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CONSULTA

A Consulente, por intermédio de seu diretor, formula Consulta sobre diversos questionamentos relacionados à incidência do ISS - Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza e pede nossa opinião.
A Consulta está assim formulada:

“A Empresa vem prestando serviços para a Prefeitura Municipal, conforme Contrato de Serviços firmado entre as partes, em 12 de abril de 2010, Processo nº 10.010/2009, sob o título “Prestação de Serviços de Limpeza Pública, compreendendo varrição de vias e logradouros públicos, seus serviços Correlatos e Apoio Operacional e Administrativo” e, em face das diversas frentes de trabalhos executados se subordina a Lei Municipal respectiva, que “dispõe sobre o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza e dá outras providências”.”

A seguir, a Consulente relaciona os diversos serviços executados pela Empresa e pede nossa opinião sobre o enquadramento dos serviços por ela prestados, nos seus respectivos Códigos da Lista de Serviços anexa à Lei Municipal, para efeitos de incidência do ISS.

Os serviços prestados pela Consulente, são os arrolados a seguir:

“- SERVIÇOS DE LIMPEZA URBANA, que compreendem: “Varrição, coleta, remoções, incineração, tratamento, reciclagem, separação e destinação final de lixo, rejeitos e outros resíduos quaisquer.”

- SERVIÇOS COMPLEMENTARES DE LIMPEZA URBANA, que compreendem:

“Limpeza, manutenção e conservação de vias e logradouros públicos, imóveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congêneres.”

- SERVIÇOS DE APOIO OPERACIONAL, como segue:

Serviço de Camareira, que compreendem:
- Manter em ordem os ambientes internos;

- Organizar os vestimentos dos usuários;

- Auxiliar o processo de higienização pessoal;

- Limpeza e higienização de colchões;

- Limpar e empapelar as macas na área de emergência;

- Organizar e atender as necessidades de hotelaria.

Serviço de Conservação, que compreendem:
- Manutenção das placas de sinalização;

- Pintura das faixas de conservação;

- Consertos e manutenções em equipamentos;

- Pintura de vias públicas;

- Manutenção de vias públicas;

- Pequenos reparos de grades, janelas e portões;

- Manutenção e recuperação de móveis;

- Solicitação de manutenção de equipamento telefônico.

Controle Operação e Fiscalização de Portaria, que compreendem:

- Atendimento ao público;

- Controlar a entrada de visitantes;

- Ronda e vistoria dos ambientes de trabalho;

- Preenchimento de formulário para controle de acesso;

- Liberar e controlar entrada e saída de funcionários;

- Liberar e controlar entrada e saída de prestadores de serviços;

- Controle de entrada de veículos;

- Auxiliar e orientar os acompanhantes e pacientes;

- Controle e liberação de crachás;

- Controle de troca de acompanhantes;

- Controle de permanência de visitantes após o horário;

- Guarda e controle do guarda volumes;

- Auxiliar a locomoção de pacientes quando necessário.

Serviço de Copa, que compreendem:

- Preparação de café e chá;

- Limpeza e organização da cozinha;

- Servir almoço e jantar;

- Servir merenda;

- Organizar o processo de alimentação dos usuários.

Serviço de Limpeza, que compreendem:

- Limpeza de área interna e externa;

- Limpeza de sanitários;

- Recolhimento do lixo;

- Limpeza de vidro;

- Limpeza de piso;

- Limpeza de calçada;

- Limpeza de portas e janelas;

- Limpeza de persianas;

- Limpeza dos elevadores;

- Lavagem de escada;

- Limpeza de pátios;

- Limpeza e conservação de cemitérios;

- Limpeza geral de ginásio de esportes;

- Limpeza geral de academias e aparelhos;

- Limpeza e manutenção das piscinas;

- Conservação dos campos esportivos;

- Lavagem de uniformes;

- Limpeza e conservação das áreas verdes;

- Limpeza de baias de animais (zoonoses);

- Limpeza terminal.

Serviço de Logística Integrada, que compreendem:

- Logística das ocorrências de trânsito;

- Apoio nas atividades de ocorrências de trânsito;

- Controle da movimentação de veículos;

- Logística para atendimento das ocorrências de alagamento;

- Apoio na organização das vias públicas;

- Distribuição interna e externa de correspondências;

- Conferir, separar e distribuir materiais em geral;

- Encaminhar correspondências e ofícios;

- Elaborar planilhas para controle dos veículos;
- Apoio na realização de vistorias em locais públicos;

- Apoio nas atividades de sepultamento;

- Controlar e abastecer os materiais nos postos de trabalho;

- Recolher e cuidar dos animais de vias públicas;

- Apoio na organização de eventos em geral;

- Organizar agenda e roteiro para inspeções em geral;

- Apoio na realização de vistorias em estabelecimentos comerciais;

- Entrega de notificações aos munícipes;

- Agendar transporte para pessoas especiais;

- Apoio na realização de vistorias em hidrômetros;

- Apoio na realização de atividades de programas sociais;

- Entrega de notificações aos munícipes;

- Logística de atividades ligadas ao aterro sanitário;

- Logística de atividades ligadas à coleta seletiva;

- Apoio nas atividades de ocorrências com acidentes;

- Monitoramento e apoio na solução de emergências;

- Apoio na realização de vistorias em obras;

- Organização e distribuição de kits para coletas seletivas;

- Apoio na realização de vistorias de INSS (Jurídica e Física);

- Logística das atividades ligadas à imprensa;

- Logística da aquisição e distribuição de benefícios aos munícipes;

- Logística da execução dos serviços de montagem de som, luz e imagem;

- Realizar inventários;

- Conferir, separar e distribuir medicamentos em geral;

- Logística das coletas para análise clínicas e técnicas;

- Logística de atividades ligadas aos programas sociais;

- Logística de atividades ligadas à biblioteca e brinquedoteca;

- Logística para transporte de pacientes para atendimentos externos;

- Logística de distribuição de equipamentos de comunicação (Nextel);

- Controlar a disponibilidade de macas e cadeiras de rodas.

Serviço de Manutenção de Rede de Distribuição, que compreendem:

- Abrir valas para encanamento;

- Fazer manutenções nas tubulações;

- Manutenções e reparos nas redes de esgotos;

- Desobstrução de ralos e redes;

- Manutenção e reparos nas redes hidráulicas;

- Execução de testes de vazamento e infiltração;

- Atividades de corte e reabertura de águas.

Serviço de Manutenção Predial, que compreendem:

- Reparos elétricos;

- Reparos hidráulicos;

- Manutenção em mobiliários;

- Pequenos reparos de manutenção predial;

- Pintura;

- Limpeza de calha;

- Manutenções gerais nas áreas esportivas;

- Vistoria e identificar necessidades de manutenções prediais.

