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RESUMO

Este trabalho aborda a incidéncia da base de calculo fixa do ISS sobre os servicos advocaticios
prestados por sociedades uniprofissionais, tratando sobre temas polémicos na doutrina e na
jurisprudéncia como, a nao revogacgéo do artigo 9°, paragrafo 3° do Decreto-lei n.° 406/68, o qual
instituiu a tributagao fixa para as sociedades prestadoras de servigos profissionais, apos o advento da
Lei Complementar n.° 116, de 31 de julho de 2003. Através do método indutivo, utilizando-nos da
revisdo bibliografica, bem como, da legislagdo atinente a matéria, concluimos pela possibilidade da
atribuicdo de uma base de calculo fixa para o ISS incidente aos prestadores de servigos profissionais
que estejam constituidos sob a forma de sociedade, por forga da inexisténcia de qualquer espécie de
revogacgdo dos §§ 1° e 3° do Decreto-Lei 406/68 por forga da vigéncia da LC 116/03, bem como, por
tal modalidade de tributacdo nédo ferir o principio constitucional da capacidade contributiva, nem
tampouco da isonomia entre contribuintes. A tributacao fixa visa garantir uma forma diferenciada de
tributagdo destinada a contribuintes que se insiram em condi¢des peculiares justificando, assim, a
incidéncia de um tributo fixo. Entende-se por condi¢cdes peculiares a prestagdo de servigo
eminentemente técnico, definido em lei, desempenhado pelo proprio prestador, profissional
regulamentado, cuja responsabilidade pelo risco da atividade recaia tdo somente a sua pessoa, sem
que haja a protecéo por detras de uma pessoa juridica.



INTRODUCAO

O tema a ser abordado nesta Monografia de Pesquisa versara sobre a
possibilidade da aplicacédo de uma base de calculo fixa do ISS — Imposto sobre
Servigos, incidente sobre os servigos advocaticios prestados por sociedades de
uniprofissionais de advogados.

A questdo suscitada foi escolhida por envolver umas das discussoes
doutrinarias mais polémicas, profundas e interessantes que cercaram a comunidade
juridica tributaria do pais nos ultimos anos.

A pesquisa se desenvolve, inicialmente, trazendo consideracdes sobre a
teoria da norma tributaria a égide do posicionamento de Paulo de Barros
CARVALHO, detalhando a fenomenologia da incidéncia da norma juridica tributaria
em sua regra matriz de incidéncia.

Apds, dedicar-se um capitulo para explanacgao dos critérios da hipotese de
incidéncia e do conseqiente normativo, momento em que traz-se a lumen o ideario
de Geraldo ATALIBA, professor de Paulo de Barros CARVALHO, que, no tocante as
definicdes dos critérios, ressalvada a nomeclatura, ndo sofreu qualquer modificacao
pelo seu sucessor, o qual, inclusive, remete seu pensamento a obra daquele.

Na sequéncia, passa-se a dissecar o ISSQN — Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza na sua regra matriz de incidéncia tributaria, esmiucando as
peculiaridades do referido tributo em todos os critérios da hipétese e do consequente
normativo, desde o critério material ao quantitativo.

Por fim, curva-se ao estudo da base de calculo fixa do ISS propriamente
dita, buscando-se demonstrar os principais argumentos pela possibilidade juridica de
tal incidéncia, abordando pontos como a vigéncia do artigo 9° do Decreto-Lei 406/68,
explanando as regras de integracao legislativa, a repercucéo da incidéncia da base
de calculo fixa do ISS frente ao principio da isonomia e capacidade contributiva, a
natureza juridica dos servicos prestados pelos advogados, marcada pela
pessoalidade e responsabilidade, inclusive quando desempenhados em sociedades
uniprofissionais.

Portanto, o presente estudo vale-se de uma vasta pesquisa bibliografica

acerca do tema, angariando na jurisprudéncia e na doutrina mais moderna e



abalizada do pais, fundamentos teéricos e praticos para consubstanciar as

conclusdes neste ao final acostadas.



CAPITULO | - REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Nao haveria como tratar do tema, regra matriz de incidéncia tributaria, sem
trazer a tona autores como Paulo de Barros CARVALHO, que em sua obra, Teoria
da Norma Juridica' e, posteriormente, ao escrever o Curso de Direito Tributario?,
abordou tal tema de forma magistral, trazendo em suas consideragdes, evolucdes
doutrinarias as construg¢des de Alfredo Augusto Becker e Geraldo Ataliba.

Paulo de Barros CARVALHO, dedicou boa parte de seus esforgos
delineando os contornos da regra matriz de incidéncia tributaria, classificando-a
como uma norma de conduta que, quando realizada, origina uma consequéncia cujo
objeto consiste numa prestacao pecuniaria (patrimonial).

A estrutura da Regra Matriz de Incidéncia apresenta-se como uma férmula
matematica que consubstancia a estrutura logica de todos os tributos. Nesse
sentido, quando o tributo em espécie € submetido a esta estrutura, é possivel
desmembra-lo em seus aspectos e compreende-lo completamente.

Para o autor em foco, a regra matriz é representada por simbolos, tais
simbolos servem para substituir as palavras, dando-lhe um carater pratico,

esquematico.

Agora, podemos dar um passo adiante, procurando formalizar a linguagem, o que se
consegue pela substituicdo das palavras por simbolos que as representem. Feito isso,
teremos a regra matriz de incidéncia nuamente exposta no seu esquematismo formal e
plenamente apta para retratar o fendbmeno do impacto juridico de todo e qualquer tributo.’
Deste modo, visualmente depreendemos que a regra matriz representa-se
como uma férmula aritimética qualificada por um conjunto de simbolos agrupados de
maneira esquematica que ditam os caminhos da realizacdo da norma hipotética
quando sobre ela incidir a conduta fatica, revelando a conseqiéncia juridica

tributaria.

! CARVALHO, P de B. Teoria da Norma Tributaria. 4 ed. rev. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002. 199 p.

2 CARVALHO, P. de B. Curso de Direito Tributario. 13.ed.rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

p.341.
% Idem.



A regra matriz se verifica da seguinte forma:

Ht=Cm — Ce - Ct
Njt
Cst=Cp (Sa-Sp)-Cq(Bc—-Al)

Destaca-se que cada um dos simbolos relacionados acima compdem o
arquétipo estrutural da regra matriz e apresentam um significado especifico.

De modo que, compreender esta linguagem simbdlica, € compreender a
l6gica juridica que transveste o direito tributario, l6gica esta que aplica-se a
incidéncia de todo e qualquer tributo, apresente-se vinculado ou ndo a uma atuacgéo
estatal.

Acrescente-se que, estudando-se a loégica da incidéncia juridica tributaria
sob a perspectiva da regra matriz, podemos diferenciar os tributos entre suas
espécies, atribuindo-os a qualidade de impostos, taxas e contribuicées.

Contudo, resta explicar, sob a perspectiva de Paulo de Barros CARVALHO,

0 que cada constante no esquema légico da regra matriz, significa.

Njt — Norma Juridica Tributaria. E a conduta tipificado pelo legislador

Ht — Hipotese Tributaria. E o suposto normativo, hipotese descritiva da
norma.

Cm — Critério Material. E o verbo mais seu complemento descritos na Hit.

Ce — Critério Espacial. E o lugar, onde a norma tera eficacia ( validade).

Ct — Critério Temporal. E a condicionante de tempo, momento da incidéncia.
Cst — Conseqiiéncia Juridica Tributaria. E a concretizacdo dos trés aspectos
anteriores, origem da obrigacéo tributaria.

Cp — Critério Pessoal. E a indicagdo dos sujeitos da obrigagéo, separando-
se em sujeito passivo e sujeito ativo.

Sa — Sujeito Ativo. Aquele que possui o credito da obrigacéo tributaria.

Sp — Sujeito Passivo. Aquele que possui a obrigacédo pecuniaria de pagar.
Cq — Critério Quantitativo. E a indicacdo do quantum “debetur”

Bc — Base de Calculo. E o valor da materialidade do fato juridico

Al — Aliquota. E a determinacéo da divida pecuniaria (%).*

Trabalhar com determinado tributo, dissecando-o na sua regra matriz de

incidéncia, € o modo mais simples de entendé-lo e aplica-lo no mundo fenoménico,

* Ibidem,p.342.



vez que desmembrando-o dentro dos critérios da hipotese e do conseqlente,
descobre-se suas caracteristicas mais especiais.

No mesmo sentido acentua Paulo de Barros:

“Seu emprego, sobre ser facil, € extremamente operativo e pratico, permitindo quase que de

forma imediata, penetrarmos na secreta intimidade da esséncia normativa, devassando-a e

analisando-a de maneira minuciosa. Em seguida, experimentando o binbmio base de

calculo/hipotese incidéncia, colhido no texto constitucional para marcar a topologia dos
tributos, saberemos dizer, com rigor e presteza, da espécie e da subespécie da figura
tributaria que investigamos".5

Essa conclusédo adere-se com exatiddo a problematica aventada nesta
monografia, pois defende-se justamente esse carater loégico da regra matriz
tributaria, e o estudo pormenorizado da Hipdtese de Incidéncia, juntamente com a
base de calculo, para o fim de determinar a incidéncia especifica do ISS perante os
servicos prestados por sociedades uniprofissionais de advogados.

Estudar um tributo dissecando-o na regra mae de incidéncia € inseri-lo
dentro da regra matriz tributaria, substituindo os simbolos genéricos por seus
significados literais, assim pode-se identificar todas as suas peculiaridades, e até
possiveis inconstitucionalidades, ao passo que se demonstrem desconformes aos
ditames constitucionais. A esse processo da-se o nome de desformalizagéo.

Paulo de Barros CARVALHO exemplifica o método de desformalizagcéo
citando o que ocorre com Imposto sobre Produtos Industrializados - IPIl, que
submetido ao estudo da regra matriz, denota-se alguns aspectos interessantes, pois,
esse tributo pode conter duas hipdteses de incidéncias distintas. Sendo “uma
existente quando falamos em produtos industrializados de fato, e a outra sobre a
importacdo de produtos industrializados”®.

Deste modo, vé-se tratarem de duas materialidades diferentes dentro de
uma mesma espeécie tributaria, uma vez que a hipétese de incidéncia dos dois fatos
se demonstra diversa, bem como a base de calculo, cujo critério mensurador tem-se
uma quantia dessemelhante, mas que juridicamente possuem o mesmo identificador
(IP1).

Mesmo efeito ocorre ao deduzir-se o ICMS (imposto sobre a circulagdo de

mercadorias e servigos) sobre a prova da regra matriz de incidéncia tributaria, ir-se-

® Ibidem, p.343.
® Ibidem, p.344.



ia verificar que quanto a essa espécie tributaria contemplam-se, ao menos, 6
materialidades distintas, uma vez que sua hipétese de incidéncia se desdobra em
mais condutas hipoteticamente descritas na norma.

Assim, ndo ha duvidas em elevar o entendimento e a aplicacédo deste
meétodo de analise dos tributos, pois com ele nos é possibilitado uma visdao ampla do

tributo e do sistema logico juridico de incidéncia da norma tributaria.

Nada mais achamos necessario acrescentar, para efeito de enaltecer esse método de
indagagdo do fendmeno juridico tributario.(...) Tem ele a virtude de levantar um material
precioso para critica e para o debate, ferindo o tema central da imposi¢édo tributaria.
Ademais, é de facil manejo, requerendo um minimo de atengcdo e cuidado. E,
complementando tudo isso, foi erguido sobre os fundamentos sélidos e consistentes de uma
visao reflexiva, de cunho filoséfico, com a chancela da autoridade de renomados teéricos da

Ciéncia do Direito.”

Mister ressaltar que a regra matriz nada mais é do que o arquétipo estrutural
que forma a norma juridica tributaria, de modo que quando ocorre processo de
subsuncao do fato juridico a norma tributaria, para fins de classificagao juridica dos
tributos, devemos submeté-lo a sua regra matriz, onde sera revelado a esséncia do
tributo e todos os seus aspectos formadores. Ou seja, em sentido estrito falamos em
fenomenologia da incidéncia®.

O processo de subsunc¢do da-se quando um fato juridico, entendido como
conduta externa realizada no mundo fatico por determinado agente, encontra justa
relagdo com a descri¢gdo hipotética tributaria, fazendo incidir a consequéncia juridica
tributaria que resulta na obrigacéo de pagar tributo.

Tal relacdo ha que ser exata, pois qualquer desconformidade ocasionara
uma falha na incidéncia, e com isso, ensejara eventual ilegalidade, ou quando néo,
uma inconstitucionalidade.

A regra matriz de incidéncia, portanto, traduz-se numa ldgica juridica
aplicada ao direito tributario visando o aprofundamento do estudo da universalidade

de aplicabilidade da fenomenologia da incidéncia tributaria.

" Ibidem, p.349.
8 CARVALHO, P. de B. Curso de Direito Tributario. 13. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

p.244.
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“Seja qual for a natureza do preceito juridico, sua atuag¢éo dindmica é a mesma: opera-se a
concregédo do fato previsto na hipétese, propalando-se os efeitos juridicos prescritos na
conseq[]éncia".9

Nao ha um momento certo, um aspecto temporal exato, pré determinado, em
que possamos identificar o fato e o surgimento da obrigacao tributaria, sdo eventos
concomitantes, simultaneos, bastando haver a incidéncia.

