SUBSISTENCIA DA TRIBUTACAO PER CAPITA DOS
PROFISSIONAIS LIBERAIS E DE SUAS SOCIEDADES
APOS A LEI COMPLEMENTAR N° 116/2003.

Igor Mauler Santiago

1. EVOLUCAO LEGISLATIVA DA MATERIA.

Embora o tema dos critérios especiais de incidéncia do ISS
sobre as receitas dos profissionais autbnomos e das sociedades de
profissbes regulamentadas comporte maiores mergulhos no passado, o
escopo limitado deste trabalho autoriza-nos a iniciar a analise pela redacao

original do Decreto-lei n® 406/68, que dispunha no particular:

“Art. 9°. A base de célculo do imposto é o preco do
servico:

8 1°. Quando se tratar de prestacdo de servigcos sob a
forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, o imposto
sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em
funcdo da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes,
nestes ndo compreendida a importancia paga a titulo de
remuneracao do proéprio trabalho.

8§ 2°. Na execucdo de obras hidraulicas ou de construcdo
civil, o imposto sera calculado sobre o preco deduzido das
parcelas correspondentes:

a) ao valor dos materiais adquiridos de terceiros, quando
fornecidos pelo prestador de servicos;

b) ao valor das subempreitadas ja tributadas pelo imposto.

§ 3°. Quando os servicos a que se referem os itens I, 111, V
(exceto os servicos de construcdo de qualquer tipo por
administracdo ou empreitada) e VII da lista anexa forem
prestados por sociedades, estas ficaréo sujeitas ao imposto na
forma do 8§ 1°, calculado em relacdo a cada profissional
habilitado, s6cio, empregado ou néo, que preste servicos em
nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade
pessoal, nos termos da lei aplicavel.”

Os servicos constantes dos itens referidos pelo § 3° eram:
e médicos, dentistas, veterinarios, enfermeiros, protéticos,

ortopedistas, fisioterapeutas e congéneres; laboratérios de analises, de

radiografia ou radioscopia, de eletricidade médica e congéneres (item 1);

www.sachacalmon.com.br



Igor Mauler Santiago

¢ advogados, solicitadores e provisionados (item 3);

e engenheiros, arquitetos, urbanistas, projetistas, -calculistas,
desenhistas técnicos, construtores, empreiteiros, decoradores, paisagistas e
congéneres (item V); e

e contadores, auditores economistas, guarda-livros, técnicos em

contabilidade (item VII).

A razdo comumente apontada pela doutrina para tal regime
especial de incidéncia é a prevencdo de dupla tributagcdo dos rendimentos
desses prestadores: pelo ISS (caso calculado sobre o preco do servico) e
pelos tributos sobre a renda das pessoas fisicas® ou juridicas®. E verdade
que os outros prestadores de servicos, sujeitos ao ISS sobre o faturamento
total, também pagam IRPJ e CSLL. Todavia, no caso das pessoas fisicas em
geral e das sociedades que se dedicam a atividades de cunho
eminentemente intelectual (dependentes de poucos bens do ativo e
insumos), nado haveria possibilidade de deducdo de nenhum valor (ou
quase) da base de céalculo dos tributos sobre a renda, a qual acabaria por

igualar-se aquela do ISS.

A observacdo vem a titulo de mero registro e pouco contribui
para as conclusdes do presente estudo. Basta-nos aqui saber, dando um
salto no tempo, que o STF, nos RREE n® 236.604-7/PR (VELLOSO, DJ
06.08.99) e 220.323-3/MG (VELLOSO, DJ 18.05.2001), declarou
recepcionados pela Constituicdo de 1988 os 88 1° e 3° do art. 9° do
Decreto-lei n® 406/68, na redacdo que entdo ostentavam, ainda que sem
comprometer-se com a razdo de ser do tratamento diferenciado. O

entendimento foi recentemente sumulado sob o n© 663.

Cumpre-nos, portanto, analisar — do ponto de vista puramente
formal — se tais dispositivos foram ou néo revogados pela Lei Complementar
n°® 116/2003. Para tanto, volvamos a resenha das modificacdes que

sofreram no entretempo.

! Em caso de trabalho pessoal.