Serviço de Motorista, que compreendem:

- Conduzir veículos;

- Manter em ordem o veículo;

- Verificar condições gerais do veículo.

Serviço de Rotinas para Administração de Pessoas, que compreendem:

- Apropriação de folhas de frequências;

- Controle de benefícios dos profissionais;

- Controle de programação de férias;

- Distribuir escalas de trabalho;

- Distribuir holerites e folhas de frequência;

- Preparar documentação para admissão e demissão de profissionais;

- Controle de uniformes e epi’s;

- Preparação da documentação para aposentadoria;

- Controle de estagiários;

- Treinamento de fluxogramas e organogramas;

- Conferência de listagens de prestadores de serviços.

Serviço de Suporte a Sistema de Informação, que compreendem:

- Atendimento a funcionários via telefone (Helpdesk);

- Providenciar abertura de chamados;

- Criação de logins e e-mails;

- Treinamento e suporte a usuários;

- Suporte a sistemas;

- Suporte a implantação de novos sistemas;

- Configuração de internet;

- Realização de backup de dados e restauração de perfis de usuários;

- Conserto e manutenção de centrais telefônicas;

- Instalação e configuração de computadores;

- Instalação e manutenção de infraestrutura;

- Manutenção e reparos de computadores e periféricos;

- Manutenção e instalação de impressoras;

- Manutenção preventiva e corretiva de hardware e software;

- Manutenção e atualizações no sistema de controle de patrimônio.
Serviço de Triagem, que compreendem:

- Atendimento ao público;

- Atendimento telefônico;

- Atendimento de ocorrências de alagamento;

- Atender as solicitações de ocorrências em geral;

- Preparação de relatórios e estatísticas;

- Organizar arquivos de documentos em geral;

- Cadastro e controle de acesso a internet;

- Arquivar documentos em geral;

- Organizar a agenda dos departamentos;

- Administração de recepção;

- Emitir guias para atendimento;

- Preenchimento de prontuário de inscrição;

- Agendamento de exame médico;

- Agendamento de locais para eventos esportivos;

- Captação de vagas;

- Atender e dar retorno as ocorrências da ouvidoria;

- Atendimento domiciliar;

- Cadastramento de pacientes;

- Triagem de documentações de processos em geral;

- Agendamento e documentação de processos jurídicos;

- Realização de pesquisas em geral;

- Preparação dos processos de cobrança de débitos em contas;

- Organização da documentação para inscrição e baixa de munícipes inscritos na dívida ativa;

- Agendamento de ambulância;

- Coleta de dados para elaboração de histórico escolar;

- Cadastramento de usuários para os programas sociais;

- Agendamento e documentação de processos tributários;

- Agendamento para exames práticos e teóricos de CNH;

- Abertura de ocorrências para atendimentos;

- Controle das ligações efetuadas;

- Organização de vagas e documentação para matrículas escolares;

- Agendamento e remanejamento de consultas;

- Realização de pesquisas de satisfação;

- Providenciar emissão de guias de autorização de convênios;

- Cadastrar e preparar documentação para fornecimento de medicamentos gratuitos.”

Como se constata, além da Limpeza Urbana e Serviços de Limpeza Urbana, são amplos os Serviços de Apoio Operacional e Administrativo, prestados pela Consulente, tudo em conformidade com o Contrato realizado com a Prefeitura Municipal (Processo nº 10.010/2009).
Tais Serviços de Apoio Operacional e Administrativo, constituem-se em atividade meio, para a realização de atividade fim, para cumprimento do Contrato. Esses serviços são englobados em uma medição mensal e representam o valor dos serviços sobre o qual é aplicada a alíquota correspondente.
Em face do exposto pergunta a Consulente:

- Quais os Códigos de Serviços para classificação dos diversos serviços prestados, considerando os Serviços de Limpeza Urbana e Serviços Correlatos e Serviços de Apoio Técnico e Administrativo, constantes da lista anexa à Lei Municipal e quais as alíquotas correspondentes?

RESPOSTA

Antes de responder as indagações da Consulente, algumas considerações serão necessárias, à luz da Constituição Federal e da Competência Tributária atribuída aos Municípios para instituir o ISS - Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza.

O ISS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988
A Constituição Federal de 1988, ao atribuir competência aos Municípios para instituir o ISS, estabelece:

“Art. 156 - Compete aos Municípios instituir impostos sobre:

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

III - Serviços de qualquer natureza não compreendidos no art. 155, I, “b”, definidos em lei complementar.

§ 3º - Em relação ao Imposto previsto no inciso III, cabe à lei complementar:

I - fixar alíquotas máximas;

II - excluir de sua incidência exportações de serviços para o exterior.”
O que vale dizer, os Municípios poderão exigir o ISS somente dos serviços não compreendidos na competência dos Estados, na forma do art. 155, I, “b” da CF, assim disposto:

“Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

I - impostos sobre:

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

II - 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.”
ou seja: a prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, estão fora da competência tributária, dos Municípios, por serem de competência dos Estados. Em relação ao ISS cabe à lei complementar fixar as suas alíquotas máximas e excluir da sua incidência exportações de serviços para o Exterior.
Com a Constituição Federal de 1988, toda legislação infraconstitucional (DL nº 406/68; DL nº 834/69 e LC nº 56/87) foi recepcionada pela nova ordem constitucional, continuando a disciplinar o ISS, até o advento da LC nº 116/2003.
O termo “serviço” significa trabalhos ou atividades economicamente mensuráveis, que uma pessoa presta à outra. A expressão “de qualquer natureza” quer dizer de toda origem, de toda espécie, o que amplia o campo dos serviços tributáveis, constantes de lei complementar.

Aires F. Barreto, após examinar os princípios e normas do ISS, conclui que “serviço é a prestação de esforço humano a terceiros, com conteúdo econômico, em caráter negocial, sob regime de direito privado, mas sem subordinação, tendente à obtenção de um bem material ou imaterial”.

O Código de Defesa do Consumidor, no § 2º do seu art. 3º, define serviço como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações trabalhistas”.

O ISS é, portanto, imposto que recai sobre a prestação de serviços, com conteúdo econômico. Trata-se de tributo que onera determinado bem econômico imaterial (prestação de serviço), que recai sobre os serviços de qualquer natureza (art. 156, III da CF).

O conceito do que seja serviço para efeitos do ISS, considerando-se a classificação econômica dos impostos adotada pelo sistema tributário nacional, não pode ser confundido com a simples “locação de serviços” do Direito Civil, nem com a ideia do objeto de “contrato de trabalho” do Direito do Trabalho, nem com a prestação de serviço público.

