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FATO GERADOR DO ICMS E ISS EM RELAÇÃO À CARGA E DESCARGA DE TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E INTERESTADUAL DE MERCADORIAS – COMPETÊNCIA MUNICIPAL QUANTO AO PRIMEIRO E ESTADUAL NO QUE CONCERNE AO SEGUNDO– PARECER.

CONSULTA

A consulente consulta-me sobre as questões, que abaixo enuncia:

“- Definição da nossa atividade, conforme o estatuto no seu art. 3º: A sociedade tem por objeto social o transporte rodoviário de cargas em mudanças; agenciamentos de navios de carga marítima, aéreas e ferroviárias; embalagens e acondicionamentos; armazenagens; guarda-móveis; intermediação nos serviços aduaneiros, na qualidade de comissionaria de despachos nas atividades relacionadas com despachos aduaneiros, de acordo com o livro V, título IV, Capítulo I, art. 560 (incs. I ao IX) e art. 561 do regulamento Aduaneiro, aprovado pelo Decreto nº 91.030, de 5/3/1985; guarda de volumes, especialmente a guarda de arquivos-morto em papel, em “tapes”, em celulose, em fitas gravadas ou qualquer outro tipo de gravação; arquivos em caixa “metrofile” Capítulo III.

Com o advento do imposto ICMS – incidente sobre transporte rodoviário de carga, que corresponde a uma parcela dos serviços que executamos, nossa empresa viu-se obrigada a estabelecer critérios próprios (por falta de legislação específica) de distribuição de valores tributáveis.

Basicamente, a empresa tem os seguintes tipos de mudanças e serviços:

a) mudança local: refere-se à mudança cuja origem e destino encontram-se dentro do mesmo município ou região metropolitana.

Esse tipo de mudança consiste nos seguintes serviços:

1– mão de obra de embalagem com fornecimento de caixas;

2- mão de obra de carregamento e eventual içamento;

3- mão de obra de descarga/arrumação no destino;

4- seguro;

5- transporte através de caminhão-baú próprio ou de terceiros.

Ex.: a) mudança: de S. Bernardo do Campo para São Paulo – Capital, no caso de região metropolitana;

b) mudança da Al. Jaú para Al. Campinas - no caso de município para município;

c) mudança de Campinas para Campinas, no caso de mudança de município para município.

TRIBUTAÇÃO: A empresa oferece à tributação o valor total dos serviços de mão de obra, embalagem, material, transporte etc. ao ISS do município sede (Barueri).

b) mudança intermunicipal ou interestadual: refere-se à mudança cuja origem e destino estão localizados cada qual em município ou Estado diferente (exceto região metropolitana).

Este tipo de mudança consiste nos seguintes serviços:

1- mão de obra de embalagem com fornecimento de caixas;

2- mão de obra de carregamento e eventual içamento;

3- mão de obra de descarga/arrumação no destino;

4- seguro;

5- transporte através de caminhão-baú próprio ou de terceiros.

Ex.: a) mudança de S.P. para Campinas (intermunicipal)

b) mudança de S.P. para Paraná (Interestadual).

TRIBUTAÇÃO: A empresa oferece à tributação, o valor:

a) da mão de obra de embalagem com fornecimento de material ao ISS (Barueri-sede);

b) mão de obra de carregamento e eventual içamento ao ISS (Barueri-sede);

c) mão de obra de descarga e arrumação no destino ao ISS (Barueri-sede);

d) seguro ao ISS (Barueri-sede);

e) transporte através de caminhão próprio ou de terceiros ao ICMS – São Paulo – com base reduzida em 80%, portanto sem se aproveitar de nenhum crédito de imposto.

Para ambos os casos a tabela de preços tem seu valor globalizado para efeitos comerciais. Assim uma mudança interestadual poderá custar Cr$ 100,00 para a sua completa execução. Deste valor de Cr$ 100,00 a empresa destina 25% ao serviço de transporte – valor este que é compatível com o preço de mercado para transporte de carga. Os restantes 75% são distribuídos proporcionalmente aos serviços de mão de obra, carregamento, descarregamento, arrumação, içamentos, seguro, na proporção de seu custo, caso a caso.

c) mudança interestadual ou intermunicipal (importação e exportação): Refere-se a mudança cuja origem e destino estão localizados cada qual em município ou Estado diferente – nos mesmos moldes do item anterior, adicionados o serviço de despacho e desembaraço alfandegário, referente aos serviços de:

a) preparação de documentação para embarque em navio e/ou avião;

b) pagamento de taxas alfandegárias e portuárias por conta e ordem do cliente, em seu nome;

c) pagamento de frete marítimo e/ou aéreo por conta e ordem do cliente, em seu nome.

Ex.: mudança de S.P. para Paris.

TRIBUTAÇÃO: A empresa oferece à tributação o valor:

a) das mão de obra de embalagem c/ fornecimento de material ao ISS (Barueri-sede);

b) da mão de obra de carregamento e eventual içamento do ISS (Barueri-sede);

c) mão de obra de descarga e arrumação ao ISS (Barueri-sede);

d) preparação de documentação p/ embarque em navio/avião ao ISS (Barueri-sede);

e) pagamento de taxas alfandegárias e portuárias por conta e ordem do cliente, em seu nome; isento de tributação por referir-se apenas a despesas reembolsáveis;

f) pagamento de frete marítimo/aéreo por conta e ordem do cliente – em seu nome, isento de tributação por referir-se apenas a despesas reembolsáveis;

g) transporte da origem da mudança até o ponto de embarque ao ICMS, em valores compatíveis com o preço de mercado;

h) seguro do ISS.

Para melhor esclarecimento do critério adotado por nossa empresa, queremos informar que:

1) Admite-se que toda e qualquer mão de obra é sempre um serviço local e portanto sujeito somente ao ISS. Não existe no nosso entendimento mão de obra interestadual ou intermunicipal.

2) Admite-se que nenhum valor de reembolso de despesa possa ser tributado por qualquer imposto visto que, apenas antecipamos um pagamento por conta de terceiros e portanto não é parte integrante do nosso faturamento ou receita.

3) Admite-se que o serviço loca abrange a Grande São Paulo, visto que a legislação não definiu os municípios limítrofes.

4) A contabilização dos valores reembolsáveis estão classificados em conta-corrente e não em receitas.

5) Todos os valores relativos ao ICMS correspondem exatamente aos valores que estão descritos no CONHECIMENTO RODOVIÁRIO DE CARGA, emitidos normalmente para mudanças intermunicipais e interestaduais.

6) A nota fiscal fatura série única, autorizada pela Prefeitura de Barueri, é usada como documento para cobrança ao cliente. No corpo dessa nota fiscal fazemos constar os serviços de mão de obra, bem como o serviço de transporte, correspondente ao valor constante no CONHECIMENTO RODOVIÁRIO, determinando por códigos: 1, 2, 3, os valores tributados pelo ISS (1); tributados pelo ICMS (2) e isentos ou não tributáveis (3).

7) O fisco tem-se posicionado no sentido de que devemos recolher o ICMS sobre o total faturado ao cliente, exigindo a apresentação dos documentos: CONHECIMENTO RODOVIÁRIO e NOTA FISCAL FATURA, que evidentemente tem valores diferentes.

8) Não podemos emitir 2 documentos e cobrança para um mesmo serviço por problemas comerciais”.

RESPOSTA

A consulta formulada pela empresa de embalagens, acondicionamentos e transportes oferta campo para que se reitere a existência de 3 funções na lei complementar, desde o seu perfil definitivo, conformado pela Constituição de 1967 e reproduzido nos artigos 18 § 1º da E.C. nº 1/69 e 146 da Constituição Federal de 1988, ambos com a seguinte dicção:

“Art. 18. § 1º: Lei Complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar 
.

Art. 146. Cabe à lei complementar:

I. dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;

II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

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

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas” 
.

A lei complementar, portanto, tem essa tríplice função, a saber: a de estabelecer normas gerais, regular limitações constitucionais ao poder de tributar e dispor sobre conflitos de competência, sendo, de certa forma, tríplice função de conteúdo unitário, posto que em qualquer delas, aspectos das outras são visíveis.

