
PARECER JURÍDICO

REFERÊNCIA: PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR NÚMERO 0022 DE 15 DE SETEMBRO DE 2017, QUE DISPÕE SOBRE ALTERAÇÃO DA REDAÇÃO DA LEI 2.405/1983, QUE INSTITUIU O CÓDIGO TRIBUTÁRIO MUNICIPAL.
Trata-se de projeto de lei complementar nº 0022/2017 que altera a redação do Código Tributário, com a seguinte justificativa encaminhada pelo Chefe do Executivo, acatando a manifestação do Secretário Municipal de Fazenda (grifos nosso):

“O presente Projeto de Lei Complementar visa alterar a redação da Lei 2.405/1983, que instituiu o Código Tributário Municipal, ante a derrubada do veto parcial que o governo federal havia imposto a dispositivos da Lei Complementar nº 157, de 29 de dezembro de 2016, cujo texto altera a Lei Complementar nº 116/2003, que dispõe sobre o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza. 
A Lei Complementar nº 116/2003 define como regra geral que o elemento espacial da hipótese de incidência do ISS corresponde ao local em que se situa o estabelecimento prestador do serviço. Isto é, o prestador do serviço, seja pessoa jurídica, seja pessoa física, paga o ISS para o Município onde esteja situado o seu estabelecimento ou, na ausência de um estabelecimento, seu próprio domicílio, como regra subsidiária.
Excepcionalmente, em hipóteses taxativamente discriminadas, a Lei Complementar nº 116/2003 admitiu como elemento espacial da hipótese de incidência do ISS o local em que o serviço é efetivamente prestado (Município do Tomador), ou seja, o município onde se realiza a atividade fará jus ao recebimento do tributo desde que a lei municipal também assim discipline.
Em que pese a circunstância da decisão do Congresso Nacional de derrubar os vetos presidenciais ter sido adotada num momento de desgaste político, ela arrebatou novamente a atenção de diversos setores da economia e principalmente da Administração Pública, pois propiciou a justa distribuição de tal imposto entre os Municípios.
 Em termos objetivos, competência tributária consiste na parcela do poder estatal de criar tributos, observados os limites descritos pela Constituição. A Constituição Federal de 1988,  no  artigo  156,  define  a  competência  para instituir o ISS: 
Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: 

I - propriedade predial e territorial urbana; 

II - transmissão intervivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos  reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos a sua aquisição; 

III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar. 

IV  - (Revogado). 

Nesse sentido, a presente proposta segue a regra exceptiva adotada pela Lei Complementar 157/2016, a fim de que o Município de Botucatu também tenha competência para exigir o ISSQN de alguns serviços, intermunicípios, que não havia a cobrança do imposto, tais como os serviços de planos de saúde e serviços financeiros (cartões de débito e crédito, factoring e leasing), propiciando um importante incremento na arrecadação de referido tributo para nossa cidade.
Diante do exposto, submete-se a presente propositura à análise e, após parecer jurídico, remessa a Câmara Municipal apreciação e aprovação deste projeto de lei complementar.”




Conforme estabelece o inciso I do artigo 30 da Constituição Federal, compete aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local, especialmente, segundo se depreende do inciso V do artigo 32 da Lei Orgânica do Município, sobre o Código Tributário. 

A matéria objeto da presente Proposição tem como objetivo adequar o texto da Lei Municipal às alterações promovidas pela Lei Complementar nº 157, de 29 de dezembro de 2016, que alterou dispositivos da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, a qual dispõe sobre o Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN).
De início, cumpre consignar que o ISSQN tem seu delineamento normativo assentado na Constituição Federal, que, em seu artigo 156, inciso III c/c §3º, inciso I, dispõe que cabe à lei complementar fixar as alíquotas máximas e mínimas do imposto: 

Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: 

III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993) 

§ 3º Em relação ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe à lei complementar: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 37, de 2002) 

I – fixar as suas alíquotas máximas e mínimas;

 III – regular a forma e as condições como isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)

Por óbvio, o texto constitucional se refere a Lei Complementar de caráter nacional, ou seja, aquela a ser elaborada pela União. Tal dispositivo foi editado com o intuito de evitar que os Municípios disponham sobres os referidos limites, fixando-os nacionalmente, com a finalidade de, assim, evitar a chamada guerra fiscal.

Dessa forma, temos que o exercício da competência tributária pelos municípios quando da instituição do ISSQN deve respeitar os preceitos contidos na Lei Complementar de âmbito nacional (LC 116/2003), notadamente quando da (i) definição dos serviços passíveis de incidência tributária; (ii) fixação das alíquotas e (iii) forma e conteúdo na instituição das isenções, benefícios e incentivos fiscais, nestes compreendidos, inclusive, a fixação da base de cálculo. 

