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PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS NÃO INCLUÍDOS NA LISTA DO DECRETO-LEI 834/69 – IMPOSSIBILIDADE DE ACRÉSCIMO ÀQUELA LISTA, POR LEI MUNICIPAL, DE OUTROS SERVIÇOS PARA EFEITOS DE INCIDÊNCIA DO ISS – PARECER.

CONSULTA

Consulta-nos o eminente advogado Milton Murad, que patrocina perante o Município de Vila Velha no Estado do Espírito Santo questão relacionada à sua competência impositiva no concernente ao ISS, o seguinte: Sua constituinte e consulente foi contratada pela Companhia Vale do Rio Doce para prestação de serviços de manuseio e rechego de minério de ferro e carvão, com utilização de equipamentos adequados (tratores, escavadeiras, etc.), nos estabelecimentos da contratante em Vitória e Vila Velha. A consulente entende que tais serviços não estão incluídos na lista de serviços veiculada pelo D.L. 406/68 e reformulada pelo D.L. 834/69. A Prefeitura de Vila Velha, inicialmente, pretendeu classificá-los como “locação de bens móveis”, tendo, na única decisão proferida, apesar de diversos os autos lavrados, sentenciado que a classificação correta não seria aquela, mas a de “Recrutamento, colocação ou fornecimento de mão de obra, inclusive por empregados do prestador de serviços ou por trabalhadores avulsos por ele contratados”, correspondente ao item 60 da sua lista de serviços, exteriorizada pela Lei Municipal 1673/77. De notar-se que a referida decisão foi proferida, alterando-se os fundamentos do auto de infração lavrado, sem se ofertar novo prazo de defesa para a consulente, a qual, portanto, teria sido condenada com inequívoco cerceamento, pela supressão de uma instância administrativa para sua análise, posto que aceitou a Prefeitura ser incorreta a classificação pretendida. Recentemente, nova lei municipal (2328/86) introduziu outra classificação no item 67, ou seja: “serviços profissionais e demais serviços não compreendidos nos números anteriores”, passando a ser esta a terceira tentativa de enquadramento dos serviços prestados pela consulente. Deseja saber, agora (a) se são as autuações, que sofreu, legais e (b) se seus serviços estão sujeitos à incidência do ISS.

RESPOSTA

O Sistema Tributário Nacional, conformado em rígida discriminação impositiva no concernente aos impostos e definidas regras para as demais espécies fiscais, outorga aos 4 principais entes federativos claros limites ao seu poder de tributar, facilitando as relações jurídicas entre os sujeitos ativos e passivos, cujo perfil é ofertado pela lei complementar 
.

Assim é que oferenda 10 impostos à União, 3 aos Estados e 2 aos Municípios, sobre permitir o exercício da competência residual da primeira para a principal espécie, desde que o imposto criado não tenha fato gerador e base de cálculo iguais aos dos demais desenhados na lei maior, além de, em caso de guerra, admitir a criação de impostos extraordinários 
.

Estão os artigos 21, 23 e 24 da E.C. nº 1/69, em seu “caput”, assim redigidos:

“Art. 21: Compete à União instituir impostos sobre:

I. importação de produtos estrangeiros, facultado ao Poder Executivo, nas condições e nos limites estabelecidos em lei, alterar-lhe as alíquotas ou as bases de cálculo;

II. exportação, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados, observado o disposto no final do item anterior;

III. propriedade territorial rural;

IV. renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei;

V. produtos industrializados, também observado o disposto no final do item I;

VI. operações de crédito, câmbio e seguro ou relativas a títulos ou valores mobiliários;

VII. serviços de comunicações, salvo os de natureza estritamente municipal;

VIII. produção, importação, circulação, distribuição ou consumo de lubrificantes e combustíveis líquidos ou gasosos e de energia elétrica, imposto que incidirá uma só vez sobre qualquer dessas operações, excluída a incidência de outro tributo sobre elas;

IX. a extração, a circulação, a distribuição ou o consumo dos minerais do país enumerados em lei, imposto que incidirá uma só vez sobre qualquer dessas operações, observado o disposto no final do item anterior; e

X. transportes, salvo os de natureza estritamente municipal”;

“Art. 23: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I. transmissão, a qualquer título, de bens imóveis por natureza e acessão física e de direitos reais sobre imóveis exceto os de garantia, bem como sobre a cessão de direitos à sua aquisição;

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

III. propriedade de veículos automotores, vedada a cobrança de impostos ou taxas incidentes sobre a utilização de veículos”;

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

I. propriedade predial e territorial urbana; e

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

completando-se a dicção constitucional com os artigos 18 § 5º e 21 § 1º:

“§ 5º: A União, poderá, desde que não tenham base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos previstos nesta Constituição, instituir outros impostos, além dos mencionados nos arts. 21 e 22 e  que não sejam da competência tributária privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, assim como transferir-lhes o exercício da competência residual em relação a impostos, cuja incidência seja definida em lei federal”;

“§ 1º: A União poderá instituir outros impostos, além dos mencionados nos itens anteriores, desde que não tenham fato gerador ou base de cálculo idênticos aos dos previstos nos arts. 23 e 24” 
.

