PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
COGEAE/PUC-SP

Gustavo de Toledo Degelo

Lei 14.042/05 - Criagao de Dever Instrumental e a Possibilidade de Retengéo do
ISS pelo Tomador de Servico

ESPECIALIZACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

Sao Paulo
2015



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
COGEAE/PUC-SP

Gustavo de Toledo Degelo

Lei 14.042/05 — Criacao de Dever Instrumental e a Possibilidade de Retencéo do

ISS pelo Tomador de Servico

ESPECIALIZACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

Dissertacdo apresentada ao Curso de Pos-
Graduacdo Lato Sensu da Coordenadoria
Geral de Especializagdo, Aperfeicoamento
e Extensdio - COGEAE/PUC-SP, em
cumprimento das exigéncias para obtencdo
do certificado de especializacdo em Direito
Tributario.

Orientador: Prof. Dr. Charles McNaughton

Sédo Paulo
2015



RESUMO

O presente trabalho visa analisar a necessidade dos tomadores de servicos
localizados fora do Municipio de Sdo Paulo promoverem seu cadastro na Secretaria de
Financas do Municipio de S&o Paulo, sob pena de retencdo do Imposto Sobre Servico -
ISS na fonte pelos tomadores de servigos, conforme instituido pelo art. 9-A, caput e §
2°, da Lei 13.701/03, com redacgéo dada pela Lei 14.042/05, regulamentada pelo Decreto
46.598/05.

Nosso objetivo € analisar e indicar inconstitucionalidades e ilegalidades, em face
das exacdes instituidas pela Lei 14.042/2005 e Decreto 46.598/05, aos prestadores de

servicos que ndo estejam localizados no territério municipal de Sdo Paulo.

Palavras-chave: Imposto Sobre Servico - ISS - Principios Constitucionais —
Obrigacg6es Principal e Acessoria — Dever Instrumental — Sujeito Passivo — Responsavel
Tributério — Retencdo na Fonte — Lei 14.042/05



ABSTRACT

The present work aims to analyze the obligation of services providers established
outside the city of Sdo Paulo promote their registration in the Finance Office of the city
of Sdo Paulo, under penalty of having the Municipal Service Tax - ISS withheld by
contractors, according to art. 9-A, caput and 8 2 of Law 13.701/03, introduced by Law
14.042/05, regulated by Decree 46.598/05.

Our purpose is to analyze and demonstrate unconstitutionalities and illegalities, in view
of the obligations imposed by Law 14.042/2005 and Decree 46.598/05, to service
providers that are not established in the municipality of Sdo Paulo.

Keywords: Service occupation tax — Constitutional Principles — Principal tax liability —
Ancillary tax liability — Instrumental Duty — Taxpayer — Withholding income tax — Law
14.042/05
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1. INTRODUCAO

O objeto do presente trabalho visa analisar a luz da Constituicdo Federal e da
legislagéo infraconstitucional o dever instrumental e a retencdo na fonte do Imposto
Sobre Servico — ISS, conforme instituido pelo artigo 9-A, caput e § 2°, da Lei Municipal
13.701/2003, com redacdo dada pela Lei Municipal 14.042/2005, regulamentada pelo
Decreto 46.598/05, concernentes aos prestadores de servigos estabelecidos fora do
Municipio de Séo Paulo serem obrigados a promover inscricdo no cadastro da Secretaria
das Financas do Municipio de S&o Paulo, sob pena do tomador do servico reter na fonte
o valor do ISS, mesmo que o mencionado tributo ja tenha sido recolhido no Municipio
de estabelecimento do prestador de servico.

A legislagdo municipal obriga a realizacdo de cadastro na Secretaria Municipal
de Financas das empresas prestadoras de servigos estabelecidas fora do Municipio de
Sdo Paulo, que nédo séo contribuinte do ISS na cidade de Sdo Paulo, mas que prestem
servigos para tomadores localizados em tal Municipio.

Como penalidade pela ndo realizacdo do cadastramento tem-se a retenc¢do do 1SS
na fonte, pelo tomador do servi¢o, mesmo que as atividades praticadas pelas prestadoras
de servicos estejam sujeitas, nos termos da Lei Complementar 116/03, ao recolhimento
do ISS no local do estabelecimento prestador/sede da pessoa juridica.

Com essa imposicdo, como serd demonstrado neste trabalho, passa a
Municipalidade de S& Paulo a cometer diversas infragdes constitucionais e
infraconstitucionais.

Podemos afirmar que a mencionada exacdo viola claramente o principio
esculpido no art. 152, da Constituicdo Federal, no sentido de que é vedado aos entes
politicos estabelecer tratamento tributario diverso entre bens e servigos, em decorréncia
da sua procedéncia ou destino.

Também, ha que se mencionar a nitida violacdo ao principio da territorialidade
das leis, bem como a existéncia de bitributagdo, vez que podera se exigir do tomador a
retencao na fonte do 1SS, mesmo que ja recolhido em favor de outro Municipio.

Outra inconsisténcia estd no fato de que a Lei Municipal 14.042/2005
transformou o sujeito passivo direto em sujeito passivo indireto, uma vez que o ISS
passou a ser devido pelo tomador do servigco (na retengéo na fonte) e, ndo mais pelo
prestador do servigo.



Notorio também que, o ISS deixou de ser um imposto incidente sobre a
prestacao de servico, para ser um imposto incidente sobre a utilizacdo de servico.

Por fim, mas ndo menos importante, € que a Lei Municipal 14.042/2005 passou
a desconsiderar o exposto no art. 3%, da Lei Complementar 116/03, preceito que dispbe
sobre o conflito de competéncia entre Municipios, a luz do que determina nossa
Constituicao Federal.

Assim, nosso estudo se dispde a analisar todas as infragdes cometidas por meio
do advento em nosso ordenamento juridico da Lei Municipal 14.042/2005.

Para demonstrar o exposto, no primeiro capitulo analisaremos os principios
constitucionais que devem ser observados pelo ente politico competente, para a
instituicdo de uma obrigacdo tributaria, estabelecendo os limites de sua competéncia,
territorialidade e, legalidade, bem como acerca de impossibilidade de tratamento
discriminatorio em razdo da procedéncia do servigo.

Na sequéncia, abordaremos a obrigagdo tributaria, demonstrando a necessidade
de relacdo entre a obrigacao principal e o dever instrumental, tendo em vista que o ente
politico obrigatoriamente devera observar a sua competéncia tributaria e o potencial
surgimento da obrigacéo.

Em seguida, passamos a esmiucar acerca do sujeito passivo constitucional
tributario do ISS, demonstrando o responsavel tributario pelo seu recolhimento, bem
como o limite do legislador municipal em determinar sua retencdo. Exposto isso,
abordaremos qual estabelecimento é responsavel pela retencdo do ISS, conforme
previsto na LC 116/03.

Por fim, demonstraremos com fundamento nos tdpicos anteriores, a
impossibilidade de permanéncia da Lei Municipal 14.042/2005 em nosso ordenamento

juridico.



2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

Nosso trabalho parte da premissa fundamental com base nos principios
constantes na Constituicdo Federal de 1988, no que se refere a producdo de normas que
ingressardo em nosso ordenamento juridico. Significa dizer que, na criagdo de
determinada norma juridica, faz-se necessario que, além da observancia aos
formalismos legais, se observe se a nova norma juridica pactua com 0s principios
constitucionais consagrados em nossa Constituicdo Federal.

Deveras, o ordenamento juridico caracteriza-se por um conjunto ordenado e
integrado de normas, composto por principios harmonicamente coerentes, levando-se
em consideracéo as finalidades constitucionalmente consagradas.

Nos ensina Roque Carrazza® que as normas que vinculam principios sobressaem
as demais, de forma que esta técnica devera ser observada quando da necessidade de

analise de qualquer problema juridico:

"(...) a Constitui¢do ndo é um mero repositorio de recomendagdes, a serem ou
ndo atendidas, mas um conjunto de norma supremas que devem ser
incondicionalmente observadas, inclusive pelo legislador infraconstitucional
e pelo administrador publico. (...) As normas constitucionais ndo tém todas a
mesma importancia: as que veiculam principios sobrepairam as demais. (...)
Em funcdo disso, sentimo-nos confortveis em proclamar que, analise de
qualquer problema juridico, por mais trivial que ele seja (ou aparente ser)
deve-se, preliminarmente, buscar as culminancias dos grandes principios, a

fim de verificar em que direcdo apontam (...)"