Para haver prestação de serviço para efeitos do ISS, é necessário que a atividade seja realizada para terceiro, e não para si próprio e que haja conteúdo econômico. O serviço sem conotação econômica, quando prestado a instituições filantrópicas, por exemplo, não é alcançado pelo imposto.

Sérgio Pinto Martins, sobre a prestação de serviços para efeitos de tributação do ISS, escreve:

“Prestação de serviços é a operação pela qual uma pessoa, em troca de pagamento de um preço (preço do serviço), realiza em favor de outra a transmissão de um bem imaterial (serviço). Prestar serviços é vender bem imaterial, que pode consistir no fornecimento de trabalho, (...) a prestação de serviços (...) presume um vendedor (prestador do serviço), um comprador (tomador do serviço) e um preço (preço do serviço). O que interessa, no conceito de serviço, é a existência de transferência onerosa, por parte de uma pessoa a outra, de bem imaterial que se acha na movimentação econômica.”

O ISS tributa a “prestação de serviços de qualquer natureza, definidos em lei complementar, em que ocorre a circulação de um bem imaterial, na etapa de circulação econômica, que se considera serviço de qualquer natureza”.

CARÁTER TAXATIVO DA LISTA
A questão da taxatividade da lista de serviços, sempre foi objeto de grandes divergências na doutrina, desde o início da instituição do imposto, com duas correntes doutrinárias, envolvendo opiniões de respeitáveis juristas e estudiosos da matéria: uma corrente defendia a taxatividade da lista de serviços. A outra corrente defendia que a lista era exemplificativa.

A primeira corrente, defendida por Rubens Gomes de Souza, Ruy Barbosa Nogueira e o primeiro subscritor deste parecer, entre outros, entendia que a vedação do emprego da analogia no campo do direito material (artigo 108, § 1º do CTN), impunha a taxatividade da lista.
A segunda corrente, defendida por Geraldo Ataliba, José Souto Maior Borges e Aires F. Barreto, aliados a outros tributaristas, sustentava a impossibilidade de a legislação infraconstitucional limitar competência tributária que a Constituição Federal outorgou aos Municípios.

O Supremo Tribunal Federal entendeu ser taxativa a lista de serviços, ao examinar o RE nº 69.780, decidiu:

“IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS.

- O depósito bancário não constitui serviço capaz de surgir como fato gerador do tributo municipal.

(...) E, examinando-se os serviços constantes dessa lista, força é convir que nela não se encontra o depósito bancário, aliás, não constitui serviço, em si, capaz de surgir como fato gerador do tributo municipal.”

(Publicado na RDA 105/109)
O então Tribunal de Justiça do Estado da Guanabara, também admitira a taxatividade da lista de serviços, com a seguinte interpretação:

“A especificação dos serviços de qualquer natureza que ficaram sujeitos ao respectivo tributo, produziu dois importantes efeitos:

1º) retirou do imposto aquela feição genérica e vaga que lhe podia atribuir;

2º) possibilitou à autoridade administrativa, na constituição do crédito tributário pelo lançamento, determinar a matéria tributável, com a necessária clareza e individualização.”

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, embora taxativa a lista, não exclui a admissibilidade do processo interpretativo de cada um de seus itens, não podendo, porém, servir de pretexto à aplicação analógica, como será demonstrado na sequência.

A lista de serviços é taxativa, não podendo ser ampliada por analogia, a teor do princípio da legalidade estabelecido pela Constituição Federal (art. 150, I) e art. 97 do CTN (“somente a lei pode estabelecer a instituição de tributos, ou a sua extinção”), que, no seu art. 108, § 1º, preceitua: “O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei”.

A obrigação tributária é ex lege e de caráter compulsório. A competência tributária dos Municípios, atribuída pela Constituição Federal, para instituir e cobrar o ISS está limitada à Lista de Serviços que, em lei complementar, define quais as hipóteses, taxativamente, sujeitas ao imposto.

Não cabe, portanto, interpretação analógica para estabelecer obrigação tributária e definir fato gerador.

A lista de serviços definidas pela LC nº 116/2003 a exemplo da anterior (LC nº 56/87), em diversos itens utilizou as expressões “congêneres” e “de qualquer natureza”, o que resultou em controvérsias na interpretação, no sentido de que outros serviços poderiam ser tributados, desde que fossem semelhantes, àqueles contidos no mesmo item, porém dando margem a interpretações e incertezas.

 A propósito, o Supremo Tribunal Federal decidiu que não cabe interpretação analógica para estabelecer obrigação tributária e definir fato gerador, embora em cada item se possa utilizar o uso interpretativo, com o fim de aclarar a norma tributária, em relação à lista, conforme se lê da ementa do seguinte julgado:

“RE 114.354-1/RJ. D.J. 04.12.87 - Rel. Min. Carlos Madeira, que em seu voto destacou:

‘A questão foi decidida em embargos infringentes, em acórdão cuja ementa assevera (fls. 172):

ISS - Taxatividade da lista geral. Admissibilidade do processo interpretativo, vedando-se, entretanto, o recurso à analogia. Admissível embora o uso da interpretação, com o fim de aclarar a norma tributária emissora da lista de serviços, não é legítimo dar-lhe utilização de tal modo extensiva que acabe por servir de pretexto à aplicação da analogia, valendo aí o eufemismo como estratégia para a administração considerar hipótese de incidência do ISS atividade não compreendida na legislação própria. Nesse caso, a violação ao princípio da taxatividade da lista afigura-se evidente. Improvimento dos embargos’.”
Em nosso ordenamento jurídico tributário, se o serviço não vier previsto em lei complementar, não poderá ele servir de hipótese de incidência do ISS, por impedimento constitucional.

Portanto, a lista de serviços, a que se referem a Constituição Federal (art. 156, IV) e a LC nº 116/2003, é TAXATIVA.
 O Município não pode fazer incidir o ISS sobre serviços não constantes da lista. Os serviços tributados pelo ISS são os constantes da lista. Não estão no campo de incidência os serviços que estejam compreendidos na competência tributária dos Estados.

Com o advento da Constituição Federal de 1988, como foi conferida maior autonomia aos Municípios, que passaram a fazer parte da Federação, corrente doutrinária passou a defender a não exaustividade da lista de serviços. A lista de serviços seria apenas exemplificativa, não podendo serem relacionados os serviços de forma taxativa, pois isso implicaria em violação à autonomia dos Municípios.

Hugo de Brito Machado sustenta a taxatividade da lista de serviços, ao argumento de que “a Constituição Federal atribui aos Municípios competência para tributar somente os serviços de qualquer natureza que a lei complementar defina. Não se trata, portanto, de uma limitação imposta pela lei complementar. Na verdade a competência que a Constituição atribui aos Municípios tem, desde logo, o seu desenho a depender de lei complementar”.