Como se percebe, os impostos estão divididos em dois grandes blocos impositivos, a saber: sobre o patrimônio e a renda (propriedade territorial rural, predial e territorial urbana, transmissão de bens móveis, renda e proventos de qualquer natureza) e sobre a produção e circulação de bens e serviços (importação, exportação, produtos industrializados, circulação de mercadorias, crédito, câmbio, títulos e valores mobiliários, serviços de terceiros e comunicações, combustíveis, lubrificantes, energia elétrica e minerais).

O Código Tributário Nacional exterioriza idêntico critério, no que foi recebido, apesar de veiculado como lei ordinária, pelo princípio da recepção em direito constitucional, como lei com eficácia de complementar, pela Constituição de 1967 
. É bem verdade que divide os impostos em quatro classes, mas a sua divisão demonstra, nitidamente, que os impostos sobre o comércio exterior, sobre a produção e circulação e os especiais são nitidamente impostos sobre produção e circulação de bens e serviços 
.

Esta é a razão pela qual o sistema, idealizado pela Emenda Constitucional nº 18/65, hospedado pela Lei 5.172/66 e introduzido, definitivamente, pela Constituição de 67 e emendas posteriores, reconhece a dupla linha de impostos, que John F. Due distingue em diretos e indiretos 
.

Tal colocação inicial permite compreender a razão de ser do discurso exposto no inciso II do artigo 24 da E.C. nº 1/69, que repetimos:

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

Os municípios brasileiros têm competência impositiva outorgada pela Constituição Federal, privilégio que nenhum município das Federações dos países desenvolvidos possui (Canadá, Estados Unidos, Alemanha, Austrália). Sua competência, todavia, adstringe-se a dois impostos, ou seja, o IPTU e o ISS
.

O ISS aparentemente, pela leitura superficial, surge como uma espécie de imposto residual e incidente sobre todos os serviços que não forem tributados pela União e pelos Estados. Afirmando o constituinte que apenas os serviços “não compreendidos em outras competências” seriam outorgados à incidência municipal, a análise superficial do dispositivo poderia permitir a interpretação de que haveria níveis de tributação, sendo a dos Estados e da União mais relevantes e cabendo ao Município tributar o que sobrasse 
.

Nada é mais distante da realidade do que tal raciocínio. O discurso constitucional se complementa com a dicção “definidos em lei complementar”.

O que pretende o constituinte dizer com a expressão “definidos em lei complementar”? Por que a lei complementar, que tem tríplice função constitucional, deve explicitar os serviços tributáveis pelo Município, se sua função no concernente às competências objetivaria apenas solucionar as zonas de conflito entre as entidades federativas?

A resposta, embora simples, adentra raciocínio mais profundo. O constituinte, ao pretender, que a lei complementar determine, em “numerus clausus”, ao serviços da competência dos Municípios, objetiva retirá-los da área específica de eventual incidência dos Estados e da União, naqueles tributos, sem expressa  conformação constitucional, como são, por exemplo, o IPI e o ICM 
.

Houvesse o constituinte permitido que a lei complementar apenas equacionasse os problemas fronteiriços entre os entes tributantes, estaria, em verdade, gerando, mais do que reduzindo, as áreas de atrito. Contrariamente, exigindo que a lei complementar defina, determine, indique, um a um, os serviços incididos pelo município, elimina-os por inteiro da incidência possível por parte dos Estados e da União. Em outras palavras, os Estados e a União, à luz da parte final do discurso constitucional, é que passam a ter competência residual no concernente aos impostos genéricos (IPI e ICM) e não os Municípios no concernente ao ISS. O dispositivo constitucional pode, portanto, ser lido de duas formas:

1) compete aos Municípios instituir impostos sobre serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar;

ou

2) compete aos Estados e à União instituir impostos sobre serviços de qualquer natureza, não compreendidos na competência municipal, definidos em lei complementar, e que estejam na sua competência impositiva.

A lei complementar, portanto, não define os tributos para facultar a imposição, em nível didático, aos Municípios, mas define-os para evitar conflitos de competência e a possibilidade de invasão de áreas tributáveis por outros entes federativos 
.

Assim sendo, a lei complementar, que delimita competências, só é taxativa em face desta relevante finalidade de proteger o Município de eventual invasão em sua área de atuação por parte de outros entes tributantes, assim como o sujeito passivo de possível dupla imposição sobre o mesmo serviço, por força de hipotético conflito entre as pessoas jurídicas federativas.

Mas não só por isto.

É que a lei complementar, se não fosse taxativa, seria inútil. Não haveria sentido de o constituinte exigir lei complementar para dar exemplos sobre os tipos de serviços que poderiam ser incididos pelo Município, ofertando-lhe, todavia, a liberdade de instituir, da forma que bem entendesse, o ISS. Por outro lado, o vocábulo “definir” não é sinônimo de “exemplificar”. Quem define, apara todas as arestas, conceitua por inteiro, elimina zonas duvidosas. Os próprios latinos temiam as definições, posto que aquilo que nelas não estivesse, fora delas estaria 
.