A preeminéncia sobre as demais normas nada mais é do que o caminho ideal
que deverd ser percorrido, seja pelo legislador quando da producdo de determinada
norma infraconstitucional, seja pelo julgador quando da andlise de terminado litigio.

E nesse sentido, o saudoso Geraldo Ataliba descreve que 0s principios
constitucionais sdo as diretrizes magnas do sistema juridico brasileiro, de forma que

deles (principios) a analise do caso concreto devera partir:

! CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 21* Edigdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.



"(...) os principios sdo linhas mestras, 0s grandes nortes, as diretrizes magnas
do sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a
sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo (poder
constituido). Eles expressam a substancia Gltima do querer popular, seus
objetivos e designios, as linhas mestras da legislagdo, da administracdo e da
jurisdigdo. Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até

as Gltimas consequéncias (...)".2

Podemos afirmar que, 0s principios constitucionais sdo vetores para as

interpretacdes que o operador do direito devera seguir, com o intuito de saber para qual

direcdo deverd caminhar. Por outro lado, nos parece que se o operador do direito ndo

percorrer 0 caminho indicado pelos vetores (principios) constitucionais, sua analise

resultard em um resultado absolutamente equivocado.

Inclusive, Celso Anténio Bandeira de Mello observa que a violacdo a qualquer

principio constitucional chega a ser mais grave do que a transgressdo de qualquer

norma, na medida em que acarreta em uma ofensa a todo o sistema juridico brasileiro:

"(...) violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo
do principio atingido, poder representar insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo e contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o

sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcadas (...)".2

Dessa forma, pretendemos demonstrar com o presente estudo que 0s principios

constitucionais devem ser obrigatoriamente os condutores para a produgdo das normas

infraconstitucionais,

uma a ndo observancia resultara em invalidade e,

consequentemente, na impossibilidade de aplicacdo da norma infraconstitucional.

2 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Sio Paulo: Malheiros. 2004.
$ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros.

2014. P. 437
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2.1. Principio da Competéncia Legislativa Tributaria

O poder constituinte originario quando da elaboracao da Constituicdo Federal de
1988 tragou detalhadamente os limiteis do poder de tributar da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e, dos Municipios, visando ndo somente a determinagdo dos campos da
incidéncia tributaria das esferas de governo, bem como proteger os cidaddos de
qualquer possibilidade de abuso por parte desses entes politicos na instituicdo e
exigéncia de tributos.

Isso porque, a Constituicdo Federal fez por bem tracar a aptiddo legislativa para
cada um dos entes politicos editarem suas proprias normas de direito tributario, bem
como dispor de uma imensa gama de providéncias, de forma que, se a um determinado
ente politico foi designado a competéncia para instituicdo do tributo “x”, outro ente
politico jamais podera instituir a mesma exacao.

E assim, aos Municipios restou determinada a competéncia da criacdo do
Imposto Sobre Servigo de Qualquer Natureza, excluidas as operagdo de circulacdo de
mercadorias e, transportes interestaduais e intermunicipais, nos termos do artigo 156,

inciso Il1, in verbis:

Art. 156. Compete aos municipios instituir impostos sobre:

(..)
Il — Servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,

definidos em lei complementar;

E certo que se um determinado ente politico é competente para instituir e exigir
determinado tributo, por conseguinte outro ente ndo o é, sob pena de invasdo da
competéncia alheia e, consequentemente, da ocorréncia da bitributacdo. Afira-se que ha
bitributacdo, sempre que dois entes politicos exigem do mesmo contribuinte 0 mesmo
tributo, em razdo do mesmo fato gerador.

Como corolario logico, ndo € preciso refletir muito para chegarmos a concluséo
de que, se qualquer Municipio exigir ISS devido em outro Municipio, ocorrera invasdo
de competéncia alheia e, portanto, estaremos diante da pratica inconstitucional da
bitributagao.
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O llustre Professor Paulo de Barros Carvalho nos ensina que a Constituicdo
Federal tracou as competéncias legislativas tributarias, de forma que ao legislador
infraconstitucional restou a obrigacdo de observa-las, sob pena de produzir uma lei

inconstitucional, a saber:

“Entre os assuntos tratados pelo Texto Maior, esta o da competéncia
legislativa tributaria. Expressdo de uma das diversas forma empregadas pelo
constituinte para tracar o desenho das competéncias legiferantes voltadas a
instituicdo de tributos, os principios constitucionais assume especial
relevancia, configurando preceitos a serem observados pelo legislador
infraconstitucional. Por esta razdo, o subsistema de que falamos é fortemente
marcado por enunciados de cunho axioldgico, revelando a orientagdo do

legislador constituinte em impregnar as norma de inferior hierarquia com

uma série de contetdos de preferéncia por ndcleos significativos.”

Dessa forma, concluimos que o principio constitucional da competéncia
tributaria legislativa serviu para determinar a aptiddo e estabelecer os limites para

instituicdo e exigéncia de tributos para cada ente politico.

2.2. Principio da Territorialidade das Leis.

Como sabemos, os Estados constituidos sob a forma de Federagdes tém
como uma de suas caracteristicas a competéncia material concorrente dos Municipios,
Estados e Distrito Federal, no que se refere a criagdo e exigéncias das obrigacoes
tributarias.

E nesse sentido, um dos principios mais importante para a convivéncia
harmdnica das normas em nosso ordenamento juridico, é o principio da territorialidade.
Isso porque, € por meio desse principio que se estabelece critério especial de
determinada lei, ou seja, o limite de eficacia da norma produzida por determinado ente
politico.

A luz desse principio, a norma produzida por determinado ente politico
produzira seus efeitos de acordo com seus limites territoriais. Significa dizer que, jamais

podera determinado Municipio exigir o cumprimento de uma exacdo, seja ela a

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 42 Edicao. S&o Paulo: Noeses,
2011, p.235.
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obrigagdo principal ou o dever instrumental, de determinado contribuinte que se
encontre fora de seu alcance territorial.

Com efeito, trata-se de uma forma de controle de conflito das tantas outras
normas existentes em nosso ordenamento juridico, de forma que determinada norma
somente podera incidir e produzir seus efeitos em sua respectiva area geogréafica. Essa
prevaléncia de determinada norma juridica em face das demais ocorre pelo fato de que a
aplicacdo do critério territorial, cumulado com o critério material, devera levar em conta
todo o espaco territorial do ente politico, conferindo rigidez e monopdlio a lei editada.

Conjuntamente, podemos afirmar que essamesma norma juridica jamais
podera ser aplicada em espaco que ultrapasse o limite territorial do seu ente politico, de
forma que, deveras, toda outorga de competéncia determina, também, uma limitacao.

O principio da territorialidade das leis possibilita-nos dizer que, se a lei for
editada pela Unido, o limite territorial da nova lei ser& todo o territério nacional, se
determinado Estado editar uma nova lei, seu limite legal de abrangéncia seré referente
ao territorio do mesmo Estado, 0 mesmo ocorrerd com uma lei distrital, que tera o limite
de sua abrangéncia dentro do territério do Distrito Federal e, por fim, mas ndo menos
importante, se um determinado Municipio edita uma lei, a abrangéncia dessa lei sera
limitada ao territério do respectivo Municipio.

Por conseguinte, é correto afirmarmos que o principio da territorialidade
visa que uma lei editada por um Municipio, produza seus efeitos nos limites territoriais
desse Municipio, ndo podendo ser aplicada em qualquer outro Municipio. Com efeito,
significa dizer que determinado Municipio jamais poderd cobrar Imposto Sobre
Servicos - ISS pela prestacdo de servicos de empresa estabelecida em localidade diversa
dos seus limites territoriais.

Sendo assim, o ambito de eficacia da lei de determinado Municipio produzira
efeitos somente dentro do seu territério, de forma que essa lei jamais produzira efeitos

em qualquer outra Municipalidade.
2.3. Principio da Legalidade Tributéria.
Genericamente previsto no inciso Il, do artigo 5° da Constituicdo Federal, o

principio da legalidade tributaria assegura ao cidaddo como fundamental garantia a

necessidade do Estado modular seu comportamento mediante a existéncia de lei, sendo
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que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude
de lei”.

