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    PREFÁCIO À 3ª EDIÇÃO




    Oito longos anos se passaram desde 2ª edição dessa obra nos idos de 2014.




    Esta 3ª edição, lançada pela Editora Dialética, acha-se totalmente revisada, ampliada e atualizada com a jurisprudência superveniente de nossos tribunais e instrumentos normativos que se seguiram desde 2016.




    Cada um dos subitens de serviços mereceram comentários complementares, bem como comentados foram todos os subitens acrescidos pela Lei Complementar nº 157 de 29 de dezembro de2016.




    Em virtude da oscilação da jurisprudência do STJ no que tange ao local de pagamento do ISS, a Câmara dos Deputados apresentou inúmeros projetos legislativos debatidos no âmbito da Comissão de Pacto Federativo.




    Comparecemos a uma das audiências públicas naquela Comissão, quando propusemos um pequeno ajuste ao art. 3º da Lei Complementar nº 116/2003, para definir objetivamente o Município competente para a cobrança do ISS.




    Conferíamos ao aludido art. 3º a seguinte redação:




    “O serviço considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador, assim entendido aquele procurado pelo tomador ou, na falta de estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstos nos inciso I a XXIII, quando o imposto será devido no local”.




    A redação proposta acabaria com a interminável discussão no STJ quanto ao local de pagamento do imposto na operação de leasing, por exemplo, tendo em vista a participação de diversos estabelecimentos bancários (agências, sucursais, matriz) na prestação desse serviço. Apenas a agência procurada pelo tomador seria o prestador de serviço, sendo que a intervenção das demais agências configura mera atividade-meio para viabilizar a atividade-fim do leasing que é um fato gerador complexivo, a exemplo dos serviços de rodovia pedagiada.




    Os parlamentares acharam que a redação proposta era muito simples e racional e partiram para outra alternativa, escolhendo dentre vários projetos legislativos em discussão o mais complexo e de difícil operacionalização.




    Assim veio à luz a Lei Complementar nº 157/2016, pinçando aleatoriamente alguns subitens de serviços em relação aos quais o imposto deveria ser pago no domicílio do tomador.




    Dessa forma, uma administradora de cartão de crédito/débito, por exemplo, ao invés de recolher o imposto no município onde está localizado o seu estabelecimento prestador deveria promover o pagamento do ISS, praticamente, em mais de 5.600 municípios onde se localizam os tomadores de serviços. Dispositivos pertinentes a essa inovação foram declarados inconstitucionais pelo STF devido a complexidade e a dificuldade de definição do domicílio do tomador.




    O legislador reagiu à decisão do STF e editou a LE nº 175/2020 que além de insistir no local de pagamento no domicílio do tomador estabeleceu um emaranhado de obrigações acessórias em relação aos subitens que tiveram alterado o local de pagamento do ISS. As inovações danosas dessa lei complementar, igualmente, foram declaradas inconstitucionais.




    Ao final da obra incorporamos os textos da Lei Complementar nº 157/2016 e da Lei Complementar nº 175/2020 que foram sucintamente comentados.




    O Autor.


  




  

    PREFÁCIO À 2ª EDIÇÃO




    Desde o lançamento da 1ª edição desta obra nos idos de 2008 houve inúmeras alterações no posicionamento da doutrina especializada e da jurisprudência de nossos tribunais, além de algumas inovações legislativas.




    Como reflexo dessas alterações reexaminamos várias das questões ligadas ao esse imposto sobre serviços de qualquer natureza como, por exemplo, a interpretação dos dispositivos da Lei Complementar nº 116/03 acerca dos serviços procedentes do exterior e exportação de serviços.




    Reformulamos inteiramente a estrutura do livro que teve os seus capítulos e subcapítulos remanejados com a inclusão de três novos capítulos, a fim de conferir-lhe um conteúdo sistemático de harmônico e facilitar a pesquisa e compreensão melhor por parte do leitor.




    Assim, no capítulo 4, concernente à interpretação das normas da Lei Complementar n° 116/03, inserimos subitens específicos que foram desenvolvidos à luz da ordem jurídica como um todo, sem prejuízo do exame atento da evolução jurisprudencial relativamente a cada um dos itens de serviços tributáveis minudentemente comentados.




    Destacamos no capítulo 9 (nove) temas controvertidos que mereceram exame específico, procurando dar uma solução que se conforma com o ordenamento jurídico como um todo. Dentre esses temas destaca-se o regime tributário das cooperativas de trabalho, matéria onde reina muita controvérsia entre ato cooperativo e ato comercial, decorrente da confusão entre receita e ingresso de dinheiro.




    Para conferir praticidade e maior facilidade ao leitor incorporamos no capítulo 6 os dispositivos vigentes do Decreto-Lei nº 406/68 e da nova lei de regência nacional do ISS, Lei Complementar nº 116/03, assim como acrescentamos o índice remissivo.




    O Autor


  




  

    PREFÁCIO DA 1ª EDIÇÃO




    O imposto sobre serviços de qualquer natureza surgiu com o advento da Emenda nº 18/65, que implantou a Reforma Tributária centrada em preocupações exclusivamente de natureza econômica, ignorando questões de relevância jurídica. Por incompatível com o princípio federativo, o Sistema Tributário Nacional, resultante daquela Reforma, não chegou a ser implementado. Ele foi logo substituído pelo novo sistema implantado pela Constituição Federal de 1967 que, repetindo a disposição do art. 15 da Emenda 18/65, dispôs, em seu art. 25, II, que compete aos municípios decretar o imposto “sobre serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar.” Essa disposição foi reiterada na Emenda 1/69.




    Essas duas restrições constitucionais – serviços compreendidos na competência impositiva da União e dos Estados e a definição dos serviços em lei complementar – continuam até hoje, sendo certo que a Constituição de 1988, retirou a ressalva quanto à competência da União, e discriminou os serviços abrangidos na competência tributária dos Estados. Além disso, estatuiu mais uma limitação no poder tributário municipal, ao conferir à lei complementar a faculdade de fixar alíquotas máximas do imposto (art. 155, III, e § 3º da CF). A Emenda nº 37/02 acrescentou, também, a faculdade de a lei complementar fixar suas alíquotas mínimas. Até o advento da Constituição de 1988, os Estados não implementaram a competência tributária em relação à prestação de serviços.




    Do ponto de vista constitucional, o ISS, desde sua previsão na Emenda 18/65 até agora, não sofreu maiores alterações. No âmbito infraconstitucional, os arts. 71 e 73 do CTN, que regulavam esse imposto em caráter nacional, foram logo substituídos pelas disposições do Decreto-lei nº 406/68, parcialmente alterado pelo Decreto-lei nº 834/69.




    A lista de serviços tributáveis foi aumentando paulatinamente ao longo do tempo. Começou com 19 itens chegando sucessivamente a 66, 100, 101 até 193 com o advento da lista anexa à atual lei de regência nacional do ISS, a Lei Complementar nº 116/03.




    Como não houve alterações substanciais no ISS, desde o seu advento, os ensinamentos dos tradicionais doutrinadores do ISS, bem como os da jurisprudência de nossos tribunais serviram de base para o desenvolvimento desta obra, porém, com algumas diferenças de enfoque no enfrentamento de questões tidas como controversas, mas, que na realidade, não são tão intrincadas como aparentam à primeira vista.




    Outrossim, algumas inovações, introduzidas pelo novo estatuto nacional do ISS, mereceram um estudo acurado, bem como exame de cada um dos serviços por ele definidos.




    Por isso, a obra oferece uma visão crítica do ISS, inserido na ordem jurídica global, aliando os ensinamentos teórico-doutrinários à experiência haurida no exercício da advocacia pública e privada, ao longo de mais de 4 décadas. É uma obra caracterizada pelo pragmatismo.




    O autor.


  




  

    1. A TRIBUTAÇÃO DE SERVIÇOS NO BRASIL




    1.1 Evolução histórica




    Para bem compreendermos o imposto sobre prestações de serviços de qualquer natureza, conhecido pela sigla ISS, é de capital importância conhecer a sua origem e evolução através dos tempos. Isto porque o Direito é uma ciência dinâmica por definição. No dizer de Santi Romano, o Direito nada mais é do que a “realização de convivência ordenada.” Não discrepa desse conceito Hans Kelsen, quando ele afirma que o “direito é uma ordem de conduta humana”, ordem no sentido de um sistema de regras, isto é, de um conjunto de regras que possui o tipo de unidade.




    O Direito é um sistema de referência cruzada em relação à realidade social, em constante mutação e evolução. Daí o seu caráter dinâmico. Do contrário, perderia sua legitimidade perante a sociedade.




    Estudiosos da matéria vislumbram no Alvará de 20 de outubro de 1812, baixado pelo Príncipe Regente D. João VI, a origem do imposto sobre serviços.2 Esse Alvará criava o imposto do banco com o objetivo de permitir que o Real Erário pudesse cumprir suas obrigações como acionista principal do Banco do Brasil. Em 1836, por meio da Lei Orçamentária nº 70, de 22 de outubro, passou a denominar-se imposto sobre lojas incidindo sobre todos os estabelecimento com gêneros à venda, tais como casas de modas e os estabelecimentos que expõem à venda quaisquer obras manufaturadas, como os de escultor, marceneiro, gravador, sapateiro etc.




    Como assinala Bernardo Ribeiro de Moraes, pode-se afirmar que, no Alvará de 20 de outubro de 1812 encontramos a primeira manifestação de tributação de serviços no Brasil, mas com campo de incidência bastante restrito alcançando certas profissões ou atividades lucrativas.3




    Com o advento da Lei Orçamentária nº 1.174, de 27 de setembro de 1860, surge o imposto sobre indústrias e profissões mediante transformação do então vigente “imposto sobre lojas,” passando a abarcar qualquer atividade lucrativa e consequentemente substituindo diversos outros impostos como aquele incidente sobre casas de moeda, sobre casas de leilão, sobre despachantes, sobre corretores etc.




    Esse novo imposto passou a incidir sobre o exercício de quaisquer atividades lucrativas, dentre a quais, a prestação de serviços.




