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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar, pontualmente, 3 (trés)
atividades da Lista anexa a Lei Complementar 116/2003 que ainda dependem de se-
guranga juridica ou de alteracao da legislacao para que o Imposto Sobre Servico (ISS)
possa ser cobrado da forma devida. Nesse sentido, buscou-se em pesquisas muito mais
qualitativas — subsidiadas por alguns dados quantitativos — a solugao para problemas
de fiscalizagoes enfrentados pelo fisco municipal, que muitas vezes tornam-se frustra-
das devido aos embaragos juridicos criados pelos contribuintes dessas atividades, que
deveriam recolher o ISS. De outro modo, é analisado de que forma pode ser dada fina-
lidade satisfatéria as fiscalizagdes em determinados casos, ja que algumas posicoes de
Tribunais Superiores tendem a ser contrarias as teses municipalistas em alguns casos,
a exemplo do local devido para recolhimento do ISS e que atenderia ao principio da
territorialidade, consoante o fato gerador. Esse entendimento foi superado no Superior
Tribunal de Justica. Agora, os Municipios devem atender a outros tipos de argumenta-

¢Oes e atuagoes para buscar o tributo devido, a fim de trazer justica fiscal e tributaria.
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1.INTRODUCAO

Desde a criagao da Lei Complementar 116, de 2003, que alterou o Decreto-Lei
406/1968, o Decreto-Lei 834/1969, a Lei Complementar 56/1986 e a Lei Complemen-
tar 100/1999, verifica-se que houve importante avanco na legislagao do Imposto Sobre
Servico (ISS). Conforme estabelece a referida Lei, foram incluidas mais atividades na
lista anexa, totalizando cerca de 193 atividades, e foi aperfeicoada a legislagao no tocan-
te aos aspectos gerais. Contudo, as modificagdes sao apenas a ponta de uma série de

alteragGes que a Lei deveria ou devera sofrer.

Neste periodo, completaram-se 10 anos da Lei que da regramentos gerais sobre o ISS,
sem que houvesse nenhuma modificacao. Existem, na atual Lei, pontos positivos e al-

guns ainda a serem aperfeicoados, a exemplo da tributacao sobre obras em geral.

Inobstante, verifica-se o papel desenvolvido pelas entidades representativas de Muni-
cipios que buscam aperfeicoamentos junto ao Congresso Nacional para incluir novas

atividades a serem tributadas pelo ISS e a melhoria da legislacao atual.

Tendo em vista o quadro de determinados setores da sociedade, tributados pelo ISS, a
Confederagao Nacional de Municipios (CNM), ao longo dos tltimos anos, realizou um
balanco da Lei Complementar 116/2013 e identificou que existem atividades que se
encontram em situagdes ainda nao tributadas ou que sua cobran¢a vem sendo “derru-

bada” judicialmente por meio de teses juridicas.

Contudo, quanto as atividades nao tributadas, verificamos que a falta de fiscalizagao
nao se deve a inoperancia da Fazenda Publica municipal, e sim a uma série de questoes
e impedimentos nos procedimentos administrativos e de fiscalizagao. Exemplo dessas
dificuldades sao as operacoes de leasing realizadas pelas instituicoes financeiras, que
por meio de demandas judiciais sairam vencedoras as instituicoes em suas teses tribu-

tarias, impedindo a fiscalizagao e as atuagdes de muitos Municipios.
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Nesse sentido, verificaram-se iniimeros processos judiciais, em que os Municipios, es-
perancosos com a tributacao dessas atividades, acabaram sucumbindo frente as ins-
tituicoes financeiras. Isso se deve, também, as interpretacdes equivocadas do Poder
Judiciario, que faz com que diversos Municipios deixem de arrecadar o tributo devido

ocorrido em seus territdrios.

A grande problemética é que esses setores conseguem anular perante o Poder Judicia-

rio as autuagdes da Fazenda Municipal em razao de falhas e lacunas da legislacao do ISS.

A Lei trouxe diversos aperfeicoamentos em relacao ao antigo Decreto-Lei 406/1968,
mas deixou abertas algumas brechas para argumentacoes, a exemplo do local devido

de recolhimento do tributo.

No Congresso Nacional, apesar de algumas tentativas de alteragoes da Lei Complemen-
tar 116/2003, parece que desponta com forca o Projeto de Lei Complementar iniciado
no Senado (PLS 386/2012), de autoria do senador Romero Juca. No projeto, além do
acréscimo de novas atividades, sao inseridos mecanismos para evitar que ocorra a cha-
mada “guerra fiscal”, denominada por alguns juristas como conflitos tributdrios ou até
mesmo conflitos fiscais." Porém, este PLS deixou de fora questoes emblematicas para

as receitas municipalistas, a exemplo das operacdes de leasing.

Dessa forma, identificou-se que existem trés atividades que poderiam agregar altos va-
lores as receitas municipais, quais sejam: arrendamento mercantil — Leasing, operacoes
de cartdo de crédito/débito e a construcdo civil. Apesar disso, esses valores estao dei-

xando de ser recolhidos.

Diante desse quadro, pergunta-se: a Lei Complementar que trata do ISS necessita de

alteracdo legislativa para instituir a cobranga das operacoes de arrendamento mercan-

"Termo utilizado a fim de diferencia-lo da expressao “guerra fiscal”. Esta constado inclusive em audiéncia piblica do PLS 386/2012, con-
forme se verificou da nota taquigrafica disponibilizada pelo Congresso Nacional.
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til, de cartao de crédito e débito e da construgao civil? Ou ela, por si propria, ja é o

suficiente para a cobranca do tributo municipal?

No intuito de responder as referidas questoes, o presente artigo tem como objetivo
geral verificar a possibilidade ou a necessidade de alterar a legislacao do ISS para a co-

branca devida do imposto municipal.

Como objetivo especifico, pretende-se avaliar quais alteragdes seriam necessarias para
contemplar, de forma segura, as exigéncias do ISS nas operagdes de leasing, cartao de

crédito e débito e construcao civil.

Para a execucao deste trabalho, foi realizada uma abordagem sistematica da legislacao
em vigor, relacionando-a com dados levantados pela CNM, que apontarao as possiveis
necessidades de alteracao da legislacao em vigor e subsidiarao a andlise dos aspectos

de determinadas atividades e suas fiscalizacdes.

2. METODOLOGIA DE PESQUISA

E possivel escolher varias opgdes técnicas quando se pretende definir uma abordagem
ou uma forma a seguir para elaborar uma pesquisa. Optou-se por uma pesquisa quali-
tativa e quantitativa de forma subsidiria, no sentido de verificar o impacto que deter-
minadas atividades da lista anexa da Lei Complementar 116/2003 poderiam ter caso

fossem tributadas de forma adequada e justa.
Para isso, foram utilizados métodos de pesquisa bibliografica e livros doutrinarios, bem
como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, a

fim de obter solucdo pratica nas fiscalizacdes pelo Municipio quando da exigéncia do ISS.

