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Ordem dos Advogados do Brasil
Seção do Espírito Santo


Re.: Ofício Nº 29/2021 da Câmara Municipal de Anchieta
Consulta formulada à Comissão de Acompanhamento Legislativo da OAB/ES
Direcionada à Comissão de Direito Tributário


RELATÓRIO

Trata-se de pedido de Parecer sobre a aplicação das atualizações da legislação do Imposto Sobre Serviço – ISS nos municípios, formulado pelo Gabinete do Vereador Renato Lorencini, por meio da Câmara Municipal de Anchieta, direcionada à Comissão de Acompanhamento Legislativo da OAB/ES, por meio do OFÍCIO Nº 29/2021.

De plano, impende-se destacar que foram levantadas questões inerentes exclusivamente à legislação do Município de Anchieta, com fulcro nas alterações legislativas em matéria de Lei Complementar Federal – 157/2016 e 175/2020, que alteraram a Lei Complementar no 116, de 31 de julho de 2003.

É o breve relatório.


FUNDAMENTAÇÃO

Prefacialmente, cumpre-nos trazer à baila as disposições da Carta Magna, em seu artigo 146, inc. III, onde dispõe que cabe à Lei Complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária. Dessarte, a Lei Complementar no 116, de 31 de julho de 2003 dispôs sobre o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, de competência dos Municípios e do Distrito Federal.

Em 2016 foi sancionada a Lei Complementar 157, que promoveu diversas alterações quanto às obrigações principais referentes às operadoras de Cartões de Crédito e Débito, Planos de Saúde e Leasing, com alterações do local de incidência tributária.

Por meio de Medida Cautelar concedida nos autos da ADI 5.835 pelo Ministro Alexandre de Moraes, em 23 de março de 2018, foi suspensa a eficácia do artigo1º da Lei Complementar 157/2016, na parte que modificou o art. 3º, XXIII,XXIV e XXV, e os parágrafos 3º e 4º do art. 6º da Lei Complementar116/2003; bem como, por arrastamento, suspensa eficácia de todalegislação local editada para sua direta complementação.

Para garantir uma distribuição justa e igualitária do imposto municipal, foi sancionada a citada LC nº 175/2020, em resposta degrande parte dos questionamentos formulados na ADI 5.835.

Outrossim, a LC 175/2020, veio determinar as regras em caráter geral em relação aos serviços descritos nos subitens 4.22, 4.23, 5.09, 15.01 e 15.09 da lista de serviços, anexa à Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003. 

Embora seja uma conquista dos municípios onde há efetiva prestação dos serviços, alguns pontos dificultarão a fiscalização pelo fato de o artigo 5º da Lei Complementar 175/2020 criar uma ressalva impedindo que, em âmbito municipal, se criem obrigações acessórias para auxiliar na fiscalização dos fatos geradores ocorridos em seus territórios, usurpando parte da competência dos municípios, atribuída pela Constituição da República e, ao mesmo tempo retirando a possibilidade de criar mecanismos de fiscalização, conforme estabelecido na parte final do §2º do artigo 113 do Código Tributário Nacional.

A LC 175/2020 criou limitação que por certo irá prejudicar a fiscalização por partes dos municípios onde situados os tomadores de serviços, consoante disposto em seu artigo 5º:

Art. 5º Ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei Complementar, é vedada aos Municípios e ao Distrito Federal a imposição a contribuintes não estabelecidos em seu território de qualquer outra obrigação acessória com relação aos serviços referidos no art. 1º, inclusive a exigência de inscrição nos cadastros municipais e distritais ou de licenças e alvarás de abertura de estabelecimentos nos respectivos Municípios e no Distrito Federal.
 
Outro ponto trazido pela LC 175/2020 e que merece atenção é que o produto da arrecadação do ISSQN relativo aos serviços descritos nos subitens 4.22, 4.23, 5.09, 15.01 e 15.09 da lista de serviços, anexa à Lei Complementar nº 116/2003, será partilhado entre o Município do local do estabelecimento prestador e o Município do domicílio do tomador desses serviços, de forma transitória, senão vejamos:

Art. 15. O produto da arrecadação do ISSQN relativo aos serviços descritos nos subitens 4.22, 4.23, 5.09, 15.01 e 15.09 da lista de serviços anexa à Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, cujo período de apuração esteja compreendido entre a data de publicação desta Lei Complementar e o último dia do exercício financeiro de 2022 será partilhado entre o Município do local do estabelecimento prestador e o Município do domicílio do tomador desses serviços, da seguinte forma:

I - relativamente aos períodos de apuração ocorridos no exercício de 2021, 33,5% (trinta e três inteiros e cinco décimos por cento) do produto da arrecadação pertencerão ao Município do local do estabelecimento prestador do serviço, e 66,5% (sessenta e seis inteiros e cinco décimos por cento), ao Município do domicílio do tomador;

II - relativamente aos períodos de apuração ocorridos no exercício de 2022, 15% (quinze por cento) do produto da arrecadação pertencerão ao Município do local do estabelecimento prestador do serviço, e 85% (oitenta e cinco por cento), ao Município do domicílio do tomador;

III - relativamente aos períodos de apuração ocorridos a partir do exercício de 2023, 100% (cem por cento) do produto da arrecadação pertencerão ao Município do domicílio do tomador.