> Na hipétese de reunido dos prestadores em sociedade; neste caso, a isencéo na distribuicdo
dos dividendos nédo evita a dupla tributacdo, ja que a sociedade é tributada pelo IRPJ e pela
CSLL.
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O art. 3°, V, do Decreto-lei n® 834/98, para adaptar o § 3° do
art. o Decreto-lei n a nova lista de servigcos que enunciava,
9° do D lei n°® 406/68 3 li d icos q i

conferiu-lhe a seguinte redacao:

“8 3°. Quando os servigcos a que se referem os itens 1, 2,
3, 5 6, 11, 12 e 17 da lista anexa forem prestados por
sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1°,
calculado em relacdo a cada profissional habilitado, soécio,
empregado ou ndo, que preste servico em nome da sociedade,
embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.”

Os servicos referidos eram:

e médicos, dentistas e veterinarios (item 1);

e enfermeiros, protéticos (proétese dentaria), obstetras, ortdpticos,
fonoaudidlogos, psicdologos (item 2);

¢ laboratdrios de analises clinicas e eletricidade médica (item 3);

¢ advogados ou provisionados (item 5);

e agentes de propriedade industrial (item 6);

e economistas (item 11);

e contadores, auditores, guarda-livros e técnicos em contabilidade
(item 12);

e engenheiros, arquitetos, urbanistas (item 17).

Tendo a Lei Complementar n® 56/87 novamente substituido a
lista de servicos, atribuiu o seu art. 2° a seguinte redacdo ao 8§ 3° do art. 9°
do Decreto-lei n® 406/68:

“8 3°. Quando os servigcos a que se referem os itens 1, 4,
8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados
por sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na forma do 8§
1°, calculado em relagcdo a cada profissional habilitado, sécio,
empregado ou n&o, que preste servicos em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos
termos da lei aplicavel.”

Os servicos mencionados eram:
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e médicos, inclusive andlises clinicas, eletricidade médica,
radioterapia, ultra-sonografia, radiologia, tomografia e congéneres (item 1);

o enfermeiros, obstetras, ortopticos, fonoaudidlogos, protéticos
(prétese dentéria; item 4);

e médicos veterinarios (item 8);

¢ contabilidade, auditoria, guarda-livros, técnicos em contabilidade e

congéneres (item 25);

agentes de propriedade industrial (item 52);
advogados (88);

engenheiros, arquitetos, urbanistas, agrébnomos (item 89);

dentistas (item 90);

economistas (item 91);

¢ psicélogos (item 92).

E nesse contexto que sobrevém Lei Complementar n©°
116/2003, que define normas gerais em matéria de ISS, omitindo-se em
prever base de céalculo diferenciada para as pessoas fisicas em geral e as
sociedades dedicadas a certas atividades. Sobre a revogacdo de textos

anteriores, reza o diploma:

“Art. 10. Ficam revogados os arts. 8°, 10, 11 e 12 do

Decreto-lei n© 406, de 31 de dezembro de 1968; os incisos Ill,

1V, 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°® 7.792, 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.”

Os dispositivos do Decreto-lei n® 406/68 que diziam respeito ao

ISS eram os arts. 89, 9°, 10, 11 e 12 (os demais referiam-se ao ICM).

Percebe-se, pois, que a clausula de revogacao deixou de fazer mencao a um

deles — exatamente ao art. 9° (e, no que aqui nos interessa,

particularmente aos seus 88 1° e 3°). Diante disso, e a luz do art. 2°, § 1°,

da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, trés hipdteses se apresentam:

¢ a manutencado dos paragrafos, a falta de sua revogacao expressa ou

tacita;
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e a sua revogacao tacita pelo art. 7°, caput, da Lei Complementar n®
116/2003, que determina que “a base de calculo do imposto é o preco do
servi¢co”, disposicdo pretensamente incompativel com as regras especiais de
tributacdo das pessoas fisicas e das sociedades de profissdes
regulamentadas;

e a sua revogacdo tacita pela Lei Complementar n°® 116/2003, que
trataria de modo exaustivo do ISS, especialmente porque os paragrafos do
jA& mencionado art. 7° trazem normas especiais quanto a base de calculo
(calculo proporcional a extensdo da ferrovia, rodovia, dutos, condutos ou
cabos, ou ao numero de postes, para o “servi¢co” de locagcdo ou permissao
de uso desses equipamentos, quando se encontrem espalhados por mais de
um Municipio®; direito de deduc&do do valor dos materiais fornecidos pelo
prestador dos servicos de instalacdo ou construcido por empreitada), dentre
as quais nao figura o tratamento benéfico aos prestadores autbnomos e as

sociedades de profissOes regulamentadas;

Que nao houve revogacdo expressa é evidente. Em condi¢cdes
ideais — para evitar dividas — a revogacao deveria ser sempre expressa. E o
que reza o art. 9° da Lei Complementar n® 95/98, que “dispde sobre a
elaboracdo, a redacdo, a alteracdo e a consolidacdo das leis, conforme

determina o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicao”:

“Art. 9°. A clausula de revogacdo devera enumerar,
expressamente, as leis ou disposi¢cfes legais revogadas.”