Como parte complementar a metodologia de pesquisa e de forma a subsidiar a respos-

ta ao objetivo deste artigo, foram analisados dados e informagdes que dizem respeito
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ao crescimento que as receitas municipais poderiam ter caso as atividades de arrenda-
mento mercantil, operagdes de cartao de crédito e débito fossem cobradas de forma
justa. Essa interpretacao também é dada ao setor de obras, destacando a construcao
civil, na hipétese de ser cobrado o ISS no sentido da exigéncia do valor total do servico

prestado, sem as dedugdes dos materiais em sua base de célculo.

Os dados foram coletados durante o periodo de janeiro a maio de 2013 pela CNM, que
projetou a analise das possiveis arrecadacdes ou perdas de receitas se persistir o enten-

dimento dos Tribunais Superiores ou se nao houver alteracao na legislagao em vigor.

Foram pesquisados, também, 260 Municipios do Brasil, de todas as 5 regices, entre os
periodos de 10 a 14 de junho, de 2013, a fim de verificar as fiscalizagoes municipais
sobre as administradoras de cartao de crédito e débito e os Municipios que realizam
as autuagoes sobre a construcao civil. Segue a listagem, por amostragem, de alguns
Municipios pesquisados: Prado Ferreira/PR; Sao Francisco de Assis/RS; Restinga Seca/
RS; Ipatinga/MG; Uniao dos Palmares/AL; Bady Bassitt/SP; Vitéria de Santo Antao/
PE; Altinépolis/SP; Urania/SP; Porto de Moz/PA; Mirante da Serra/RO; Indiara/GO;
Teresina/Pl; Unido dos Palmares/AL; Anchieta/SC; Centralina/MG; Barroquinha/CE.

3.REVISAO DE LITERATURA
31. O Imposto Sobre Servico (ISS)

Em bases histdricas, os Municipios vém obtendo conquistas dentro do que chamamos
de pacto federativo e autonomia do Ente federado. Por outro lado, também enfrentam
muitas dificuldades devido ao repasse de diversas responsabilidades as suas bases, sen-
do elas constitucionais ou infraconstitucionais, emanadas pelo Poder Legislativo, por
meio do Congresso Nacional, a exemplo do piso do magistério (Emenda Constitucio-
nal 53/2006).
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Para cumprir com essas responsabilidades, ha, entao, uma real necessidade de aumento
na arrecadagao dos Municipios — mesmo com a descentralizagao promovida pelo art.
158 da Constituicao Federal de 1988, que criou a reparticao de receitas de determina-
dos impostos arrecadados pela Unido e pelos Estados aos Municipios, como o Fundo

de Participacao dos Municipios (FPM).

Sabe-se que muitos Municipios necessitam desse repasse como fonte principal para o
custeio de suas despesas. Em contrapartida, o aprimoramento da arrecadagao prépria
faz com que os Entes municipais busquem aperfeicoar suas fontes de receitas, dentro

dos limites das suas competéncias tributarias.

Esse tema ja foi abordado pela CNM em diversas oportunidades. Recentemente, no
material publicado na Coletdnea Gestdo Ptiblica Municipal,> apontou-se a necessidade de

o Municipio priorizar suas receitas proprias, conforme parte transcrita abaixo:

Em diversos Municipios, é notdria a caréncia de estrutura adequada para
fiscalizar e arrecadar os tributos de sua competéncia.

Neste contexto, verifica-se que a arrecadagao e fiscalizacdo adequada
do ISS pode se mostrar uma fonte de recurso importante para o Muni-
cipio, no sentido de custear projetos importantes para a comunidade,
pois, segundo a Constituicao Federal, art. 167, inciso IV, os impostos ndo
estao vinculados a uma area restrita de atuacao. (CNM. Procedimentos para
otimizar a arrecadagdo, Caderno de Finangas, v. 3, p. 36).

A fim de incrementar as receitas municipais, ha a necessidade de aprimorar a tributa-
¢do e a fiscalizagao do ISS. A andlise do tributo passa por questdes juridicas que en-
volvem as relagdes entre Estado e contribuinte-cidadao, para que sejam atendidas as

exigéncias estabelecidas pela administracao publica.

Assim, o ISS esta dentro da matriz tributaria brasileira em crescente desenvolvimento,

tanto nas fiscalizagdes quanto nas arrecadagoes, e foi outorgado pela Constituicao Fe-

2 CNM. Procedimentos para otimizar a arrecadagdo, Caderno de Finangas, v. 3, 2012.
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deral aos Municipios,? segundo o art. 156, inc. lll, que é regulamentado por meio de Lei

Complementar.

Porém, a Lei Complementar; referida pela Constituicao, nao tem como funcao definir
hipéteses de incidéncia, porque essa fungao € privativa de lei municipal. Para Geraldo
Ataliba “a Lei Complementar, portanto, nao vai descrever os fatos capazes de gerarem
obrigacdes tributarias — que é préprio da lei (municipal, in casu) — mas simplesmente
estabelecer quais os servicos que podem ser tomados pela lei municipal como hipétese
de incidéncia” (Lei Complementar na Constituigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1971,
p. 83-84).

Desde que a Lei foi publicada, nao houve mais nenhuma alteragao. Contudo, houve um
aumento de demandas no Poder Judiciario questionando a incidéncia do ISS em algu-
mas atividades ou a forma de sua cobranca. Nesses casos, o objetivo dos contribuintes
€ afastar a exigéncia do imposto e suas carateristicas de incidéncia, seja de forma direta

ou indireta.

Exemplos disso sao as industrias gréaficas que tentam afastar a cobran¢a do imposto
municipal, por meio de a¢des judiciais, alegando, em resumo, a bitributacao, uma vez
que estariam sendo cobrados o ISS e o Imposto Sobre Circulagao de Mercadorias e
prestacao de servigos (ICMS) nas operagdes com composi¢oes graficas. Sao as chama-

das operagoes mistas.

In casu, € imperioso identificar o nicleo do negdcio juridico proposto, ou seja, se ele
se destina a uma obrigacao de um “fazer”. Esta compreensao ja possui entendimento
consolidado nos julgados da Corte Suprema, conforme se constata do RE 116121, de
relatoria do ministro Octavio Gallotti, em decisao publicada no Diario Oficial da Justica
em 25/4/2001.

® Historicamente, o ISS surgiu em 1965, por meio da Emenda Constitucional 18, substituindo o Imposto Sobre Industrias e Profissdes,
que ja era de competéncia municipal, denominado Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza (GODOY, Manual Prdtico de Tributagao
Municipal, p.75).
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Deste julgado, constata-se que o ISS, com base na interpretacao constitucional, somen-
te pode incidir sobre a obrigacao de fazer (voto do min. Celso de Melo) e que deve
haver envolvimento direto do esforco humano na prestacao de servicos, ocorrendo,
assim, o fato gerador pelo qual nasce a hipétese de incidéncia do ISS (voto do min.

Marco Aurélio).