Havendo a incidéncia e o surgimento da obrigacao tributaria, cabera a
analise desta sob o arquétipo da regra matriz tributaria, assim, passa-se ao estudo
de cada critério existente na hipdétese de incidéncia e no consequiente normativo,
para depois, dissecar o ISS, tributo ao qual nos propde-se a analise neste trabalho,

na sua regra matriz.

°dem.
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CAPITULO Il - CRITERIOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA E DO
CONSEQUENTE NORMATIVO.

Seguindo a logica estrutural tragada por Paulo de Barros CARVALHO, na
sua concepgdo de regra matriz de incidéncia tributaria, passa-se a descrever os
conceitos de cada um dos critérios da hip6tese de incidéncia tributaria, bem como,
do consequente normativo, sob as premissas formuladas por Geraldo ATALIBA.

Tal proposicdo n&o contempla um equivoco légico temporal, para aqueles
que poderiam pensar na cronologia entre os autores em tela, mas sim, unico e
exclusivo intento de enriquecer esta pesquisa com as considera¢des daquele que foi
o Mestre de Paulo de Barros CARVALHO e, dedicou uma obra'®, cuja notoriedade é
incontestavel, tdo somente para tratar do tema em questdo, razdo pela qual néo
merece desprezo.

Esclarece-se, ainda, em que pese Geraldo ATALIBA, sob o ponto de vista
cronologico, anteceder Paulo de Barros CARVALHO, o qual declaradamente
aperfeicoou os estudos daquele quanto a teoria da norma juridica tributaria; no
tocante a formulacéo conceitual de cada aspecto (material, temporal, espacial,
pessoal e quantitativo), este nada veio a inovar, mas, pelo contrario, faz, em sua
obra'! diversas remissées aos estudos do Mestre.

Portanto, apenas para consubstanciar os reclames conceituais desta
pesquisa, traz-se as contribuicbes de Geraldo ATALIBA, mas, frize-se, sem

desvirtuar a légica estrutural proposta por Paulo de Barros CARVALHO.
IL.i CRITERIOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA
Conforme descrito no capitulo anterior, a hipdtese de incidéncia € uma

descricdo normativa sobre uma determinada conduta, que quando ocorrida no

mundo fatico, gera a obrigacao de pagar tributo.

10 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria. 6.ed., S3o0 Paulo: Malheiros
Editores, 2003
"' CARVALHO, P. de B. Curso de Direito Tributario. 13.ed.rev. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
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Porem, a hipotese de incidéncia possui uma série de aspectos, 0s quais
analisados de forma integrada conferem identidade ao tributo originado pelo fato
imponivel.

Estes aspectos podem estar especificados em uma lei, a qual ira descrever
suas peculiaridades, assim estabelecendo a caracteristica completa do tributo. Ou
ainda, podem estar espalhados em diversas leis, devendo o intérprete reuni-los, e
interpreta-los.

Desta feita, podemos elencar os aspectos da hipotese de incidéncia
tributaria como aspecto pessoal, aspecto material, aspecto temporal, aspecto
espacial e aspecto quantitativo, cabendo ao hermeneuta identifica-los na legislacéo,
uma vez que a fungcdo do legislador se exaure na descricdo hipotética do fato

normativo tributario.

ILi.i CRITERIO MATERIAL

Para Geraldo Ataliba o aspecto da hipotese de incidéncia a ser explanado é

considerado o mais importante e complexo, senao vejamos:

O aspecto mais complexo da hipotese de incidéncia é o material. Ele contém a designagéo
de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que ela (h.i.) consiste;
€ a proépria coexisténcia material do fato ou estado de fato descrito pela (h.i.); € a descrigao
dos dados substanciais que servem de suporte a h.i."

O aspecto material contém o verbo mais o complemento da ag¢ao descrita na
hipétese de incidéncia, revelando a substancia essencial do tributo no momento de
sua incidéncia. “As classificacbes juridicas dos tributos encontram critério e
fundamento na configuracdo do aspecto material da hipotese de incidéncia.’

Este aspecto revela um fato relevante para o mundo juridico que € descrito

de forma hipotética pelo legislador, “é a imagem abstrata de um fato juridico”.

12 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.106.

3 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.107.

4 |dem.




13

ILi.ii CRITERIO TEMPORAL

Este aspecto diz respeito ao momento temporal em que o fato ocorrido no
mundo fatico se torna efetivamente um fato imponivel, ou seja, momento efetivo,
valido, da subsuncédo do fato a norma, resultando no surgimento da obrigagéo
tributaria.

Verifica-se tanto de forma implicita como na forma explicita, descrito neste
caso na norma que contém a hipdtese de incidéncia. Segundo Geraldo Ataliba,
normalmente este aspecto esta implicito na norma, senédo vejamos: “Raramente a lei
tributaria estabelece condi¢cbes especiais explicitas de tempo, restringido o ambito
da h.i. e, portanto, limitando sé alguns fatos — cabentes na descricdo em que a h.i.
consiste — a qualificagdo de fatos imponiveis”'®.

Com isso, podemos concluir que em nédo havendo disposi¢do explicita do
momento temporal da incidéncia (aspecto temporal), sera considerado como fato
imponivel, todos aqueles que ocorrerem apos a promulgacgéao da lei.

Neste sentido, vale dizer que € o préprio legislador por ato estritamente
discricionario, ou seja, por sua propria conveniéncia, resolve determinar se a norma
tributaria apresentard ou nao aspecto temporal revelado de forma implicita ou
explicita.

Mister asseverar que a discricionariedade do legislador possui um limite
intransponivel, sob pena de inconstitucionalidade do tributo, quando do momento da
determinacao do aspecto temporal, no que tange ao principio da irretroatividade da
lei (artigo 150, inciso lll, alinea “a” da Constituicdo Federal). Ou seja, 0 momento da
incidéncia (fato gerador) ndo podera ser anterior a efetiva consumacao do fato
tributavel.

Neste sentido, tem-se por inconstitucional toda cobranga de tributo em
momento prévio a completa realizagdo da redacgao hipotética contida na hipotese de
incidéncia.

llustra-se o aludido com o exemplo do imposto predial e territorial urbano
(IPTU), uma vez que afrontaria o principio da irretroatividade da lei, se fosse devido

o referido imposto, antes do efetivo acontecimento fatico previsto na hipétese de

" |bidem, p.94.
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incidéncia, qual seja, detencdo ou posse de imoével predial urbano no 1° dia de
Janeiro, uma vez que esta situagédo justamente é vislumbrada no dia inaugural do

més de Janeiro de cada ano.

ILi.iii CRITERIO ESPACIAL

Caracteriza-se como os aspectos espaciais da hip6tese de incidéncia as
circunstancias que denotam um lugar o qual fara surgir o fato imponivel e a
proveniente obrigacéo tributaria.

Vale transcrever mais uma vez os ensinamentos de Geraldo Ataliba acerca
do tema: “ (...) a h.i. s6 qualifica um fato, como habil a determinar o nascimento de
uma obrigacdo, quando este fato se dé (se realize, ocorra) no ambito territorial de
validade da lei (...).”"

Com isso, conclui-se que, o fato imponivel, deveras surtira o efeito previsto
com a subsuncgédo do fato concreto a norma positivada, somente se for realizado no
lugar pré determinado pela lei, sendo esta previsdo expressa ou implicita.

O legislador ordinario € quem define o ambito espacial para ocorréncia do
fato imponivel, estando, em todos os casos, adstrito as regras de competéncia
legislativa, ou seja, a lei Municipal surte efeitos apenas no ambito do Municipio, a
Estadual apenas no territorio do Estado, e a lei Federal, em todo pais.

Porem, tal como dito acima, podera ser criado um “fator especifico de

lugar”"’

, assim gerando a obrigagao tributaria somente se o fato imponivel suceder-
se naquele ponto determinado pelo legislador.

Neste sentido, diante da definicdo expressa da lei, acerca do local especifico
onde devera ser reputado a ocorréncia do fato juridico tributario, seja em depésito,
estabelecimento, zonas francas etc..., tal fato n&o incidira em qualquer outro local
distinto. Mas, se a lei for omissa quanto a este aspecto determinante, reputar-se-a
como espaco legitimo para o desencadeamento da hipétese, 0 mesmo onde ocorreu

o fato.

' ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.104.

7 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.105.
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ILii CRITERIOS DO CONSEQUENTE NORMATIVO

ILii.i CRITERIO PESSOAL

O aspecto pessoal abarca os individuos que seréo atingidos, tanto da forma
passiva, quanto da forma ativa, com a subsunc¢ao do fato ocorrido no mundo real,
com a norma descritiva exposta de forma hipotética.

O Autor mencionado ensina no mesmo sentido: “O aspecto pessoal, ou
subjetivo, é a qualidade — inerente a hipdtese de incidéncia — que determina os
sujeitos da obrigacao tributaria, que o fato imponivel fara nascer. Consiste numa
conexao (relacao de fato) entre o nucleo da hipotese de incidéncia e duas pessoas,
que serao erigidas, em virtude do fato imponivel e por forca da lei, em sujeitos da
obrigagao. E, pois, um critério de indicagdo de sujeitos, que se contém na h.i.”'8

Sendo assim, o sujeito ativo da obrigagéo tributaria € sempre uma pessoa
com finalidade publica, uma vez que o tributo sempre tera carater publico. Ja o
sujeito passivo da relacao juridico tributaria é aquele que incorre na descrigdo
hipotética contida na hipdtese de incidéncia, deste modo temos que para os
impostos seria aquele sujeito que afere capacidade contributiva ao realizar o
conteudo descritivo, para as taxas, o sujeito passivo se revelaria como sendo aquele
que utilize o servigo oferecido pelo Estado, ou ainda, requeria o poder de policia, e
por fim, para as contribuicbes o polo passivo, seria aquele o qual se beneficiaria com
a atividade promovida pelo Estado.

Sobre o assunto Geraldo Ataliba conclui: “E a imputacdo das conseqiiéncias
juridicas de um fato a um sujeito: nos impostos é quem revela capacidade
contributiva, participando do fato imponivel: auferindo renda, sendo proprietario,
vendendo, etc. Nas taxas, utilizando servigo publico ou provocando atos de policia.
Nas contribuicdes, recebendo beneficio especial da acdo publica, ou provando

despesa especial do Estado”'®.

'8 Ibidem, p.80.
Y ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.82.
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ILii.ii CRITERIO QUANTITATIVO

ILii.ii.i BASE DE CALCULO

Base de calculo ou base imponivel segundo Geraldo ATALIBA, “¢ uma
perspectiva dimensivel do aspecto material da h.i. que a lei qualifica, com a
finalidade de fixar o critério para a determinacdo, em cada obrigagao tributaria
concreta, do quantum debetur™.

O aspecto material sempre sera reduzido a uma expressdo numeral, de
modo que a base calculo tem o papel de dimensionar, mensurar tal valor numérico
de acordo com critérios estabelecidos pela lei, por conseqiéncia individualizando o
tributo a ser aplicado a partir da incidéncia.

“O aspecto material da hipétese de incidéncia € a conceituagao legal de uma
determinada consisténcia e forma, que constituem seu proprio nucleo essencial.
Pois os atributos dimensoérios (ou a grandeza) deste aspecto se designam base
imponivel. Esta € sempre mensuravel, podendo ser dimensionada segundo critérios
de relacéo estabelecidos em lei"?'.

A base de calculo tem por fung¢ao primordial, individualizar o tributo, por isso
ocupa uma posi¢cao nuclear na hipotese de incidéncia, junto com o critério material,
de modo que um erro do legislador ao fixar os critérios da base de calculo para
determinado tributo podera desvirtuar a natureza desse tributo.

Com propriedade afirma Geraldo Ataliba sobre a importéncia da base de
calculo na classificagdo dos tributos: “Enfim, tdo importante, central e decisiva é a
base imponivel que se pode dizer que — conforme o legislador escolha uma ou outra
— poderemos reconhecer configurada esta ou aquela subespécie tributaria”.

A conclusédo que se pode chegar € de que a classificagdo dos tributos de
acordo com a analise da hipotese de incidéncia s6 sera possivel se analisados
conjuntamente o aspecto material da hipétese que determina o objeto tributavel,

bem como sua base de calculo, que determina a grandeza numeral da hipbtese

2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.108.

2L ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.109.

22 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.113.
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descrita na lei, uma vez que toda obrigacdo tributaria tem sempre por objeto o

pagamento de uma quantia em dinheiro.

IL.ii.ii.ii ALIQUOTAS

As aliquotas representam uma parte (fracdo) do montante determinado, no
momento da consumagao da incidéncia do fato a norma, na base de calculo.

Senao vejamos: “Deve receber a designacao de aliquota sé esse termo que
se consubstancia na fixacdo de um critério indicativo de uma parte, fragdo — sob a
forma de percentual, ou outra — da base imponivel”?.

Sera aliquota a fragdo da base de calculada que se destina ao Estado,
mediante lei, quando surgir a correlacéo entre o fato praticado pelo sujeito passivo
tributario e a hipétese de incidéncia da norma prescrita.

“‘Na maioria dos impostos, essa grandeza é uma expressao de riqueza do
sujeito passivo tributario, da qual o estado se atribui (mediante lei tributaria) uma
quota (parte, fracdo, quota, aliquota)’®.

