IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

EMPRESAS SEDIADAS EM SÃO CAETANO DO SUL QUE PRESTAM SERVIÇOS DE LOCAÇÃO DE BENS MÓVEIS EM SÃO PAULO - ISS DEVIDO EM SÃO CAETANO DO SUL POR FORÇA DAS NORMAS GERAIS DO D.L. 406/68 - ARTIGO 12 - PARECER.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor

Titular de Direito Econômico da Faculdade de Direito da
 Universidade Mackenzie

CONSULTA
As consulentes são empresas de locação de veículos com ou sem motoristas, sediadas em São Caetano do Sul, que, por contrato com a Companhia do Metrô de São Paulo, locam tais bens, nas duas modalidades mencionadas, para serem utilizados por aquela sociedade, sob controle do Estado de São Paulo, sediada no Município na Capital. Tem a locatária retido, no faturamento, imposto sobre serviços para o Município de São Paulo, sob a alegação de que o serviço é prestado na Capital. Entendem as consulentes que, por estarem sediadas em São Caetano do Sul nada é devido, a título de ISS, ao mais populoso
Município do país. Perguntam-nos, por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Braz Martins Neto, se seria correta sua interpretação.

RESPOSTA

O imposto sobre serviços de qualquer natureza tem sua escultura constitucional ofertada aos Municípios pelo artigo 24 inciso II da E.C. nº 1/69, assim redigido:

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

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

…….” 
.
Houve por bem o constituinte entender que as três operações de circulação tributáveis (produção, comercialização e prestação de serviços) mereceriam impostos distintos oferecidos a esferas diversas de imposição, solução menos feliz que aquela dos países europeus, que no IVA encampam a tríplice função em único imposto, com simplificação de sua administração e facilidade de controle 
dos contribuintes, quando sujeitos às très formas de exigència fiscal 
.

É bem verdade que tende a futura Constituição a corrigir em parte o problema, criando um único imposto (ICMS) para a circulação de mercadorias e prestação de serviços, eis que a Comissào de Tributos da Constituinte aceitou sugestão do Instituto dos Advogados de São Paulo e CECAM-Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal nesta linha, muito embora não tivesse tido a ousadia de eliminar o IPI, substituindo-o por um imposto de espectro limitado e destinado aos consumos especiais 
.
Na verdade, o ISS não é tributo de fácil administração, sendo poucos os municípios que o utilizam corretamente, ou seja, apenas os das grandes cidades, como São Paulo, São Caetano, São Bernardo, Campinas e aqueles das Capitais dos Estados, razão pela qual a rnodificaçäo se impöe.
No sistema atual, todavia, o ISS, não obstante incidente, como o nome indica, sobre a prestaçâo de serviços, é de competência das cornunas, devendo-se lembrar ser o Brasil a única Federação de relevo que outorga competência impositiva, ern nível constitucional, aos Municípios 
.

Optou, portanto, o nosso constituinte de 1967 pela outorga das três fases conhecidas de circulação de riquezas às três esferas irnpositivas da Federação, ofertando a produção à União, o comércio aos Estados e os serviços aos Municípios, muito embora não se i1udisse de que a pureza das operações tributáveis nem sernpre seria de fácil detecção.
Assim é que, na tríplice função pertinente à lei complementar, considerou como sendo regra relevante a de dirimir conflitos entre os entes tributantes nas chamadas zonas de confluência, estando o artigo 18 § 1º redigido como se segue:
“§ 1º: Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competència nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar”.
É que toda a rnercadoria produzida destina-se, enquanto fato imponível, ao consume e decorre, em menor ou maior grau, de uma prestação de serviços para a elaboração da matéria prima que se transforma em produto final 
.
Conhecedor o constituinte das dificuldades pertinentes, isto é, de que não há produção de mercadorias sem prestação de serviços ou prestação de serviços, que mesmo de forma simplificada, não implique utilização ou consumo de algumas mercadorias ou bens -que podem ter sido mercadorias no passado e que poderão voltar a ser mercadorias perante a lei— decidiu separar claramente os campos de confluência para reduzir os atritos possíveis entre os entes tributantes 
.

Sabendo que a Uniäo pode 
tributar serviços, por estar em sua competência, assim como os Estados, decidiu, pelo discurso do artigo 24 iriciso II, deixar claro que a competência impositiva estadual e federal seria residual, isto é, desde que não estivesse definida em lei complementar como sendo dos Municípios.
Em outras palavras, o artigo 24 impõe aos Estados e à União a não interferência naqueles serviços de competência exclusiva do Munic-ípio, ou seja, naquele definidos de forma taxativa pela lei complementar.