Assim, se de um lado a Constituição atribui competência aos Municípios para legislar sobre assuntos locais (art. 30) e para instituir o ISS (art. 156, III); de outro lado determinou que cabe à lei complementar definir os serviços para efeitos de incidência do ISS, não podendo, portanto, ser exemplificativa referida lista.

A Jurisprudência de nossos Tribunais, ao examinar a questão, mesmo após a Constituição de 1988, acolheu o entendimento, segundo o qual a lista é taxativa.

Como observa Misabel Derzi:

“... prevaleceu, na Jurisprudência de nossos tribunais superiores, a posição restritiva à autonomia dos Municípios, que qualificou a lista de serviços de taxativa, abrigando os únicos e específicos serviços tributáveis pelo ISS. Mesmo após o advento da Constituição de 1988, a maior parte da doutrina e a Jurisprudência dos tribunais superiores posicionaram-se em favor da taxatividade da lista de serviços. Defenderam esse último ponto de vista, Rubens Gomes de Sousa, Ruy Barbosa Nogueira, Aliomar Baleeiro, José Afonso da Silva, Ives Gandra da Silva Martins, Gilberto Ulhôa Canto e outros (...)

Jurisprudência recente do STJ tem confirmado esse entendimento da taxatividade da lista de serviços e da tendência do ICMS sobre operações de circulação de mercadorias, ainda que acompanhadas de prestações de serviços, não relacionados naquela lista.”

A ausência de um determinado serviço na lista anexa à Lei Complementar nº 116/2003, portanto, resulta na impossibilidade de tributação desse mesmo serviço pelos Municípios, mediante o ISS. Em caso de ser esse serviço prestado com o fornecimento de mercadorias, incidirá o ICMS. Em não havendo esse fornecimento, não estará sujeito a nenhum dos dois impostos.

O Superior Tribunal de Justiça vem decidindo pela taxatividade da lista de serviços e pela impossibilidade de ampliação, mediante integração analógica da referida lista, conforme RESP nº 514.675 - 2ª Turma.
O certo, todavia, é que a nova lei (LC nº 116/2003) não conferiu ao legislador local a faculdade de preencher as lacunas da lei completando o rol dos serviços “congêneres”, por analogia, com serviços não constantes expressamente na lista.

NATUREZA DO TRIBUTO
O Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) é um tributo de competência MUNICIPAL, embora a sua estrutura esteja disciplinada em legislação complementar federal de âmbito nacional. Assim, cada Município brasileiro estabelece normas legais relativas ao ISS com base na legislação complementar, que estabelece normas gerais, ou seja, de modo que não conflite com esta, a teor do art. 146, I e III da CF/88, assim disposto:

“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;

(...)

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 referidos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários.”
A lei complementar é necessária para evitar conflito de competências na instituição do referido imposto sobre serviços de qualquer natureza, eis que o ISS é imposto que pode ter reflexos em outros Municípios.

Desta forma, se de um lado a Constituição atribuiu competência aos Municípios para legislar sobre assuntos locais (art. 30) e para instituir o ISS (art. 156, III); de outro lado, determinou que os serviços deveriam estar definidos em lei complementar; determinou que cabe a lei complementar dispor sobre conflitos de competências, em matéria tributária e estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária (art. 146, I e III).

PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS DO ISS
O ISS tem como pressupostos essenciais os seguintes aspectos: material (fato gerador da obrigação tributária); pessoal (contribuinte); quantitativo (base de cálculo e alíquota) e espacial (local de incidência do imposto).

A lei deve conter todos os elementos indicativos da incidência do imposto que possibilitará a sua exigência pelo Município.

O ISS E A LEI COMPLEMENTAR Nº 116/2003
A Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, publicada no D.O.U. de 01/08/2003, trouxe nova disciplina para o ISS - Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, estabelecendo as normas gerais de direito tributário, a partir das quais cada Município brasileiro instituiu a sua legislação ordinária.

A Lei Complementar nº 116/2003, ao estabelecer as normas gerais de regência do ISS, ampliou a Lista de Serviços tributáveis pelo ISS que praticamente dobrou o número de itens, acrescentando serviços antes não alcançados pelo ISS. Também, adotou nova técnica para a Lista de Serviços, pois, consignou em cada item o gênero, seguido dos subitens em espécies.

O rol dos serviços constantes da LC nº 116/2003 foi ampliado em relação à legislação anterior (LC nº 56/87), para 40 itens (gênero) que foram subdivididos em 190 subitens (espécie), com especificação exaustiva dos serviços tributáveis pelo ISS.

Cada Município, portanto, adotará a técnica que julgar melhor para a cobrança do ISS, limitado apenas, pelos textos da Lei Suprema e da Lei Complementar, sendo que os itens do gênero dos serviços são apenas indicativo dos mesmos e os subitens são realmente os serviços tributáveis pelo imposto municipal, não podendo os Municípios acrescentarem serviços não constantes da lista anexa à LC nº 116/2003.

O FATO GERADOR DO ISS
O Fato Gerador é o núcleo central da obrigação tributária. O instituto é conceituado por Amílcar de Araújo Falcão, da seguinte forma:

“FATO GERADOR é, pois, o fato, o conjunto de fatos ou o estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigação jurídica de pagar um tributo determinado.”
Na definição acima, estão mencionados como elementos relevantes para a caracterização do fato gerador os seguintes:

a) previsão em lei;

b) a circunstância de constituir o fato gerador, para o Direito Tributário, um fato jurídico, na verdade, um fato econômico de relevância jurídica; e

c) a circunstância de tratar-se do pressuposto de fato para o surgimento ou a instauração da obrigação “ex lege” de pagar um tributo determinado.

O art. 114 do Código Tributário Nacional contém a seguinte dicção:

“Art. 114 - Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.”
Hugo de Brito Machado, analisando essa definição do fato gerador da obrigação principal, do art. 114 do CTN, de forma didática, escreve:

“a) Situação, significando fato, conjunto de fatos, situação de fato, situação jurídica. Fato em sentido amplo. Toda e qualquer ocorrência, decorrente ou não da vontade. Mas sempre considerada como fato, vale dizer, sem qualquer relevância dos aspectos subjetivos.

b) Definição em lei, vale dizer, que a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, a descrição da situação cuja ocorrência faz nascer essa obrigação é matéria compreendida na reserva legal. Só a lei é o instrumento próprio para descrever, para definir, a situação cuja ocorrência gera a obrigação tributária principal. Veja-se, à propósito, o que expressa o art. 97, inciso III, do CTN, tendo presente que a palavra lei é por este utilizada em sentido restrito.

c) Necessária, importa dizer que, sem a situação prevista em lei, não nasce a obrigação tributária. Para surgir a obrigação tributária é indispensável a ocorrência da situação prevista em lei.

d) Suficiente, significa que a situação prevista em lei é bastante. Para o surgimento da obrigação tributária basta, é suficiente, a ocorrência da situação descrita na lei para esse fim.”