    O imposto em questão veio a ter previsão constitucional no art. 9º, § 4º da Constituição Republicana de 1891, inserido na competência exclusiva dos Estados membros. No Estado de São Paulo a Lei nº 16, de 13 de fevereiro de 1891, transferiu a competência impositiva desse imposto aos municípios. Vários autores referem-se a essa delegação como faculdade outorgada pela Constituição, mas não se encontra nos textos da Constituição Federal de 1891 tal delegação, pelo contrário, o texto constitucional refere-se à competência exclusiva dos Estados. Portanto, deve-se entender que, na ausência de vedação expressa do Texto Magno, o Estado de São Paulo, por critério de oportunidade e conveniência transferiu o exercício da competência impositiva a seus municípios. Até hoje não há na Constituição Federal vedação expressa à delegação de competência tributária, que está contida apenas no art. 7º do CTN. Porém, pela doutrina atual, acolhida pela jurisprudência de nossos tribunais, não seria possível sustentar a transferência de competência impositiva, cuja proibição resulta do princípio da discriminação constitucional de impostos. De fato, consoante assinalamos, esse princípio discriminador de rendas tributárias “ao mesmo tempo em que atribui o poder tributário a cada entidade política contemplada inibe o exercício desse poder em relação à outra não contemplada, isto é, veda a invasão de esfera de competência impositiva de outro ente político tributante mesmo na hipótese de sua inércia.” 4 Esse princípio constitucional de discriminação de rendas tributárias surte, portanto, dois efeitos: um positivo que outorga a competência impositiva, e outro negativo que afasta o poder de tributação da entidade política não contemplada.




    A Constituição Federal de 1934 manteve o imposto sobre indústrias e profissões sob a competência tributária dos Estados (art. 8º, g), porém, arrecadado pelo Estado e município em partes iguais (§ 2º do art. 8º). Outrossim, conferiu ao município a faculdade para instituição do imposto sobre diversões públicas (art. 13, § 2º, III). A atribuição de competência concorrente entre a União e os Estados (art. 10, VII) ensejou a instituição, pela maioria dos Estados, do imposto sobre transações incidindo sobre determinados serviços como empreitadas, conserto, locação de móveis, hospedagem etc. Essa estrutura foi mantida na Constituição Federal de 1937.




    A Constituição Federal de 1946 transferiu o imposto sobre indústrias e profissões para a esfera impositiva municipal, sem prejuízo da manutenção do imposto sobre diversões públicas (art. 29, III e IV).




    O imposto sobre serviços, com as feições ostentadas atualmente, só veio surgir com o advento da Reforma Tributária implantada pela Emenda Constitucional nº 18, de 01 de dezembro de 1965, que conferiu aos municípios o poder de instituir o imposto sobre serviços de qualquer natureza, não compreendidos na competência tributária da União e dos Estados. A partir da Constituição de 1967 nova restrição à competência tributária municipal foi acrescida mediante a expressão “definidos em lei complementar”.




    




    

      

        2 Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1946. São Paulo: Max Lemonad, 2ª ed. 1953, V. II, p. 135; Alberto Deodato, Manual de ciências das finanças, São Paulo: Saraiva, 11ª ed., 1969, p. 268.


      




      

        3 Doutrina e prática do imposto sobre serviços. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 4.


      




      

        4 Cf. nosso Direito financeiro e tributário. 23ª ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 389.


      


    


  




  

    2. PREVISÃO CONSTITUCIONAL DO ISS




    2.1 Discriminação constitucional de impostos





    A Constituição Federal atribui competência comum às três entidades políticas tributantes no que tange às taxas e contribuições de melhoria, porque se tratam de tributos vinculados à atuação específica do Estado. O ente político, que promover essa atuação, será o titular do tributo, afastando o perigo da bitributação jurídica. A bitributação que é o fato de dois entes políticos tributarem o mesmo imposto identificado pelo mesmo fato gerador não se confunde com o bis in idem que é a bitributação econômica, isto é, o fato de o mesmo ente político tributar duas vezes, às vezes, em forma de adicional, outras vezes, sob denominações diversas como ocorre com o PIS e a COFINS.




    Entretanto, os impostos são tributos desvinculados de qualquer atuação específica do Estado. Sua cobrança está fundada apenas no poder de império do Estado, não representando qualquer contrapartida mediante atuação específica do Estado, caracterizando-se como tributo do tipo captação de riqueza produzida pelos particulares. Daí a necessidade de a Carta Política promover a outorga de competência tributária privativa para cada ente político (arts. 153, 155 e 156) para evitar conflitos e afastar o perigo de bitributação jurídica. Cumpre assinalar, ainda, que a Carta Magna inseriu na competência exclusiva da União a instituição de contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas (art. 149). Essa atribuição de poder impositivo de forma privativa, estabelecida na Constituição Federal, denomina-se discriminação de rendas tributárias.




    Por isso, afirmamos que “essa discriminação, por si só, já é uma limitação ao poder de tributar, na medida em que a outorga de competência privativa a uma entidade política implica, ipso fato, a vedação do exercício dessa competência por outra entidade política não contemplada.” 5




    2.2 O ISS na Emenda nº 18/65




    A Emenda Constitucional nº 18, de 1º de dezembro de 1965, implantou a Reforma Tributária no Brasil, com base no “Programa de Ação Econômica do Governo, 1964/1966”, elaborado pelo Ministério da Fazenda, então sob a direção do Ministro Otávio Gouveia de Bulhões. Procurou-se eliminar a superposição de impostos, diferenciados apenas em termos jurídicos formais, alargando de forma demasiada o campo da imposição tributária. O sistema tributário então vigente, ensejava o aparecimento de inúmeros tributos economicamente idênticos, diferenciados tão somente pelas roupagens jurídicas conferidas pelos legisladores.




    A partir de considerações dessa ordem, o condutor da Reforma Tributária dispensou tratamento econômico em tudo, inclusive às questões de natureza jurídica. Como resultado, acabou modelando um sistema tributário nacional unitário, contrário ao princípio federativo, que assegura autonomia político-administrativa a cada ente político componente da Federação Brasileira, conferindo-lhes independência financeira por via de tributos privativos. 6 Daí a contundente crítica de Geraldo Ataliba:




    “Desconhecedor do caráter instrumental do direito e das profundas e insuperáveis distinções entre ciência das finanças e ciência jurídica, entre a realidade econômica e ordenação jurídica, quis o Congresso simplificar a problemática do nosso sistema constitucional, ignorando o princípio federal e passando ao largo da autonomia municipal. Não duvidamos da sua boa intenção. Discutimos, isto sim, sua informação política e jurídica.




    Este amontoado de regras, contabilisticamente disposto, que constituem a emenda constitucional n. 18, é disto eloquente atestado. E se as advertências – e mesmo o clamor – dos estudiosos não o fizerem voltar ao bom senso, em tempo, a difícil e problemática vivência do novo sistema se encarregará de demonstrá-lo dramaticamente.” 7




    A Emenda 18/65 substituiu todos os impostos destituídos de funcionalidade econômica por outros mais adequados, além de rever o imposto sobre vendas e consignações para adotar o critério do valor adicionado, eliminando a sua incidência em cascata.




    Assim, a Emenda nº 18/65, em seu art. 12, conferiu aos Estados o poder de criar o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, em substituição ao imposto sobre vendas e consignações e, pelo art. 15, conferiu aos municípios a competência para a instituição do imposto sobre serviços de qualquer natureza. Suprimiu o imposto sobre diversões públicas, o imposto sobre indústrias e profissões e o imposto de licença, todos de competência municipal, e o imposto sobre transações, de competência impositiva estadual, nos seguintes termos:




    “Art. 12 – Compete aos Estados o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por comerciantes, industriais e produtores.




    § 1º A alíquota do imposto é uniforme para todas as mercadorias, não excedendo, nas operações que se destinem a outro Estado, o limite fixado em Resolução do Senado Federal, nos termos do disposto em Lei Complementar.8




    § 2º O imposto é não cumulativo, abatendo-se em cada operação, nos termos do disposto em Lei Complementar, o montante cobrado nos anteriores, pelos mesmos ou outro Estado, e não incidirá sobre a venda a varejo, diretamente ao consumidor, de gêneros de primeira necessidade, definidos como tais por ato do Poder Executivo Estadual.”




    ...




    “Art. 15 – Compete aos municípios o imposto sobre serviços de qualquer natureza, não compreendidos na competência tributária da União e dos Estados.




    Parágrafo único – Lei Complementar estabelecerá critérios para distinguir as atividades a que se refere este artigo das previstas no art. 12.”




    Como se vê, em relação ao imposto estadual – ICM, hoje ICMS, foi eliminada a tributação em cascata, que tinha o grave defeito de ir ampliando progressivamente a base de incidência a cada etapa do processo econômico, por força de incorporação do valor de imposto no preço da mercadoria. Dessa forma, o gravame final do imposto estava na dependência do número de fase de circulação da mercadoria, desde a fonte produtora até final consumo, ensejando o que se denominou de “imposto de incidência oculta,” por não permitir ao consumidor constatar o real valor da mercadoria, antes e depois da incidência do imposto, a menos que se faça a reconstrução de todo o circuito da produção-consumo, para verificar o montante do imposto cobrado em cada etapa de circulação.




    Entretanto, o imposto não cumulativo, de incidência plurifásica, na forma do § 2º retro transcrito, ou não cumulativo de incidência monofásica por incidir uma só vez em uma das etapas de circulação de mercadoria não elimina totalmente o caráter nebuloso da imposição tributária, por ter adotado o critério de incidência por dentro, isto é, o ICM, caracteriza-se como um imposto cuja alíquota é fixada a partir do reajustamento do preço da mercadoria, ou seja, ele incide sobre si próprio, acarretando o aumento da alíquota real. Uma alíquota nominal de 18% corresponderá a uma alíquota real de 21,95%; uma alíquota nominal de 25%, incidente sobre o consumo de energia elétrica, corresponderá a uma alíquota de 33,35%. As diferenças de alíquotas, 3,38% e 8,35% correspondem ao que se denominou de “impostos de incidência oculta”, mantida até os dias atuais na contramão do que dispõe o § 5º do art. 150 da Constituição Federal, que prescreve a edição de lei determinando “medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços.”




    Se no ICM há determinação constitucional de abater o montante do imposto cobrado nas operações anteriores, tornando o tributo não cumulativo, apesar de incidir sobre si próprio, na similar municipal, no ISS, além de se caracterizar como tributo calculado por dentro, a exemplo do ICM, não há a previsão constitucional de não cumulatividade. O legislador constituinte não observou, pois, o princípio de simetria. Tanto o ICM, como o ISS incidem sobre operações de circulação de bens. Bens materiais (mercadorias), no primeiro caso, e, bens imateriais (serviços), no segundo caso.




