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Ailton de Oliveira: Mudanca do | SSQN de Sao Paulo extrapola base
territorial

No ultimo dia 28 de novembro de 2012, ao interromper a sessao plenaria ordinéria, em reuni&o conjunta,
as comissdes, fazendo uso de sua atribuicao de viabilidade técnica prévia, aprovaram o Projeto de Lei
263 de 2012 de Iniciativa do prefeito Gilberto Kassab, assim caminhando a passos largos para
aprovacado, inclusive pela maioria partidéria do Executivo na Casa Legidlativa Municipal.

N&o é aprimeiravez que o Executivo Municipal tenta pelainiciativa de Projeto de Lei frear aguerra
fiscal instaurada ha muito entre municipios. Todavia, 0 mote utilizado nesta novainvestida € diverso e
merece uma analise pormenorizada especiamente a luz da Constituicéo Federal.

Em apertada sintese, o Projeto de Lei 263/2012 visa modificar a sistematica de incidéncia do |mposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), fazendo-o incidir em situagdes outrora ndo al cancadas.

Hoje em dia o prestador de servico que tenha sua sede fora de Séo Paulo, obriga-se a cadastra-se no
chamado “CPOM”, que € uma declaracdo de prestadores de servicos de outro municipio e assim cria
controle entre operacdes de tomadores de servico que tem domicilio em S&o Paulo e utilizam-se dos
servicos de prestadores sediados em outros municipios.

O ponto nodal do Projeto de Lei 263 de 2012 estdnaalinea“d” do inciso 2 do artigo 1° que alterao
artigo 9° e 9°-A dalLei 13.701 de 24 dezembro de 2003; que poderater a seguinte redacéo:

“(...) descritos nositens 1, 2, 3 (exceto o subitem 3.04) 4 a6, 8a 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 artigo 1°, aeles
prestados dentro do territério do Municipio de Sdo Paulo por prestadores de servigos
inscritos no cadastro de que trata o “ caput” do artigo 9°-A e que estejam estabelecidos em
Municipios cujas legislagdes concedam isencdo, incentivo ou beneficio fiscal que resulte,
direta ou indiretamente, na reducéo de aliquota minima estabelecida no inciso | do artigo 88
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, naforma, prazo, condigdes e
cronograma estabel ecidos pela Secretaria Municipal de Finangas;”

A redacdo do artigo evidencia que o municipio de S&o Paulo pretende combater uma pratica que tem
sido recorrente nos Ultimos anos, qual sejaamigracdo de grandes contribuintes dessa natureza de
imposto para cidades vizinhas que sdo atraidas pela concessdo de beneficios fiscais, em especial
aliguotas diferenciadas.

A pretensdo do Projeto de Lei 263/2012 é gue a Cidade de Séo Paulo, fazendo uso de seu cadastro
CPOM, possa direta ou indiretamente impedir que outros municipios apliquem aliquota inferior aguela
prevista como minimapelo artigo 88, | do ADCT (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias), e
que é de 2%, praticando inclusive a retencdo nos casos de aiquotas inferiores a aliquota de 2%.
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Cumpre inicialmente pontuar a natureza juridicatransitoriado ADCT, gque serve precipuamente de
seguranca juridica na passagem de uma Orbita constitucional para outra, seguindo regras de organizacéo
enquanto ndo se consolida a nova ordem constitucional. Assim, portanto, diverge do eixo permanente
gue se configura pelo préprio corpo da Constituicdo Federal dando apenas suporte temporal para que as
normas constitucionais ndo se percam em relacdo a eficacia, e em decorréncia do tempo.

A Constituicéo Federal em seu artigo 156, inciso 111 determina que compete aos municipios instituir
impostos sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, 11 (que tratado ICMYS),
definidos em lei complementar. Pois bem.

O ADCT — volte-se adizer que é especialmente aplicado na substitui¢cdo de uma Constituicdo por outra
— por suavez, prevé, em seu artigo 88, que, enquanto ndo houver lei complementar a disciplinar os
enunciados legais precitados, a aliquota minima seria de 2% (inciso |) e que ndo poderia haver
beneficios, concessdes ou incentivos que resultem, direta ou indiretamente, na reducéo de aliguota
minima estabelecida (inciso I1).

A primeira pergunta que deve ser respondida é se alei complementar aludidano ADCT foi levadaa
cabo pelo legislador, umavez que aredacdo do artigo é claramente condicional, ou sgja, determina que
seu alcance legidativo “serid’ até o momento em que sobreviesse lei complementar.

De inicio cumpre ressaltar que, dada aimportancia da matéria, elegeu o Constituinte que sobrevirialei
complementar, que é forma mais rigida e complexa do ponto de vista legislativo para delimitacdo da
matéria do | SSQN, exatamente nos moldes do artigo 146 da Constituicdo Federal, que disciplinaa
matéria afeitaafiguradaLel Complementar.