Ora, o constituinte houve por bem utilizar-se adequadamente da palavra “definir-se” para eliminar qualquer dúvida exegética ou qualquer interpretação conveniente.

Assim sendo, não há como entender simplesmente exemplificativa, inútil e inócua a lista de serviços, cuja veiculação se exige por lei complementar.

Ela é taxativa e assim decidiu o STF, não por superficial exegese, mas por justa e lógica interpretação do texto constitucional 
.

E aqui chegamos ao ponto fundamental da consulta formulada.

Por três vezes, a Prefeitura de Vila Velha alterou a pretendida classificação fiscal dos serviços prestados pela consulente.

De início, cabe rápida e necessária observação sobre as alterações.

Todos os autos de infração lavrados, com base em classificações abandonadas pelo próprio Fisco, perderam substância jurídica e devem ser arquivados.

A fundamentação, contra a qual se defendeu a consulente em relação às classificações anteriores, foi afastada pela própria entidade autuante. Tal colocação traz, como conseqüência inarredável, que a defesa apresentada contra classificação fiscal, abandonada pelo próprio Fisco, foi bem sucedida. Houve ganho de causa administrativa na medida em que, autuada sob determinado fundamento, a defesa foi reconhecida como procedente e afastado aquele alicerce da ação fiscal pela própria autoridade. Se procedente a defesa, não há como não se conceder o arquivamento imediato e todas as ações 
.

A tentativa injurídica, ilegal, jurisprudencialmente não aceita, de se condenar a consulente por fundamento contra o qual não se defendeu, sobre representar, de um lado, notório cerceamento de defesa, acarreta, por outro lado, a supressão de uma instância, em inequívoca violação, pela autoridade julgadora, da própria legislação, que instituiu o processo administrativo, a qual faculta ao contribuinte a pertinente oposição inicial, a partir da indicação fática e jurídica das pretensões fiscais.

Já no passado, escrevemos parecer em tal sulco de entendimento, que o Tribunal de Justiça de São Paulo houve por bem acolher, por votação unânime, proibindo a supressão de uma instância, no caso instância judicial, pela alteração dos fundamentos decisórios e sobre os quais não se tinha pronunciado o contribuinte nos embargos à penhora 
.

Desta forma, não há como prosperarem os autos lavrados, sob determinados fundamentos, já plenamente rejeitados pela própria Administração.

O ponto, todavia, crucial para exame, no presente parecer, relaciona-se ao fato de se saber se, efetivamente, os serviços prestados pela consulente estariam, ou não, na lista veiculada pelo D.L. 834/69.

As três classificações pretendidas são:

“50. Locação de bens móveis” (Lei 1673/77);

“60. Recrutamento, colocação ou fornecimento de mão-de-obra, inclusive por empregados do prestador de serviços ou por trabalhadores avulsos por ele contratados” (Lei 1673/77);

“67. Serviços profissionais e demais serviços não compreendidos nos números anteriores” (Lei 2328/86).

A primeira classificação, pretendida e abandonada pelo Fisco, era, efetivamente, de impossível aceitação.

Com efeito, a consulente presta serviços com utilização de mão de obra e equipamentos bem discriminados contratualmente. Não os loca à CVRD, visto que o contrato firmado entre ambas, em nenhum momento, fala de locação de bens móveis 
.

Se a consulente locasse tratores ou escavadeiras para que a CVRD, com eles, fizesse o que bem quisesse, como o faz uma companhia de locação de carros quando os loca a seus usuários, a classificação se justificaria.

No caso, todavia, a CVRD não loca absolutamente nada. Os equipamentos pertencem à consulente e são usados pelos empregados da consulente, na prestação de serviços em que sua utilização se faz necessária, por meio de operações conduzidas por seu pessoal especializado.

Houve por bem, portanto o Fisco de Vila Velha reconhecer a inadequação da pretendida classificação fiscal 
.

Não menos infeliz foi, todavia, a reclassificação quando pretendeu considerar tais serviços enquadrados no item 60 da lista local, assim declarando:

“Considerando, que a ação fiscal teve como iniciativa apurar o ISS não recolhido espontaneamente pela empresa ao longo do tempo sem observar a hipótese incidente sobre o contrato e o fato gerador;

Considerando, que o Fisco jamais poderá se omitir, mesmo que o lançamento seja improcedente;

Considerando, que embora exista julgamento superior sobre a matéria descaracterizando como “locomoção de bens móveis”;

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

Julgo procedente a ação fiscal, levando em consideração que a prestação de serviços recai sobre o item 60 da lista de serviços, art. 158 do CTM vigente, cuja alíquota é de 3%, devendo a suplicante recolher os tributos e penalidades nos termos do art. 72 e 73 da Lei 1673/77, bem como, os acréscimos previstos no art. 1º da Lei 2011/81, após revistos os cálculos e ciência do presente ato, no prazo de 10 dias”.

O item refere-se, nitidamente, à locação de mão de obra, como ocorre com as empresas de recrutamento de datilógrafas, escriturários, arrumadores ou quaisquer profissionais para cessão a outras empresas, podendo tais profissionais serem, ou não, empregados da locadora.