Neste contexto, tratando-se de norma geral em matéria tributária, surge a necessidade de alteração na legislação municipal para adequação à Federal.

Primeiramente deve ser analisada toda legislação tributária municipal, para revogar qualquer obrigação acessória em relação aos serviços previstos no artigo 1º da Lei Complementar 175/2020, por força do artigo 5º do mesmo diploma legal.

Levando-se em consideração que o produto da arrecadação do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, relativo aos serviços descritos nos subitens 4.22, 4.23, 5.09, 15.01 e 15.09 da lista de serviços anexa à LC 116/2003, possivelmente replicados na legislação municipal, será partilhado entre o Município do local do estabelecimento prestador e o Município do domicílio do tomador desses serviços, é necessário adequar, por lei municipal,a determinação da base de cálculo do imposto para amoldar à Lei Complementar 175/2020.

É sugestivo,assim, prever na legislação municipal a definição dos tomadores dos serviços, em conformidade com as regras gerais estabelecidas, bem como, a definição do domicílio do tomador dos serviços referidos no subitem 15.01 da lista anexa à LC 116/2003 relativos às transferências realizadas por meio de cartão de crédito ou débito, ou a eles conexos.

É pertinente ainda que os Municípios observem o disposto no parágrafo único do artigo 3º da Lei Complementar 175/2020:

Art. 3º O contribuinte do ISSQN declarará as informações objeto da obrigação acessória de que trata esta Lei Complementar de forma padronizada, exclusivamente por meio do sistema eletrônico de que trata o art. 2º, até o 25º (vigésimo quinto) dia do mês seguinte ao de ocorrência dos fatos geradores.

Parágrafo único. A falta da declaração, na forma do caput, das informações relativas a determinado Município ou ao Distrito Federal sujeitará o contribuinte às disposições da respectiva legislação.

De acordo com o artigo supra, faz-se mister promover, na legislação local, as alterações previstas no artigo 14 da Lei Complementar 175/2020, em relação a Lei Complementar 116/2003:

Art. 14. A Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 2003, passa a vigorar com as seguintes alterações:

“Art. 3º...................................................................................................
XXV - do domicílio do tomador do serviço do subitem 15.09........................................................................................................
§ 5º Ressalvadas as exceções e especificações estabelecidas nos §§ 6º a 12 deste artigo, considera-se tomador dos serviços referidos nos incisos XXIII, XXIV e XXV do caput deste artigo o contratante do serviço e, no caso de negócio jurídico que envolva estipulação em favor de unidade da pessoa jurídica contratante, a unidade em favor da qual o serviço foi estipulado, sendo irrelevantes para caracterizá-la as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.
§ 6º No caso dos serviços de planos de saúde ou de medicina e congêneres, referidos nos subitens 4.22 e 4.23 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, o tomador do serviço é a pessoa física beneficiária vinculada à operadora por meio de convênio ou contrato de plano de saúde individual, familiar, coletivo empresarial ou coletivo por adesão.
§ 7º Nos casos em que houver dependentes vinculados ao titular do plano, será considerado apenas o domicílio do titular para fins do disposto no § 6º deste artigo.
§ 8º No caso dos serviços de administração de cartão de crédito ou débito e congêneres, referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, prestados diretamente aos portadores de cartões de crédito ou débito e congêneres, o tomador é o primeiro titular do cartão.
§ 9º O local do estabelecimento credenciado é considerado o domicílio do tomador dos demais serviços referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar relativos às transferências realizadas por meio de cartão de crédito ou débito, ou a eles conexos, que sejam prestados ao tomador, direta ou indiretamente, por:
I - bandeiras;
II - credenciadoras; ou
III - emissoras de cartões de crédito e débito.
§ 10. No caso dos serviços de administração de carteira de valores mobiliários e dos serviços de administração e gestão de fundos e clubes de investimento, referidos no subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar, o tomador é o cotista.
§ 11. No caso dos serviços de administração de consórcios, o tomador de serviço é o consorciado.
§ 12. No caso dos serviços de arrendamento mercantil, o tomador do serviço é o arrendatário, pessoa física ou a unidade beneficiária da pessoa jurídica, domiciliado no País, e, no caso de arrendatário não domiciliado no País, o tomador é o beneficiário do serviço no País.” (NR)

“Art. 6º....................................................................................................
§ 2º ........................................................................................................
IV - as pessoas referidas nos incisos II ou III do § 9º do art. 3º desta Lei Complementar, pelo imposto devido pelas pessoas a que se refere o inciso I do mesmo parágrafo, em decorrência dos serviços prestados na forma do subitem 15.01 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar.
§ 3º (Revogado)..........................................................................” (NR)

A LC nº 175/2020 estipula com clareza as regras tributárias quanto ao tomador de serviço e seu respectivo município competente para realizar o lançamento tributário. Assim, com devido respeito às posições contrárias, a cautelar do STF perde efeito e a aplicabilidade da lei ora citada deve ser imediata, mesmo que subsista o interesse jurídico em definir se a anterior, ou seja, a LC 157/2016 poderia ter alterado o Município competente para a exação.