Deveras, o principio da legalidade tributaria também foi inserido em nossa
Constituigdo Federal de forma especifica, no seu art. 150, inciso I, se tornando uma das
ferramentas mais importantes para determinar aos entes politicos o limite da préatica da
sua atividade tributaria, ao ponto que o cidaddo tem o direito subjetivo de exigir que sO
lei crie ou aumente tributo.

Em outras palavras, podemos afirmar que sob a guarda do principio da
legalidade tributéaria estdo preservados direitos essenciais das pessoas fisicas e juridicas
que, inclusive, tdo cedico sua esséncia, que o Codigo Tributario Nacional j& previa em
seu art. 97 a necessidade da existéncia de lei para possibilitar ao Estado a cobranca de
qualquer tributo.

Com efeito, podemos afirmar também que somente a lei podera dispor sobre a
determinacdo do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, seja em razdo da pratica de
determinado fato gerador, seja na condicdo de responsavel tributario por participar
diretamente da criacdo da exacdo, com o intuito de substituir o sujeito passivo principal.

Partindo do exposto, no presente caso chegamos a conclusdo de que somente
Lei Municipal poderé inserir pessoa distinta do destinatario legal tributario na condicao
de responsavel tributario do ISS, o que resultaria implicar aos tomadores de servicos a
responsabilidade tributéria do recolhimento do ISS para cumprimento de exacao alheia.

Assim, o principio da legalidade tributaria assegura que em se tratando de
Imposto Sobre Servigo, diante da existéncia de ato formal e material do Poder
Legislativo Municipal, os tomadores de servigos jamais poderdo responder por

obrigacdo que nao as que lhe séo proprias.

2.4. Principio da Vedacdo ao Tratamento Discriminatorio em Razdo da

Procedéncia do Servico.

Previsto no artigo 152 da Constituicdo Federal de 1988, o principio da vedagéo
ao tratamento discriminatério em razdo da procedéncia do servigo, assegura aos
contribuintes a impossibilidade de Ihes ser dado tratamento discriminatério em razédo da

procedéncia dos servigos, in verbis:
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Art. 152 - E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenga tributéria entre bens e servigos, de qualquer natureza,
em razdo de sua procedéncia ou destino.

Esse principio resulta na determinacdo impeditiva de distinguir os
contribuintes, em raz8o da prestacdo de servicos ou fornecimento de bens,

levando-se em consideracao sua procedéncia ou destino.

Ademais, conforme muito bem exposto por Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins, o mencionado principio complementa o principio da igualdade tributéria,
previsto no inciso Il do artigo 150, bem como ao principio da ilimitabilidade do trafego
de pessoas e bens, previsto no inciso V do artigo 150, ambos da Constituicdo Federal de
1988:

"(...) a vedacdo a instituicdo de tratamento desigual lato sensu imposto pelo
inc. Il segue-se outro stricto sensu veiculada pelo art. 152. A mesma
observagdo deve ser feita em relacdo as limitagdes de trafego a que se refere

o inc. V do art. 150, posto que tais limitacBes representam regime diferencial

() °

Assim, entendemos que o principio que veda o tratamento discriminatério em
razdo da procedéncia de determinado servi¢o, € complementado e se complementa
pelos principios da igualdade tributaria e da ilimitabilidade do trdfego de pessoas e
bens, previstos no incisos Il e V, do artigo 150 da Constituicdo Federal,
respectivamente.

Podemos afirmar, portanto, que é assegurado aos contribuintes o direito de ndo
ser discriminado em razdo da procedéncia de seu servico, cujo fato gerador foi por ele
praticado.

Concluimos assim que, a norma infraconstitucional que aplique tratamento
discriminatorio ao contribuinte em razdo do servigco prestado, ou, em razdo da sua
procedéncia, viola claramente ao principio da Vedacdo ao Tratamento Discriminatorio

em Razdo da Procedéncia do Servico, previsto no art. 152 da Constituicdo Federal.

> Comentarios & Constituicio Federal do Brasil, 6° volume, Tomo 1. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p.231.
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3. OBRIGACAO TRIBUTARIA: OBRIGACAO PRINCIPAL E DEVER
INSTRUMENTAL OU FORMAL.

Como bem cientificado por Roque Antonio Carrazza, o direito “existe para
regular o comportamento das pessoas, na vida social. Noutro giro linguistico, ele tem a
finalidade precipua de comunicar padrdes de conduta aos seus destinatarios, que sao
justamente as pessoas fisicas e juridicas que integram a sociedade.®”

Dessa forma, o direito surge como uma forma de regulamentar o
comportamento humano, imputando aos acontecimentos ocorridos um vinculo juridico
entre o cidaddo e o Estado (sujeito passivo e sujeito ativo), resultando em uma
obrigacgdo (dever juridico).

Assim, o Estado como ente tributante carrega a legitimidade de imputar ao
cidaddo a obrigacao pecuniéria de recolher aos cofres publicos determinado valor, como
tipica obrigacdo de dar, bem como submeter o cidaddo a uma obrigacdo de fazer ou nao
fazer, conforme previsto no artigo 113, do Cddigo Tributario Nacional.

Segundo nos ensina Paulo de Barros Carvalho’, para identificarmos o
aparecimento de uma relacéo juridica (tributaria) é preciso constatar a existéncia de dois
critérios, quais sejam, os critérios pessoal e quantitativo.

Continua Paulo de Barros Carvalho® elucidando que o critério pessoal é o
conjunto de elementos extraidos no prescritor da norma, no sentido de indicar quem
serdo 0s sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica, ao ponto que, o critério quantitativo
refere-se a quantia que devera ser paga pelo contribuinte ao ente tributante.

Portanto, podemos afirmar que a obrigacdo de dar determinada quantia em
dinheiro, diante do seu carater patrimonial, recebe o nome de obrigacdo principal, ao
ponto que a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, dissociado do ato de pagar, recebe a
conotacdo de dever instrumental.

Com isso, podemos afirmar que a obrigacdo principal tem por objetivo o
pagamento de tributo (valor em dinheiro), que por determinacdo legal deverd ser
entregue ao ente tributante, ao ponto que, o dever instrumental, como o préprio nome

diz, traz em sua esséncia a necessidade do contribuinte cumprir com deveres

® CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes Sobre a Obrigacdo Tributaria. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.14.
" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 316.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 316.
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instrumentais, facilitando ao ente tributante a constatacdo do cumprimento da obrigacéo
principal.

Cumpre observar a critica exarada por Paulo de Barros Carvalho, acerca da
equivocada denominagdo “obrigacdo acessoria”. Para o mencionado Professor, trata-se
de nome impréprio uma vez a chamada “obrigacdo acessoria” ndo carrega em Si

qualquer elo obrigacional passivel de resultar em termos pecuniarios.

“Tais relacfes sdo conhecidas pela designagdo imprecisa de obrigacdo
acessOria, nome impréprio, uma vez que ndo apresenta o elemento
caracterizador dos lagos obrigacionais, inexistindo nelas prestacdo passivel
de transformagdo em termos pecunidrios. S8o liames concebidos para
produzirem o aparecimento de deveres juridicos, que os suditos do Estado
hdo de observar, no sentido de imprimir efeitos praticos a percepcdo dos
tributos. E dever de todos prestar informagdes ao Poder Pblico, executando
certos atos e tomando determinadas providéncias de interesse geral, para que
a disciplina do relacionamento comunitario e a administracdo da ordem

plblica ganhem dimensdes reais concretas.”

A luz do texto acima, consectario o fato de que ndo receber a denominacdo
“obrigacdo” ndo cria ao contribuinte uma prerrogativa de ndo cumprimento. Em
verdade, o Professor Paulo de Barros Carvalho é claro ao afirmar que “o cumprimento
de incontaveis deveres é exigido de todas as pessoas, no plano sanitario, urbanistico,
agrario, de transito etc., e, também, no que entende com a atividade tributante que o
Estado exerce™?.

Com efeito, a critica ao termo “obrigacdo acessoria” se da ao fato da
mencionada terminologia ndo carregar em si qualquer carater patrimonial, pois, “Os
deveres de que falamos ndo tém natureza obrigacional, por faltar-lhes contetdo

dimensivel em valores econdmicos”**.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 323.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 323.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 212 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 324.
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O juizo acerca da acerca da impossibilidade de empregar terminologia
acessoria encontra respaldo no fato de que, a potencial possibilidade de criacdo da
obrigacdo principal ja confere ao ente tributante a expectativa de criacdo do dever
instrumental ou formal. Em outras palavras, trata-se de instrumento do qual o ente
tributante dispde para exercicio da fiscalizacdo e “consecucdo dos seus designios
tributarios™*2.