    O Código Tributário Nacional, Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, que se seguiu à Emenda Constitucional nº 18/65 regulou o ISS nos arts. 71 a 73. Contudo, esses dispositivos foram logo revogados pelo Decreto-Lei nº 406/68 adiante mencionado.




    2.3 O ISS na Constituição Federal de 1967/69




    A Constituição Federal de 1967, que entrou em vigor em 15 de março de 1967, repetindo a disposição da Emenda nº 18/65 dispôs em seu art. 25, II que compete aos municípios decretar o imposto “sobre serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar.” A expressão final não constava da Emenda nº 18/65. Essa disposição da Constituição de 1967 foi integralmente reproduzida na Emenda Constitucional nº 1/69.




    Na vigência da Constituição de 1967 foi editado o Decreto-lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968, que é lei complementar do ponto de vista substancial por versar sobre matéria sob reserva dessa espécie legislativa. De fato, ele veio estabelecer normas gerais de direito financeiro e de direito tributário, também, aplicáveis ao ICM e ao ISS (art. 19, § 1º da CF/67 e art. 146, I e III da CF/88).




    2.4 O ISS na Constituição Federal de 1988




    Prescreveu o art. 156, IV e § 4º em sua redação original:




    “Art. 156. Compete aos municípios instituir impostos sobre:




    ...




    IV – Serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, I, b 9, definidos em lei complementar.




    ...




    § 4º. Cabe à lei complementar:




    I – fixar as alíquotas máximas dos impostos previsto nos incisos III e IV;




    II – excluir da incidência do imposto previsto no inciso IV exportações de serviços para o exterior.”




    Com o advento da EC nº 3, de 17-3-1993, os textos do art. 156, incisos e parágrafos ficaram assim redigidos:




    “Art. 156. Compete aos municípios instituir impostos sobre:




    ...




    III - serviços de qualquer natureza não compreendidos no art. 155, II 10, definidos em lei complementar.




    ...




    IV – Revogado




    ...




    § 3º. Em relação ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe à lei complementar:




    I – fixar as suas alíquotas máximas e mínimas; (palavra “mínimas” incluída pela EC nº 37/02)




    II – excluir da sua incidência exportações de serviços para o exterior;




    III – regular a forma e as condições como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados (Acrescido pela EC nº 37/02).




    § 4º. Revogado.”




    A distinção entre a redação original e aquela resultante de Emenda Constitucional é de capital importância no exame das limitações estabelecidas pelo legislador constituinte para a instituição do ISS, como veremos mais adiante.




    O Decreto-lei nº 406/68 foi recepcionado pela nova ordem constitucional implantada em 1988, sendo que os dispositivos pertinentes ao ISS vigoraram até o advento da Lei Complementar nº 116/03, que os revogou, com exceção do art. 9º e parágrafos que continuam em plena vigência.




    2.4.1 Limitações constitucionais genéricas para a instituição do ISS




    O ISS, como todo e qualquer imposto está submetido a limitações genéricas do poder de tributar estabelecidas na seção II, do Capítulo I, da Constituição Federal que versa sobre o Sistema Tributário Nacional.




    Apesar de não inserida no elenco das limitações previstas nos artigos 150 e 151, a discriminação de impostos cabentes à União (art. 153), aos Estados (art. 155) e aos municípios (art. 156), por si só, já é uma limitação ao poder de tributar, à medida que a outorga de competência privativa a uma determinada entidade política implica, ipso fato, a inibição do exercício dessa competência por outro ente político não contemplado com essa outorga. Dessa discriminação constitucional de impostos extrai-se o princípio constitucional implícito da proibição de bitributação jurídica, só admissível quando expressamente ressalvada pelo próprio texto constitucional, como era o caso da incidência do ICMS e do IVV sobre vendas a varejo de combustíveis líquidos e gasosos, exceto óleo diesel (§ 3º do art. 156 da CF em sua redação original). 11




    Inúmeros outros princípios tributários foram prescritos pela Carta Política, visando a preservação do regime político adotado, a saúde da economia, o eespeito aos direitos e garantias fundamentais e a proteção de valores espirituais. E ao lado desses princípios expressos existem outros implícitos, que decorrem do regime e dos princípios adotados pela Carta Magna, ou dos tratados e convenções internacionais em que o Brasil seja parte (CF, art. 5º, § 2º).




    O conjunto desses princípios constitui o que Aliomar Baleeiro denominou de limitações constitucionais ao poder de tributar. Sobre o assunto remetemos o leitor ao nosso livro Sistema Tributário na Constituição de 1988 – tributação progressiva, 3ª edição, Curitiba: Juruá, 2007.




    2.4.2 Limitações constitucionais originárias específicas para a instituição do ISS





    A Constituição Federal, em sua redação original, conforme se verifica dos textos retrotranscritos, em matéria de ISS outorgou aos municípios uma competência tributária sublimitada. Além da incidência das limitações genéricas, aplicáveis aos tributos em geral, estatui três limitações específicas a saber:




    a) serviços de qualquer natureza não compreendidos na esfera impositiva dos Estados (art. 156, IV); (com a redação dada pela EC nº 3/93 o inciso IV passou a ser o inciso III)




    b) definição de serviços tributáveis por lei complementar (art. 156, IV in fine); (com a redação dada pela EC nº 3/93 o inciso IV passou a ser o inciso III)




    c) fixação por lei complementar de alíquotas máximas do imposto (§ 4º do art. 156). (com o advento da EC nº 37/02 o § 4º passou a se constituir no § 3º).




    d) excluir da sua incidência exportações de serviços para o exterior.




    2.4.2.1 Dos serviços tributáveis pelos Estados





    Nos termos do art. 155, II da CF, cabe aos Estados e ao DF instituir “impostos sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior”.




    Logo, os serviços de transportes interestadual e intermunicipal e de comunicação, por expressa disposição constitucional, estão fora de alcance do poder impositivo municipal. Apenas o serviço de transporte intramunicipal insere-se no âmbito da competência tributária municipal. É a primeira limitação específica à instituição do ISS.




    O conceito de “interestadual” e de “intermunicipal” adotado pelo legislador constituinte é o que resulta do critério geográfico, isto é, implica ultrapassagem de fronteiras de um Estado e de um município, para caracterização do transporte interestadual e do transporte intermunicipal, respectivamente.




    Com relação ao serviço de comunicação, a restrição ao poder tributário municipal é total.




    Não é de ser aceita a tese sustentada por alguns estudiosos, no sentido de que a interpretação sistemática dos textos constitucionais, principalmente, daqueles concernentes à autonomia municipal, conduziria à tributação pelos municípios dos serviços de comunicação intramunicipal, isto é, daqueles em que o ponto de transmissão e o ponto de recepção situam-se no mesmo município.




    A invocada simetria com os serviços de transportes, para fazer prevalecer a competência municipal, implicaria atribuir poder impositivo implícito aos municípios e negar aos Estados a competência tributária expressa, o que seria um absurdo em termos de hermenêutica jurídica.




    É oportuno lembrar que os serviços tributáveis pelos Estados não se resumem naqueles nominados no inciso II, do art. 155 da CF. A Constituição vigente, em seu art. 156, III, ao contrário da Carta Magna anterior, deixou de conferir à União a competência para tributação de serviços de qualquer natureza, permanecendo apenas os Estados com o poder impositivo em relação aos serviços expressamente elencados. Permitiu, também, que os Estados tributassem outros serviços não especificados na lista, sempre que acompanhados do fornecimento de mercadorias.




    De fato, prescreve a letra b, do inciso IX, do § 2º, do art. 155 da CF que ICMS “incidirá também sobre o valor total da operação, quando mercadorias forem fornecidas com serviços não compreendidos na competência tributária dos municípios”.




    O citado texto, obviamente, não poderia estar se referindo aos serviços expressamente incluídos na competência impositiva dos Estados membros (serviços de transportes interestadual e intermunicipal e de comunicação), como querem alguns autores, pois, se assim fosse, o dispositivo seria ocioso, e uma das regras da hermenêutica determina que a interpretação seja feita de forma a emprestar algum efeito à norma interpretanda.




    O texto constitucional em questão está se referindo aos casos de fornecimento de mercadorias que envolve prestação simultânea de serviços não especificados na lista de serviços. É o caso, por exemplo, da instalação e montagem de aparelhos, máquinas e equipamentos, inclusive montagem industrial pelo próprio fornecedor (vendedor) dessas mercadorias, previstas no itens 74 e 75 da lista de serviços anexa à Lei Complementar nº 56, de 15-12-1987, reproduzidos no item 14.06 da lista de serviços anexa à atual lei de regência nacional do ISS, Lei Complementar nº 116, de 31-7-2003. Nessas hipóteses, o ISS somente incide quando o próprio tomador do serviço fornece os materiais. Não há, na verdade, um fornecimento de mercadoria seguida de prestação de serviço. O que existe é a utilização de materiais imprescindíveis à execução do serviço. Quando um pintor utiliza-se de tela e tintas não há como sustentar que ele está a vender esses materiais quando ele vender o quadro que representa a prestação efetiva do serviço de pintura. Às vezes, até mesmo na prestação de serviços especificados, a legislação ressalva a incidência do ICMS sobre os materiais utilizados tendo em vista o valor considerável desses insumos. É o que acontece na execução de serviços previstos nos itens da lista de serviços adiante mencionados: 7.02 (construção civil); 7.05 (reparação e conservação de edifícios); 14.01 (conserto, restauração, blindagem e manutenção de máquinas, veículos, aparelhos etc.); e 1405 (recondicionamento de motores). Em todos esses casos, o móvel da atividade do prestador de serviço não é a compra e venda de mercadorias, mas a prestação de serviços mediante a utilização de materiais indispensáveis (insumos) que são fornecidos concomitantemente com a prestação de serviço. Esses materiais não são, pois, vendidos como mercadorias.




    Assinale-se, por fim, que mediante interpretação sistemática do art. 156, III da CF, há quem entenda que o Município recebeu a mais ampla competência podendo tributar qualquer serviço, cabendo à lei complementar definir os serviços compreendidos na competência do Distrito Federal e dos Estados, bem como explicitar o conteúdo implícito dos preceitos constitucionais que dispõem sobre a competência dos Estados para tributar, acessoriamente às operações mercantis, atividades que, da perspectiva pré-jurídica, podem parecer serviço (ensejando, em tese, o que se convencionou designar por conflito de competência tributária) 12.




