade de sofrer ações de repetição de indébito, haja vista que, especificamente em relação aos serviços de “guincho”, sem uma específica tipicidade do serviço pelos exploradores desses serviços, estes, quando exercidos em âmbito municipal, estão diretamente atrelados aos serviços de transporte e já vinham sendo tributados pelo ISS. Diferentemente dos serviços de guinchamento ou içamento por guindastes, toma-se por exemplo, o serviço de guincho de veículos, por empresas credenciadas junto aos DETRAN que, quando transportados dentro do Município, vinha sendo considerado, como serviço de transporte municipal, fazendo por incidir o ISS por enquadramento no subitem 16.01;




    
3.10. Subdivisão do subitem 16 (em 16.01 e 16.02)




    Na verdade, em nada acrescentou a sua abrangência, diante do alcance da norma, a não ser pela mais clara definição da tipicidade dos serviços alcançados pela incidência do ISS.




    3.11. Alteração promovida na disposição do subitem 25.02




    Definindo como tributável pelo ISS os serviços de ”Translado intramunicipal e...” restringiu a competência tributária municipal sobre o que dispunha no subitem 25.01 “(...) transporte de corpo cadavérico” excluindo do Município a tributação pelo ISS desse serviço (fúnebre), nos casos de específicos serviços de deslocamentos de corpos cadavéricos, quando seu percurso extrapolar as fronteiras do município, antes abrangido pela tributação do ISS como integrante dos serviços funerais, desde que incluído no preço dos serviços;




    3.12. Inserção do subitem 25.05




    A “Cessão de uso de espaços em cemitérios para sepultamento”, como tributável pelo ISS é a última alteração dos itens da lista, em que pese não se caracterizar como serviço (obrigação de fazer), mas de “ceder”, será objeto de maiores considerações em capítulo específico, neste compêndio.




    4. INSERÇÕES E MODIFICAÇÕES DE OUTROS DISPOSITIVOS À LEGISLAÇÃO DO ISS, POR MEIO DAS LC 157/2016 E 175/2020




    4.1. Inserção do art. 8º-A à LC 116/2003




    A inserção do art. 8º-A à LC 116/2003, acolhe as disposições da EC nº 37/2002, em relação à fixação da alíquota mínima do ISS em 2% (dois por cento), prevista do artigo 88, I do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias15.




    4.2. Inserção do § 1º no art. 8º-A da LC 116/2003




    No § 1º do art. 8º-A, igual procedimento foi tomado pela LC 157/2016, desta feita em relação às disposições do inciso II do artigo 88, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, disciplinando sobre a proibição da concessão de isenções, incentivos e benefícios tributários ou financeiros, ou qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributária inferior a 2%, salvo em relação aos serviços de construção civil e de transporte de natureza municipal.




    4.3. Inserção do § 2º no art. 8º-A da LC 116/2003




    Enfatiza, no § 2º do art. 8º-A, inserido na LC 116/2003, que qualquer lei ou ato dos Municípios ou do Distrito Federal que não respeite a carga tributária mínima de 2% será considerado nulo, no caso de serviço prestado a tomador ou intermediário localizado em Município diverso daquele onde está localizado o prestador do serviço.




    4.4. Inserção do § 3º no art. 8º-A




    Observa no § 3º do art. 8º-A, que a nulidade a que se refere o § 2º, desse artigo, gera, para o prestador do serviço, perante o Município ou o Distrito Federal que não respeitar as disposições deste artigo, o direito à restituição do valor efetivamente pago do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, calculado sob a égide da lei nula




    4.5. Determinação de prazo para adaptação à LC 157/2016




    Determina a LC 157/2016, no art. 6º, o prazo de um ano, a partir da publicação da referida LC, para que os Municípios e o Distrito Federal revoguem os dispositivos que concedem benefícios e incentivos fiscais que resultam em carga tributária inferior a 2%.




    4.6. Alteração de disposições da Lei nº 8.429/1992




    Em que pese não constar das disposições relacionadas à LC 116/2003, a LC 157/2016 alterou disposições da Lei nº 8.429/1992, dando permissão para que os Municípios e o Distrito Federal impetrem ação judicial por improbidade administrativa contra o agente público que conceder, aplicar ou mantiver benefício financeiro ou tributário relativo ao ISS, em desconformidade com a lei16. Observa, outrossim, a previsão de penalidades para a prática de ato de improbidade administrativa descrito acima, entre essas a perda da função pública, suspensão dos direitos políticos por cinco a oito anos e multa civil de até três vezes o valor do benefício concedido.




    4.7 Produção de efeito (§ 1º, do art. 7º da LC 157/2016).




    Em relação ao ISS, o § 1º do art. 7º da LC nº 157/2016, reza que “O disposto no caput e nos §§ 1º e 2º do art. 8o-A da Lei Complementar no 116, de 31 de julho de 2003, e, (...) somente produzirão efeitos após o decurso do prazo referido no art. 6o desta Lei Complementar“.17




    4.8 Da Nota Fiscal de Serviços




    A Lei Complementar nº 175/2020, em seu artigo 6º faz referência à emissão, pelo contribuinte, de notas fiscais de serviços (por meio eletrônico ou não) referidos no art. 1º da referida LC, podendo ser exigida, nos termos da legislação de cada Município e do Distrito Federal, exceto para os serviços descritos nos subitens 15.01 e 15.09, que são dispensados da emissão de notas fiscais.18




    4.9. Modificação da redação do art. 3º e revogação do § 3º do art. 6º, ambos da LC 116/2003, pela LC 175/2020




    A redação do art. 3º da LC 116/2003 (já modificada pela LC 157/2016), sofreu nova alteração pelo art. 14 da LC 175/2020. Foi suprimido os serviços do subitem 15.01 no item XXV, sendo ampliado com as inserções dos §§ 5º ao 12 com novas regras em relação ao local da exação, objeto de nossas considerações na sequência.




    Esse mesmo artigo 14 também revogou o § 3º do art. 6º da LC 116/2003.




    4.10. Da vigência das alterações à LC 116/2003, e outras normas instituídas pela LC 175/2020




    Chama-se a atenção à vigência de diferentes prazos da aplicabilidade das novas normas, nas alterações previstas na LC 175/2020, conforme poderá ser observado no próprio texto da legislação reproduzida no subcapítulo 15.5.




    A nova LC 175/2020, pelo art. 15, incisos e parágrafos, mesmo não inseridos ao texto legal da LC 116/2003, disciplina sobre o produto da arrecadação do ISS de determinados serviços, cujo período de apuração esteja compreendido entre a data de publicação da referida LC e o último dia do exercício financeiro de 2022, bem como a forma de partilhamento das receitas entre o Município do local do estabelecimento prestador e o Município do domicílio do tomador desses serviços.




    As disposições sobre o assunto acima referido acham-se colacionadas no subcapitulo 15.5, que pela clareza de suas normas no texto legal, dispensam comentários pormenorizados,




    Como se trata de norma nacional, esta deverá ser inserida nas legislações municipais e sua efetiva oneração aos contribuintes decorre após 90 (noventa) dias da publicação em lei municipal, de acordo com os princípios da anterioridade da lei e noventena, de que trata o art. 150, III, “b” e “c” da Constituição do Brasil.




    5. CONSIDERAÇÕES PERTINENTES AOS ARTIGOS DO TEXTO LEGAL DA LC 116/2003, CONSOLIDADA




    Acreditando que este compêndio venha a ser objeto de consulta por estudiosos do ISS, tanto por aplicadores da lei, quanto por profissionais da atividade privada, cuja necessidade desse conhecimento implica dominar não somente as novas regras advindas das Leis Complementares n° 157/2016 e 175/2020, mas também as que vigiam até então, procuramos oferecer aos leitores, neste capítulo, apenas, breves considerações e comentários sobre as disposições da legislação instituidora do ISS, vigente (pelo menos até outubro de 2020, ao ensejo da composição desta obra). Em relação às disposições inseridas pela Lei Complementar nº 157/2016 (com os efeitos da supressão dos vetos, em 31 de maio de 2017) serão abordados, na sequência, em capítulo próprio, alguns ASPECTOS ESTRUTURAIS E ESSENCIAIS DO ISS




    5.1 . Da incidência




    Art. 1o O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, de competência dos Municípios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestação de serviços constantes da lista anexa, ainda que esses não se constituam como atividade preponderante do prestador.




    § 1o O imposto incide também sobre o serviço proveniente do exterior do País ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do País.




    § 2o Ressalvadas as exceções expressas na lista anexa, os serviços nela mencionados não ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – ICMS, ainda que sua prestação envolva fornecimento de mercadorias.




    § 3o O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre os serviços prestados mediante a utilização de bens e serviços públicos explorados economicamente mediante autorização, permissão ou concessão, com o pagamento de tarifa, preço ou pedágio pelo usuário final do serviço.




    § 4o A incidência do imposto não depende da denominação dada ao serviço prestado.




    5.1.1. Breves comentários




    Em seu artigo 1° e §§ encontramos definido como fato gerador do imposto “a prestação de serviços constantes da lista anexa”, mesmo na hipótese de não constituir atividade preponderante do prestador, independentemente da denominação dada ao tipo de serviço prestado.




    Em que pese revogada, a legislação vigente até 31 de julho de 2003, em sua definição de fato gerador, determinava que os serviços ao alcance da tributação eram os prestados por empresa ou profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo.




