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P A R E C E R

Consulta-nos a PREFEITURA MUNICIPAL DE PIRACICABA, sobre questão relacionada com a exigência do ISS – Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza na prestação de serviços de execução de obras hidráulicas e de construção civil, tendo em vista ação declaratória ajuizada por empresa que foi autuada pelo Município, na qual se contesta a legislação Municipal local e a própria competência do Município, em face a isenção do art. 11 do D.L. 406 de 31.12.68.

Tendo surgido dúvidas acerca de alguns aspectos tributários da questão, principalmente no que se refere a isenção e a base de cálculo, a consulente pede nossa opinião e formula as seguintes questões:

1) O Código Tributário Municipal aprovado pela Lei 3.264 de 21/12/90, é veículo legislativo adequado para estabelecer os fatos geradores e a base de cálculo em relação ao ISS?

2) A partir da Constituição Federal de 1988, pode-se afirmar que o art. 11 do D.L. 406/68 foi recepcionado pela Nova Ordem Constitucional, quanto a concessão de isenção?

3) Há diferenças entre os institutos da Isenção e de Incentivos Fiscais?

4) A questão objeto da ação declaratória em que se contesta a legislação municipal, diz respeito a isenção ou a base de cálculo?

R E S P O S T A

Antes de responder as indagações formuladas pela Consulente, cumpre inicialmente, tecer algumas considerações sobre o perfil do ISS a partir da Constituição Federal, para depois examinar a legislação municipal, quanto ao fato gerador e a base de cálculo, para posteriormente, serem respondidas as questões formuladas.

A Constituição Federal de 1988 ao outorgar aos Municípios a competência para instituir o ISS, a exemplo da Constituição Pretérita, determinou que os serviços devem ser definidos em lei complementar.

O art. 156 – IV da C.F. estatui:

“Art. 156 – Compete aos Municípios instituir imposto sobre:

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

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

A lei complementar, sendo norma de explicitação constitucional, tem funções específicas, em nosso sistema tributário, nos limites do art. 146 C.F., entre as quais a de estabelecer normas gerais e dirimir conflitos de competência.

O art. 146 da C.F., está assim conformado:

“Art. 146.: - Cabe à lei complementar:

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

II – regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

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

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

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

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

Por esta razão o Código Tributário Nacional, nascido como lei ordinária (Lei 5172/66), ganhou eficácia de lei complementar, em razão de à época de sua promulgação, fechado o Congresso Nacional, o Ato Institucional oferendava competência legislativa ao Presidente da República.

No concernente ao ISS, surgiu, pois, o D.L. 406/68 objetivando dirimir divergências e amoldar um complexo normativo em sistema harmônico, com a definição dos serviços que foi melhor explicitada em diplomas posteriores, D.L. 834/69 e Lei Complementar nº 56/87, a qual definiu a Nova Lista de Serviços, tributados pelo ISS.

Referidas normas legais foram recepcionadas pela Nova Ordem Constitucional, por força do § 5º do art. 34 das Disposições Constitucionais Transitórias, que contém a seguinte dicção:

“Art. 34 – O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores.

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

§ 5º - Vigente o novo sistema tributário nacional, fica assegurada a aplicação da legislação anterior, no que não seja incompatível com ele e com a legislação referida nos §§ 3º e 4º.”

O ISS, embora seja um tributo de competência Municipal, sua estrutura está disciplinada em legislação de âmbito nacional, através de Lei Complementar.

Assim, cada Município brasileiro pode estabelecer normas relativas ao ISS, ou seja, expedir sua própria legislação ordinária, estabelecendo as hipóteses de incidência, base de cálculo e alíquotas, respeitada a legislação complementar, que define, expressamente os serviços a serem tributados.

O legislador ordinário municipal é livre para estabelecer na lei ordinária todos os serviços constantes da lista ou escolher alguns e excluir outros. Todavia, em razão das disposições constitucionais de discriminação de rendas, não pode exigir serviços não abrangidos pela lei complementar.

Verifica-se, portanto, que a delimitação da competência, conformada aos Municípios é pelo aspecto material do imposto, que embora previsto na Constituição, deve ter como parâmetro a lista de serviços a serem tributados, ou seja, todo serviço há de ser definido primeiramente em lei nacional (lei complementar) para depois ser conformado na legislação ordinária, em conformidade com o desenho constitucional.

O dimensionamento da materialidade do imposto é dada pela base de cálculo, critério que deve ser pertinente ao fato descrito constitucionalmente, como apto a ensejar a instituição do imposto.

A legislação ordinária municipal – no caso a Lei 3264 de 21/12/90 – para ser válida, deve se adaptar à lei complementar. Os serviços alcançados pelo ISS são àqueles previstos na lista baixada pelo legislador ordinário municipal, desde que obediente ou não conflitante com a lei complementar.