Com efeito, ao dispor sobre conflitos de competência, não se esquece o legislador complementar, das normas gerais que conformam os diversos tributos e suas regras de aplicação. Ao regular as limitações constitucionais ao poder de tributar, não se olvida da discriminação exata das competências impositivas de cada Poder Tributante, assim como das normas gerais que regem todos os ramos do direito e ao estabelecer as normas gerais sobre os tópicos mencionados no artigo 146 e sobre outros que tenha a estrutura da lei complementar, à evidência, não deixa de se lembrar dos aspectos inerente ao conflito de competência e as limitações ao poder de tributar para que as normas integrativas, em que se constituem as leis complementares, no que diz respeito à matéria tributária, sejam aplicáveis 
.

A lei complementar sobre normas gerais, portanto, é, simultaneamente, uma lei explicitadora da Constituição e integrativa desta com o ordenamento ordinário a ser produzido com alicerce nos dois suportes (lei suprema e intermédia) 
.

Foi tal a relevância que o constituinte outorgou à lei complementar, que a colocou como um dos 3 princípios gerais que conformam o direito tributário, a saber:

1) princípio das espécies tributárias (artigo 145, 148, 149)

2) princípio da capacidade contributiva (art. 145, § 1º);

3) princípio da lei complementar (art. 146).

Falo em princípios, apesar de, a rigor, serem eles fundamentos do direito tributário, sendo princípios aqueles conformados nos artigos 150 a 152 da Constituição Federal, a saber: legalidade, equidade, irretroatividade, anterioridade, não limitação de tráfego e imunidade. Entendo serem estes os princípios e aqueles 3 os fundamentos do direito tributário, mas adoto para efeitos deste parecer, o discurso constitucional que os enuncia como princípios 
.

A lei complementar é, portanto, um dos 3 fundamentos do sistema tributário vigente, sendo, em minha particular visão, uma lei não federal, mas federativa, isto é, veiculada pela Federação e não pela União.

Entendo que a União apenas oferta seu aparelho legislativo à Federação para que esta produza as normas gerais que terminarão por obrigar todos seus entes, a saber: União, Estados, Distrito Federal e Municípios 
.

Não há, pois, como pretender reduzir o espectro, a relevância da lei complementar, quando o próprio constituinte a colocou no capítulo dos princípios gerais e no patamar de um os 3 fundamentos maiores do sistema.

Para efeitos do presente parecer é de extrema relevância ter em conta tal percepção, visto que a competência impositiva dos Municípios e dos Estados está subordinada a esta norma integrativa e explicitadora da Constituição, não podendo atuar fora dos campos por ela permitidos 
.

Colocada esta primeira premissa, devo fazer uma segunda consideração, também de extrema importância, qual seja, a que se refere à competência dos Municípios em tributar serviços.

No passado, a discussão se colocou para saber se a competência outorgada a Municípios para tributar serviços seria residual ou não.

A razão de ser do problema residia na dicção do inciso II do artigo 24:

“Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

II. orçamento”.

Tinha-se, pelo respectivo discurso, a impressão de que a competência impositiva dos Municípios sobre serviços teria natureza residual, ou seja, sempre que não estivessem os serviços compreendidos na competência da União ou dos Estados, caberia aos Municípios tributá-los 
.

À evidência, tal tipo de competência – pretendidamente residual – não se assemelhava à competência constitucionalmente residual da União de instituir impostos sem fato gerador e base de cálculo próprios de outros tributos.

O exame mais aprofundado da matéria revelou, todavia, que tal percepção era falha e não correspondia à realidade.

Com efeito, se a própria lei complementar fora eleita pelo constituinte para definição dos serviços de competência do município, à nitidez, não se poderia considerar tal competência residual, vale dizer, de tributação sobre “sobras”, visto que a norma de espectro hierárquico superior já, previamente, elencara os serviços que estariam na competência municipal.

Por esta linha de raciocínio, percebe-se que residual era a competência dos Estados e da União e nunca dos Municípios, posto que o que a lei complementar determinou como tributável pelos municípios, não caberia à União e Estados tributarem 
.

Desta forma, percebe-se que a competência primeira era dos Municípios, por força da lista de serviços veiculável por lei complementar, e residual, se conformada a imposição nos limites da natureza jurídica de cada imposto, aquela competência de Estados e União.

É que não há produção de serviços que não implique algum fornecimento de mercadorias ou fornecimento de mercadorias que não implique algum serviço. Tal dificuldade de enquadramento levou o legislador supremo, no passado, a instituir operações mistas e a doutrina, após o afastamento da tentativa não levada à prática, elaborou a denominada teoria da preponderância para determinar o que seria serviço e o que seria fornecimento de mercadoria.

O certo é que a competência maior sobre serviços na anterior ordem pertinia ao Município e a residual, desde que nos limites dos fatos geradores dos respectivos tributos, aos Estados e União 
.

Na atual Constituição permaneceu o espírito do texto pretérito.

De um lado, o § 4º do artigo 156 oferece a seguinte dicção:

“Cabe à lei complementar:

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

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

e de outro o inciso IV do mesmo artigo determina que:

“Compete aos Municípios instituir impostos sobre: ...

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

Poder-se-á dizer que não exige mais o constituinte lei complementar para definir todos os serviços, visto que faz menção à expressa competência dos Estados sobre o ICMS.

Apenas em leitura desavisada, todavia, poder-se-ia concluir que houve redução do poder impositivo municipal, à luz dos dois retro-mencionados dispositivos.

Com efeito, o artigo 146 determina que a definição dos tributos deve constar de lei complementar, assim como, em relação aos impostos, a base de cálculo, o fato gerador e o contribuinte.

Acresce-se o fato de que a exigência de fixação das alíquotas máximas impõe a existência de uma lista de serviços, sendo que a referências aos serviços tributáveis pelo Estado expressamente no atual texto corresponderia àqueles tributáveis implicitamente no antigo texto, visto que tanto na anterior, como na atual Constituição os únicos serviços incidíveis pelos Estados só o poderiam ser pelo ICMS ou ICM. Com efeito, nem o IPVA, nem o AIR, nem o ITBM atuais, nem o IPVA e o ITBI anteriores correspondem à noção de prestação de serviços 
.

Desta forma, a referência expressa ao ICMS, no atual texto, e a referência à competência impositiva dos Estados, no pretérito, apenas poderia se referir ao mesmo e único tributo circulatório de serviços de competência dos Estados.

Por esta razão, tudo o que se escreveu no passado sobre a competência impositiva dos municípios em relação à prestação de serviços prevalece para o atual texto, cabendo ao legislador complementar definir todos os serviços tributáveis pelos Municípios, visto que conforme determinou o S.T.F., a lista é taxativa 
.

Ora, se a competência dos Municípios não é residual, à evidência, o que a lei complementar determinar como sendo serviço sob sua competência impositiva, tal esfera não poderá ser invadida pelos Estados, sob pena de gerar conflito de competência também dirimível por lei complementar e neste caso, pela lista, já discriminada.

Como segundo aspecto, relacionado às premissas necessárias para a resposta às questões formuladas, resta aquele pelo qual o serviço que conste da lista veiculada por lei complementar está por inteiro fora da competência dos Estados.

Passo, agora, de forma perfunctória, a examinar um terceiro aspecto, qual seja, o do alargamento do espectro impositivo do ICMS.

Reza o artigo 155, inciso I, letra “b” da Constituição Federal que:

“Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

I. impostos sobre: ...

b) operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestatual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior”
.

Rezava o artigo 23, inciso II, da Constituição pretérita que:

“Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

...

II. operações relativas à circulação de mercadorias realizadas por produtores, industriais e comerciantes, imposto que não será cumulativo e do qual se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação, não implicará crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operações seguintes” 
.

Da comparação entre os dois dispositivos, pode-se concluir que:

a) a natureza jurídica do tributo continua a mesma;

b) agregou-se ao ICMS os impostos únicos retirados da competência da União e dois impostos de prestação de serviços (transporte interestadual e intermunicipal e comunicações) 
.