    Diferentemente daquela, a partir de 1º de agosto de LC 116/2003 ampliou a abrangência do fato gerador, ou seja, deixou implícito que o alcance do ISS inclui não só a prestação de serviços definidos na lista prestado por empresas e por profissionais autônomos, mas todos aqueles que prestarem os serviços listados, ainda que esses serviços correspondam às atividades não preponderantes (secundárias), complementares, ou mesmo aquelas prestadas com alguma habitualidade e as de caráter esporádico ou eventual, bem entendidas aqui as atividades com finalidade econômica. Na verdade, a redação do artigo abstraiu a expressão “empresa” pelo fato de que esse conceito implicava em dificuldades para a sua exata qualificação, visto que se trata de conceito genérico e não muito preciso.




    Com relação às prestações de serviços constantes da lista, que envolvem fornecimento de mercadorias, não houve alteração em relação ao Dec.-Lei 406/68, e sim mera inversão em termos de vernáculo. O § 2°, do artigo 1°, estabelece que tais serviços não ficam sujeitos ao imposto estadual sobre a circulação de mercadorias e serviços (Imposto Sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicações – ICMS), ressalvada a expressa menção dessa incidência em alguns subitens. Na norma anterior (DL nº 406, art. 8º, § 1º - revogada) constava que os serviços da lista ficavam sujeitos ao ISS mesmo que sua prestação envolvesse fornecimento de mercadorias.




    O § 3°, desse mesmo artigo 1º, foi ainda mais longe, estendendo a incidência do ISS “sobre os serviços prestados mediante a utilização de bens e serviços públicos explorados economicamente mediante autorização, permissão ou concessão com o pagamento de tarifa, preço ou pedágio pelo usuário ou consumidor final do serviço”. As disposições deste parágrafo, enquadrando serviços que até 2003 estavam fora do alcance da incidência tributária do ISS, concedeu aos Municípios a partir de então uma valiosa fonte de receita, em razão das inúmeras atividades de prestação de serviço praticadas por empresas exploradoras de serviços e de bens públicos. Mas, por outro lado, teve seu alcance reduzido face ao veto aos incisos X e XI do art. 3º.




    Por sua vez, o § 4°, ainda do artigo 1°, trouxe em texto claro e preciso, ser irrelevante a denominação dada ao tipo de serviço prestado, eliminando celeumas jurídicas e judiciais e outros entraves administrativos quanto à correta conceituação de determinados tipos de serviços, se submetidos ou não à tributação do ISS, por semelhança ou congeneridade com as atividades constantes da lista de serviços “definidos em lei complementar”. O fato, portanto, de o contribuinte “adotar” determinado nome para a sua nova atividade de prestação de serviço, sendo essa ainda não nominada na lista de serviços anexa à LC 116/03, mas congênere ou similar àquelas, não afastará ou prejudicará sua tributação pelo ISS19.




    5.2. Disposições sobre casos de “Não-incidência do ISS”




    Art. 2º O imposto não incide sobre:




    I – as exportações de serviços para o exterior do País;




    II – a prestação de serviços em relação de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundações, bem como dos sócios-gerentes e dos gerentes-delegados;




    III – o valor intermediado no mercado de títulos e valores mobiliários, o valor dos depósitos bancários, o principal, juros e acréscimos moratórios relativos a operações de crédito realizadas por instituições financeiras.




    Parágrafo único. Não se enquadram no disposto no inciso I os serviços desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o pagamento seja feito por residente no exterior.




    5.2.1. Breves comentários




    A fim de não onerar a prestação de serviços para o exterior do Brasil, aumentando a competitividade no mercado externo, teve o legislador o cuidado em inserir expressa disposição sobre a não-incidência do ISS nesses casos. Não se enquadram nesse permissivo constitucional de não incidência, os serviços exportados para tomadores estabelecidos em zonas francas brasileiras, embora tal como entendido pelo direito tributário pertinente ao assunto, considerem-se exportadas as mercadorias e serviços àquelas remetidas, bem como importadas, as adquiridas de estabelecimentos lá localizados. Há que se alertar, outrossim, sobre a observação contida no parágrafo único desse artigo, com relação aos serviços prestados no Brasil, para clientes aqui estabelecidos e cujo resultado aqui se verifique, mesmo que o pagamento provenha do exterior. Tal providência do legislador vem regular as situações de elisão fiscal sobre contratos de prestação de serviços prestados normalmente a grupos estrangeiros atuantes em nosso País, contratos esses supridos com numerário vindos do exterior.




    Da mesma forma que o – já revogado parágrafo único do art. 10, do DL 406/68 -, a redação do inciso II do art. 2°, da LC 116/2003, excluiu algumas categorias de pessoas da condição de contribuintes do ISS. Nesse encontramos os que prestarem serviços em relação de emprego, a prestação de serviços dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundações, bem como dos sócios-gerentes e dos gerentes-delegados.




    Os serviços prestados por diretores e membros de conselho consultivo ou fiscal de sociedades e fundações, bem como dos sócios-gerentes e dos gerentes delegado encontram-se excluídos da tributação do ISS, pois não teria sentido essa exigência em razão de que tais pessoas, no desempenho dessas atividades, exercem-nas na condição do cargo ou função que ocupam, seja de direção, de conselheiro ou de delegados, conforme enuncia o texto legal.




    Em relação às operações realizadas pelo Mercado de títulos e valores e operações de crédito por instituições financeiras, inúmeras tentativas foram feitas por alguns Municípios no sentido da cobrança do ISS sobre operações de crédito e “comissões” de intermediação do mercado de títulos e valores sem o êxito esperado. Inúmeras, também foram as decisões contrárias à possibilidade dessa cobrança pelos nossos Tribunais Superiores, motivo, certamente, que levou o legislador a disciplinar tal atividade como definitivamente excluída da incidência do ISS, recebendo, sua proposição, a sanção presidencial




    5.3. Do Domicílio Tributário




    Art. 3o O serviço considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstas nos incisos I a XXV, quando o imposto será devido no local: (Redação dada pela Lei Complementar nº 157, de 2016).




    I – do estabelecimento do tomador ou intermediário do serviço ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, na hipótese do § 1o do art. 1o desta Lei Complementar;




    II – da instalação dos andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no caso dos serviços descritos no subitem 3.05 da lista anexa;




    III – da execução da obra, no caso dos serviços descritos no subitem 7.02 e 7.19 da lista anexa;




    IV – da demolição, no caso dos serviços descritos no subitem 7.04 da lista anexa;




    V – das edificações em geral, estradas, pontes, portos e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.05 da lista anexa;




    VI – da execução da varrição, coleta, remoção, incineração, tratamento, reciclagem, separação e destinação final de lixo, rejeitos e outros resíduos quaisquer, no caso dos serviços descritos no subitem 7.09 da lista anexa;




    VII – da execução da limpeza, manutenção e conservação de vias e logradouros públicos, imóveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.10 da lista anexa;




    VIII – da execução da decoração e jardinagem, do corte e poda de árvores, no caso dos serviços descritos no subitem 7.11 da lista anexa;




    IX – do controle e tratamento do efluente de qualquer natureza e de agentes físicos, químicos e biológicos, no caso dos serviços descritos no subitem 7.12 da lista anexa;




    X – (VETADO)




    XI – (VETADO)




    XII - do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação, reparação de solo, plantio, silagem, colheita, corte, descascamento de árvores, silvicultura, exploração florestal e serviços congêneres indissociáveis da formação, manutenção e colheita de florestas para quaisquer fins e por quaisquer meios; (Redação dada pela Lei Complementar nº 157, de 2016)




    XIII – da execução dos serviços de escoramento, contenção de encostas e congêneres, no caso dos serviços descritos no subitem 7.17 da lista anexa;




    XIV – da limpeza e dragagem, no caso dos serviços descritos no subitem 7.18 da lista anexa;




    XV – onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos serviços descritos no subitem 11.01 da lista anexa;




    XVI - dos bens, dos semoventes ou do domicílio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos serviços descritos no subitem 11.02 da lista anexa; (Redação dada pela Lei Complementar nº 157, de 2016).




    XVII – do armazenamento, depósito, carga, descarga, arrumação e guarda do bem, no caso dos serviços descritos no subitem 11.04 da lista anexa;




    XVIII – da execução dos serviços de diversão, lazer, entretenimento e congêneres, no caso dos serviços descritos nos subitens do item 12, exceto o 12.13, da lista anexa;




    XIX - do Município onde está sendo executado o transporte, no caso dos serviços descritos pelo item 16 da lista anexa; (Redação dada pela Lei Complementar nº 157, de 2016)




    XX – do estabelecimento do tomador da mão-de-obra ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, no caso dos serviços descritos pelo subitem 17.05 da lista anexa;




    XXI – da feira, exposição, congresso ou congênere a que se referir o planejamento, organização e administração, no caso dos serviços descritos pelo subitem 17.10 da lista anexa;




    XXII – do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviário, ferroviário ou metroviário, no caso dos serviços descritos pelo item 20 da lista anexa.




    XXIII - do domicílio do tomador dos serviços dos subitens 4.22, 4.23 e 5.09; (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016)




    XXIV - do domicílio do tomador do serviço no caso dos serviços prestados pelas administradoras de cartão de crédito ou débito e demais descritos no subitem 15.01; (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016).




    XXV – do domicílio do tomador do serviço do subitem 15.09.(Alterado pela LC 175/2020).




    § 1o No caso dos serviços a que se refere o subitem 3.04 da lista anexa, considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, objetos de locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso, compartilhado ou não.




    § 2o No caso dos serviços a que se refere o subitem 22.01 da lista anexa, considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de rodovia explorada.




    § 3o Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no local do estabelecimento prestador nos serviços executados em águas marítimas, excetuados os serviços descritos no subitem 20.01.




    § 4o Na hipótese de descumprimento do disposto no caput ou no § 1o, ambos do art. 8o-A desta Lei Complementar, o imposto será devido no local do estabelecimento do tomador ou intermediário do serviço ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado. (NR)’ (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016).