Desta forma, duas categorias de serviços passaram a estar fora da competência municipal, ou seja:

1) os serviços que não estavam  definidos 
por lei complementar por serem estruturalmente de competència da União e dos Estados;

2) os serviços que não
estavam
definidos 
na lei complementar, mas que também näo estäo sujeitos à imposição da União e dos Estados por não terem o perfil pertinente à sua competência 
.
O ponto de possivel maior atrito — e diagnosticado pelo Constituinte— coloca-se na competència entre Estados e Municípios, visto que, não obstante o IPI incida sobre a produção
 em circulação, é o ICM que incide sobre a circulação da produção, isto é, sobre, como sua descrição suprema  enuncia, “operações relativas à circulação de mercadorias”.
Esta foi a razão pela qual os arts. 52 a 62 e 71 a 73 do CTN, -1ei que surgindo como ordinária, ganhou eficácia
de complementar pelo princípio da recepção em direito constitucional-  com  a Constituição de 1967 foram substituídos, dois anos após, pelo Decreto-lei 406/68, também com eficácia de lei complementar, explicitando, em nível superior, os desígnios constitucionais para ICM e ISS  
.
Pelo princípio da recepção, a ordem constitucional atual recebe o conteúdo normativo de diplomas veiculados por ordem anterior, como se tivessem sido veiculados pela nova ordem.

A lei  complementar, nítida   norma  de
  explicitação constitucional e de nível hierárquico superior às leis ordinárias, posto que não se pode ser por estas modificada, mas pode impor limitações ao seu espectro, se de conformidade com a Constituição, foi criada nos limites do artigo 18 § 1º  para aquelas funções entre as quais a de estabelecer normas gerais e dirimir conflitos de competência.
Este foi o motivo pelo qual o CTN, nascido como lei ordinária, ganhou eficácia de lei complementar e pela qual o D.L. 406/68, que trata de matéria complementar também, teve eficácia de lei complementar, posto que à época, fechado o Congresso
Nacional,
o Ato
    Institucional oferendava competència legislativa ao presidente da República 
.
Surgiu, pois, o D.L. 406/68 para dirimir divergências e esculpir um complexo normativo, a par de transformar a legislação brasileira, no concernente ao ICM e ISS, em sistema harmônico, com a definição dos serviços melhor explicitada em diploma posterior (DL 834/69).
O Decreto-lei n9 406/68 possui 12 artigos, sendo que 7 dedicados preferencialmente ao ICM e 5 preferencialmente ao ISS, embora no complexo de cada um haja critérios de aplicação ao outro tributo, como no caso do artigo 89, com a seguinte dicção:

“Art. 8º: O imposto, de competência dos Municípios, sobre serviços de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestação, por empresa ou profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo, de serviço constante da lista anexa.

§ 1º: Os serviços inc1uídos na lista ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo, ainda que sua prestação envolva fornecimento de mercadorias.

§ 2º: O fornecimento de mercadorias com prestação de serviços não especificados na lista fica sujeito ao imposto sobre circulação de mercadorias”,
o qual oferta claro discurso divisor das operaçôes mistas sua sujeiçao à força impositiva de um ou outro poder tributante.

Ora, os conflitos de competência, a que nos referirnos anteriormente, podem não se postar apenas nas áreas limítrofes entre as diversas esferas de atuação dos entes federados, mas entre os próprios entes federados de igual nível e esfera de atuação.

Assirn, quanto às operações interestaduais, na concessão de isenções, concernentes ao ICM, que é tributo não cumulativo, zonas de atrito poderiam ser criadas, se a lei complementar nào dirimisse previamente tais focos de eventuais divergências, como, aliás, reiterou o § 6º do artigo 23 da E.C. N2 1/69, assim redigido:

“§ 6º:  As isenções do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos fixados em convênios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar” 
.

A lei complementar nº 24 não é senão decorrência do estatuto no § 6º do artigo 23, não obstante discutível constitucionalidade.

Ora, se problemas poderiam existir entre os Estados, com muito mais razão áreas conflituais entre os municípios deveriam ocorrer, na rnedida em que o espaço territorial de sua atuação impositiva sendo menor, grande parte das empresas e dos prestadores de serviços sujeitos à tributação communal tem atuação intermunicipal.
Como, portanto, dirimir a lei
 complementar conflitos naturais, que necessariamente surgiriam na ação intermunicipal dos sujeitos passivos do ISS; se disposição expressa não houvesse?