A agregação de dois serviços ao espectro de atuação dos Estados em matéria impositiva, ambos retirados da competência da União, obrigou a Constituição a considerar o ICMS um imposto de circulação de bens e serviços, aos moldes do imposto municipal sobre serviços.

No caso dos transportes, perfilou-se, inclusive, no imposto de transporte municipal, visto que este já existia no âmbito municipal, definido por lei complementar, e seu perfil já fora acompanhado pela legislação federal ao tempo do ITR 
.

Em outras palavras, o agregado “prestação de serviços de transporte” à natureza jurídica do ICMS, sobre ter que ser veiculado por lei complementar, só pode ser entendido como se referindo a um transporte idêntico àquele já tributado pelos Municípios, sempre que a locomoção de pessoas e cargas ocorra nos limites de cada burgo.

Como cabe à lei complementar definir o que seja transporte tributável para os municípios e como não pode a lei complementar criar conflitos entre os Poderes Tributantes, antes devendo dirimi-los, a definição da lei complementar sobre serviços municipais é aquela que deve prevalecer para se conhecer o campo próprio de atuação de cada um dos Poderes Tributantes 
.

Deve-se lembrar o artigo 34, § 8º, das Ds. Ts., que outorgou aos Secretários das Fazendas dos Estados uma competência precária, provisória e limitada para, por Convênio, instituírem a parte nova do ICMS. Não poderiam, à evidência, criar hipótese de imposição que implicasse invasão de área de competência impositiva definida por lei complementar, não provisória e nem precária, de outros poderes tributantes, como a dos municípios. Em outras palavras, o legislador complementar autêntico, isto é, o legislador do congresso, não poderia ser afastado pelo “legislador complementar substituto”, desprovido de título maior, a não ser da provisória autorização para produzir no “vácuo legislativo” comandos legislativos limitados para a instituição da parte nova do ICMS. À evidência, tal insuficiente legislador, não titulado como parlamentar, não poderia cuidar de matéria tributária concernente a outro Poder Impositivo, como o municipal, devendo-se subordinar a tudo aquilo que represente matéria de lei complementar, já produzida e recepcionada pela nova ordem constitucional 
.

Por esta razão, entre o conceito de “transporte” do legislador definitivo e aquele do legislador provisório há de se compreender, como válido, o do legislador definitivo. Até porque o único com condições de dirimir, no conflito entre duas competências, por força do artigo 146, inciso I, da Constituição Federal, qual seria o poder tributante com direito a impor e exigir tributos.

Neste ponto, passo a responder às questões formuladas a partir da legislação complementar aplicável à hipótese.

De início, mister se faz esclarecer que a lei complementar n. 56/87, a meu ver, é de densa inconstitucionalidade, na medida em que foi aprovada não como determinava a Constituição pretérita, por maioria absoluta no Senado, mas por votos de liderança 
.

Desta forma, não há como considerá-la vigendo, razão pela qual entendo como ainda vigorando o D.L. 496/68, alterado, no concernente à lista de serviços, pelo D.L. 834/69, ambos decretos-leis com eficácia de lei complementar, à falta de possibilidade de veiculação de lei complementar, quando de sua edição, por estar fechado o Congresso Nacional.

Para efeitos do presente parecer, todavia, mesmo que constitucional fosse a lei complementar n. 56/87, tal fato seria irrelevante, na medida em que o tratamento jurídico que dá para os transportes e para a carga e descarga é o mesmo 
.

Desta forma, valendo os Ds. Ls. 406/68 e 834/69 ou a L.C. 56/87, conforme considere o intérprete constitucional ou não este último diploma, sendo o discurso legislativo idêntico, a linha de raciocínio é também idêntica.

Reza o inciso 36 da lista de serviços do D.L. 406/68 que:

“36. Armazéns gerais, armazéns frigoríficos e silos; carga, descarga, arrumação e guarda de bens, inclusive guarda-móveis e serviços correlatos”,

estando o inciso 27 assim redigido:

“27. Transporte e comunicação, de natureza estritamente municipal”.

Como se percebe cuidou o legislador complementar de duas espécies de serviços a saber: o de transporte (deslocar em veículo, pessoas ou bens de um ponto ao outro dentro do Município) e o de carga e descarga (serviço realizado com o veículo parado por pessoas entre o veículo e o local para o qual os bens são destinados e do local de saída destes bens para o veículo) 
.

O legislador complementar deu, inclusive, à arrumação dos bens e sua guarda, o mesmo tratamento, com o que, à nitidez, eliminou a possibilidade de confusão entre o serviço de transporte (veículo em movimento transportando cargas ou pessoas) e serviço de carga ou descarga (veículo parado com pessoas transportando cargas dele para um local ou de um local para ele).

Ora, se para o autêntico legislador complementar – o mesmo que tem competência para dirimir conflitos de tal natureza entre os poderes tributantes – os serviços de carga e descarga não se confundem com o de transporte, à evidência, não pode o legislador ordinário estadual ou o legislador provisório e precário do § 8º do artigo 34 das Ds.Ts., pretender invadir área de competência dos Municípios, já claramente delimitada pela lei de regência superior.

Desta forma, os transportes intermunicipais ou interestaduais são aqueles com o mesmo perfil dos transportes municipais, não podendo o ICMS incidir sobre serviços outros que não os estritamente vinculados à deslocação, dentro dos veículos, de carga e passageiros entre Municípios e Estados 
.

Há, pois, no sistema tributário nacional tratamento distinto entre serviços de carga, descarga, arrumação e guarda de bens e aqueles de transportes municipais, intermunicipais e interestaduais, não permitindo o legislador complementar que sejam amalgamados, até por força de suas características, visto que não é transporte, nem no sentido próprio da palavra, a carga, descarga, arrumação e guarda de bens.

Por esta razão, toda a empresa que atua na área de transporte deve distinguir o que é transporte sujeito ao ISS ou ICMS, conforme a extensão de sua linha, e o que são trabalhos diversos (carga, descarga, arrumação e guarda móveis) sujeitos apenas à incidência do ISS 
.

À nitidez, nos serviços sujeitos ao ISS, mister se faz respeitar o disposto no artigo 12 do D.L. 406/68, no tocante ao estabelecimento prestador, visto que o ISS é devido, nas duas hipóteses, ao município onde o estabelecimento se situa, estando o artigo 12 assim redigido:

“Considera-se local da prestação do serviço:

a) o do estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, o do domicílio do prestador;

b) no caso de construção civil o local onde se efetuar a prestação”.

Nítida sendo, pois, a separação entre os dois tipos de serviços, passo já a responder, de forma sintética, às questões formuladas pela consulente.

Entendo que o tratamento jurídico-tributário exposto pela consulente – de forma minuciosa na consulta – está rigorosamente correto 
.

Recolhe a consulente o ISS nas operações, que não são de transporte, e recolhe o ICMS nas operações de transporte, quando de natureza interestadual ou intermunicipal. Mais do que isto: tem a consulente a preocupação de determinar como valor do transporte, nas operações em que para o mesmo cliente pratica os dois tipos de serviços, aquele que é estabelecido pelo mercado, com o que não permite sequer que se levante a hipótese de um valor conveniente, em face da carga menor do ISS se comparada com o ICMS.

Seu preço para o transporte é o de mercado, não havendo como contestar tal forma de pertinente avaliação 
.

O fato de fazer constar de uma nota os dois tipos de serviços, não só facilita ao cliente saber o custo de um e outro, como a apuração do valor e dos tributos devidos em cada operação, nada havendo na legislação complementar ou ordinária, estadual ou municipal, que proíba tal forma de emitir a documentação fiscal pertinente.

Age, pois, com valores de mercado e de forma inatacável, a consulente, razão pela qual, em face dos argumentos preliminares expendidos sobre os regimes jurídicos aplicáveis à espécie, respondo afirmativamente à consulta formulada. Entendo ser absolutamente legal e correta a forma como cumpre suas obrigações fiscais no que concerne aos dois Erários, lembrando que me seus estatutos sociais há manifesta declaração do duplo objeto de suas atividades empresariais.