(redacéo da Lei Complementar n® 107/2001)
Todavia, € Obvio que a possibilidade de revogacdo tacita
permanece. Uma lei que contrarie o art. 9° da Lei Complementar n® 95/98,
deixando de revogar de modo expresso dispositivos com o0s quais é
claramente incompativel, padece de mera irregularidade formal, ndo sendo
razoavel — sobretudo a falta de expressa previsado legal — pretender que a
“sancao” ao legislador em tal caso fosse a manutencdo do diploma anterior,

consagrando-se a antinomia.

® Sobre o tema, cumpre referir que o STF, no julgamento do RE n° 116.121/SP (MARCO AU-
RELIO, DJ 25.05.2001), deixou assentado que a locag&o ndo constitui servico, sendo inconsti-
tucional a incidéncia de ISS sobre as receitas dela decorrentes (item 79 da lista anexa do De-
creto-lei n°® 406/68). A reiteracdo do comando na Lei Complementar n°® 116/2003 revela desa-
preco a jurisprudéncia do STF, estando fadada ao insucesso.
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Desse modo, é muito limitado o subsidio que a Lei
Complementar n® 95/98 oferece para o deslinde da questdo proposta. O
maximo que com base nela se pode alegar € que a omissao do art. 9° na
clausula de revogacdo muito provavelmente tem algum significado, visto
que o legislador teve o cuidado de declarar revogados todos os demais

dispositivos do Decreto-lei n® 406/68 que concerniam ao ISS.

A verificacdo dessa suspeita requer o estudo aprofundado do

conflito das leis no tempo, bem como do conteludo dos diplomas em causa.

2. INOCORRENCIA DAS CAUSAS DE REVOGACAO TACITA.

Como ja referido, tem-se revogacao tacita quando a regra nova
seja frontalmente incompativel com a antiga ou quando o diploma
superveniente regule de modo exaustivo a matéria de que esta ultima se

ocupava.

Incompatibilidade total — no sentido de impossibilidade de
conciliagdo ou de coexisténcia — entre os 88 1° e 3° do antigo art. 9° e o
caput do novo art. 7° ndo ha. Deveras, os aludidos paragrafos constituiam
excecdes a cabeca do art. 9° do Decreto-lei n® 406/68, que dizia
exatamente que “a base de calculo do imposto é o preco do servi¢co”. Como
se verifica, a redacdo do caput ndo mudou. Se sob o Decreto-lei n® 406/68
as excecOes eram licitas, ndo h& por que presumi-las impossiveis em

contraste com dispositivo superveniente de idéntica redacao.

Resta a examinar, entdo, a hipdtese de revogacido téacita
decorrente da exaustdo da matéria pela lei nova. Deveras, a aparente
antinomia da-se in casu entre dispositivo especial anterior e lei geral
posterior (sendo, portanto, adequado o questionamento sobre a possivel
completude desta). Nessa situacdo, ha nédo s6 conflito de normas, mas
também de critérios para a solucdo dos conflitos de normas: o critério
cronolégico conduz a primazia da lei nova, e o de especialidade, a
preponderancia da antiga.
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Sobre essas ditas antinomias de segundo grau, leciona
NORBERTO BOBBIO*:

“Conflito ente o critério de especialidade e o cronolégico:
esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-especial é
incompativel com uma norma posterior-geral. Tem-se conflito
porque, aplicando o critério de especialidade, da-se
preponderadncia a primeira norma; aplicando-se o0 critério
cronolégico, da-se prevaléncia a segunda. Também aqui foi
transmitida uma regra geral, que soa assim: Lex posterior
generalis non derogat priori speciali. Com base nessa regra, o
conflito entre critério de especialidade e critério cronolégico
deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva
ndo tira do caminho a especial precedente. O que leva a uma
posterior exce¢do ao principio lex posterior derogat priori: esse
principio falha, ndo s6 quando a lex posterior & inferior, mas
também quando € generalis (e a lex prior é specialis). Essa
regra, por outro lado, deve ser tomada com uma certa cautela,
e tem um valor menos decisivo que o da regra anterior. Dir-se-
ia que a lex specialis € menos forte que a lex superior, e que,
portanto, a sua vitoria sobre a lex posterior é mais
contrastada. Para fazer afirmacdes mais precisas nesse campo,
seria necessario dispor de uma ampla casuistica.”

