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Resumo
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1. Entre os impostos que competia aos Municipios cobrar, destacava-se o de
Industrias e Profissdes (artigo 29 da Constitui¢ao Federal de 1946). Tratava-se de
imposto conhecido por esse nome que, na Constituigao de 1934, era atribuido aos
Estados e que, dada a imprecisao de sua denominacao, prestava-se a um contetido
diversificado, como tinha de fato. De modo geral, tributavam-se servicos, mas
também estabelecimentos comerciais e industriais, caso em que a base de cdlculo
era a receita bruta do estabelecimento tributado.

2. Imposto antiquado, Bernardo Ribeiro de Moraes, que trata do assunto
com proficiéncia, afirma que este tributo foi criado pelo Alvard de 20 de outubro
de 1812, com a finalidade de obter fundos para a cobertura das obrigacoes do
Erario Real como acionista do Banco do Brasil (Teoria e prdtica do Imposto de Indiis-
trias e Profissoes. Tomo 1. Max Limonad, Sao Paulo, s/d, p. 15-16).

A reforma do sistema tributdrio empreendida em 1965, e que se consubstan-
ciou na Emenda n° 18 & Constituigdo de 1946, decidiu eliminar o imposto de in-
dustrias e profissdes. Esta EC n°® 18/1965 atribuiu aos Municipios um ICMS a ser
cobrado com base na legislagao estadual respectiva e a uma aliquota ndo superior
a 30% da aliquota do ICMS estadual, cabendo lembrar que nos termos da mesma
emenda constitucional, a aliquota deste devia ser uniforme para todas as merca-
dorias. A mesma EC n° 18/1965 atribuia ainda aos Municipios competéncia para
cobrar o imposto sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos na
competéncia tributaria da Unido e dos Estados, acrescentando no paragrafo tni-
co ao artigo 15 que “Lei complementar estabelecera critérios para distinguir as
atividades a que se refere este artigo das previstas no artigo 12”. Este artigo 12 era
o que cuidava do ICM.

3. O imposto municipal sobre circulacao de mercadorias foi revogado mes-
mo antes de entrar em vigor o novo sistema tributdrio nacional, o que ocorreu em
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1° de janeiro de 1967. De fato, o Ato Complementar n° 31, de 28 de dezembro de
1966, dispos em seu artigo 10:
“O presente Ato Complementar entrard em vigor na data da sua publica-
¢ao, ficando revogados os artigos 59 a 62 da lei n° 5.172, de 25 de outubro
de 1966, e demais disposi¢des em contrario.”

Interessante notar que o imposto municipal sobre circulacao de mercadorias
constava da EC n° 18 a Constituigao de 1946 e, consequentemente, foi incluido na
Lei n® 5.172/1966. O Ato Complementar n° 31/1966, acima citado, revogou dispo-
sitivos da Lei n® 5.172/1966 (CTN), mas nao da EC n° 18/1965. Entretanto, para
todos os efeitos, considerou-se revogado o imposto municipal sobre circulacao de
mercadorias, sem jamais ter sido invocada a prevaléncia do texto constitucional.
De resto, esta invocagao nao teria consequéncia pratica, dado que, em 24 de janei-
ro de 1967, foi promulgada nova constitui¢ao que encampou a EC n° 18/1965 com
as alteragoes ja ocorridas.

4. Mas voltemos ao ISS. Como a EC n® 18/1965 suprimiu o imposto de indas-
trias e profissdes e, portanto, uma boa fonte de receita para os Municipios, era
imperioso dar a estes uma nova fonte de receita. E assim foi-lhes atribuido o ISS.

A EC n° 18/1965 falava em imposto municipal sobre circulagdo de mercado-
rias, e sua revogacao no texto da Lei n® 5.172/1966, por via de ato complementar,
nio teve consequéncias praticas porque, logo a seguir, ou seja, em 24 de marco de
1967, foi promulgada nova Constitui¢ao que, nos termos de seu artigo 15, entraria
em vigor, como entrou, em 15 de mar¢o de 1967. Mas, via atos complementares,
entre os quais o de n° 36/1967 que deu a Lei n° 5.172/1966 o nome de Cédigo
Tributario Nacional, o CTN ja se havia adequado a nova Constituigao.

A Emenda Constitucional n® 18/1965 dispunha em seu artigo 15:

“Compete aos Municipios o imposto sobre servigos de qualquer natureza,
nao compreendidos na competéncia tributaria da Unido e dos Estados.
Paragrafo tnico. Lei complementar estabelecera critérios para distinguir
as atividades a que se refere este artigo das previstas no art. 12.”