Isto porque a Lista de Serviços aprovada pela Lei Complementar tem caráter TAXATIVO, com “numerus clausus”. Em razão desse caráter taxativo, resulta que a lista de serviços contem o rol integral dos serviços a serem alcançados pelo ISS 
.

Em nosso ordenamento jurídico, pelo princípio da legalidade, a atuação da administração pública está submetida à lei, para que seja jurídica. Os preceitos da norma legal hão de estar fixados em lei que se subsuma aos ditames da Constituição, para sua validade.

Quanto ao fato gerador da obrigação tributária, o art. 114 do Código Tributário Nacional determina que:

“Art. 114 – Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.”

E a lei complementar nº 56/87, fornece o rol dos serviços tributados pelo ISS. No caso de construção civil, o item 32 da Lista, menciona os seguintes serviços:

“32 – Execução por administração, empreitada, ou subempreitada, da construção civil, de obras hidráulicas e outras obras semelhantes e respectiva engenharia consultiva, inclusive serviços auxiliares ou complementares (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de serviços, fora do local da prestação dos serviços, que fica sujeito ao ICMS).”

Com base na L.C. 56/87, o Município de Piracicaba elaborou sua legislação ordinária – o Código Tributário Municipal -, aprovado pela Lei 3.264 de 21/12/90, que em seus artigos 108 e 116, definem o fato gerador e a base de cálculo do ISS:

“Art. 108 – Constitui fato gerador do Imposto sobre Serviços a prestação, por empresa ou profissional autônomo, com domicílio tributário no município, com ou sem estabelecimento fixo, de serviço constante da seguinte lista:

E o item 32 da Lista menciona:

“32 – Execução, por administração, empreitada ou subempreitada, de construção civil, de obras hidráulicas e outras obras semelhantes e respectiva engenharia consultiva, inclusive serviços auxiliares ou complementares (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de serviços, fora do local da prestação dos serviços, que fica sujeito ao ICMS).

“Art. 116 – A base do cálculo do imposto é o preço do serviço, ressalvados os casos expressamente previstos neste código.

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

§ 2º - Na execução de obras hidráulicas ou de construção civil, inclusive demolição, conservação e reparação de edifícios, estradas, pontes, o imposto será calculado sobre o preço total deduzidas as parcelas correspondentes:

a) ao valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços quando produzidos fora do local da prestação dos serviços;

b) ao valor das subempreitadas já tributadas pelo imposto;

c) ao valor das mercadorias produzidas pelo prestador dos serviços, fora do local da prestação dos serviços.”

Como regra geral, o ISS incide, pois, sobre o preço dos serviços, assim considerado como o valor monetário que um determinado serviço pode expressar, o que abrange a receita bruta que o prestador obtém quando realiza a venda do serviço.

No caso da construção civil e de execução de obras hidráulicas, há exceção a essa regra, pois, a lei determina que sobre o preço dos serviços, poderão ser deduzidas as parcelas correspondentes:

a) ao valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços quando produzidos fora do local da prestação dos serviços;

b) ao valor das subempreitadas já tributadas pelo imposto;

c) ao valor das mercadorias produzidas pelo prestador dos serviços fora do local da prestação dos serviços.

Nos casos acima, excepcionalmente, a Lei Municipal 3.264 de 21/12/90, permite uma redução da base de cálculo em relação as parcelas que menciona, ou seja: a base de cálculo deixa de ser o preço total do serviço, para ser o preço do serviço menos determinadas parcelas que a lei expressamente menciona. Isto porque tais parcelas ou já estão incluídas na incidência de outro imposto (ICMS) ou do próprio ISS no caso de subempreitada.

E nem poderia ser de outra forma, pois, caso contrário, poderia ocorrer uma bi-tributação, sobre parcela da base de cálculo em que já incidiu o imposto correspondente, nada obstante lembrar que o ISS é um imposto cumulativo. No caso das construções, todavia, há exceção do princípio.

A competência tributária que o Município recebeu da Constituição Federal, para instituir o ISS (art. 156, IV) em relação aos serviços, previamente, definidos em lei complementar, compreende a exigência do todo ou apenas de parte desse imposto, cuja base de cálculo poderá ser reduzida, como ocorre com o § 2º do art. 116 da Lei 3264/50, no interesse público do Município, de tal forma que aquele ente tributante que tem o poder de tributar, tem também o poder de reduzir essa carga tributária, de acordo com a sua conveniência e oportunidade, em favor da administração pública.

A própria Constituição Federal, em seu art. 156 IV, determina que os Municípios poderão instituir o ISS, não compreendidos na competência privativa dos Estados (art. 155, I, “b”), definidos em lei complementar.