A agência que recruta funcionários, que tenha sua própria equipe de servidores, ou não, está enquadrada no referido item, que aliás apenas cuida de mão de obra. Não cuida de prestação de serviços com utilização de equipamentos e mão de obra.

Fosse possível o referido enquadramento, à evidência, os serviços prestados pela consulente deveriam utilizar a metodologia própria da Idade Média, devendo os empregados recrutados pela consulente serem “emprestados” à CVRD, promovendo as operações de rechego manualmente e não com tratores e escavadeiras.

O dilema em que se colocou a Prefeitura de Vila Velha é de perfeita compreensão. Se ficasse com a classificação de “locação de bens móveis”, como justificaria a mão de obra necessária para a prestação de serviços de rechego e operações complementares? Se ficasse com a de recrutamento de mão de obra, como justificaria a utilização de equipamentos para os mesmos trabalhos
?

À evidência, não sendo possível a adoção de nenhuma das duas classificações, posto que sua adoção implicaria a violação simultânea do princípio da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva absoluta da lei formal, que são próprios do sistema tributário brasileiro, preferiu veicular nova lei fiscal (Lei 2328/86) eis que, a par da reprodução literal do D.L. 834/69 nos primeiros 66 itens, apenas com alteração da ordem de enunciação, introduziu o item 67 assim redigido:

“67. Serviços profissionais e demais serviços não compreendidos nos números anteriores”
.

Desta forma, a Prefeitura de Vila Velha introduziu item adicional à relação taxativa do D.L. 834/69, no qual, além dos serviços mencionados pela lei nacional, acrescentar-se-iam todos os outros serviços existentes.

De rigor, o discurso do item 67 prescinde dos itens 1 a 66. Na verdade, como todos os serviços constantes, ou não, do D.L. 834/69 são tributáveis pela Prefeitura de Vila Velha, poderia, inclusive, o legislador fiscal, se constitucional fosse sua atuação legislativa, que não é, simplificar a dicção legislativa, eliminado os 66 primeiros itens, já que o 67 abrange todos os tipos de serviços, sem exceção.

O que causa espécie é inclusive a redação do § 3º da alteração 17a da referida lei que determina:

“§ 3º: O fornecimento de mercadorias com a prestação de serviços não especificados na lista não é fato gerador deste imposto”

visto que é, na especial concepção do legislador local, de nenhuma valia, eis que, por ele, o ISS não incide sobre serviços não especificados na lista, embora todos os serviços possíveis estejam na lista especificados 
.

Com o devido respeito aos nobres vereadores da aprazível cidade, o § 3º oferta evidente contradição de impossível conciliação, posto que não excluindo a lei nenhum serviço da tributação municipal, não há como falar em serviços não especificados, posto que aqueles de competência da União e dos Estados, em generoso gesto, o legislador local, pelo § 1º, garantiu que não usurparia dos demais entes federados, estando assim redigido:

“§ 1º: Excluem-se da incidência desse imposto os serviços compreendidos na competência tributária da União e do Estado”.

O certo, todavia, é que o item 67 é de notória inconstitucionalidade.

De primeiro, porque cria incidências sobre serviços não definidos por lei complementar. Como a lei maior apenas permite que o Município institua imposto sobre serviços por lei municipal não “definidos” por lei complementar. Desta forma, não há como aceitar a legalidade de um item em conflito evidente e flagrante com o texto supremo 
.

De segundo, porque não tipifica. O tipo tributário tem que ser cerrado, fechado, inextensível, nos moldes das normas de rejeição social, como aquelas veiculadas pelo direito penal. O que não estiver plasmado, por inteiro, na lei não é admissível no direito tributário.

Ora, o artigo 67, pela sua enunciação genérica, introduz o tipo aberto e flexível no direito impositivo pátrio, o que a doutrina e a jurisprudência têm rejeitado. Por falar em todos os serviços, não tipifica nenhum. É, portanto, violador do princípio da tipicidade fechada 
.

De terceiro, porque fere o princípio da reserva absoluta da lei formal, visto que a reserva outorgada ao legislador abrange inclusive eventuais formas de prestação de serviços a serem criadas no futuro, introduzindo o discurso legislativo a reserva relativa da lei em campo, onde tal reserva é de impossível adoção 
.

Como se verifica, a nova tentativa de enquadramento fiscal não merece melhor sorte do que as anteriores, com a agravante de que o texto da lei 2328/86 é de incorrigível inconstitucionalidade.

O certo é que os serviços da consulente não estão previstos na lista veiculada pelo D.L. 834/69 e, portanto, à falta de definição complementar, não estão sujeitos à incidência do imposto sobre serviços de qualquer natureza.

Desta forma, as frustradas tentativas de classificação por parte da Prefeitura de Vila Velha ou resvalam pela ilegalidade de classificações errôneas (locação de bens móveis e recrutamento de mão de obra) ou pelo nítido terreno da inconstitucionalidade (serviços não compreendidos na lista veiculada pelo D.L. 834/69).

Não vemos, pois, como possam prosperar as ações fiscais iniciadas pela Prefeitura de Vila Velha, à falta de sustentação jurídica.