O artigo 12 tratava do imposto sobre circulagdo de mercadorias.

5.0 CTN, por seu turno, tratou do ISS em seu artigo 71, a seguir transcrito,
ja introduzidas as alteragdes determinadas pelo Ato Complementar n°® 34, de 31
de janeiro de 1967, e pelo Ato Complementar n® 35, de 28 de fevereiro de 1967:

“Art. 71 - O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servigos de
qualquer natureza tem como fato gerador a prestacao, por empresa ou
profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigo que
nao configure, por si s6, fato gerador de imposto da competéncia da
Unido ou dos Estados.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, considera-se servigo:

I - o fornecimento de trabalho, com ou sem utilizagdo de maquinas, ferra-
mentas ou veiculos, a usuarios ou consumidores finais;

IT - a locacdo de bens iméveis (O Ato Complementar n® 27, de 8-12-66,
substituiu a palavra ‘iméveis’ por ‘méveis’);

III - a locagdo de espago em bens iméveis, a titulo de hospedagem ou para
guarda de bens de qualquer natureza.
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§ 2° As atividades a que se refere o paragrafo anterior quando acompa-
nhadas do fornecimento de mercadorias, serao consideradas de cardter
misto para efeito de aplicagdo do disposto no § 4° do art. 53, salvo se a
prestagdo do servigo constituir o seu objeto essencial e contribuir com
mais de 75% (setenta e cinco por cento) da receita média mensal da ativi-
dade.

Art. 72 - A base de cdlculo do imposto é o prego do servigo salvo:

I - quando se trate de prestacao de servico sob a forma de trabalho pes-
soal do préprio contribuinte, caso em que o imposto serd calculado, por
meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fung¢ao da natureza do servigo e
outros fatores pertinentes, nao compreendida nestes a renda proveniente
da remuneragao do préprio trabalho;

II - quando a prestacao do servigo tenha como parte integrante operagao
sujeita ao imposto de que trata o art. 52 (ICM), caso em que este imposto
sera calculado sobre 50% (cinquenta por cento) do valor total da opera-
cao.”

6. Mas a evolugao nao havia chegado ao fim. Sobrevieram outras alteragdes
pelos Atos Complementares n° 35, de 28 de fevereiro de 1967, e n° 36, de 13 de
margo de 1967. Estas alteragdes via Atos Complementares foram feitas ja em ple-
na vigéncia de novo sistema tributario. Por fim, o artigo 71 do CTN tinha a se-
guinte redacao:

“Art. 71. O imposto de competéncia dos Municipios, sobre servigos de
qualquer natureza tem como fato gerador a prestagido, por empresa ou
profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigo que
ndo configure, por si s6. Fato gerador de imposto de competéncia da
Unido ou dos Estados.

§ 1° Para os efeitos deste artigo considera-se servigo:

I - locacdo de bens méveis;

IT - locagao de espago em bens imoveis, a titulo de hospedagem ou para
guarda de bens de qualquer natureza;

III - jogos e diversoes publicas;

IV - beneficiamento, confeccdo, lavagem, tingimento, galvanoplastia, re-
paro, conserto, restauragao, acondicionamento, recondicionamento e
operagdes similares, quando relacionadas com mercadorias nao destina-
das a producao industrial ou 4 comercializagdo;

V - execugao, por administragao ou empreitada, de obras hidraulicas ou
de construcio civil, excluidas as contratadas com a Unido, Estados, Distri-
to Federal e Municipios, autarquias e empresas concessiondrias de servi-
¢os publicos, assim como as respectivas subempreitadas.

VI - demais formas de fornecimento de trabalho, com ou sem utilizacao
de miquinas, ferramentas ou veiculos.

§ 2° Os servigos a que se refere o inciso IV do paragrafo anterior, quando
acompanhados do fornecimento de mercadorias, serao considerados de
carater misto, para efeito de aplicagao do disposto no § 3° do art. 53, salvo
se a prestagdo de servigo constituir seu objeto essencial e construir com
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mais de 75% (setenta e cinco por cento) da receita média mensal da ativi-
dade.”

Como se verifica, instituido o ISS pela Emenda n° 18/1965 a Constituigao de
1946, houve, de inicio, uma defini¢do conceitual de servico. Desde logo, ficou
evidente que uma defini¢ao desta ordem prestava-se a varios despautérios, que
nao ¢ dificil imaginar, dada a existéncia de mais de 5.000 municipios. Logo, por
via de Atos Complementares, houve uma especificagdo de servigos tributaveis,
sem prejuizo de uma clausula geral, a saber: “demais formas de fornecimento de
trabalho, com ou sem utilizacio de maquinas, ferramentas ou veiculos”.