    Na mesma linha de raciocínio conclui Aires Fernandino Barreto: “Assim, o termo ‘definidos’ só pode voltar-se para os dois serviços conferidos à competência dos Estados e do Distrito Federal, além daquelas atividades que, aos olhos do leigo, parecem serviço, mas, na verdade, se desenvolvem no bojo de operações mercantis” 13.




    Conquanto defensável a tese da competência ampla dos Municípios para tributar qualquer serviço a verdade é que a própria Constituição sublimitou a competência impositiva municipal em matéria de ISS ao prescrever que compete aos Municípios instituir impostos sobre: [...] III – serviços de qualquer natureza não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar”.




    Vê-se claramente que os serviços de qualquer natureza conferidos aos Municípios sofreram duas limitações: a primeira no sentido de vedar a invasão de competência outorgada aos Estados pelo art. 155, II da CF. A segunda limitação é que os serviços tributáveis pelos Municípios precisam ser definidos em lei complementar. O legislador constituinte conferiu aos Municípios, em caráter de regra geral, a tributação de serviços definidos em lei complementar, circunstância que até seria dispensável a ressalva prevista no inciso II, do art. 156 da CF – “não compreendidos no art. 155, II”. Bastava tão somente não incluir aqueles serviços na lista de serviços. E a lista de serviços anexa à Lei Complementar nº 116/03 contempla em seu item 16 apenas os serviços de transporte de natureza municipal. Não cabe ao intérprete direcionar a ação do legislador complementar para definir os serviços excepcionalmente cabentes aos Estados, mesmo porque os serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação já estão expressamente inseridos na competência estadual juntamente com as operações relativas à circulação de mercadorias, nada restando ao legislador complementar para acrescer ou diminuir. A Constituição definiu de forma clara os serviços tributáveis pelos Estados e pelos Municípios. Em relação à competência estadual nominou no próprio texto constitucional os serviços tributáveis, e no tocante à competência municipal prescreveu a definição de serviços tributáveis por meio de lei complementar, de aplicação cogente no âmbito nacional. Do contrário, os conflitos de competência Estado/Municipio seriam intermináveis, dada a dificuldade de definir com precisão o que é mercadoria e o que é serviço, principalmente, quando se abandona o critério tradicional de distinção entre uma coisa e outra pela natureza da obrigação: obrigação de dar significando a entrega de alguma coisa ao credor (algo já existente), e obrigação de fazer expressando a prática pelo devedor de uma tarefa para o credor (algo em elaboração). Com o desenvolvimento tecnológico no campo da informática essas noções perderam a nitidez. Somente no plano pré-jurídico é que cabe ao legislador constituinte fazer a enumeração de hipóteses excepcionais de tributação de serviços pelos Estados.




    Assim, os Municípios podem tributar quaisquer serviços que tenham sido definidos por lei complementar. Em outras palavras a expressão “serviços de qualquer natureza” tem como endereço o legislador complementar que tem a faculdade de inserir no campo da tributação municipal serviços de qualquer natureza, nos exatos termos com que foi desenhada a competência tributária municipal. Nesse sentido é a evolução da jurisprudência do STF que se desvencilhou da noção de serviço fundada no direito civil, segundo o qual o serviço pressupõe uma obrigação de fazer. Antes, a jurisprudência da Corte vinculava o conceito de serviço à categoria de direito privado dando relevância ao disposto no art. 110 do CTN, que vincula a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas utilizados pela Constituição para definir ou limitar competência tributárias dentro do Direito Tributário. Chegou-se a editar a Súmula Vinculante nº 31: É inconstitucional a incidência do imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza – ISS sobre operações de locação de bens móveis. 14




    Mas, de alguns anos para cá o STF iniciou a reinterpretação do texto constitucional consistente na expressão “definidos em lei complementar”. Concluiu-se que a Constituição deferiu ao legislador complementar a tarefa de definir os serviços tributáveis.




    Realmente a Corte Suprema superou o precedente firmado no RE nº 116.121 que decidiu pela adoção de um conceito de serviço vinculado a uma obrigação de fazer. No julgamento do RE nº 651.703 restou firmado o entendimento de que “o art. 156, III, da CRFB/88, ao referir-se a serviços de qualquer natureza não os adstringiu às típicas obrigações de fazer, já que raciocínio adverso conduziria à afirmação de que haveria serviço apenas nas prestações de fazer, nos termos do que define o Direito Privado, o que contrasta com a maior amplitude semântica do termo adotado pela Constituição, a qual inevitavelmente leva à ampliação de competência tributária na incidência do ISSQN” (RE nº 651.703/PR, Rel. Min. Luiz Fux, onde se reconheceu a existência de repercussão geral do tema ventilado, DJe de 26-4-2017).




    Concluindo, não enxergamos restrição de competência tributária municipal pela edição de lista de serviços tributáveis pelos Municípios, como sustentado por parte da boa doutrina especializada. Devemos, sempre que possível, buscar uma interpretação que afastem os conflitos e não gerem insegurança jurídica, nem torne impossível ou difícil o exercício da competência tributária. Só para citar, autores há que acoimam de inconstitucional, por exemplo, a definição de zona urbana prevista no § 1º, do art. 32 do CTN para efeito de tributação pelo IPTU, sob o fundamento de que há um conceito constitucional de zona urbana. Mas, qual é esse conceito constitucional? As respostas são vagas e imprecisas: é aquela abrangida pelo perímetro de uma cidade; é aquela que está dentro de uma urbe, é aquela dotada de urbanidade, apresentando características típicas de uma cidade etc. Mas, quais os limites de uma cidade? Até onde se estende a periferia de uma urbe? Ninguém sabe! Nem os que afirmam a existência de um conceito constitucional de zona urbana. Sem critérios objetivos para distinguir zona urbana da zona rural os conflitos ITR/IPTU seriam intermináveis. Não é tarefa da doutrina complicar o exercício da competência tributaria.




    2.4.2.2 Da definição de serviços tributáveis por lei complementar




    A segunda limitação constitucional específica diz respeito à definição de serviços tributáveis por lei complementar.




    Aparente confusão entre as expressões “serviços de qualquer natureza” e “qualquer serviço” gerou a discussão em torno da exemplificatividade e taxatividade da lista de serviços. Não é qualquer serviço que pode ser tributado, mas apenas aquele incluído na lista de serviços, e a lista poderá incluir serviço de qualquer natureza, isto é, qualquer tipo de serviço. Não há como objetar em nome da autonomia e independência do município a expressa limitação estabelecida pelo legislador constituinte original. Nada há acima da Constituição que limite a ação do legislador constituinte original, ressalvadas as considerações de natureza extrajurídica.




    Entretanto, essa discussão perdeu alcance prático pelo pronunciamento definitivo da Corte Suprema, que fixou o entendimento no sentido de sua taxatividade, comportando, porém, interpretação ampla e analógica naqueles itens que contenha as expressões “similares”, “semelhantes” ou “congêneres.”




    Entretanto, é preciso ter em mente que a lei complementar e, portanto, a lista a ela anexa, não é autoaplicável. 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 de 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 116/03.




    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 do princípio de legalidade tributária (art. 150, I da CF). Não há, nem pode haver analogia no campo do direito material.




    A definição do fato gerador da obrigação tributária principal, nos termos do art. 97, III do CTN, está sob reserva de lei ordinária do ente político competente para instituir o tributo.




    A taxatividade da lista proclamada pelo STF, não quer dizer sua imutabilidade. Quer por razões de política tributária, quer em decorrência do surgimento de novos serviços nesse mundo globalizado, o legislador complementar, que recebeu a incumbência constitucional de definir os serviços tributáveis, pode ampliar o rol de serviços tributáveis pelos municípios. Já a diminuição do rol, hipótese improvável, esbarraria nos preceitos constitucionais concernentes à autonomia municipal (arts. 18 e 30 da CF).




    De fato, a lista começou com 19 itens de serviços tributáveis, e sucessivamente ampliada para 66, 100, 101 e 40 itens desdobrados em 204 subitens conforme última alteração introduzida pela LC nº 157/2016.




    Aqui impõe-se uma pergunta. A ampliação da lista de serviços poderia implicar restrição da competência impositiva estadual, tendo em vista o disposto na letra b, do inciso IX, do § 2º, do art. 155 da CF?




    Esse dispositivo, como antes examinado, permite que o Estado cobre o ICMS sobre o valor total da operação, quando mercadorias forem fornecidas com serviços não compreendidos na competência tributária dos municípios. Nessa hipótese, a base de cálculo do ICMS será o preço da mercadoria mais o preço do serviço prestado.




    A ampliação da lista de serviços, conquanto que Respeite os serviços de transportes interestadual e intermunicipal e de comunicação, por si só, não implica invasão de competência tributária atribuída aos Estados. Ao restringir, por via indireta, a competência tributária estadual prevista na letra b do inciso IX retrorreferida, a lei complementar fê-lo de forma legítima e constitucional. A expressão “serviços não compreendidos na competência tributária dos municípios” não pressupõe congelamento da lista de serviços vigente à época da promulgação da Constituição Federal de 1988. Pelo contrário, deve-se entender que a competência tributária estadual, no caso, é residual. O Estado só pode tributar os serviços não tributáveis pelos municípios.




    À medida que a lei complementar competente for incluindo novos serviços na lista nacional de serviços, vai cessando a competência impositiva estadual referida no dispositivo constitucional retroapontado.




    Aliás, esse dispositivo é fruto de lobby dos governantes estaduais junto ao Congresso Constituinte para incorporar aos Estados o poder de tributar os serviços não incluídos, e enquanto não incluídos na competência impositiva dos municípios, pelo mecanismo de definição de serviços tributáveis, por lei complementar, que confere maior flexibilidade na ampliação do poder tributário municipal.




    A questão da taxatividade da lista, que já estava pacificada na doutrina e na jurisprudência dos tribunais, veio à baila no julgamento do STF em 13-7-2020 que proferiu a decisão abaixo transcrita:




    “Decisão: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 296 da repercussão geral, não conheceu do recurso extraordinário interposto contra o acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça e, sucessivamente, conheceu parcialmente daquele oferecido contra o acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Alagoas, mas negou-lhe provimento, fixando 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”, vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que acompanhavam a Relatora, mas divergiam quanto à fixação da tese, e o Ministro Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso” (RE nº 784.439-DF/RG, Rel. Min. Rosa Weber. Ata do julgamento publicado no DJe de 13-7-2020).