Em que pese a possibilidade de instituicdo de dever instrumental sem a
existéncia de prévia obrigacdo principal, ha que se falar em momento algum néo se
observou a obrigatoriedade do ente politico observar o principio da competéncia
tributaria e, a potencial instituicdo do imposto.

Destarte, diante da relacdo direta que guarda com o tributo devido pelo
contribuinte, os deveres instrumentais serdo previstos sempre em funcdo da
possibilidade de determinada obrigacdo tributaria principal. Significa dizer sua previsao
e exigibilidade estd encalcada a existéncia de uma potencial obrigacdo principal, sob
pena de sozinho (o dever instrumental) ndo carregar qualquer sentido légico para sua
existéncia no ordenamento juridico.

Ao analisar o §2° do artigo 113, do Cddigo Tributdrio Nacional, Antonio
Roque Carrazza nos leva a crer que, a possibilidade de criacdo de um dever instrumental
estd relacionado com dois pressupostos, quais sejam, a competéncia tributaria e, a

potencial criacdo da obrigacao tributaria em face do contribuinte, a saber:

‘(...) o art. 113, 82° do CTN, ao tratar das denominadas obrigagdes
acessorias, corretamente declara que elas tém a funcéo de instituir prestagdes,
positivas ou negativas, ‘no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos

tributos’*®.

Nesse sentido, como muito bem nos ensina Paulo de Barros Carvalho, acerdca
da necessidade de constatacdo de uma potencial obrigacéo principal em face da criacéo
do dever instrumental, “ndo se explicam em si mesmos, preordenados que estdo a
facilitar o conhecimento, o controle e a arrecadacdo da importancia devida como

tributo™*,

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 212 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 324.
3 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 212 Edic&o. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p.335.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 142 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p.85.
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Inclusive, o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 122, prevé
expressamente que 0 sujeito passivo do dever instrumental serd aquele que guarde

relacdo direta com a obrigacdo principal, vejamos:

Art. 122, Sujeito passivo da obrigagdo tributéria é a pessoa obrigada as

prestacdes que constituam o seu objeto.

Portanto, como corolario légico, podemos afirmar que os entes politicos
somente poderdo instituir deveres instrumentais que estejam relacionadas com as
potenciais obrigagdes principais de suas competéncias. Isto &, significa dizer que um
determinado Municipio “A”, jamais podera criar qualquer dever instrumental em face
de um contribuinte que recolha o ISS ao Municipio “B”.

No presente caso em estudo, jamais poderia a Municipalidade de Sdo Paulo
criar dever instrumental dos contribuintes do ISS em outros Municipios procederem
suas inscricdes em cadastro na Secretaria Municipal das Financas, conforme exigido no
art. 9°-A, da Lei 13.701, alterada pela Lei n® 14.042/05, regulamentada pelo Decreto
46.598/05, tendo em vista que ndo detém da competéncia tributaria de exigibilidade da

obrigacao principal.

4. O SUJEITO PASSIVO CONSTITUCIONAL DO IMPOSTO SOBRE
SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA.

Demonstrada a obrigatoriedade dos entes politicos de observarem os limites
constitucionais indispensaveis para a criacdo e exigéncia de tributos, sob pena da norma
posta em nosso ordenamento juridico ser inconstitucional, cabe-nos, agora, demonstrar
que somente poderd figurar como sujeito passivo tributario o contribuinte que, de
alguma forma, explicita ou implicitamente, € mencionado em nossa Constitui¢do
Federal de 1988.

Paulo de Barros Carvalho nos ensina de forma didatica que, com base na Regra
Matriz de Incidéncia Tributaria podemos identificar todos os critérios da exacao
tributéria. O brilhante professor utiliza-se da construcdo da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria para identificar os cinco critérios que comp@e a exigéncia de determinado

imposto por um Municipio.
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“A construcéo da regra-matriz de incidéncia, assim como de qualquer norma
juridica, € obra do intérprete, a partir dos estimulos sensoriais do texto
legislado. Sua hipdtese prevé fato de conteldo econdémico, enquanto o
consequente estatui vinculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe faca as
vezes, na condicédo de sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica, particular
ou publica, como sujeito passivo, de tal sorte que o primeiro ficara investido
do direito subjetivo puablico de exigir, do segundo, o pagamento de
determinada quantia em dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo sera

cometido do dever juridico de prestar aguele objeto.”*

No caso do ISS, preenchendo a estrutura sistemética de sua regra matriz de

incidéncia, como base na disposicdo expressa pelo art. 156, inciso Ill, da nossa Carta

Magna, podemos afirmar que seu critério material previsto em seu antecedente, é a

prestacdo de servigos de qualquer natureza (exceto os servicos de comunicacdo e de

transportes intermunicipal e interestadual), bem como que seu critério pessoal referente

ao sujeito passivo, previsto em sua consequente, € o prestador de servico.

Dessa forma, podemos afirmar que na organizacdo tributaria brasileira, o

constituinte determinou que o sujeito passivo do ISS, aquele que terd seu patriménio

diminuido, deve ser o prestador do servico.

E outro ndo seria o entendimento exposto por Paulo de Barros Carvalho, no

sentido de que o verbo “prestar” precede o “servigo de qualquer natureza”, a saber:

“Nele ha referéncia ao comportamento de pessoas fisica ou juridica, cuja
verificacdo em determinadas coordenadas de tempo e espaco, acompanhadas
do relato pela linguagem prevista no ordenamento, acarretara o fenémeno da
percussdo tributaria. No caso do ISS, esse nucleo é representado pelo verbo
‘prestar’, acompanhado do complemento ‘servicos de qualquer natureza’
fazendo-se necessario consignar que a referida locucdo ndo engloba os
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, por
expressa previsdo do art. 156, 111, da Carta Magna, bem como por integrarem
0 ambito de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do

art. 155, 11, desse mesmo Documento normativo.”®

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério Linguagem e Método. 42 Edic&o. S&o Paulo: Noeses,

2011, p.610.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério Linguagem e Método. 42 Edic&o. S&o Paulo: Noeses,

2011, p.772/773.
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Por conseguinte, inexoravel que jamais podera determinado ente politico, por
qualquer explicacdo que seja, deixar de colher a pessoa constitucionalmente eleita como
sujeito passivo da relacdo tributaria, para alcancar outra, ao seu alvedrio.

Com efeito, determinado Municipio de modo algum podera editar qualquer lei,
atribuindo a sujeicdo passiva do ISS a uma pessoa (fisica ou juridica) que ndo possua
relacdo com a referéncia exposta em nossa Constituicdo Federal (o prestador do
servigo), sob pena de nitida inconstitucionalidade.

Em verdade, o que se permite em nosso ordenamento juridico atual é a figura
do sujeito passivo indireto, também chamado de responsavel tributario. Ocorre a
sujeicdo indireta quando ha uma mutagéo no pdlo passivo da exacdo tributaria, de forma
a assegurar aos entes politicos uma maior garantia e possibilidade de arrecadagdo, na
medida em que ird exigir o pagamento de tributo de terceira pessoa, desde que esta
tenha participado diretamente da constituicdo do fato gerador tributario.

A forma de ajuste dessa alteracdo do sujeito passivo original devera ser feita
por meio de lei complementar, conforme exposto no artigo 146, inciso Ill, da
Constituicdo Federal. No Codigo Tributario Nacional, a figura da sujeicdo indireta esta

prevista no inciso 11, do paragrafo Unico do artigo 121, do Codigo Tributario Nacional:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

I — contribuinte, quando tem relacdo pessoal e direta com a situagcdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua

obrigacgdo decorra de disposicao expressa de lei.

O Cddigo Tributario Nacional traz em seu bojo normas que disciplinam a
sujeicdo passiva em trés espécies: (i) responsabilidade dos sucessores; (ii)
responsabilidade de terceiros; e (iii) responsabilidade por infracdo. No nosso caso,

iremos nos servir da responsabilidade de terceiro.
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4.1. O Responsavel Tributario pelo Recolhimento do ISS por Substituicédo

Tributaria.