Atualmente, a sistematica é regida pela Lei Complementar 116 de 2003, e completada por Decretos, ou
sgja, a0 que se V€, amissdo prevista pelo Legislador Constitucional foi cumprida.

Pois bem, as leis complementares profetizadas pelo ADCT vieram. Nada obstante, como praticamente
boa parte do sistema tributério brasileiro, ndo encontraram sobrevivéncia harmonica entre as préprias
autoridades politicas, e as criticas advém de todos os lados, mesmo assim continuam plenamente validas,
vigentes e eficazes.

A Lei Complementar 116 de 2003 e demais decretos, ndo fixaram aliquota minima; fixando apenas a
aliquota maxima, que € de 5% [1], mesmo assim, esta evidenciado que o encargo legislativo previsto
pelo ADCT foi esgotado, assim, em nosso sentir, retirando qual quer possibilidade de aplicagéo daregra
gue pretende criar 0 municipio de S&o Paulo.
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Com base em tal auséncia de obice legidativo, e escorados na melhor doutrina, esté evidente que a
Constituicdo da Republica da uma faculdade ao municipio de instituir ou ndo carga tributaria que Ihe
compete. Com fundamento de validade na Carta Maior € que diversos municipios cobram um |SS menor
do que o0s 5% cobrados para prestadores com estabel ecimento na cidade de S&o Paulo, pois a parte do
texto permanente —e ndo provisoria como o0 ADCT— lhe faculta a administragdo de recursos sempre
vinculada a observancia dos principios da Administracéo Publica.

N&o vamos agui citar os municipios e suas aliquotas, pois a discussdo € mais séria do que um mero
comparativo pecuniario, estamos afalar de atitudes legidativas que exorbitam e muito o poder de
tributar, que sempre deve encontrar fundamento de validade na Constituicdo da Republica.

E unanime a posi¢Zo de que aguerrafiscal € prejudicial ao pais, e, por consequéncia, a sociedade.

E igual mente comum agueles com o minimo de juizo a opini&o de que gerar uma concorréncia entre
muni cipios ndo poderater outra consequéncia que ndo a inseguranca juridica e uma desordem no sistema
formal de tributacdo, havendo reflexos inclusive para politicas urbanas das cidades.

Logo, aqui se delimita que ndo somos a favor da guerrafiscal.

Doutro lado, n&o ser afavor da guerrafiscal ndo significaignorar a Constituicéo Federal, e avalizar a
medida da cidade de S&o Paulo —ainda que em fase de pretenséo | egidlativa— dando definitividade ao
ADCT, que por sua prépria natureza juridica é transitorio.

O referido projeto legidativo fere um atributo bésico da hipétese de incidéncia do ISSQN, qual sgja, a
base territorial, que € quem determina o critério espacial de alcance da cobranca.

A prosperar tal projeto, estaria uma norma da cidade de Séo Paulo airradiar seus efeitos a uma hipotese
de incidénciatributaria que esta fora de seus dominios de tributacdo, umavez que o estabel ecimento do
contribuinte se localize em outro municipio ainda que com aliquota menor que 2% (aliquota minima
previstano ADCT).

Sob a pretensa benesse de cumprir o ADCT no que tange a aiquota minima de 2%, ndo pode 0
Municipio ferir principios constitucionais maiores, como arestritalegalidade em matériatributaria, e o
proprio pacto federativo no que tange a responsabilidade municipal.

S0 Paulo néo é “ Senhor fiscalizador de outros Municipios’. N&o deve determinar as bases tributarias de
outros municipios, fixando aliquotas minimas. Se entende que € inconstitucional a cobranca aquém do
previsto do ADCT, deveriafazer uso por meio de seus entes da competente agdo constitucional em
controle concentrado —ag&o em que se discute alel em tese e ndo um caso concreto, sempre com a
avaliacdo de compatibilidade com a ordem constitucional— e n&o somente criar uma contranorma, pois
esta ndo pode ser dotada de efeito anulatério daquela criada por outros municipios, pois a Constituicéo
n&o |lhe deu tal alcance.

O tema é deveras amplo, e nossa intencéo em breves linhas é de esclarecimentos gerais que suscitem o
debate. O gue ndo se pode permitir € que em nome do cumprimento de um dispositivo isolado —ainda
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gue dentro do contexto transitério constitucional— todo o sistema constitucional seja desrespeitada, pois
s80 muitos os momentos histéricos que em nome da“lei” se instituem estados de excegdo, em comum
em tais situacoes est presente o desrespeito ao sistema constitucional interligado e interdependente.

[1] Lei 116 de 2003, artigo 8, inciso 11.
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