    § 5º Ressalvadas as exceções e especificações estabelecidas nos §§ 6º a 12 deste artigo, considera-se tomador dos serviços referidos nos incisos XXIII, XXIV e XXV do caput deste artigo o contratante do serviço e, no caso de negócio jurídico que envolva estipulação em favor de unidade da pessoa jurídica contratante, a unidade em favor da qual o serviço foi estipulado, sendo irrelevantes para caracterizá-la as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.(Inserido pela LC 175/2020)




    § 6º No caso dos serviços de planos de saúde ou de medicina e congêneres, referidos nos subitens 4.22 e 4.23 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, o tomador do serviço é a pessoa física beneficiária vinculada à operadora por meio de convênio ou contrato de plano de saúde individual, familiar, coletivo empresarial ou coletivo por adesão. (Inserido pela LC 175/2020).




    § 7º Nos casos em que houver dependentes vinculados ao titular do plano, será considerado apenas o domicílio do titular para fins do disposto no § 6º deste artigo. (Inserido pela LC 175/2020).




    § 8º No caso dos serviços de administração de cartão de crédito ou débito e congêneres, referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, prestados diretamente aos portadores de cartões de crédito ou débito e congêneres, o tomador é o primeiro titular do cartão. (Inserido pela LC 175/2020)




    § 9º O local do estabelecimento credenciado é considerado o domicílio do tomador dos demais serviços referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar relativos às transferências realizadas por meio de cartão de crédito ou débito, ou a eles conexos, que sejam prestados ao tomador, direta ou indiretamente, por:




    I - bandeiras;




    II - credenciadoras; ou




    III - emissoras de cartões de crédito e débito.




    (Inserido pela LC 175/2020).




    § 10. No caso dos serviços de administração de carteira de valores mobiliários e dos serviços de administração e gestão de fundos e clubes de investimento, referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, o tomador é o cotista. (Inserido pela LC 175/2020).




    § 11. No caso dos serviços de administração de consórcios, o tomador de serviço é o consorciado. (Inserido pela LC 175/2020).




    § 12. No caso dos serviços de arrendamento mercantil, o tomador do serviço é o arrendatário, pessoa física ou a unidade beneficiária da pessoa jurídica, domiciliado no País, e, no caso de arrendatário não domiciliado no País, o tomador é o beneficiário do serviço no País. (NR).(Inserido pela LC 175/2020).




    5.3.1. Breves comentários




    A conceituação do que deva ser entendido como sendo “domicílio tributário”, como regra geral, pela redação do artigo 3°, mesmo complementada pela LC 157/2016 não trouxe novidades, haja vista que a legislação anterior (artigo 12, “a” do Dec.-Lei n° 406/1968) já contemplava o elemento territorial do fato gerador, estatuindo que o serviço se considera prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, no local do domicílio do prestador. Na atual situação, em seus 25 (vinte e cinco), incisos (dos quais dois estão vetados), o artigo 3º define, especificamente, para qual Município deverá ser oferecida a tributação do ISS.




    Quanto à instituição do “domicílio tributário”, a LC 116/2003, aproveitou o regramento consagrado no artigo 127 do Código Tributário Nacional-CTN e o contido na redação do artigo 12 “a”, antes citado, e não só manteve o mesmo entendimento para as situações em que os serviços forem prestados no Município, onde se situa a sede do estabelecimento prestador, como também delineou os serviços tributáveis no Município do domicílio do tomador e os limites da competência territorial municipal, pela expressa ressalva dos serviços a que se referem os §§ 1º ao 3º do artigo 3°. De relevância a se destacar nesses breves comentários foi a definição, por intermédio da LC 175/2020, de quem são os tomadores de serviços nos casos dos serviços referidos nos incisos XXIII, XXIV e XXV do caput deste artigo e nos serviços mencionados nos §§ 5º ao 8º e 10 ao 12, do citado artigo 3º, da LC 116/2003, consolidada.




    Dos atuais XXV incisos do art. 3º da LC 116/2003 que excepcionam serviços da regra geral, para serem tributados no local da prestação e no domicílio do tomador, excluídos os dois incisos vetados, restam na verdade, 23 (vinte e três) incisos que mencionam as situações as quais, somadas às hipóteses de incidências aplicáveis pelos demais parágrafos desse artigo 3º, pelo menos em 11 (onze) desses referidos no aludido artigo, têm neles inserida a expressão “e congêneres” nos respectivos subitens.




    Relevante, no nosso modesto entender, é o delineamento constitucional da competência para tributação do ISS nas situações em que o contribuinte estabelecido em determinado Município, presta os serviços em outro, ou em outros., bem como as definições de quem são os tomadores de serviços em determinadas prestações.




    Encontram-se perfeitamente delineadas nesse mesmo artigo 3° as situações em que o ISS deve ser tributado, dirimindo acirradas disputas sobre a competência tributária de Municípios nas situações em que os serviços são prestados fora do território onde se situa a sede da empresa, o que, sem dúvida, proporciona segurança jurídica para os Municípios beneficiários do tributo a bem de se evitar perda de receita por elisão fiscal. Importante observar, ainda, que a LC 116, em relação ao ISS, cumpre a função de dirimir conflitos de competência (CF, art. 146, I). Daí a importância do art. 3º da LC 116/2003.




    Percebe-se, ainda com relação ao Dec.-Lei n° 406/1968, que a letra “b” do artigo 12 fazia expressa ressalva a qual Município era devido o imposto em se tratando de construção civil. Era no Município onde se efetuasse a prestação, merecendo, aqui, especial destaque a abrangência do conceito de construção civil, tratado neste compêndio em capítulo especial, diante da complexidade do tema.




    5.4. Do Local da Prestação do Serviço




    Art. 4o Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade econômica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizá-lo as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.




    5.4.1. Breves comentários




    Em complemento ao artigo anterior, com vistas à determinação do local (Município) onde é devido o imposto, o artigo 4° conceitua “estabelecimento prestador” como sendo o local onde o contribuinte desenvolve a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade econômica ou profissional.




    De forma a não deixar dúvidas sobre o que pode ser entendido como estabelecimento prestador, as disposições deste artigo 4°, no nosso modo de entender, dispensa regulamento pela clareza como se acha redigido, incorporando, como referido, o entendimento doutrinário e jurisprudencial já consolidado sobre a definição do domicílio tributário e, consequentemente, de competência para tributar.




    5.5. Do contribuinte do ISS




    Art. 5o Contribuinte é o prestador do serviço.




    5.5.1. Breves comentários




    Se bem observarmos a legislação pretérita do ISS, a eleição de que o “contribuinte do imposto é o prestador do serviço”, já constava do artigo 73 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional-CTN, mantida a mesma redação, nas sucessivas legislações que o complementaram, até a edição da LC 116/2003, hoje vigente.




    Mas, afinal, quem é esse prestador de serviço que a legislação complementar designou como contribuinte do ISS?




    No entendimento comum, contribuinte é todo aquele que contribui, que paga ou dá alguma contribuição, algum donativo e, não necessariamente, se refere a dinheiro, a valor. É o ato de concorrer com outrem nos meios ou gastos para realização de alguma coisa. Na relação entre o Estado e o indivíduo, diz-se contribuinte não apenas a pessoa que se ache em situação de mera sujeição a obrigação tributária ou diretamente relacionada com a atividade estatal que lhe é dirigida ou colocada à sua disposição. O contribuinte é também denominado de sujeito passivo tributário e essa condição é fruto da lei de imposição tributária.




    O CTN, no art. 121, depois de conceituar que “Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária”, complementa, no inciso I do parágrafo único, dispondo que é contribuinte o sujeito passivo da obrigação principal, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador. Em resumo, contribuinte, objeto do nosso estudo, é o prestador do serviço, serviço esse que para ser alcançado pela tributação do ISS deverá estar definido em Lei Complementar à Constituição, e desde que ocorridos os pressupostos legais e essenciais de incidência tributária, hipóteses que devem estar previstas em lei.




    5.6. Da Responsabilidade pelo Crédito Tributário




    Art. 6o Os Municípios e o Distrito Federal, mediante lei, poderão atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação, inclusive no que se refere à multa e aos acréscimos legais.




    § 1o Os responsáveis a que se refere este artigo estão obrigados ao recolhimento integral do imposto devido, multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido efetuada sua retenção na fonte.




    § 2o Sem prejuízo do disposto no caput e no § 1o deste artigo, são responsáveis: (Vide Lei Complementar nº 123, de 2006).




    I – o tomador ou intermediário de serviço proveniente do exterior do País ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do País;




    II – a pessoa jurídica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediária dos serviços descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15, 7.16, 7.17, 7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa.




    III - a pessoa jurídica tomadora ou intermediária de serviços, ainda que imune ou isenta, na hipótese prevista no § 4o do art. 3o desta Lei Complementar. (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016).




    IV - as pessoas referidas nos incisos II ou III do § 9º do art. 3º desta Lei Complementar, pelo imposto devido pelas pessoas a que se refere o inciso I do mesmo parágrafo, em decorrência dos serviços prestados na forma do subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar. (Inserido pelo art. 14 da LC 175/2020)




    § 3º No caso dos serviços descritos nos subitens 10.04 e 15.09, o valor do imposto é devido ao Município declarado como domicílio tributário da pessoa jurídica ou física tomadora do serviço, conforme informação prestada por este. (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016).




    § 3º Revogado. (Art. 14 da LC 175/2020)




    4º No caso dos serviços prestados pelas administradoras de cartão de crédito e débito, descritos no subitem 15.01, os terminais eletrônicos ou as máquinas das operações efetivadas deverão ser registrados no local do domicílio do tomador do serviço. (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016).