O “caput” do artigo 82 oferta a descrição do fato gerador, que nasce com a prestação de serviços por empresa ou profissional autônomo (pessoa ftsica ou jurídica), com ou sem estabelecimento fixo, de serviço constante da lista veiculada pelo D.L. 834/68
.
O artigo 8º, portanto, reconhece, simultaneamente, que o serviço prestado é aquele que gera a obrigação tributária, podendo o prestador ter ou não estabelecimento
fixo, estando, todavia, sujeito ao ISS se o serviço prestado corresponder à descrição normativa do D.L. 834/68. 
Por outro lado, o artigo 9º determina a base de cálculo, que o preço do serviço, abrindo exceções aos trabalhos pessoais, aos concomitantemente apresentados com específicos fornecimentos de mercadorias e às sociedades de profissionais liberais, ora adotando o critério das mal denominadas alíquotas fixas, ora tomando por base a singela prestação de serviços, excluidos os materiais fornecidos 
.
O artigo 10º descreve o sujeito passivo
   da relação tributária, que é o prestador de serviços, abrindo o artigo 11 exceção isencional à engenharia consultiva, nos termos da lei complementar nº 22/74, matéria de competência de lei de tal nível, por força do artigo 19 § 2º da E.C. nº 1/69 
.
Com este perfil da legislação chega-se ao ponto crucial e de exclusivo interesse indagacional do presente parecer.

Em que local deve o sujeito passivo (artigo 10) da obrigação tributária (artigo 8º) pagar o ISS  incidente sobre o preço do serviço ou a alíquota fixa (artigo 9º) 
?
O artigo 12 oferta a dupla conformação do sujeito ativo com competência impositiva para os serviços municipais ou intermunicipais submetidos ao ISS.

Reza o respectivo dispositivo que:

“Art. 12: 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.

Dirime, portanto, a dúvida sobre a figura do sujeito ativo da relação tributária, na medida em que, por reconhecer o legislador cornplementar a pequena extensão territorial do poder impositivo e ter a grande maioria de contribuintes profïssionais ou empresas atuação intermunicipal, determina o que o é:  

l) aquele em que está situado o estabelecimento prestador, ou na sua ausência, o do domicílio do estabelecimento prestador;

2) na construção civi1, “1ato sensu”, o local onde se efetua a prestação.

Criou, portanto, o legislador complementar 
“ficção jurídica” quanto à letra “a” e realidade juridica quanto à letra “
b”, isto porque no concernente à letra "a” pode o service ser prestado fora do estabelecimento e nem por isto o local de prestação de serviço será considerado aquele em que for prestado, mas aquele em que estiver o estabelecirnento ou for o do domicílio do prestador
.

A razão é inequívoca, lógica e racional.

A esmagadora maioria dos serviços prestados fora da sede da ernpresa ou do estabelecimento do  prestador é pulverizada por inúmeros municípios, dificultando o controle, a fiscalização e a administração do tributo em cada burgo, sobre retardar eventual açäo executiva, necessariamente por precatória, se a sede ou o estabelecimento se postasse além das fronteiras do Município corn eventual competência impositiva.

A fim de evitar problemas operacionais, houve por bem o legislador complementar considerar
que o local do estabelecimento, entendido
no
caso 
como a unidade empresarial sediada ern deterrninado lugar, com personalidade jurídica conformada, seria aquele que ofertaria sujeição passiva ao tributo, mesmo por serviços prestados for a do Município.

Desta forma, onde mantiver o estabelecimento prestador sua inscrição municipal, aí deverá cumprir suas obrigações e recolher o ISS, mesmo que os serviços sejam prestados em outros Municípios.

A “ficção jurídica”, portanto, torna o imposto administrável e evita sonegação, por impossibilidade de se operacionalizar a fiscalização de forma adequada 
. 
A exceção da letra “b” se compreende. Os trabalhos de construção civil não são serviços que se preste de forma rápida e com utilização de mão de obra não municipal. Quase sempre a mão de obra é requisitada no próprio Município e a duração da

empreitada prolonga-se no tempo, sobre serem tais services de expressão considerável.

Ora, sendo mais facilmente fiscalizável,
 evidència  -até

porque a autorização para que uma obra de construção civil seja possfvel em um Município vem do próprio Município-, optou o legislador comp1ementar por transferir a sujeiçäo passiva para o local da prestação de serviço e não para a sede do estabelecimento prestador ou de seu domicílio 
.
Não se desconhece que obras que não sejam de construção civi1 existem, que poderiam ensejar controle do Município sobre o serviço prestado, mas a excessiva particularização antes

complicaria do que facilitaria a eficácia normativa, razão pela qual, com exceção da construção civil, houve por bem o legislador complementar 
entender que todos os outros serviços prestados geram sujeição passiva na sede do estabelecimento prestador e não no local da prestação.
As consulentes não prestam services de construçäo civil, razão pela qual se submetem ao comando da letra “a” do artigo 12 do D.L. 406/68, não estando sujeitos à imposição tributária no município de São Paulo, rnas no de São Caetano.