Pois bem, conforme ja mencionado, aos entes publicos foi concedido a
possibilidade de ndo sé exigir o cumprimento da exacdo do sujeito passivo direto, como
também do sujeito indireto. Ndo estamos diante da transferéncia da obrigacéo tributaria
propriamente dita, mas sim da divida tributaria, ou seja, sera transferido a obrigacdo de
pagar determinado valor aos cofres publicos para terceira pessoa diversa do contribuinte
original.

Parece-nos, portanto, que o método utilizado para eleicdo do responsavel
tributario resultara na escolha de qualquer pessoa, “desde que ndo tenha relacéo pessoal
e direta com o fato juridico tributario, pois essa é a chamada pelo nome de contribuinte,
mesmo que muitas vezes, para nada contribua™’, devendo obrigatoriamente obedecer a
descricdo normativa.

Ademais, ndo corroboramos com o posicionamento de alguns estudiosos, no
sentido de que ao legislador municipal existe discricionariedade para eleger tanto o
prestador como o tomador dos servicgos. Para nés, a luz da nossa Carta Maior, o Imposto
Sobre Servico € um imposto incidento sobre a prestacdo do servico, e ndo sobre a
utilizacdo de um servico.

Isso porque, ao prever em seu artigo 156, inciso I11, a Constituicdo Federal que
0s Municipios poderdo “instituir impostos sobre servigos de qualquer natureza”, afirma
também que o sujeito que tera seu patrimoénio gravado sera o prestador do servico, salvo
nos casos de responsabilidade tributaria.

Assim, é certo afirmar que toda vez que por lei o realizador da hipotese de
incidéncia ndo for posto no polo passivo da exacdo tributaria, estaremos diante da
substituicdo tributéria (responsabilidade tributéaria). Diversos sdo 0s exemplos em nosso
ordenamento juridico de responsaveis tributarios: o despachante aduaneiro, vez que o
contribuinte do imposto de importacdo é o importador; o transportador, tendo em vista
que o contribuinte do IPI é o industrial vendedor; a fonte pagadora, pois, o contribuinte
do imposto de renda é o beneficiario do rendimento; etc.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 42 Edic&o. S&o Paulo: Noeses,
2011, p.650.
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Dai, conclui que, conforme afirmado por Aires F. Barreto®, que nas hipoteses
de substituicdo tributaria, o regime juridico tributario a ser aplicado serd o regime do
substituido, e ndo o do regime tributario do substituto.

Em linha gerais, podemos afirmar que se no Municipio “A”, onde o ISS for
devido com uma aliquota de 2%, também de 2% sera a aliquota aplicavel na cobranga
do ISS do substituto pelo Municipio “B”. Isso porque, ndo ha que se falar em cobranca
de tributo maior do que aquele que é exigido do substituido, tendo em vista que ele esta
pagando tributo alheio.

E foi nesse sentido que o artigo 128 do Codigo Tributario Nacional previu a
possiblidade de imputar a responsabilidade tributaria somente ao terceiro, que esteja

vinculado ao fato imponivel.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo

do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Tem-se, portanto, que nas hipdteses de responsabilidade ou substituicdo
tributéria, ocorrerd o pagamento de tributo alheio por terceiro diverso do que realizou o
fato imponivel.

Conforme j& mencionado, a Constituicdo Federal ja determinou quem € o0
sujeito passivo do ISS. Por essa razdo, a substituicdo tributaria é absolutamente
excepcional, devendo ter rigoroso e extremo cuidado do legislador infraconstitucional,
para que ndo incorra em qualquer equivoco que resulte em inconstitucionalidade.

Sendo assim, esse dever de cautela do ente tributante ndo vem sendo observado
por alguns Municipios, de forma que a substitui¢do tributaria nada mais é do que uma
forma dos Municipios fraudarem a hipétese de incidéncia do ISS, mais precisamente no

critério especial da regra matriz do mencionado imposto.

8 BARRETO, Aires F.. 1SS na Constituicdo e na Lei. 32 Edicdo. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p.105.
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4.2. A Retencdo na Fonte do ISS e os Limites do Legislador Infraconstitucional.

Tem-se na retencdo na fonte uma modalidade de responsabilidade tributaria por
substituigao.

Durante toda a exposicdo do tema até o presente momento, temos defendido a
ideia de que ao legislador infraconstitucional ndo existe qualquer liberalidade para
estabelecer a responsabilidade tributaria. 1sso, pois existem em nossa Constituicdo
Federal diversos limites explicitos e implicitos, que deverdo ser rigorosamente
observados pelos entes tributantes.

Cabe aos entes politicos instituirem, na condicdo de responsavel tributario,
pessoa diversa da figura do contribuinte direto, apenas quando esse terceiro puder ser
identificado no bojo do vinculo juridico com a administragdo publica (sujeito ativo
tributério).

De outra forma, a previsdo legal que instituir o responsavel tributario por
substituicdo perdera aplicacdo e eficacia. Ha que se ressaltar a necessidade de respeitar
os direitos e garantias individuais, assegurando uma tributacdo isonémica, respeitando o
direito a propriedade e tantos outros que alicercam a Constituicdo Federal.

Deveras, ao legislador ordinario ndo é assegurado qualquer discricionariedade
para a instituicdo de tributos, inclusive, como ja alertado, no que se refere a nomeacao
do destinatario legal tributério.

Por conseguinte, 0 mesmo raciocinio deve ser aplicado a escolha dos sujeitos
passivos indireto. Explica-se, seria absurdo entender que ao legislador
infraconstitucional é facultado a possibilidade de escolha de quem seré o sujeito passivo
indireto, de forma discricionaria, sem qualquer necessidade de observancia dos
supramencionados limites constitucionais. Ou seja, se de um lado da moeda se vé a
possibilidade de eleicdo de um sujeito passivo indireto, de outro se tem os limites para
essa eleicao.

Como conditio sine qua non, haverd sempre a necessidade de existir nessas
hipoteses uma relagdo juridica ente o sujeito passivo direito e o sujeito passivo indireto.
Com efeito, conclui-se por hora que, ao legislador ordinério ndo Ihe resta escolha sendo
a de designar como responsavel tributario por substituicdo, aquele terceiro que guarde

relacdo juridica pertinente ao fato imponivel.
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Ademais, ndo é suficiente que haja entre o sujeito passivo direto e o indireto a
existéncia de um vinculo juridico. Mister que esse vinculo juridico revele e demonstre
conexdo com o fato imponivel descrito na hipétese de incidéncia tributéria.

Com efeito, o aspecto pessoal serd simples, quando ao destinatario legal
tributério ndo estiver acoplado, por qualquer relagdo juridica, qualquer outra pessoal.
Em contrapartida, na existéncia de um vinculo juridico relacionado com a materia
tributada, entre o destinatario legal tributario e determinada pessoa, o aspecto pessoal da
hipotese de incidéncia serd complexo.

Em se tratando de aspecto pessoal simples, ndo ha que se cogitar sujeicdo
passiva indireta. Por outro lado, diante de aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia
complexo, poderdo ser erigidos como sujeitos passivos indiretos tantas quantas forem as
pessoas que se conectarem por vinculo juridico pertinente ao destinatario legal
tributério.

A transmissdo dos fatos imponiveis serd maior na medida em que houver esse
laco juridico do destinatario legal tributario com o sujeito passivo indireto, tornando de
seu prévio conhecimento que, diante de uma determinada relacédo juridica que o ligue
com outras pessoas, podera ser erigido como responsavel tributrio por substituicao.

Portanto, é correto afirmarmos que os limites do legislador infraconstitucional
para criagdo da responsabilidade no caso do ISS sdo as de serem o prestador e o
tomador participes do negdcio juridico (prestacdo de servicos), bem como a de estarem
localizados ambos no mesmo territério municipal. Por conseguinte, podemos afirmar
que somente aos tomadores de servigos, desde que localizados no mesmo Municipio dos

prestadores de servigos, podera ser imputado a sujeicdo passiva da obrigacao tributaria.

4.3. O Estabelecimento da Responsabilidade pela Reten¢do da Fonte do ISS a Luz
da Lei Complementar 116/2003.

Conforme amplamente exposto acerca do principio da legalidade, para a
configuracdo do instituto da responsabilidade tributaria, é necessario que em nosso
ordenamento juridico haja lei que expressamente a institua.