Por outro lado, é a ocorréncia de um fato com a hipétese legal que determina a in-
cidéncia de determinado tributo. Segundo o doutrinador Geraldo Ataliba, a norma
tributdria, como qualquer outra norma juridica, tem sua incidéncia condicionada ao
acontecimento de um fato previsto na hipétese legal, fato este cuja verificacao acarreta

automaticamente a incidéncia do mandamento.*

Por sua vez, Soares Melo definiu que ndo se pode considerar a incidéncia tributaria
restrita a figura de “servico” como uma atividade realizada, mas, certamente, sobre a
“prestacao do servico”, porque esta é que tem a virtude de abranger os elementos im-
prescindiveis a sua configuracao, ou seja, o prestador e o tomador, mediante a instau-

ragao de relagdo juridica de direito privado que irradia os naturais efeitos tributarios.®

Para que haja a prestacao do servico, que € um bem imaterial destinado a terceiros, é
imperioso o esforco humano, com fins econdmicos, para caracterizar a obrigacdo de
fazer. Inobstante, nao havera a cobranca de ISS, pelas normas constitucionais tributa-

rias, se:

a. ademanda proposta for servico publico, visto que esta sob o abrigo da imuni-
dade tributaria (art. 150, inc. IV, da CF);
b. paraaquele que prestar servico a si proprio, uma vez que inexiste o elemento

da bilateralidade (tomador e prestador); e

* ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6° ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 46.
*MELO, José Eduardo Soares. ISS - Aspectos Tedricos e Prdticos. Atualizada com a LC 116. 3* ed. Dialética, 2003, p. 34.
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c. trabalho com vinculos empregaticios, tendo em vista a subordinagao e as nor-

mas caracterizadoras do direito do trabalho.

Destarte, como ja dito, € o esforco humano mediante determinada remuneragao que é
passivel de tributacao, sendo que somente os fatos e os “acontecimentos” que permi-

tem um real fator econémico é que serao exigidos pela norma tributavel.

Assim, consoante o texto constitucional € a nogao do trabalho que corresponde, ge-
nericamente, a um “fazer”. Conforme interpretacao dada por Barreto, que conceitua
0 ISS a partir de estudo sistematico e teleoldgico do sistema constitucional tributério,
verifica-se que a nogao de servico € um tipo de trabalho que alguém desempenha para
terceiros: “Do exame sistematico da Constituicdo — convém reiterar — servico é esforco
de pessoas desenvolvido em favor de outrem, com contetido econémico, sob regime
de direito privado, em carater negocial, tendente a produzir uma utilidade material ou

imaterial.”®

Outro ponto importante é que o ISS é definido atualmente pela Lei Complementar, e
esta nao esta autorizada a conceituar como servico o que servico nao €. A Lei Comple-
mentar tem de se cingir a definir ou a listar atividades que, indubitavelmente, configu-
rem servico. Serd inconstitucional toda e qualquer legislacdo que pretenda ampliar o
conceito de servico constitucionalmente posto. Para atingir quaisquer outros fatos, ela

na verdade completa a Constituicao e nao a modifica.”

Assim, segundo Humberto Avila, é licito afirmar que a Constituicdo pressupde concei-

tos que nao podem ser desprezados pelo legislador ordinario.®

Inobstante, o dispositivo do art. 110 do CTN também nao permite a ampliagao ou a

modificagao dos institutos nem alteracao de conceitos e formas de direito privado, ex-

¢ BARRETO, Aiires F. ISS na Constituicdo e na Lei. Dialética, 2003, p. 29.
7 Idem, ibidem, p. 108-109.
8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional tributdrio. 4* ed. Sao Paulo. Editora Saraiva, 2010, p.207.
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pressa ou implicitamente, pela Constituicao, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas

Leis Organicas dos Municipios.’

Uma pesquisa realizada pela CNM, entre os dias 10 e 14 de junho de 2013, com 260
Municipios, apontou que ainda muitos destes nao regulamentaram a Lei Complemen-
tar 116/2013.

3.2. Das modalidades de arrendamento mercantil, operacées cartao de crédito e

débito e construcdo civil

No caminho de estabelecer a conexao do trabalho aos pontos especificos da aborda-
gem proposta, analisam-se as trés atividades que mais trazem dificuldades nas fisca-
lizagdes: operagdes de arrendamento mercantil, de cartao de crédito e débito e nas
circunstancias de construgdes civil, que foram acrescentadas ou mantidas na lista anexa

da LC 116/2003, por efetivamente serem consideradas servicos tributados pelo ISS.

No tocante a construgdo civil, item 7, e subitem 7.02 da lista anexa a Lei, quando da
execucao de obras em geral, verifica-se que nao ha maiores dificuldades no entendi-
mento de que esta operacdo deve ser tributada pelo ISS, por configurar efetivamente
uma prestacao de servicos. Talvez causaria estranheza se o entendimento fosse diverso.
Ja nas operagoes de leasing houve, em meados de 2009, a declaragao de constitucio-
nalidade da cobranca do ISS nestas operacoes, pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
O julgamento ocorreu no RE 547.245, de Relatoria do ministro Eros Grau, e declarou a

incidéncia do ISS de leasing.

A caracteristica do arrendamento mercantil € que trouxe, ap6s diversas discussoes,

®Nesse sentido: RE 116:121- 3/SP, Supremo Tribunal Federal, Pleno, Rel. p/ 0 acérddo o Min. Marco Aurélio de Mello, julgado em 11/10/2000,
DJU de 25/5/2001. “TRIBUTO — FIGURINO CONSTITUCIONAL. (..) A terminologia constitucional do Imposto sobre Servico revela o
objeto da tributacao. (..) Em Direito, os institutos, as expressoes e os vocabulos tém sentido préprio, descabendo confundir a locacao
de servicos com a de méveis, praticas diversas regidas pelo Cédigo Civil, cujas definigdes sao de observancia inafastavel — artigo 110 do
Cédigo Tributario Nacional”.

124 Revista Técnica CNM 2013



a imposi¢ao de cobranga do imposto municipal, mesmo antes da atual Lei 116/2003.
Para Soares Melo:

O arrendamento mercantil (leasing) constitui negécio juridico atipico,
mantendo conotages com compra e venda, locagao e financiamento,
denotando caracteristicas especiais devido a triangularidade, interme-
diacdo de um agente que financia operagdes, como também em razao
da triplice opgao conferida ao arrendatério.

Essa modalidade contratual somente pode ser realizada por pessoas
juridicas que tenham, com objeto societario principal, a pratica do ar-
rendamento pelos bancos mdltiplos com carteira especifica e pelas ins-
tituices financeiras que estejam autorizadas a contratar as operagdes
com o préprio vendedor do bem, ou com pessoas juridicas a ele ligadas
ou interdependentes.”

A tributacao sobre as operadoras de cartao de crédito e débito é nova e foi acresci-
da pela Lei Complementar 116/2003, uma vez que, anteriormente, no Decreto-Lei

406/1968, inexistia a previsao da cobranca dessa atividade. Para Roncaglia:

A expressao administragao de cartdo de crédito designa a atividade que
tem por cerne assegurar ou garantir crédito, dentro de limites previa-
mente definidos, as pessoas que se associam as empresas do género,
para aquisicdo de mercadorias ou servicos, mediante a simples apre-
sentacdo de um cartdo proprio, aos fornecedores desses bens, que a
ela sejam filiados.”