JACQUES HERON?® também acentua a relatividade do critério da

lex specialis, sujeitando-o a confirmacdo caso a caso:

“Em todos o0s casos, a seguranca juridica exige que o
legislador proceda de forma expressa, enumerando muito
cuidadosamente os textos antigos que ele ab-roga ao tempo
em que edita a lei nova. Com efeito, a falta de ab-rogacao
expressa, a ab-rogacdo da lei antiga se realiza de forma téacita,
de sorte que pode existir uma duavida sobre o ordenamento
juridico criado pela lei nova: quais sdo os textos antigos que
ela ab-rogou, quais sdo aqueles que continuam em vigor? O
principio € que, no siléncio da lei nova, s6 sdo ab-rogadas as
disposi¢des antigas que sado incompativeis com as disposi¢cdes
novas. A determinacdo dessa incompatibilidade supde todo um
trabalho de interpretacdo a partir das maximas Specialia
generalibus derogant e Legi speciali per generalem non
derogatur. Essas maximas significam que, se uma lei especial
nova ab-roga uma lei especial antiga cujo dominio é idéntico,
ela ja ndo ab-roga a lei geral antiga, naquilo que n&o diga
respeito ao seu campo de aplicacdo. Admite-se reciprocamente
que a lei geral nova ndo ab-roga a lei especial antiga. A
resposta a dar em cada caso supbe uma interpretacdo dos

* Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 108, grifamos.
® Principes du Droit Transitoire. Paris: Dalloz, 1996, p. 49, grifamos.
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textos antigo e novo, que nao diz respeito ao direito
transitério.”

Em sintese, parece haver consenso sobre o carater nao
definitivo da regra da lex specialis e sobre a necessidade de sua
aproximacao casuistica. Se é assim, a pergunta subsequiente é: quais sédo
0s critérios a observar nessa analise? Isto é, em que condi¢cbes concretas o
critério se tera por confirmado, e em que outras, ao contrario, se devera
concluir que a lei geral posterior revogou a especial anterior? A resposta
ndo se encontra nos Autores anteriormente citados. CARLOS MAXIMILIANO®

€ um dos poucos gue se aventuram nessas profundezas:

“Se a lei nova cria, sobre o mesmo assunto da anterior, um
sistema inteiro, completo, diferente, é claro que todo o outro
sistema foi eliminado. Por outras palavras: da-se ab-rogacéo,
guando a norma posterior se cobre com o conteudo todo da
antiga.

(...

Quando o principio fundamental da velha e o da nova regra
legal se contradizem absolutamente, considera-se ab-rogada a
primeira.

Extinta uma disposicdo, ou um instituto juridico, cessam
todas as determinagbes que aparecem como simples
consequéncias, explicacdes, limitacbes, ou se destinam a lhe
facilitar a execucédo ou funcionamento, a fortalecer ou abrandar
ou seus efeitos. O preceito principal arrasta em sua queda o
seu dependente ou acessorio.

Entretanto, do simples fato de serem abolidos o principio
diretor da norma antiga e todos os seus corolarios, ndo se
infere _que ficam extintas também as excec¢des; porque se
baseiam em razdes diversas daquelas sobre que se fundava o
principio referido. E indispensavel que a disposicdo especial
seja explicita ou implicitamente abrangida pela lei posterior,
porque a regra divergente ja existia, isto é, ja havia a
incompatibilidade com a disposicdo geral; por esse motivo é
necessario ficar bem claro que se haja pretendido eliminar
também o preceito particular, com o contrariar de frente ou
regular o assunto inteiro abrangido por ele.

(...

Do exposto ja se deduz que, embora verdadeiro, precisa
ser inteligentemente compreendido e aplicado com alguma
cautela o preceito classico: ‘A disposi¢cdo geral ndo revoga a
especial’. Pode a regra geral ser concebida de modo que exclua
qualquer excecdo; ou enumerar taxativamente as Unicas
excegdes que admite; ou, finalmente, criar um sistema
completo e diferente do que decorre das normas positivas

® Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, 19. ed. RJ: Forense, 2001, p. 293-294, grifamos.
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anteriores: nesses casos, 0 poder eliminatério do preceito geral

recente abrange também as disposi¢cdes especiais antigas. Mais

ainda: quando as duas leis regulam o mesmo assunto e a nova

ndo reproduz um dispositivo particular da anterior, considera-

se como ab-rogado tacitamente.”