    5.6.1. Breves comentários




    O estudo pormenorizado das disposições deste artigo 6º, seus incisos e parágrafos, é o objeto de nossa análise no subcapítulo 6.7.5, deste compêndio. Ao ensejo, revela-se pertinente que as disposições contidas no artigo 6°, da Lei Complementar n° 116/2003, seguindo expressas palavras do artigo 128 do Código Tributário Nacional, trazem hipóteses de responsabilidade tributária, ou seja, as hipóteses em que a obrigação de pagar estende-se a terceira pessoa, distinta do contribuinte, mas que tenha alguma relação com o fato gerador do tributo. Atribuir expressa responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa vinculada ao fato gerador, não tem correlação nas específicas disposições da legislação do ISS, vigente até 30.7.2003. Porém, seguramente, encontraremos disposições sobre a retenção na fonte desse imposto nos correspondentes Códigos Tributários de um grande número de Municípios, disposições essas fundadas no mencionado artigo 128 do CTN, instituindo a costumeiramente denominada “lei de retenção na fonte”, ou mesmo “lei de substituição tributária”.




    Quanto às disposições do § 4º, deste art. 6º, além de poder ser interpretada como indicações do local para onde deverá ser efetuado o pagamento do ISS, permitem ainda ao Município atribuir, por lei ordinária, a responsabilidade por substituição tributária passiva aos tomadores desses serviços e, aos imunes e isentos, a responsabilidade como obrigação acessória pela retenção do ISS na fonte dos respectivos prestadores, quando dos efetivos pagamentos dos serviços tomados.




    Em que pese não inserta na LC 116/2003, a disposição do art. 8º da LC 175/2020, observa que, para o caso em referência, é vedada a atribuição, a terceira pessoa, de responsabilidade pelo crédito tributário relativa aos serviços incidentes previstos nos subitens 4.22, 4.23, 5.09, 15.01 e 15.09 da lista de serviços anexa à LC nº 116/2003, referidos no art. 1º daquela Lei Complementar, permanecendo a responsabilidade exclusiva do contribuinte.




    5.7. Da Base de Cálculo do ISS




    Art. 7o A base de cálculo do imposto é o preço do serviço.




    § 1o Quando os serviços descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem prestados no território de mais de um Município, a base de cálculo será proporcional, conforme o caso, à extensão da ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer natureza, cabos de qualquer natureza, ou ao número de postes, existentes em cada Município.




    § 2o Não se incluem na base de cálculo do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza:




    I - o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços previstos nos itens 7.02 e 7.05 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar;




    II - (VETADO)




    § 3o (VETADO)




    ................................................................................




    DISPOSIÇÕES DOS SUBITENS 7.02 E 7.05, ACIMA CITADOS:




    7.02 – Execução, por administração, empreitada ou subempreitada, de obras de construção civil, hidráulica ou elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive sondagem, perfuração de poços, escavação, drenagem e irrigação, terraplanagem, pavimentação, concretagem e a instalação e montagem de produtos, peças e equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de serviços fora do local da prestação dos serviços, que fica sujeito ao ICMS). (Grifos nossos)




    ........................................




    7.05 – Reparação, conservação e reforma de edifícios, estradas, pontes, portos e congêneres (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador dos serviços, fora do local da prestação dos serviços, que fica sujeito ao ICMS). (Grifos nossos)




    5.7.1. Breves comentários




    Base de cálculo, na verdade, nada mais é do que um fato econômico, escolhido pelo legislador para servir de hipótese de incidência tributária. No caso do ISS é o preço do serviço; para o ICMS, foi adotado, entre outras várias hipóteses, o valor da operação que decorrer da saída da mercadoria; para o IPTU é o valor venal do imóvel etc. Na sequência, para melhor sedimentar a nossa compreensão, discorreremos na sequência do subcapítulo 7.2.1.1 sobre o conceito de serviço, conceito de preço do serviço, de preço com ou sem descontos, sobre preço do serviço sob a ótica do prestador, entre outras.




    No estudo da base de cálculo do ISS, devemos levar em consideração, em primeiro lugar, o tipo de contribuinte, alvo da tributação desse imposto – se pessoa física ou jurídica, se empresário individual ou sociedade empresarial, se MEI, EIRELI etc., pois o critério de apuração da base de cálculo para tributação do ISS não será igual para todos. Vimos que continua em plena vigência a disposição de cobrança do ISS sobre a prestação de serviço sob a forma de trabalho pessoal do próprio contribuinte20. Nesse caso, o imposto é fixo (por ano ou fração), podendo ser diverso em função da natureza do serviço e de outros fatores pertinentes, diz a lei, não se incluindo, entre esses fatores, para servir de base de cálculo, a quantia recebida a título de remuneração do próprio trabalho. (Inteligência do art. 9°, § 1°, do Dec.-Lei n° 406/68).




    Sobre este tema – tributação do ISS de serviços prestados sob a forma de trabalho pessoal e das sociedades de profissionais - discorreremos em 7.2.6.4, à luz do entendimento de renomados tributaristas, bem como da jurisprudência ora vigente emanada de nossos Tribunais Superiores.




    Em se tratando de serviços (tributáveis) prestados por empresas, ressalvadas as implícitas exceções previstas nos §§ 1º e 2º, do art. 7º da LC 116/2003 e em determinados parágrafos e incisos do art. 18 e 18-A da LC 123/200621, o imposto que, neste caso, é proporcional à receita, tem como base de cálculo o preço do serviço, mais propriamente, da receita mensal dos serviços pela empresa prestados.




    Assuntos dos mais relevantes em nosso estudo, a ser tratado no subcapítulo específico 7.2.6.1, deste, diz respeito às prestações de serviço por empresas que se enquadram nas disposições do § 1º do artigo 7º, antes reproduzido, ou sejam, aquelas cujos serviços que exploram são os descritos no subitem 3.04 da lista anexa ao à LC 116/2003 forem prestados no território de mais de um Município.




    Neste breve comentário não pode passar despercebido o detalhe jurídico-tributário de que a disposição do § 2º não pode ser interpretada isoladamente! Há que se interpretá-la, juntamente com o teor do disposto nos subitens 7.02 e 7.05 da lista de serviços anexa à LC 116/2003. Para se dirimir eventuais dúvidas com relação disposição “Não se incluem na base de cálculo do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza”, desenvolvemos, no subitem 7.2.3, deste compêndio, arrazoado explicativo e exemplificativo sobre o alcance dessa norma, nem sempre interpretada corretamente e por isso, em determinadas situações, inadvertidamente mal aplicada por operadores da lei.




    5.8. Das alíquotas




    Art. 8o As alíquotas máximas do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza são as seguintes:




    I – (VETADO)




    II – demais serviços, 5% (cinco por cento).




    5.8.1. Breves comentários




    Antes da vigência da LC nº 116/2003, não havia limitações para a estipulação de alíquotas máximas do ISS, exceto para atividade de pedágio, fixada em 5% (cinco por cento), pelo artigo 4°, da LC n° 100, de 22.12.1999, aplicável a partir do exercício de 2000. Mesmo assim, as alíquotas máximas permitidas eram de até 2% (dois por cento) para execução de obras hidráulicas e de construção civil, de até 10% (dez por cento) para jogos e diversões públicas e, de até 5% (cinco por cento) para os demais serviços. Essas alíquotas foram estabelecidas pelo artigo 9º do Ato Complementar n° 34, de 30.1.196722, embora não acolhido pela Constituição do Brasil de 1967, serviram (essas alíquotas), durante muito tempo de patamar ou parâmetro para o lançamento do imposto na quase totalidade dos Municípios e, e em muitos, objeto de intensa discussão judicial, especialmente para as atividades de obras hidráulicas e de construção civil.




    Quanto à alíquota mínima, embora fosse desejável a sua previsão na LC n° 116/03, tal omissão não causou prejuízos à regulação do imposto no ordenamento jurídico dos Municípios, porquanto seu percentual já estava determinado em 2% (dois por cento), ainda que provisoriamente, pelo Inciso I, do art. 88, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), segundo redação do art. 3°, da Emenda Constitucional n° 37, de 12.6.2002, até que Lei Complementar disciplinasse a matéria.




    À exceção das específicas disposições estampadas na legislação do ISS, de efeito nacional vigora, atualmente, a alíquota máxima de 5% para todos os serviços cuja base de cálculo do imposto é o preço do serviço.




    5.9. Da excepcionalidade de aplicação de alíquota mínima e suas implicações legais




    Art. 8o-A.  A alíquota mínima do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento).  (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016)




    § 1o O imposto não será objeto de concessão de isenções, incentivos ou benefícios tributários ou financeiros, inclusive de redução de base de cálculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributária menor que a decorrente da aplicação da alíquota mínima estabelecida no caput, exceto para os serviços a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.  (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016)




    § 2o É nula a lei ou o ato do Município ou do Distrito Federal que não respeite as disposições relativas à alíquota mínima previstas neste artigo no caso de serviço prestado a tomador ou intermediário localizado em Município diverso daquele onde está localizado o prestador do serviço.  (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016.)




    § 3o A nulidade a que se refere o § 2o deste artigo gera, para o prestador do serviço, perante o Município ou o Distrito Federal que não respeitar as disposições deste artigo, o direito à restituição do valor efetivamente pago do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza calculado sob a égide da lei nula.  (Incluído pela Lei Complementar nº 157, de 2016)




    5.9.1. Breves comentários




    A ausência, por longos anos, de uma definição por Lei Complementar da definição da alíquota mínima a ser aplicável ao ISS, como vimos de ver, foi, enfim, inserida na LC nº 116/2003, pelo artigo 8º-A da LC nº 157, de 29 de dezembro de 2016, consolidando o referido percentual definido na legislação citada no parágrafo anterior.