Reafirmo, pois, o que, de forma perfunctória, já meu escritório respondera a Vv.Ss., no exame da matéria, sugerindo que, se pretender o Fisco Estadual, de forma ilegal e incorreta, autuá-los, a par da defesa administrativa, inicie processo cautelar inominado para sustar o procedimento, seguido de ação ordinária de preceito cominatório, a fim de que o Judiciário estanque qualquer interpretação facciosa, conveniente e ilegal da Fazenda do Estado contra a consulente.

É o meu parecer.

S.M.J.

São Paulo, 07 de junho de 1991.

� Gilberto de Ulhôa Canto lembra que: “Quando prevista pela Emenda Constitucional nº 18, de 01.12.1965, a figura de lei complementar encontrou injusta oposição por parte de alguns juristas, que, não compreendendo o seu alcance e sua importância, consideraram afrontosa à autonomia dos Estados e Municípios, e um indevido instrumento de autoritarismo da União em todo o campo impositivo.


As objeções improcediam. Dizer-se que a lei complementar afetava a autonomia dos Estados e Municípios, e por isso serem elas inconstitucionais, não é correto, pois a sua criação e o âmbito de sua competência estão expressos na mesma Constituição que assegura a autonomia, que assim é restringida na sua própria origem. Por outro lado, as suas normas inibem também autonomia legislativa da própria União, na medida em que nem leis federais sobre tributos do poder central escapam à necessidade de se submeterem ao que as leis complementares prescrevem, dentro dos limites que lhes são próprios. Acresce que a lei complementar é elaborada pelo Congresso Nacional, em cujos quadros a União não tem condição alguma de influir, pois os Senadores representam os Estados e os Deputados os colégios eleitorais dos Estados e Municípios” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 15, Ed. Resenha Tributária, 1989, pgs. 2/3)


� Fábio Leopoldo de Oliveira ensina: “É evidente, portanto, e inconteste que o Constituinte de 1988 filiou-se àquela corrente doutrinária que estabeleceu a tríplice finalidade para a Lei Complementar em matéria tributária. No que respeita às funções da Lei Complementar, como já lembrara o Prof. José Afonso da Silva, em seu livro “Aplicabilidade das Normas Constitucionais” -Ed.Rev.Trib. – SP - 1968, ela não é veículo próprio para introduzir emendas à Constituição, cabendo-lhe apenas, e tão somente,a função de explicitar, esclarecer ou de complementar as intenções dos Constituintes de modo a permitir o efetivo alcance dos princípios proclamados no texto da Lei Maior.


A Lei Complementar atua, como lembra o sempre festejado Prof. Ives Gandra da Silva Martins, “como norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os emanados das Leis Ordinárias.” (Sistema Tributário na Constituição de 1988- Ed. Saraiva – SP – 1989 - pg.86).


Se permitido fosse falar em hierarquia das normas, a Lei Complementar situar-se-ia em um nível hierárquico superior ao da Lei Ordinária e inferior ao da Constituição.


A Lei Complementar representa um balizamento para o legislador ordinário nos assuntos que constituem o objeto de sua respectiva atuação. Por isto se costuma dizer que a Lei Complementar, inobstante votada, discutida e aprovada pelo Poder Legislativo Federal, é uma Lei Nacional, pois tem de ser acatada pelos legisladores de todos os níveis de Governo” (Caderno de Pesquisas Tributárias, Vol. 15, ob. cit., p.200/201)


� Sacha Calmon Navarro Coelho ensina: “O art. 146, III, “a”, reservou à lei complementar, de modo incisivo, as seguintes matérias:


a) Definição de Tributo e de suas espécies;


b) No tangente aos impostos discriminados na Constituição, a definição dos FATOS GERADORES, BASES DE CÁLCULO, E CONTRIBUINTES.


São duas exigências bem diversas. Por isso que recepcionado, o CTN, que tem estatuto de lei complementar já define o TRIBUTO EM SUAS ESPÉCIES (as contribuições para fiscais, são impostos ou taxas com afetação de receitas por validação finalística e os empréstimos compulsórios são impostos restituíveis)


Com efeito, o CTN define TRIBUTO, IMPOSTO, TAXA, e CONTRIBUIÇÃO DE MELHORIA. Então, no que tange a definição do tributo e de suas espécies, temos lei complementar” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 15, Ed. Res. Tributária, p.150 ).





� Plínio José Marafon ensina: “As normas gerais decorrem, portanto, da eventual necessidade de regular situações onde se faça necessário unificar critérios ou tratamentos de institutos e conceitos tributários comuns aos entes públicos; conferir ao sistema tributário relação de mútua compatibilidade, como um todo, um caráter de íntima coerência, no dizer de Celso Bastos. A delegação de competência dita “suplementar” aos Estados, prevista no art.24, § 2º bem como a “licença” do § 3º sugerem que: a) a União pode legislar ordinariamente sobre sua competência tributária sem a existência das “normas gerais”; e b) os Municípios e o Distrito Federal não podem fazê-lo” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 15, ob. cit., p. 165/ 166).


� Relembrando que há outros princípios, mas de limitação ao poder de tributar, escrevi; “O artigo 150 da Constituição Federal tem a seguinte extensa dicção:


“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça ;


II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;


III - cobrar tributos:


a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;


b) no mesmo exercício financeiro,em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;


IV - utilizar tributo com efeito de confisco;


V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público;


VI - instituir impostos sobre:


a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros;


b) templos de qualquer culto;


c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais os trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;


d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado à sua impressão”.


Nem por isto representa nítida limitação ao poder de tributar. Nas discussões que tiveram lugar entre o anteprojeto inicial da Subcomissão de Tributos e o projeto final aprovado pelo Plenário, houve sensível prevalência do espírito de voracidade fiscal, que caracteriza os políticos brasileiros, incidente sobre os direitos dos contribuintes, que os sustentam.


Levados tais legisladores, talvez, pela visão de que poder iam ganhar, facilmente, aquilo que os contribuintes conseguem com dificuldade, sendo os poder es tributantes constituídos de máquinas inchadas, com notável vocação para o desperdício de dinheiro público retirado do setor privado, tais constituintes, entre o excelente anteprojeto aprovado pela Subcomissão e o publicado no dia 5 de outubro de 1988, ofertaram desconcertante “contribuição de pioria” para reduzir tais direitos dos contribuintes àqueles que tinham os escravos da gleba, perante os senhores feudais, na Idade Média. Isto porque são os governantes do Brasil de hoje verdadeiros senhores feudais do século XX, com marcante tendência a arbítrio, o mais das vezes sustado pela atuação serena e superior do Poder Judiciário” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, ed. Saraiva, 1991, p. 128/ 130).


� MariIene Talarico Martins Rodrigues e Antônio Manoel Gonçalez escrevem: “Enquanto  Vittorio Cassone afirma que a hierarquia das leis é determinada pela competência material , o Prof. Hugo de Brito Machado distingue a Lei Complementar da ordinária pela exigência de “quorum” qualificado para a aprovação daquela. Escreve o professor cearense:


“Neste sentido, a palavra lei abrange tanto a ordinária, como a complementar. Essas duas espécies de lei são, ambas, lei em sentido restrito. Distinguem-se uma da outra pela exigência de “quorum” qualificado para aprovação da lei complementar e por contar esta com uma gama de matérias das quais, privativamente, deve tratar” (grifos do original).


Do entendimento de ambos os autores verifica-se que o Constituinte elegeu matérias que somente podem ser examinadas pelos Congressistas, veiculadas por Lei Complementar, que exige os votos da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. Dentre essas matérias está a instituição de tributos.


Dentro da hierarquia das leis a Lei Complementar, por ser Lei Nacional, por exigir votação por maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, está num nível superior às leis ordinárias. A Lei Complementar é explicitadora do texto Supremo, completa-o.