Analisando o tema em questão observa-se que a Lei Complementar 116/03, recentemente alterada pela LC 157/16, ajustou a legislação do ISS à prática tributária e à jurisprudência dos tribunais superiores, com a introdução de medidas para evitar a guerra fiscal entre municípios e inclusão de novos serviços no campo de incidência do ISS.

Mais especificamente destaca-se a alteração do local de recolhimento do tributo para os contribuintes que tem como atividade operação com cartões de crédito e débito, leasing e planos de saúde. A alteração legislativa, em outras palavras, transferiu a cobrança do ISS, atualmente realizada no município do estabelecimento prestador (regra geral do ISS) para o município do tomador de serviço.
Em breve síntese, aumentou-se as hipóteses excepcionais onde a hipótese de incidência do ISS será o local em que o serviço é efetivamente prestado (Município do Tomador), ou seja, o município onde se realiza a atividade fará jus ao recebimento do tributo desde que a lei municipal também assim discipline. 

Nesse sentido, o projeto de lei segue a regra exceptiva adotada pela Lei Complementar 157/2016, a fim de que o Município de Botucatu também tenha competência para exigir o ISSQN de alguns serviços, intermunicípios, que não havia a cobrança do imposto, tais como os serviços de planos de saúde e serviços financeiros (cartões de débito e crédito, factoring e leasing), propiciando um importante incremento na arrecadação de referido tributo para nossa cidade.
No entanto, é necessária uma breve análise sobre os Princípios Constitucionais da Anterioridade e Noventena, que compõem a não surpresa, os quais estão previstos no artigo 150, III, “b” e “c” da Carta Magna:

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;

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;

III - cobrar tributos:

a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;

b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; (Vide Emenda Constitucional nº 3, de 1993)

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alínea b;                              (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)
Diante da redação do texto constitucional, não restam dúvidas acerca da necessidade de se observar os princípios acima nos casos de instituição ou majoração de tributos. Cumpre analisar, todavia, se tais mandamentos se aplicam também a outros aspectos decorrentes da legislação tributária que não revelam instituição ou majoração direta de tributo, mas desoneração indireta decorrente da alteração do sujeito ativo da obrigação tributária (caso da presente lei).

À primeira vista, poderia se sustentar que os princípios citados não devem ser observados no caso concreto, uma vez que, à luz da interpretação literal, estes apenas se aplicam quando há majoração ou instituição de tributo. Insista-se, que no caso em tela, o legislador determina que o contribuinte recolha o tributo em localidade diversa daquele em que está localizado, devendo arcar com todos os custos diretos (eventual alíquota superior à do local de residência) e indiretos (preenchimento de obrigações acessórias e estudo das legislações) do local onde está o tomador de serviço, ou seja, não restam dúvidas de que a lei promove relevante (e imprevisível) oneração na operação daqueles contribuintes.

A situação se torna ainda mais grave quando se analisa o caso de empresas que atuam em âmbito nacional, tendo em conta a necessidade de observância da legislação de centenas de municípios, tarefa que exigirá enorme esforço dos departamentos fiscais e custos que podem levar meses para serem levantados, implicando, inclusive, na eventual inviabilidade da atividade.

Nesse cenário, nem mesmo o contribuinte sabe quão afetada será sua operação, gerando evidente insegurança jurídica e financeira aos sócios e eventuais acionistas.

Analisando o tema não restam dúvidas acerca do motivo da introdução dos princípios da não surpresa no ordenamento jurídico brasileiro: proteger o contribuinte, tornando a relação entre este e o Estado mais clara, estável e previsível. No direito, a obrigatória previsibilidade na relação entre as partes é denominada segurança jurídica.

A simples leitura das definições acima demonstram, por si só, que as recentes alterações legislativas não foram previstas (conhecidas antecipadamente) pelo contribuinte, que terá de alterar toda sua estrutura fiscal interna para atender ao novo regramento imposto pela LC 157/16, a qual terá aplicação com a publicação dessa lei municipal.

Não restam dúvidas de que eram exatamente estas as situações que o constituinte objetivava proteger ao inserir no texto constitucional o princípio da não-surpresa.

Um olhar mais atento, portanto, afasta qualquer dúvida de que se o fim (valor) perseguido pelo constituinte ao prever na Constituição Federal os princípios limitadores do poder de tributar objetiva evitar a surpresa do contribuinte ao ver o custo de sua operação crescer de forma vertiginosa do dia para a noite, estes deveriam ser aplicados neste caso.