    Ora, interpretação extensiva conduz à tributação por analogia, vedada no campo do direito material (art. 108, § 1º do CTN). A interpretação deve ser estrita, nem restrita, nem ampla. A interpretação extensiva de que cuida o V. Acórdão não pode ser a do aplicador da lei, mas do legislador municipal que deverá, se quiser tributar os serviços semelhantes, congênres ou similares, explicitar em sua lista de serviços quais são os serviços similares, semelhantes e congêneres que pretende tributar, naqueles itens que a Lei Complementar permite essa faculdade. A lista de serviços integra o elemento material do fato gerador do ISS, e como tal está inteiramente submetido ao princípio da reserva legal (art. 150, inciso I da CF e art. 97, incisos I e III do CTN).




    2.4.2.3 Da fixação por lei complementar de alíquotas máximas




    2.4.2.3.1 Introdução




    Grande parte da doutrina vem entendendo que, a partir do advento da Lei Complementar nº 100, de 22 de dezembro de 1999, a alíquota máxima do imposto sobre serviços ficou fixada em 5%. Olvidou-se o fato que esse diploma legal limitou-se a introduzir um novo item de serviço tributável, fixando, desde logo, a alíquota máxima de 5% para esse serviço acrescido, conforme veremos a seguir, por meio de um estudo sistemático desde a origem dessa matéria concernente ao teto de tributação.




    O que na verdade existe é a faculdade de a lei complementar fixar as alíquotas máximas do imposto, para diferentes tipos de serviços, como estava no inciso I, do art. 8º da Lei Complementar nº 116/03 (jogos e diversões), vetado pelo Executivo sob o fundamento de que isso traria impacto econômico-financeiro negativo nos empreendimentos turísticos.




    Quanto às alíquotas mínimas, estão reguladas pelo art. 88 do ADCT, sem previsão, até agora, na lei complementar como veremos mais adiante.




    2.4.2.3.2 Origem das alíquotas máximas do ISS





    O primeiro instrumento normativo, regulamentador dessa questão das alíquotas máximas do ISS, surgiu com o advento do Ato Complementar nº 34, de 31 de janeiro de 1967. Esse diploma legal, elaborado durante o regime de exceção, e que hoje corresponde a uma lei complementar, estabelecia em seu art. 9º:




    “Art. 9º Ficam estabelecidas as seguintes alíquotas máximas para a cobrança do imposto municipal sobre serviços:




    I - execução de obras hidráulicas ou de construção civil, até 2%;




    II - jogos e diversões públicas, até 10%;




    III - demais serviços, até 5%.




    Parágrafo único. O Governador do Estado da Guanabara, o Prefeito do Distrito Federal e os Prefeitos dos demais municípios baixarão os atos necessários ao cumprimento do disposto neste artigo, reduzindo, na tabela do imposto sobre serviços, as alíquotas que excederem os limites estabelecidos.”




    Simples leitura ocular desse art. 9º e seus incisos permite duas conclusões, que exsurgem com lapidar clareza, não permitindo qualquer tipo de tergiversação.




    A primeira delas é a de que não houve fixação de alíquota máxima do imposto municipal, inserido na competência impositiva municipal, mas, tão somente diferentes alíquotas máximas, para diversos tipos de serviços tributáveis.




    A segunda conclusão é a de que as alíquotas máximas não foram fixadas de forma rígida. Em todas as hipóteses, havia uma flexibilização de alíquotas balizadas pelos tetos de 10% (inciso II) e de 5% (inciso III) interferindo o mínimo possível na autonomia local.




    Verifica-se, pois, que até o regime de exceção respeitou a autonomia municipal, no que diz Respeito à elaboração de política tributária, onde se insere a questão do nível de imposição tributária. Cabe a cada governo municipal definir sua política tributária de acordo com as suas peculiaridades e necessidades, em perfeita harmonia com o seu plano de governo.




    É um grande equívoco supor que essa questão do nível de imposição se insere no âmbito de direito tributário legislado. No dizer de Antonio Roberto Sampaio Dória, “a pressão tributária excessiva é, em síntese, problema exclusivamente político, não jurídico” (Direito constitucional brasileiro e due process of law. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 183).




    2.4.2.3.3 No regime da Constituição Federal de 1967/69




    Com a entrada em vigor da Constituição Federal de 1967, a Corte Suprema entendeu revogado o Ato Complementar nº 34/67, uma vez que a nova ordem constitucional não previu a fixação de alíquotas máximas do imposto sobre serviços, por qualquer espécie de instrumento normativo. Entendeu, também, não repristinadas aquelas alíquotas fixadas pelo Ato Complementar nº 34/67, pela Emenda nº 1/69 (Constituição Federal de 1969), que facultou à lei complementar fixar as alíquotas máximas do imposto sobre serviços de qualquer natureza (RE 77.559-SP, Rel. Min. Leitão de Abreu, em RTJ – 81/96; RE 70.979 – RJ, Rel. Min. Luiz Gallotti, em RTJ 59/94).




    De fato, dispunha a Emenda 1/69 em seu art. 24:




    “Art. 24. Compete aos municípios instituir imposto sobre:




    ...




    II – serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar.




    ...




    § 4º Lei Complementar poderá fixar as alíquotas máximas do imposto de que trata o item II.”




    Observe-se que o § 4º do art. 24 da Carta Política antecedente referia-se a alíquotas máximas do imposto, a exemplo do que dispunha o Ato Complementar nº 34/67, numa clara demonstração de que não se tratava de submissão do imposto sobre serviços em si ao regime de tributação máxima, mas apenas alguns dos serviços tributáveis pelo referido imposto.




    Atente-se, outrossim, que não foi conferida à lei complementar a faculdade de fixar as alíquotas mínimas do imposto.




    2.4.2.3.4 No regime da Constituição Federal de 1988




    A Constituição de 1988, em sua redação original, dispunha:




    “Art. 156 – Compete aos municípios restituir impostos sobre:




    ...




    III – venda a varejo de combustíveis;




    IV – serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art.155, I-b, definidos em lei complementar.




    ...




    § 4º Cabe à lei complementar:




    I – fixar as alíquotas máximas dos impostos previstos nos incisos III e IV.”




    Portanto, a Constituição vigente manteve a restrição impositiva municipal representada pela fixação apenas de alíquotas máximas do imposto sobre serviços, por lei complementar. Note-se que o texto constitucional refere-se às alíquotas máximas, no plural, e não à alíquota máxima, no singular.




    Verifica-se, pois que desde o Ato Complementar nº 34/67 até o advento da Emenda Constitucional de nº 37/2002, que conferiu nova redação ao inciso I, do § 3º, do art. 156 da CF, não há referência à alíquota máxima do imposto sobre serviços, mas somente alusão às alíquotas máximas que, por óbvio, só podem se referir aos diversos tipos de serviços tributáveis pelo município.




    Inegável, portanto, que a limitação constitucional não se refere ao imposto sobre serviços em si, mas apenas a alguns dos serviços por ele tributados. Aliás, a tese da alíquota máxima do imposto na base de 5% para todos os serviços tributáveis fere a própria literalidade do texto constitucional, que se refere às alíquotas máximas, no plural.




    Ademais, limitação é uma exceção à regra geral de tributação, e como tal, não pode ser interpretada de forma ampla. E mais, na interpretação de texto constitucional o intérprete há de valer-se, não de preceitos de natureza infraconstitucional, mas de princípios e regras da própria Constituição, sob pena de vulnerar o principio maior da supremacia constitucional.




    A entidade política local continua, sem sombra de dúvida, com a liberdade de fixar a alíquota que bem entender, de acordo com a política tributária estabelecida, naqueles itens de serviços não sujeitos às alíquotas máximas pela lei de regência nacional do imposto.




    2.4.2.3.5 O exame da Lei Complementar nº 100/99




    A Lei Complementar nº 100, de 22 de dezembro de 1999, acrescentou o item 101 para permitir a tributação do serviço de exploração de rodovia mediante cobrança de preço dos usuários. Só que, ao acrescentar esse novo serviço, a lei complementar já fixou a sua alíquota máxima, com base na Constituição Federal que lhe conferiu a missão de, não só, definir os serviços tributáveis, como também de fixar as alíquotas máximas desses serviços passíveis de tributação pelo imposto sobre serviços de qualquer natureza.




    Para maior clareza transcrevamos os arts. 3º e 4º da Lei Complementar nº 100/99:




    “Art. 3º A Lista de Serviços anexa ao Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968, com a redação dada pela Lei Complementar nº 56, de 15 de dezembro de 1987, passa a vigorar acrescida do seguinte item:




    101- Exploração de rodovia mediante cobrança de preço dos usuários, envolvendo execução de serviço de conservação, manutenção, melhoramentos para adequação de capacidade de segurança de trânsito, operação, monitoração, assistência aos usuários e outros definidos em contratos, atos de concessão ou de permissão ou em normas oficiais.




    Art. 4º A alíquota máxima de incidência do imposto de que trata esta Lei Complementar é fixada em cinco por cento.”




    Foi o suficiente para que muitos estudiosos, por meio de uma interpretação literal, concluíssem que o imposto sobre serviços ficou com a alíquota máxima limitada a 5%, motivados pela expressão “do imposto de que trata esta Lei Complementar.”




    O equívoco seria menor se o texto se referisse a “imposto de que trata o Decreto- Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968,” que era o diploma legal vigente na época, para reger o imposto sobre serviços de qualquer natureza no âmbito nacional.




    A Lei Complementar nº 100/99 não pode ser considerada como lei de regência nacional do imposto sobre serviços, pois ela limitou-se a acrescentar apenas um item de serviço tributável, da mesma forma que a Lei Complementar nº 56/87, também, se limitou a ampliar a Lista de serviços tributáveis anexa ao Decreto-Lei nº 406/68, parcialmente alterada pelo Decreto-Lei nº 834/69.




    Os demais dispositivos da Lei Complementar nº 100/99 limitaram-se a fazer ajustes redacionais nos arts. 9º e 12 do Decreto-Lei nº 406/68 exclusivamente em função da inclusão de novo serviço tributável. Por isso, essa lei complementar, que acrescentou o item 101 na Lista de serviços então vigente, refere-se à “alíquota máxima,” e não, às “alíquotas máximas” como está na redação do texto constitucional original, redação essa mantida pela Emenda Constitucional nº 37/2002.