Nesse sentido escreve o Prof. Ives Gandra da Silva Martins :


“É portanto a lei complementar norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual , na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação, no que têm razão, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à legislação ordinária. A lei complementar é superior a lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 15, ob. cit., p. 232/233).


� Gustavo Miguez de Mello preleciona; “As normas gerais em matéria de legislação tributária são imprescindíveis, na prática, para a observância do princípio de justiça fiscal (tributação de conformidade com a capacidade contributiva) e para que sejam respeitados diversos direitos individuais. A eficácia dos princípios constitucionais: uma comparação.


A Constituição estabelece proteção direta aos direitos individuais (art.5º, art.150, entre outros) e também oferece proteção indireta aos referidos direitos: este é o caso de todas as normas constitucionais sobre separação dos poderes, das que estabelecem para os magistrados garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art.95, caput e incisos I a III), é também o caso do controle judicial da constitucionalidade das leis (art.102 caput e inciso I,. letra “a” e art. 103) , etc. Apesar de as Constituições brasileiras, pelo menos a partir da de 1946, conterem inúmeras normas referentes à cobrança de tributos, é inegável que tais normas foram violadas inumeráveis vezes. As violações à Constituição em prejuízo do contribuinte são fatos repetitivos e inegáveis e, recentemente, o próprio Poder Executivo Federal, em parecer do CONSULTOR GERAL DA REPÚBLICA, tomou a iniciativa de reconhecer que são editados atos legislativos inconstitucionais e que o Poder Executivo e o Poder Legislativo podem deixar de aplicar tais atos normativos inconstitucionais que hajam promulgado, afastando o entendimento absurdo de que as violações de direitos individuais determinadas em lei inconstitucional deveriam continuar a ser praticadas até que o contribuinte obtivesse vitória em Juízo;


“Poderes Legislativo e Executivo: podem anular seus próprios atos quando se consideram inconstitucionais”.


É inegável que a lei complementar pode ser inconstitucional como diz MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO. Nós mesmos já sustentamos a inconstitucionalidade de norma do Código Tributário Nacional.


É, porém, também inegável, como observou verbalmente HAMILTON DIAS DE SOUSA na primeira reunião da Comissão Especial da ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE DIREITO FINANCEIRO para a Elaboração do Anteprojeto do código Tributário Nacional realizada em São Paulo, a 17.04. 1990, que nenhuma norma do Código Tributário Nacional foi declarada inconstitucional pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. E o Código já está em vigor há 24 anos. Isto se deve ao fato de a elaboração do Anteprojeto do Código em vigor, ter sido objeto de estudos cuidadosíssimos de eminentes juristas.


MIGUEL REALE, em recomendação confirmada por MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, sustenta que a lei complementar mereceria ser consagrada como efetivamente foi, pela Constituição para dar maior estabilidade às regras que sem dever gozar da “rigidez dos textos constitucionais, nem por isto podem ser deixadas expostas à decisões ocasionais e fortuitas que às vezes surpreendem o próprio Parlamento e opinião pública”.


A aplicação do Código Tributário Nacional globalmente considerada fez prevalecer na prática, na vida real, inúmeras garantias constitucionais que ele explicitou, embora ele mereça alguma crítica, mesmo do ponto de vista constitucional, o saldo de sua aplicação foi muito bom.


As leis complementar es explicitam direitos ao não pagamento de tributos sem base legal, sem observância do princípio e anterior idade da lei etc. Os tributos indiretos freqüentemente excedem a capacidade contributiva, pois são suportados por desempregados, miseráveis etc. As leis complementares evitam que sejam cobrados outros gravames além dos que, em muitos casos, já excedem a capacidade econômica que cada contribuinte efetivamente tem.


Para fortalecer a federação, o Legislador Constituinte já foi longe demais ao admitir, nos termos em que fez, as cobranças dos impostos indiretos.


As normas gerais em matéria de Legislação tributária explicitam direitos que decorrem da própria Constituição.


Em pronunciamentos, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, relaciona categoricamente a lei complementar de normas gerais em matéria tributária a “...direitos e garantias individuais do contribuinte...” dizendo:


“... as normas gerais de direito tributário surgem com o perfil próprio de linhas mestras do sistema, postando-se como garantias deste e do pagador de tributos em nossa Federação...”(nossos grifos).


Estes pronunciamentos do eminente jurista e professor IVES GANDRA DA SILVA MARTINS foram de decisiva importância para as considerações feitas a seguir.


Sem dúvida, a explicitação dos princípios e normas constitucionais, embora talvez não seja necessária no plano estritamente científico, e indispensável na vida real, pois dificultam ou tornam patentes violações à Constituição pelo Legislador Ordinário que, na ausência da lei complementar, não seriam, na prática, coibidas” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 15, ob.cit., p.333/337).


� Celso Bastos ensina: “A lei complementar, contudo, constrange, inapelavelmente, a que os Municípios se atenham, exclusivamente, aos serviços definidos em lei complementar. Pode-se, por critérios políticos, não se estar de acordo com essa forma de partilhar competências tributárias que acaba por conferir uma soma muito grande de poderes na mão da União, Contudo, sem embargo do valor desta insurgência, não cremos que ela encontre, no atual Texto Constitucional, qualquer respaldo de direito que possa legitimá-la juridicamente. Não é só neste passo que a atual Lei Maior se mostra conivente com este procedimento de intromissão da União em alçadas que, em princípio, deveriam estar cobertas pelas autonomias estaduais ou municipais. Veja-se a competência do poder central para conceder isenções de impostos dessas pessoas políticas (art. 19, § 2º).


Por essa razão discordamos daqueles que invocam o próprio princípio da autonomia municipal para brandi-lo como instrumento dispensador da inclusão do serviço na lei complementar, ao argumento de que esta seria meramente exemplificativa.


Sem dúvida que não pode ser desprezada a força específica de uma norma principiológica, mas também, ser ela exacerbada a ponto de atropelar todos os dispositivos que porventura se lhe oponham. Aliás, é bom que se diga, os próprios limites do princípio são aqueles fixados pelas normas que o negam, daí a sua própria especificidade principiológica, isto é, a regra simples não vai além do que dispõe, enquanto o princípio vai até o ponto em que encontra um obstáculo. Assim o princípio da autonomia municipal sem dúvida nenhuma, cede diante dos casos em que a Constituição prevê a nomeação dos prefeitos, como também recua, na hipótese presente, diante da inequívoca determinação constitucional de que os serviços tributáveis pelos Municípios haverão de ser aqueles definidos em lei complementar” (Lei Complementar Teoria e Comentários, Saraiva, 1985, p. 92/93).


� Escrevi; “A lei complementar, lei nacional e não federal, portanto, define, de forma taxativa, quais os serviços ou operações que não são da competência da União e dos Estados, mas dos Municípios.


A lei, evidentemente, só poderia ser taxativa, como sabiamente decidiu o Supremo Tribunal Federal. Se fosse meramente exemplificativa seria inútil, pois constassem ou não constassem os serviços ou operações de seu texto, o Município poderia exigi-los criando conflitos de competência desnecessários e desestabilizadores do sistema entre os Poderes Tributantes. E uma das funções da lei complementar é exatamente evitar conflitos de competência. Daí a sabedoria do constituinte em exigir definição ampla e total dos serviços, exigência que não constava da Emenda Constitucional nº 18/65, pelo simples fato de não ter projetado , com a ampliação da Constituição de 1967, as funções da Lei Complementar.


Ora, se a Emenda Constitucional nº 18/65 não possuía dispositivo adicional, estando o seu art. 15, § único, assim redigido: “Art. 15 Compete aos Municípios o imposto sobre serviços de qualquer natureza, não compreendidos na competência tributária da União e dos Estados.


§ único - Lei Complementar estabelecerá critérios para distinguir as atividades a que se refere este artigo das previstas no artigo 12”, e a Emenda Constitucional nº 1/69, na linha da Constituição de 1967, alterou a mera “indicação de critérios” para “definição”, vale dizer, enunciação cerrada, à evidência, o segundo comando do artigo 24, inciso II (definidos em lei complementar), hospedou, como fundamental, a explicitação completa, absoluta, global de todos os serviços sujeitos ao ISS.