Nessas circunstâncias, a partir da lei complementar e da lista de serviços definidos em lei complementar, o Município tem competência para legislar sobre o ISS, estabelecendo o fato gerador, a base de cálculo e a alíquota, para incidência do referido imposto Municipal.

Com efeito, o art. 30 incisos I e III da Constituição Federal, contem a seguinte dicção:

“Art. 30 – Compete aos Municípios:

I – legislar sobre assuntos de interesse local;

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

III – instituir e arrecadar os tributos de sua competência, bem como aplicar suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei.”

O que resulta que o Município pode inclusive, fixar, livremente, condições de ser reduzida a base de cálculo, nos limites da lei ordinária local, no interesse do próprio Município 
.

Respondemos, assim, o primeiro quesito, afirmativamente.

Passamos, a seguir, a examinar a questão das Isenções Tributárias, a partir da Constituição de 1988.

A Constituição de 1967, com a redação que lhe deu a EC 1/69, estabelecia no § 2º do art. 19:

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

Referido dispositivo, configurava verdadeira limitação, ao poder de tributar dos demais entes da federação, autorizando que, através de lei nacional, fossem instituídos benefícios no âmbito impositivo de Estados e Municípios.

Com fundamento nessa norma, o DL 406/68 – diploma que veicula normas gerais do ISS e que tem eficácia de lei complementar, em seu art. 11 estabelece:

“Art. 11 – Fica isenta do imposto a execução por administração ou empreitada, de obras hidráulicas ou de construção civil contratadas com a União, Estados, Distrito Federal e Municípios, autarquias e empresas concessionárias de serviços públicos, assim como as respectivas subempreiteiras”,

instituindo um benefício no âmbito da competência municipal.

A partir da Constituição Federal de 1988, a União não mais poderá instituir isenções de impostos no âmbito da competência impositiva dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, consoante estabelece o art. 151, III, do Estatuto Supremo:

“Art. 151 – É vedado à União:

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

III – instituir isenções de tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios.”

Referido dispositivo entrou em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Lei Maior, ou seja, a partir de 1º de março de 1989, por força do art. 34 §§ 3º, 4º e 5º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, assim redigidos:

“Art. 34 – O Sistema Tributário Nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores.

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

§ 3º - Promulgada a Constituição, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão editar as leis necessárias à aplicação do sistema tributário nacional nela previsto.

§ 4º - As leis editadas nos termos do parágrafo anterior produzirão efeitos a partir da entrada em vigor do sistema tributário nacional previsto na Constituição.

§ 5º - Vigente o novo sistema tributário nacional, fica assegurada a aplicação da legislação anterior, no que não seja compatível com ele e com a legislação referida nos §§ 3º e 4º.”

Desta forma, a partir da vigência do novo sistema tributário nacional, a norma contida no art. 11 do D.L. 406/68, que concedia isenções no âmbito de competência municipal, deixou de ter eficácia quanto a sua aplicabilidade, por ser incompatível com o art. 151, III da Constituição Federal, que veda a possibilidade de a União, conceder isenções no âmbito de competência dos Municípios.

Embora o D.L. 406/68, que veicula normas gerais do ISS tenha sido, - na maioria de seus dispositivos -, recepcionado pela nova Ordem Constitucional, tendo em vista que o ISS guarda, na Nova Carta, a mesma estrutura que mantinha na Carta anterior, o art. 11 do referido D.L. 406/68, porém, não foi recepcionado, por ser incompatível com o art. 151, III da Lei Suprema 
.

Por esta razão, e por força do disposto nos §§ 3º e 4º do art. 34 do ADCT, a Prefeitura Municipal de Piracicaba, promulgou a Lei nº 3.264 de 21/12/90, que instituiu o Código Tributário do Município, estabelecendo em seu art. 116 a base de cálculo do ISS e quanto a construção civil e execução de obras hidráulicas, autorizou a dedução de determinadas parcelas, nas condições que menciona, estando a referida norma legal, assim estatuída.”

“Art. 116 – A base de cálculo do imposto é o preço do serviço, ressalvados os casos expressamente previstos neste Código.

§ 1º - Para efeito de cálculo do imposto, considera-se preço do serviço a receita bruta a ele correspondente, sem quaisquer deduções, salvo os descontos ou abatimentos concedidos independentemente de qualquer condição.

§ 2º - Na execução de obras hidráulicas ou de construção civil, inclusive demolição, conservação e reparação de edifícios, estradas, pontes, o imposto será calculado sobre o preço total, deduzidas as parcelas correspondentes:

a) ao valor dos materiais fornecidas pelo prestador dos serviços quando produzidas fora do local da prestação dos serviços;

b) ao valor das subempreitadas já tributadas pelo imposto;

c) ao valor das mercadorias produzidas pelo prestador dos serviços, fora do local da prestação dos serviços.