A previsao na lista anexa da LC 116/2003 esta no subitem 15.01. Essa tributacao ainda
€ nova e gera incertezas na hora da fiscalizacao, uma vez que as administradoras de
cartdo de crédito e débito possuem diversos argumentos no sentido, inclusive, de que
nao sao sujeitos passivos da obrigacao tributaria, ou até mencionam que devem reco-

lher o tributo devido em local diverso da realizacao das operacdes de compras, e nao

© MELO, José Eduardo Soares. Constitucionalidades da LC 116/2003, em ISS na Lei Complementar n° 116/2003 e na Constituigdo. Organizador
Heleno Taveira Torres. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 317;
"RONCAGLIA, Marcelo Marques. Tributagdo no Sistema de Cartoes de Crédito. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2004, p132.
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onde as lojas que operam os servigos contratados estao situadas, ou onde os bancos

intermediam as realizacdes financeiras.

E justamente nesse sentido que deseja esclarecer a atual legislagdo, a fim de evitar que
argumentos técnico-juridicos questionem as fiscalizagdes que podem ou serao realiza-
das. Nesse caso, como ja mencionado, o ideal seria determinar o recolhimento onde o

usuario do cartao realiza a operacao de pagamento eletronico.

4. ANALISE DE DADOS
4.1. O ISS nas operacoes de leasing — arrendamento mercantil

Desde longa data, essa atividade do leasing tomou corpo nas administracoes tributarias
municipais em suas fiscalizagdes, bem como no meio juridico, travando-se uma incan-

savel batalha judicial.

De um lado, os Municipios tentam exigir o que Decreto-Lei 406/1968 determinava: a
cobranca nas operacoes de arrendamento mercantil. Do outro, as instituicdes finan-
ceiras tentam descaracterizar a incidéncia do imposto. A cartada final se deu por uma
decisao da Corte Suprema do Pais, o STF, determinando a incidéncia do ISS nestas ati-

vidades.

Depois, se travou outra demorada e angustiante batalha judicial: o local devido do re-
colhimento do ISS nas operagdes de Leasing. Aqui, os Tribunais, e principalmente o Su-
perior Tribunal de Justica (STJ), responsavel por julgar matéria que trata sobre a norma
infraconstitucional, tinham um entendimento de que o local de recolhimento do ISS
nas operacoes de Leasing eram devidos no Municipio onde eles efetivamente eram re-
alizados, tendo ali no local da sua ocorréncia o seu o fato gerador e a exigéncia devida

nesta hipotese.
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Entre diversos julgados pela Corte nesse sentido, esta o Resp. 1075245/RS, de relatoria

do Ministro Francisco Falcao, julgado 4/8/2008, conforme transcricao in verbis:

EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL. ISS. ARRENDAMENTO MERCAN-
TIL. FATO GERADOR. MUNICIPIO COMPETENTE PARA RECOLHI-
MENTO DA EXACAO. LOCAL ONDE OCORRE A PRESTACAO DO
SERVICO.RAZOES DE AGRAVO INTERNO QUE NAO INFIRMAM OS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA Ne 182/STJ.
APLICACAO POR ANALOGIA.

| - A decisao agravada deu parcial provimento ao recurso especial, ao
entender que ilegal, no caso, a multa imposta no art. 538 do CPC e que
0 ISS é tributo somente exigivel pelo Municipio onde se realiza o fato
gerador, entendido este o local no qual hd a prestacao de servico, a teor
da jurisprudéncia desta Corte (Stiimula n® 83/STJ).

I - Em seu agravo interno, a agravante pugna pelo afastamento da Su-
mula n® 7/STJ, nao havendo que se falar em reexame de provas, mas
em violagdo aos arts. 12, inciso |, do Decreto-lei ne 406/68 e 4° da LC n®
116/2003, porquanto os documentos dos autos comprovam nao ser
caso de operacao de compra e venda, mas operaces de arrendamento
mercantil no Municipio-agravante, nao se prestando essas, pois, ainfirmar
os alicerces da decisao acoimada. Aplicagdo, por analogia, do enunciado
sumular n2182 deste STJ.

Il - Agravo regimental ndo-conhecido.”

Contudo, de forma surpreendente, o STJ alterou seu entendimento sobre a questao.

Um recente julgamento mudou todo o panorama para as exigéncias destas atividades.

O tributo permanece a ser exigido, contudo, com uma profunda e significativa alte-

racao no seu entendimento sobre onde deve ser recolhido o tributo. O processo foi

decidido sob o rito dos recursos repetitivos, o que torna o entendimento pacificado

sobre casos desta natureza.

Comiisso, as instituicoes financeiras momentaneamente levam uma vantagem. Devido

a uma recente decisao da 1* Se¢ao do Superior Tribunal de Justica no processo Resp.

" Disponivel no site do STJ: wwwistjjus.br.
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1060210 SC, julgado no final do ano de 2012 e com decisao publicada em 19/4/2013,
ficou determinado que a incidéncia deste tributo respeite a vontade do legislador
quando da aplicagao do Decreto-Lei 406/1968, e impds que o local para recolhimento
do ISS dessas operagoes ocorra na sede da prestadora do servico. Ou seja, os Munici-
pios que estavam trabalhando pela tese da territorialidade, onde efetivamente ocorria

o fato gerador, foram derrotados.

Longe das expectativas de todos os Municipios, a decisao do STJ fez com que apenas
um pequeno nimero de Municipios (pouco mais de seis, pois sao onde as instituicoes
financeiras possuem sua sede) possam receber os valores devidos por estas operagoes.
A decisao definiu que o ISS é devido no local da sede da administradora de leasing,
frustrando os Municipios brasileiros que esperavam cobrar o tributo no local da con-
tratacao da operagao de arrendamento mercantil, onde efetivamente ocorreu o fato

gerador.

Ainda sobre a LC 116/2003, nao existe uma definicao especifica sobre onde devera ser
tributado o ISS nessas operacdes, o que podera ser travado novamente outra longa

disputa judicial, entre os Entes Municipios e as instituicoes financeiras.

Um estudo realizado pela area técnica de Financas da Confederacao Nacional de Mu-
nicipios revela que a arrecadagao das operagoes de leasing (arrendamento mercantil)
nos anos de 2007 a 2012 gira em torno da expressiva quantia de 473 bilhdes, conforme

informagdes obtidas junto a Associacao Brasileira de Empresas de Leasing (Abel).
Se levar em consideracao uma aliquota de 5% para a cobran¢a do ISS, temos uma arre-

cadacdo acumulada dos anos de 2007 a 2012 de R$ 23,650 bilhdes (fora os acréscimos

legais):
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Tabela 1-Faturamento de operacoes de leasing

Faturamento de operacoes de Leasing

Cerca de 473 Bilhoes

200722012
ISS aliquota 5% — 23,650 Bilhdes

Fonte: Associacao Brasileira de Empresas de Leasing (Abel). Disponivel em: «http://www.leasingabel.org.brs.