Desta forma, é ilícito que a locatária de seus veículos re​tenha imposto sobre serviços para eventual recolhimento ao Município de São Paulo, onde sequer as consulentes tèm inscrição 
.
Se a locatária reteve, a título de imposto, quantia que imposto não é, cabe a Vv. Ss. ação de cobrança, não de repetição de indébito contra a Prefeitura com quem
 as consulentes não mantêm relaçöes tributárias,  mas contra
a locatária, que se colocou como responsável 
tributária, quando responsável não é 
.
Com efeito,
 é direito das consulentes o de receber a referida  importância da locatária, visto que se utilizou a locatária de dinheiro que não lhe pertencia –e sim às consulentes- para entregá-lo ao Município de São Paulo, que não tem título hábil para recebê-lo.
Se, por outro lado, a locatária apenas reteve, rnas ainda nào recolheu o “tributo indevido”,  deverá entregar, de irnediato, a inominada retenção às consu1entes, para que não se configure a figura da apropriação indébita, nos terrnos do artigo 168 do Código Penal:
Art. 168: Apropriar-se de coisa alheia móvel, de que tem a posse ou a detenção:

Pena: reclusäo, de 1 a 4 anos, e   multa, de mil cruzeiros a vinte mil cruzeiros.

§ 1º: A pena é aumentada de um terço, quando o agente recebeu a coisa:

I. em depósito necessário;

II. na qualidade de tutor, curador, síndico, liquidatá​rio, inventariante, testamenteiro ou depositário judi​cial;

III. em razão de ofício, emprego ou profissão 
. 
Entendendo que a locatária, pela responsabilidade que tem, apenas reteve o “tributo indevido” para melhor estudo, sugerimos que as consulentes encaminhern o presente parecer a seu departamento jurídico, solicitando pagamento das retenções atrasadas e o afastamento de retenções futuras, por notificaçäo judicial ou extra-judicial, com o que acreditamos seja solucionada a pendência.
Se, entretanto, persistir a pendência quanto às relações futuras deverão ingressar em juízo com medida cautelar preparatória de açäo ordinária, pedindo concessão de liminar, para que não mais haja retenção de tais importâncias contra os locadores, assim como solicitando para que integrem a lide as Prefeituras de São Caetano do Sul e São Paulo, iniciando posterior ação de preceito cominatório conjugada com declaratória de direito.

Por todo o exposto, respondemos à única questão forrnulada pelas consulentes que o ISS sobre a locação de veículos, com motoristas ou não, pertence à competência impositiva do Município de São Caetano e não de São Paulo, visto que lá se encontram as sedes das consulentes.
S.M.J.
São Paulo, 7 de Agosto de 1987.
















































































































� No anteprojeto que levamos para o Congresso da OAB em Belém do Pará e lá aprovado, retiramos tal competência dos Municípios e transferimos para os Estados, alargando de 20 para 25% o nível da participação municipal, estando o dispositivo proposto assim redigido:


“Art. E: Compete aos Estados instituir imposto sobre:


...........


III.Operações relativas à circulação de mercadorias e prestação de serviços realizados por produtores, industriais, comerciantes e prestadores de serviços, imposto que não será cumulativo, abatendo-se em cada operação o montante correspondente à anterior, ocorrida no mesmo ou em outro Estado;


…” (“Roteiro para uma Constituição”, Ed. Forense/Academia Internacional de Direito Econômico e Economia, 1987, p. 101). Tal proposta foi encampada pela CECAM-Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal de São Paulo.


� Já escrevemos no passado sobre IVA o seguinte:


“Embora semelhante, em variados aspectos, ao imposto sobre o valor agregado adotado, com pequenas distinções, por países da Europa e da América, o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, no Brasil, tem características diferenciais mais nítidas que as convergências, razão pela qual o seu estudo deve ser feito a partir de seus próprios contornos, com breve referência ao direito comparado.


Jean Jacques Philippe, em seu “La taxe sur la valeur ajoutée” (Ed. Berger-Levrault), ao dizer: “Impôt moderne, la TVA est cependant l’ heritière d’une histoire déjà longue” (p. 21), enumera, embora de forma perfunctória, a evolução desde 1917, passando pelas “Taxes Genérales sur les affaires et taxes uniques spéciales (1917-1936)”, “1a taxe sur les paiements (1917-1920)”, “l’impòt sur chiffre d’affaires (1920-1936)”, “lex taxes uniques (1925-1936)”, “la taxe à la production (1937-1954)” até chegar à lei francesa de n. 54.404, de 10/4/1954, que instituiu a primeira TVA, substituída posteriormente pela lei de 6/1/1966, que passou a vigorar a partir de 1/1/1968” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, Ed. CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária/Resenha Tributária, 1978, p. 287).