Isto posto, respondemos, de forma singela, às duas questões apresentadas:

1) Os autos de infração lavrados devem ser arquivados, pela alteração do alicerce jurídico da acusação inicial promovida pela Fiscalização Municipal;

2) Os serviços prestados pela consulente não estão sujeitos à incidência do ISS, por não estarem previstos na lista do D.L. 834/69.

S.M.J.

São Paulo, 19 de Março de 1987.

� O CTN tem os artigos 119 e 121 com a seguinte dicção:


“Art. 119: Sujeito ativo da obrigação é a pessoa jurídica de direito público titular da competência para exigir o seu cumprimento”;


“Art. 121: Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.


§ único: O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:


I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;


II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei”,


lembrando Marco Aurélio Greco que, apesar da singela enunciação do primeiro, sua redação envolve inúmeros problemas: O presente artigo que, na sua singeleza, parece não despertar qualquer dificuldade exegética, é na realidade, 


daqueles que maior número de considerações teóricas sugere, por envolver inúmeros conceitos fundamentais do direito tributário em particular, e do direito em geral, cujo alcance e conteúdo deve ser, minuciosamente estudado e definido, sob pena de elaborar-se trabalho cientificamente inútil, pois limitado à mera repetição, com sinônimos, do que é a dicção legal” (“Direito Tributário 5”, Ed. Bushatsky, 1977, coordenação geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e nossa, pg. 193).





� Hamilton Dias de Souza ensina: “De outro lado, os sistemas tributários podem ser classificados em rígidos e flexíveis conforme a partilha de competências tributárias, com países federativos (cf. Amilcar de Araújo Falcão, Sistema Tributário Brasileiro, 1a ed., pg. 16) seja mais ou menos exaustiva. Em outras palavras, as discriminações de rendas que permitam a competência concorrente de maneira acentuada caracterizam sistemas flexíveis, sendo que a inexistência ou mesmo a menor existência de competências concorrentes, caracteriza o sistema tributário rígido.


O modelo clássico de sistema flexível é o norte-americano, onde a regra é a concorrência de competências, constituindo exceção a tal regra o imposto de importação, atribuído à União privativamente. Já o brasileiro é exemplo característico de sistema rígido, como adiante será exposto. Feitas tais considerações, fácil é concluir que o sistema tributário brasileiro é racional e rígido. Com efeito, a Emenda Constitucional nº 18/69, pouco alterada pelos textos constitucionais posteriores, introduziu o atual sistema tributário, tendo sido fruto da elaboração consciente do legislador, como aliás, doutrina o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, reportando-se ao relatório da Comissão encarregada da elaboração da Reforma Tributária (cf. Direito Financeiro, cit., pg. 37). Além de racional, também apresenta-se como rígido o sistema, por ser a discriminação de rendas exaustiva, atribuindo-se a cada ordem parcial de governo (União, Estados e Municípios), competência privativa para instituir determinados impostos” (“Noções de Direito Tributário”, Ed. LTR, 1975, pg. 14, coordenação geral de Américo Masset Lacombe e nossa).


� Leon Frejda Szklarowsky escreve:	 “O sistema tributário nacional - STN é bastante recente e surgiu, na verdade, com a Emenda Constitucional nº 18, de 1º/12/1965, que, no artigo 1º, delimitou, com exatidão, essa significativa área, v.g.: “o sistema tributário nacional compõe-se de impostos, taxas e contribuições de melhoria, e é regido pelo disposto nesta Emenda, em leis complementares, em resoluções do Senado Federal e, nos limites das respectivas competências, em lei federal, estadual ou municipal, sendo, no dizer do pranteado Fábio Fariucchi, “o primeiro movimento sério, técnico e científico desenvolvido neste terreno”, uma vez que aquele Documento Maior extinguiu inúmeros defeitos, como a “competência concorrente”, prevista na Constituição de 1946. 


Cumpre salientar, com Bernardo Ribeiro de Moraes, que a Constituição de 1967 procedeu à estruturação do poder fiscal com a discriminação das rendas tributárias; à limitação desse poder fiscal outorgado às entidades políticas; e, finalmente, à demarcação dos direitos e garantias individuais que servem de anteparo ao uso desse mesmo poder fiscal.


No nosso sistema federativo, como afiança Geraldo Ataliba, mais complexo fica o panorama, conhecendo o sistema brasileiro, além das leis nacionais, as federais, estaduais e municipais. Para esse autor, o Distrito Federal não se constitui em Estado integrante da Federação.


Dada essa pluralidade de ordens parciais de poder, o Sistema Tributário Nacional desdobra-se em quatro esferas inconfundíveis e não hierarquizadas, além do Distrito Federal: nacional, federal, estadual e municipal, com competências específicas gizadas pelo Texto Máximo, sem embargo da unidade do sistema, com caráter nacional” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva/Centro de Estudos de Extensão Universitária - CEEU e FIEO - Fundação do Instituto de Ensino de Osasco, 1982, pgs. 20/21).