A questão, assim disciplinada, não se trata de isenção parcial, mas de redução de base de cálculo, estabelecida pelo poder tributante municipal, dentro do âmbito de sua competência.

Por outro lado, não se aplica, ao caso da Consulente, o art. 41 das Disposições Constitucionais Transitórias, assim conformado:

“Art. 41 – Os Poderes Executados da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios reavaliarão todos os incentivos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes Legislativos respectivos as medidas cabíveis.

§ 1º - Considerar-se-ão revogados após dois anos a partir da data da promulgação da Constituição, os incentivos que não forem confirmados por lei.

§ 2º - A revogação não prejudicará os direitos que já tiverem sido adquiridos, àquela data, em relação aos incentivos concedidos sobre condições e com prazo certo.

§ 3º - Os incentivos concedidos por convênio entre os Estados, celebrados nos termos do art. 23, § 6º da Constituição de 1967, com a redação da Emenda Constitucional nº 1 de 17 de outubro de 1969, também deverão ser reavaliados e reconfirmados nos prazos deste artigo.”

A teleologia desse dispositivo (art. 411 DCT), foi nitidamente, a de estabelecer uma transição entre o sistema anterior do artigo 19 § 2º da EC 1/69 – que permitia à União instituir isenções no âmbito das competências impositivas das demais pessoas jurídicas de direito público a fim de desonerar setores cujas atividades consultavam os interesses nacionais quer de ordem econômica, quer de ordem social – e o novo sistema configurado pelo art. 151 III da Constituição Federal de 1988, que veda essa prática, de modo a permitir que os entes tributantes que compõem a Federação Brasileira (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), reavaliem esses benefícios, à luz do interesse público que os determinaram, mantendo-os ou revogando-os 
.

Por essa razão, embora o preceito do art. 151 III da Constituição impeça a atividade da União nesse campo, a partir da entrada em vigor do texto constitucional, no tocante a benefícios já concedidos sob a égide do artigo 19 § 2º do antigo estatuto, a norma que se aplica é a do art. 41 das Disposições Constitucionais Transitórias, que respeitados os direitos adquiridos, concedeu prazo para elaboração legislativa dos Estados, Distrito Federal ou dos Municípios, a confirmação ou não dos benefícios em vigor, risco de, em dois anos, os mesmo extinguirem-se.

Hoje, esse prazo de dois anos já expirou.

No caso da Consulente, contudo, trata-se de auto de infração lavrado em 30/06/93, referente a fatos geradores ocorridos em Janeiro e Fevereiro/1991, Maio a Dezembro/1992 e Janeiro a Abril/1993, quando já em vigor o novo sistema tributário, nacional e portanto não poderá se falar em “direito adquirido”, para efeitos de isenção, até porque os fatos geradores do ISS, ocorreram quando já promulgada a Lei Municipal, não havendo previsão legal, nesse veículo normativo, em estabelecer isenções para o caso de construção civil e execução de obras hidráulicas, mas tão somente, redução da base de cálculo nos termos do art. 116 § 2º, letras a, b, c da referida Lei 3.264/90.

Respondemos o segundo quesito, de forma negativa. O art. 11 do D.L. 406/68 não foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988, por conflitante com o art. 151, III da Lei Suprema.

Examinaremos, a seguir a Isenção e os Incentivos Fiscais, como formas de desoneração tributária.

A Isenção consiste num favor concedido por lei, no sentido de dispensar o contribuinte do pagamento do tributo. Há nascimento da obrigação tributária, mas o tributo deixa de ser exigido em função da lei. O que seria tributado deixa de sê-lo em razão da norma isencional. A isenção poderá ser concedida por prazo certo ou indeterminado e poderá ser aumentada ou diminuída pela lei, dentro do campo da respectiva competência.

A isenção como forma de desoneração tributária, deve ser examinada a partir do exercício da competência impositiva do poder tributante, como aquele que tem o poder de tributar, tem o poder de isentar. É uma faculdade concedida para dispensar o contribuinte do pagamento do tributo, em função de lei 
.

Por esta razão a isenção deve ser interpretada restritivamente, como determina o Código Tributário Nacional, em seu artigo 111 que prescreve:

“Art. 111 – Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:

I – suspensão ou exclusão do crédito tributário;

II – outorga de isenção;

III – dispensa do cumprimento de obrigações tributárias.”

A interpretação literal a que faz menção o dispositivo legal, deve ser entendida de forma restritiva, em sua expressão gramatical, de forma a não abranger a isenção, para situações não alcançadas expressamente pelo texto legal 
.