Diante disso, podemos trazer a baila duas situagdes juridicas. A primeira, trata-
se da possibilidade de lei complementar que estabeleca e autorize a responsabilidade
tributéria, para posteriormente vir lei ordinéria especifica, indicando quem seriam 0s

responsaveis e, estabelecendo a retencdo. A segunda, de que a simples existéncia de lei
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ordinaria municipal estabelecendo a responsabilidade por retencdo seria suficiente, em

virtude do previsto no art. 128 do Codigo Tributario Nacional, a saber:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo a este em carater supletivo do

cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.

Entendemos que diante da autonomia municipal, a Constituicdo Federal
outorgou aos Municipios a possibilidade de instituir o ISS independentemente de lei
complementar autorizativa, inclusive, sem lei complementar definindo quais 0s servicos
tributaveis.

Com efeito, no que se refere a expressao definidos em lei complementar do art.
156, 111, da Constituicdo Federal, s6 sera aplicada nas excec¢des referente aos servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo. Isso porque, sua exigéncia
afrontaria o art. 30 de nossa Constituicdo Federal que atribuiu foros de principio
fundamental a autonomia municipal, no que se refere “instituir e arrecadar tributos de
sua competéncia”.

Nessa seara de ideias, temos que caberd a lei municipal instituir a
responsabilidade do ISS por retencdo, desde que o eleito responsavel seja sujeito
relacionado com a prestacédo de servico, em polo contrario ao do prestador do servico, e
no mesmo territério municipal.

Contudo, esse ndo é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal®. O
entendimento exarado pela nossa Corte Suprema é de que o Municipio ndo podera
instituir ISS sem que se tenha a lei complementar, anteriormente, definindo o servico.
Ou seja, poderdo ser tributados pelo ISS os servicos que constarem na lista editada pela
Lei Complementar 116/2003.

Posto isso, como consequéncia logica podemos afirmar que para a instituicdo
da responsabilidade tributaria de retencdo e estabelecimento dos responsaveis
tributarios, deveria previamente existir tal autorizacdo em lei complementar. Em outras
palavras, o dever de reter o ISS dos tomadores de servico, esta condicionada a prévia

previsdo legal em lei complementar especifica.

9 (RE n° 450342/RJ, Rel. Ministro Celso de Melo, Julgamento em 5/09/2006. DJe 02/08/2007)
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Assim, é forcoso concluir pela necessidade de lei complementar anterior a
autorizacdo dos Municipios em instituirem a retencdo do 1SS na fonte. Nesse sentido o
caput do art. 6° da Lei Complementar 116/2003 possibilita a responsabilidade tributaria,

e seu 81° os termos a serem seguidos pelos responsaveis, in verbis:

Art. 6°. Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderéo atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte total ou parcial da referida obrigacéo,
inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos legais.

81° Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao
recolhimento integral do imposto devido, multa e acréscimos legais,

independentemente de ter sido efetuada sua reten¢do na fonte,

Conforme se verifica no mencionado artigo legal, o ISS sera devido no local da
prestacdo do servico, seja ele considerado o Municipio em que localizado o
estabelecimento prestador, seja 0 do Municipio em que 0s servigos prestados se

consumaram.

5. A LEI 14.042/05 (REGULAMENTADA PELO DECRETO 46.598/05).

Viu por bem a Municipalidade de S&o Paulo por meio da Lei 14.042/05,
regulamentada pelo Decreto 46.598/05, acrescentar a Lei 13.701/03 o art. 9°-A,
instituindo aos prestadores de servigo estabelecidos em outros Municipios, a
obrigatoriedade de promoverem seu cadastro junto a Secretaria Municipal de Financas

de Sao Paulo, in verbis:

Art. 9°-A. O prestador de servigco que emitir nota fiscal autorizada por outro
Municipio, para tomador estabelecido no Municipio de Sdo Paulo, referente
aos servigos descritos nos itens 1, 2, 3 (exceto o subitem 3.04), 4 a 6, 8 a 10,
13 a 15, 17 (exceto os subitens 17.05 e 17.09), 18, 19 e 21 a 40, bem como
nos subitens 7.01, 7.03, 7.06, 7.07, 7.08, 7.13, 7.18, 7.19, 7.20, 11.03 e 12.13,
todos constantes da lista do "caput" do art. 1° desta lei, fica obrigado a
proceder a sua inscricdo em cadastro da Secretaria Municipal de Financas,

conforme dispuser o regulamento.
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Em que pese o mencionado texto legal aparentemente regulamentar simples
cadastramento dos prestadores de servigo, sem a implicacdo de qualquer énus, podemos
afirmar que constitui um novo dever instrumental, sendo que a consequéncia do nédo
cadastramento € a de que os tomadores de servico deverao reter na fonte o valor do ISS,

repassando-o para o Municipio de Sao Paulo, conforme previsto em seu 8 2°, a saber:

§ 2° As pessoas juridicas estabelecidas no Municipio de Sao Paulo, ainda que
imunes ou isentas, sdo responsaveis pelo pagamento do Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza - ISS, devendo reter na fonte o seu valor,
quando tomarem ou intermediarem 0s servicos a que se refere o "caput” deste
artigo executados por prestadores de servigos ndo inscritos em cadastro da
Secretaria Municipal de Financas e que emitirem nota fiscal autorizada por

outro Municipio.

Referida lei tem o conddo de obrigar os prestadores de servigos, estabelecidos
fora do Municipio de Sao Paulo, a promoverem inscri¢cdo no cadastro da Secretaria das
Financas de Séo Paulo, sob pena de sofrerem a retencdo do ISS pelo tomador de
Servico.

Conforme exaustivamente debatido no presente trabalho, a legislacéo
municipal ndo pode exigir o referido cadastramento sem a existéncia da sua
competéncia tributaria referente ao mencionado dever instrumental, bem como sem que
exista correlagdo com uma possibilidade de instituicdo de uma obrigacéo principal, sob
pena de violacdo a diversos principios constitucionais.

Ademais, ha que se falar que o art. 9-A, instituido pela Lei 14.042/05 e
regulamentada pelo Decreto 46.598/05, estabelece um tratamento discriminatorio aos
contribuintes, em razdo da prestacdo de servigos fora do Municipio de S&o Paulo, mas
tomados nesse mencionado Municipio, ao exigir-lhes o cadastramento em questdo, em
nitida infracdo ao principio que veda a distincdo de contribuintes em razdo da
procedéncia do servico, nos termos do art. 152, da Constituicdo Federal.

Ha ainda que mencionar que a Lei 14.042/05 extrapola os limites territoriais do
préprio Municipio de S&o Paulo (violagdo ao principio da competéncia tributaria), ao
determinar a necessidade de retencdo do ISS na fonte, sobre servigcos prestados em

outros Municipios.
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5.1. A Necessidade do Cadastramento na Secretaria Municipal de Financas de Séo

Paulo dos Prestadores de Servigos Localizados em Outra Municipalidade.

Reconhecer a possiblidade de cadastramento dos prestadores de servicos
localizados em Municipio diverso de Sdo Paulo, implica admitir a possibilidade de
criacdo e exigibilidade de dever instrumental sem a necessidade da existéncia de relacéo
juridica (potencial ou efetiva), uma vez que ISS estd compreendido fora do campo
tributdvel do mencionado Municipio, em nitida violacdo ao que determina o art. 3° da
Lei Complementar 116/03.

Com efeito, a Lei Complementar 116/03 determina que o ISS serd devido
sempre e unicamente no local da prestacdo do servico. Didaticamente, o art. 3° da
mencionada lei complementar utiliza duas possibilidades: a primeira encontra énfase no
local do tomador ou intermediario do servico ou, o local em que o servico serd
executado e, a segunda, o local do estabelecimento do prestador.

Deveras, podemos afirmar com base na mencionada legislacdo que o ISS sera
devido no local da prestacdo, seja considerando o Municipio de localizacdo do
prestador, seja no Municipio em que ultimados os servigos da obrigacéo.

E foi nesse sentido que o Municipio de Sdo Paulo, quando da publicacdo da Lei
13.701/03 instituidora do ISS determinou que “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 seguintes hipéteses, quando o Imposto
seré devido no local”.