� Aliomar Baleeiro, quando emitiu parecer sobre o projeto do Código Tributário Nacional, com fina ironia, lembrou: “O projeto não tem apenas utilidade equiparável à de nosso Código Civil, porque a magistral obra de Clóvis Bevilaqua foi edificada sobre fontes de um direito anterior e único em todo o Brasil; revela-se incomparavelmente mais útil e imprescindível, porque corresponde à tarefa jurídica, social e política do Código de Napoleão, que pôs termo à simultânea vigência de várias fontes de direito positivo dentro do mesmo país, naquele quadro ironizado pela vivacidade de Voltaire” (“Direito Tributário Brasileiro”, la. Ed., Forense, Rio, pg. 16).


� O CTN cuida dos impostos sobre o comércio exterior (importação e exportação) nos artigos 19 a 28, sobre a produção e a circulação (IPI, ICM, IOF, ISS e ISTR), nos artigos 46 a 73 e sobre impostos especiais (impostos únicos), nos artigos 74 e 75. Não define, por outro lado, no artigo 76 a estrutura, que entendemos livre, dos impostos extraordinários.





� “Tributação indireta nas economias em desenvolvimento”, Ed. Perspectiva, 1974


� Arend J. Lijphart, ao examinar o sistema tributário das 6 mais desenvolvidas Federações do mundo, realça o fato da inexistência de competência impositiva outorgada aos Municípios, em nível constitucional (“Democracies”, Ed. Yale University Press, 1985).


� No passado, já defendemos tal postura, tendo reconhecido, todavia, alguns anos depois não ser a mais correta, no que não tivemos dúvida em alterá-la no estudo publicado às páginas 129/159 em nosso livro “Direito Tributário Interpretado” (Ed. CEJUP, 1985). Em 1975, todavia, de forma incorreta, chegamos a escrever: “Esta função arrecadadora residual, expressamente apresentada pela Constituição Federal, evidentemente, reduziu as forças impositivas municipais a uma dependência bastante acentuada de suas participações na fatia dos outros bolos tributários, mas ainda aqui com uma outra relevante insuficiência, por determinar a legislação específica, participação caudatária, de importância nitidamente inferior às necessidades mais transcendentais de cada município, mesmo aqueles de condições inferiores” (“Desenvolvimento Urbano e política tributária”, co-ed. Sociedade Brasileira de Instrução - CEAD, Asociación Interamericana de la Tributación, Centro de Estudos de Extensão .Universitária - CEEU e Editora Resenha Tributária, 1975, pg. 14).


� Já escrevemos no passado que: “Talvez a prova mais inequívoca de que os tributos são sobre a produção e a circulação - pois todos os oito impostos implicam prestação de serviços, em maior ou menor densidade, para a produção e circulação de bens materiais e imateriais - esteja no disposto no art. 24, inciso 11, da E.C. nº 1/69.


Reza o referido dispositivo que: “Art. 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”.


Da leitura do texto se conclui que os serviços de qualquer natureza, não compreendidos na competência da União e dos Estados (1º comando) e desde que definidos em lei complementar (2º comando), são da competência municipal.


À primeira vista, poder-se-ia concluir que o comando referir-se-ia apenas aos impostos sobre serviços mencionados na Carta Magna (ISS e ISTR) e não aos demais impostos de produção e circulação (II, I.E. e IPI) ou aos impostos sobre operações (IOF, ICM e IUM).


Tal exegese não resiste, todavia, à simples constatação de que, na rígida discriminação constitucional de competência, os Estados têm o direito de instituir impostos sobre serviços.


Com efeito, pela rígida discriminação de	competência impositiva, se os Estados não tivessem o direito de instituir impostos sobre serviços, mas apenas impostos sobre operações relativas circulação de mercadorias, o que vale dizer, se válida fosse a tese contrária, estaria a Constituição Federal outorgando competência impositiva sobre serviços aos Estados (art. 24, inc. II) e retirando-a no mesmo texto (art. 23, inc.II).


Não sendo possível admitir a anulação de dispositivos, como se anulam as formulações algébricas, a única conclusão possível é a de que, nos impostos sobre a produção e circulação, as expressões “sobre serviços” e “sobre operações” se equivalem, pois todo o serviço implica operação de densidade econômica, direta ou indireta, e toda a operação implica serviço prestado ou a prestar.


Em última análise, os serviços de qualquer natureza a que faz menção o art. 24, inc. II, da E.C. nº 1/69, quando compreendidos na competência dos Estados, são aqueles serviços sujeitos ao imposto sobre as operações relativas à circulação de mercadorias” (“Direito Tributário interpretado”, CEJUP, 1985, pgs. 134/135/136).


� Sobre o artigo 18 § 1º da E.C. nº 1/69 já escrevemos, preteritamente, o seguinte: “This intermediate rule was called a Complementary Law.


Article 18, § 1º of the Federal Constitution states that: “§ 1º: 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 rule 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 Lawhas 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 to national taxation law the possibility of a mechanism capable of transmitting 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 possibìy occur between bodies of the Federation and also, at a third level, to regulate the Constitutional limits on the power to tax (a rule already explained in thetext 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 unstahilizing legal adventures. This is why, in a systematic way, it is understood, according to the Constitutions 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” (“Monetary lndexation in Brazil”, Editors Gilberto Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e J. van Hoorn Jr., International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, pgs. 33/34).