Para que haja a correcao adequada desta questao tributéria, verifica-se que seria ne-
cessdria a alteracao no entendimento para que tivesse o recolhimento deste tributo
exatamente para o domicilio do contratante do servico. Para isso, precisaria mudar o
atual ordenamento do local do pagamento do ISS e acabar com as possiveis guerras fis-
cais, ocasionadas por Municipios que diminuem suas aliquotas para atrair instituicoes

financeiras para seus territorios.

Isso porque, na atual redacao, os servicos de arrendamento mercantil — leasing™ estao
sendo interpretados como regra do art. 3°, da Lei Complementar 116/2003, que possui

a seguinte redacao:

Art. 3° O servico considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador; exceto nas hipdteses previstas nos incisos [ a XXII,
quando o imposto serd devido no local [..]

Contudo, se a regra fosse alterada e tornasse mais uma exce¢ao ao dispositivo citado
para exigir o ISS destas operacoes no local do domicilio do tomador do servico, no caso
dos servicos descritos pelo subitem 15.09 da lista anexa, poderia corrigir as distorcoes
nas interpretacoes. Além disso, poderia trazer justica fiscal e mais arrecadacao para di-

versos Municipios.

 Lista Anexa da Lei Complementar 116/2003. ltem 15.09 — Arrendamento mercantil (leasing) de quaisquer bens, inclusive cessao de
direitos e obrigacGes, substituicao de garantia, alteragao, cancelamento e registro de contrato, e demais servicos relacionados ao arren-
damento mercantil (leasing).
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Se essa sistematica fosse implantada, mais de 5.000 Municipios poderiam exigir de
forma adequada os valores de bens que circulam em seu territério, devidas por esta
operacao por tomadores dos servicos domiciliados em seu Municipio.

O que ocorreu muito foi que instituicoes financeiras autorizadas a prestar servicos de
leasing™ se instalavam em Municipios com aliquotas menores, com porcentuais de 0,2%
ou de 0,5%.

Atualmente, o art. 88 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias impoe que
os Municipios ndo estabelecam aliquotas menores que 2%. Isso se deu por meio da
Emenda Constitucional 37/2002. Contudo, alguns continuaram a conceder, por moti-
vos, segundo eles de seguranca juridica, o beneficio de leis editadas antes da Emenda

Constitucional mencionada,” criando guerras fiscais.

Diante do quadro que se apresenta, a melhor sugestao de alteracao para a Lei é fazer
com que o imposto seja recolhido no domicilio tributdrio do tomador da operagao
de leasing. Isso ndo s6 trara justica fiscal, como também distribuira a receita advinda
do servico de arrendamento mercantil para todos os Municipios brasileiros. Essa alter-
nativa permite que nao mais interesse onde o bem mével foi adquirido ou onde esta
instalada a empresa prestadora do servico. O modelo atual tem feito com que diversos
Municipios ingressem com medidas judiciais para garantir uma distribuicao mais justa
dos valores arrecadados nesta operagao. Os Entes municipais reclamam dos valores
nao recolhidos a titulo do ISS de leasing de operagoes que ocorrem em seus territorios
e acabam aumentando as demandas judiciais, persistindo assim uma grande massa de
demandas, abalroando o Poder Judiciario com novas agdes que duram anos para se-

rem julgadas.

™ Ap6s algumas tentativas pelas instituicSes financeiras no sentido de declarar inconstitucional a cobranca do Imposto Sobre Servicos de
operagdes de leasing, o STF, por maioria de seus ministros, se pronunciou pela constitucionalidade da matéria, a qual foi acolhida sobre a
analise da repercussao geral. Isso significa dizer que estas decisdes sao validas para os demais casos dessa natureza e que os Municipios
podem cobrar com seguranga juridica, sem obstaculos, os valores devidos pelas instituicoes financeiras em decorréncia pelas operacoes
de Leasing (RE n° 547245 RE n° 592905).

** A Lei Complementar do Municipio de Barueri n° 56, de 14 de agosto de 1997, prorrogou por mais 10 anos as aliquotas mencionadas.
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Essa simples alteracao na Lei dara grande efeito no recolhimento do tributo nas pres-
tacoes de servicos desta modalidade e colocara fim na guerra fiscal travada pelos Mu-

nicipios da Federacao.

Por tal razao, destaca-se que o Municipio competente para a cobranga do ISS ndo é
aquele em que a arrendadora tem sua sede, ou diz ter sua organizacao administrativa

ou matriz, mas é aquele onde esta o domicilio do tomador do servico.

4.2. O ISS das operaces de cartoes de crédito e débito

Atualmente, os Municipios nao estao tributando as operacoes de cartao de crédito e
débito. Uma das razoes dessa falta de efetivacao nas fiscalizagoes se da pela complexi-
dade que esta cobranga trouxe para a fazenda municipal e, também, pelos obstaculos

criados pelas administradoras de cartoes.

Um dos argumentos é sobre o sujeito passivo. As administradoras alegam que nao se-
riam sujeito passivo, que apenas intermedeiam operagdes, e nao administram de fato
as operagoes sobre o cartao. Outro ponto de dificuldade é descobrir as reais movimen-

tacoes financeiras dessas operagoes.

Outro questionamento centra-se sobre qual local devera recair a cobranga do ISS.
E aqui poderao as administradoras alegar a mesma argumentacao das instituicoes fi-
nanceiras no leasing: o local de recolhimento é onde a prestadora do servico possui sua

sede.

A solugao para trazer mais seguranca nas fiscalizagdes e impedir que as administrado-

ras se utilizem de obstaculos para embaracos judiciais € também alterar a legislacao.

O risco de as demandas judiciais serem favoraveis as administradoras é grande, uma

vez que da mesma forma como o STJ decidiu sobre o local de recolhimento do leasing,
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podera ocorrer nas operagoes de cartao de crédito e débito. Isso porque a interpreta-
¢ao a ser dada podera ser semelhante: o local devido nas operagdes de crédito e débito
devera ser onde a empresa possui sua sede, seguindo a regra do caput do art. 3%, da LC
116/2003.

Também nao se pode esperar por uma decisao do STJ, uma vez que a referida Corte
ja sinalizou que podera decidir pelo local onde esta a sede da prestadora de servicos e
nao onde efetivamente ocorreu o fato gerador do tributo, ou seja, onde ele era assina-

do pelo tomador do servico, conforme decisao apontada acima.

Da mesma forma que no ISS de leasing, devemos interpretar as operagdes de cartdes

de crédito e débito. Contudo, com uma pequena modificagdo no texto.

Isso porque, por justica fiscal, as operacdes com cartao de crédito e débito devem ter
sua tributacao de ISS no local da utilizagao dos cartdes, onde é realizada a utilizacao
do cartao pelo usuario do servico. Por isso, é necessario modificar o texto legal produ-
zindo nova estrutura que permita e deixe claro o local do pagamento do servico das
administradoras de cartoes sendo este no local da utilizagao, por meio das maquinas e

dos equipamentos congéneres.

Ressalta-se que a transagao nas realizagoes destas operagdes cresceram em uma pro-
porcao significativa, podendo chegar a movimentar em 2013 quase RS 1 trilhdo,™ ge-
rando muitos valores as administradoras. Porém, o ISS nao esta sendo recolhido na

forma devida.