� O artigo 272 do primeiro projeto da Comissão de Sistematização da Constituinte está assim redigido:


“Art. 272: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:


.........


III. operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, bem corno prestação de serviços;


…”.


� Arend Lijphart, em seu livro “Democracies” 	(Yale University Press, 1984), no exame de 6 Federações (Austrália, Aústria, U.S.A., Alemanha, Canadá e Suiça) realça este aspecto.


� Já escrevemos no passado:


“Assim sendo, na quádrupla divisão, manteve os chamados impostos ordinários de produção e circulação na categoria do mesmo nome e os impostos reguladores de produção e circulação em duas outras categorias (comércio exterior e especiais). De qualquer forma, tais impostos são, fundamentalmente, impostos de produção e circulação.


Os impostos referidos pressupõem a existência de produção de bens (materiais e imateriais), assim como sua circulação. Tal realidade fenomênica, por outro lado, implica serviços para sua produção e circulação, que poderá ser meramente física ou da própria titularidade.


Não houve por bem o constituinte de 1965 criar categoria de prestação de serviços distinta de produção de bens pelo simples fato de que não há produção de bens que não esteja suportada em prestação de serviços, nem há prestação de serviços que não implique produção de bem.


Qualquer produto industrial,  por mais sofisticado, necessariamente se alicerça em prestação de serviços. A indústria automobilística, por exemplo, é simples montadora de bens produzidos por centenas de outras indústrias, sendo as grandes fábricas denominadas de “montadoras de veículos”. Nelas prevalece muito mais a prestação de serviços de montagem que a produção de bens, quase todos adquiridos de variadas empresas fabricantes de auto-peças. Nem por isto os serviços que prestam a sociedade são considerados serviços, pois a referida montagem representa verdadeira produção industrial”  (Direito	Tributário Interpretado”,	Ed. CEJUP-Centro de Estudos Jurídicos do Pará, 1985, p. 134).


� Geraldo Ataliba defende inclusive a tese de que a lei complementar só tem duas funções, sendo a mais relevante aquela de dirimir conflitos de competência (“1º Ciclo de Conferências sobre Temas Tributários, Ed. ESAF/Resenha Tributária, 1979).


� Bernardo Ribeiro de Moraes espanca as dúvidas a respeito ao escrever: “O ISS onera a circulação de bens que não são mercadorias, isto é, que não são bens materiais ou corpóreos, os quais ocupam um lugar no espaço. O ISS onera a circulação de bens materiais, incorpóreos, a circulação (venda econômica) de serviços. Onera a prestação, a título oneroso, realizada por uma pessoa em favor da outra, em que haja a transferência de um bem imaterial.


0 conceito de serviço, como o de mercadoria ou de produto, é eminentemente econômico. A economia classifica os bens econômicos em duas classes, a saber: bens materiais, ou corpóreos, aqueles que têm uma extensão corpórea no espaço, inclusive permanência nesse, como a mercadoria, o produto ou o material; e bens imateriais, ou incorpóreos, os quais carecem das referidas características, v.g., o trabalho ou o serviço. Serviços, no sentido econômico, são bens imateriais que estão na circulação econômica, opondo-se, pois, a tudo que constitua bem material ou corpóreo. Podem abranger não apenas o fornecimento de trabalho (serviços de advocacia, de odontologia, de datilografia, de administração, de cabeleireiro, de manicure etc.), a “locação de bens móveis” (serviços de locação de máquinas, de locação de pianos, de locação de veículos etc.), a locação de espaço em bens imóveis a título de hospedagem ou guarda de bens	(serviços de hospedagem em hotéis e pensões, serviços de armazéns gerais de depósitos etc.) e as “cessões de direito” (serviços de venda de bilhete de loteria, serviços de divertimentos púb1icos etc.) (Curso de Direito Tributário, diversos autores, Ed. Saraiva/CEEU/FIEO-Fundação “Instituto de Ensino para Osasco, 1982, p. 373).


� Luciano da Silva Amaro hospeda a tese do princípio da recepção em matéria constitucional em seu estudo “A eficácia de lei complementar do Código Tributário Nacional”, declarando: Quando há coincidência entre os processos de elaboração da lei no preexistente ordenamento constitucional e no novo, o problema é menos sensive1; assim, em geral, mesmo o leigo aceita tranquilamente a idéia de que as leis ordinárias elaboradas segundo a Constituição de 1946 permaneçam vigorando após a entrada em vigor da Constituição de 1967, pois o ato obedece a um rito de elaboração semelhante: o órgão legislativo tem o mesmo nome, as fases que o projeto percorre são semelhantes, a sanção ou veto do Presidente fazem-se presentes em ambos os casos. Mesmo assim, trata-se, como se assinalou, de mera coincidência pois todos os órgãos do Estado entendem-se recriados pelo novo Estatuto Fundamental: a Constituição é a fonte de todas as competências: denomina-se mesmo o poder inerente ao Legislador Constituinte de poder constituinte originário. Justamente por que a Constituição nova ignora a ordem anterior, e lhe desconhece todas as competências, é que a legislação anterior, originária de Carta caduca, perderia, automaticamente, a vigência, não fosse o principio da recepção, em razão do qual a nova ordem abriga todos os mandamentos legais preexistentes, desde que com ela.