� Bernardo Ribeiro de Moraes explica: “A expressão definida em lei complementar, contida na Constituição (art.. 24, II), esclarece que o instrumento competente para definir os serviços alcançados pelo ISS é exclusivamente a lei complementar. A lei complementar, instrumento jurídico de hierarquia intermediária entre a Constituição e a lei ordinária, terá a função de integrar a eficácia da norma constitucional. Na elaboração da lei complementar, já salientou Ives Gandra da Silva Martins, a União empresta apenas seu aparelho legislativo, como o faz para a elaboração das emendas à Constituição” (“O ISS e a competência municipal expressa no art. 24, item II, da. E.C. nº 1/69”, LTR, 18:109-11, 1976, Supl. Tributário). Somente mediante lei complementar é que se podem definir os serviços tributários, ficando os municípios na dependência de tal escolha, para que, posteriormente, legisle sobre a matéria. “A lei municipal não poderá fazer incidir o imposto sobre o serviço não especificado” por lei complementar, diz Carlos Medeiros Silva (Parecer, RF, 243:44). No lembrar de Ruy Barbosa Nogueira, “a União resolveu estabelecer o critério de que os serviços tributários pelos municípios seriam os constantes de uma lista que elaborou” (“Direito financeiro”, 2a. ed., S.Paulo, Bushatsky, 1969, p. 96). No dizer de Ives Gandra da Silva Martins, a lei complementar “explicita quais os serviços atribuídos à competência de tributar” (LTR, cit. p. 111). Em verdade, a competência tributária dos municípios, em relação ao ISS, é complementada pela lista de serviços baixada pela lei complementar. Dinamarca (Lei n. 102, de 31/3/1967) e Bélgica (Lei de 3/7/1969), da mesma forma, oneram apenas os serviços incluídos em uma listagem.


A lista de serviços, baixada por lei complementar, portanto, é taxativa ou exaustiva, sendo vedado aos municípios ampliar as atividades indicadas pela lei hierarquicamente superior à lei ordinária municipal. Serviços tributados pelo ISS são somente os constantes da lista de serviços. Esta, . de fato, contém o rol integral dos serviços alcançados pelo ISS” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pg. 377).


� “... A lista do Decreto-lei 834 é taxativa e não pode ser ampliada por analogia ex vi do art. 97 do CTN .........” (Acórdão da la. Turma do S.T.F., DJU de 4/10/1974, pg. 7258)”, relembra em seu petitório o eminente advogado Milton Murad.


� Aliomar Baleeiro, ao explicar o princípio da “benigna amplianda”, afirma: “Já se escreveu que as leis fiscais formam um Direito poliédrico. Cada face reflete outro ramo jurídico. Pretenderam mesmo alguns que tais faces constituíssem sub-ramos autônomos: Direito Tributário Processual; Direito Tributário Penal etc. Exagero, talvez.


A consequência, entretanto, é que essas diferentes arestas podem comportar interpretações mais adequadas às suas peculiaridades.


O CTN dispôs, por outras palavras, que, em relação às penalidades, observe-se o caráter restrito do Direito Penal, infenso - salvo opiniões isoladas -, à analogia. A máxima in dubio pro reo vale aqui também. “Benigna amplianda”, embora não se reconheça mérito na equiparação das leis fiscais às leges odiosae, a que se referiram velhos autores” (“Direito Tributário Brasileiro”, 4a. ed., Forense, pg. 397). Não raciocinar na linha do saudoso tributarista, é adotar o odioso princípio da “maligna amplianda”.


� O parecer foi publicado no livro “Direito Empresarial” (2a. ed., fls. 83/110, Editora Forense, 1980).


� A cláusu1a 1.1 do contrato tem o seguinte discurso:


“1.1 O objeto do presente contrato é a prestação pela CONTRATADA, de serviços de manuseio e rechego de minério de ferro e carvão, com utilização dos equipamentos especificados adiante, abrangendo os Terminais Marítimos da CVRD, a serem executados nos Municípios de Vitória e Vila Velha, Estado do Espírito Santo”,


estando os incisos 2.1 a 2.4 assim dispostos:


“2.1 Para o cumprimento das obrigações a que se refere o item 1.1 da cláusula I, a CONTRATADA se obriga a utilizar 0S equipamentos nas quantidades, horários e especificações exigidas neste contrato.


2.2 As quantidades ou períodos previstos poderão variar para mais ou para menos, em carácter habitual ou eventual, mediante comunicação por escrito da CVRD à CONTRATADA, com antecedência mínima de 24 horas.


2.3 Os equipamentos a serem utilizados na execução dos serviços ficarão sujeitos a uma inspeção prévia pela CVRD, para serem autorizados a trabalhar, e deverão estar em perfeitas condições de utilização e conservação.


2.4. A CONTRATADA deverá ter em disponibilidade equipamentos de reserva, de modo que os serviços não sofram solução de continuidade, assim como a fim de atender requisições da CVRD para prestar serviços com a utilização de equipamentos adicionais, em caráter habitual ou eventual”.