A equipe da area técnica de Finangas e Tributagao da CNM analisou de forma deta-
lhada as informacdes sobre as operacdes de crédito e débitos. No quadro abaixo, é
possivel ver o detalhamento e a estimativa do Brasil nessas transa¢des, e o quanto por

regido poderia ser arrecadado com ISS de Cartoes.

" Informagdes retiradas do site da Abecs.
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Tabela 2 - Operacdes com cartdes — Faturamento do mercado

Faturamento do Mercado de Cartoes

Regiao
2009 2010 201 2012* 2013* 2014 2015
Centro-
Oeste 2818052 | 34.73648| 4412067 | 5294480 | 6194542 | 74.334,50| 89.20140 | 107.041,68
Norte 12764,53| 1561435| 1921694 | 2306033 | 2698059 | 32.37671| 38.852,05| 46.622,46

(N 4511891| 5547460 | 6782580 | 8139096 | 9522742 | 11427290 | 13712749 | 164.552,98

Sul 4763363 | 5877720| 73510,83| 8821299 | 10320920 | 12385104 | 14862125 | 17834550

Sudeste 244.316,24 | 298.544,75 | 368.307,69 | 441969,23 | 517104,00 | 620.524,80 | 744.629,76 | 893.555,72

Fonte: Abecs (valores devem ser multiplicados por milh&o)
2012* - 20% de crescimento para 2012 sobre 2011

2013* - 17% de crescimento sobre 2012

2014 a 2016 - Considerando Crescimento médio de 20% ao ano

Tabela 3 — Operacoes com cartdes — Faturamento operadoras

Faturamento Operadoras de Cartoes

Regiao

2009 2010 20mM 2012* 2013* 2014 2015

Centro-

Oeste 1409,03

173682 | 220603 | 264724 | 309727 | 371673 | 446007 | 5352,08

Norte 63823 | 78072 | 96085 | 115302 | 134903 | 161884 | 194260 | 233112

(PST o 225595 | 277373 | 339129 | 406955 | 476137 | 571365 | 685637 | 822765

Sul 238168 | 293886 | 3.67554 | 441065 | 516046 | 619255 | 743106 | 891727

Sudeste 1221581 | 14.927,24 | 1841538 | 22.098,46 | 25.855,20 | 31.026,24 | 3723149 | 44.677,79
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Tabela 4 — Operacoes com cartdes — Valores de ISS

Valores correspondentes a ISS (aliquota 5%)

Regiao

20m 2012* 2013*

2014 2015

Norte 57,65 67,45 80,94 16,56

Centro-

7045| 8684| 11030 13236| 15486 18584| 22300| 26760
Oeste

(LT 11280 | 13869 | 169,56 20348| 23807 28568| 34282| 41138

Sul 19,08 | 14694 | 18378 220,53 258,02 309,63 37155 44586

Sudeste 61079 | 74636| 92077| 110492| 129276| 155131| 186157| 223389

Fonte Tabelas 2,3 e 4: Abecs (valores devem ser multiplicados por milhao)
2012* - 20% de crescimento para 2012 sobre 2011

2013* — 17% de crescimento sobre 2012

2014 a 2016 — Considerando Crescimento médio de 20% ao ano

Grafico 1— Valores correspondentes a ISS

Detalhamento e estimativas de quanto corresponderia ao ISS de

cartoes
]
2 2.530,00 —— Sudeste
‘E 2.030,00 sul
°E> 1.530,00 Nordeste
$ 1.030,00 —— Centro-Oeste
S 530,00 — Norte
> 30,00

2009 2010 2011 2012*  2013* 2014 2015 2016

Ano

Fonte: Associacio Brasileira de Cartdes e Servico (Abecs).

Segundo a Associacao Brasileira de Cartoes e Servigos (Abecs), para 2012, era esperado
um crescimento de 20% sobre as receitas de 2011. Com base nessa informacao, tem-se
que, em 2012, o faturamento do mercado de cartdes ultrapassou a casa de meio
trilhao, especificamente R$ 687,578 bilhdes.

Percebe-se facilmente, ao olhar o Grafico 1, o destaque da regiao Sudeste em relacao as

demais regides do Pais. Observando com mais detalhe esta regiao temos:
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Tabela 5 - Valores de ISS — Regiao Sudeste

Valores correspondentes a ISS (considerando aliquota de 5%)

Regiao

2010 20mM 2012* 2013* 2014 2015

Vitéria/ES 788 1593

Belo Horizonte/

MG 2751 3351 40,09 481 56,29 67,55 8106 9727

Rio de Janeiro/RJ 8832 | 10509 | 12174 | 14609 | 17092 | 20511 | 24613 | 29535

Sao Paulo/SP 21068 | 25209 | 30623 | 36747 | 42994 | 51593 619,12 74294

Demais Municipios
daregiao Sudeste

279,55 35018 | 44614 | 53537 | 62639 | 75166 | 902,00 1.082,40

Fonte: Abecs (valores devem ser multiplicados por milhdo)
2012* — 20% de crescimento para 2012 sobre 2011

2013* - 17% de crescimento sobre 2012

2014 a 2016 — Considerando Crescimento médio de 20% ao ano

As informacdes na tabela acima sao discriminadas por capitais, os dados da linha “De-
mais Municipios da regiao Sudeste”, somando um total de 1.664 Municipios. Estes Mu-

nicipios teriam a receber em 2013 cerca de R$1,3 bilhdo em ISS.

Em detalhamento dos valores de ISS de cartoes da regiao Sul, a 22 mais bem colocada

dentre as cinco regides, percebe-se:

Tabela 6 — Valores de ISS — Regiao Sul

Valores que corresponderiam ao ISS de cartoes
Regiao
2010 201M 2012* 2013* 2014 2015

Florianépolis/SC

Porto Alegre/RS

Curitiba/PR

Demais Municipios da
Regiao Sul

Fonte: Abecs (valores devem ser multiplicados por milhao)
2012* - 20% de crescimento para 2012 sobre 2011

2013* — 17% de crescimento sobre 2012

2014 a 2016 — Considerando Crescimento médio de 20% ao ano
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Os dados da linha “Demais Municipios da regiao Sul” englobam 1185 Municipios, que

somariam uma receita de mais de 260 milhdes em ISS somente em 2013.

Ainjustica na cobranca e no recolhimento deste imposto é tao grande que as adminis-
tradoras destas operagdes estdo deixando de contribuir na média de RS 2 bilhdes ao
ano para os cofres publicos, devido as incertezas que estas fiscalizagdes trazem. Esse
valor corresponderia a 70% do repasse do 1% do FPM, que é creditado anualmente em

dezembro para os Municipios.

Esse volume de recursos ingressando no conjunto dos Municipios brasileiros aumen-
taria de forma significativa as arrecadagdes, oportunizando um incremento Gnico em
sua receita, projetando, inclusive, que muitos Municipios passem a ter cada vez menos

dependéncia dos recursos do Fundo de Participagao de Municipios.