    Em que pese tardiamente, foram inseridas, ainda, por meio do § 1º do artigo 8º-A, as disposições de regramento sobre a forma e as condições de como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados23; a proibição da concessão de isenções, incentivos e benefícios tributários ou financeiros, ou qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributária inferior a 2%, salvo em relação aos serviços de construção civil e de transporte de natureza municipal. Tais disposições estão em obediência ao texto da Constituição Federal, disposto nos incisos I, II e III do § 3º do art. 15624, combinado com a redação do inciso I e II, do artigo 88 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT25.




    No caso, excepcionou da regra do “caput” a aplicação da alíquota mínima de 2%, desta feita para os serviços previstos nos subitens 7.02, 7.05 e 16.01, diferentemente do texto original, quando o benefício da redução somente poderia ser concedido no caso dos serviços mencionados nos itens 32, 33 e 34, da lista anterior vigente pelo Dec.-Lei nº 406/1968 (alterada pela LC nº 56/1987).




    Como vimos de ver em 4. Inserções e modificações de outros dispositivos à legislação do ISS, Por meio da LC 157/2016, no § 2º do artigo 8º-A, a referida disposição enfatiza que qualquer lei ou ato dos Municípios que não respeite a carga tributária mínima de 2% será considerado nulo e qualquer ação ou omissão para conceder, aplicar ou manter referidos benefícios, constituirá ato de improbidade administrativa. Alterou também as disposições da Lei nº 8.429/1992, deixando claro que os Municípios e o Distrito Federal possam ajuizar ação judicial por improbidade administrativa contra o agente público que conceder, aplicar ou mantiver benefício financeiro ou tributário relativo ao ISS, em desconformidade com a lei26. Observa, outrossim, a previsão de penalidades aos que praticarem ato de improbidade administrativa, entre essas a perda da função pública, suspensão dos direitos políticos por cinco a oito anos e multa civil de até três vezes o valor do benefício concedido.




    Por sua vez, observa no § 3º, do citado artigo, que a nulidade a que se refere o § 2º, desse, gera, para o prestador do serviço, perante o Município ou o Distrito Federal que não respeitar as disposições deste artigo, o direito à restituição do valor efetivamente pago do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, calculado sob a égide da lei nula.




    5.10. Da vigência e sua eficácia na legislação ordinária municipal.




    Art. 9o Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicação.




    5.10.1. Breves comentários




    Observa-nos Ricardo Alexandre27 que “Aplicar a legislação tributária é concretizar no mundo fático a vontade que o legislador manifestou em abstrato na norma, dando aos fatos que se subsumirem à legislação tributária as consequências por ela previstas”. Vimos, especificamente, no artigo 156, III da CF, que cabe aos Municípios instituir (entre outros) o imposto sobre serviços de qualquer natureza. É a outorga de competência constitucional para que os Municípios o façam por suas leis próprias. Assim, a vigência e eficácia da legislação do ISS no Município dependem de sua inserção na legislação ordinária municipal.




    Na oportunidade em que a LC 157/2016 entrou em vigor, modificando disposições desse imposto, acreditamos que os aplicadores da lei, em suas ações, precisaram ter muito bem definido o alcance jurídico das novas regras, haja vista a sua eficácia em tempos distintos. Há que se observar que parte da legislação alterou alguns dispositivos da LC 116/2003, não criou novas incidências tributárias sobre serviço e nem provocou aumento do tributo; outra parte, sem ampliar os subitens da lista, inseriu em alguns desses, novas incidências de serviços tributáveis, o que significa a criação de tributo para tais atividades econômicas.




    Para ser um pouco mais preciso, tal afirmativa comporta esclarecimentos, senão vejamos: no presente caso, a LC 157/2016, além de alterações à legislação existente, trouxe novas exações tributárias aos contribuintes que, para a sua plena eficácia, impõe a observância não apenas do princípio da anterioridade da lei, prevista nos dispositivos do artigo 150, § 1º da CF e 104 do CTN, mas também do princípio da noventena, incorporado à CF com o advento da EC nº 42/2003, ressalvadas as respectivas exceções de aplicação de cada um dos princípios28.




    Sobre a instituição das novas exações tributárias sujeitas ao ISS, os Municípios, em tese, poderiam exigir o imposto ao final de março/2017, porém não podem cobrar o imposto sobre as novas incidências pautado apenas na LC 157/2016. É necessário que tenham promovido as alterações em suas respectivas legislações, durante o exercício financeiro de 2017, instituindo as novas hipóteses de incidências do tributo. Mesmo adequados à lista de serviços do ISS da legislação do Município em 2017, estas novas hipóteses de incidência somente podem ser consideradas para efeito de lançamentos tributários sobre os fatos geradores ocorridos a partir de 2018. Diferente raciocínio e procedimento há que ser observado em relação à aplicabilidade das disposições da LC 175, aprovada em 24 de setembro der 2020. “Na hipótese de atualização, pelos Municípios e pelo Distrito Federal, das informações de que trata o caput, essas somente produzirão efeitos no período de competência mensal seguinte ao de sua inserção no sistema, observado o disposto no art. 150, inciso III, alíneas “b” e “c”, da Constituição Federal, no que se refere à base de cálculo e à alíquota, bem como ao previsto no § 1º deste artigo.” (Redação do § 2º do art. 4º da LC 175/2020).




    Quanto ao aspecto vigência, há que se enfatizar, ainda, o fato de que naquilo em que a LC 157/2016 não exigiu o cumprimento do princípio da anterioridade da lei, tais disposições são automaticamente recepcionadas pela legislação ordinária municipal e autoaplicáveis pelo Município, ao amparo do Princípio da Receptividade da Lei.




    Assim, além da obrigatoriedade da observação dos princípios constitucionais antes citados, neste particular, a LC 157/2016 determinou, no artigo 6º, o prazo de um ano, a partir da publicação da referida LC, para que os Municípios e o Distrito Federal revogassem os dispositivos que concediam benefícios e incentivos fiscais que resultassem em carga tributária inferior a 2%.




    Por sua vez, o ordenamento legal previsto no artigo 7º de que “Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicação”, excepciona em seu § 1º que “O disposto no caput e nos §§ 1º e 2º do art. 8º-A da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, e (...) somente produzirão efeitos após o decurso do prazo referido no art. 6º desta Lei Complementar”, assunto, aliás, alvo dos nossos comentários anteriormente.




    Na verdade, a LC 116/2003, na oportunidade, surgiu fazendo incidir o ISS sobre quase todas as atividades de prestação de serviços até então listadas pela LC 56/1987, por vezes com outras denominações, porém, desta feita com a lista de serviços ampliada pela LC 157/2016 (excluídos os vetos) vige agora com 208 (duzentos e oito) subitens válidos. Em seu escopo encontramos a abrangência ainda maior de serviços ao alcance da tributação do ISS, haja vista que além dos inúmeros serviços classificados dentro de cada grupo ou item de atividades, encontramos nesses, respectivamente, em quase todos os subitens, suas especificidades, sendo inúmeros desses contemplados com as expressões “e congêneres”, ou “de qualquer natureza”, “de qualquer espécie” e, ainda, “por quaisquer meios”.




    5.11. Da Revogação




    Art. 10. Ficam revogados os arts. 8o, 10, 11 e 12 do Decreto-Lei no 406, de 31 de dezembro de 1968; os incisos III, IV, V e VII do art. 3o do Decreto-Lei no 834, de 8 de setembro de 1969; a Lei Complementar no 22, de 9 de dezembro de 1974; a Lei no 7.192, de 5 de junho de 1984; a Lei Complementar no 56, de 15 de dezembro de 1987; e a Lei Complementar no 100, de 22 de dezembro de 1999.




    5.11.1. Breves Comentários




    Considerando que o nosso leitor conhece a legislação em nível nacional instituidora do ISS, reportamo-nos desta feita, ao último artigo da Lei Compl. n° 116/2003, ou seja, o artigo 10. Observamos que quase tudo do que havia de legislação anterior sobre o ISS foi revogado. Assim, para maior clareza e compreensão, em especial daqueles que se utilizam desta legislação no seu quotidiano, lembramos que restam vigentes somente as disposições do “caput” e os §§ 1° e 3º, do artigo 9° do Dec. Lei n° 406/196829.




    As disposições do art. 10, acima transcritas, por tão claras, dispensariam quaisquer comentários não fosse a exclusão, ou, para ser mais preciso, a não inclusão entre os dispositivos revogados, dos §§ 1° e 3º, do art. 9°, do Dec.-Lei n° 406/1968, e a não citação dos incisos I e II do art. 3° do Dec.-Lei n° 834/1969. Explica-se: os §§ 2° e 3° do art. 9° do Dec.-Lei n° 406/1968, tiveram novas redações modificadas pelos incisos IV e V das disposições do art. 3°, do DL 834/1969, vigentes até 31.7.2003, ora citados e revogados.




    Com referência aos incisos I e II, do art. 3°, do Dec.-Lei n° 834/1969, esses, pelo fato de que não dizem respeito ao ISS, mas sim ao ICMS, não foram mencionados. A permanência do § 1º do art. 9º, do DL nº 406/1968, no ordenamento nacional do ISS não foi questionada, diferentemente do que ocorreu em relação ao § 3º, consoante já referido.




    Por um olhar mais atento de Kiyoshi Harada30, este nos observa que:




    “(...) o art. 9º e parágrafos do Dec.- lei nº 406/68, com as alterações e acréscimos introduzidos pelas Leis Complementares nºs 56/87 e 100/99, não foram revogados pela Lei Complementar nº 116/03. Pouco importa que a Lei Complementar nº 100/99 tenha sido formalmente ‘revogada` pela Lei Complementar nº 116/03 (art. 10), pois quando isso ocorreu aquela Lei Complementar nº 100/99, lei de efeito instantâneo, já havia cumprido a sua finalidade de introduzir o item 101 na lista anexa à Lei Complementar nº 56/87 e acrescentar os §§ 4º, 5º e 6º ao art. 9º do Decreto-lei 406/68, tornando-se, por essa razão, imune à revogação”.




