1

PROCESSO N.º 70008401820 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE 

VINCULADO:  107517238

PROPONENTE: EGRÉGIA 2ª CÂMARA CÍVEL 

relator: desembargador araken de assis

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Item 79 da lista de serviços referente ao Decreto  406/68 e Lei Complementar 7/73 do Município de Porto Alegre. Possibilidade de lei federal servir como índice para aferição da constitucionalidade de ato normativo, mormente em matéria de competência. Imposto sobre Serviços. Locação de bens móveis. Incidência. Cabimento. Ofensa aos limites estabelecidos na Lei Complementar n.º 116/2003. Norma geral superveniente. Hipótese de revogação. Improcedência do incidente.

1. Nos autos da ação ordinária de repetição de indébito tributário movida por MOTTIN S.A. PARTICIPAÇÕES E EMPREEDNIMENTOS contra o MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE, suscitou-se, em julgamento de apelação, incidente de inconstitucionalidade relativamente ao disposto no item 79 da lista de serviços referente ao Decreto 406/68 e Lei Complementar 7/73 do Município de Porto Alegre, que considera como serviços passíveis de tributação (ISS) a locação de bens móveis. 

Sustenta a egrégia Câmara Cível que o ato normativo impugnado, ao prever a incidência do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza sobre a locação de bens móveis,  “conflita com a Lei Maior, uma vez que foge dos tributos nela previstos. Ademais, não há que se confundir locação de serviços com a locação de bens móveis” (fl. 267).

Vieram os autos para parecer do Ministério Público.

2.  Em 31 de julho de 2003, foi editada a Lei Complementar Federal n.º 116, fixando normas gerais sobre tributação, de observância obrigatória pelos Municípios. Nada impede que a lei federal sirva, então, como elemento delimitador do âmbito de eficácia de determinada regra constitucional. 

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes observa que, em certas situações, principalmente nos casos de delimitação de competências legislativas, atos normativos infraconstitucionais podem servir, não como parâmetro de controle de constitucionalidade, mas como "índice para aferição da ilegitimidade ou de não-observância da ordem de competência estabelecida na Constituição" (em "Jurisdição Constitucional", Saraiva, 1998, pág. 183).

É o que ocorre em relação ao ato normativo impugnado. A Lei Complementar n.º 116/2003, por traçar normas gerais de tributação, constitui índice de aferição da constitucionalidade da Lei Complementar Municipal combatida. Não há como verificar se o ato normativo local desbordou de sua esfera competencial, a menos que se proceda à comparação de seus dispositivos com os do ato normativo federal apontado.

José Souto Maior Borges, no artigo "Eficácia e Hierarquia da Lei Complementar", publicado em RDP 25/93, assevera:

"A área de competência legislativa de uma pessoa constitucional não pode ser, de regra, explorada por outra. Na federação brasileira, não há relação de hierarquia entre normas legais emanadas da União, Estados-membros e Municípios. E, precisamente porque os poderes legislativos federal, estadual e municipal extraem as suas competências diretamente da Constituição, será inconstitucional lei que discipline matéria extravasante da área que lhe é própria."

Um dos modos mais recorrentes de compatibilizar o interesse federal com o específico das unidades federativas é a edição de normas gerais, com alcance nacional, permitindo aos entes políticos as particularizações pertinentes. Isso confere certa uniformidade à matéria no País, sem inibir o regramento de situações pontuais próprias a cada esfera.

Relativamente à matéria tributária, a Constituição Federal, ao mesmo tempo em que conferiu aos entes políticos a competência para instituir determinados tributos, atribuiu à lei complementar o detalhamento de alguns aspectos do poder de tributar (art. 146) - lei complementar essa, evidentemente, oriunda da União -, com o escopo inescondível de estabelecer, dentro do possível, um tratamento homogêneo ao assunto, evitando eventuais excessos que poderiam vir a ser praticados por União, Estados ou Municípios, no exercício de suas competências tributárias. 

A edição de normas gerais, porém, não pode chegar ao ponto de desfigurar o regramento constitucional-tributário, coarctando poderes alcançados aos mais diversos entes políticos. A lei complementar, à evidência, também encontra seu fundamento de validade na Constituição, não podendo afastar-se da estreita faixa regulamentadora que lhe foi fixada.

Eis a lição de Roque Antônio Carrazza (em "Curso de Direito Constitucional Tributário", Malheiros, 1999, págs. 552/553):

"Para bem entendermos este art. 146, temos, pois, que partir das premissas de que o Brasil é uma Federação (art. 1º), em que os Estados, os Municípios e o Distrito Federal desfrutam de ampla autonomia político-administrativa (arts. 18, 25, 29, 30 e 32, da CF), legislando, concorrentemente, inclusive em matéria tributária (art. 24, I, da CF). Também não podemos ignorar o art. 24, § 1º, da Lei Suprema, que só permite que a União, 'no âmbito da legislação concorrente', estabeleça 'normas gerais'. Ora, 'normas gerais' são justamente as que valem para todas as pessoas políticas, aí incluída a própria União. Nunca normas peculiares, que só valham para os Estados, os Municípios e o Distrito Federal.