Assim, a sugestao da CNM é acrescentar mais uma excecao ao art. 3° da Lei Comple-
mentar 116/2003, a fim de que a tributacdo destas operacdes ocorram onde o usuario
do servico utiliza o cartao de crédito/débito, remetendo a exigéncia onde ele efetiva-
mente é utilizado. Isso, além de justica fiscal, evitara possiveis demandas judiciais que

o caso terd, atendendo, inclusive, aos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

4.3.01SS de obras da construcao civil

Outra questao polémica que vem causando diversas distorcoes na aplicacao da legis-
lacao e nas interpretacdes judiciais € o ISS da construcao civil. Essa discussao gira em
torno da dedugao ou ndo da base de célculo dos materiais utilizados na prestacao do
servico. A LC 116/2003 determina o recolhimento do ISS quando da execugao das ati-

vidades descritas nos subitens 7.02 e 7.05."

7 702 - Execucio, por administracao, empreitada ou subempreitada, de obras de construgao civil, hidraulica ou elétrica e de outras
obras semelhantes, inclusive sondagem, perfuragao de pogos, escavagao, drenagem e irrigacao, terraplanagem, pavimentagao, concreta-
gem e ainstalagdo e montagem de produtos, pecas e equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador
de servicos fora do local da prestagao dos servicos, que fica sujeito ao ICMS).

7.05 - Reparagao, conservacao e reforma de edificios, estradas, pontes, portos e congéneres (exceto o fornecimento de mercadorias pro-
duzidas pelo prestador dos servicos, fora do local da prestagao dos servigos, que fica sujeito ao ICMS).”
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Essa confusao na interpretagao pode causar sérios problemas nas arrecada¢oes dos Mu-
nicipios. Apenas para se ter uma ideia das possiveis perdas aos cofres publicos municipais,
conforme informagoes da Associacao Brasileira das Empresas de Servicos de Concreta-

gem (Abesc), os insumos representam, em média, 40% do valor total de uma obra.®

Os fiscos municipais, de forma geral, entendem que a exclusao da base de calculo é
somente para os materiais produzidos pela prépria construtora (no canteiro da obra).
Os demais materiais integram o preco do servico e sofrem incidéncia do imposto. Ja as
empresas avaliam que todos os produtos, inclusive aqueles fornecidos por empresas

terceirizadas, podem ser deduzidos.

Como ja dito, a matéria foi objeto de varios litigios judiciais, sendo que, atualmente,
existe um processo de extrema importancia para os Municipios tramitando no STF.
Trata-se do Recurso Extraordinario 603.497, e, por meio desta demanda, foi determi-
nada a exclusao da base de calculo dos materiais empregados na construcao civil para
fins de exigéncia do ISS. Importante mencionar que esta decisao ainda nao transitou
em julgado e foi julgada de forma monocratica (um tnico julgador), pendendo ainda

de andlise pelo plenério da Corte Suprema.

Outro ponto é que foi decidida a partir do Decreto-Lei 406/1968, e nao da atual Lei
Complementar 116/2003 (nao ha decisao da Corte sobre a atual legislagao, mas pode
seguir a tendéncia da antiga lei), que necessita urgentemente ser aclarada para evitar as

distorces e as interpretacoes equivocadas.

Por outro lado, no caso do Superior Tribunal de Justica, as decisdes sao na sua grande
maioria favoraveis ao Ente publico municipal, existindo inclusive simula regulamentan-
do assituagao (Simula 167 do STJ),” mas que também vem dando abertura para novas

decisdes favoraveis as construtoras.

" Informagdes retiradas do site: «http://cfcjusbrasil.com.br/noticias/2359372/ construtoras-vencem-acao-sobre-base-de-calculo-do-iss».
" Stmula 167: “O fornecimento de concreto, por empreitada, para construcao civil, preparado no trajeto ate a obra em betoneiras aco-
pladas a caminhdes, e prestagao de servico, sujeitando-se apenas a incidéncia do ISS”.
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No caso especifico, as dedugdes que eram permitidas pelo Superior Tribunal de Justica
sempre o foram de forma estrita a Lej, interpretando a autorizacao das dedugdes con-
tidas no paragrafo 2° do art. 9°, do DL 406/1968, em conjunto com as demais normas
inscritas nos itens 32 e 34 da lista de servicos do mesmo diploma, as quais disciplinam
as empreitadas e demais servigos relativos a construgao civil (atuais itens 7.02 e 7.05 da
Lei Complementar 116/2003, que rege o ISSQN).

Nesse sentido, os materiais devem compor a base de calculo para fins de exigéncia do

ISS, senao vejamos os seguintes exemplos:

Quando o construtor presta o servico, ele atribui uma quantia especifica a obra, ja in-
cluindo os valores dos materiais a serem utilizados na construcio. Neste contexto, o
que é tributado é o servico como um todo, incluindo-se todos os materiais utilizados

pelo prestador.

Portanto, nao ha de se falar em deducao de materiais, pois os insumos compdem os
servicos, assim como o fisioterapeuta utiliza seus materiais para atender a seus pacien-
tes e se utiliza das ferramentas para prestar o servico e, nesse sentido, ele ja cobra o
valor integral com o material de seu consultério integrado na prestacao. Fato este que

deve também ocorrer na construcao civil.

Se a interpretacao de deduzir os materiais da base de célculo persistir, outras ativida-
des elencadas na lista anexa da Lei Complementar 116/2003 poderao exigir também a
dedugao dos insumos por eles utilizados. Por exemplo, o dentista vai querer deduzir a
amalgama e a anestesia do servico para recolher menos ISS. A empresa de transporte
escolar vai querer deduzir o combustivel, o 6leo de motor, o pneu, até estimar desgaste

de pecas para fins de recolhimento do tributo.
Veja-se, inexiste razao l6gica para retirar os materiais para fins de composi¢ao da base

de calculo das atividades da construcao civil. Isso faz perder o sentido préprio da tri-
butacdo do ISS.

138 Revista Técnica CNM 2013



Justamente por isso, deve haver uma adequacao na Leij, no sentido de melhorar a re-
dagdo do art. 72 § 2 inc. |, da LC 116/2003%, a fim de aclarar o dispositivo e por fim as
diversas demandas judiciais que estao atualmente tramitando perante o Poder Judiciario.
O objetivo é determinar na legislacao que inexiste dedugao dos materiais na base de
calculo quando da execugao de obras em geral, exceto aquelas produzidas pelo préprio

prestador de servico fora do canteiro da obra, que ja € uma regra da atual legislacao.

A equipe técnica de Financas da CNM realizou um estudo sobre os impactos nas arre-
cadagoes desta atividade. Segundo fontes do Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica (IBGE), com base na estrutura das receitas das empresas de construcao civil, em
2009, as receitas de servicos sujeitos ao ISS somam R$ 200,70 bilhdes. Em 2010, foi de
R$ 24728 bilhdes.