    Entre os artigos revogados, encontram-se os art. 10, 11 e 12 do DL 406/196831. Em relação aos artigos 10 e 12 do DL 406/1968, tais disposições foram igualmente reproduzidas nos artigos 5° e 4º, respectivamente, da LC 116/2003; quanto ao artigo 11, é entendimento nosso e de vários tributaristas de elevado conceito e reconhecida idoneidade intelectual no meio jurídico-tributário deste País, que as disposições do citado artigo encontram-se tacitamente revogadas a partir de 4 de outubro de 1990, ou seja, dois anos decorridos da promulgação da Constituição de 5 de outubro de 1988, de acordo com o § 1°, do artigo 41 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT)32.




    6. ASPECTOS ESTRUTURAIS DO IMPOSTO MUNICIPAL SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA




    6.1. Considerações iniciais




    Objetivando manter e proteger o bem comum o estado utiliza um instrumento, que é o direito, de conteúdo normativo e coercitivo, ou seja, a lei. Compete ao legislador criar esse instrumento normativo, que, depois de editado, sancionado e promulgado, ingressa no sistema jurídico, apto para ser aplicado sempre que venha ocorrer o que está previsto ou regulado. Na sua estrutura lógica (instrumental, normativa, coativa), como qualquer outra lei, cria-se a hipótese de incidência, no caso em estudo, a de tributar serviços, observada a Lei Maior e as normas editadas pelas Leis Complementares, tais como, a definição do fato gerador do ISS, a base de cálculo, quem é o contribuinte, enfim, para que, ocorrida a situação de fato nasça a obrigação tributária.




    6.2. Pressupostos ou elementos considerados legais à incidência do ISS




    Ao discorrer sobre os pressupostos legais, não se tem a mínima pretensão de aprofundar juridicamente o assunto, aliás, de elevada complexidade, alvo de inúmeras e expressivas manifestações em obras de cunho muito mais abrangente, tratadas por especialistas sobre o assunto. Objetiva-se oferecer ao leitor noções básicas de elementos que fundamentam seu ordenamento jurídico, em relação à incidência e seu respectivo lançamento tributário.




    Entre esses, um deles o Direito Tributário define como sendo fato gerador de incidência tributária, pode se figurar pelo simples fato de uma empresa ou um profissional autônomo prestar serviços para outrem, com intuito econômico, com ou sem estabelecimento fixo, e estar esse tipo de serviço previsto em lei complementar, como sendo tributável ao ISS.




    A instituição, por lei, de outros elementos tais como: i) a definição de quem é o contribuinte (sujeito passivo da obrigação); ii) da base de cálculo (sobre o que é apurado o imposto) e, iii) da alíquota (percentual aplicável sobre a base de cálculo), são outros elementos ou pressupostos legais que permitem e amparam a tributação do ISS pelos Municípios. Mas, diferentemente de outros impostos, há um pressuposto legal que não pode ser desconsiderado pela tributação. Trata-se do local da prestação do serviço que, pelo ordenamento jurídico instituído pela Lei Compl. n° 116/2003, tem significativa relevância para caracterização do domicílio tributário do contribuinte e, em consequência, a determinação do local onde deverá ser recolhido efetivamente o imposto.




    Diante da consolidação da mais recente legislação do ISS – leia-se, LC 116/2003, atualizada pelas LC 157/2016 e 175/2020 – novos serviços foram inseridos nos pressupostos de incidência tributária, no caso, sob o aspecto objetivo, cujos procedimentos fiscais deverão observar atenta e conjuntamente as disposições do artigo 110, do CTN, de modo a não se incorrer excessos de exação, sob pena de, em o cometendo, proporcionar litígios administrativos ou judiciais de duvidoso resultado positivo para o Município.




    6.2.1. Fato gerador de tributo




    Dos escólios do especialista em Direito Tributário, renomado Professor Kiyoshi Harada33, obtêm-se a seguinte definição:




    “(...) a definição do fato gerador está sob a reserva da lei em sentido estrito, isto é, só pode ser definida por uma norma jurídica, e toda norma jurídica tem o seu aspecto abstrato e o aspecto de concreção, ou seja, fato concreto que enseja a incidência da norma jurídica”.




    Assim, é necessário que haja a conduta do agente e que essa conduta esteja prevista em lei, também, como necessária e suficiente para o nascimento da obrigação tributária.




    Em razão da complexidade do “fato gerador” à luz do Direito Tributário, assunto este reconhecidamente tratado com maior sapiência jurídica, profundidade e riqueza de ensinamentos por inúmeros autores, renomados tributaristas e estudiosos do Direito, nos reservamos a abordar apenas alguns de seus aspectos que entendemos ser de considerável relevância para boa compreensão de sua efetiva ocorrência.




    Por sua vez, discorrendo sobre “Fato Gerador”, esclarece-nos Paulo de Barros Carvalho34:




    “São cinco artigos (do 114 ao 118) que firmam prescrições a propósito de como deve ser tomada, aplicada e interpretada a expressão. Inicia o art. 114 por estatuir que fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”.




    “Antes de interpretarmos o preceito “, - continua, “convém esclarecer que o legislador do Código chama de obrigação principal ao vínculo abstrato que une o sujeito ativo ao sujeito passivo, tendo como objetivo uma prestação pecuniária. É a relação jurídica de cunho patrimonial, estabelecida no consequente da regra-matriz de incidência. As demais relações, destituídas desse caráter, são designadas por obrigações acessórias na terminologia desse Estatuto, e estão previstas no artigo seguinte (115)”.




    Assim, depreende-se do regramento do art. 114 do CTN, combinado com o disposto no art. 1º da LC nº 116/2003 (no caso do ISS), que fato gerador é o conjunto de fatos ou o estado de fatos, a que o legislador vincula o nascimento da obrigação jurídica de pagar um tributo determinado.35




    Por essa conceituação entende-se que a ocorrência do fato, ou mesmo do conjunto de fatos definidos na lei é que permite aos Agentes do Fisco exercer a sua competência legal de criar (lançar) um crédito em favor do Ente Público, a título de tributo, que pode ser sobre o patrimônio, o lucro econômico, a circulação de mercadorias, a renda, os serviços etc. daqueles que, também na lei, estejam eleitos como “contribuintes” dessa prestação pecuniária.




    De excertos de Paulo de Barros Carvalho, acima reproduzidos, tratando sobre “fato gerador”, constata-se que o referido autor observa que “(...) o legislador do Código chama de obrigação principal ao vínculo abstrato que une o sujeito ativo ao sujeito passivo...”. Embora estas definições legais serão posteriormente alvo de nosso estudo, as encontramos nas disposições dos art. 119 e 121 do CTN. Segundo o art. 119, “Sujeito ativo é a pessoa jurídica de direito público titular da competência para exigir o cumprimento da obrigação tributária”, identificado em nosso estudo como “ente tributante”, ou seja, o Município. Por sua vez, o art. 121, “caput” do CTN, dispõe que sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniária. No caso, a disposição alcança tanto a pessoa física quanto a pessoa jurídica, enquanto que no inciso I, do parágrafo único do art. 121, este reza que será “contribuinte”, quando tiver relação pessoa e direta com a situação que constitua fato gerador de tributo e, responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação de disposição expressa em lei. (Grifos nossos).




    Em que pese o elevado grau jurídico-tributário discorrido pelo autor acima citado, que merece ser objeto de criterioso estudo por atuantes na área do Direito Tributário, absorvendo seus ensinamentos direcionamos o nosso foco para a análise do “fato gerador do ISS”.




    6.2.1.1. O fato gerador do ISS




    Para reforçar nossa compreensão em relação ao alcance das disposições sobre “O fato gerador do ISS”, de que trata o art. 1º e §§, da LC 116/2003, comecemos pelos preceitos dos artigos 115 e 116 do Código Tributário Nacional - CTN, a seguir transcritos:




    “Art. 115 – Fato gerador da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da legislação aplicável, impõe a prática ou abstenção de ato que não configure obrigação principal”.




    “Art. 116 – Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:




    I – tratando-se de fato, desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;




    II – tratando-se de situação jurídica, dede o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos do direito aplicável”.




    Por esses ordenamentos dos artigos 114 a 116 do CTN concluímos que a obrigação tributária principal nasce com a realização efetiva do fato descrito na lei, como necessário e suficiente à sua ocorrência, ou seja, deve incidir sobre a efetiva prestação de serviço e não apenas sobre a potencialidade dessa prestação.




    Fala-se em obrigação tributária o que, subjetivamente, pressupõe-se de um lado, a existência de uma pessoa jurídica de direito público – instituidora da obrigação (no caso, o Município) e que, à luz do art. 119 do CTN, é definido como sujeito ativo. De outro lado, temos o sujeito passivo dessa obrigação que, também, por expressa disposição legal dos Incisos I e II do art. 121 do CTN, podem ser definidos ou considerados ‘contribuinte ou responsável` pela obrigação tributária, segundo sua relação com a prestação do serviço.




    Conforme previsto no artigo 156, III, da Constituição Federal, o legislador constitucional elegeu como fato gerador do ISS os serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar. Por sua vez, a legislação que instituiu o fato gerador do ISS (inicialmente, o art. 71 do CTN, depois o art. 8º do Dec.-Lei nº 406/1968 e, finalmente, o art. 1º da Lei Complementar nº 116/2003), manteve o preceito inicial de que a incidência do ISS era sobre a prestação de serviços.