A doutrina tem utilizado diversas denominações para designar o fato gerador. Entre outras: suporte fático, situação base de fato, fato imponível, fato tributável, hipótese de incidência, hipótese de imposição. No Brasil tem predominado, porém, a expressão fato gerador, que se deve a influência do Direito Francês, sobretudo pela divulgação, entre nós do trabalho de Gaston Jése, específico sobre o tema.

Hugo de Brito Machado observa que: “A expressão hipótese de incidência designa com maior propriedade a descrição, contida na lei, da situação necessária e suficiente ao nascimento da obrigação tributária, enquanto a expressão fato gerador diz da ocorrência, no mundo dos fatos, daquilo que está descrito na lei. A hipótese é simples descrição, é simples previsão, enquanto que o fato é a concretização da hipótese, é o acontecimento do que fora previsto.

O fato gerador do ISS é a “prestação de serviços” na forma estabelecida pela Lei Complementar nº 116/2003, que em seu art. 1º estabelece:

“Art. 1º - O Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza, tem como fato gerador a prestação de serviços constantes da lista anexa, ainda que esses não se constituem como atividade preponderante do prestador.

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

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

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

§ 4º - A incidência do imposto não depende da denominação dada ao serviço.”
O art. 1º da LC nº 116/2003, portanto, estabelece que o fato gerador do ISS é a prestação de serviços constantes da lista de serviços, realizados no Território respectivo de cada Município. Esta é a regra geral que deve prevalecer, em obediência a norma constitucional.

Conforme se constata do dispositivo normativo, não é o serviço que é tributado porque não existe nenhuma atividade humana que demonstra a existência de capacidade e autoriza a incidência de um tributo, exigido como forma de participação nas despesas públicas, mas a prestação de serviços.

A prestação de serviço sobre a qual pode incidir o ISS é aquela “in comercium”, mediante a celebração de um negócio jurídico subjacente, que tenha conotação econômica.

O ISS não incide sobre o serviço que o empregado presta ao empregador, por ser serviço que se desenvolve sob uma relação de subordinação, mediante contrato de trabalho submetido a Consolidação das Leis do Trabalho - CLT.

O ISS também não alcança o auto serviço, isto é, aquela atividade que é prestada não como atividade-fim, mas como atividade-meio. O prestador dos serviços executa as atividades para ele mesmo, não para terceiros.

Desse modo, o fato gerador do ISS é a prestação de serviço, a terceiro, de uma utilidade (material ou imaterial) prevista em lei complementar, com conteúdo econômico, em caráter negocial.

SUJEITO ATIVO
Sujeito Ativo é aquele que pode exigir o imposto, na forma da competência atribuída pela Constituição Federal, nos termos do art. 156, essa competência foi atribuída aos Municípios e ao Distrito Federal.

Cada Município brasileiro, assim como o Distrito Federal, tem competência para instituir o ISS em seu respectivo território.

ROQUE CARRAZZA, observa que:

“A Competência tributária é a aptidão para criar tributos, descrevendo legislativamente suas hipóteses de incidência. A capacidade tributária, de revés, é a possibilidade de uma pessoa figurar num dos polos - positivo ou negativo - da obrigação tributária... O titular da capacidade tributária ativa, por força do princípio da legalidade, dever ser explicitamente indicado, por meio de lei... A competência e a capacidade tributárias quase sempre se acumulam numa mesma pessoa política. Logo, habitualmente, a exação é cobrada, dos contribuintes, pelo próprio sujeito impositor.”

Como regra, portanto, o sujeito ativo do ISS é o Município (ou o Distrito Federal) em cujo território se realiza a prestação de serviços, conforme estabelece a norma constitucional (art. 156) e a Lei Complementar nº 116/2003, que dispõe sobre as normas gerais.

SUJEITO PASSIVO
Contribuinte do imposto é o prestador do serviço, podendo ser tanto empresa como profissional autônomo. Toda pessoa física ou jurídica, que vende serviços, com caráter de habitualidade e de modo autônomo, independente, sem subordinação.

O art. 5º da Lei Complementar nº 116/2003, está assim redigido:

“Art. 5º - Contribuinte é o prestador do serviço.”
Não são contribuintes aqueles que prestam serviços em relação de emprego, as pessoas que realizam trabalho para si próprias e os serviços prestados sem intuito econômico, como por exemplo, os serviços prestados para instituições filantrópicas.

O ISS recai, portanto, sobre a prestação de serviços realizada com conteúdo econômico. É um imposto que recai sobre o consumo de serviços.

Na lição de Bernardo Ribeiro de Moraes, prestar serviços “é executar, de forma habitual e contraprestacional, a venda onerosa de qualquer serviço que consta da lista aprovada em lei complementar”.

O ISS grava a prestação de serviços, realizada a título oneroso com ou sem fornecimento de material. Para ocorrer a incidência do ISS, basta a transferência do bem imaterial (serviços), a título oneroso, de uma pessoa para outra.

Em relação ao enquadramento da atividade na lista de serviços, afirmou o Min. Oswaldo Trigueiro, ao Relatar o RE 76.272-SP que:

“... decidir se determinado serviço é ou não tributável em face da lei complementar, diz respeito à interpretação e aplicação desta lei, sem possibilidade de ofensa à regra de competência inserta naquele preceito constitucional.”
Assim, diante da sujeição passiva tributária relativa ao ISS, podemos dizer que:

a) São contribuintes do ISS todas as pessoas físicas ou jurídicas que prestam serviços constantes da lista. Os pressupostos para a existência do contribuinte estão consignados nos seguintes elementos: efetiva prestação de serviços; habitualidade da atividade, autonomia e caráter econômico (venda de serviços).

b) Não são contribuintes do ISS as pessoas que realizarem trabalho para si próprias. No caso, inexiste venda, inexiste circulação de serviços, elemento essencial para a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária.

c) Não são contribuintes do ISS as pessoas que prestarem serviços com relação de emprego, isto é, prestam serviços de natureza não eventual e sob dependência, sejam empregados ou servidores públicos.

d) Não são contribuintes do ISS as pessoas que não praticam atividades em nome próprio, como os diretores e membros de conselho consultivo e fiscal de sociedades. Não prestam serviços na qualidade de empresa ou profissional autônomo.

SUJEIÇÃO PASSIVA INDIRETA: O RESPONSÁVEL
Além do contribuinte do ISS, que é aquele que tem relação pessoal e direta com o fato gerador, ou seja, aquele que é o prestador do serviço, outras pessoas poderão figurar na relação jurídica tributária, como obrigados ao pagamento do imposto, em razão da lei.