Já em relação aos incentivos fiscais, a questão é de não-incidência, por motivos de ordem econômica e financeira, em benefícios incentivadores de comportamento em determinada região, no interesse do país 
 
.

Em reposta ao 3º quesito, podemos afirmar que tanto a Isenção como os Incentivos fiscais, são formas de desoneração tributária, porém, seus objetivos e caminhos que o justificam, são diferentes. A isenção é mais voltada para questões sociais, enquanto que os incentivos fiscais representam interesse de desenvolvimento regional, com finalidade econômico-financeira, de tal forma que não se confundem 
.

Por final, passamos a examinar a ultima indagação da consulente sobre o objeto da ação declaratória ajuizada pela empresa EQUIPAV S/A PAVIMENTAÇÃO, ENGENHARIA E COMÉRCIO, contra a Consulente, em que se contesta a legislação municipal, tendo em vista o auto de infração lavrado em 30/Junho/93, pelo qual se reclama o ISS que teria deixado de ser recolhido, e pelas questões levantadas, nos foi indagado se o objeto principal da ação diz respeito a isenção ou a base de cálculo do ISS?

A isenção como já atrás examinada deve ser entendida como forma de desoneração tributária, concedida por lei. A lei, porém, deve ser do próprio ente tributante, pois, a partir da Nova Ordem Constitucional de 1988, é vedado a União conceder isenções de tributos de competência dos Estados e Municípios.

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

No entendimento de AMILCAR ARAÚJO FALCÃO: “é a grandeza econômica ou numérica sobre a qual se aplica a alíquota para se obter o quantum a pagar” 
.

A base de cálculo do ISS é o valor do próprio bem vendido, isto é, o preço do serviço, assim entendida a sua receita bruta, sem quaisquer deduções, como regra geral.

Ocorre que a lei excepcionalmente, pode estabelecer deduções, atendendo a determinadas finalidades, caso em que a base de cálculo deixa de ser a receita bruta, para ser a receita bruta menos as deduções que a lei estabelecer, ou seja, em função de lei, de forma expressa, há uma REDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO, para determinadas situações 
.

Assim é que a Lei nº 3.267 de 21/12/90, que aprovou o Código Tributário Municipal de Piracicaba, contemplou a redução da base de cálculo, no caso de construção civil e de execução de obras hidráulicas, nos seguintes termos:

“Art. 116 – A base de cálculo do imposto é o preço do serviço, ressalvados os casos expressamente previstos neste código.

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

§ 2º - Na execução de obras hidráulicas ou de construção civil, inclusive demolição, conservação e reparação de edifícios, estradas, pontes, o imposto será calculado sobre o preço total, deduzidas as parcelas correspondentes:

a) ao valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços quando produzidos fora do local da prestação dos serviços;

b) ao valor das subempreitadas já tributadas pelo imposto;

c) ao valor das mercadorias produzidas pelo prestador dos serviços, fora do local da prestação dos serviços.”

Da leitura do dispositivo legal acima transcrito, constata-se, à evidência, que a questão é de REDUÇÃO DE BASE DE CÁLCULO e não de Isenção. A lei local contemplou a redução da base de cálculo para efeitos de incidência do ISS, nas condições que estabeleceu em seu art. 116 § 2º, letras “a”, “b”, “c”. Fora dessas situações, é impossível pleitear-se qualquer outra redução para efeitos do ISS, não prevista por lei.

Tanto que a empresa de Pavimentação e Engenharia, antes de ajuizar a ação declaratória, pleiteou regime especial para a puração da base de cálculo, em que pretendia, à título de mão de obra, uma redução de 60%. Neste caso, para efeitos de tributação, a base de cálculo, passaria a ser o valor equivalente a 40% do faturamento bruto da obra, sobre o qual incidiria a alíquota de 5% do ISS.

Referido pedido foi indeferido, por falta de previsão legal. O permissivo legal para efeitos de base de cálculo é tão-somente aquele estabelecido pelo art. 116 § 2º, a, b, c do Código Tributário Municipal.

E nem poderia ser de outra forma. O direito tributário é informado pelo princípio da legalidade.

A administração pública somente pode agir em função daquilo que a lei expressamente a autorize.

O estudo do sistema tributário pátrio mostra que seus alicerces sempre estiveram embasados nos princípios da legalidade e da tipicidade cerrada, como forma de garantir que as relações tributárias não saiam do campo jurídico para o da arbitrariedade impositiva.

Na Carta Magna em vigor, o princípio da legalidade vem expresso nos arts. 5º, II e 150, I, verbis:

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

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

II – Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.”

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

I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça.”