Compatíveis materialmente. Acolhe-os até que sejam modificados por normas já agora editadas pelo órgão competente segundo a nova Ordem. E por isso que leis do império (como o Código Comercial) bem como diplomas editados sob as várias Constituições Federais, têm ainda hoje vigência: editados validamente segundo o processo legislativo vigente à época de sua elaboração, tais atos legislativos foram sendo sucessivamente acolhidos pelas novas Constituições, com que não conflitassem materialmente. É obvio que, formalmente, sempre conflitam, no sentido de que os dragões legislativos que os elaboram não são nem poderiam ser os mesmos, pois a origem é diferente (as sucessivas Constituições) sem embargo de poderem coincidir as instituições consagradas nas várias Cartas (separação de poderes, funções legislativas atribuídas a um Congresso Nacional, ou, na Carta de 1937, Par1mento) (“Direito Tributário 5”, Comentários ao CTN vol. 3, Ed. Bushatsky, 1977, p. 288/289).


� Em livro que publicamos com Gilberto de Ulhôa Canto na Holanda (“Monetary Indexation in Brazil”, Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983) às páginas 33/34/35  explicitamos o conteúdo do artigo 18 § 1° da Emenda Constitucional n° 1/69:


This intermediate rule was called a Complementary Law.�Article 18, § 1 of the Federal Constitution states that:


“§1: A Complementary Law shall establish general rules of tax law, shall govern conflicts of authority on this subject between the Federal Government, the States, the Federal District and the Municipalities,	and	shall	regulate�constitutional limitations on the power to tax”.


This rules defines the	scope	of	activity	of	the


Complementary Law very well, that is, with a three-fold function, always in terms of: (1) establishment of general rules; (2) provisions concerning conflicts of authority among the Federal Government, States, Municipalities, and the Federal District where they arise in general rules; and (3) regulation of constitutional limitations on the power to tax.


We understand, contrary to Geraldo Ataliba and Souto Maior Borges, that this Complementary Law has this triple function, in the wake, incidentally, of the lessons of Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Aliomar Baleeiro, Ruy Barbosa Nogueira, and Hamilton Dias de Souza, since it is the only systematic, teleological, grammatical, and historical interpretation admissible for the provision.


It is systematic because it offers national taxation law the possibility of a mechanism capable of transmiting the guidelines (general rules) of the Constitution (i.e. its structure), as well as allowing, at a second level of priority, settlement of conflicts that might possibly occur between hodies of the Federation and also, at a third level, to regulate the Constitutional limits on the power to tax (a rule already explained in the text of the Constitution).


Clearly, the general rules of tax law, which are impossible to elucidate in the Constitution, take greater priority in being represented in the law. These general rules are not to be disobeyed by lawmakers of tax collection bodies since they aim precisely to indicate the ways, i.e. the basic routes, to be followed by ordinary legislation. The establishment of general rules of tax law, by means of a Complementary Law, represents a guarantee for taxpayers and the certainty that the tax collecting authorities, through their legislative bodies, will not embark upon unstabilizing legal adventures. This is why, in a systematic way, it is understood, according to the Constitution’s own wording, to have this as its main function, that is, the task of establishing general rules. Therefore, the lawmakers aimed at guaranteeing the System against less technical and more dangerous encroachment of federal bodies in the definition of its peculiar, ordinary structures.


The two other functions, although relevant, have a smaller scope since the first of them (governing conflicts) only occurs in zones of contact between imposing authorities, and


the second (to regulate constitutional limits), because the Constitution already contained, as a rule, the appropriate explanations within its text, thereby reducing the area of application of the Complementary Law.


As can be perceived, the only really systematic interpretation of Art. 18, § 1 is that which admits the three-fold function, and which actually was emphasized at the	“Sesiôn Académica de La Asociación Interamericana de La�Tributación” (22 September 1976), dedicated to the study of “Codificación Tributária Argentina”. Without this three-fold function, Law N°. 653/68 fails of its essential purpose. 


Accordingly, it is not just a case of a systematic interpretation of the constitution’s text. It is also a


teleological	and	historical 	interpretation.	The�constituent’s intention was exactly this: historically, it has been proved that the purpose of the Complementary Law is to establish such general rules at the level of national legislation thereby taking precedence over the modifying forces of ordinary legislation.