Como regra geral o tributo deve ser pago pelo contribuinte que deu ensejo ao fato gerador (prestação de serviço) e, portanto, é ele o responsável.

Essa responsabilidade, entretanto, poderá ser estendida a terceiro, desde que ocorram dois requisitos: a existência de lei autorizadora da extensão e a existência de vínculo entre ele e o fato gerador, nos termos do art. 128 do CTN, que preceitua:

“Art. 128 - Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.”
Aires Fernandino Barreto lembra que o ISS “admite a sujeição passiva indireta, definindo a figura do responsável como o obrigado a recolher o imposto como fonte pagadora e não o faz. Todo o tomador do serviço pode ser obrigado a, na hipótese do prestador do serviço não emitir documento fiscal, descontar do preço pago o valor do ISS, sob pena de tornar-se responsável pelo imposto. Todavia, nem todos os Municípios brasileiros criaram em Lei a figura do responsável”.

O art. 6º da LC nº 116/2003, sobre a responsabilidade tributária, está assim disposto:

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

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

§ 2º - Sem prejuízo do disposto no caput e no § 1º deste artigo, são responsáveis:

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

II - a pessoa jurídica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediária dos serviços descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15, 7.16, 7.17, 7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa.”
Nas hipóteses de responsabilidade tributária o recolhimento do tributo é feito por terceiro, pessoa diversa daquele que realizou o fato tributável, ou seja, o contribuinte.

Aires F. Barreto escreve que: “a “deslocação” do sujeito passivo, no caso do ISS, é absolutamente excepcional, exigindo rigoroso e extremo cuidado do legislador exatamente para que não vulnerem os desígnios constitucionais referidos, nem os diversos preceitos que, harmonicamente - compondo o sistema constitucional tributário -, têm em vista assegurar a eficácia daqueles mesmos princípios (entre eles, o da capacidade contributiva e o da igualdade)”.

E continua: “Relativamente ao ISS, não autorizam a superação de tais exigências constitucionais, nem a comodidade da arrecadação, nem a conveniência fiscal. Admitir que, por essas razões, seria lícito ao legislador estabelecer alterações arbitrárias na sujeição passiva desse imposto implica abrir as portas a absurdos e abusos inimagináveis. Impõe-se ao legislador rígida observância dos limites e condições constitucionais na implementação da substituição tributária.”

Tais cautelas não vêm sendo adotadas pelos Municípios que, têm previsto cada vez mais a substituição tributária, no caso do ISS.

O tomador dos serviços passará a ser responsável pelo pagamento do imposto devido pelo prestador do serviço, independentemente de ter sido efetuada sua retenção na fonte (art. 6º, §§ 1º e 2º da LC nº 116/2003). Isto poderá resultar em conflito de competências entre Municípios.

BASE DE CÁLCULO DO ISS
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 Amílcar Araújo Falcão: “é a grandeza econômica ou numérica sobre a qual se aplica a alíquota para se obter o quantum a pagar”.

A base cálculo do ISS é o valor do próprio bem vendido, isto é, o preço do serviço, na forma estabelecida pela lei.

Quanto à base de cálculo, a LC nº 116/2003, em seu art. 7º estabelece:

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

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

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

I - o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços previstos nos itens 7.02 e 7.05 da lista anexa a esta Lei Complementar.”
Como regra geral, a base de cálculo para o ISS é, portanto, o “preço do serviço”.

O conceito de preço, podemos buscar sua origem no Direito Privado. Singelamente, “preço é o dinheiro de que deve dispor o adquirente para comprar bens ou serviços”.

Por preço, podemos entender: a soma em dinheiro que o comprador paga ou se obriga a pagar ao vendedor em troca da coisa adquirida, de bens ou serviços adquiridos.

O ISS, portanto, recai sobre a receita bruta decorrente da prestação de serviços, sem dedução de nenhuma parcela componente, nem despesas, custos ou material empregado na prestação de serviços.

Entretanto, o legislador complementar abriu algumas exceções quanto à base de cálculo do imposto, admitindo, desta forma, que:

a) Quanto aos serviços descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa (locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso, compartilhado ou não, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza), forem prestados no território de mais de um Município, a base de cálculo será proporcional, conforme o caso, à extensão da ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer natureza, cabos de qualquer natureza, ou ao número de postes, existentes em cada Município;

b) Excluiu da base de cálculo do ISS o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços previstos nos subitens 7.02 da lista anexa (Execução, por administração, empreitada ou subempreitada, de obras de construção civil, hidráulica ou elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive sondagem, perfurações de poços, escavação, drenagem e irrigação, terraplanagem, pavimentação, concretagem e a instalação e montagem de produtos, peças e equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de serviços fora do local da prestação de serviços, que fica sujeito ao ICMS) e 7.05 da lista anexa (Reparação, conservação e reforma de edifícios, estradas, pontes, portos e congêneres (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador dos serviços, fora do local da prestação dos serviços, que fica sujeito ao ICMS).

A base de cálculo, portanto, deve estar configurada nos parâmetros constitucionais e da lei que estabelece o fato imponível. A materialidade do imposto, por si só, é suficiente para medir o “quantum” a ser devido pelo sujeito passivo da obrigação tributária.

ALÍQUOTA
A alíquota é elemento essencial da relação tributária para a exigência do tributo. Indica o percentual que deve ser aplicado sobre a base de cálculo para determinação do valor do tributo, mediante lei específica.

Hugo de Brito Machado ensina que: “a alíquota é a relação existente entre a expressão quantitativa ou dimensível, do fato gerador e o valor do tributo correspondente. Entretanto, como na generalidade dos casos a expressão quantitativa do tributo é uma expressão monetária e a relação entre ela e o valor do tributo é indicada em percentagem, costuma-se dizer que a alíquota é o percentual que, aplicado sobre a base de cálculo, nos indica o valor do imposto devido”.

A QUESTÃO DAS ALÍQUOTAS MÁXIMA E MÍNIMA DO ISS
A Constituição de 1988 atribuiu à lei complementar competência para fixar alíquotas máximas para o ISS, na forma do § 3º, I, do art. 156, posteriormente alterado pela Emenda Constitucional nº 37, de 12 de junho de 2002, que deu nova redação ao dispositivo constitucional, atribuindo à lei complementar fixar alíquotas máximas e mínimas, estando assim redigido:

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

I - fixar as suas alíquotas máximas e mínimas;

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

III - regular a forma como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados.”
Como lei complementar não surgiu para fixação de alíquotas para o ISS, anteriormente à EC nº 37/2002, permaneceu a alíquota máxima de 5% fixada pela Lei Complementar nº 100, de 22 de dezembro de 1999, sem qualquer indicação para alíquotas mínimas, o que fez com que os Municípios, por longo período, continuassem a fixar alíquotas menores para atrair as empresas a transferirem seus estabelecimentos para os Municípios onde pagariam menos imposto, considerando a alta carga tributária, numa acirrada disputa entre os Municípios.