No âmbito da legislação infra-constitucional, o art. 97 do Código Tributário Nacional, dispõe que “somente a lei”, pode estabelecer a instituição de tributos ou sua extinção, a majoração de tributos ou sua redução, a definição do fato gerador da obrigação tributária e a fixação da alíquota do tributo e sua base de cálculo.

Em consonância com o Código Tributário Nacional, lei com eficácia de complementar, o Código Tributário Municipal (Lei 3.267/90), em seu art. 297, IV preceitua:

“Art. 297 – Somente a lei pode estabelecer:

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

IV – a fixação da alíquota e sua base de cálculo.”

É, pois, incontroverso que a cobrança de qualquer tributo ou sua redução, somente poderá ser validamente operacionalizada, se houver uma lei que a autorize. O princípio da legalidade é um limite intransponível, à atuação do ente tributante e garante a segurança jurídica dos contribuintes, diante da tributação.

Por esta razão, entendemos ser correto o procedimento a consulente ao indeferir a pretensão da empresa no sentido de redução da base de cálculo, para efeitos do ISS, por falta de previsão legal.

Quanto ao último quesito, respondemos, no sentido de que, no atinente as questões formuladas, agiu corretamente a Consulente, ao lavrar o auto de infração, através de seus agentes, eis que a questão está centrada não em Isenção a que se refere o art. 11 do D.L. 406/68, revogado pelo art. 151 III da C.F., mas tão somente em REDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO, expressamente prevista em lei, (art. 116 § 2º, a, b e c) do CTM (Lei 3.267/90) dentro da competência tributária do Município.

O ideal de Justiça é a razão maior do Direito e cabe, não somente aos contribuintes, mas aos Poderes Tributantes, a obrigação de cumprir a lei, para maior segurança jurídica nas relações que se estabelecem entre o Fisco e o contribuinte.

S.M.J.

São Paulo, 22 de agosto de 1994.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES
� SACHA CALMON NAVARRO COELHO, ensina: "O art. 146, III, "a", reservou à lei complementar, de modo incisivo, as seguintes matérias:


a) Definição de Tributo e de suas espécies;


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


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


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


� Sobre a taxatividade da lista de serviços, assim se manifesta Bernardo Ribeiro de Moraes: "A expressão "definidos em lei complementar" esclarece que o instrumento competente para definir os serviços que serão alcançados pelo ISSQN é unicamente a lei complementar, instrumento jurídico de hierarquia intermediária entre a constituição e a lei ordinária. Na elaboração da lei complementar, ensina 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 artigo 24, item II, da Emenda Constitucional nº 1/69 in, LTR., 18:109-11, 1976 -Suplemento Tributário). Somente mediante lei complementar é que se pode definir os serviços tributados pelo ISSQN, ficando os municípios na dependência de tal escolha pelo legislador complementar, para que, posteriormente, legisle sobre a matéria. A lei municipal, afirma Carlos Medeiros Silva, "não poderá fazer incidir o imposto sobre o serviço não especificado" por lei complementar (Parecer, in RF, v. 243, p. 243, p.44). A competência tributária dos Municípios, em relação ao ISSQN, é complementada pela lista de serviços baixada por lei complementar. Em razão do objeto do imposto, não será serviço alcançável pelo ISSQN, qualquer bem imaterial, mas, sim, será alcançável o bem imaterial escolhido pelo legislador" (Curso de Direito Tributário, volume 2, 1993, edições CEJUP, p. 288/289.


� TÉRCIO SAMPAIO FERRAZ JR., sobre a Competência Tributária Municipal, conclui que: "A outorga constitucional da competência tributária ao Município é plena, ressalvadas as limitações constitucionais. Ou seja, seu poder heterônomo é, constitucionalmente, exclusivo e não pode ser limitado nem pela União, nem por Estados, Distrito Federal, ou, obviamente, por outros Municípios, conforme o princípio do destinatário territorial (o sujeito em seu território). O Município, porém, não tem capacidade para legislar sobre normas gerais de Direito Tributário ainda que de incidência local. Se possível, sua competência, nesse âmbito, seria apenas suplementar, se coubesse, mas nunca concorrente. Ou seja, não lhe cabe legislar sobre normas gerais pelo conteúdo na ausência de normas federais ou estaduais, embora lhe caiba aperfeiçoar, por normas especiais, a generalidade (competência supletiva, mas não concorrente)."


(in Direito Tributário Atual - Vol. 11/12 - pg. 3083/3084 - IBDT/USP - Ed. Res.Trib.)


� MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO escreve: "No plano do direito constitucional, o fenômeno jurídico da recepção consiste na revitalização, por uma nova Constituição, do direito comum a ela anterior" (Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 63, p. 333) e lembra Kelsen: "Isso se explica pela tese da recepção, que é relembrada, a esse propósito, por Kelsen, no livro Teoria Teoria generale dei diritto e dello stato (p. 119). O texto é extremamente claro e preciso: "Se as leis emanadas sob a velha Constituição continuam a ser válidas sob a nova, isso é possível somente porque lhes foi conferida validade expressa ou tacitamente pela nova Constituição, o fenômeno é um caso de recepção, silimar à recepção do direito romano. O novo ordenamento recebe, i.e., adota certas normas do velho ordenamento. Isto significa que o novo ordenamento atribui validade, dá vigor a normas que têm o mesmo conteúdo das normas do velho ordenamento. A recepção é um procedimento abreviado de criação do direito. As leis que, segundo a linguagem corrente, inexata, continuam a ser válidas, são, de um ponto de vista jurídico, leis novas, cujo significado coincide com o das velhas. Essas não são idênticas às leis antigas, porque o seu fundamento de validade é diverso; o fundamento de sua validade reside na nova Constituição, não na velha, e entre as duas não existe continuidade, nem do ponto de vista de uma nem do ponto de vista de outra. Portanto não é apenas a Constituição, mas o ordenamento jurídico inteiro que muda com uma revolução".


(Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 63, 1981, pp. 334/335).


� Nesse sentido, é a decisão do Acórdão na Apelação nº 445.642/8-SP, em que se lê: "Todavia, visando a estabelecer uma transição entre o antigo e o novo regime tributário, o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, em seu art. 41, dispôs que a revogação de isenção só se dari dois anos após a data da promulgação da Constituição, salvo se, antes disso, fosse editada lei municipal revocatória do beneficio, o que, no caso do Município de São Paulo, não consta que tenha acontecido. Quer dizer, o Município de São Paulo, para passar a exigir o ISS sobre a execução de obras hidráulicas ou de construção civil contratadas com as pessoas jurídicas o que se refere o art. 11 do Decreto-lei 406/68, poderia simplesmente permanecer impassível por dois anos a partir da data da promulgação da Constituição, ou, antes disso, editar lei revocatória da isenção, fazendo-o nos precisos termos do art. 41 "caput", do ADCT. Lei que tal, ou seja, lei municipal revocatória de isenção tributária concedida por lei federal, nada teria de estranhável, justamente porque seria editada em virtude de uma disposição constitucional transitória." 


(1º TAC – 3a Câmara - Julgado em 15/10/91)


� J. SOUTO MAIOR BORGES, com propriedade, observa que: "A Constituição, ao outorgar competência a uma entidade da federação para instituir o tributo, assegura-lhe uma autorização para regulá-lo em toda a sua plenitude. A intangibilidade das isenções, com a transplantação de competências tributárias, não :é principio consagrado constitucionalmente. Uma entidade da federação não está vinculada pela concessão de isenções, quando o tributo estava confiado a outra. A norma constitucional deslocadora da competência tributária produz de logo os seus efeitos. O interesse público sobreleva ao interesse particular, impondo-se de imediato e na sua íntegra a norma que determinou a alteração da competência dos poderes públicos.


A outorga constitucional de competência consiste na plena autorização para - o seu exercício da parte do poder tributante. Não pode estar limitada pela renúncia (isenção) da legislatura cuja competência foi desfalcada, pois, nessa circunstância, o poder legislativo ordinário estaria indiretamente se sobrepondo à reserva constitucional para a fixação da norma de competência tributária. Obrigar ao acatamento de isenções nessa hipótese importaria em parcialmente subtrair ou amputar, por via de lei ordinária, norma constitucional de competência. Este efeito remanescente do ato de isentar não é admitido no direito brasileiro. A isenção anteriormente concedida torna-se, em tais casos, inoperante. As normas constitucionais não podem vincular-se por contratos ou estipulações de benefícios temporários concedidos antes de sua vigência. A transplantação de competência não importa em reconhecimento de obrigações que lhe estavam adjetas quando do seu uso pela pessoa jurídica que sofreu a supressão da competência fiscal em favor de outra. A jurisprudência nacional, em mais de uma oportunidade, pronunciou-se de acordo com os pontos de vista que estamos sustentando.


Não é de invocar-se, frente à extinção da isenção tributária, pela natureza mesma da norma constitucional instituidora de competência, ofensa a eventuais direitos adquiridos."


(Isenções Tributárias - Ed. Sugestões Literárias – 1a Ed. pg. 113/114)


� O saudoso Mestre ALIOMAR BALEEIRO escreve: "No tempo de prestígio da regra "in dúbio pro Fiscus", os hermeneutas já recomendavam que não deveria ser extensiva a interpretação dos dispositivos sobre a isenção fiscal, pois deve prevalecer que, nos países democráticos, ou que pretendem ser democráticos, a contribuição para manutenção dos serviços é dever de todos.