Contudo, esta é uma receita de 2010 e, segundo a Camara Brasileira da Indistria da
Construgao (Cbic) e o préprio IBGE, em seu estudo — “Pesquisa Anual da Industria da
Construgao, Paic/IBGE”, o crescimento da construgao civil em 2011 foi de 3,6%, o que
registrou uma receita de servicos de R$ 256,18 bilhGes. Ja em 2012, o crescimento em
relagao a 2011 foi de 1,4%. Com base nisso, em 2012, o valor da construgao civil sujeita
ao ISS foi de RS 259,77 bilhoes.

20 “Art. 7° A base de calculo do imposto é o preco do servigo. § 2° Nao se incluem na base de calculo do Imposto Sobre Servicos de Qual-
quer Natureza: | - o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servicos previstos nos itens 7.02 e 7.05 da lista de servigos anexa
aesta Lei Complementar; [.]”
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Segue abaixo tabela da receita desta atividade:

Tabela 7 — Receita de servicos — Construcao Civil

Receita de Servicos — Construcao Civil (R$ 1,00)

2009 R$200.700.617.000
2010 R$ 247283347000
201 R$ 256:185.547.492
2012 R$ 259.772145157
2013 R$ 270:163.030.963*

Fonte: IBGE e CBIC.
* Previsao (4%) — Fonte: Sindus Com.

Em 2009, a situagdo dos Tribunais Superiores determinava entendimento que a tribu-
tacdo da receita de servicos da construcio civil era sobre a receita total (valor bruto da

nota, sem deducdo dos insumos).

Assim, verifica-se o quanto seria o ISS sem a dedugao de materiais nos Gltimos anos:

Tabela 8 - ISS. Construcao civil. Receita dos Municipios
sem deducao de materiais

Reéit:::ﬁ:::gs)ﬂs - Aliquota ISS — Municipios
2009 R$200.700.617.000 5% R$10.035.030.850
2010 R$ 247.283.347.000 5% R$12.364.167.350
201 R$ 256:185.547.492 5% R$12.809.277.375
2012 R$ 259.772145157 5% R$12.988.607.258
2013 R$ 270163.030.963 5% R$ 13.508151.548

Fonte: IBGE e Cbic.
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Porém, desde 2010, o entendimento nos Tribunais Superiores mudou e vem se alas-
trando para todos os Tribunais brasileiros, onde os julgamentos sao no sentido de que
os valores dos materiais devem ser deduzidos. Nesse entendimento, as perdas de 2010
para os Municipios podem se tornar volumosas e prejudicarem de forma grave as suas

receitas, chegando a atingir a média de R$ 20,66 bilhdes.

Vejamos como fica com a dedugdo dos materiais (cerca de 40% do valor dos custos

meédios da construcio):

Tabela 9 - ISS. Construcio civil. Receita dos
Municipios com deducao de materiais

Receitade %ervi;?s " Aliquota ISS G.el"a.do Deducao (reducao
Construcao Civil Municipios 40%]1SS)
2010 R$ 247.283.347.000 5% R$ 12.364:167.350 R$ 4.945.666.940
20M R$ 256:185.547.492 5% R$12.809.277.375 R$ 5:123710.950
2012 R$ 259.772145157 5% R$12.988.607.258 R$ 5195.442.903
2013 R$270:163.030.963 5% R$13.508151548 R$5.403.260.619

Fonte: IBGE e Cbic.

Por isso, € preciso uma acao rapida na alteracao da legislacao para evitar as perdas,
especialmente porque a drea da construgdo civil cresce de forma acelerada, e, se nao
houver um texto legal que ofereca seguranca aos Municipios, as perdas irao superar

mais de 25 bilhdes nos préximos quatro anos (2014/2017).'

Outro dado importante no levantamento realizado pela area de Estudos Técnicos da
CNM é que 56% dos Municipios pesquisados referentes ao tema cobram sobre o valor
total da nota fiscal da construgao civil. O que s6 reforca a necessidade de alteracao na

legislacao, uma vez que muitos cobram sobre o valor total e, provavelmente, os demais

2" Dados feitos por estimativa na receita desta atividade e nas arrecadacdes dos dltimos cinco anos.
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que deixaram de cobrar estdo atuando de forma equivocada em suas fiscalizagoes, por

conta das argumentagoes levantadas pelas construtoras.

Neste caso, o principio da isonomia deve ser observado, uma vez que nao é razoavel
cobrar o ISS de algumas atividades e de outras nao, conforme o art. 150, inc. Il, da Cons-

tituicdo Federal
5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento deste trabalho nos permite afirmar que foi alcancado o objetivo
proposto inicialmente: a legislacao do ISS necessita ser alterada para poder garantir as
exigéncias do imposto e a seguranca nas fiscalizagdes em relacao ao arrendamento

mercantil, operacdes de cartao de crédito e débito e nas atividades de obras em geral.

No que tange ao arrendamento mercantil, a alteracao deveria abrir excecao ao dis-
positivo do art. 3% para acrescentar que o ISS seja devido no domicilio do tomador
do servico. Isso traria justica fiscal, pois seria repassado o tributo onde efetivamente
o bem iria circular, a exemplo de um veiculo adquirido sob a operagao de leasing pelo
contratante deste servico. Tambémiiria evitar a “guerra fiscal” que se instalou de forma
indiscriminada entre alguns Municipios brasileiros, evitando-se, assim, as iniimeras de-

mandas judiciais ocasionadas atualmente.

Ja as operagoes do cartao de crédito e débito seguiriam as mesmas argumentacoes
do arrendamento mercantil para tributar as administradoras, abrindo uma exce¢ao no
art. 3, para recolher o imposto onde é efetivamente realizada a compra, ou seja, onde
é utilizado o cartao magnético. A economia local teria um consideravel aquecimento,
uma vez que diversos usudrios utilizam cartao de crédito e débito atualmente e sao

crescentes as operacoes eletronicas de pagamento.

2Art.150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[..]Il- instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equivalente, proibida qualquer distincao em razao de
ocupagao profissional ou funco por eles exercida, independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; [..1.”
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Na tributacdo sobre obras, verificou-se que a alteragao na legislagao deve acontecer
para evitar grandes perdas aos cofres municipais, o que resultaria em uma média de
diminui¢ao na arrecadacdo do ISS em torno de RS 25 bilhdes, s6 no que tange a cons-
trugao civil. Essa quantia se verifica ao somarmos retroativamente os valores que os
Municipios podem perder, conforme pesquisas realizadas pela CNM. Isso também seria

importante para evitar que de forma indireta se descaracterize a cobranga do ISS.

No texto, deveria constar que estas operagdes nao ficam sujeitas a dedugao de ma-
teriais, exceto se os materiais produzidos pelo proprio prestador do servico fossem
produzidos fora do local da obra, onde ficariam sujeitos ao ICMS. Nesse contexto, é
importante frisar a palavra “producao pelo prestador do servico” e nao na aquisicao
de materiais de terceiros, onde ha outra realizacdo de comercializacdo dos materiais a

serem empregados na obrg, existindo outra relagao juridico-tributaria realizada.

Assim, por todas essas explanacoes e argumentacoes, as alteragdes se fazem mais que
necessarias, a fim de trazerem seguranca juridica para a exigéncia do ISS nestas ativida-

des, bem como justica fiscal e tributaria na cobranca deste tributo.
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