Entretanto, é condição de eficácia da Lei Complementar nº 175 o desenvolvimento do sistema de apuração do ISS e à cada município o encargo de alimentar e fiscalizar o próprio sistema, por força do seu artigo 2º. Para tanto, foi criado o Comitê Gestor das Obrigações Acessórias do ISSQN, com objetivo principal de regular a aplicação do padrão nacional da obrigação acessória dos serviços referidos no art. 1º da LC 175/2020, que iniciou suas atividades em 08 de abril do corrente ano. É de suma importância que os Municípios acompanhem as deliberações do CGOA.

Após sanção da Lei Complementar 175/2020, a Confederação Nacional dos Municípios, sabiamente, expediu Nota Técnica nº 058/2020[footnoteRef:2] com as orientações aos Municípios sobre a Lei Complementar 175/2020. Importante frisar que, por meio desta NT, foi totalmente esclarecido quanto a necessidade de atualização das legislações municipais, razão pela qual anexamos o inteiro teor a este parecer. [2: https://www.cnm.org.br/biblioteca/exibe/14761] 


Nesse diapasão, é necessário que cada ente federado, por iniciativa do Executivo Municipal, faça a revisão/avaliação de sua legislação, de forma a cumprir às regras gerais estabelecidas pelas Leis Complementares Federais.

A iniciativa privativa do Chefe do Executivo para projeto de lei que disponha sobre matéria tributária está prevista no art. 61, § 1º, II, “b” da Constituição Federal. Embora a Constituição Estadual do Espírito Santo e a Lei Orgânica do Município de Anchieta não tragam em seu bojo disposição nesse sentido, pelo princípio da simetria das normas, entendido aqui como um princípio de interpretação, indica a reprodução da norma pelos entes federativos. 

Contudo, vale ressaltar o posicionamento do STF no sentido de que deve prevalecer a regra geral da iniciativa concorrente quanto à instauração do processo legislativo sobre matéria tributária, bem como que inexiste iniciativa privativa do Chefe do Executivo nesse particular. É o que se depreende do resultado do julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 1185857, cuja ementa segue transcrita:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONTRA LEI MUNICIPAL. INICIATIVA LEGISLATIVA. MATÉRIA TRIBUTÁRIA. CONCORRÊNCIA ENTRE PODER LEGISLATIVO E PODER EXECUTIVO. LEI QUE CONCEDE ISENÇÃO. POSSIBILIDADE AINDA QUE O TEMA VENHA A REPERCUTIR NO ORÇAMENTO MUNICIPAL. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (RE 1185857 AgR, Órgão julgador: Primeira Turma, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Julgamento: 20/12/2019, Publicação: 13/02/2020)

Importante destacar que as Leis Complementares nº 116, nº 157 e nº 175 aqui discutidas, não trazem divergências entre si, mas sim, trazem inovações à tributação e fiscalização do ISSQN, devendo ser analisadas e aplicadas conjuntamente e, jamais, uma em detrimento de outra.

Frise-se que cada órgão tem peculiaridades em sua legislação, razão pela qual é necessária análise minuciosa, preferencialmente por cada procuradoria municipal, objetivando assegurar direitos e cumprir deveres dos Municípios. Nesse sentido, sugere-se, o envolvimento da AMUNES - Associação dos Municípios do Espírito Santo, neste processo de adequação para os 78 municípios capixabas, visto que tal associação tem um importante papel na defesa dos interesses dos municípios do Espírito Santo. 

Destaca-se, dentre as atividades da AMUNES, a promoção de forma cooperativa subsidiária ao desenvolvimento da gestão pública municipal em toda a multiplicidade de seus aspectos, realizando ou apoiando estudos e pesquisas voltados à promoção do bem-estar social e progresso das comunidades municipais, tendo como metodologia a solução planificada de seus problemas.[footnoteRef:3] [3: https://www.amunes.org.br/pagina/ler/1032/quem-somos] 










CONCLUSÃO DO PARECER

Ante todo o exposto, conclui-se pela necessária avaliação individual da legislação municipal, principalmente pelas procuradorias municipais e, se possível com o auxílio da AMUNES no âmbito de todo o território capixaba, para adequação às Leis Complementares nº 116/2003, nº 157/2006 e nº 175/2020, respeitando-se os requisitos de eficácia primando pela aplicabilidade de todas, sem detrimento de nenhuma, pelos motivos supra expostos.


É o parecer, S.M.J.


Vitória – ES, 05 de julho de 2021.
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