O C.T.N. no art. 111, já estatui: "Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre: I - Suspensão ou exclusão do crédito tributário; II - outorga de isenção..."


Essa regra é reforçada no art. 177, quando estabelece que, salvo disposição de lei em contrário (art. 96 e 97 do C.T.N.), a isenção não é extensiva às taxas, às contribuições de melhoria e aos tributos posteriores à sua concessão. O S.T.F., no R.M.S. 10.004, Nogueira, de 15.3.66 (R.T.J. 36/328), dentre outros, sustentou que as isenções fiscais devem ser interpretadas restritivamente.” (Direito Tributário Brasileiro - Ed. Forense - 1973 – 5a Ed. - pág. 523)





� RUY BARBOSA NOGUEIRA, ensina: "Os incentivos fiscais e os limites da extrafiscalidade. Os estímulos fiscais no Brasil encontram larga aplicação, como são exemplos os dados pela União por meio do imposto sobre a renda para o desenvolvimento da região da SUDENE e da SUDAM ou para o desenvolvimento da pesca, do turismo, do florestamento, do reflorestamento etc."


(Curso de Direito Tributário - Ed. Saraiva – 6a Ed., pg. 204/205)





� Sobre Incentivos Fiscais como formas de desoneração tributária, AIRES FERNANDINO BARRETO escreve: "Incentivo fiscal é expressão utilizada para indicar quaisquer modalidades de exonerações fiscais. Deveras, incentivos fiscais são tratamentos legais menos gravosos, ou desonerativo da carga tributária, concedidos a pessoas, físicas ou jurídicas, que pratiquem atos ou desempenhem atividades consideradas relevantes às diretrizes da política econômica ou social traçada pelo Estado. Os incentivos representam, assim, instrumentos jurídicos de que dispõe o Estado para atingir interesses públicos considerados relevantes, sendo comum sua utilização para criar, impulsionar ou incrementar os resultados das políticas de desenvolvimento nacional.


Por intermédio desse instrumento jurídico-fiscai, o Estado concita os particulares ao desempenho de certos misteres que coincidem com interesses que a política estatal considerou imprescindível à obtenção do bem-estar social. Técnicas de encorajamento, fórmulas convidativas são engendradas pelos Governos, visando a estimular certos comportamentos necessários à realização das metas econômico-sociais por eles fixadas.


Esses mecanismos são efetivados por via de atos legislativos e ora consistem no abrandamento da imposição tributária vigente, ora na sua supressão. Reduzem-se ou eliminam-se as cargas tributárias de determinadas atividades de modo a, por força dessa desoneração, v.g., aumentar o capital ou o ativo financeiro das empresas, motivando o crescimento dos negócios. Cria-se um movimento rotativo, no qual cada novo ciclo é impulsionado pelo incentivo fiscal criado por lei.


Os incentivos fiscais manifestam-se sob várias formas jurídicas. Expressam-se, em sentido lato, desde a forma imunitória até a de investimentos privilegiados, passando pelas isenções, alíquotas reduzidas, suspensão de impostos, manutenção de créditos, bonificações, e outros tantos mecanismos, cujo fim último é sempre o de tornar as pessoas privadas colaboradoras da concretização das metas postas ao desenvolvimento econômico e social, pela adoção do comportamento ao qual estão condicionadas" (Benefícios Fiscais a Programas Especiais de Exportação - BEFIEX", RDT nº 42, págs. 167/168).


� IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, sobre incentivos fiscais, observa: "O elemento mais acentuado nos trabalhos, solidamente alicerçados na doutrina nacional e estrangeira e na jurisprudência pátria e comparada, foi de que, sem incentivos fiscais, não se promove o desenvolvimento de regiões distantes dos centros naturais de obtenção das matérias-primas necessárias ou de mão-de-obra especializada, assim como afastadas dos mercados consumidores.


Em outras palavras, as regras de mercado tendem a facilitar a concentração econômica, pelo principio do custo menor, junto às fontes' de matéria-prima, de fornecimento de mão-de-obra especializada, de captação tecnológica ou dos mercados estáveis, dificultando que as áreas distantes e pouco desenvolvidas possam quebrar a dinâmica da natural evolução econômica." (A Constituição Aplicada Vol, 1 - Ed. Cejup, pág. 39/40).


� "O Fato Gerador da Obrigação Tributária" Ed. Financeiras – 1a edição. Rio 1964, pg. 155.


� "O § 2º do art. 9º do D.L. 406/68 com as alterações do D.L. 834/64, está assim redigido:


"Art. 9º - A base de cálculo é o preço do serviço:


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


§ 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 sub-empreitadas já tributadas pelo imposto."
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