A luz desse entendimento, e conforme visto anteriormente, a criacio e
exigibilidade de deveres instrumentais estdo atrelados a uma potencial obrigacdo
tributaria, sem a qual carece de sentido légico sua existéncia ou permanéncia no
ordenamento juridico.

N&o obstante o legislador complementar e ordinario ndo ser livre para dispor
acerca de deveres instrumentais, devera observar seu campo tributavel, isto é, o &mbito
gue sua competéncia abrange. Significa dizer que Municipio de Sdo Paulo jamais
poderd criar deveres instrumentais em face de contribuinte de ISS localizado em
Municipio diverso.

No caso ora debatido, é clara a inobservancia e desrespeito a esses limites.

Isso ocorre pelo fato de que, ndo podera existir dever instrumental a ser

cumprido em face do Municipio de Sdo Paulo, motivo pelo qual ndo ha que se falar
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acerca da obrigatoriedade de inscricdo no cadastro da Secretaria das Financas de S&o
Paulo.

Ora, ndo nos parece nada légico a possibilidade de determinada municipalidade
instrumentar, fiscalizar e arrecadar algo que ndo lhe compete, ou seja, algo que nao
existe. Se no Municipio de Sdo Paulo ndo existe obrigacdo tributaria em face dos
prestadores de servigos localizados em outros Municipios, ndo ha como existir um dever
instrumental.

Consequentemente, qualquer alegacdo ao contrario padecerd de sustentacéo
juridica plausivel.

Conforme nos ensina Roque Antonio Carrazza, a exigéncia do

“cadastramento”?

em questdo jamais podera legitimar o dever instrumental devido a
Municipalidade de Sao Paulo, vez que houve flagrante desrespeito ao seu campo
tributavel, tendo em vista que passou a exigir dever instrumental atrelado a imposto que
ndo é de sua competéncia instituir, sabendo que o ISS é devido no Municipio em que 0s
prestadores de servigos estiverem localizados.

Essa ideia remete-nos ao exposto no 8§ 2°, do art. 113, do Cddigo Tributario
Nacional, que obrigatoriamente invoca a necessidade de criagdo de dever instrumental
somente pelo ente politico competente para criacdo da obrigacdo principal.

E o0 6nus pelo ndo cumprimento do dever instrumental instituido pela Lei
14.042/05 (cadastramento) resulta na retencdo do ISS pelo tomador do servico, em
nitida ocorréncia de bitributacéo.

Deveras, a retencdo do ISS pelo tomador do servico é absolutamente
inconstitucional e ilegal. Contudo, fosse essa absurda possibilidade tida como cabivel,
dever-se-ia utilizar a aliquota devida no Municipio do estabelecimento do prestador,
porque, como exposto alhures, o substituto tributario paga tributo alheio, sob o
regimento do substituido, ou seja, nessa absurda hipétese, deveria reter o ISS com base
na aliquota instituida pelo Municipio do prestador de servico.

Ainda, a necessidade dos prestadores de servicos localizados em outros
Municipios efetuarem o cadastramento na Secretaria de Financas de S&o Paulo implica,
em absoluta e verdadeira discriminacdo tributaria em razéo da procedéncia dos servigos
prestados por estas empresas, 0 que resulta em nitida violagdo ao exposto no art. 152 da

Constituicao Federal.

* CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.335.
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E certo, portanto a latente inconstitucionalidade e ilegalidade da exigéncia do
cadastramento na Secretaria Municipal de Financas de S&o Paulo dos prestadores de

servigos localizados em outra municipalidade.

5.2. A Retencdo do ISS na Fonte Pelo Ndo Cadastramento Junto a Secretaria de

Financa do Municipio de S&o Paulo

Deveras, em razéo da regra prevista no art. 3° da Lei Complementar 116/03, o
ISS é devido no local da prestacdo do servi¢o, seja considerando o Municipio em que
esteja localizado o estabelecimento do prestador (regra), seja considerando o Municipio
em que ultimados os servi¢cos (excecdo) e, diante do principio da territorialidade das
leis, jamais podera determinada Municipalidade extrapolar seus préprios limites
territoriais para retencdo do ISS na fonte, sendo que esse tributo compete a outro
Municipio.

Com efeito, podemos constar que a Lei Complementar 116/03 expressamente
previu que o ISS serd devido no local da prestacéo e, o local da prestacdo do servico
como sendo (i) o Municipio onde esté estabelecido o prestador (art. 3°, primeira parte)
ou, (ii) o indicado nas excegdes previstas na segunda parte do mesmo art. 3°.

Em outras palavras, viu por bem o legislador complementar evitar a existéncia
de conflito de competéncia entre os Municipios, e determinou que o ISS sera devido no
local da prestacdo de servicos, assim considerado como onde estivesse 0
estabelecimento do prestador, bem como nas excecdes elencadas na segunda parte do
mesmo art. 3°, da Lei Complementar 116/03.

Em sendo assim, para legitimar a retencdo do ISS pelo tomador do servico,
mister se faz que o Municipio de seu estabelecimento também seja o local em que o
servico foi prestado, bem como o Municipio que pretende criar a retengdo do
mencionado imposto.

Ademais, 0 83°, do art. 9-A determina que, no que couber, podera ser aplicado
o disposto nos paragrafos do art. 9%, no que se refere aos responsaveis referidos no § 2°.

Ocorre que, trata-se de clara e verdadeira subversdo nos sujeitos da obrigacédo
tributaria, na medida em que coloca o sujeito passivo direto na posicdo do sujeito
passivo indireto, transformando o primeiro em responsavel e, o segundo, em

contribuinte.
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Ora, na verdade o que pretende o Municipio de S&o Paulo é alargar sua
competéncia tributaria ndo s para todo o Estado de Sdo Paulo, como também para todo
o territério nacional, sem qualquer fundamentacdo constitucional existente em nosso
ordenamento juridico. Ao invés de legislar a luz de nossa Carta Magma, a
Municipalidade de Sao Paulo coloca-se em um pedestal demasiadamente alto, capaz de
conferir a suas leis forca maior do que autoriza nossa Constituicdo Federal.

E certo que, ndo ha em nosso sistema qualquer refigio ao Municipio de S&o
Paulo para possibilitar a retengéo do ISS na fonte, pelos tomadores de servicos, em face
do ndo do cadastramento na Secretaria de Finangas de Sdo Paulo, pelos prestadores de

servigos localizados em outras Municipalidades.
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6. O POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA - STJE STF

Conforme demonstrado em todo o presente trabalho, o art. 9-A, caput, e § 2°,
da Lei 13.701/2003, com redacdo dada por meio da Lei 14.042/2005 (regulamentada
pelo Decreto 46.598/05), que criou o dever instrumental das empresas prestadoras de
servigos ndo localizadas no Municipio de Sdo Paulo, promoverem inscri¢cdo no cadastro
da Secretaria das Financas do Municipio de S&o Paulo, sob pena de terem o ISS retino
na fonte pelos tomadores localizados na capital, padece de inconstitucionalidade de
legalidade.

Diante disso, diversas empresas ingressaram com ac¢des judiciais visando
impugnar as mencionadas exagOes, utilizando como fundamentagéo legal os diversos
artigos constitucionais e infraconstitucionais mencionados nos topicos anteriores.

Contudo, até o presente momento ndo existe um posicionamento firmando
sobre 0 tema em nossos tribunais superiores, seja em nossa Corte Cidada, seja em nossa
Corte Constitucional.

Deveras, pelas poucas decisbes proferidas nas mencionas Cortes, vemos que
ambas ndo analisaram a questdo, data vénia, com a atencdo merecida.

Com efeito, a Segunda Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica,
quando do julgamento de REsp 1.235.855/SP, de relatoria do Ministro Mauro Campbell
Marques, entendeu que a anélise da legalidade da Lei 14.042/2005 deve ser realizada
pelo STF, sob a fundamentacéo de que trata-se de confronte entre lei local e lei federal,

a saber:

“PROCESSUAL CIVIL. ISS. EXIGENCIA DE CADASTRAMENTO DO
PRESTADOR DE SERVICO ESTABELECIDO FORA DO MUNICIPIO
PAULISTA. ALIQUOTA DE 5%. ART. 9°, § 3°, DO DECRETO-LEI
406/68. LEI MUNICIPAL N° 14.042/2005. LEI LOCAL EM CONFRONTO
COM LEI FEDERAL. COMPETENCIA DO STF. FUNDAMENTO NAO
ATACADO. SUMULA 283 DO STF.