Portanto, a aliquota € uma forma de mensurar o quanto da riqueza privada,
destina-se ao Estado com determinada pratica de ato tipificado no ordenamento
tributario. Tem caracteristica genérica, estavel, pois uma vez determinada por lei,
nao sofre variagdo, sempre sera aquela fracdo determinada na hipotese de
incidéncia. Diferentemente, ocorre com a base calculada, esta por sua vez sofre
variagbes de acordo com a concretizagao do fato a norma, sendo assim, instavel e
individual.

Vale transcrever as palavras de Geraldo ATALIBA sobre o tema:

A base calculada é um fator individual de determinagcdo de grandeza de cada débito. A
aliquota um fator genérico. Dizemos “individual” a base porque o dado numérico por ela
fornecido varia conforme cada fato individual (fato imponivel) realizado. Sendo a perspectiva
dimensivel do aspecto material, fornece um dado essencial a individualizagdo do débito,
dado este que varia de fato concreto para fato concreto (cada fato imponivel tem sua
dimens&o).

Ja a aliquota — por ser estabelecida objetivamente em lei — é um fator estavel e genérico.
Assim, a combinac¢ao do dado numérico individual e especifico (base calculada) com o dado

2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.113.

2% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.114.
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numérico genérico (aliquota) permite a fixacdo do débito correspondente a cada
obrigagéozs.

Deste modo, o valor da obrigacéo tributaria somente é obtido com a analise
conjunta da base calculada e da aliquota do tributo.

Portanto, a obrigagao tributaria somente ira surgir no momento em que todos
os aspectos acima tratados guardarem relagdo de identidade com o fato real
ocorrido.

Vale lembrar que a analise pormenorizada da hipotese de incidéncia dos
tributos ira resultar na individualizacdo dos aspectos acima tratados, que nada mais
€ do que o desmembramento da norma juridica tributaria em sua regra matriz .

Para fins de classificacdo dos tributos, utilizando o critério juridico da
hipotese de incidéncia, deve-se observar detalhadamente o aspecto material da
hipétese de incidéncia, pois nela saberemos o fato que esta sendo tributado, deste
modo verificaremos se o tributo € vinculado, diretamente ou indiretamente, ou n&o a
uma atividade estatal. Em sendo vinculado, trata-se de taxa ou contribuicdo de
melhoria, em sendo n&o vinculado, trata-se dos impostos.

Porem tal analise ndo pode ficar adstrita ao aspecto material da hip6tese de
incidéncia, ou seja, & necessario que haja a confluéncia com a base de calculo. De
acordo com Paulo de Barros CARVALHO a base de célculo tem fungdo comparativa
em relacdo a hipdétese de incidéncia, podendo esta, afirmar, infirmar, ou confirmar o
fato hipotético descrito na norma, sendo vejamos: “a fungdo comparativa da base de
calculo pode se manifestar em qualquer dessas formas: confirmando a hipotese de
incidéncia se a ela conforme, afirmando-a em caso de duvida ou infirmando-a em
havendo descompasso.”?®

Portanto, a base de calculo individualiza o tributo, impedindo a igualdade
com qualquer outro, além de conter o aspecto dimensivel da hipétese de incidéncia.
A confirmagéo da hipétese se da no momento em que verificamos se a grandeza
determinada na base de calculo guarda identidade com o fato tributavel descrito na
norma, ou seja, se a grandeza medir o valor de uma atuacgéo estatal, refere-se a

uma taxa, se a grandeza medir o valor da valorizagado do imovel, o tributo sera uma

23 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p.116.
% CARVALHO, P. de B. Curso de Direito Tributario. 132 ed. ver. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

329 p.
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contribuicdo de melhoria, de modo que para todos os demais casos, a base de
célculo sera de imposto.

Paulo de Barros CARVALHO salienta no seguinte sentido:

Por derradeiro, resta mencionar que a base de calculo estda presente também nas
consequéncias de endonormas que configuram taxas e ou contribuicdo de melhoria (tributos
vinculados a uma atuagéo estatal), na proporcdo em que, na maioria dos casos, mede a
intensidade da atuacdo do Estado (taxa) ou a valorizagdo do imobiliaria que ocorre por

razdo da atividade estatal (contribuigédo de melhoria)”.

Diante de todas as consideragbes acima aduzidas a respeito dos critérios
juridicos da hipotese de incidéncia tributaria e do consequente normativo, conclui-se
que um tributo somente podera ser conhecido a fundo, se desmembrado todas as
suas materialidades na regra matriz de incidéncia tributaria, tal qual proposto por
Paulo de Barros CARVALHO.

27 |dem.
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CAPITULO IIl - AREGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ISSQN

Partindo agora para o estudo especifico do tributo proposto, ISS, utilizando-
se das premissas expostas no capitulo anterior, e, seguindo a logica juridica de
incidéncia tributaria idealizada por Paulo de Barros Carvalho, passaremos a dissecar
o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza nos critérios da sua regra matriz de
incidéncia tributaria.

Inicialmente, imperioso se faz a conceituagéo do vocabulo servigo para que
possamos delinear o critério material da hip6tese de incidéncia do ISSQN, partindo-
se da Constituicao Federal.

Nas palavras de Aires F. Barreto “o conceito constitucional de servico nao
coincide com o emergente da acepgdo comum, ordinaria, desse vocabulo™.

Assim, dentre os parametros estabelecidos pela Constituicdo Federal é que
devemos buscar o conceito de servigo, uma vez que, conforme aludido pelo mestre
citado, aquele que vulgarmente se tem, rigorosamente nédo vem a coincidir com o
conceito atribuido pela Carta Magna Brasileira.

Desta feita, tomando uma interpretacao sistematica do texto constitucional,
depreende-se que servico é toda prestagdo, baseada no esforco humano para
obtenc¢ao de um bem, mediante presenca de cunho econdémico.

Novamente vale a transcricdo das conclusdes do citado autor acerca da
definicdo da palavra servigo : “De seus principios e normas € possivel concluir que
servico € a prestacado de esforgco humano a terceiros, com conteudo econémico, em
carater negocial, sob regime de direito privado, tendente a obtencdo de um bem
material ou imaterial”®®.

Ja para José Eduardo Soares de Melo, servico juridicamente tributavel
consiste em: “um negédcio juridico pertinente a uma obrigacdo de fazer de
conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado”.*°
Das citagbes acima é possivel destacar dois aspectos primordiais para

individualizac&o da palavra servigco no contexto juridico tributario que nos interessa,

¥ BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. pg. 239

%% |bidem, p. 240.

' MELO, J. E. S. de. Aspectos tedricos e praticos do ISS. 2. ed. Sao Paulo: Dialética,
2001. p. 31.
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ou seja, a necessidade de cunho econbémico na prestacado, e, a existéncia de uma
obrigacao de fazer.

Neste sentido, percebe-se um desinteresse do legislador tributario nos
servicos prestados a titulo gratuito, filantrépico, familiar, justamente por faltar-lhes o
conteudo econémico.

A despeito da necessidade de se falar em obrigacdo de fazer, cabe aqui a
diferenciacdo com as obrigacdes de dar, fazendo-se necessario trazer a colagao as

licdes de José Eduardo Soares de Melo:

obrigacao de dar consiste na entrega de uma coisa mével ou imével, para a constituicao de
um direito real (venda, doagéo, etc.), a concessdo de uso (empréstimo, locagédo), ou a
restituicdo ao dono. Ja as de fazer, conquanto se definam em geral de modo negativo, séo
todas as prestagcbes que ndo compreendem entre as de dar, tém, na verdade, como
trabalhos materiais ou intelectuais.”’

Estabelecidas as premissas, concluimos que o ISS abrange toda e qualquer
prestacdo onerosa de servigo, excetuando-se apenas as reservas definidas pela
propria Constituicdo Federal em razdo da atribuicdo de competéncia tributaria aos
Estados no que tange os servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicagéo.

Portanto, podemos concluir que o critério material do Imposto sobre Servigos
contém como nucleo central o verbo prestar e como complemento a palavra servico,
nao compreendido no artigo 155, Il da Constituicao Federal.

Vale dizer que prestar servigo pressupde atividade humana, ainda que
meramente intelectual cuja retribuicdo da prestacdo represente capacidade
contributiva, excluindo-se entdo os servigos proprios e a titulo gratuito.

Nas palavras de Aires F. Barreto: “S6 & reconhecida como tal a prestagao
que tenha conteudo econdmico mensuravel, o que sé pode dar quando o esforgo
seja produzido para outrem. Nao ha servigco para si mesmo: isto seria inaceitavel
contradictio in in terminis™?

Ademais, ha que se fazer a distingdo entre a prestacédo de servigos de
carater privado e prestac&o de servigos de carater publico, pois, sobre esses ultimos

nao se materializa a hipotese de incidéncia do ISSQN.

' ldem.
2 BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sao Paulo: Dialética, 2003. pg. 242
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No mesmo sentido conclui o autor acima: “O texto constituicional afasta do

campo suscetivel de criacdo de hipdétese de incidéncia a prestacdo de servigo
publico.”?
Para definirmos o ambito de incidéncia do ISSQN, é necessario outros
esclarecimentos fundamentais, ou seja, o servico prestado deve ser efetivo,
concreto, e, ndo mera potencialidade, pois se ndo ha servigco prestado, ndo ha que
se falar em fenomelogia da incidéncia tributaria.

‘Em resumo, o ISS — e bem assim qualquer outro imposto — s6 pode
alcancgar o fato concretamente ocorrido no mundo fenoménico e nunca naquele que
esta por ocorrer, ainda que a probabilidade dessa ocorréncia seja enorme”™*,

O profissional que realiza o servico ndo necessita de qualquer habilitagao
para tal, bastando apenas a prestagdo do mesmo para que haja a incidéncia do
imposto em comento, desde que realize tal servico com habitualidade, tendo em
vista que a prestagao esporadica, eventual, ndo representa capacidade contributiva.

Aires F. Barreto explica: “E necessario, ainda, que a prestacdo se dé com
reiteracdo, com habitualidade. Prestacdo esporadica, acidental, episédica, sem
reiteracao, ndo expressa a realizacao da materialidade da hipétese de incidéncia do
1SS

Por fim, tem-se que o ISSQN pressupbe um fazer do prestador com
relevancia econdmica. Contudo, relevancia econémica ndo pressupde a afericdo de
lucro, pois esse é materialidade do imposto sobre a renda, de competéncia da
Unido.

Assim, é irrelevante para autoridade fazendaria o fato do prestador do
servico nao almejar lucro, bastando apenas que haja a efetiva prestagao do servigo
para desencadear a obrigagao de pagar o imposto sobre servi¢co. “A indagacao a ser
feita é se houve, ou nao, a efetiva prestacio do servico™®.

Nos termos da Constituicdo Federal as materialidades do Imposto sobre
Servicos estdo delineadas na Lei Complementar 116/2003, que segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal é taxativa, porem admitida interpretagéo

ampla. O que nos leva a concluir que aquilo que nao esta descrito na lista ndo pode

3 |bidem. p. 243.
** |bidem p. 244.
3 |bidem p. 245.
36 |dem.
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ser tributado, contudo, aqueles servicos que possuem relagdo com um servigo
taxado na LC 116, podera receber amplitude interpretativa em favor da incidéncia.
Merece a transcricdo da analise jurisprudencial feita por José Eduardo

Soares de Melo:

A polémica concernente a compreensao, abrangéncia ou extensdo da lista de servicos
(prevista em lei complementar) perdeu sentido uma vez que o STF firmou diretriz no sentido
de ser taxativa a lista de servigos, embora admita interpretacdo ampla e analégica.

O prevalecimento dessa postura jurisprudencial compeliria os Municipios a relacionarem (ao
maximo) os servigcos estipulados na legislagdo complementar, ndo podendo indicar servigos
que nao foram lembrados (escafandrista, bailarina, tatuador etc.) muito menos utilizar (em
item especifico) a impressao “demais servigos nao indicados nos itens anteriores®’

Tracados os elementos definidores do critério material da hipdtese de
incidéncia do ISSQN, passamos a pormenorizar seu critério temporal. Conforme
aludido no capitulo antecedente, o presente critério guarda a finalidade de fixarmos
no tempo, um momento adequado para realizagao do critério material da hipétese de
incidéncia.

Segundo Ricardo Mariz de Oliveira:

... antes de ocorrido o fato gerador, isto €, a situagdo descrita em lei como necessaria e
suficiente para o surgimento da obrigagdo tributaria, ndo existe relagédo juridica (...) a
liberdade do legislador ordinario fixar o momento da ocorréncia do fato gerador fica limitada
por outro elemento matéria. Ou seja, antes de existente a materialidade do fato imponivel,
nao ha tributo devido e, pois, ndo ha que se falar em elemento temporal38.

Para definicdo do momento em que se pode exigir a exagcdo do ISSQN,
mister destacar a diferengca entre servigos fracionaveis e néo fracionaveis, pois,
dependendo, em um ou outro havera repercusséo na definicho do momento da
realizacao da hipotese.

Nas conclusdes de Aires F. Barreto: “é preciso verificar se o servigo, por
suas especificidades, admite uma execugdo parcelada. Se for possivel essa
particdo, o ISS sera devido quando concluida certa etapa ou fragéo, o trecho for

objeto de medicdo, cuja precisdo seja aceita pelo tomador”.