Além das dificuldades naturais da formulagao conceitual do que seja servi-
¢os, existia outra, resultante da imbricacdo do ISS e do ICM, agora ICMS. Alias,
a aplicagao do C'TN apresentava problemas diversos no campo destes dois impos-
tos. Assim, em 1968, o governo nomeou uma comissao a qual deu a tarefa de re-
ver o CTN no que dizia respeito ao ICM e ao ISS. Aquela altura, ja estava em vigor
a Constituicao de 1967, cujo artigo 25 dava aos Municipios competéncia para
decretar imposto sobre “Servicos de qualquer natureza nao compreendidas na
competéncia tributaria da Unido ou dos Estados, definidos em lei complemen-
tar”. Dos trabalhos desta comissao resultou um projeto que, entregue, foi conver-
tido no Decreto-lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968, num dos recessos a que o
Congresso Nacional foi submetido no periodo da ditadura militar. O STF, em
decisao de Tribunal Pleno, no Recurso Extraordindrio n® 76.723/SP, relator o
Ministro Aliomar Baleeiro, decidiu que o Decreto-lei n® 406/1968 era, material-
mente, lei complementar que estatufa normas gerais de Direito Financeiro a que
os Estados deviam obediéncia. A ementa desse acérdao foi publicada no Didrio da
Justi¢a da Unido, de 29 de novembro de 1974, pagina 8.995.

Como a Constitui¢do de 1967 falava em servigos de qualquer natureza defi-
nidos em lei complementar, os redatores do que veio a ser o Decreto-lei n°
406/1968 decidiram que essa defini¢do nao devia ser conceitual, porque este tipo
de definicao ja tinha provado nao ser adequado. Assim, foi adotado o tipo de
defini¢io chamada enunciativa, ou seja, aquela que enumera o que se contém na
coisa definida. Este tipo de definigao ¢ utilizado nas legislacdes civil e comercial.
O Coédigo Civil, por exemplo, ndo define conceitualmente o que sdo pessoas juri-
dicas, mas as enumera: as de direito publico interno no artigo 41, as de direito
publico externo no artigo 42 e as de direito privado, no artigo 44, este com a al-
teracao que lhe introduziu a Lei n® 10.825/2003. O Cédigo Civil anterior usava da
mesma técnica.

E assim chegou-se a lista de servigos do Decreto-lei n® 406/1968, que tam-
bém estabeleceu outras regras pertinentes a este tributo. De inicio, houve discus-
soes sobre a natureza da lista de servicos, se exemplificativa, se taxativa. A taxati-
vidade da lista prevaleceu e nem poderia ser de outra forma. Lista exemplificati-
va era como lista inexistente e ndo ¢ dificil imaginar o que aconteceria em diver-
sos municipios num pais que tem mais de 5.000.

Além da lista, o Decreto-lei n°® 406/1968 estabeleceu limites precisos entre o
ICM e o ISS. Assim:

a) Servigos incluidos na lista ficavam sujeitos s6 ao ISS, ainda que sua
prestagao envolvesse o fornecimento de mercadorias.



34 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 29

b) Servicos nao incluidos na lista, cuja prestagio envolvesse fornecimento
de mercadorias, ficavam sujeitos ao ICM.

¢) A dedugao logica era que servigos nao incluidos na lista e cuja prestagao
nao envolvesse fornecimento de mercadorias, nao ficavam sujeitos nem ao
ISS nem ao ICM.

Além disso, ficou estabelecido que o local da prestagao do servigo era o do
estabelecimento prestador, excetuado o servigo de construgao civil, caso em que
se considerava local da prestagao do servigo o da construgao.

A lista de servigos prevista no Decreto-lei n® 406/1968 foi substituida por
outra lista, conforme disp6s o Decreto-lei n® 834, de 8 de setembro de 1969. Este
mesmo Decreto-lei n° 834/1969 introduziu outras pequenas alteracoes no texto
do Decreto-lei n® 406/1968, que nao vem ao caso mencionar em pormenor, dado
que ndo estido mais em vigor. E preciso citar, ainda neste histérico, o Decreto-lei
n°® 932, de 10 de outubro de 1969; desnecessario referir-lhe os pormenores por
nao se mais estar em vigor.

A lista aprovada pelo Decreto-lei n° 834/1969 ficou em vigor por 18 anos e
alguns meses, até ser substituida pela que foi aprovada pela Lei Complementar n°
56, de 15 de dezembro de 1987.