� O Tribunal de Justiça do Espírito Santo, já decidiu que: “Remessa Ex-Officio” (Art. 475 do CPC) nº 10335, da Capital (Vila Velha). Remte: Dr. Juiz de Direito dos Feitos da Fazenda Pública Municipal - Partes: Construtora Espírito Santo S/A adv. Dr. Guido Pinheiro Côrtes e Prefeitura Municipal de Vila Velha adv. Dr. Jaques Marques Pereira - Relator: 0 Exmo. Sr. Des. Beno Gualberto Vasconcellos - Julgado em 20/4/77 - Lido o acórdão em 18/05/77 - EMENTA: Serviços de construção civil prestados a concessionária de serviço público - Sendo isentos do Imposto sobre Serviços, não vinga a pretensão do Fisco, qualificando-os como “locação de coisas”, para o fim de, sobre a atividade, fazer incidir a tributação - Confirmação da decisão de 1º grau, que acolheu a ação anulatória, proposta pelo contribuinte - Conclusão: Acordam os juízes da Egrégia Terceira Turma, unanimidade, negar acolhimento a remessa, confirmando, assim, a decisão de 1ºgrau, tudo conforme notas taquigráficas em anexo” (xerox do Diário Oficial que nos foi exibida).


� A elasticidade pretendida pela Prefeitura, que implicaria a adoção da integração analógica para imposição tributária, é vedada pelo § 1º do artigo 108 do CTN, assim redigido:


“Art. 108: Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I. a analogia; II. os princípios gerais de direito tributário; III. os princípios gerais de direito público e IV. a equidade.


§ 1º: 0 emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.


§ 2º: 0 emprego da equidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido, mereceu de Aliomar Baleeiro o seguinte curto e gráfico comentário:


“em outras palavras, por analogia não podem ser decretados impostos nem penalidades (CTN, art. 108, § 1º)” (“Direito Tributário Brasileiro”, 4a. ed. Forense, pg. 385).


� Alberto Xavier em “Os princípios da tipicidade e da legalidade de tributação” (Ed. Revista dos Tribunais, 1978) e Yonne Dolácio de Oliveira, em “O princípio da tipicidade no direito tributário brasileiro” (Ed. Saraiva, 1980) realçam as características das três grandes vertentes distintivas do direito tributário em relação a alguns dos outros ramos do direito.


� Acreditamos que o próprio Carlos Maximiliano, que procurou, em seu livro “Hermenêutica e Aplicação do Direito” (Ed. Forense, 1980), ensinar que os textos aparentemente contraditórios uma lei devam ser conciliados pelo intérprete, teria tido dificuldades em conciliar textos que se negam de forma clara e inequívoca.


� Bernardo Ribeiro de Moraes elenca uma série considerável de juristas que sé manifestaram pela inextensividade da lista de serviços ao dizer: “Inúmeros tratadistas da matéria já atestaram ser a lista de serviços, ditada pelo legislador complementar, uma lista taxativa, exaustiva ou limitativa. A lista, diz Carlos Medeiros Silva, “é exaustiva e não meramente exemplificativa” (Parecer, RF, cit.). Da mesma forma afirmam Dagoberto Liberato Cantizano (“O novo sistema tributário brasileiro”, la. ed., RJ, Forense, 1969, p. 181), Zola Florenzano (“O sistema tributário na Constituição de 1969”, la. 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, pg. 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 municipal 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 mercadoria”, RF, 230:57), Fábio Fanucchi (“Aspectos positivos e negativos do Sistema Tributário Nacional”, RDPubl., 12:130), Gonçalves de Oliveira (“Parecer”, RDA, 170:353), A.A. Contreiras de Carvalho (“Doutrina e aplicação do direito tributário”, la. ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1969), além de outros.


A jurisprudência dos tribunais, conforme não poderia deixar de ser, também considera taxativa a lista de serviços. Esta é taxativa, “embora cada item da relação comporte interpretação ampla e analógica” (STF, RE-75.952-SP, ac. de 25/10/1973, 2a. Turma, Rel. Min. Thompson Flores, RTJ, 68:198).


Portanto, a lista de serviços, a que se referem a Constituição (art. 24, II) e o D.L. nº 306, de 1968, é taxativa. 0 município não pode fazer incidir o ISS sobre serviços não constantes da lista” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pg. 378).


� Já no passado escrevemos sobre o referido princípio que: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (“Hacienda y derecho”, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


Às exigência da lex scripta, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da lex stricta, próprio da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente. um poder. antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento” (grifos nossos).


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (“Legislação tributária, tipo legal tributário” in “Comentários ao CTN”, Bushatsky, 1974, v.2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (“Direito tributário”, Bushatsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothmann (“O princípio da legalidade tributária”, in “Direito Tributário”, 5a. coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário consequente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do numerus clausus veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível; com proibição absoluta às normas elásticas” (Resenha Tributária, 154:779-82, Secção 2.1, 1980)” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 57/58).





� O 6º Simpósio de Direito Tributário concluiu, por seu plenário que:


“O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (art. 46 III até VI da C.F.) como veículo para instituir ou alterar tributo e, como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado)” (“Caderno nº 7de Pesquisas Tributárias”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1982, pg. 269 do Apêndice).
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