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    ASPECTOS LEGAIS E PRÁTICA FISCALIZATÓRIA


  




  

    Conhecer o ISS é fundamental ao operador da lei; proporciona maior segurança jurídica aos procedimentos fiscais a que lhes são aplicáveis e a quem dela faz uso no seu mister.
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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 repassadores 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.




    Enfatizo sem menosprezo aos demais profissionais do direito, respeitando sempre o juízo dos que mais sabem e, acreditando estar trazendo alguma contribuição, em especial para o seleto e restrito grupo de servidores do Fisco Municipal, neste breve estudo são enfaticamente abordados, além dos aspectos legais da específica legislação do ISS, com breves comentários às possíveis modificações que se espera sejam introduzidas à LC 116/2003, desde que aprovado o PLP nº 521/2018 (ora na CCJC da Câmara dos Deputados), além de algumas orientações direcionadas à prática fiscal, extraídas da legislação pertinente, dos ensinamentos de renomados mestres no assunto e da prática da fiscalização propriamente dita, vivenciada durante longos anos, quer na esfera municipal, quanto na federal.




    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




    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
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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 quadro comparativo das alterações e as incidências inseridas pela Lei Complementar nº 157/20162, na sequência das citações legais, auxiliará 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.




    Reordenar3, 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). 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 42/20034 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 é 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 da Lei Complementar, antes citada, como também a não permitir, repetimos, que se perca de cena a legislação anterior do ISS5, de indispensável conhecimento ao bom exercício funcional.




    




    

      

        1 ISS – Doravante a identificação de IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA


      




      

        2 Ao ensejo da edição deste tramita o PLP nº 521/2018, com Apensados, (Origem: PLS 493/2017, de autoria do Senador Airton Sandoval-MDB-SP), que modifica a LC 116/2003, dispondo sobre os serviços de intermediação, prestados por aplicativos de transporte remunerado privado individual de passageiros e confere aos Municípios, entre outras alterações à LC 116/2003, a adoção em nível nacional da Nota Fiscal Eletrônica de Serviços – NFS-e, de padrão nacional, com vistas a unificar e simplificar os processos de emissão e guarda da nota fiscal em todo o território nacional e a assegurar a integridade da informação nela contida.


      




      

        3 Reordenar, v. tr. dir. Ordenar outra vez; tornar a pôr em ordem, conferir novas ordens a. - Dic. BRASILEIRO GLOBO – Francisco Fernandes, Celso Pedro Luft e F. Marques Guimarães, Ed. Globo – 56ª Edição – São Paulo – 2003.


      




      

        4 “Art. 37 ....................................




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




         XXII - as administrações tributárias da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras específicas, terão recursos prioritários para a realização de suas atividades e atuarão de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informações fiscais, na forma da lei ou convênio. (NR)


      




      

        5 No CAPÍTULO IV acha-se reproduzida a legislação do ISS sob a égide do Dec. Lei nº 406/68, consolidada e anotada, atualizada até 31 de dezembro de 2016.


      


    


  




  

    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 pela LC 157/20166, 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 19687, que revogou, entre outros, os arts. 71, 72 e 73, do CTN, alterado pelo Dec.-Lei n° 8348, 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. Posteriormente, 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 REVOGADO9 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, (1.1010), 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 tributários11 plenos a partir de janeiro de 2018, observado os princípios da anterioridade e da noventena12 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 vetado13), 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 encontra grande parte dos tomadores desses serviços. Vejam-se, na íntegra, os argumentos da Mensagem dos Vetos Presidenciais nº 720, de 29 de dezembro de 2016:




     “Ouvidos, os Ministérios da Indústria, Comércio Exterior e Serviços e da Fazenda manifestaram-se pelo veto aos seguintes dispositivos:




    Inciso XXIII do art. 3º da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, alterado pelo art. 1º do projeto de lei complementar




    “XXIII - do domicílio do tomador dos serviços dos subitens 4.22, 4.23 e 5.09;”




    Razões do veto




    “O dispositivo comportaria uma potencial perda de eficiência e de arrecadação tributária, além de pressionar por elevação do valor dos planos de saúde, indo de encontro à estratégia governamental de buscar alternativas menos onerosas para acesso aos serviços do setor”.




    Inciso XXIV do art. 3º e § 4º do art. 6º da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, alterados pelo art. 1º do projeto de lei complementar




     “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;”




    “§ 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”.




    Razão dos vetos




    “Os dispositivos comportariam uma potencial perda de eficiência e de arrecadação tributária, além de redundar em aumento de custos para empresas do setor, que seriam repassados ao custo final, onerando os tomadores dos serviços”.




    Inciso XXV do art. 3º e § 3º do art. 6º da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, alterados pelo art. 1º do projeto de lei complementar  “XXV - do domicílio do tomador dos serviços dos subitens 10.04 e 15.09”.




    “§ 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”.




    Razão dos vetos




    “Os dispositivos contrariam a lógica de tributação desses serviços, que deve se dar no local onde ocorrem a análise do cadastro, o deferimento e o controle do financiamento concedido, e não em função do domicílio do tomador dos serviços”.




    O Ministério da Indústria, Comércio Exterior e Serviços opinou, ainda, pelo veto aos dispositivos a seguir transcritos:




    § 4º do art. 3º e inciso III do § 2º do art. 6º da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, alterados pelo art. 1º do projeto de lei complementar




    “§ 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”.




    “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”.




    Razões dos vetos




    “Os dispositivos imputariam elevado custo operacional às empresas. Além disso, a definição da competência tributária deve vir expressamente definida em lei complementar, não cabendo sua definição a posteriori, como pode ocorrer nas hipóteses previstas pelos dispositivos”.




     Essas, Senhor Presidente, as razões que me levaram a vetar os dispositivos acima mencionados do projeto em causa, as quais ora submeto à elevada apreciação dos Senhores Membros do Congresso Nacional.




    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 521/201814.




    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.




    
2.3.1 ALTERAÇÃO DOS ARTIGOS, PARÁGRAFOS E INCISOS.





    
2.3.2 ALTERAÇÃO E INSERÇÃO DE SUBITENS.





    

      

        



        

      



      

        

          	

            REDAÇÃO ORIGINAL DA LC 116/2003


          



          	

            NOVA REDAÇÃO DA LC 157/2016


          

        




        

          	

            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;


          



          	

            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:




            (OBS. Verificar nova disposição deste artigo proposto no PLP 521/2018.)




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




            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 dos serviços dos subitens 10.04 e 15.09.




            (OBS. Em sendo aprovado o PLP 521/2018, como proposto, na sequência fica inserido o inciso XXVI.)


          

        




        

          	



          	

            § 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.




            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.




            § 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.




            § 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.




            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.
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