Um fator adicional foi acrescido à necessidade legislativa.


A própria sistemática do ICM não oferta discriminação de “serviços”, nem pode comportar a mecânica seletiva aplicável ao ISS, razão pela qual a solução lógico-constitucional foi discriminar as “operações” ou os “serviços” municipais, a fim de permitir exercício amplo do poder de tributar sobre os demais serviços não nomeados e de competência dos Estados e Municípios.


O ICM, que não é um imposto sobre a circulação de mercadorias, mas sobre operações relativas à circulação de mercadorias, tem como fato gerador, na definição aprovada pelo 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário, presidido pelo brilhante jurista Ataliba, o seguinte: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo”. Como se percebe, a mercadoria é uma espécie do gênero “bem”.


A operação é o processo estático de detectação global de um procedimento dinâmico de circulação do referido bem de um ponto ao outro, objetivando vantagem econômica ao seu final.


Ora, se os serviços discriminados em lei complementar pertencem à alçada tributar ia dos Municípios e aqueles não discriminados, que impliquem movimentação ficta, física ou econômica de bens identificados como mercadorias da fonte de produção até o consumo, são da alçada tributária dos Estados, a evidência, o sistema brasileiro de direito tributário não contém contradições, mas se harmoniza logicamente dentro dos mecanismos reguladores surgidos da hierarquia das normas tributárias” (Direito Tributário Interpretado, Edições CEJUP, 1985, p. 138/139/140/141).


� Bernardo Ribeiro de Moraes sobre o sistema anterior escreveu: “Dentro do espírito de facilitar às autoridades municipais o fiel cumprimento das normas tributárias em relação ao ISS, o aludido decreto-lei procurou, na qualidade de lei maior, unificar as normas relativas ao imposto sobre serviços, introduzindo algumas alterações e oferecendo melhor sistemática.


Com o Decreto-lei nº 406, de 31.12.1968, a hipótese de incidência do ISS passou a ser a prestação, por empresa ou profissional autônomo, “de serviços constante da lista anexa” ao referido decreto-lei (art. 8º), com 29 itens. O campo de incidência do ISS ficou marcado pelas atividades previstas na lista de serviços apresentada pelo Decreto-lei nº 406, de 1968.


Em conseqüência, a atividade considerada legalmente de caráter misto foi suprimida. Em contrapartida, duas regras simples passaram a predominar sobre a matéria; os serviços incluídos na lista ficaram sujeitos apenas ao ISS, ainda que sua prestação envolva fornecimento de mercadorias (art. 8º, § 1º); atividades não especificadas na lista, que envolvam o fornecimento de mercadorias ficam sujeitas ao ICM (art. 8°, § 2°). 


O Decreto-lei nº 406, de 1968, disciplina, ainda, a base de cálculo do tributo, que continua sendo o “preço do serviço” (art. 9º), respeitadas as exceções previstas nos parágrafos 1º (casos de prestação de serviços sob a forma de trabalho pessoal), 2º (casos de execução de obras hidráulicas ou de construção civil) e 3º (casos de certas atividades profissionais prestadas por sociedades). Por fim, define o contribuinte do imposto, que continua sendo o prestador do serviço (art, 10), prevê isenção do tributo para a execução de obras hidráulicas ou de construção civil contratadas com o Poder Público, e para as respectivas subempreitadas (art. 11), e define o local da prestação de serviços (art. 12). Este decreto-lei entrou em vigor a 1º de janeiro de 1969 (art. 14), ressalvadas suas alterações publicadas posteriormente (dias 9 de janeiro e 4 de fevereiro de 1969” (Doutrina e prática do imposto sobre serviços, Ed. Revista dos Tribunais, 1975, p. 66/67).


� Marilene Talarico Martins Rodrigues escreve: “Isto porque; a) originar lamente, a competência tributária para o Município decretar o ISS foi oferecida sem qualquer limite (Emenda Constitucional nº 18, de 12.12.1965, art. 15) ;


b) os limites máximos para as alíquotas tributárias do ISS foram estabelecidos pelo Ato Complementar nº 34, de 30.01.1967 (norma hierarquicamente inferior, baixada no período entre a promulgação da Constituição Federal de 24 de janeiro de 1967 e a data de sua vigência em 15 de março de 1967);


c) com a entrada em vigor da Constituição Federal em 15.03.67, que não incorporou em seu texto as normas de limitação máxima, para as alíquotas tributárias do ISS, os Municípios, ficaram novamente com competência ampla, sem qualquer limitação (art.25, inciso I); 


d) O Decreto-Lei n° 406, de 31.12.1968, que regulou a matéria relativa ao ISS, alterando o Código Tributário Nacional, também não estabeleceu qualquer limite à competência tributária dos Municípios, quanto às alíquotas do ISS;


e) A E.C. nº 1/69, não trouxe limitações quanto às alíquotas do ISS, Apenas admitiu a hipótese de lei complementar estabelecer alíquotas máximas para o ISS (art.24, § 4º). Entretanto essa lei complementar, até a presente data, não surgiu. Assim, inexistem limitações para as alíquotas do ISS, ficando a critério do legislador municipal a sua fixação” (Tributos Municipais (ISS, IPTU e Contribuição de Melhoria, Forense, 1988, p. 51/52).


� Marco Aurélio Greco ensina: “O quarto imposto - e o meu tempo se esgota - é o ISS. O ISS tem um perfil fundamentalmente idêntico ao da E.C. 1/69. Ele incidirá sobre quaisquer serviços não compreendidos no ICMS. Vale dizer, que não sejam de transporte interestadual e intermunicipal e não sejam serviços de comunicação e que venham a ser definidos em Lei Complementar. Vale dizer, permanece a sistemática de lista. As alíquotas máximas também serão fixadas por Lei Complementar e, enquanto não tivermos Lei Complementar, o Município é livre para estabelecer. Nas disposições constitucionais transitórias não existe um limite semelhante ao que existe no Vendas a Varejo. Mas há uma expressão nova. Há uma questão nova trazida pela Constituição, que é a da exportação de serviços. Estabelece o parágrafo 4º do art. 156 caber à Lei Complementar excluir da incidência do ISS as exportações de serviços para o exterior. Mas, o que é uma exportação de serviço? Há até quem negue a possibilidade lógica de existir uma exportação de serviço. Serviço se presta e se esgota. O serviço não é algo que pode ser transportado, pois isto pressuporia a locomoção física. Parece-me que a expressão “exportação de serviços” pode alcançar duas situações. Ou da empresa aqui estabelecida que presta um serviço para um cliente do exterior, ou o da empresa que vai ao exterior para prestar serviço lá, o que, a meu ver, é discutível (estaria o serviço abrangido pela incidência tributária?). “Caberá à Lei Complementar estabelecer a sua respectiva exclusão”. Mas se alguma coisa poderá vir a ser excluída do ISS, algo veio a ser incluído no campo de incidência do ISS, que não está previsto na E.C. 1/69” (A Constituição Brasileira 1988 - Interpretações, Ed. Forense Univr., 1988, p. 341).





� Escrevi: “A atual lista de serviços é inconstitucional. Foi aprovada à luz do direito anterior, não por força de lei complementar, com maioria absoluta votando, mas por acordo de lideranças no Senado. Os próprios senadores justificaram o acordo porque não teriam “quorum” para obter maioria absoluta. A boa vontade dos senadores não poderia suprir a determinação constitucional, razão pela qual a lista é inconstitucional.


