PARECER 161/2017

Parecer ao Projeto de Lei Complementar 07, de 07/09/2017-E, que “Dispõe sobre o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza e dá outras providências”. 






Pretende a Administração Municipal, dispor sobre o Imposto Sobre Serviço de Qualquer Natureza, revogando expressamente a lei complementar anterior que disciplinava o tema.





A propositura, de iniciativa do Poder Executivo Municipal, tem como justificativa, explanada por meio da Mensagem 07/2017, de 01 de setembro de 2017, as alterações introduzidas pela LC 157 a qual inseriu novos serviços aptos a serem tributados pelo ISSQN, ensejando a adequação da lei complementar municipal às novas previsões da lei nacional. 
É o parecer






Os municípios, com a Constituição Federal de 1988, foram elevados a entes federativos e, juntamente com a União, os Estados e o Distrito Federal, formam a República Federativa do Brasil. 





Como entes federativos, os municípios são dotados de autonomia própria, materializada por sua capacidade de auto-organização, autogoverno, autoadministração e autolegislação. 






O artigo 30, inciso III, da Constituição Federal, define a competência privativa do Município para instituir e arrecadar os tributos de sua competência, bem como aplicar suas rendas (...).

Por conseguinte, o art. 156 da Constituição Federa estabeleceu expressamente os tributos de competência dos Municípios, inserindo dentre eles: 
III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.

(...)

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

I - fixar as suas alíquotas máximas e mínimas;

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

III - regular a forma e as condições como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados.





Questão superada também é quanto à iniciativa para apresentação de proposituras relativas a tributos, pois o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento que se trata de competência concorrente, podendo ser proposta tanto pelo Poder Legislativo como pelo Poder Executivo, uma vez que não se encontra tal matéria dentre aquelas de reserva privativa do Poder Executivo, nos termos do artigo 61 da Constituição Federal. 





Conforme o disposto no artigo 156 da Constituição Federal, cabe aos Municípios, mediante a edição de lei, a instituição do ISS ou ISSQN. No entanto, a competência para instituir o tributo pelo Município não é absoluta sendo que uma lei complementar nacional disciplina as normas gerais definidoras dos fatos geradores, bases de cálculo e contribuinte, nos termos do artigo 146, inciso III, “a” da CF. 






Consoante o disciplinamento constitucional, a lei complementar 116/2003 foi editada para estabelecer as normas gerais sobre a instituição do ISSQN, alterada posteriormente pela LC 157, de  

Veja agora o que diz o art. 1º da LC 116/2003:

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






A LC 157/2016 alterou diversos artigos da LC 116 e não só proibiu a fixação de alíquota zero como também inseriu mais uma conduta como ato sujeito a improbidade administrativa. 

Analisando as alterações introduzidas pela LC 157, houve pequenas mudanças no rol do art. 3º, que trata sobre o local onde se considera prestado o serviço e, consequentemente, onde poderá ser cobrado o imposto. 
	LC 116/2003
	LC 157/2016

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

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

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

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


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

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

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

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




Foi acrescentado um novo artigo à LC 116/2003 determinando qual deverá ser a alíquota mínima do ISSQN:

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

Desse modo, nenhum Município poderá instituir alíquota de ISSQN inferior a 2%. Isso tem como objetivo evitar a "guerra fiscal" que estava sendo travada entre muitos Municípios limítrofes, que reduziam as alíquotas do imposto para atraírem novas empresas prestadoras de serviços.

Ricardo Alexandre explica como essa prática pode ocorrer:

"A maneira mais comum como se dava a guerra fiscal do ISS era os Municípios estipularem alíquotas irrisórias para o tributo, atraindo empresas para os respectivos territórios, uma vez que a competência para a cobrança era, em regra, do Município em que estava domiciliado o prestador de serviço.

Noticiou-se, por exemplo, que Municípios da região metropolitana de São Paulo reduziram a alíquota do ISS para 0,5% (meio ponto percentual), o que equivalia a um décimo do que era cobrado na Capital. Dessa forma, as empresas que mudassem formalmente suas sedes para tais Municípios gozariam de uma redução de 90% (noventa por cento) na carga relativa ao tributo.

No final das contas, todos os Municípios acabavam perdendo, pois quem tem um aparente ganho, sujeita-se a perdas futuras, uma vez que os demais Municípios também entrarão na guerra." (ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributário esquematizado. São Paulo: Método, 2016, p. 678).






Faz mister esclarecer que a alíquota mínima em 2% não é uma novidade no ordenamento jurídico, isso porque o ADCT da CF/88 já previa que a alíquota mínima do ISS seria de 2%:

Art. 88. Enquanto  lei  complementar  não  disciplinar  o disposto nos incisos I e III do § 3º do art. 156 da Constituição Federal, o imposto a que se refere o inciso III do caput do mesmo artigo: (Incluído pela EC 37/2002)

I – terá alíquota mínima de dois por cento, exceto para os serviços a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Serviços anexa ao Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968; (Incluído pela EC 37/2002)

II – não  será  objeto  de  concessão  de  isenções, incentivos e benefícios fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na redução da alíquota mínima estabelecida no inciso I. (Incluído pela EC 37/2002)