    6.2.1.1.1. Prestação de serviços




    Paulo de Barros Carvalho, citado por Leandro Paulsen36, leciona que...




    “Prestar serviços é atividade reflexiva, reivindicando, a sua composição, o caráter de sua bilateridade. Em vista disso, torna-se invariavelmente necessária a existência de duas pessoas diversas, na condição de prestador e de tomador, não podendo cogitar-se de alguém que preste serviço a si mesmo. (...) é forçoso que a atividade pelo prestador apresente-se sob a forma de ‘obrigação de fazer`. Eis aí outro elemento caracterizador da prestação de serviços. Só será possível a incidência do ISS se houver um negócio jurídico mediante o qual uma das partes se obrigue a praticar certa atividade, de natureza física ou intelectual recebendo, em troca, remuneração. Por outro ângulo, a incidência do ISS pressupõe atuação decorrente do dever de fazer algo até então inexistente não sendo exigível quando se tratar de obrigação que imponha mera entrega, permanente ou temporária de alguma coisa que já existe” – continua.




    Sobre a prestação de serviços ao alcance do ISS o encontramos em inúmeras obras, algumas trazidas com maior ou menor conceituação jurídica, porém, todas voltadas para a necessidade da “obrigação de fazer, de forma onerosa e prestada para terceiro”. Nesse particular, a bem de um melhor entendimento jurídico-doutrinário sobre o conceito de “prestação de serviços”, nas suas diversas modalidades, não há como se deixar de recomendar, sem menosprezo a tantos outros respeitáveis autores, o indispensável estudo, em especial, do Capítulo 4 (Regra Matriz de Incidência do ISS – Hipótese) da virtuosa e laureada obra de Marcelo Caron Baptista37, “ISS do Texto à Norma”, na qual busco aperfeiçoar meu aprendizado, em que pese o tempo decorrido de sua edição. Porém, sem ser exaustivo ao tema, colhemos, ainda, as lições de Guilherme Cezaroti38, enfatizando que...




    “Na prestação de serviço, coexiste a atividade realizada pelo prestador ao lado de uma utilidade fruída pelo tomador”.... “Não há prestação de serviço sem a realização de determinada atividade por parte do prestador e que corresponda ao conteúdo de uma prestação que seja objeto de uma obrigação de fazer”.




    Por derradeiro, para que a prestação seja alcançada pelo ISS deverá existir o cumprimento de um contrato bilateral, com o compromisso de fazer, com conteúdo e finalidade econômicas e, mais – tal atividade deve estar prevista na lista de serviços da Lei Complementar, conforme sólidos e juridicamente reconhecidos posicionamentos consagrados pelos nossos Tribunais Superiores, e encontrados em obras sobre o assunto, das lavras de Aliomar Baleeiro, Fábio Fanucchi, Misabel Abreu Machado Derzi e outros, citados por Guilherme Cezaroti39.




    Mas há que se examinar também, o alcance da expressão “serviços de qualquer natureza” empregada pelo constituinte para fins do gravame tributário. No decorrer deste compêndio traremos considerações sobre os casos de não-incidência, tais como o serviço público, o trabalho realizado para si próprio, entre outras hipóteses.




    A propósito, com relação ao trabalho para si próprio oportuniza trazer as lições de Aires F. Barreto40, cujo autor de marcante estudo sobre o ISS nos ensina que...




    “(...) trabalho exercido em favor próprio, além de conceitualmente não revestir todas as características da espécie serviço falta o cunho econômico. Dá-se o mesmo quanto ao trabalho desempenhado por motivação afetiva, a título desinteressado; ao desenvolvido por diletantismo, ao caritativo, altruístico, de cordialidade ou de favor, que não tem conteúdo econômico, nota essencial à caraterização da hipótese de incidência desse e dos demais tributos”.




    A tributação do ISS, portanto, não alcança o autosserviço. E um dos exemplos de maior simplicidade compreensiva é o caso dos serviços de contabilidade (item 17.19 da lista anexa à LC 116/2003): o Contador ao fazer a contabilidade de seu próprio escritório, não o faz para terceiro; prestação de serviço será, com sujeição tributária do ISS, quando o fizer para seus clientes, obviamente, com habitualidade e intuito econômico, objetivo pelo qual se encontra estabelecido com escritório contábil.




    6.2.1.2. A questão da taxatividade da lista dos serviços




    Com relação ao objeto do ISS, segundo a redação do artigo 1°, da Lei Compl. n° 116/2003, vemos que o imposto “tem como fato gerador a prestação de serviços constantes da lista anexa, ainda que esses não se constituam como atividade preponderante do prestador”. (Grifos nossos). É, portanto, um imposto que recai não sobre a prestação de serviços de qualquer natureza, mas sobre serviços constantes da lista, portanto, definidos em lei complementar.




    A tributação pelo Município apenas dos serviços definidos em lista por meio de lei complementar, já foi motivo de grandes discussões acadêmicas. Para alguns estudiosos do assunto tal afirmativa, na verdade, perdeu seu sentido, diante do reconhecimento do Superior Tribunal Federal - STF, ao posicionar-se de que sua taxatividade (no sentido de ser a lista taxativa) admite interpretação ampla e analógica41. A inserção, em algumas atividades mencionadas na lista, da expressão “congêneres” leva ao operador do direito à interpretação de que tal expressão permite ampliar o alcance da tributação do ISS dos serviços prestados nos casos em que, sendo do mesmo gênero, forem apresentados com outra nomenclatura.




    Colaciona-se, por oportuno, em destaque por grifos nossos, o entendimento do STJ sobre o que observamos acima:




    STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL AgRg no AREsp 118207 SP 2011/0245683-3 (STJ)
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    Ementa: TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ISS. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO. FUMIGAÇÃO. CONGÊNERES. INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA DA LISTA ANEXA À LC 116/2003 E À LEI MUNICIPAL 1.054/2003. PREVISÃO EM LEI LOCAL. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS 7/STJ E 280/STF. I. ...........
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    IV. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp 1.111.234/PR, sob o regime do art. 543-C do CPC (DJe de 08/10/2009), proclamou o entendimento de que é taxativa a Lista de Serviços anexa ao Decreto-lei 406/68, posteriormente substituído pela LC 116/2003, para efeito de incidência de Imposto sobre Serviços. Contudo, admite interpretação extensiva para serviços congêneres, no caso em que os serviços forem apresentados com outra nomenclatura, «devendo ser perquiridos quanto à substância de cada um deles».




    V. A Corte de origem, após o exame do conjunto fático-probatório dos autos, reconheceu, em interpretação extensiva para serviços congêneres, a incidência do ISS sobre a prestação de serviço de fumigação, ao examinar o item 7.13 da Lista de Serviços anexa à LC 116/03 e à Lei Municipal 1.054/2003. VI. Não cabe ao STJ, em sede de Recurso Especial, alterar ou modificar o entendimento da Corte de origem (...).




    Diante do fato de ser admitida a interpretação ampla, entenda-se por analogia, ou tipicidade, ou similaridade do serviço, em alguns dos itens previstos na referida lista da LC 116/2003, José Pinto Martins42 observa:




    “Este problema da taxatividade da lista de serviços, além de jurídico, é um problema político. (...) É evidente que, pela Constituição, aqueles serviços que não constam da respectiva lista, aprovada por lei complementar, jamais poderão provocar a incidência do imposto municipal”.




    Tal citação de “ser um problema político” advém de competência do Congresso Nacional, de acordo com a política que adote, e traz à lembrança de que a primeira lista de serviços sujeita ao ISS, constante do art. 71, § 1º, do CTN (Lei nº




    5.172/1966), assim como a lista baixada pelo Ato Complementar nº 34/1967, eram de natureza mista, taxativa para alguns itens e exemplificativa para outros.




    Por efeito, ao se admitir a lista de serviços com interpretação ampla e analógica, ela deixa de ser taxativa para ser exemplificativa. Porém, Rubens Miranda de Carvalho43 observa que - “Estar compreendido em” não é o mesmo que “ser semelhante (análogo) a” - e cita a crítica de José Soares de Mello, o qual pondera que: “(...) a utilização dos vocábulos ‘quaisquer’, ‘qualquer natureza’, ‘qualquer espécie`, confere amplitude a específicos serviços e demanda a utilização de método analógico”.




    Com relação à lista de serviços ser taxativa, sem prejuízo à interpretação extensiva de cada item, vejamos uma das manifestações emanadas pelo Superior Tribunal de Justiça, desta feita colacionada por Leandro Paulsen44:




    “A Primeira Turma deste Tribunal Superior, ao julgar o REsp. 1.111.234/PR sob o regime dos regimes do art. 543-CPC, reconheceu que a lista de serviços anexa ao Decreto--Lei 406/1968 e à Lei Complementar 116/2003, para fins de incidências do ISS sobre serviços bancários, é taxativa, admitindo-se, porém, uma leitura extensiva de cada item, para que se possam enquadrar os serviços correlatos nos previstos expressamente, de modo que prevaleça a efetiva natureza do serviço prestado e não a denominação utilizada pela instituição financeira”. (STJ 1ª T., AgRg no REsp. 1311856/SP, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, out. 2013.). (Grifos nossos).




    Manifestamente no mesmo sentido há outras decisões com base na Súmula 424/STJ45, igualmente colacionadas pelo Dr. Leandro Paulsen, em sua notável obra de Direito Tributário, CONSTITUIÇÃO E CÓDIGO TRIBUTÁRIO, que, também como outras obras nos serviram como fonte de consultas à segurança jurídica da elaboração deste compêndio.