" MELO, J. E. S. de. Aspectos tedricos e praticos do ISS. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 47.

¥ OLIVEIRA, R. M. de. O Momento de Ocorréncia do Fato Gerador e as Cobrangas
Antecipadas de Tributos. Boletim IOB n. 3 [S.I,s.n], [20077?]

¥ BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sao Paulo: Dialética, 2003. pg. 249
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N&o obstante toda minucia na classificagdo das obrigacbes de prestar
servicos, tem-se como premissa basica do critério material o fato deste representar o
momento exato em que o fato prestar servico se realiza totalmente, ou seja,
momento em que o servig¢o é integralmente prestado.

No mesmo sentido merece a transcricdo das palavras de Margal Justen
Filho:

Em esséncia, se 0 aspecto material é a prestacdo de servigo, o aspecto temporal s6 pode
ser um unico: o0 momento em que ha a prestacdo de servigo. Se € eleito, como critério
temporal, um momento temporal diverso, o Unico resultado seria 0 de que a tributagcdo néo
mais teria por hipétese, no aspecto material, a prestagdo de servico, mas aquela situacédo
que se verifica no momento localizado a partir do critério temporal®.

Tao verdadeira se demonstra a citacdo anterior que, em nao havendo a
conclusédo da prestacéo do servico, inexiste obrigacéo de pagar o tributo, e, havendo
sido realizado o pagamento antecipado, subsistird ao sujeito passivo o direito de
repeticdo do indébito.

A légica acima depreendida apenas confirma a logica juridica tributaria
apresentada nos capitulos anteriores, ou seja, ndo ocorrendo o “fato gerador”,
inexiste o fendbmeno juridico da incidéncia tributaria.

N&o é outro o entendimento de Aires Barreto, sendo vejamos: “... exigir o
pagamento do ISS, antes da ocorréncia do fato gerador que lhe da causa. — implica
contrariar, flagrantemente, toda teoria do fato gerador e, sobre o mais, descumprir 0s
principios e normas juridicas que compde o sistema tributario nacional™',

Portanto, o critério temporal esta intrinsecamente vinculado ao perfazimento
integral do servico, de maneira que, qualquer exacao anterior ao exaurimento do
critério material mostra-se descompassada ao sistema tributario.

Em grau de importancia téo relevante quanto o critério temporal da hip6tese
de incidéncia, temos o critério espacial, ao qual, a partir de agora depararemos
nossa especial atencgdo.

Sobre o critério espacial do ISSQN, mister destacar tratar-se de assunto cuja
definicdo paira nas discussbes doutrinarias e jurisprudenciais, pois, para

determinadas situagdes ora € definido o critério espacial como sendo o da prestagéo

“ FILHO, M. J. ISS — o Imposto Sobre Servicos na Constituicio, Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo, RT, n.46. p. 138, 1985
“' BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. pg. 249
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do servigo, ora como sendo o do local do estabelecimento prestador, sem que haja
posicionamento definitivo a respeito.

Ratifica o exposto, Aires F. Barreto, no seguinte excerto:

Nessa matéria, as decisdes judiciais, na esteira da doutrina, vinham perfilhando duas
distintas correntes: a primeira defendendo que o ISS é sempre devido no lugar (Municipio)
em que os servicos forem prestados. E dizer, ndo reconhecendo a validade do art. 12, a, do
Decreto-lei 406/68, salvo nos casos em que coincidem o 1) local onde é prestado o sevigo e
0 2) do estabelecimento do prestador. A segunda concluindo que o ISS é devido no local do
estabelecimento prestador, a teor do art. 12, a, do Dec-lei 406/68*.

O Decreto — Lei 406/68, em seu artigo 12, considera o local da prestagédo do
servico: a) o do estabelecimento prestador, ou, na falta de estabelecimento, o do
domicilio do prestador; b) no caso de construgéo civil, o local onde se efetuar a
prestacéo.

A problematica gira em torno justamente da previsao constante na alinea “a”
do artigo 12 do Decreto-lei 406/68, uma vez que abarca a grande maioria dos
servigos, especialmente quando deparamo-nos em situagdes que o estabelecimento
do prestador localiza-se em Municipio diverso do local onde o servigo fora prestado,
ocasionando uma restricdo na competéncia dos Municipios.

Ora, de um lado temos a afronta ao principio da territorialidade tributaria, na
qual, nenhum ente politico podera interferir na tributacdo de competéncia de outro
ente da federacao, portanto, o tributo seria devido no local da efetiva prestacédo do
servigo.

E, de outro lado temos a afronta a legalidade e taxatividade tributaria, ao
passo que o Decreto-lei, em seu artigo 12, expressamente dispbe acerca de
conflitos de competéncia tributaria em se tratando de ISS.

Colaciona-se o entendimento de Aires F. Barreto, ao qual compartilhamos,

no sentido de que:

Ha muito tempo, minoritariamente, mas com o aval de Geraldo Ataliba, vimos defendendo
que o ISS, em face do principio da territorialidade das leis tributarias, s6 pode ser devido no
local em que prestados os servigos. Fortes nessa razado, pensamos que o art. 12, a, do
Decreto-lei 406/68 ¢ inconstitucional, por invasao da area do Municipio (daquele em que os
servicos foram efetivamente prestados)43.

2 BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. pg. 270
“ BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. pg. 264
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Salienta-se, sobre a matéria a 12 Secao do STJ ja se pronunciou no mesmo
sentido acima esposado, conforme depreende-se do Julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Resp n. 130.792 sob a relatoria do Ministro Ari Pargendler, sendo

vejamos:

Embargos de Divergéncia. ISS. Competéncia. Local da Prestagdo dos Servigos.
Precedentes.

Para fins de incidéncia do ISS — Imposto sobre Servigos — importa o local onde foi
concretizado o fato gerador, como critério de fixagdo de competéncia do Municipio
arrecadador e exigibilidade do crédito tributario, ainda que se revele o teor do art. 12, alinea
“a” do Decreto-Lei n. 406/68*.

Portanto, ainda que o referido entendimento esteja em dissonancia ao
critério estabelecido no artigo 12, alinea “a” do Decreto-Lei 406/68, ferindo, em tese,
o principio da legalidade, tem-se que para as situagcbes especificas em que a sede
do prestador € diversa do local da prestacédo do servigo, esta seja a decisdo mais
acertada, caso contrario, flagrante seria a inviabilidade de tributagéo.

Contudo, néo carece lembrar que a questdo nado é pacifica, nem tdo pouco
fora analisada pela corte constitucional suprema o que mantém aberto o loco para
posicionamentos diversos.

Vale a transcrigdo conclusiva de José Eduardo Soares de Melo:

A jurisprudéncia firmada pelo STJ incorre em manifesta antinomia constitucional, porque, se
de um lado prestigia o principio da territorialidade da tributacdo, harmonizado com o
principio da autonomia municipal (competéncia para exigibilidade de seus proprios
impostos); de outro, implica ofensa ao principio da legalidade, uma vez que se choca com a
clareza do preceito do Dec.-lei n° 406/68, face o que competira ao STF solucionar o
impasse afeto a constitucionalidade do preceito45.

Uma vez completados os critérios constantes da hipétese de incidéncia do
ISSQN, passaremos a identificar os critérios do conseqiente normativo, iniciando a
analise pelo critério pessoal do referido tributo.

Inicialmente parte-se para demonstragdo do sujeito ativo do ISSQN, que, por
competéncia estabelecida pela Constituicdo Federal em seu artigo 156, inciso I,

destina aos Municipios a competéncia tributaria.

* Primeira Secao do Superior Tribunal de Justiga, por maioria. Emb. Div. em Recurso
Especial n. 130.792.Brasilia, 7 de abril de 2000, DJU de 12/06/200.0 p.66

* MELO, J. E. S. de. Aspectos tedricos e praticos do ISS. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 124.
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Ressalta, José Eduardo Soares de Melo, “A competéncia tributaria é a
aptiddo para criar tributos, legalmente e de forma abstrata, indicando todos os
elementos da hip6tese de incidéncia, compreendendo os aspectos pessoal (sujeitos
ativos e passivos), a materialidade, a base de calculo e a aliquota™®.

Portanto, a competéncia tributaria para instituir impostos sobre servigos de
qualquer natureza, desde que ndo compreendidos pelo 155,11 da Constituicédo, é dos
Municipios.

Ademais, apenas para fins complementares, podera figurar como sujeito
ativo do ISSQN, o Distrito Federal, vez que este guarda competéncias destinadas
tanto aos Estados, quanto aos Municipios.

Reafirma Aires F. Barreto: “O maximo que se pode dizer é ser o ISS um
imposto tanto de competéncia de Municipios como do Distrito Federal ou,
inversamente, visto pelo efeito negativo inibitorio, excludentes de Estados e da
Unigo™’.

O mesmo autor acima conclui: “Assim, como regra, o sujeito ativo do ISS é o
Municipio (ou o Distrito Federal) em cujo territério realiza-se a prestacédo de
servigos™®.

Ja o sujeito passivo da obrigacéo tributaria de prestar servigcos de qualquer
natureza, ndo pode ser outro, exceto os casos de substituicdo tributaria, que aquele
quem realiza o fato juridico tributario previsto na hipétese de incidéncia tributaria.

Nas palavras de José Eduardo Soares de Melo:

Numa esfera pré-juridica, o legislador colhe a pessoa intimamente vinculada a realizagao da
materialidade, que deve traduzir-se no mero indice de capacidade contributiva. A intima
conexdo da pessoa com a materialidade é que tem a virtude de revelar a figura do
contribuinte, porque ao realizar o fato gerador, tera que recolher aos cofres publicos uma
parte da respectiva grandeza econémica, qualificada como tributo®®.

Importante destacar que o artigo 10 do Decreto-lei 406/68, taxativamente
prevé que contribuinte, sujeito passivo, € o prestador do servigo, disposicado mantida
pela LC 116/2003.

% MELO, J. E. S. de. Aspectos tedricos e praticos do ISS. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 09.

“"BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. pg. 288.

* Ibidem. p. 289.

¥ MELO, J. E. S. de. Aspectos tedricos e praticos do ISS. 2. ed. Sao Paulo: Dialética,
2001. p. 11.
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N&o poderia dispor de outra maneira, uma vez que a prépria Constituicao
Federal determina que o sujeito passivo sera aquele desencadeia a materialidade do
fato gerador.

Em interpretacé&o particular, traz-se a colagdo o entendimento de Aires F.

Barreto:

No sistema tributario brasileiro — como ja exposto — o destinatario de carga tributaria é a
pessoa que provoca, desencadeia ou produz a materialidade da hip6tese de incidéncia de
um tributo (como inferida da Constituicdo) ou quem, tenha relagdo pessoal e direta (art. 121,
paragrafo unico, I, do CTN) com essa materialidade.

Por todas essas razbes € que ndo podera o Municipio deixar de colher o prestador de
servico, como sujeito passivo, para discricionaria e arbitrariamente, colher outra pessoa, por
simples comodidade ou por qualquer outro motivo da espécieso.

Contudo, a Constituicdo Federal brasileira autoriza a exigencia do tributo
sobre pessoa distinta da qual realiza a materialidade da hipétese de incidéncia,
evento ao qual denomina-se sujeigcdo passiva indireta, tratada no campo da
responsabilidade tributaria.

Excetuadas as hipdteses de responsabilidade tributaria por transferéncia
(sucessédo, solidariedade e responsabilidade), comumente temos a figura da
substituigéo tributaria, a qual merece esclarecimentos pela relevancia.

Para José Eduardo Soares de Melo: “A substituicdo consiste na imputagao
de responsabilidade por obrigacéo tributaria de terceiro — que nao praticou o fato
gerador — mas que tem vinculagéao indireta com o verdadeiro contribuinte”®"

Complementa Paulo Ayres Barreto: “Surge, de outra parte, o responsavel
tributario quando o recolhimento do tributo € exigido de pessoa diversa daquela que
praticou o fato tipico tributario”?

Portanto, concluimos a substituigado tributaria deve ser medida utilizada com
muita cautela, respeitados os limites tracados na legislacdo Municipal, tendo em
vista tratar-se de modalidade de exigéncia do tributo a sujeito distinto daquele

realizador do fato economicamente relevante para o direito tributario.

*» BARRETO, AF., Iss na Constituigdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. pg. 293.

I MELO, J. E. S. de. Aspectos tedricos e praticos do ISS. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 24.

2 BARRETO, P. A. Imposto sobre a Renda e Pregos de Transferéncia. Sdo Paulo,
Dialética, 2001. p. 86.
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A extrema cautela se justifica a fim de se preservar o cidadao de sofrer
ilegalidades por parte das autoridades fiscais, infringindo os principios da
capacidade contributiva e da pessoalidade do sujeito passivo.

Merece reluzente destaque as palavras de Aires F. Barreto quando afirma:

Por isso, a “deslocacéo” do sujeito passivo, no caso do ISS, é absolutamente excepcional,
exigindo rigoroso e extremo cuidado do legislador exatamente para que n&o se vulnerem os
designios constitucionais referidos, nem os diversos preceitos que harmonicamente —
compondo o sistema constitucional tributario — tém em vista assegurar a eficacia daqueles
mesmos principios (entre eles, o da capacidade contributiva e o da igualdade)53.