Com o objetivo de evitar uma burla à legislação, o legislador trouxe a seguinte regra no § 1º do art. 8º-A:

§ 1o  O imposto não será objeto de concessão de isenções, incentivos ou benefícios tributários ou financeiros, inclusive de redução de base de cálculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributária menor que a decorrente da aplicação da alíquota mínima estabelecida no caput, exceto para os serviços a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.
A LC 157/2016 alterou ainda a  Lei nº 8.429/92, que trata sobre os atos de improbidade administrativa, determinou que administrador público que conceder, aplicar ou manter benefício em contrariedade ao que estabelece o art. 8º-A, caput e § 1º comete ato de improbidade administrativa:

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

A pessoa que praticar o ato de improbidade do art. 10-A está sujeita às seguintes penalidades: 

• perda da função pública;

• suspensão dos direitos políticos de 5 a 8 anos e 

• multa civil de até 3 vezes o valor do benefício financeiro ou tributário concedido.

Importante esclarecer que todos os serviços que estão sujeitos ao pagamento de ISSQN encontram-se previstos na lista anexa à LC 116/2003. Se não estiver nesta lista, não é fato gerador deste imposto. Vale ressaltar que esta lista é taxativa (exaustiva). A LC 157/2016 alterou diversos itens da lista do Anexo da LC 116/2003.

A alteração teve como objetivo incluir expressamente estes novos serviços, como por exemplo, os serviços de filmes e músicas por streaming, como é o caso do "Netflix" e do "Spotify". A LC 157/2016 acrescenta expressamente este serviço na lista do Anexo da LC 116/2003 e agora esta atividade passa a ser tributada com ISS. 

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

No quadro abaixo
,  constam os itens que foram alterados: 
	ANTES DA LC 157/2016
	ATUALMENTE

	1.03 – Processamento de dados e congêneres.


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

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

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

	Não havia.
	6.06 - Aplicação de tatuagens, piercings e congêneres.

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

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

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

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

	Não havia.
	14.14 - Guincho intramunicipal, guindaste e içamento.

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

	Não havia.
	16.02 - Outros serviços de transporte de natureza municipal.

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

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

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







Outra importante alteração na LC 116, refere-se a cobrança de ISS referente a operações com cartões de crédito e débito, arrendamento mercantil (leasing) e de planos de saúde. Tais serviços, antes tributados na sede da empresa, com a referida alteração o tributo será recolhido na cidade onde o serviço for prestado. 





Quanto às penalidades, o Supremo Tribunal Federal, interpretando o inciso IV do artigo 150 da Constituição Federal, a qual veda a utilização do tributo como efeito de confisco, limitou a cobrança de multa até o limite de 100% sobre o valor do tributo devido.
RECURSO EXTRAORDINÁRIO – MULTA TRIBUTÁRIA – CONFISCO – OCORRÊNCIA – PRECEDENTES – PROVIMENTO. 1. O Tribunal de origem manteve a cobrança de multa tributária, prevista em lei estadual, no percentual de 120% do valor da obrigação principal. Assentou não implicar inconstitucionalidade previsão legal de penalidade pecuniária em patamar superior ao valor do próprio tributo, ausente o caráter confiscatório da sanção. A decisão impugnada está em desarmonia com a jurisprudência do Supremo. O entendimento do Tribunal é no sentido da invalidade da imposição de multa que ultrapasse o valor do próprio tributo – Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvão, Diário da Justiça de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordinário nº 582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o ângulo da repercussão geral em 18 de maio de 2011, Diário da Justiça de 18 de agosto de 2011. 2. Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acórdão recorrido, assentar a inconstitucionalidade da cobrança de multa tributária em percentual superior a 100%, devendo ser refeitos os cálculos, com a exclusão da penalidade excedente, a fim de dar sequência às execuções fiscais. (RE 833106 / GO) 

Em caso de eventual previsão legal e aplicação de multa tributária punitiva em valor superior ao especificado, flagrantemente passará a ser considerada inconstitucional tal prática, com base no previsto no artigo 150, IV, da Constituição Federal do Brasil, ou seja, haverá a caracterização do confisco pelo ente estatal.
A LC 116 não disciplina somente a alíquota mínima para cobrança do ISSQN, preconiza também que as alíquotas máximas não poderão ser superiores a 5%, limite este seguido pela propositura em questão, nos termos da lista de serviços do Anexo I.  





Portanto, diante do exposto o Projeto de lei Complementar está em consonância com a legislação federal que norteia a matéria, pois como dito, apesar do ISSQN ser um tributo que somente pode ser instituído pelo Município, a sua competência para disciplinar o assunto encontra limitações na lei federal 116/2003, a qual estabelece as normas gerais quanto aos serviços a serem tributados, rol este taxativamente previsto. 


O Projeto de Lei Complementar deverá receber os Pareceres das comissões permanentes de Constituição, Justiça e Redação e Comissão de Orçamento, Finanças e Contabilidade. 






Maioria absoluta, dois turnos de discussão e votação e votação nominal. 






É o parecer






São Roque, 18 de Setembro de 2017. 

FABIANA MARSON FERNANDES 

    YAN S de S NASCIMENTO

Assessora Jurídica




 Assessor Jurídico

� Retirado do site Dizer o Direito. 