Assim já se manifestou a doutrina a respeito, com trabalhos de Manoel Gonçalves Ferreira Filho e Luís Mélega, veiculados pelo Repertório IOB (8 e 9/88) nesta linha. Acresce-se um outro aspecto, este mais grave, que é o de ter a lei sido aprovada na Câmara dos Deputados, sem contagem de votos, o que vale dizer, não se sabe quem votou a favor ou contra, ou quantos eram os deputados presentes. Como a maioria absoluta exige contagem de presença para votar e de votos, à evidência, à primeira inconstitucionalidade esta se acrescentaria. Deve-se lembrar, por outro lado, que não seguir o rito do artigo 69 da atual lei ou do artigo 52 da anterior lei suprema é admitir que as leis ordinárias e as complementar es podem ser aprovadas da mesma forma, cabendo ao . Congresso apenas rotular o título de cada uma. O “quorum” qualificado seria despiciendo e a contagem de verificação desnecessária. Entendo que o aspecto formal é relevante, não se podendo admitir subterfúgios inconstitucionais para contornar a exigência de maioria absoluta” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Saraiva, 1990, p. 544/545/546)


� Carlos da Rocha Guimarães lembra que: “OPERAÇÃO E CIRCULAÇÃO - Como foi salientado acima, as expressões que compõem a conceituação de um fato gerador devem ser entendidas umas em relação às outras.


Assim sendo, achamos que, ao invés de analisar cada uma em separado, devemos, para começar, examinar, em conjunto, a expressão “operações relativas à circulação”.


Esse enfoque conjunto das duas expressões, no seu relacionamento recíproco, nos mostra, desde logo, que a expressão circulação “não é elemento principal, mas que a sua função é adjetivar a expressão “operações”.


Em conseqüência, é claro que o exame da natureza desta última expressão é que deve servir de base à pesquisa do núcleo do fato gerador do ICM” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 3, Ed. CEEU/Res. Trib., 1978, p. 114).


� Sobre o direito pretérito, Hamilton Dias de Souza esclarece: “A expressão “operações” não tem sentido jurídico definido, sendo utilizada não só para designar transações mercantis, como outros atos que não implicam em transferência de propriedade ou posse. Daí porque parece-nos irrepreensível a colocação de Alcides Jorge Costa, para o qual “operação é todo ato que implique no curso da mercadoria da fonte de produção até o consumidor”.


A circulação, entendida como curso da mercadoria, da fonte de produção até o consumidor, pode ser a jurídica ou a econômica, Com efeito, quaisquer operações -no sentido amplo que ao termo se dá- que façam a mercadoria progredir, no ciclo da produção e no da comercialização em direção ao consumo, podem ser definidas como fato gerador do I.C.M., mesmo porque, nesse sentido, tanto é circulação a venda de mercadorias depositadas em armazém geral, como a transferência de um para outro estabelecimento da mesma empresa” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 3, ob. cit., p.247).


� Alcides Jorge Costa explicita: “Diz a Constituição (artigo 155) inciso I, alínea B que compete aos Estados instituir impostos sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior. O que notamos aqui? Que ao Imposto sobre Circulação de Mercadorias foram adicionados os impostos sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação. Isto tem uma explicação histórica mais do que lógica. Quando começaram os trabalhos da Constituinte, a proposta que havia ou foi vencedora durante algum tempo na Subcomissão de Tributos foi a de que o Imposto de Circulação de Mercadorias deverá englobar, também, o Imposto sobre Serviços para ficar um tributo sobre o valor acrescido mais completo, como existe, por exemplo, nos países da comunidade européia. No entanto, depois, os Constituintes deliberaram manter o ISS municipal e acabaram, não sei exatamente por que razão, agregando o Imposto sobre Prestação de Serviços de Transporte e Serviços de Comunicação ao ICM. Temos aqui três impostos que devem ter um tratamento unitário. São claramente três impostos distintos, mas aos quais a lei complementar e a legislação ordinária devem dar um tratamento unitário. E isso suscita uma série de problemas, não tanto quanto à base de cálculo, mas quanto ao jogo de créditos e débitos. Se houver tempo ainda, abordaremos este ponto. E como tributar os serviços de comunicação? Espero que os Estados tenham o bom senso de não querer tributar a radiodifusão e a televisão. Tributáveis sim, são serviços de telefonia, porque esses são mensuráveis, é fácil de saber de onde sai o chamado, para onde é destinado, não há um problema operacional nem problemas técnicos maiores para cobrança. Quanto à radiodifusão, inclusive televisão, não vejo muita possibilidade de tributar, embora pelo que me conste há Estados que pensam poder arrecadar fortunas tributando televisão e o serviço de radiodifusão, o que na minha opinião será um equívoco” (A Constituição Brasileira 1988 - Interpretações, ob. cit., p.325).


� Francisco Fragata sobre o ITR esclarece: “O fato gerador é a prestação de serviços de transporte e comunicações, diz a lei. Mas impõe uma única condição: que não se contenha dentro dos limites do município. Neste último caso o imposto recai sobre serviços de qualquer natureza. O art. 68 do C.T.N. ora comentado, bem distingue as situações: prestação de serviço de transporte (I) e prestação de serviço de comunicações (II). Ambos são impostos sobre serviços, mas os fatos geradores são diferentes. Assim o diz, discriminadamente, a lei.


O imposto tem como fato gerador:


I - a prestação de serviço de transporte, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores, salvo quando o trajeto se contenha inteiramente no território de um mesmo Município;


II - a prestação de serviço de comunicações, assim se entendendo a transmissão e o recebimento, por qualquer processo, de mensagens escritas, faladas ou visuais, salvo quando os pontos de transmissão e de recebimento se situem em território de um mesmo Município e a mensagem em curso não possa ser captada fora deste território” (Curso de Direito n° 5. Ed. J.Bushatsky, 1977, p.45).


� Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: “O imposto sobre serviços de transporte de competência dos municípios são os “de natureza estritamente municipal”, realizados por qualquer via (ar, terra, etc) ou para qualquer finalidade (transportar pessoas, coisas, bens, etc). Muita discussão já houve para se saber o significado de transporte de natureza estritamente municipal. Tal transporte “é o que não transpõe os limites do município”, diz Joaquim Castro Aguiar. Transporte estritamente municipal é aquele que tem o seu itinerário (ponto inicial, pontos intermediários e ponto final) exclusivamente contidos dentro do território de um mesmo município. Estritamente tem o sentido de alcance “de modo estrito”, rigoroso, severo. Conforme lembra bem Rachel Farhi, o fato de um veículo (táxi) realizar um dia itinerário além dos limites territoriais do município, não pode alterar o tipo de transporte, que será municipal; o serviço prestado pelo táxi será considerado de natureza estritamente  municipal.


Em conseqüência, podemos dizer que o ISS (municipal) alcança os seguintes serviços de transporte:


a) coletivo de passageiros, realizado em regime de autorização, concessão ou permissão de serviço público, de natureza estritamente municipal, cujo trajeto se contém nos limites geográficos do respectivo município. Seu itinerário é certo e determinado. São exemplos, os transportes efetuados através de bondes, ônibus, aviões, etc;


b) coletivo de cargas, realizados no regime de autorização, concessão ou permissão de serviço público, de natureza estritamente municipal. Seu itinerário é certo e determinado. Abrange o transporte de qualquer tipo de carga (jornais, animais, móveis, etc.), realizados por qualquer espécie de veículo (trem, ônibus, micro-ônibus, etc);


c) serviços de transporte individual de pessoas, de natureza estritamente municipal. Estão à disposição do interesse dos particulares e são prestados em decorrência do livre acordo entre empresa transportadora e o interessado. Não há itinerário fixo. É o serviço, v.g., prestado pelos veículos de aluguel providos de taxímetros, por lanchas, etc. Não havendo itinerário ou trajeto fixo, por presunção entende-se como trajeto municipal , independentemente da eventual e aleatória extensão do percurso realizado além-território do município;


d) serviços de transporte individual de cargas, de natureza estritamente municipal. Estão à disposição do interesse dos particulares e são prestados em decorrência do livre acordo entre a empresa transportadora e o interessado. É o transporte de mudanças, transporte do dinheiro (carro forte) etc. t inclusive os realizados por meio de equipamentos que movimentam materiais (guindastes, elevadores de carga, esteiras rolantes, ascensores, monta-cargas, empilhadeiras, etc), desde que onerosos.