Continuando na analise dos critérios constantes no consequiente da relagcéo
juridica tributaria travada entre Municipio e contribuinte, seguindo a légica de
incidéncia apresentada por Paulo de Barros Carvalho, passamos ao minucioso
estudo do critério quantitativo da obrigacéo tributaria.

Situando o estudo na abstracdo juridica da regra matriz de incidéncia
tributaria, tem-se que o critério quantitativo € composto pela Base de Calculo e pela
aliquota.

A base de calculo por sua vez, tratando-se do ISS, nas palavras de Aires F.
Barreto € “aquela que representa o adjunto adnominal correspondente a resposta
que se da a indagacao: prestacao de servigo de que valor?”>*

Neste sentido, depreende-se que base de calculo do ISSQN, via de regra, €
estabelecida pelo preco do servigo.

Eduardo Domingos Bottalo, em referéncia ao tema tece as seguintes
consideracdes: "No tocante a base de calculo, a Lei Complementar n° 116/03
reproduziu, em seu art. 7°, caput, a mesma regra constante do preservado artigo 9°
do Decreto-lei n° 406/68, a saber: “a base de calculo do imposto é o preco do
servico™®.

Para tanto, mister fazer a diferenciagdo entre preco e custo do servigo, haja
vista existir grande repercussao pratica tal diferenciagdo no ambito de apuragdo do

valor da prestacao pecuniaria devida ao Estado.

3 BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sao Paulo: Dialética, 2003. pg. 296.

> Ibidem. p. 300.

> BOTTALO, E. D. Notas sobre 0 ISS e a Lei Complementar 116/2003. In: ROCHA,V. de O.
(coord.). O ISS e a LC 116. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 81.
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Em sintese, buscando apenas ilustrar rapidamente a diferenga basica
existente entre os conceitos acima esposados, tem-se que custo abrange os valores
dispendidos pelo prestador para realizagao da obrigacao de fazer. Ja o preco, traduz
a nogao de custo, incluindo a margem de lucratividade do prestador.

Para Ayres F. Barreto: “Geralmente preco e custo s&do tidos como
equivalentes. Mas rigorosamente, custo significa o pregco pela producdo ou o valor
monetario pelo qual a coisa foi adquirida, enquanto o preco abrange o custo e um
“plus” representativo da lucratividade”®.

No intuito de delimitar a base de calculo do ISSQN, Eduardo Bottallo explica:
“‘Portanto, a base de calculo do ISS é o preco da contrapartida auferida pelo
prestador do servigo, que se define no momento em que a prestagdo se concretiza.
Assim, valores estranhos a esta remuneragao nao integram — nem podem integrar —
a base de calculo do ISS, porque nao fazem parte do preco do servigo prestado”’.

Portanto, tem-se que o ISS ndo pode onerar todas as parcelas de capitais
que ingressam no patriménio do prestador do servico, mas, tdo somente aquelas
relacionadas ao prec¢o do servigo efetivamente prestado.

Inclusive, acréscimos monetarios em razéo de juros, seguros, ou descontos
incondicionados, devem ser destituidos do pre¢co do servigo, por incompativeis ao
fato juridico, prestar servigo

Traz-se a baila as explicagdes José Eduardo Soares de Melo: “No calculo do
tributo também n&o devem ser incluidos os valores pertinentes a seguro, juros e
quaisquer outras importancias recebidas ou debitadas — como multas e indenizag¢des
— pois tais verbas tem natureza juridica diversa do respectivo preco contratual”®.

Superada a distingdo entre prego e custo do servigo, destacamos a
existéncia de situacbes em que a base de calculo se difere do prego da prestacéo do
servico, em razao da natureza da atividade e responsabilidade do prestador sobre
0s servicos prestados.

Trata-se da autorizacdo legislativa contida no paragrafo primeiro do art. 9°

do Decreto-lei 406/68, em que define: “quando se tratar de prestagdo de servigos

* BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sao Paulo: Dialética, 2003. pg. 300.

"BOTTALO, E. D. Notas sobre 0 ISS e a Lei Complementar 116/2003. In: ROCHA,V. de O.
(coord.). O ISS e a LC 116. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 82.

*® MELO, J. E. S. de. Aspectos tedricos e praticos do ISS. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 97.
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sob a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, o imposto sera calculado,
por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fungdo da natureza do servigo e de
outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a titulo de
remuneracdo do proprio trabalho™®.

Segundo Eduardo Fortunado Bim, tecendo suas conclusdes acerca do artigo

supra citado, assevera o seguinte:

Pela exegese dos enunciados contidos nos §§ 1° e 3° do artigo 9° do DL 406/68, resta
perfeitamente autorizada a conclusdo de que os pregcos dos servigos prestados pelo
contribuinte foi propositalmente excluido como grandeza mensuradora do fato juridico
tributario, ou seja, ndo pode tal elemento (o prego) ser tomado como critério de composigéo
da base do ISS, denotando claro intuito de constituir tratamento especial da legislagao
tributéria compativel com a Constituicdo de 1988, conforme reiterada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal®.

Portanto, ndo se trata de incongruéncia ao regramento tributario, a regra
matriz de incidéncia tributaria, mas sim, autorizacdo legislativa inovadora ao
regramento tributario, autorizacdo inclusive, vigente e ratificada pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme verifica-se no julgamento do RE n. 236.604-7/PR, cujo
relator fora o Ministro Carlos Velloso.

Todavia, a questdo acima sera amplamente explanada no proximo capitulo,
ao passo que, por hora, contentamo-nos a esposar a exceg¢ao ao prego do servigo.

Por fim, contudo ndo menos importante que os demais critérios do
consequente normativo do ISSQN, temos as aliquotas, cujo legislador originario
deixou a cargo de Lei Complementar dispor sobre a matéria.

Falando sobre o tema Ayres F. Barreto; Ao lado desse limite, pode atuar um
outro (explicito), resultante da aplicagdo da precisao constitucional, remetendo a lei
complementar a fixagéo das aliquotas maximas (art. 156,§3°, 1)"".

Assim €, justamente para evitar uma intervencdo desmotivada de
competéncias tributarias entre os entes politicos, haja vista, o ISSQN tratar-se de

tributo de competéncia Municipal, de maneira que o ente Federal apenas podera

% Decreto-lei 406/68, artigo 9°, paragrafo primeiro.

® BIM, E. F. A Subsisténcia do ISS Fixo para as Sociedades Uniprofissionais em face da Lei
Complementar 116/03: A plena vigéncia do §3° do artigo 9° do DL 406/68 . In: ROCHA,V. de O.
(coord.). O ISS e a LC 116. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 85.

' BARRETO, A.F., Iss na Constituigdo e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. pg. 342.
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definir aliquotas maximas em Lei Complementar, deixando uma margem
discricionaria a cada Municipio para disporem sobre o seu percentual.

O mesmo autor acima citado confirma as conclusdes expostas, senao
vejamos: “A lei complementar sé pode fixar as aliquotas maximas do ISS para
preservar o principio da autonomia dos Municipios e para impedir o efeito de
confisco™.

Desta forma, a municipalidade estara vinculada tdo somente a respeitar o
teto estabelecido pela Lei Complementar, ou ainda, se houver minimo, ndo podera
fixar exigéncia a menor, podendo, dentro dos parametros exercer sua competéncia
tributaria.

Neste tocante, esclarece-se que a Constituicdo da Republica, por meio da
EC n. 37/2002 inseriu o artigo 88 no ADCT — Ato de Disposi¢des Transitérias, o qual
veio a delimitar, visando evitar uma possivel guerra fiscal entre municipios, a
aliquota minima do ISS em 2%. Em que pese toda a polémica levantada em torno
desta inclusdo sob o aspecto da autonomia municipal, tal limitagcdo prevalece
vigendo, cabendo ao Municipio exercer sua competéncia tributaria dentro dos limites
constitucionais e impostos na Lei Complementar.

Derradeiramente, salienta-se que mesmo nas hipoteses de bis in idem,
constitucionalmente aceito, se resultar em majoragdo de aliquotas além dos limites

estabelecidos pela Lei Completar, enfrentar-se-a ofensa a Constituicéo.

52 |dem.
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CAPITULO IV - BASE DE CALCULO FIXA DO ISSQN INCIDENTE SOBRE AS
SOCIEDADES PROFISSIONAIS QUE PRESTAM SERVICOS ADVOCATICIOS.

Apds o desmembramento do ISSQN, na sua forma geral, perante a regra
matriz de incidéncia tributaria, resta tratarmos acerca da materialidade do ISS
incidente sobre os servigos aos quais se prop0s a debrucar este estudante, ou seja,
os Servigos de Advocacia prestados por Sociedades Profissionais.

Por tratar-se de tributo de competéncia Municipal, nada mais prudente, uma
vez que o objeto da presente pesquisa é atender as necessidades das sociedades
profissionais atuantes na cidade de Curitiba, tomarmos como parametro para tal
analise, a legislagdo do Municipio de Curitiba, disciplinada pela Lei Complementar n.
40/2001 — Cbdigo Tributario Municipal.

Esclarece-se, portanto, que o artigo 2° da LC 40/01%° estabelece que as
materialidades das hipéteses de incidéncia do ISS estdo devidamente disciplinadas
no anexo | da mencionada legislagéo.

Trazendo a baila o disposto no anexo | da LC 40/01, temos que 0s servi¢os
de advocacia estdo regularmente previstos no item 17.14%, cumprindo portanto, com
o requisito da legalidade, bem como, tornando-se apto a ensejar o fenédmeno juridico
da incidéncia tributaria pela realizagéo desta materialidade.

Iniciando o desmembramento desta incidéncia especifica do ISS, temos que
a hipotese de incidéncia consagra-se no exato momento da prestacéo de servigos
de advocacia, os quais estdo devidamente elencados e descritos no artigo 1° da Lei
n. 8906/94 — Estatuto da Advocacia.

“Advocacia é a profissdo, normalmente liberal, que consiste em aconselhar pessoas sobre
questdes juridicas e representa-las em juizo.

A Lei n. 8906, de 4 de julho de 1994, dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e estabelece em seu artigo 1° que sao atividades privativas de
advocacia: | — a postulagédo a qualquer 6érgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais; I
— as atividades de consultoria, assessoria e dire¢do juridicas (...)” 65

8 Codigo Municipal de Curitiba (LC 40) Art. 2°. Hipotese de incidéncia do Imposto Sobre
Servigos é toda prestacéo de servico, qualquer que seja sua natureza, de acordo com a lista prevista
no Anexo |, parte integrante desta lei, ainda que esses ndo se constituam como atividade
preponderante do prestador.” (NR)

® LISTA DE SERVIGOS - 17.14 - Advocacia.

% DACOMO,N. de N., Hipétese de Incidéncia do ISS. Rio de Janeiro: Noeses, 2007. pg.
229/230.
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O artigo terceiro® da LC/40 condiciona o critério temporal a0 momento em
que consumada a atividade de prestacao do servico, ou, ja admitindo de anteméo a
hipotese da tributacao fixa anual, no dia primeiro de janeiro de cada exercicio.

O critério espacial se resume ao espaco territorial do Municipio de Curitiba,
pessoa politica competente para instituir, fiscalizar e arrecadar o tributo em comento.

Apresentados os critérios que compdem a hipotese do tributo em comento,
passemos ao seu consequUente normativo, identificado pelos critérios pessoal e
quantitativo, aos quais despenderemos maior atengéo e cuidados nas explicagdes,
pois sao nestes dois aspectos em que fundamenta-se toda a proposta de estudo
deste trabalho monografico.

Neste diapasé&o, no critério pessoal, identifica-se como sujeitos passivos da
respectiva materialidade do ISS, uma vez tratada na figura das sociedades
profissionais de servigos advocaticios, as proprias sociedades, por exercerem, por
intermédio de seus profissionais, diretamente a hipotese de incidéncia do ISS,
servigcos advocaticios, respondendo, inclusive, cada profissional de maneira pessoal
pelo risco da atividade.

A possibilidade das sociedades profissionais serem contempladas como
sujeitos passivos da obrigac&o tributaria ora estudada adveio com o Dec. Lei n.
406/68, especificamente no seu §3° que admitiu-as como sujeito passivo quando
determinados servicos, legalmente previstos, fossem prestados por sociedades de
profissionais.

Sobre essa evolugao legislativa, Rodrigo Maitto SILVEIRA, tece algumas
palavras interessantes, sendao vejamos:

“Ocorre que tanto os elementos da hip6tese de incidéncia do ISS quanto a lista de servigos

tributaveis foram, ao longo dos anos, objeto de varias alteragdes.

E nessa perspectiva, no que atine o artigo 9° do Decreto-Lei n. 406/68, seu §3° foi

primeiramente modificado pelo artigo 3°, V do Decreto-Lei n. 834/69. Cite-se:

Art.3° O Decreto-Lei 406, de 31 de dezembro de 1968, passa a vigorar com as seguintes
alteragdes:

(...)