    Nessa esteira há que se observar, por derradeiro, por particular entendimento, que as expressões “e congêneres” contidas em itens e subitens de serviços da lista da LC 116/2003, inúmeras vezes repetidas na relação dos serviços, não foram ali inseridas para “oportunizar a instituição”46 de novas incidências, mas, como antes manifestado, está para permitir o enquadramento tributável pelo ISS de atividades correlatas e similares às definidas na legislação pertinente. Não é o caso das expressões “...de qualquer natureza”, “...por quaisquer meios”, “...de objetos quaisquer” que seguem determinados serviços listados, pois estas apenas estendem a forma de como o objeto ou o tipo do serviço ali previsto pode ser realizado. Estas expressões não ampliam o campo de incidência.




    Assim, não é qualquer serviço alcançado pela tributação do imposto municipal, mas apenas aquele serviço, previsto na lista da ordinária municipal, prestado para terceiro, regularmente e intuito econômico, e instituído pela legislação constitucional é que, potencialmente, será considerado como sendo “fato gerador do ISS”.




    6.2.1.3. Interpretações sobre a expressão “congêneres”




    Sobre o alcance da expressão “congêneres”, por diversas vezes mencionadas na lista de serviços anexa à LC 116/2003, Leandro Paulsen47, “in” - Pela inconstitucionalidade da lei municipal que não especifica os “congêneres”, colaciona o entendimento de Kyioshi Harada, que assim se manifesta:




    “Nem a Constituição, nem a lei complementar cria o imposto, que é tarefa exclusiva do legislador ordinário da entidade política que recebeu a outorga de competência impositiva. À lei tributária material cada município cabe definir o fato gerador do ISS, o que importa na elaboração completa da lista de serviços tributáveis, com a explicitação dos diversos serviços que entenda ser abrangidos pela expressão ‘congêneres`, que continua figurando na atual lista nacional de serviços, anexa à Lei Complementar de nº 116/2003. É comum ver nas legislações municipais a transposição pura e simples da lista anexa à lei de regência nacional do ISS, inclusive reproduzindo a expressão ‘congêneres`, sem definir quais seriam esses serviços congêneres. Ora esse fato configura patente inconstitucionalidade, por violação ao princípio de legalidade tributária (art. 150, I, da CF). Não há nem pode haver analogia no campo do direito material”.




    Do que vimos de ver, já se levando em consideração que a LC 157/2016 elencou alguns novos serviços à lista da LC 116/2003, em razão do surgimento desses na economia há, no entanto que se admitir a dificuldade do legislador ordinário municipal em fazer constar quais são, ou serão, os possíveis serviços congêneres àqueles listados pela LC. Neste particular, penso, corroborando o entendimento de Valter Gaspar48, que assim se manifesta:




    “O desenvolvimento vertiginoso e a produção incessante de bens e utilidades fazem com que cada vez maior seja o elenco de serviços oferecidos. É impossível ao legislador prever, em uma listagem, a imensa gama de novos serviços que surgem a todo momento. O setor terciário da economia é, inequivocamente, o de maior crescimento”.




    Mesmo desconhecendo as intenções do legislador constitucional - que Sergio Pinto Martins observava ser um “problema político” - e, reconhecendo como juridicamente embasadas as manifestações, antes citadas, de ilustres tributaristas e doutrinadores da legislação do ISS, sobre as questões levantadas a respeito das inapropriadas (ou inconstitucionalidade das) expressões “congêneres”, “quaisquer”, etc., constantes em vários itens (e subitens) de serviços da lista da LC 116/2003, há que se admitir que essa celeuma merece especial reflexão. Não podemos olvidar que há quem já escreveu que “as palavras ou expressões contidas nos textos da lei, ali não estão por mero acaso”. Por mais claro que sejam esses vocábulos, eles poderão sofrer mais de uma interpretação, até mesmo divergindo da intenção do legislador. É, pois, por meio da interpretação que haverá de ser compreendido o texto e, assim, a conclusão quanto ao alcance de sua norma.




    “Além disso, a lista, não raro, permite a analogia, por assemelhação, incluindo nos itens as cláusulas ‘e congêneres´,....’e serviços correlatos´,...’e operações similares´, etc. Gêneros compreendendo várias espécies”, - já afirmava Aliomar Baleeiro49, em sua então magistral obra de direito tributário, de 1979 (hoje atualizada), fonte de permanente consulta para o aprendizado do Direito. “RUI BARBOSA NOGUEIRA já assinalou essa circunstância que tem alcance na interpretação”. - complementa.




    Nessa esteira, penso ser válido conhecer mais algumas das sábias elocuções do nosso ex-Ministro do STF, sobre o assunto em apreciação. Escreve Aliomar Baleeiro “in” op. cit. que:




    “Decerto, o art. 97, do CTN, não tolera analogia para definição de fato gerador. Não se pode incluir na lista categoria que nela inexiste. Mas o que existe pode ser interpretado amplamente.




    (...)




    A lei complementar pode ser mais ou menos compreensiva e pode designar gêneros, dos quais o intérprete extrai as espécies. “




    (Grifos nossos).




    Ainda sobre a expressão “congênere”, ao consultarmos qualquer dicionário da língua portuguesa, vamos encontrar o seu significado: é um adjetivo que significa “do mesmo gênero; da mesma natureza; semelhante; igual”.




    No caso ora em estudo, não se trata de ausência de disposição, para que se utilize a analogia, aplicação essa permitida pelo art. 108, do CTN, cujo dispositivo é direcionado tanto para a autoridade fiscal quanto para a autoridade judiciária, que se depara com uma situação cuja solução normativa não esteja expressamente prevista. Também, não é o caso de obrigação de interpretação literal, esta, para os casos previstos no art. 111 do CTN. Nesse sentido, Ricardo Alexandre50 observa que a lei, como obra do homem, não é uma obra perfeita e nos faz recordar que o parlamento não é necessariamente composto por técnicos e, tampouco, por juristas. Por isso, não raro encontrarmos palavras ou disposições, cujas discussões acadêmicas as levam à busca da intepretação pelo Judiciário.




    Adentra-se a este assunto, diante da simples constatação, por experiência haurida e vivenciada por longos anos em trabalhos prestados em inúmeras repartições fazendárias municipais, que é com amparo na interpretação, por “congeneridade” de atividades similares às listadas na LC 116/2003, que os operadores da lei acolhem pedidos de inscrição cadastral de contribuintes que pleiteiam regularizar suas atividades de prestação de serviços, perante o Fisco Municipal, atividades essas nem sempre textualmente previstas na referida lista. Em que pese, aparentemente, ferir o art. 150 da CF, valer-se da expressão “congênere”, para ampliação de (ou criação de novas) hipóteses de incidências - o que é defeso -, casos há que, na prática, o operador da lei encontra suficientes razões para se utilizar desse expediente, ainda que permissividade legal discutível, para alguns. Em sendo um serviço “espécie” do “gênero” constante da lista de serviços, não há por que não lançar o correspondente imposto.




    Ainda neste particular destaca-se, v.g., situações em que, por ocasião da constituição jurídica, prestadores de serviços há que, com intuito elisivo, descaracterizam a correta denominação da tipicidade dos serviços que irão prestar, perante os registros oficiais de seus atos constitutivos. Tais desvirtuamentos o fazem em busca de um menor ônus tributário e/ou, na tentativa de enquadramento da não-incidência tributária, dos serviços que realmente praticam. Este procedimento é, por alguns, denominado de elusão fiscal, ou de elisão ineficaz, por outros tributaristas. Assim, a atividade mesmo “não textualmente definida na lista”, mas similar àquela (que contém a expressão congênere), enfatizamos, é o subterfúgio que permite ao operador da lei encontrar amparo legal, para enquadramento do serviço à lista, combinado com o disposto no § 4º do art. 1º, dessa mesma Lei, dentro da “congeneridade” da atividade efetivamente prestada pelo contribuinte.




    Por derradeiro, como pá de cal, conforme antes já nos referimos, em 26 de junho de 2020,  o Plenário virtual do Supremo Tribunal Federal decidiu o tema 296 (RE 784439) de Repercussão Geral, prevalecendo o entendimento da relatora, ministra Rosa Weber, sendo aprovada a seguinte tese: “É taxativa a lista de serviços sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, III, da Constituição Federal, admitindo-se, contudo, a incidência do tributo sobre as atividades inerentes aos serviços elencados em lei em razão da interpretação extensiva”.




    Segundo o entendimento da Ministra Relatora, a primeira questão constitucional a ser resolvida era a seguinte: “diante da autonomia dos entes tributantes, poderia o legislador complementar nacional validamente elaborar uma lista taxativa de serviços que seriam os únicos tributáveis pelo ISS?” - A resposta da Ministra foi no sentido de que é constitucional a escolha da lei complementar para indicar a lista taxativa dos serviços.




    Em vista dessa conclusão, entendeu que a lista poderia receber interpretação extensiva ou ampliativa, concluindo que é constitucional a adoção da sistemática de lista taxativa, ainda que sujeita a interpretação extensiva, dos serviços tributáveis pelo ISS.




    Reforçando sua conclusão, citou a manifestação do Procurador-Geral da República, abaixo transcrita:




    “Em suma, há de se reconhecer que a lista de serviços sujeitos ao ISS é taxativa; todavia, quando as características da atividade que se pretende tributar não são estranhas às características das atividades próprias dos serviços listados em lei, mas inerentes à natureza desses serviços, ou seja, constituam mera variação do aspecto material da hipótese de incidência, há de se permitir a incidência do ISS sem que a Administração Tributária incorra, com isso, em tributação inconstitucional.”




    6.2.1.4. A salutar divergência interpretativa




    Estamos tratando de Direito Tributário à luz da legislação e também, interpretando a doutrina emanada de inúmeros e renomados tributaristas, concordando com a inteligência de alguns e nem tanto de outros, obviamente, respeitando os que mais sabem.
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