Today, the overwhelming majority of tax law writers maintain that the National Tax Code is a law with the efficacy of complementary legislation. According to the principle of assumed acceptance in constitutional law, the legal instruments which were non-existent in the past for the regulation of a new situation subsequently acquired the efficacy that the new transmitting form allows, for it to be, in this state, accepted by the new law. At the time of the 1937 Constitution, all decree laws issued at that time which did not conflict with the spirit of the 1946 Federal Constitution began to have the efficacy of laws enacted by the Legislative Authoriry, according to the principle of assumed acceptance.


Now, the National Tax Code, which was conceived as an ordinary law for lack of a pertinent transmitting instrument, took on the efficacy of a Complementary Law by virtue of the principle of assumed acceptance whereby the amendments to its text became feasible simply by a special legislative process (Federal Constitution, art. 50). Hence, in spite of less than adequate editing (although their intention is not less clear because ofit), Arts. 1 and 2 of the National Tax Code demonstrate that it was the intention of those who constructed the framework of the Brazilian Tax System to give the complementary law the function of establishing general rules of tax law.


Finally, the grammatical interpretation leads us to the observation that the lawmaker used three verbs in the third person of the future indicative rather than only one, and transforming the other two into gerunds, in order to reduce the three-fold function into a two-fold one; considered by some on purpose”.


� Ruy Carlos de Barros Monteiro em excelente estudo publicado na separata da Revista de Informação Legislativa (Senado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicas, a. 24, nº 93, jan/mar/1981) intitulado “Apontamentos sobre imunidades tributárias à luz da jurisprudência do S.T.F.” examina as variadas facetas que conformam as imunidades tributárias, enfrentando, todavia, no concernente ao ICM os problemas fronteiriços com as isenções, valendo sua reflexão acadêmica para o estudo da	presente questão.


� Tal lista de serviços é exaustiva como afirmam Dagoberto Liberato Cantizano (“O novo sistema tributário brasileiro”, 1a. ed., RJ, Forense, 1969, p. 181), Zola Florenzano (“O sistema tributário na Constituição de 1969”, 1a. ed., RJ, p. 112), Manoel Lourenço dos Santos (“Direito Tributário”, 3a. ed., RJ, FGV, 1970, p. 262), Aliomar Baleeiro (“Direito Tributário Brasileiro”, 2a. ed., RJ, Forense, 1969; 3a. ed., 1971, p. 265), Bernardo Ribeiro de Moraes (“Curso de Direito Tributário”, 2a. tir., SP, Revista dos Tribunais, 1969, v. 1, p. 453), Ruy Barbosa Nogueira (“Direito”, cit., p. 96), Rubens Gomes de Souza (“O imposto municipa1 sobre serviços e o aceite bancário”, RDA, 94:362), José Afonso da Silva (“Impostos Municipais”, Revista da Procuradoria-Geral do Estado, SP, 2:147), Arnoldo Wald (“Imposto sobre Serviços - beneficiamento de mercadorias”, R.F., 230:57), Fábio Fanucchi (“Aspectos positivos e negativos do Sistema Tributário Nacional”, RDP, 12:130), Gonçalves de Oliveira (Parecer in RDA, 170:353), A.A. Contreiras de Carvalho (“Doutrina e Aplicação do Direito Tributário”, 1a. ed., RJ, Freitas Bastos, 1969), além de outros.


� Aires Fernandino Barreto em seu livro	 “Alíquota, Base de Cálculo e Princípios Constitucionais” 	(Ed. RT, 1987) critica acerbamente a adoção das alíquotas fixas no direito tributário pátrio.





� O artigo 19 § 2º tem o seguinte discurso:


§ 2º: A União, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou econômico nacional, poderá conceder isenções de impostos estaduais e municipais.


� Os artigos 9º e 10 do D.L. 406/68 estão assim redigidos:


“Art. 9º: A base de cálculo do imposto é o preço do serviço. 


§ 1º: Quando se tratar de prestação de serviços sob a forma de trabalho pessoal do próprio contribuinte, o imposto será calculado, por meio de alíquotas fixas ou variáveis em função da natureza do serviço ou de outros fatores pertinentes, nestes não compreendida a importância paga a titulo de remuneração do próprio trabalho.


§ 2º: Na prestação dos serviços a que se referem os itens 19 e 20 da lista anexa o imposto será calculado sobre o preço deduzido das parcelas correspondentes: a) ao valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços; b) ao valor das subempreitadas já tributadas pelo imposto.