Esta situação permaneceu até a EC nº 37/2002, que acrescentou ao Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT, o art. 88, dispondo que: a) enquanto lei complementar não disciplinar o disposto nos incisos I e III do § 3º, do art. 156, da CF, o ISS terá alíquota mínima de 2% (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 406/68 (com redação da Lei Complementar nº 56/87); e b) a proibição de conceder isenções, incentivos e benefícios fiscais, que resultem, direta ou indiretamente, na redução da alíquota mínima acima indicada.

Os aspectos polêmicos quanto às alíquotas continuaram, ao argumento de que a Emenda Constitucional não poderia suprimir direito adquirido nem ato jurídico perfeito em relação aos incentivos já concedidos a prazo certo e em função de certas condições, as chamadas isenções condicionadas.

A proibição de concessões de isenções, incentivos e benefícios, valeria para o futuro, não alcançando àquelas já concedidas a prazo certo, na forma da lei municipal.

A Lei Complementar nº 116/2003, que poderia solucionar o problema das alíquotas, em seu art. 8º fixou somente à alíquota máxima de 5%, nada dispondo sobre a alíquota mínima a que fez menção a Emenda Constitucional nº 37/2002, permanecendo, portanto, o art. 88 do ADCT, ou seja, a alíquota mínima de 2%, enquanto lei complementar não disciplinar a matéria. A EC nº 37/2002 fixou a alíquota mínima em caráter transitório, porém, até o momento, decorridos vários anos, continua a questão no aguardo de lei complementar a disciplinar a matéria. Assim, a alíquota mínima é de 2% e a máxima é de 5% para o ISS.

A LEI COMPLEMENTAR Nº 116/2003 E O LOCAL DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS
A Lei Complementar nº 116/2003 preferiu adotar um sistema misto para a incidência do ISS. O art. 3º da referida lei complementar considerou devido o imposto no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador e para as hipóteses expressamente previstas, o imposto será devido no local da prestação do serviço, do estabelecimento do tomador ou do intermediário.

O art. 3º da referida Lei Complementar nº 116/2003 contém a seguinte dicção:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

X - (Vetado)

XI - (Vetado)

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

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

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

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

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

XVII - do armazenamento, depósito, carga, descarga, arrumação e guarda do bem, no caso dos serviços descritos nos subitens do item 12, exceto o 12.13, da lista anexa;

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

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

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

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

XXII - do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviário, ferroviário ou metroviário, no caso dos serviços descritos pelo item 20 da lista anexa.”
No caso dos serviços a que se refere o item 3.04 da lista:

“3.04 - Locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso compartilhado ou não, de ferrovia, rodovia, postos, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza.”,
considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, objetos de locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso compartilhado ou não (§ 1º).

No caso dos serviços a que se refere o subitem 22.01 da lista:

“22.01 - Serviços de exploração de rodovia mediante cobrança de preço ou pedágio dos usuários, envolvendo execução de serviços de conservação, manutenção, melhoramentos para adequação de capacidade e segurança de trânsito, operação, monitoração, assistência aos usuários e outros serviços definidos em contratos, atos de concessão ou de permissão ou em normas oficiais.”,
considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de rodovia explorada (§ 2º).

Para os serviços executados em águas marítimas, considera-se ocorrido o fato gerador do imposto, no local do estabelecimento prestador (§ 3º), excetuados os serviços descritos no subitem 20.01 da lista:

“20.01 - Serviços portuários, ferroportuários, utilização de porto, movimentação de passageiros, reboque de embarcações, rebocador escoteiro, atracação, desatracação, serviços de praticagem, capatazia, armazenagem de qualquer natureza, serviços acessórios, movimentação ao largo, serviços de armadores, estiva, conferência, logística e congêneres.”
Estabelecimento prestador: considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade econômica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizá-lo as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas (§ 4º).

A Lei Complementar nº 116/2003, procurou assim, definir estabelecimento, para efeitos de incidência do ISS, com alcance bastante amplo, considerando “estabelecimento prestador” o local onde o contribuinte desenvolver a atividade de prestar serviços, podendo ser de modo permanente ou temporário, sendo irrelevantes as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, escritório de representação, contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas, desde que configure unidade econômica ou profissional, a exemplo do conceito de “estabelecimento”, para efeitos de incidência do ICMS.

O conceito de “estabelecimento”, para efeitos de ICMS, é determinado pelo art. 11, § 3º da Lei Complementar nº 87, de 13/09/1996, nos seguintes termos:

“Art. 11 - O local da operação ou da prestação, para efeitos da cobrança do imposto e definição do estabelecimento responsável é:

.......

§ 3º - Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou público, edificado ou não, próprio ou de terceiros, onde as pessoas físicas ou jurídicas exerçam suas atividades em caráter temporário ou permanente, bem como se encontram armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

I - na impossibilidade de determinação do estabelecimento, considera-se como tal o local em que tenha sido efetuada a operação ou prestação;

II - é autônomo cada estabelecimento do mesmo titular;

III - considera-se também estabelecimento autônomo o veículo usado no comércio ambulante e na captura de pescado;

IV - respondem pelo crédito tributário todos os estabelecimentos do mesmo titular.”
Desta forma, há uma maior abrangência para efeitos do ISS, considerando “estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolver a atividade de prestar serviços”, que configure unidade econômica ou profissional.

Feitas essas considerações sobre o perfil do ISS - Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, à luz da Constituição Federal e na Lei Complementar nº 116/2003, que estabelece normas gerais de Direito Tributário, a partir das quais cada Município passou a legislar sobre o ISS e expedir normas de sua competência, passamos a examinar, especificamente, a Lei nº 4.193, de 19/12/2003, do Município de São Caetano do Sul, a Lista de Serviços, lastreada na Lei Complementar nº 116/2003 e as alíquotas correspondentes, aos diversos serviços prestados pela Consulente.