Assim, podemos dizer que estão sujeitos à incidência do ISS os serviços de transporte coletivo de passageiros ou de cargas (com itinerários cíclicos) e os de transporte individual de passageiros ou de cargas (com itinerários acíclicos), aqueles com itinerário dentro do território do município e estes com itinerário qualquer” (Doutrina e prática do imposto sobre serviços, ob. cit., p. 275/276/277).


� Aprígio de Carvalho e Silva ensina: “Entende-se por contrato de transporte o ajuste pelo qual um profissional ou empresa se compromete a transportar passageiros, animais ou coisas, de um local a outro mediante pagamento de um preço. Com o desenvolvimento tecnológico/ os meios de transporte se multiplicaram e vão sendo cada vez mais empregados com êxito.


Antigamente o transporte se efetuava por intermédio de animais ou por meios simples e rústicos: liteiras (cadeirinha coberta sustentada por varais e conduzidas por servos ou animais), canoas, jangadas, carros-de-boi, carroças, charretes, diligências (carruagem) puxada a cavalos, barcos. Evoluiu para os trens de ferro, automóveis, caminhões, bicicletas, motocicletas, triciclos,   navios, aviões, metrôs.


O contrato de transporte gera acordo de vontades (obrigações). O transporte de coisas ou uma de suas espécies e mercadoria, deve ser comprovado pelo próprio transportador através do conhecimento de frete. Há, no entanto, casos de inexistência de documentação comprobatória para confirmar o recebimento do preço. Isto sucede em transporte urbano, quando o passageiro efetua o pagamento da passagem no ato da entrada ou saída do veículo” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 4, Ed. IBET/Res. Trib., 1978, p. 87/88).


� O inciso 59 da lista de serviços da L.C. n. 56/87 tem o seguinte discurso:


“59. Transporte, coleta, remessa ou entrega de bens ou valores, dentro do território do município”.


Tal discurso é equivalente ao do D.L. 406/68.





� O inciso 56 da lista de serviços da L.C. 56/87 tem a seguinte dicção: “56. Armazenamento, depósito, carga, descarga, arrumação e guarda de bens de qualquer espécie (exceto depósitos feitos em instituições financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central)”.


� Aprígio de Carvalho e Silva esclarece: “Nos grandes centros urbanos os ônibus ou automóveis têm aparelhos registradores das passagens, através de roletas ou taxímetros (aparelho que, em carro de aluguel, mede e registra o preço que se deve pagar pelo percurso efetuado).


O transporte alcançado pelo ISS é aquele de natureza estritamente municipal. O advérbio estritamente significa precisamente, com rigor, com toda a exatidão, É assim, para efeito do transporte municipal, em princípio, o respeito a não ultrapassagem dos veículos transportadores de bens ou pessoas, dos limites divisórios de cada município.


Não obstante a cláusula vedativa (transporte de natureza estritamente municipal) há casos em que o motorista de automóvel contrata viagens esporádicas, de ida e volta, para levar passageiros de um município a outro, devendo, nestes casos, recolher o imposto no município em que é domiciliado” (Comentários ao CTN, 4º vol., ob. cit., p. 88).


� Sidney Saraiva Apocalypse lembrando Aliomar Baleeiro sobre o ITR anterior, que foi absorvido pelo ICMS, escreve: “ALIOMAR BALEEIRO, a esse respeito preleciona: “Essa política se inspira nos mesmos motivos do inc, II do art. 19 da Constituição, que veda os tributos interestaduais ou intermunicipais. À primeira vista, parece incoerência, porque a mesma Constituição, que pretende impedir tributos interestaduais e intermunicipais, concede expressamente o imposto de serviços de transportes interlocais à União.


Mas entende-se que a redação visa a policiar retaliações entre Estados ou Municípios e que a União regulará esse imposto numa política fiscal que não embarace o comércio interlocal”.


Apanhada, nesses termos, a hipótese tributária prevista no texto constitucional, cabe afirmar que ele descreve como acontecimento capaz para a apreensão pela União, como fato a ser atribuído pelo imposto sobre serviços de transporte, a prestação do serviço de transporte. Ou seja, o que está deferido a União ê a competência para tributar serviço de transportes e não qualquer transporte” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982, p.464 ).


� Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: “O item em apreço abrange também os serviços inerentes aos armazéns gerais, armazéns frigoríficos e silos. Os bens neles depositados devem ser arrumados convenientemente, e em lugar determinado no depósito. Diversas atividades são essenciais para as atividades previstas no item estudado, tais como: recepção, guarda, entrega de bens a terceiros, etc. Como serviços inerentes a atividades citadas temos a carga, arrumação, descarga de bens, etc.


Carga e descarga abrangem serviços de movimentação dos bens destinados ao depósito, com atenção para certos problemas importantes de responsabilidade do armazém geral: estado da embalagem, peso, conferência de bens, desarrumação ou deslocamento da carga; repesagem, etc.


A arrumação é também importante como serviço dos armazéns gerais. Deve ela ser feita de forma que facilite o acesso aos bens depositados e a todas as unidades, dando permissão de observação e inspeção das cargas. A arrumação deve ser efetuada, também, de acordo com a embalagem, o peso da mercadoria, sua espécie, quantidade ou marcação dos volumes. Caso contrário, não seria serviço de arrumação.


O item examinado trata também de guarda de bens, inclusive guarda-móveis e serviços correlatos. Na guarda de bens, o depositário recebe um objeto móvel para guardar, até que a outra pessoa (depositante) reclame, conforme é o caso de empresas guarda-móveis ou guarda de qualquer bem depositado. São empresas que possuem a mesma posição jurídica dos armazéns gerais de que cogita a Lei nº 1.102, de 1903, mas não podem criar títulos   representativos.


Como serviços correlatos aos de guarda de bens temos: guarda de mercadorias, guarda de áreas cobertas etc., inclusive a guarda de veículos (este serviço encontra item específico: nº 38). Não abrange os serviços de custória de valores, uma vez que o item 37 da lista de serviços excluiu do campo de incidência tributária a "atividade bancária de aluguel de espaço para custódia de bens ou valores” (cofre comum ou cofre-forte)” (Doutrina e prática do imposto sobre serviços, ob. cit., p.328/329.


� Aprígio de Carvalho e Silva explica:


“CARGA - É o ato ou efeito de carregar aquilo que é ou pode ser transportado por alguém ou alguma coisa.


DESCARGA - Inversamente da carga, a descarga é o ato ou efeito de descarregar. Descarga, pois, é o trabalho de tirar a carga.


ARRUMAÇÃO - Advém de arrumar, arranjar, colocar em boa disposição.


GUARDA DE BENS - Modo ou efeito de guardar, vigiar, ter cuidado. Os bens a serem guardados podem ser os mais diversos: móveis, ferragens, alimentos, bebidas, caixas.


GUARDA-MÓVEIS - Guarda-móveis são os estabelecimentos destinados a guardar mobiliários, geladeiras, fogões, rádios, televisores, etc.


SERVIÇOS CORRELATOS - À guisa de exemplo, podemos citar como correlatos os serviços de controle e orientação dos relativos à carga, descarga, arrumação e outros arrolados no item” (Comentários ao Código Tributário Nacional, 4º vol., ob. cit., p. 101).


� Marilene Talarico Martins Rodrigues ensina: “A base de cálculo do tributo, também denominada base imponível, base de incidência, valor tributável, montante tributável, base de medida etc, é a perspectiva dimensível do aspecto material da hipótese de incidência. É o valor básico relacionado intimamente com o aspecto material da hipótese de incidência, o qual, via de regra, através da operação de multiplicação pela alíquota, indicará o valor-tributário a ser pago pelo sujeito passivo.


No entendimento de Amilcar Aráujo Falcão: “é a grandeza econômica ou numérica sobre a qual se aplica a alíquota para se obter o quantum a pagar”.


A base de cálculo do ISS é o valor do próprio bem vendido, isto é, o preço do serviço, assim entendida a sua receita bruta, sem quaisquer deduções” (Tributos Municipais, Ed. Forense, 1988, p.47).
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