    Repita-se, a Lei Complementar nº 100/99 em nada alterou a lei geral do imposto sobre serviços de qualquer natureza, o que só veio a acontecer com o advento da Lei Complementar nº 116, de 31 de junho de 2003, atual lei de regência nacional do imposto sobre serviços.




    E mais, se a Constituição Federal atribuiu à lei complementar a tarefa de fixar “alíquotas máximas” do imposto, numa clara limitação de submeter apenas determinados serviços tributáveis ao nível máximo de imposição, por óbvio, não poderia o legislador complementar, ampliar essa limitação constitucional sujeitando todos os serviços tributáveis a uma alíquota máxima inflexível de 5%.




    Uma interpretação sistemática do art. 4º da Lei Complementar nº 100/99, à luz da ordem jurídica global, principalmente, à luz do princípio federativo, que assegura a independência política, administrativa e financeira do município, conduz inexoravelmente à conclusão de que, por ora, somente um único item de serviços tributáveis, o item 101 da Lista anexa à Lei Complementar nº 56/87, correspondente ao item 22.01 da Lista anexa à Lei Complementar nº 116/2003, está submetida à alíquota máxima de 5%.




    Outros serviços, como os de diversão pública, de distribuição e venda de bingos, que muitos municípios tributavam com alíquota de 10% eram constitucionais. Por conta de interpretações equivocadas essa alíquota de 10% foi rebaixada a 5% pelos municípios, inclusive pelo de São Paulo.




    Não socorre o entendimento em contrário, o argumento de que a Lei Complementar nº 116/2003, que editou normas gerais aplicáveis ao imposto sobre serviços no âmbito nacional, deixou a fixar a alíquota máxima, porque ela já estaria fixada pela Lei Complementar nº 100/99.




    Há duplo equívoco nessa linha de argumentação. Em primeiro lugar, o errôneo entendimento do legislador jamais poderia suprir a omissão legislativa. Em segundo lugar, se o legislador, realmente, tivesse fixado a alíquota máxima do imposto sobre serviços em cinco por cento ele, sem sombra de dúvida, teria ultrapassado os limites do texto constitucional, que se refere às “alíquotas máximas,” no plural, o que, não admite um teto único e fixo de tributação.




    2.4.2.3.6 Alíquotas máximas na Lei Complementar nº 116/03




    Somente com o advento da Lei Complementar nº 116, de 31-7-2003, é que surgiram as alíquotas máximas do ISS conforme seu art. 8º, in verbis:




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




    I – jogos e diversões, exceto cinema, 10% (dez por cento) – vetado;




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




    Com o veto aposto ao inciso I, sob o fundamento de preservação da viabilidade econômico-financeira dos empreendimentos turísticos, caracterizou-se uma impropriedade redacional do ponto de vista técnico-jurídico, transformando o imposto de alíquotas máximas, em um imposto de alíquota máxima, destoando do mandamento constitucional, que se refere às alíquotas máximas. O texto constitucional atribuiu à lei complementar a tarefa de fixar diversas alíquotas máximas para os diferentes itens de serviços, e não a missão de fixar uma única alíquota máxima para todos os serviços tributáveis pelo ISS.




    O veto aposto acabou por transformar imposto com diferentes itens de serviços, limitados pela tributação máxima, em um imposto limitado pela alíquota máxima.




    2.4.2.3.7 Conclusão




    É altamente discutível do ponto de vista constitucional a fixação de alíquota máxima do ISS em 5% para todos os serviços tributáveis, quando a Constituição Federal refere-se claramente à fixação de alíquotas máximas por lei complementar, o que pressupõe mais de uma alíquota máxima atingindo os diversos itens de serviços. Esclarece-se que o inciso I, do art. 8º da lei de regência nacional do ISS em vigor estabelecia a alíquota de 10% para os serviços de jogos e diversões, exceto cinema, mas esse inciso foi vetado pelo Executivo a pretexto de preservação da viabilidade econômico-financeira dos empreendimentos turísticos.




    É fora de dúvida, entretanto, que até o advento da Lei Complementar nº 116/03 o único serviço sujeito à alíquota máxima de 5% era o do item 101 da lista anexa à Lei Complementar nº 56/87, correspondente ao item 22.01 da atual lista de serviços.




    2.4.2.4 Da não incidência do ISS nas exportações de serviços para o exterior




    A Constituição Federal não imunizou as operações de exportação de serviços para o exterior. Como sabemos, a imunidade, como limitador do poder tributário, situa-se no âmbito da definição de competência tributária. Ela retira do legislador ordinário o poder de instituir o imposto em relação às pessoas, aos bens ou serviços declarados imunes.




    A isenção atua no âmbito do exercício da competência tributária. Cabe ao legislador ordinário, Respeitados os princípios constitucionais pertinentes, instituir os casos de isenção subjetiva ou objetiva, condicional ou incondicional.




    Da mesma forma, a não incidência, normalmente, também atua no campo do exercício da competência tributária. O exercício da competência tributária conferida de forma privativa pela Constituição não é compulsório. O ente político contemplado pode deixar de instituir o imposto de sua competência, o que é raro. Até hoje só temos notícia em relação à União que deixou de instituir o imposto sobre grandes fortunas inserido na esfera de sua competência impositiva (art. 153, VII). Entretanto, é frequente o ente tributante limitar o âmbito de abrangência do imposto de sua competência restringindo o campo de incidência tributária por meio de normas de não incidência, o que em última análise resulta na modificação da hipótese de incidência tributária para restringir o seu alcance.




    No caso sob exame trata-se de definição de não incidência do ISS em relação aos serviços exportados para o exterior, por meio de lei complementar de aplicação no âmbito nacional. Isto é, essa não incidência não fica ao critério de cada legislador ordinário. As leis tributárias dos municípios devem obediência ao disposto na lei de regência nacional do ISS.




    Voltaremos ao exame dessa matéria na análise do art. 2º da Lei Complementar nº 116-03 que instituiu as hipóteses de não incidência.




    2.4.3 Limitações introduzidas pela Emenda Constitucional nº 37/02





    A Emenda Constitucional nº 37 de 12-6-2002 introduziu a alíquota mínima do ISS, bem como o mecanismo de regular a forma e as condições para a concessão de incentivos fiscais, como adiante veremos.




    2.4.3.1 Alíquotas mínimas do ISS





    Com o advento da Emenda Constitucional nº 37, de 12 de junho de 2002, à faculdade de fixação de alíquotas máximas somou-se a faculdade de fixação de alíquotas mínimas do Imposto Sobre Serviços, por lei complementar, mediante alteração do texto constitucional original, na forma do § 3º, do art. 156 da Constituição Federal, in verbis:




    “§ 3º Em relação ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe à lei complementar:




    I – fixar suas alíquotas máximas e mínimas.”




    Esclareça-se, desde logo, que em virtude da supressão do imposto sobre a venda a varejo de combustíveis líquidos e gasosos, exceto óleo diesel, como decorrência da Emenda Constitucional nº 3/93, o inciso IV referente ao imposto sobre serviços sofreu renumeração para o inciso III.




    A fixação de alíquotas mínimas por lei complementar representa uma restrição derivada de Emenda, que é um instrumento normativo subalterno à Constituição, e como tal, é inconstitucional, por interferir no princípio federativo concernente à autonomia dos entes componentes da Federação Brasileira, protegido em nível de cláusula pétrea (art. 60, § 4º, I da CF).




    Antecipando-se à ação do legislador complementar, a própria Emenda de nº 37/02, mediante introdução do art. 88 ao ADCT, fixou a alíquota mínima, ao dispor:




    “Enquanto lei complementar não disciplinar o disposto nos incisos I e III do § 3º do art. 156 da Constituição Federal, o imposto a que se refere o inciso III do caput do mesmo artigo:




    I - terá alíquota mínima de dois por cento, exceto para os serviços a que se referem os itens 32, 33 e 34 da lista de Serviços anexa ao Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968.”




    Portanto, ficou fixada a alíquota mínima de dois por cento para a generalidade dos serviços tributáveis, excetuados os serviços de execução por administração ou empreitada, ou subempreitada, de construção civil, de obras hidráulicas e serviços de engenharia consultiva, serviços de demolição e serviços de reparação, conservação e reforma de edifícios, estradas, pontes, portos e congêneres (itens 32, 33 e 34 da lista anexa ao Decreto-Lei nº 406/68), que correspondem, atualmente, aos itens 7.02, 7.04 e 7.05 da lista anexa à Lei Complementar nº 116/2003.




    Entretanto, não nos parece possa a lei complementar ou a própria Emenda fixar alíquotas mínimas do imposto sobre serviços, inovando o texto original da Constituição e afrontando o princípio federativo. Sobre a matéria já tivemos a oportunidade de escrever:




    “O exercício do poder tributário pelo município pressupõe liberdade de adotar a política tributária adequada a suas necessidades, com autonomia e independência, como resultado da forma federativa de Estado, proclamada logo em seu art. 1º. Nenhum ente político pode ser obrigado a retirar da sociedade mais do que o necessário à implementação da política governamental. A Carta Política, no § 4º do art. 60, proíbe a deliberação de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado” (Cf. nosso Direito financeiro e tributário, 22ª ed.. São Paulo: Atlas, 2013, p. 477).




    E mais, as limitações constitucionais específicas em relação ao ISS estabelecidas pelo legislador constituinte originário são apenas aquelas examinadas no item 2.5.2.




    Outrossim, a EC nº 37/02 ao autorizar a lei complementar instituir a alíquota mínima do ISS não guarda relação de pertinência com a limitação constitucional do poder de tributar que funciona como escudo de proteção ao contribuinte. Muito ao contrário, essa alíquota mínima atua em prejuízo do contribuinte, podendo em determinadas situações peculiares afrontar o princípio da capacidade contributiva.




    Outrossim, a fixação de alíquota mínima por lei complementar não encontra guarida em nenhuma das funções atribuídas pelo art. 146 da CF: I – dispor sobre conflitos de competência; II regular limitações ao poder de tributar; III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária. A inclusão de alíquotas mínimas ao lado das alíquotas máximas contempladas na redação original do texto constitucional foi um verdadeiro tiro no pé em termos de limitações ao poder de tributar, ainda que o provável objetivo do legislador constituinte derivado tenha sido o de combater as guerras tributárias entre os municípios. Só que para isso a EC nº 37/02 preconizou a atuação de outro mecanismo legislativo, como se depreende do inciso III, do § 3º, do art. 156 da CF. Essa alíquota mínima somente teria Respaldo constitucional se estivesse regulando o disposto no inciso III retrorreferido.