§3° Quando os servigos a que se referem os itens 1,2,3,5,6,11,12 e17 da lista anexa forem
prestados por sociedades, estas ficaréo sujeitas ao imposto na forma do §1°, calculado em
relacdo a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servico em

% Codigo Municipal de Curitiba (LC 40) Art. 3°. Considera-se ocorrido o fato imponivel
quando consumada a atividade em que consiste a prestacdo do servico ou:

| - no caso de tributo fixo anual, no dia primeiro de janeiro de cada exercicio, ou, em se
tratando de inicio de atividade, na data do pedido de inscricao no cadastro fiscal;
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nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
P »67
aplicavel

N&o obstante a previsdo constante da legislagdo geral acerca da matéria,
Decreto-Lei n. 406/68, a qual sera objeto de maiores explanagdes a seguir a respeito
de sua vigéncia ap6s a promulgagédo da LC 116/03, hd que se destacar que a
legislacao especifica do municipio de Curitiba, LC 40/01, trouxe a mesma previsao
acima, em seu artigo 10°, complementado pelo §2°68, fulminando as duvidas acerca
do sujeito passivo do ISS incidente sobre as sociedades profissionais prestadoras
dos servigos de advocacia.

Ja o sujeito ativo é o préprio ente politico competente para instituicao do ISS,
ou seja, prefeitura Municipal de Curitiba, ndo havendo qualquer vacilagdo sobre o
tema.

A base de caélculo, conforme a propria legislagdo prevé no artigo décimo
terceiro®, sera o preco do servigo quando nao se tratar de tributo fixo, hipétese essa
prevista no artigo décimo quarto’® da LC/40, especificamente aos casos em que a
prestacédo do servigo consista no trabalho pessoal do préprio contribuinte, como é o
caso dos advogados integrantes das sociedades de advocacia.

Todavia, em que pese tal concluséo decorra da simples interpretagcdo dos
artigos 13° e 14° do Cdédigo Tributario Municipal de Curitiba, LC 40/01, tal esforgco &
prescindivel quando deparamo-nos com a redacao do artigo 10° “caput” c/c §2, “h”
do mesmo diploma, em que o legislador municipal automaticamente insere as
sociedades profissionais prestadoras de servigos advocaticios aos moldes da base

de calculo fixa anual.

7 SILVEIRA. R. M., O “ISS fixo” devido pelas sociedades de profissionais e a LC n. 116/03.
In: MACHADO,R. B. (coord.). O ISS na Lei Complementar n. 116. Sao Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2004. p. 161

5 Cédigo Municipal de Curitiba (LC 40) Art.10° - As sociedades profissionais, que prestem
0s servicos relacionados no § 2° deste artigo, ficam sujeitas ao imposto na forma anual fixa,
multiplicado pelo nu-mero de profissionais habilitados, s6cios, empregados ou nao, que prestem
servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, desde que:

| — constituam-se como sociedades civis de trabalho profissional, sem cunho empresarial;

§2° - Sao consideradas sociedades profissionais os servigos prestados por:

h) advogados;

% Codigo Municipal de Curitiba (LC 40) Art.13. Base imponivel é valor ou preco total do
servigo, quando nao se tratar de tributo fixo.

0 Codigo Municipal de Curitiba (LC 40) Art. 14. As prestagbes de servigos consistentes no
trabalho pessoal do préprio contribuinte serdo gravadas por tributo fixo anual.
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Contudo, ainda que a forma de tributagéo fixa e anual fora expressamente
adotada pelo Municipio de Curitiba, a grande discusséo existente entre a doutrina e
parte da jurisprudéncia versa em torno da vigéncia do artigo 9° do Decreto-lei
406/68, principal autorizador da aplicagcao da base de calculo fixa do referido tributo,
de modo que, ndo fosse o reconhecimento de sua vigéncia, a cobranca do ISS sob
uma base de calculo fixa estaria @ margem da legalidade.

O Decreto-Lei 406/68 tratou de regulamentar a incidéncia do ISS, logo apos
a previsdo da competéncia tributaria pelo texto constitucional conferida pela EC n.
18 de 1965, passando a ser a principal lei que regia o referido tributo por conter
todos os aspectos de sua incidéncia.

Rodrigo Maitto da SILVEIRA aborda com simplicidade e clareza a evolugao

legislativa do Imposto sobre Servigos, senéo vejamos:

O Imposto sobre Servigos — ISS foi originalmente criado em 1965, com a Emenda
Constitucional n.18, passando a substituir o antigo Imposto de Industrias e Profissdes, que
também fazia parte da competéncia tributaria dos Municipios.

Uma vez previsto em ambito constitucional, o ISS veio a ser regulamentado pelos artigos 8°
a 12 do Decreto-Lei n. 406, de 31/12/1968, que revogou os artigos 71 a 73 (Capitulo I,
Secdo VI — Imposto sobre servico de qualquer natureza) do Cédigo Tributario Nacional —
CTN (Lei n. 5.172/66)

O Decreto n. 406/68 estabeleceu todos os elementos da hipbtese de incidéncia tributaria no
tocante ao ISS, enumerando, ainda, por meio de uma lista, quais os servigos alcangados
pelo imposto”.

Posteriormente, a Lei Complementar 116/2003, ao passo que veio a
disciplinar a forma geral de tributacdo do Imposto sobre servico de qualquer
natureza, revogou os diversos diplomas até entdo vigentes que disciplinavam a
forma de aplicacéo das regras de incidéncia do referido tributo por for¢ca da redacéo
do seu artigo 10°.

Neste sentido, vale os ensinamentos de Sasha CALMON:

A Lei Complementar n. 116/2003 dispds, em seu artigo 10, sobre a total revogagéo da Lei
Complementar n. 22, de 9 de dezembro de 1974, da Lei n. 7.192, de 5 de junho de 1984, e
da Lei Complementar n. 100, de 22 de dezembro de 1999.

Dispds, ainda, sobre a parcial revogagéo do Decreto Lei n. 406, de 31 de dezembro de
1968, e do Decreto Lei n. 834, de 8 de setembro de 1969."

T SILVEIRA. R. M., O “ISS fixo” devido pelas sociedades de profissionais e a LC n. 116/03.
In. MACHADO,R. B. (coord.). O ISS na Lei Complementar n. 116. Sao Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2004. p. 160
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A discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema em abordagem
inicia-se neste ponto, pois, parte afirma que a Lei Complementar 116/2003 revogou
o Decreto Lei 406/68 por inteiro e parte sustenta que a revogacéo se deu apenas
naquilo que era contrario a referida lei, bem como, os dispositivos que a prépria LC
116/03 o fez expressamente.

Vale, neste tocante, as palavras de Rodrigo M. da SILVEIRA, abordando a
referida problematica: “ Com a recente edicdo da Lei Complementar n. 116, de
31/07/2003, escorada no artigo 146, incisos | e lll, da Constituicdo Federal, a
regulamentagao do ISS sofreu alteracdes significativas, tendo sido expressamente
revogados os artigos 8°, 10, 11 e 12 do Decreto-Lei n. 406/68"">.

Essa pesquisa tende a filiar-se a segunda correte, uma vez que o legislador
complementar ao elaborar a redacado do artigo 10° da LC 116/2003 foi taxativo ao
elencar os dispositivos revogados.

Sacha Calmon, no mesmo sentido, assevera:

na expressao do legislador da Lei Complementar n. 116/2003 encontra-se literalmente dito

que estéo revogados todos os artigos dos Decretos Leis 406/68 e 834/69, com excec¢éo do

artigo 9° do primeiro deles, na redagao que lhe deu o segundo, com a seguinte redagéo:

Art.9° - A base de célculo do imposto é o prego do servigo.

§ 1° - Quando de tratar de prestagéo de servigos sob a forma de trabalho pessoal do proprio

contribuinte, o imposto sera calculado por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em funcéo

da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a

importancia paga a titulo de remuneragéo do préprio trabalho™

Sepultando a corrente acima, Alberto XAVIER e Roberto Duque ESTRADA,

magistralmente ensinam:

8. Que a Lei Complementar n. 116/03 n&o pretendeu revogar o art. 9°, §§1° e 3° do Decreto-
Lei n. 406/68 resulta claramente do fato de que na enumeragdo taxativa dos preceitos
revogados, constantes do art. 10, foram incluidos todos os artigos do Decreto-Lei n.406/68
que versavam sobre ISS (arts. 8° 10, 11 e 12), salvo precisamente o artigo 9°,
ostensivamente omitido.

9. Acresce que a Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998, que dispbe sobre a
elaboracao, redacdo e a consolidagéo das leis, é clara em exigir em seu artigo 9°, com

72 COELHO, Sasha Calmon Navarro; DERZI, Mizabel Abreu; LOBATO, Valter. Base de
calculo do ISSQN incidente sobre os servigos notariais e de registro publico. Vigéncia e aplicagao do
§1° do art. 9° do Decreto — Lei 406/68. Dialética de Direito Tributario, [S.I], n.158. p. 108, [20077].

" SILVEIRA. R. M., O “ISS fixo” devido pelas sociedades de profissionais e a LC n. 116/03.
In. MACHADO,R. B. (coord.). O ISS na Lei Complementar n. 116. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2004. p. 162/163

"Ibidem, p. 109.
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redagdo dada pela Lei Complementar n. 107, de 26 de abril de 2001, que “a clausula de
revogacéo devera enumerar, expressamente, as leis ou disposi¢des legais revogadas.”

10. Ora, como a clausula de revogacdo deve indicar expressamente as disposicbes que
pretende revogar, ndo hd margem para duvidas que ao omitir o artigo 9° do Decreto-Lei n.
403/68 do rol de disposi¢cbes revogadas, a Lei Complementar n. 116/03 n&o poderia ter sido
mais clara quanto a sua intengdo de manter vigentes as regras nele contidas, notadamente
os seus §§ 1°e 3° ""°

Em verdade, o artigo 10 da Lei Complementar 116/2003 revogou
expressamente os dispositivos legais do Decreto Lei 406/68, contudo, foi omisso
quanto ao inciso 9° do referido dispositivo, ficando evidente a intengao do legislador
em manter as normas nao mencionadas expressamente na clausula de revogacao.

Analisando a redacao do artigo 9° do Decreto Lei 406/68, acima transcrito,
percebe-se que traz verdadeira excecdo a regra geral, quanto a definicado da base
de calculo do ISS, gerando uma dualidade de bases de calculo.

Define a principio que a base de calculo do ISS sera o prego do servigo,
todavia, quando a prestacdo dos servicos for realizada de forma pessoal, pelo
préprio contribuinte, que assume a responsabilidade pessoal pela atividade fim, o
valor do imposto (ISS) sera fixo, ndo sendo possivel utilizar o pregco do servigo como
base de calculo.

Seguindo nas palavras de Sasha CALMON

Ha que se ressaltar que o mencionado artigo introduziu no ISSQN a dualidade de bases de
célculo que sempre o marcou ...” “ O legislador distinguiu sempre, com o beneplacito da
jurisprudencia, que os servigos teriam como base de calculo os respectivos valores, exceto
quando se tratasse de servigos pessoais de predominéancia intelectual, vedando-se neste
caso o valor do servigo como base de célculo, em veraz antitese normativa’®.

Portanto, ndo nos resta outra conclusao, senao pela a vigéncia do artigo 9°
do Decreto Lei 406/68, que estabelece a dualidade de base de calculo do ISS, pois 0

artigo 10° da LC 116/2003 ndao o revogou expressamente assim como fez em

relacdo aos demais dispositivos, sen&o vejamos:

Art. 10. Ficam revogados os arts. 8°. 10. 11 e 12 do Decreto-Lei n° 406. de 31 de dezembro
de 1968; os incisos lll, IV, V e VIl do art. 3° do Decreto-Lei n° 834. de 8 de setembro de
1969; a Lei Complementar n° 22, de 9 de dezembro de 1974; a Lei n° 7.192, de 5 de junho

" XAVIER, A; ESTRADA, R. D. O ISS das Sociedades de Servigos Profissionais e a Lei
Complementar 116/03, em 0 ISS e a LC 116. Dialética, Sao Paulo, p. 11, [2003].

"®COELHO, Sasha Calmon Navarro; DERZI, Mizabel Abreu; LOBATO, Valter. Base de calculo
do ISSQN incidente sobre os servigos notariais e de registro publico. Vigéncia e aplicacao do §1° do
art. 9° do Decreto — Lei 406/68. Dialética de Direito Tributario, [S.I], n.158. p. 109, [20077].
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de 1984; a Lei Complementar n° 56. de 15 de dezembro de 1987; e a Lei Complementar n°

100, de 22 de dezembro de 1999.

Nesta esteira, salienta o autor em trato: “Note-se que a intencéo de
preservar o artigo 9° do Decreto-lei n. 406/68 soa com notavel naturalidade. Ao
referir-se a ele o legislador da Lei Complementar n. 116/03, cuja hierarquia &
idéntica a do Decreto -lei n. 406/68 (ambos s&o leis complementares ratione
materiae)...””’

Verifica-se que os artigos 8° e 10° do Decreto lei 406/68 foram taxativamente
revogados, no entanto, o legislador preservou o artigo 9°, revelando a nitida intencéo
de reforgar-lhe a vigéncia.

Neste sentido, utilizando-nos da boa técnica no que tange a matéria de
revogacao de leis, bem como, o que ensina a Lei de Introdugédo ao Codigo Civil em
seu artigo 2°, inegavel a consideracdo de que a Lei Complementar n.° 116/2003
tratou da regra geral que define o valor do ISS a partir do preco do servico, ndo
estabelecendo qualquer disciplinamento em relacédo as excegdes, entre as quais
estdo incluidos aqueles que prestam servicos forma pessoal, assumindo
responsabilidade pela atividade fim.