Logo, a lei complementar que está a merecer nossos cuidados só será válida quando se entrosar com as linhas mestras do Texto Supremo. Admitimos, num esforço de arranjo, que tal lei poderá iluminar os pontos mais ou menos obscuros de nosso sistema constitucional tributário, desde que, no entanto, não os desloque, não os altere, nem os anule."

Especificamente sobre o Imposto sobre Serviços (ISS), cuja instituição é da competência municipal, era o Decreto-Lei n.º 406/68 que continha as normas gerais aplicáveis, acolhido que havia sido pela nova ordem jurídico-constitucional.

Sobre o assunto, assim se pronuncia Celso Ribeiro Bastos (em "Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributário", Saraiva, 1991, pág. 272):

"O fato gerador do ISS é a prestação de serviços definidos em lei complementar. Presentemente, o Decreto-Lei n.º 406/68 faz as vezes de lei complementar, recepcionado que foi pela atual Constituição da República.

A definição dos serviços tributáveis pelos Municípios em lei complementar é requisito indispensável para a instituição e cobrança do imposto. Destarte, ineficaz a lei municipal que institua o ISS sobre serviço não incluído no elenco criado por lei complementar

Em face do exposto extrai-se o seguinte: num primeiro momento é necessário, para que um serviço seja tributável pelo ISS, ser ele definido em lei complementar, a qual não poderá incluir aqueles compreendidos no art. 155, I, "b", da Constituição. Mas não basta isso. Cumpre ainda que a lei municipal converta o serviço elencado na aludida lei complementar em imposto municipal, o que tem de ser feito por lei específica desta esfera de governo. Entretanto, deve-se assinalar que cada item da lista anotada pela lei complementar comporta interpretação ampla, até mesmo porque o aludido elenco de serviços inclui em diversos de seus itens a cláusula 'e congêneres'. Vale dizer, a lei complementar indica o gênero dos serviços tributáveis, dos quais o intérprete extrai as espécies."

No mesmo sentido: Ives Gandra Martins, em "Sistema Tributário na Nova Constituição", Saraiva, 1989, pág. 262.

Diante disso, estava vedado aos Municípios dispor sobre a matéria de modo diverso ao regramento geral federal, sob pena de invasão da competência legislativa da União, aqui na qualidade de editora de "leis nacionais" (conforme Geraldo Ataliba, em "Leis Nacionais e Leis Federais no Regime Constitucional Brasileiro").

Ocorre que não teria o legislador municipal, à época da edição do ato normativo impugnado, condições de observar lei federal contendo normas gerais ainda inexistente. Por isso, a vinculação, à época, deu-se relativamente ao Decreto-Lei n.º 406/68.

Veja-se que, segundo o regramento do Decreto-Lei n.º 406/68, possibilitada estava, expressamente, a incidência do ISSQN sobre a locação de bens móveis, hipótese atualmente não contemplada na Lei Complementar Federal, porquanto objeto de veto do Poder Executivo. Em sendo assim, o legislador municipal, através da Lei Complementar n.º 07/73 de Porto Alegre, não desbordou de sua competência legislativa.

A hipótese, assim, é de mera revogação, não de invalidade, pois a Lei Complementar n.º 116/2003, posterior, teria regrado a matéria de modo incompatível com a Lei Complementar Municipal n.º 07/1973 de Porto Alegre, a qual, por isso, teria sido derrogada por aquela: norma superior posterior revoga norma inferior anterior.

Não infirma essa conclusão o fato de o Supremo Tribunal Federal ter julgado inconstitucional a incidência do ISSQN sobre a locação de bens móveis ainda sob a égide do Decreto-Lei n.º 406/68. Ocorre que, aqui, o vício era da lei federal, e não da municipal, que se limitou a observar os limites impostos por aquela.

Tratando-se de revogação, incabível é a declaração de inconstitucionalidade, devendo o controle da adequação da lei municipal à Constituição ser realizado pelas vias ordinárias.

Nesse sentido, é o entendimento do STF, segundo esclarece Zeno Veloso (em “Controle Jurisdicional de Constitucionalidade”, Cejup, 1999, pág. 248). O mesmo autor, mais adiante, afirma que “a lei que se tornou incompatível com a nova Constituição não é inconstitucional, portanto, a questão fica fora do âmbito do controle jurisdicional de constitucionalidade, seja difuso, seja concentrado” (op. cit., pág. 257).

A aferição da constitucionalidade da lei, portanto, há de ser feita com base nas normas vigentes ao tempo da sua edição. Em sendo assim, o ato normativo atacado não é inconstitucional, vez que observados, então, os limites competenciais do Município para legislar sobre matéria tributária (ISSQN, no caso).

4. Ante o exposto, o parecer é pela improcedência do incidente suscitado.

Porto Alegre, 07de abril de 2004.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,
Procurador-Geral de Justiça.
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