    Por tais razões, a grande maioria dos especialistas entende que a EC nº 37/02 nesse particular fere a autonomia municipal assegurada em nível de cláusula pétrea. Ainda que se considere constitucional a essa Emenda Constitucional ela deve merecer interpretação de conformidade com o princípio da harmonização, de sorte a não se extrair a validade de sua norma à custa do esvaziamento parcial ou total de outras normas de natureza constitucional. Em outras palavras, a regra da alíquota mínima deve sofrer flexibilização diante do exame de cada caso concreto. É comum, por exemplo, a existência na esfera municipal de legislação que confere tratamento tributário menos oneroso para empresas que mantenham no quadro de empregados pessoas com deficiência física.15 Nada impede, nesse caso, de o Município fixar uma alíquota menor do que 2% visto que a redução tributária no caso atende aos valores protegidos pela Constituição Federal concernentes à dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), à construção de uma sociedade justa e solidária e à erradicação da pobreza e redução de desigualdades sociais, bem como à eliminação de preconceitos e discriminações (art. 3º, I, III e IV), à proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência (art. 23, II) etc. Em relação ao setor público o art. 37, VIII da CF determina que a lei reserve um percentual dos cargos e empregos públicos para pessoas portadoras de deficiência.




    Por isso, impõe-se a interpretação do art. 88, I e II do ADCT introduzidos pela EC nº 37/02, de conformidade com o princípio da concordância prática ou da harmonização. No dizer de Celso Ribeiro Bastos “através do princípio da harmonização se busca conformar as diversas normas ou valores em conflito no texto constitucional, de forma que se evite a necessidade da exclusão (sacrifício) total de um ou alguns deles.16




    Na verdade, não mais existe a chamada alíquota mínima de 2% que o art. 88 do ADCT fixou até o advento da nova lei de regência nacional do ISS. De fato, a Lei Complementar nº 116/2003, como se verifica do art. 156, § 3º da CF, não cuidou de fixar as alíquotas mínimas, nem de regular a forma e condições para outorga de isenções e demais incentivos fiscais. Limitou-se a regulamentar apenas a não incidência do ISS na exportação de serviços (art. 2º) e fê-lo de forma defeituosa como apontado no item 4.2.2.. É imperioso concluir, portanto, que cessou a vigência do art. 88 do ADCT que fixava temporariamente a alíquota mínima em 2%.




    Contudo, o PLC de nº 386/12 de autoria do Senador Romero Juca que fixa a alíquota mínima do ISS em 2% e inverte o local de pagamento do imposto sempre que o prestador do serviço vier a prestar o serviço em outro Município onde a alíquota for inferior a 2%, sem prejuízo de sanções da Lei nº 8.429/92, que passa tipificar como ato de improbidade a redução da alíquota para patamar inferior a 2%, direta ou indiretamente, foi aprovado com ligeiras alterações, resultando na Lei Complementar de nº 157, de 29-12-2016. Essa Lei veio fixar a alíquota mínima de 2% mediante acréscimo do art. 8º-A à Lei Complementar nº 116/03 (art. 2º), proibindo a concessão de isenção ou de benefícios tributários ou financeiros, redução da base de cálculo ou qualquer outra forma que resulte em carga tributária menor que a aplicação da alíquota mínima de 2%, com exceção dos serviços a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista de serviços (§ 1º, do art. 8º-A). O § 2º desse art. 8º-A acoima de nulidade a legislação municipal que desrespeitar as disposições relativas à alíquota mínima, assegurando ao prestador de serviços o direito à restituição do valor efetivamente pago (§ 3º, do art. 8º-A). Na hipótese de afronta à alíquota mínima de 2% estabelecido pelo art. 8º-A inverte-se o local de pagamento que deixa de ser o local do estabelecimento prestador para ser o local do estabelecimento tomador ou intermediário do serviço, ou na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado (§ 4º, do art. 3º da LC nº 116/03). Essa Lei Complementar nº 157/16 combate com eficiência a chamada guerra fiscal conferindo à alíquota mínima de 2% uma função ordinatória ao contrário daquela que estava prevista no art. 88 do ADCT que se limitava a interferir no poder tributário dos municípios. Por tais razões, as disposições do art. 8º-A e seus §§ 1º e 2º não interferem no regime especial de tributação (tributação por alíquotas fixas) previsto nos § 1º e 3º do art. 9º do Decreto-lei nº 406/68 recepcionados pela Constituição de 1988 conforme Súmula 663 do STF, e mantidos pela Lei Complementar nº 116/03. Conforme explicado no item 4.6.3 o legislador dispensou um tratamento diferenciado em relação aos profissionais autônomos e às sociedades de profissionais liberais em função do escopo político-social relevante levado em conta pelo legislador o que retira o caráter de privilégio injustificável. Basta dizer que em relação a advogado, por exemplo, é a própria Carta Magna que o guindou à condição de “indispensável à administração da justiça”.




    Outrossim, com as modificações introduzidas ao projeto original estendeu-se o pagamento do imposto no local do domicílio do tomador para as hipóteses constantes dos itens XXIII, XXIV e XXV do art. 3º da LC nº 116/03 acrescidos pela LC nº 157/16, como veremos no capítulo 6.2




    São seguintes os itens de serviços previstos na lista nacional de serviços que passam a ser tributados no local do domicílio do tomador:




    a) Serviços referidos no inciso XXIII: subitens 4.22 (planos de medicina de grupo ou individual e convênios para prestação de assistência medida, hospitalar, odontológica e congêneres); subitem 4.23 (outros planos de saúde que se cumpram através de serviços de terceiros contratados, credenciados, cooperados ou apenas pagos pelo operador do plano mediante indicação do beneficiário); e subitem 5.09 (planos de atendimento e assistência médico-veterinaria);




    b) Serviços do inciso XXIV: subiten 15.01 (administração de fundos quaisquer, de consórcio, de cartão de crédito ou débito e congêneres, de carteira de clientes, de cheques pré-datados e congêneres);




    c) Serviços do inciso XXV: subitens 10.04 (agenciamento, corretagem ou intermediação de câmbio, de seguros, de cartões de crédito, de planos de saúde e de planos de previdência privada); subitem 15.09 (arrendamento mercantil (leasing) de quaisquer bens, inclusive cessão de direitos e obrigações, substituição de garantia, alteração, cancelamento e registro de contrato, e demais serviços relacionados ao arrendamento mercantil (leasing).




    As exceções à regra geral que fixa a competência impositiva do Município onde estiver situado o estabelecimento prestador do serviço vai aumentando ao sabor dos interesses ditados pela idiossincrasia reinante em determinada época, tornando a legislação cada vez mais complexa, dúbia, nebulosa e insegura. A L C n° 157/16 deveria se ater apenas ao uso da alíquota mínima como instrumento de combate à guerra fiscal, invertendo o local de pagamento do imposto para o domicílio do tomador sempre que desrespeitada, direta ou indiretamente, aquela alíquota mínima de 2%, como estava no projeto original. A desnecessária ampliação do local de pagamento do imposto no domicílio do tomador poderá ensejar nova guerra fiscal, desta feita, provocada por tomadores de serviços que buscarão “estabelecer-se” em Municípios com alíquotas menores, como acontece na maioria dos Municípios que integram a Região Metropolitana da Grande São Paulo, com exceção do Município da Capital que adota a alíquota de 5% como regra geral.




    Por fim, a Lei Complementar sob comento regula adequadamente os dispostos nos incisos I e III, do § 3º, do art. 156 da CF ao proibir os incentivos fiscais em geral, com as exceções retromencionadas, e, conferir à alíquota mínima aquela finalidade de dirimir conflitos de competência tributária entre os Municípios afastando o perigo de guerras fiscais, inserindo-se, portanto, na previsão do inciso I, do art. 146 da CF, ao contrário do art. 88 do ADCT que se limitava a fixar a alíquota mínima de 2% de forma imotivada. O art. 6º da Lei Complementar sob exame fixa o prazo de 1 (um) ano, a contar da publicação dessa Lei, para os Municípios revogarem os dispositivos das legislações tributárias que contrariem o caput do art. 8º-A e § 1º da LC nº 116/03, sob pena de incidência do art. 10-A da Lei nº 8.429/92, acrescido pelo art. 4º da Lei Complementar sob análise que caracteriza como ato de improbidade administrativa a infração do art. 8º-A da LC nº 116/03. Nessa hipótese, incide a sanção do inciso IV, do art. 12 da Lei nº 8.429/92 (perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de 5 a 8 anos e multa de até 3 vezes o valor do benefício financeiro ou tributário concedido), também, acrescido pelo art. 4º da Lei Complementar nº 157/16. Essa Lei Complementar de nº 157/16 deu adequado tratamento à infração de natureza político-tributária e administrativa ao cominar ao governante infrator as penas por prática de ato de improbidade administrativa. Acredita-se que com essas medidas a guerra fiscal entre os Municípios cessarão.




    2.4.3.2 Regulamentação da forma e condições como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidas e revogados




    Como retroexaminado, a Lei Complementar nº 157 , de 29-12-2016, em seu art. 2º proíbe qualquer incentivo fiscal tributário ou financeiro que implique, direta ou indiretamente, carga tributária menor que a decorrente da aplicação de alíquota mínima de 2% fixada pelo art. 8º-A da Lei Complementar nº 116/03, com exceção dos serviços listados nos subitens 7.02, 7.05 e 16.01. A legislação municipal que desrespeitar as disposições relativas a essa alíquota mínima é nula de pleno direito. Outrossim, qualquer ação ou omissão para conceder, aplicar ou manter benefício financeiro ou tributário contrário ao que dispõem o caput do art. 8º-A e o seu § 1º constitui ato de improbidade administrativa punível na forma do inciso IV, do art. 12 da Lei nº 8.429, de 2 de julho de 1992, inciso esse acrescentado pela LC nº 157/16.




    2.4.3.2.1 Exame do PLC nº 386/12




    Encontra-se em discussão no Congresso Nacional o PLC nº 386/12 de autoria do Senador Romero Jucá regulamentando o disposto no inciso III, do § 3º, do art. 156 da CF mediante: (a) acréscimos do § 4º ao art. 3º e do art. 8ºA e parágrafos, todos da LC nº116/03; e (b) introdução do art. 10-A na Lei nº 8.429/92.




    Examinemos a proposta legislativa em questão.