Assim, ainda que a hipótese em apreço (alteração do local de pagamento) não esteja expressamente elencada na Constituição Federal, não se pode cogitar o afastamento dos princípios limitadores do poder de tributar, tendo em vista a evidente oneração decorrente da nova sistemática. Nesses termos, nada obstante tenha a lei maior concedido liberdade ao legislador infraconstitucional para criar a sistemática de recolhimento do ISS, esta deve ser exercida de forma coerente com o disposto na Constituição, sob pena de inconcebível afronta ao Estado de Direito.

Em última análise, não restam dúvidas de que estes princípios devem ser observados diante das recentes alterações promovidas na LC 116/03, em nome da segurança jurídica do contribuinte e do dever de aplicação dos princípios constitucionais, que constituem um valor a ser perseguido, independente de sua literalidade.
Desse modo, essa cobrança só poderá ser efetivada pelo Município, ou seja, a lei só produzirá efeitos após 90 dias de sua publicação, bem como no próximo exercício financeiro, obedecendo concomitantemente a esses dois marcos temporais.

Quanto aos aspectos formais, o artigo 29, IV da Lei Orgânica do Município e o artigo 166 III do Regimento Interno da Câmara Municipal estabelecem que são consideradas Leis Complementares as leis sobre o Código Tributário.

Segundo o artigo 32, V da Lei Orgânica do Município e do art. 168, V do Regimento Interno desta Casa de Leis, é da competência privativa do Prefeito Municipal a iniciativa das leis que versa sobre alteração do Código Tributário Municipal, o qual tem status de lei complementar.

No entanto, o entendimento mais recente sobre a competência em matéria tributária entende se tratar de uma competência comum ou concorrente, conforme se pode aferir da jurisprudência de nossos Tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal.

Não há exclusividade do Chefe do Poder Executivo para a iniciativa legislativa de isenção tributária, mesmo quando importar em redução de receita, conforme precedentes do STF (EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO RE 590697 MG):  

“I - A iniciativa de leis que versem sobre matéria tributária é concorrente entre o chefe do poder executivo e os membros do legislativo. II A circunstância de as leis que versem sobre matéria tributária poderem repercutir no orçamento do ente federado não conduz à conclusão de que sua iniciativa é privativa do chefe do executivo.”
Nesse sentido, também é a jurisprudência pacífica do Tribunal de Justiça de São Paulo, citando inclusive um Recurso Extraordinário, que foi objeto de repercussão geral, diante de sua relevância:

Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2259862-25.2016.8.26.       Relator(a): Carlos Bueno    Órgão julgador: Órgão Especial             Data do julgamento: 28/06/2017  

Ementa: "AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – Lei Complementar nº 217, de 19 de abril de 2013, do Município de Franca, que 'Altera os artigos 3º e 4º da Lei Complementar nº 134/2008, de modo a permitir que, no caso de imóveis alugados, os locatários responsáveis pelo pagamento do IPTU possam receber os prêmios decorrentes do mesmo'. Matéria tributária – Violação ao princípio da separação dos poderes – Inocorrência Legitimidade ativa concorrente entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo para iniciar processo legislativo, quando se tratar de matéria de natureza tributária – Precedentes – Tema analisado em sede repercussão geral no Recurso Extraordinário com Agravo nº 743.480. Ação improcedente."
O quórum para deliberação pelo Plenário desta Casa de Leis é o de maioria absoluta, conforme estabelece o artigo 40, II, “a” do Regimento Interno da Câmara Municipal de Botucatu e pelo fato de estar promovendo alteração em uma Lei com status de Complementar. 

Assim, o Projeto de Lei Complementar, para ser aprovado, deverá contar com votos favoráveis de mais da metade dos membros da Câmara Municipal de Botucatu (artigo 39, § 2º do RI).

Constata-se que foram observadas as regras previstas no Regimento Interno da Câmara Municipal, quer quanto à iniciativa do Projeto de Lei Complementar, quer quanto à forma de encaminhamento do mesmo à Casa de Leis. 

Constata-se, outrossim, que não há afronta à Constituição Federal e à Lei Orgânica do Município de Botucatu. 

Cabe salientar que o projeto em apreço deve ser encaminhado às Comissões temáticas pertinentes, notadamente, à Comissão de Constituição, Justiça e Redação, bem como à Comissão de Orçamento, Finanças e Contabilidade.


Portanto, quanto à forma, o Projeto de Lei Complementar não padece de vícios regimentais, legais ou constitucionais e deve ser apreciado pelo Plenário da Câmara Municipal de Botucatu, cabendo aos nobres Vereadores desta Casa de Leis a sua análise e a deliberação quanto ao mérito.
Este o parecer, salvo melhor juízo.
Botucatu, 22 de setembro de 2017.
PAULO ANTONIO CORADI FILHO

Procurador Legislativo
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