§ 3º: Quando os serviços a que se referem os itens 1, 2, 3, 5, 6, 11, 12 e 17 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficarão sujeitas ao imposto na forma do § 1º calculado em relação a cada profissional habilitado, sócio, empregado ou não, que preste serviço em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicável;





“Art. 10: Contribuinte é o prestador do serviço.


§ único: Não são contribuintes os que prestem serviços em relação de emprego, os trabalhadores avulsos, os diretores e membros de conselhos consultivo ou fiscal de sociedades.


� O “Caderno de Pesquisas Tributárias nº9” contou com a colaboração de Aires Fernandino Barreto, Antonio Alberto Soares Guimarães, Antonio Biachini Neto, Antonio Manoel Gonçalez, Cléber Giardino, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto Catalano Botelho Ferraz, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Yonne Dolácio de Oliveira, tendo os autores se manifestado sobre o espectro restrito de atuação das ficções jurídicas no direito tributário, exceções feitas àquelas que beneficiam os contribuintes (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1984).


� Aliomar Baleeiro preleciona:


“0 D.L. 406 simplificou o problema. Cobra o imposto do art. 24, II, da C.F. o Município da sede do estabelecimento, se�este presta os serviços; se o prestador	não tem estabelecimento, cobra o tributo o Município de seu�domicílio.


Se o caso é de construção civil, competente é o Município onde existe a obra ou onde se presta efetivamente o serviço. Fora desse último caso, prevalece a competência do Município onde o contribuinte tem sua sede, se estabelecido, ou o seu domicílio, ainda que serviço seja prestado no território sujeito à jurisdição fiscal de outra Prefeitura. Pode acontecer até que o contribuinte preste o serviço em território estrangeiro, vizinho, como o médico de Santa Ana do Livramento que atenda a chamado de cliente residente em Rivera (Uruguai)” (“Direito Tributário Brasileiro”, 4a. ed., Forense, RJ, 1972, p. 269).





� Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: “A partir de 19 de janeiro de 1969, o D.L. nº 406/68 passou a considerar local da prestação do serviço: a) o local do estabelecimento prestador (art. 12, a) ou, na sua falta, o local do domicílio do prestador (art. 12, a); b) - o local onde se efetuar a prestação do serviço, para os casos de construção civil (art. 12, b).


Eis a regra de incidência tributária para o ISS, em relação ao local da prestação do serviço, seja para atividades exercidas em um único Município ou em vários Municípios. É irrelevante, para o caso, o local onde o serviço foi iniciado ou concluído, onde a nota fiscal foi emitida; onde a contabilidade da empresa faz a escrita? onde o serviço é pago; onde o contrato foi firmado etc. 0 que interessa, para efeitos de se considerar local da prestação do serviço, será apenas o local onde se efetuar a prestação de serviços (para o caso de construção civil) ou o local do estabelecimento prestador ou, na falta deste, do domicílio do prestador. Assim estabelece a lei.


A lei reza “estabelecimento prestador” e não “do prestador”, exigindo, assim, participação ativa na prestação do serviço. O estabelecimento prestador tanto pode ser a matriz ou a sede, como a filial ou a sucursal, inclusive o depósito (ativo), a fábrica, a oficina, a agência, o escritório, o atelier, a casa lotérica, o hospital, a tinturaria, a escola, ou qualquer outro estabelecimento ou local onde o contribuinte exerce sua atividade econômica, seja em caráter permanente ou temporário. O estabelecimento designa não só o local onde se desempenham as funções de direção, senão, ainda, aquele onde se realiza a execução do trabalho sob qualquer das suas manifestações, seja escritório, loja, oficina ou outro (“Curso de Direito Tributário”, ob. cit. p. 383).


� Em nosso parecer intitulado “A incidência do ISS e o D.L. 834/691” (jornal DCI, dias 13/15/17 de Julho/87, pg. 18, 14 e 16 respectivamente) esculpimos, em maior profundidade, o perfil tributário do ISS, razão pela qual nos dispensamos de reproduzí-lo neste parecer.





� No “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 8”, com trabalhos de Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, José Eduardo Soares de Melo, Léo Krakowiak, Leon Frejda Szklarowsky, Lindemberg da Mota Silveira, Marco Aurélio Greco, Sidney Saraiva Apocalipse, Tarcísio Neviani, Vittório Cassone, Ylves José de Miranda Guimarães, Walter Barbosa Corrêa e Zelmo Denari, são examinados fundamentos da ação de repetição de indébito relacionada a retenção tributária, em seus variados aspectos.


� Em nosso livro	 “A apropriação indébita do Direito Tributário Brasileiro” (Ed. Bushatsky, 1975), a título de examinar o reflexo tributário, estudamos a evolução da referida figura penal desde sua adoção no Código Penal de 1890.
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