1. Os orgdos julgadores ndo estdo obrigados a examinar todas as teses
levantadas pelo jurisdicionado durante um processo judicial, bastando que as
decisdes proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em
obediéncia ao que determina o art. 93, inc. IX, da Constituicdo da Republica

vigente. Isto ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.
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2. Verifica-se que pretende o requerente o exame de confronto entre lei
local e lei federal (Lei Municipal n® 14.042/2005 em relagédo ao art. 9°, §
3°, do Decreto-Lei 406/68) hipdtese que teria fulcro na alinea "b™ do
permissivo constitucional. Ocorre que a Emenda Constitucional n. 45/04
modificou a alinea "'b" do art. 105, inciso Ill, para atribuir ao STJ
apenas 0s casos em que se julgar valido ato de governo local contestado
em face de lei federal, restando a competéncia acerca do confronto entre
lei local e lei federal conferida ao Supremo Tribunal Federal (art. 102,
111, ""d", da CF/88).

3. Além disso, nas razdes recursais, a parte recorrente sustenta apenas que
com a promulgacao da Lei n® 14.042/2005 ndo podera usufruir, no Municipio
de S&o Paulo, do regime especial de recolhimento do ISS, posto que tal
legislacdo estabeleceu a cobranca do tributo a aliquota de 5%. Ja o acérdao
recorrido decidiu que "ao contrario do que alegou o impetrante, ndo ficou
configurada a violagdo ao principio da isonomia Isso porque, sobre a retencéo
do ISS pelo tomador do servi¢o localizado no Municipio de Sao Paulo, o
simples cadastramento evitaria a retencdo” , ou seja, que a aliquota de 5% s6
é cobrada de quem ndo realizou o devido cadastramento. Assim, a parte
recorrente ndo atacou a questdo referente a realizacdo do cadastramento,
utilizado como fundamento pelo acdrdao recorrido, 0 que atrai a incidéncia
da Stmula n. 283 do Supremo Tribunal Federal, por analogia: "E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em
mais de um fundamento suficiente e o recurso nao abrange todos eles".

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.”?

Conforme se verifica na ementa acima, ao analisar a questdo, o STJ,
equivocadamente, desconsiderou a fundamentacgéo a luz do inciso 11, alinea “a”, do art.
105 da Constituicdo Federal, vez que o que se pretende no mencionado caso, na
verdade, € uma analise das violacGes ou negacdes de vigéncia aos artigos do Codigo
Tributério Nacional e da LC 116/03.

Por sua vez, viu por bem o Colendo Supremo Tribunal Federal aplicar a
Stmula 280. Com efeito, 0 Ministro Relator Eros Grau, no julgamento do AG. REG no
Agravo de Instrumento 698.054-6, entendeu que para analisar os vicios existentes na
Lei 14.042/05 , seria necessario analisar ofensa a direito local, o que ndo compete ao
STF, in verbis:

2! (REsp n° 1.235.885/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Julgamento em 21/06/2011. DJe
29/06/11) (Original sem grifos)
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“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. LEGISLACAO LOCAL. LEI MUNICIPAL N. 14.042/05.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 280 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

1. A controvérsia foi decidida com fundamento na legislagao local, incidéncia
da SOmula n. 280 deste Tribunal. Agravo regimental a que se nega

provimento.”?

Contudo, a Lei 14.042/2005 viola diversos principios e normas expressamente

previstas em nossa Constituicdo Federal, e expostos no presente trabalho.

Dessa forma, até o presente momento ndo houve uma analise pelas Cortes

Maximas quanto aos vicios existentes nas exac¢des introduzidas pela Lei 14.042/2005,

sendo certo que ainda devera ocorrer, conforme demonstrado ao longo do presente

trabalho, uma vez que os vicios constitucionais e infraconstitucionais sao latentes.

?2 (AG. REG. No Agravo de Instrumento 698.054-6/SP, Rel. Ministro Eros Graus, Julgamento em

22/04/08. DJe 16/05/08)
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7. CONCLUSAO

Ao legislador infraconstitucional € obrigatdrio observar os principios expostos
em nossa Constituicdo Federal, quando da elaboracdo de suas leis, tendo em vista que o
nosso ordenamento juridico parte de nossa Lei Maior.

Compete-lhe também, observar a possiblidade de instituir um dever
instrumental, se ndo lhe é competente a possibilidade de instituicdo da obrigacdo
principal. A relacdo para instituicdo das obrigac@es tributérias parte da possibilidade de
exigir a exacao principal, para depois exigir o dever instrumental.

Deverd ainda o ente politico, se atentar acerca da impossibilidade da
bitributacéo, na medida em que cria uma lei que possibilita a retencéo do ISS, sendo que
0 mesmo imposto ja foi recolhido aos cofres de outro ente tributante.

Ha que se ressaltar a obrigatoriedade de respeitar os limites constitucionais e da
legislacdo complementar, no sentido de que o ISS ¢é devido no local da prestacdo do
servico e, considera-se o local da prestacdo aquele em que estiver localizado o
estabelecimento do prestador.

E dessa forma que concluimos que a necessidade dos prestadores de servigos
localizados em municipalidade diversa de Sdo Paulo serem obrigados a realizar
inscricdo na Secretaria de Financgas desse Municipio viola o art. 152, da Constituicao
Federal, em verdadeira discriminacdo tributaria em razdo da procedéncia dos servicos
prestados.

Ademais, no que se refere a retencdo na fonte pelo tomador do servi¢co diante
do ndo cumprimento do mencionado cadastramento, insta mencionar que resulta em
clara e latente bitributacdo, uma vez que o ISS ja foi recolhido no local do
estabelecimento do prestador dos servigos.

Significa dizer que, essa responsabilidade pela retencdo na fonte do ISS,
conforme previsto no § 2° do art. 9-A da Lei 14.042/05, resulta em dupla tributacdo em
face do mesmo fato gerador, ja que o ISS devido sera também exigido no local do
estabelecimento.

N&do ha também ao legislador de S&o Paulo qualquer amparo legal para
instituicdo da responsabilidade de retencdo do ISS na fonte, em relacdo a tomadores de
servicos localizados no mencionado Municipio, sendo que a prestacdo tenha ocorrido

em Municipio diverso.
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Também, a Municipalidade de Sdo Paulo viola o principio da territorialidade
previsto em nossa Constituicdo Federal, bem como no art. 3° da Lei Complementar
116/03, na medida em que elege como responsavel tributario tomadores de servicos
cujos prestadores encontram-se em municipalidade diversa.

Nesse aspecto, hd que se observar que para finas de incidéncia do ISS, por
meio da responsabilidade por sua retencdo, para 0 Municipio instituir essa
responsabilidade deverd verificar se o servico foi prestado dentro de seus limites
territoriais e, se também o tomador nele esta estabelecido. Assim, ndo sendo 0s servi¢os
prestados dentro dos limites territoriais de S&o Paulo, j& que os prestadores de servigos
estdo localizados fora desse Municipio, resultando em localidade diversa dos
tomadores, € facil afirmar a inconstitucionalidade e ilegalidade da retencdo do ISS na
fonte, conforme estabelecido pela lei 14.042/05.

Quanto aos deveres instrumentais, além da necessidade de constatar a
possibilidade de uma potencial criacdo de obrigacdo tributaria anterior, necessario
também estar correlacionado a uma obrigacdo principal compreendida no ambito
tributario do ente politico, nos termos de nossa Constituicdo e, na Lei Complementar
116/2003.

Ha também a subversao da sujeicdo passiva tributaria da Lei 14.042/05, sendo
que a teor do art. 9-A, § 3°, coloca, no art. 9°, § 4° e § 9° 0 sujeito passivo indireto em
posicdo constitucionalmente reservada ao sujeito passivo direto, do mesmo modo que
essa posicdo de sujeito passivo direto é reservada ao sujeito passivo indireto. E 0 mesmo
que afirmar que o contribuinte torna o responsavel e, e o0 responsavel torna o
contribuinte.

Com base nas premissas adotadas em nosso trabalho, concluimos que a Lei
14.042/05 padece de vicios (insanaveis) constitucionais e infraconstitucionais, de forma
que a imposi¢do do “cadastramento” e, da retencdo do ISS na fonte, é absolutamente

inconsistente de amparo legal.
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