Em verdade, o artigo 10 da Lei Complementar 116/2003 revogou
expressamente os dispositivos legais nele previstos, ficando evidente a intencao do
legislador em manter as normas n&o mencionadas expressamente na clausula de
revogacao.

O artigo 9° da Lei Complementar 95/1998, com a redacao determinada pela
Lei Complementar 107/2001, que dispde sobre as regras de vigéncia e revogacao
de normas juridicas assim dispde: “art. 9° A clausula de revogacao devera enumerar,
expressamente, as leis ou disposi¢des legais revogadas”78.

Portanto, considerando que a lei revogadora devera expressamente
enumerar as leis ou disposi¢cdes legais revogadas, tem-se que, em momento algum
o artigo 10 da Lei Complementar 116/03 revogou expressamente os dispositivos
legais que permitiam a tributacdo dos profissionais que exercem a atividade em

carater pessoal na forma do §1° do artigo 9° do Decreto-lei 406/68, sen&do vejamos:

7 |dem.
’® Lei Complementar 107/2001, artigo 9°
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Art. 10. Ficam revogados os arts. 8°. 10. 11 e 12 do Decreto-Lei n° 406. de 31 de dezembro
de 1968; os incisos I, IV, V e VIl do art. 3° do Decreto-Lei n° 834. de 8 de setembro de
1969; a Lei Complementar n° 22, de 9 de dezembro de 1974; a Lei n° 7.192, de 5 de junho
de 1984; a Lei Complementar n° 56. de 15 de dezembro de 1987; e a Lei Complementar n°
100, de 22 de dezembro de 1999

Curioso é que na redacdo do Projeto da Lei Complementar 116/2003
constava, expressamente, o art. 9°, do Decreto Lei n°® 406/68 como norma a ser
revogada. No entanto, o Senado Federal retirou a expressédo "9°" do art. 10 da
referida Lei Complementar que estava para ser aprovada, demonstrando manifesta
vontade de permanéncia da tributacdo diferenciada as pessoas fisicas, segundo
apontam Ives Gandra da Silva MARTINS e Marilene Talarico Martins RODRIGUES:

embora tenha constado do substitutivo aprovado pela Camara Federal, a revogacéo do art.
9° do DL 406/2003 [sic], conforme art. 10 daquele substitutivo, ou seja, o regime juridico de
tributacdo dos profissionais liberais ndo mais seria aplicado. O Senado Federal, porém,
entendendo que o art. 9° e paragrafos daquele diploma legal n&do eram incompativeis com o
art. 7° e paragrafos da nova disciplina do ISS, manteve o art. 9°, revogando os demais
artigos do DL 406/68, referentes ao imposto municipal80

Ademais, deve-se considerar que nédo ha possibilidade juridica de se admitir
revogacgao por outras formas tendo vista que a lei nova néo é incompativel com a
anterior, nem tdo pouco preocupou-se em regular toda a matéria referente ao
ISSQN.

Portanto, ndo ha que se falar em revogacao, pois a intengédo do legislador
era justamente fazer permanecer a regra de excec¢do, valendo-se, para tal
conclusédo, das técnicas de interpretacdo teleoldgica das normas.

Ainda, sobre revogacao de leis em razdo da superveniéncia de lei mais
nova, assevera Alberto XAVIER e Roberto Duque ESTRADA : “Assim, pela prépria
esséncia de sua funcdo parcial e fragmentaria, nunca uma lei complementar em
matéria tributaria pode ter o alcance de desencadear o fendmeno revogatério amplo
e global a que se refere o art. 2° § 1° in fine, da Lei de Introdugdo ao Cédigo

Civil®".

" Lei Complementar 116/2003, artigo 10°

¥ MARTINS. I. G.; RODRIGUES. M. T. M. O Iss e a Lei Complementar 116/2003 — Aspectos
Relevante . In: ROCHA,V. de O. (coord.). O ISS e a LC 116. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 202

¥ XAVIER. A.; ESTRADA. R. D. O ISS das Sociedades de Servigos Profissionais e a Lei
Complementar n°® 116/03 . In: ROCHA,V. de O. (coord.). O ISS e a LC 116. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 17
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De maneira consoante ao entendimento acima, o Supremo Tribunal Federal,

ja se pronunciou a respeito da Constitucionalidade do DL 406/68, sen&o vejamos:

RE 244149 / RJ - RIO DE JANEIRO / RECURSO EXTRAORDINARIO / Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE / Julgamento: 06/03/2001 / Orgédo Julgador: Primeira Turma /
Publicagdo DJ 20-04-2001 PP-00140 / EMENT VOL-02027-10 PP-02202Parte(s).

EMENTA - ISS: tributagdo fixa: sociedades "uniprofissionais": DI 406/68, art. 9°, §§ 1° e 2°
incidéncia. Hipbtese diversa da examinada pelo Plenario no julgamento dos RREE 236.604
e 220.323, quando se decidiu pela validade, em face da CF/88, dos §§ 1° e 2° do art. 9° do
DI 406/68. Fundou-se, no caso, 0 acorddo recorrido em que o regime de tributagdo dos
citados dispositivos legais ndo incide em se tratando de sociedade empresarial, fundamento
de natureza infraconstitucional, ndo infirmado, de resto, pela recorrente®.

E ainda:

RE 277806 / MG - MINAS GERAIS / RECURSO EXTRAORDINARIO / Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES / Julgamento: 10/10/2000 / Orgdo Julgador: Primeira Turma /
Publicagao DJ 01-12-2000.

EMENTA: ISS. Sociedade prestadora de servigos profissionais. - O Plenério desta Corte, ao
julgar o RE 236.604, assim decidiu: "CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADES
PRESTADORAS DE SERVICOS PROFISSIONAIS. ADVOCACIA. D.L. 406/68, art. 9°, §§ 1°
e 3° C.F., art. 151, lll, art. 150, Il, art. 145, § 1°. 1 - O art. 9°, §§ 1° e 3°, do DL. 406/68, que
cuidam da base de calculo do ISS, foram recebidos pela CF/88: CF/88, art. 146, Ill, "a".
Inocorréncia de ofensa ao art. 151, Ill, art. 34, ADCT/88, art. 150, Il e 145, § 1°, CF/88. Il -
R.E. ndo conhecido". - E, no RE 220.323, o mesmo Plenario assim julgou:
"CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADE PRESTADORA DE SERVICOS
PROFISSIONAIS: BASE DE CALCULO. D.L. 406, de 1968, art. 9°, §§ 1° e 3°, C.F., art. 150,
§ 6°, redagdo da EC n° 3, de 1993. | - As normas inscritas nos §§ 1° e 3°, do art. 9° do DL
406, de 1968, ndo implicam redugdo da base de calculo do ISS. Elas simplesmente
disciplinam base de calculo de servigos distintos, no rumo do estabelecido no caput do art.
9°. Inocorréncia de revogagéao pelo art. 150, § 6°, da C.F., com a redagdo da EC n° 3, de
1993. Il - Recepcao, pela CF/88, sem alteragédo pela EC n° 3, de 1993 (CF, art. 150, § 6°),
do art. 9°, §§ 1° e 3° do DL 406/68. Ill - R.E. ndo conhecido". - Dessas orientagdes nao
divergiu o acérdao recorrido. Recurso extraordinario néo conhecido®.

No mesmo sentido, julgou o STJ, reiterando a vigéncia do artigo 9° do
Decreto-Lei n° 406/68 em face da LC 116/2003:

REsp 713752 / PB - RECURSO ESPECIAL 2004/0183752-0 / TRIBUTARIO. PROCESSO
CIVIL. ISS. REVOGACAO. ART. 9°, §§ 1° E 3°, DO DECRETO-LEI N. 406/68.
REVOGACAO. ART. 10 DA LEI N. 116/2003. NAO-OCORRENCIA.

1. O art. 9° 8§ 1° e 3°, do Decreto-Lei n. 406/68, que dispde acerca da incidéncia de ISS
sobre as sociedades civis uniprofissionais, ndo foi revogado pelo art. 10 da Lei n. 116/2003.

2. Recurso especial improvid084.

%2 STF, RE n. 244149, 2001. Rel. Min. Sepulveda Pertence
8 STF, RE n. 277806, 2000. Rel. Min. Moreira Alves
% STJ, Resp n. 713752, 2004.



42

Portanto, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que subsiste com
plena eficacia e vigéncia o §1°, do artigo 9°, do Decreto-Lei 406/68, que € norma
especial em relacao a Lei Complementar 116/2003.

Com muita inteligéncia Sasha CALMON disserta acerca da logica existente
que fundamenta a permanéncia da duplicidade das bases de calculo do ISSQN, ou
seja, tributagdo sobre o prego do servigo e tributacdo sobre uma base de calculo

fixa, sendo vejamos:

Enfim, os autdnomos, pessoas fisicas, pelas caracteristicas que cercam o desenvolvimento
de sua atividade, aproximam-se do trabalho assalariado, e em decorréncia, sempre
mereceram um tratamento especial com vistas ao atendimento dessas peculiaridades a
saber: (a) remuneracdo percebida pelo trabalho pessoal € base direta de incidéncia do
imposto sobre a renda, (b) o trabalho é pessoal e a responsabilidade pela qualidade dos
servicos também é pessoal, sem a condigdo de esconder o profissional por detras do manto
da pessoa juridica, (c) os riscos inerentes ao exercicio da atividade podem atingir,
diretamente, o patrimdnio do prestador pessoal do servigo, enquanto nos servigos prestados
por mS%io de sociedades empresarias a empresa respondera preferencialmente por tais
riscos™.

Das palavras acima é possivel compreender a logica legislativa por detras
do artigo 9° do Decreto-Lei 406/68, justificando assim sua existéncia e permanéncia
no ordenamento.

Conforme apontou o autor acima citado, impossivel seria a aplicacédo de
tratamento idéntico as pessoas juridicas e as pessoas fisicas, sob pena de
sobrecarregar a carga tributaria incidente sobre estas ultimas e, assim, tornar
inviavel a livre iniciativa, sem falar na flagrante violagéo ao principio da isonomia.

Portanto, plenamente constitucional e aceitavel a forma de tributagao
privilegiada do Imposto Sobre Servigos incidente sobre servicos prestados em
carater pessoal e sob a inteira responsabilidade do prestador.

A grande logica legislativa que sustenta a constitucionalidade da incidéncia
de uma base de calculo fixa ao ISS reside justamente na necessidade de se atribuir
um tratamento tributario diferenciado as pessoas que prestam servigcos
especializados marcados pela pessoalidade do seu prestador, frente as pessoas que

prestam servigos em carater estritamente empresarial.

¥ COELHO, Sasha Calmon Navarro; DERZI, Mizabel Abreu; LOBATO, Valter. Base de
calculo do ISSQN incidente sobre os servigos notariais e de registro publico. Vigéncia e aplicagdo do
§1° do art. 9° do Decreto — Lei 406/68. Dialética de Direito Tributario, [S.I], n.158. p. 110, [20077].
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Tal conclusao é muito bem retrata por Rodrigo Maitto da SILVEIRA, quando
afirma:

Pois bem. O que confere validade a aplicacdo da sistematica de ISS fixo como uma
modalidade de tratamento tributario diferenciado é a existéncia ou n&do de atividade
empresarial na prestacdo de servico. N&o se trata, neste particular, de um tratamento
diferenciado em razdo da atividade exercida ou da respectiva ocupagéo profissional, mas
tdo somente de como a referida atividade é realizada: em carater personalissimo ou em
carater empresarial®.

Deste modo, n&o vislumbra-se qualquer ingeréncia aos principios
constitucionais da capacidade contributiva, nem tampouco, da isonomia entre
contribuintes, vez que ao reconhecermos uma tributacdo pela base de calculo fixa,
nao estamos diferenciando os contribuintes em si, mas sim, conferindo tratamento
tributario desigual a contribuintes que se apresentam em condicbes de flagrante
desigualdade, ou seja, aqueles que desempenham atividades marcadas pela
intelectualidade e responsabilidade pessoal, em relagdo aqueles cuja prestagao
pode ser feita de modo impessoal, sem exigéncia de formacéo profissional
especifica e em carater estritamente empresarial.

Salienta o referido autor: “Noutras palavras, como decorréncia dos principios
da isonomia e da capacidade contributiva, ¢é licito dar tratamento tributario desigual a
sociedades de capital e a sociedades de trabalho (ou profissionais), porquanto os
servicos sujeitos a tributacdo pelo ISS s&o por elas prestados em diferentes
condicdes™’.

No mais, tdo clara é a necessidade de conferir um tratamento tributario
diferenciado a contribuintes diferentes do ISS, que a lei exige o enquadramento
desses contribuintes numa série de peculiaridades, as quais, servem justamente
para identificar o grupo de prestadores de servigcos especializados e merecedores da
sistematica da base de calculo fixa.