Nos termos do Contrato de Prestação de Serviços assinado entre a Consulente e o Município (Processo nº 10.010/2009), se observa que a contratação abrange diversos tipos de serviços e não um único serviço para serem realizados, sendo de sua responsabilidade o recolhimento de impostos federais, estaduais e municipais, despesas de seguros e demais despesas devidas em decorrência do Contrato, na forma da CLÁUSULA DÉCIMA SEXTA, assim redigida:

“Serão igualmente de responsabilidade da Contratada todos os seguros, impostos federais, estaduais, municipais, ou quaisquer outras despesas que sejam devidos em decorrência deste Contrato, inclusive deverá a Contratada, quando solicitado, apresentar as guias de recolhimento dos referidos tributos.”
A Lei Municipal, de 12/12/2003, em seu art. 1º, estabelece:

“Art. 1º - O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, tem como fato gerador a prestação de serviços constantes da lista anexa, ainda que esses não se constituam como atividade preponderante do prestador.
§ 1º - O imposto incide também sobre o serviço proveniente do exterior do País ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do País;

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

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

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

A IRRELEVÂNCIA DA DENOMINAÇÃO DADA AO SERVIÇO
No § 4º do art. 1º, da Lei Municipal, a íntegra do texto foi reproduzido da LC nº 116/2003, que estabelece:

“§ 4º - A incidência do imposto não depende da denominação dada ao serviço.”
O enunciado acima, evidencia que o ISS incide sobre a “prestação de serviços constantes da lista anexa” à LC nº 116/2003, o que foi também repetida pela Lei Municipal nº 4.193/2003. É o aspecto material da hipótese de incidência. A incidência do ISS está condicionada a prestação do serviço constante da referida lista. O que o § 4º da Lei nº 4.193/2003, acima transcrito, menciona é que o ISS incide sobre a prestação de serviços, não podendo o prestador do serviço pretender alterar a denominação do serviço, com objetivo de argumentar não estar ele constante da lista de serviços, para efeitos de tributação, ou seja, pretender alterar a natureza jurídica do serviço. O que deve ser considerado é a ocorrência do fato gerador, estabelecido na lei.
Esse dispositivo legal tem sua origem no art. 4º do Código Tributário Nacional, assim redigido:

“Art. 4º - A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação tributária, sendo irrelevantes para qualificá-la:

I - a denominação e demais características formais adotadas pela lei;

II - a destinação legal do produto da arrecadação.”
Referida norma trouxe maior segurança aos contribuintes, à medida em que invalidou tentativas do Poder Público de criar exações tributárias baseadas em denominações e rotulagens diversas e com vinculação do produto de suas arrecadações a determinados órgãos, fundos ou serviços. Anteriormente ao advento do CTN, diversos impostos inominados eram instituídos e cobrados como: taxas de eletrificação rural; taxas de bombeiros; taxas portuárias; etc. Como a taxa é vinculada à atuação estatal, inexistente esta, não se pode cogitar de taxa, mas de imposto que é exação fiscal desvinculada de qualquer atuação estatal. É o exame do fato gerador da obrigação tributária é que vai constatar a existência da atuação do poder público, para imposição tributária.
Com efeito, a Lista de Serviços Anexa à Lei Municipal, menciona os serviços prestados pela Consulente, bem como as Alíquotas aplicáveis, para cada um dos serviços para recolhimento do ISS, no Município, como segue:

	SERVIÇOS DE LIMPEZA URBANA
	ALÍQUOTA

	Cód. 7.09: “Varrição, coleta, remoções, incineração, tratamento, reciclagem, separação e destinação final de lixo, rejeitos e outros resíduos quaisquer.”
	5%

	Cód. 7.10: “Limpeza, manutenção e conservação de vias e logradouros públicos, imóveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congêneres.”
	5%

	SERVIÇOS DE APOIO TÉCNICO, ADMINISTRATIVO, JURÍDICO, CONTÁBIL, COMERCIAL E CONGÊNERES
	

	Cód. 17.01: “Assessoria ou Consultoria de qualquer natureza, não contida em outros itens desta lista; análise, exame, pesquisa, coleta, compilação e fornecimento de dados e informações de qualquer natureza, inclusive cadastro e similares.”
	2%


Assim, entendemos que todo o Serviço de Apoio Técnico, Administrativo e Correlatos, prestado pela Consulente, que compreendem os Serviços de: Camareira, Conservação, Controle Operação e Fiscalização de Portaria, Copa, Limpeza, Logística Integrada, Manutenção de Rede de Distribuição, Manutenção Predial, Motorista, Rotinas para Administração de Pessoas, Suporte a Sistema de Informação e Triagem, estão enquadrados no Cód. 17.01, com alíquota de 2%.

Referido item é o que melhor se enquadra nos serviços de Apoio Técnico e Administrativo realizados pela Consulente, considerando que em cada item da lista é mencionado o gênero, seguido dos subitens em espécie, a saber: o gênero consta do item 17: Serviços de Apoio Técnico, Administrativo, Jurídico, Contábil, Comercial e Congêneres e o subitem menciona: 17.01 - “Assessoria ou Consultoria de qualquer natureza, não contida em outros itens desta lista; análise, exame, pesquisa, coleta, compilação e fornecimento de dados e informações de qualquer natureza, inclusive cadastro e similares”, e também o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a Lista de Serviços é TAXATIVA, mas dentro de cada item, a interpretação deve ser ampla, a fim de aclarar a norma tributária emissora da lista de serviços, para alcançar todos os serviços correlatos (RE nº 114.354-1/RJ).

É preciso considerar, no caso da Consulente, que tais serviços de Apoio Técnico e Administrativo, constituem Atividade Meio, para realização da Atividade Fim, que é o cumprimento do Contrato.

O item 17.01, portanto, melhor se enquadra, visto que os subitens 17.02, com alíquota de 5%, não abrange o tipo de serviços prestados nos itens acima referidos pela Consulente.

Passamos a responder as indagações da Consulente:

- Quais os Códigos de Serviços para classificação dos diversos serviços prestados, considerando os Serviços de Limpeza Urbana e Serviços Correlatos e Serviços de Apoio Técnico e Administrativo, constantes da lista anexa à Lei Municipal nº 4.193/2003 e quais as alíquotas correspondentes?

Resposta: Conforme antes demonstrado, entendemos que os serviços prestados pela Consulente estão enquadrados, nos seguintes itens:

	SERVIÇOS DE LIMPEZA URBANA
	ALÍQUOTA

	Cód. 7.09: “Varrição, coleta, remoções, incineração, tratamento, reciclagem, separação e destinação final de lixo, rejeitos e outros resíduos quaisquer.”
	5%

	Cód. 7.10: “Limpeza, manutenção e conservação de vias e logradouros públicos, imóveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congêneres.”
	5%

	SERVIÇOS DE APOIO TÉCNICO, ADMINISTRATIVO, JURÍDICO, CONTÁBIL, COMERCIAL E CONGÊNERES
	

	Cód. 17.01: “Assessoria ou Consultoria de qualquer natureza, não contida em outros itens desta lista; análise, exame, pesquisa, coleta, compilação e fornecimento de dados e informações de qualquer natureza, inclusive cadastro e similares.”
	2%


Este é nosso entendimento, S.M.J.
São Paulo, 05 de fevereiro de 2015.
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