    Dispõem os dispositivos a serem acrescidos na LC nº 116/02:




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




    “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 e benefícios tributários ou financeiros, inclusive de redução de base de cálculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em uma carga tributária menor que a decorrente da aplicação da alíquota mínima estabelecida no “caput.”




    § 2º É nula a lei ou ato do Município que não Respeite as disposições do presente artigo, aplicando-se a regra do § 4º do art. 3º desta Lei Complementar, com a alíquota mínima prevista no “caput” deste artigo no caso de serviço prestado a tomador ou intermediário localizado em Município diverso daquele onde está localizado o prestador do serviço.”




    O § 4º supratranscrito continua mantendo a regra geral da tributação no local do estabelecimento prestador ou na falta dele no local do domicílio do prestador, como prescrito no caput do art. 3º, com exceção dos serviços aí especificados que ficam sujeitos à tributação pelo município onde ocorrer à execução dos serviços. Só que, agora, o município que conceder incentivo fiscal do ISS ou adotar alíquota menor que a alíquota mínima de 2% estabelecida no caput do art. 8º-A perderá o imposto a favor do município onde estiver estabelecido o tomador do serviço ou na falta de estabelecimento, onde estiver domiciliado o tomador.




    O caput do art. 8-A estabelece a alíquota mínima em 2% e o seu § 1º veda qualquer tipo de incentivo fiscal, bem como a fixação de alíquota abaixo de 2%, sob pena de nulidade cominada pelo § 2º.




    Para dar efetividade ao caput do art. 8º-A e ao seu § 1º, o § 2º comina pena de nulidade ao ato municipal que afronte a regra nele estabelecida, aplicando-se o § 4º, do art. 3º com a alíquota mínima de 2% no caso de serviço prestado a tomador ou intermediário localizado em município diverso daquele onde está localizado o prestador de serviço.




    E mais, a prática de ato contrário ao disposto no § 1º, do art. 8º-A é considerado ato de improbidade administrativa, mediante acréscimo do art. 10-A à Lei nº 8.429/92, punindo o infrator com a pena de perda de função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos e multa civil de até 3 vezes o valor do benefício financeiro ou tributário concedido, tudo conforme o inciso IV, acrescido ao art. 12 da citada Lei de nº 8.429/92.




    A alteração da Lei ordinária de nº 8.429/92 por lei complementar não vicia o processo legislativo, pois exercitada a faculdade legislativa dentro daquele princípio de quem pode o mais pode o menos. Só que a lei complementar extravagante poderá ser revogada ou alterada por simples lei ordinária.




    Abstraído o aspecto da discutível constitucionalidade da alíquota mínima não há dúvida que foi encontrada uma forma criativa de mediante interação disciplinar entre o Direito Tributário, Financeiro e Administrativo combater de maneira eficaz a guerra fiscal entre os Municípios. Pondere-se, entretanto, que a alíquota mínima, no caso, está sendo utilizada como instrumento de regulamentação de preceito constitucional que se insere no âmbito da lei complementar.




    O certo é que o projeto legislativo sob comento coíbe a fraude, consistente em fixação de estabelecimentos fantasmas nos municípios circunvizinhos mediante imposição de sanções de natureza político-administrativa. O fracasso do mecanismo de prevenção de guerra fiscal do ICMS estabelecido pela Lei Complementar nº 24/75 reside exatamente na ausência de sanção para a hipótese de sua violação, omissão essa que a proposta legislativa sob análise supre adequadamente.




    Conforme retroexaminado o PLC nº 386/12 foi convertido na Lei Complementar nº 157/2016 com ligeiras alterações. O art. 4º dessa Lei Complementar acrescentou o art. 10-A à Lei nº 8.429/1992 com a seguinte redação:




    “Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer ação ou omissão para conceder, aplicar ou manter benefício financeiro ou tributário contrário ao que dispõem o caput e o § 1º do art. 8º-A da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003.”




    O legislador inteligentemente conferiu o tratamento jurídico adequado à infração de natureza político-fiscal pondo termo à guerra fiscal quer por meio de efeitos tributários adversos, quer por meio de sanção política ao agente público infrator.




    2.4.3.2.2 Exame da ADI estadual proposta pelo Prefeito do Município de São Paulo para combater a legislação de Santana do Parnaíba




    Já se tornou de conhecimento público no âmbito da Região Metropolitana de São Paulo que um dos Municípios que mais tem provocado a guerra tributária é o de Santana do Parnaíba. Mediante redução da carga tributária por diferentes meios aquele Município logrou obter a migração de centenas de empresas prestadoras de serviços que, na prática, só mantêm os respectivos estabelecimentos naquele Município do ponto de vista formal, estando a maioria deles localizados de fato no território municipal de São Paulo. Para se ter uma ideia da irregularidade foram localizadas mais de 700 empresas inscritas naquele Município em um único imóvel com dimensões reduzidas,17 o que revela a prática de falsidade ideológica.




    Para dar combate a esse tipo de conduta do contribuinte foi proposta pelo Prefeito do Município de São Paulo a Ação Direta de Inconstitucionalidade contra o Prefeito de Santana do Parnaíba e Presidente da Câmara local questionando o art. 14, § 4º da Lei Municipal de nº 899/75, com redação dada pela Lei Municipal nº 2.499/03, que altera a base de cálculo do ISS elegendo-a como sendo de 37% do valor do faturamento bruto.




    A ação foi julgada procedente conforme ementa abaixo:




    “Ação Direta de Inconstitucionalidade. Art. 14, § 4º, da Lei Municipal nº 899/1975, com redação dada pela Lei Municipal nº 2.499/2003, de Santana de Parnaíba, que altera a base de cálculo do ISSQN na prestação dos serviços que determina, elegendo-a como sendo 37% do valor bruto do faturamento. Impossibilidade jurídica do pedido e incompetência do TJSP para exercer o controle concentrado de lei municipal frente a lei constitucional federal. Preliminares rejeitadas ante a contrariedade da legislação municipal com os artigos 111 e 144 da Constituição Estadual. Mérito. Base de cálculo. Alteração. Inconstitucionalidade. Base de cálculo que deve ser considerada como sendo o preço de serviço, nos termos da Lei Complementar nº 116/2003, editada para regular o art. 146, III, “a”, da CF. Não observância de princípios estabelecidos na CF, em evidente violação aos artigos 111 e 144, da Constituição do Estado de São Paulo. Inconstitucionalidade reconhecida do artigo 14, § 4º, da Lei Municipal nº 899/1975, com redação dada pela Lei Municipal nº 2.499/2003. Modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade. Art. 27, da Lei nº 9.868/99. Ação procedente, com modulação dos efeitos” (Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 0268686-46.2012.8.26.0000 – São Paulo. Autor: Prefeito do Município de São Paulo. Réu: Prefeito do Município de Santana de Parnaíba e Presidente da Câmara Municipal de Santana de Parnaíba).




    Entendeu o E. Órgão Especial do TJESP que a redução da base de cálculo importa em modificar aquela estabelecida no art. 7º da Lei Complementar nº 116/03 que é o preço do serviço. Sobre esse ângulo assim dispôs o V. Acórdão:




    “Alterar a base de cálculo do ISSQN para percentual sobre valor bruto do faturamento é inconstitucional. Tal ato, como exposto na inicial, realmente pode incentivar a denominada ‘guerra fiscal’, especialmente por atrair empresas para o município com o incentivo fiscal do ISSQN, com possível redução da carga tributária, em evidente prejuízo para a autora.”




    Realmente, a fixação da base de cálculo está sob reserva de lei complementar como se depreende do art. 146, III, a da CF:




    “Art. 146 Cabe à lei complementar:




    ...




    III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:




    a) Definição de tributos e de suas espécies, bem como sem relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos Respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;”




    Com tais fundamentos o V. Acórdão entendeu violados os princípios da legalidade e da moralidade previstos no art. 111, bem como afrontado o art. 144 da CE que é norma limitadora da autonomia municipal, à medida que impõe respeito ao disposto na Constituição Federal.




    Essa ADI, bem como o Acórdão dela resultante assume grande importância no mundo jurídico por seu ineditismo em âmbito municipal constituindo-se em um leading case sobre essa relevante questão de combate às guerras tributárias, enquanto não se regulamenta o disposto no inciso III, do § 3º, do art. 156 da CF.




    




    

      

        5 Cf. nosso Sistema tributário na Constituição de 1988. 3ª ed. Curitiba: Juruá, 2006, p. 164.


      




      

        6 Como se sabe, nova Reforma Tributária aprovada no bojo da Constituição Federal de 1967 veio restabelecer o Sistema Tributário Nacional de 1946.


      




      

        7 Sistema constitucional tributário brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. XIV.


      




      

        8 Essa categoria de lei surgiu pela vez primeira com a EC nº 18/65.


      




      

        9 Operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior.


      




      

        10 ICMS.


      




      

        11 A EC nº 3, de 17.03.93, eliminou o IVV a partir de 1º.01.96 (art. 4º).


      




      

        12 José Souto Maior Borges, Lei complementar tributária, São Paulo: RT, 1975, p. 198-199.


      




      

        13 ISS na constituição e na lei, 4ª edição atualizada por Paulo Ayres Barreto. São Paulo: Noeses, 2018., p. 52.


      




      

        14 Por ocasião da redação dessa Súmula Vinculante o Min. Joaquim Barbosa, acertadamente, propunha a ressalva na hipótese de a locação de bem móvel ser seguida de prestação de serviço. A proposta só não vincou porque no julgamento que deu ensejo à edição de Súmula referia-se à pura locação de bem móvel. De fato, se o guindaste for locado, por exemplo, com o respectivo operador para içar uma máquina ao topo de um edifício, não há como invocar a Súmula Vinculante nº 31 para se ver livre da tributação pelo ISS. Nesse caso, o móvel da contratação é o serviço de içamento da máquina, sendo que o guindaste é apenas um equipamento necessário à execução do serviço.


      




      

        15 Existem no âmbito da legislação federal dezenas de diplomas legais voltadas para a proteção e inclusão social do deficiente, dentre eles, o que ordena a contratação de um percentual de empregados deficientes. E mais, o Decreto Legislativo nº 186 de 9-7-2008 aprovou a Convenção sobre Direitos das Pessoas com Deficiência e de seu Protocolo Facultativo assinados em Nova York.


      




      

        16 Hermenêutica e interpretação constitucional. 3ª ed. São Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 177.


      




      

        17 Rua Bento Crispim de Oliveira, nº 324.
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