Deste modo, “para se enquadrar na sistematica do ISS fixo, todos os so6cios
devem possuir a habilitacdo profissional que |hes permita prestar os servigos

compreendidos no objeto social, sob pena de caracterizacdo da prestagcdo de

% SILVEIRA. R. M., O “ISS fixo” devido pelas sociedades de profissionais e a LC n. 116/03.
In: MACHADO,R. B. (coord.). O ISS na Lei Complementar n. 116. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2004. p. 165

¥ SILVEIRA. R. M., O “ISS fixo” devido pelas sociedades de profissionais e a LC n. 116/03.
In. MACHADO,R. B. (coord.). O ISS na Lei Complementar n. 116. Sao Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2004. p. 166
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servico como atividade empresarial, o que afastaria a possibilidade de tratamento
diferenciado™®.

Hugo de Brito MACHADO trata do assunto com naturalidade e extrema
profundidade, defendendo a adequacéo constitucional da tributagdo fixa aos

profissionais liberais e sociedades uniprofissionais, senao vejamos:

E sabido que o principio da isonomia preconiza tratamento desigual para os que estdo em
situacdes desiguais. O dispositivo constitucional que proibe tratamento diferente para
contribuintes que se encontrem em situagdes equivalentes, proibe, também, pela mesma
razdo, tratamento igual para os que estdo em situacdes diferentes.

Por isto mesmoo Supremo Tribunal Federal ja firmou sua jurisprudéncia no sentido de que o
tratamento especial dispensado as sociedades profissionais, que prestem servigos mediante
trabalho pessoal dos que integram, € um tratamento isonémico.

N&o seria justo, nem isonémico, tributar com o mesmo critério quem presta servigos de
carater pessoal, e uma sociedade que o faz como empresa, utilizando-se, em sua prestagéo
de servigos, do trabalho de terceiros, com intuito de lucro, desenvolvendo atividade tipica de
atividade empresarial®.

N&o ha que se falar em privilégio a determinadas categorias de servigos
perante outras, mas sim, prudente aplicacao do principio da isonomia tributaria e da
politica de discriminacdo positiva, a qual visa conferir tratamento desigual aos
desiguais buscando uma efetiva igualdade social e justica fiscal.

Diante da sistematica apresentada, outra conclusdo nao resta senao pelo
enquadramento perfeito dos servigos prestados por sociedades de profissionais da
advocacia no ISS fixo, uma vez que atendem com exatiddo a moldura legislativa
disposta pelo §3° do artigo 9° c/c o §1° todos do Decreto-Lei 406/68.

Entendimento que se infere da mera combinagcéo de conceitos normativos,
haja vista, para enquadrar-se na sistematica de tributagdo do ISS com base de
calculo fixa, a sociedade ndo empresaria, que segundo Maria Helena DINIZ, em

interpretacao sistémica ao Novo Cédigo Civil, define ser a:

sociedade simples € a que objetiva lucro, que deve ser repartido entre os sécios, sendo
alcangado pelo exercicio de certas profissdes ou pela prestagcado de servigos técnicos (...)
Mesmo que uma sociedade simples venha a praticar, eventualmente, atos empresariais, tal
fato ndo a desnatura, E)ois 0 que importa para indentificagdo da natureza da sociedade é
sua atividade principal®

¥ SILVEIRA. R. M., O “ISS fixo” devido pelas sociedades de profissionais e a LC n. 116/03.
In: MACHADO,R. B. (coord.). O ISS na Lei Complementar n. 116. S&o Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2004. p. 166
¥ MACHADO, H. de B. O ISS das Sociedades de Profissionais e a Lei Complementar
116/03, Disponivel em: <http://www.hugomachado.adv.br> Acesso em 15 nov. 2010, p. 18.
% DINIZ. M. H., Compéndio de Introdugdo ao Estudo do Direito. 172 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 521
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Ou seja, exatamente o que se reporta as sociedades profissionais de
advogados, intituladas sociedades simples, por submeterem seu registro junto a
OAB - Ordem dos Advogados do Brasil e, ndo ao Registro de Sociedades
Mercantis, por prestarem servicos de cunho eminentemente intelectual e
personalissimo por préprios socios, sob sua exclusiva responsabilidade.

Demonstra esse perfeito enquadramento acima referido, o professor PISANI,

quando afirma:

Nas sociedades profissionais (sociedades de pessoas) quem presta os servicos sao os
profissionais, sécios ou ndo, que assumem responsabilidade pessoal (médicos, advogados,
engenheiros, etc...). No caso dos advogados, essa circunstancia é muito clara ao dispor a
lei que a responsabilidade dos socios € ilimitada, razdo porque respondem eles com a forga
de seu patrimbnio pessoal — e ndo apenas com o seu capital social — pelos prejuizos
causados a terceiros (...)"

Tais caracteristicas predominantes as sociedades uniprofissionais de
advogados decorrem de expressa previsao legal determinada pela Lei 8.906/94 —
Estatuto da Advocacia, que em inumeras passagens regulamenta e ordena a
atividade profissional dos advogados, como nos artigos 15 §3°%, 16%, 17%* ¢ 18%,
todos do mesmo diploma.

Por fim, resta salientar que a matéria resta sedimentada no ambito
jurisprudencial dos tribunais Superiores, razdo pela qual colamos o notavel julgado
do Recurso Especial originario do Rio de Janeiro, cuja relatoria recaia sobre o

Ministro Castro Meira

" PISANI, J. R. ISS — Servicos Profissionais - LC 116/03, em Revista Dialética de Direito
Tributario, Dialética, Sdo Paulo, p.69/70. 2003.

2 Art. 15 §3° Lei n. 8906/94 -. Os advogados podem reunir-se em sociedade civil de
prestacdo de servico de advocacia, na forma disciplinada nesta lei e no regulamento geral.

§ 3° As procuragdes devem ser outorgadas individualmente aos advogados e indicar a
sociedade de que fagam parte.

% Art. 16 Lei n. 8906/94 -. N3o sdo admitidas a registro, nem podem funcionar, as
sociedades de advogados que apresentem forma ou caracteristicas mercantis, que adotem
denominacao de fantasia, que realizem atividades estranhas a advocacia, que incluam sécio nao
inscrito como advogado ou totalmente proibido de advogar.

% Art. 17 Lei n. 8906/94 - Além da sociedade, o socio responde subsidiaria e ilimitadamente
pelos danos causados aos clientes por agédo ou omissao no exercicio da advocacia, sem prejuizo da
responsabilidade disciplinar em que possa incorrer.

% Art. 18 Lei n. 8906/94 - A relacdo de emprego, na qualidade de advogado, néo retira a
isengdo técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a advocacia.
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STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 649094 RJ 2004/0027939-3
TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. BASE DE CALCULO. SOCIEDADES DE
ADVOGADOS.

1. O art. 9°, §§ 1° e 3°, do Decreto-lei n.° 406/68 estabelece alguns requisitos, sem os quais
a sociedade estara obrigada a recolher o ISS com base na sisteméatica geral, vale dizer,
sobre o valor do seu faturamento. S&o eles: a) que a sociedade seja uniprofissional; b) que
os profissionais nela associados ou habilitados prestem servicos em nome da sociedade,
embora sob responsabilidade pessoal.

2. O art. 16 da Lei n.° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) permite concluir que as sociedades
de advogados, qualquer que seja o respectivo contrato social, caracterizam-se como
sociedades uniprofissionais. O dispositivo proibe que essas entidades realizem "atividades
estranhas a advocacia" ou incluam em seus quadros "sécio nao inscrito como advogado ou
totalmente proibido de advogar".

3. Os profissionais que compdem os quadros de uma sociedade de advogados prestam
servicos em nome da sociedade, embora sob responsabilidade pessoal. Essa concluséao é
possivel diante da leitura do art. 15, § 3° da Lei n.° 8.906/94, segundo o qual "as
procuragbes devem ser outorgadas individualmente aos advogados e indicar a sociedade
de que facam parte"; do art. 17, que fixa a responsabilidade pessoal e ilimitada do sécio
pelos danos causados aos clientes por agédo ou omissdo no exercicio da advocacia; bem
como do art. 18, do mesmo diploma legal, que estabelece que "a relacdo de emprego, na
qualidade de advogado, ndo retira a isengdo técnica nem reduz a independéncia
profissional inerentes a advocacia".

4. O art. 16 da Lei n.° 8.906/94 espanca qualquer duvida acerca da natureza nao-
empresarial das sociedades de advogados. Segundo a previsdo normativa, ndo serao
admitidas a registro, nem poderao funcionar, "as sociedades de advogados que apresentem
forma ou caracteristicas mercantis".

5. Tranquila a conclusdo de que a sociedade civil de advocacia, qualquer que seja o
contetdo de seu contrato social, goza do tratamento tributario diferenciado previsto no art.
9°, §§ 1° e 3° do Decreto-lei n° 406/68, ja que sao necessariamente uniprofissionais, nao
possuem natureza mercantil, sendo pessoal a responsabilidade dos profissionais nela
associados ou habilitados.

6. Na ocorréncia de sucumbéncia mutua, nos casos em que os autores decaiam em parte
minima, isto &, em proporgao significativamente menor, deve ser responsabilizado o
adversario pelos encargos da lide, conforme o paragrafo Unico do artigo 21 do Cédigo de
Processo Civil que assim determina: "Se um litigante decair de parte minima do pedido, o
outro respondera, por inteiro, pelas despesas e honorarios". Rever tal entendimento
implicaria reexame probatério, o que é vedado a teor do enunciado da Sumula 7/STJ.

7. Para que se chegue a concluséo de que a verba honoraria foi fixada em valor excessivo
ou ndo, ha necessidade de se reverem aspectos faticos, inviaveis em sede de recurso
especial, pelo 6bice da Sumula 7 desta Corte.

8. Recurso especial improvido.96

Deste modo, prevalece o entendimento de que o artigo 9° §§1° e 3° do
Decreto-Lei 406/68 nao sofreu qualquer espécie de revogacdo em razdo da entrada
em vigor da LC 116/03, razao pela qual permite-se a tributagéo fixa do ISS incidente
sobre os servigcos prestados pelas sociedades uniprofissionais de advogados, uma
vez que tal modalidade esta expressamente inserida no rol de servigos aptos ao

ensejo do tributo fixo anual, bem como, sdo prestados em carater personalissimo

% Acordao proferido no julgamento do REsp 649094 / RJ, pela relatoria do Ministro Castro
Meira, em 23/11/2004, publicado no DJ em 07/03/2005
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por profissionais regularmente habilitados tecnicamente, cuja responsabilidade pela

prestacéo recai sob a pessoa do proprio prestador.



48

CONCLUSAO

PropOs-se, no presente trabalho, elaborar um estudo especifico acerca da
incidéncia da base calculo fixa do ISSQN sobre os servigos prestados pelas
sociedades uniprofissionais de advogados.

Para tanto, cuidou-se, no capitulo inicial, apresentar os estudos de Paulo de
Barros CARVALHO acerca do arquétipo logico estrutural que justifica o fendbmeno da
incidéncia tributaria, afim de demonstrar a metodologia tedrica adotada ao
desformalizar os aspectos da incidéncia da base de calculo fixa do ISSQN.

Decompdés-se o referido tributo em sua regra méae de incidéncia, e depois
adentrou-se definitivamente ao estudo da materialidade especifica, objeto primordial
deste trabalho, qual seja, incidéncia do ISS fixo sobre os servigos prestados por
sociedades profissionais de advocacia.

Utilizando o meétodo indutivo de pesquisa, pretendeu-se demonstrar, por
meio da colagao doutrinaria e jurisprudencial mais recente dos tribunais superiores,
a possibilidade da tributacdo das sociedades profissionais através de uma base e
calculo fixa e anual.

Conclui-se que o artigo 9° do Decreto-Lei 406/68, autorizador da
possibilidade de tributacdo fixa pelo ISSQN, continuou vigendo mesmo apoés a
entrada em vigor da LC 116/03 que em nada alterou a vigéncia do artigo 9° e §§ 1° e
3° do Decreto citado.

Na oportunidade, a LC 116/03 revogou expressamente todos os artigos do
Decreto citado, contudo poupando o famigerado artigo 9° e seus paragrafos, razao
pela qual, ante a inexisténcia de norma revogadora expressa, nos ditames da LC
107/01, ndo ha que se falar em revogacao do artigo 9°. O mesmo raciocinio se faz
quanto a vigéncia do paragrafo 3° do artigo 9° Decreto-Lei 406/68, pois a revogacao
dos dispositivos alteradores da redacao do referido paragrafo ndo implicam na
revogacéo do conteudo normativo nele previsto.

Deste modo, tem-se que referido artigo, € por sua vez, o principal
autorizador da duplicidade de bases de calculo do ISS, permitindo a apuracao deste
tributo de maneira fixa e anual nos casos em que o servico for prestado em carater

pessoal e sob responsabilidade integral e ilimitada do proprio prestador.
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Portanto, ante a expressa autorizagéo legal conferida pelo Decreto 406/68 e
confirmado pela LC 116/2003, é possivel entende-se que os servi¢cos advocaticios,
em que pesem ja estarem inseridos no rol taxativo constante da Lei Complementar
116/03, por serem prestados por profissionais regulamente habilitados por érgéo de
classe — OAB, por responderem pessoalmente pelo risco da sua atividade, conforme
dispbe a legislacdo prépria, por desempenharem atividade eminentemente técnica
marcada pela pessoalidade do prestador, quando reunidos em sociedade de
profissionais sem caracteristica mercantil, fazem jus a incidéncia do ISS de maneira

fixa anual calculado por profissional.
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