Neste breve historico, resta referir a Lei Complementar n° 116, de 31 de ju-
lho de 2003, que é a que estd em vigor. £ curioso notar que esta lei resultou de um
projeto do entdo senador Fernando Henrique Cardoso, cujo curso no senado
consumiu alguns anos. Aprovado, foi remetido a Camara dos Deputados. Depois
de outro curso longo e ji ao fim do ano legislativo de 2002, chegou a vota¢io em
plenario. O projeto elaborado pelas Prefeituras das Capitais foi apresentado como
emenda substantiva, que foi aprovada. Devolvido ao Senado, este s6 podia ou
aceitar o projeto substitutivo ou rejeitd-lo em bloco ou em algum dispositivo. O
Senado s6 ndo aceitou a incidéncia do ISS sobre direitos autorais. Com apenas
esta rejeigao, o projeto foi aprovado pelo Senado e remetido a san¢ao do Presi-
dente da Repiublica, que o sancionou com oito vetos.

Essa a historia legislativa do ISS, desde sua instituicdo até os dias atuais. O
que deduzir dessa historia?

Em primeiro lugar, pode-se perguntar o que é “servigo de qualquer nature-
za”. De modo geral, tem-se assimilado a nog¢ao de servigo ao contrato de prestagao
de servigos regulado pelo artigos 593 e seguintes do Cédigo Civil. Entretanto,
nao ¢ fora de propésito perguntar se a nogao de “servicos de qualquer natureza”
se restringe a isto ou se, partindo da constatacao de que setor de servicos é o que
mais cresce e que, de acordo com a Organizagao Mundial do Comércio, represen-
ta 60% da produgao global, 30% da geraciao de empregos e 20% do comércio
global (dados extraidos de artigo de Paula Santos de Abreu, publicado na Revista
do Programa de Mestrado em Direito da UniCeub vol. 2, n°® 2. Brasilia, julho/dezem-
bro de 2005, p. 502-526), seria razoavel deixar boa parte deste setor fora de qual-
quer tributagao, por limiti-lo ao contrato de prestacao de servigos previsto no
Codigo Civil ou, pelo contrario, dar outro entendimento a expressdo “servico de
qualquer natureza”.

A propésito, lembro que ja existe acordo sobre servigos no seio da OMC.
Refiro-me ao Gats - General Agreenment on Trade in Services. Existe mesmo



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 29 35

uma lista de classifica¢do setorial de servicos da OMC, que poderia ser aproveita-
do para este fim. E claro que nio estou sugerindo mera transcrigio dessa lista. E
necessario adequa-la a partilha constitucional das fontes de receita entre Unido,
Estados e Municipios, uma vez que, para diversos servicos constantes da lista da
OMC, ja ha impostos especificos. Por outro lado, é preciso pensar que o Brasil
tem mais de 5.000 municipios e que a adogao pura e simples da lista da OMC
daria margem a grandes despautérios nas leis municipais.

Em segundo lugar, a Constituicao Federal fala em servigos de qualquer na-
tureza definidos em lei complementar, o que nao impede a existéncia de uma
lista de servigos tributdveis. Na verdade, quando a Constituigio mencionava ser-
vigos definidos em lei complementar nao quer dizer que haja uma defini¢do con-
ceitual de servigos. Como ja foi dito, existem outros tipos de defini¢do, como a
enunciativa. Neste tipo, é enumerado tudo o que se contém no objeto da defini-
¢ao. Como exemplo deste tipo de defini¢ao ja mencionei os artigos 41, 42 e 44 do
Codigo Civil, que enumeram as pessoas juridicas que existem (de direito publico
interno, de direito publico externo e de direito privado, respectivamente), sem
conceituar o que € pessoa juridica. Da mesma forma, o Coédigo Civil enumera
quais sao os bens considerados iméveis, sem conceitua-los. Por isso, a forma de
defini¢ao adotada pela lei complementar nada tem de estranho.

Em terceiro lugar, a lista é taxativa e nao exemplificativa, segundo ji decidiu
o STF. O carater exemplificativo da lista foi definido pelos que pregavam que a
autonomia do Municipio seria ofendida se a lista fosse taxativa. Entretanto, a au-
tonomia € a que resulta da Constitui¢ao e ndo simplesmente do artigo. Isto para
nao esquecer o brocardo que o Direito romano nos legou: “Incivile est, nisi tota
lege perspecta, uma aliqua particula ejus judicare vel respondere.”

Sado estas as observagoes que, de maneira breve, faco a propdsito do ISS.