Fazemos objecdo somente a ultima frase do excerto transcrito,
que anula o raciocinio anteriormente desenvolvido pelo Autor. Deveras, se a
falta de reproducdo do dispositivo antigo na lei nova bastasse para a
conclusdo de que foi tacitamente revogado, toda a discussdo acerca da
sobrevivéncia das excecOes preexistentes perderia sentido, resolvendo-se a
polémica pela andlise exclusiva do novo diploma: o que nele ndo estivesse
expresso deveria ter-se por inexistente, retirando-se toda utilidade aos
demais critérios sugeridos linhas antes pelo préprio jurista, a saber: a
concepcdo da nova regra de modo a excluir qualquer excecdo, a
enumeracdo em numerus clausus das excecOes admitidas ou a criacdo de
um sistema completo e diferente do que decorria das normas positivas

anteriores.

Ficamos, pois, como esses critérios e desconsideramos, por
equivocada, a frase final da transcricdo — que, porém, fizemos questao de

dar a estampa, por imperativo de sinceridade. Vamos a eles:

e 0 caput do novo art. 7° ndo foi concebido de modo a afastar
excecoes tais as dos 88 1° e 3° do antigo art. 9°; ao contrario, repetiu a
redacdo do caput deste ultimo, que sempre conviveu pacificamente com os
seus proprios paragrafos;

e nem afirma o novel art. 7° limitarem-se as ali previstas as excec¢des
a regra geral de que “a base de célculo do imposto € o preco do servico”;
em rigor, os paragrafos deste artigo sequer trazem excec¢des a tal comando
(entendendo-se por excecdo o afastamento do critério preco e sua
substituicdo por outra forma de célculo diferente), sendo que apenas
esclarecimentos sobre a forma de sua aplicacdo em casos particulares (os
servigcos de locacdo e permissdo de uso, em que O preco sera repartido
proporcionalmente entre os Municipios por cujos territérios se dividam os
equipamentos cedidos; e as atividades de instalacdo ou construcdo por
empreitada, de cujo preco se permite deduzir — exatamente para chegar-se
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ao preco liquido do servico — o valor dos materiais fornecidos pelo
prestador);

e tampouco parece razoavel afirmar que a Lei Complementar n°
116/2003 tenha criado um sistema completo e diferente daquele que

exsurgia da normativa anterior. O tema comporta desdobramentos.

O novo sistema nao é diferente do anterior. Ao contrario,

repete-o em suas linhas mestras, tais como:

e taxatividade da lista de servigos7;

e incidéncia sobre o valor total da operacdo, ainda quando esta
envolva o fornecimento de mercadorias (ressalvadas as excecdes previstas
na lista);

e competéncia impositiva do Municipio sede do estabelecimento
prestador (com as excec¢des expressamente definidas)?;

e aliqguota méaxima de 5%°.

" No particular, estamos em que é acertada a jurisprudéncia do STF, tdo criticada pela doutrina.
Deveras, a teor do art. 155, 8 29, IX, b, da Constituicdo, o ICMS incidira sobre o valor total da
operacdo, “quando mercadorias forem fornecidas com servicos ndo compreendidos na compe-
téncia tributaria dos Municipios”. Para os defensores do carater exemplificativo da lista, tais
servigos nao compreendidos na competéncia municipal seriam os de transporte ndo urbano e
de comunicacéo. Afora a dificuldade em se conceber que mercadorias poderiam ser fornecidas
com servicos de comunicacdo, a verdade é que tal leitura relega o dispositivo a total inutilidade:
se tais servicos sdo de si mesmos sujeitos ao ICMS, o mesmo se dando com o fornecimento de
mercadorias em geral, qual a necessidade de a Constituicdo afirmar que a conjugacédo daque-
les com este se submeteria ao imposto? A conclusdo seria mais do que Obvia. Para nés, a
Unica interpretacdo que valoriza a regra constitucional em apreco é a que entende a expressao
“servicos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios” como servicos nao
previstos na lista da lei complementar. Com isso, pretendemos ter demonstrado que o constitu-
inte quis a lista taxativa, como bem intuiu a Suprema Corte.

® Na verdade, o que a Lei Complementar n° 116/2003 fez no particular foi reafirmar — alargando
um pouco as excec¢des — a regra do art. 12, a, do Decreto-lei n°® 406/68, malversada pelo STJ,
gue — agindo como legislador positivo — lhe negou aplicacdo sem a declarar inconstitucional,
providéncia que exigiria a reunido de sua Corte Especial, na forma do art. 97 da Constitui¢éo.
Deixamos registrada a nossa opinido de que a competéncia do Municipio-sede em matéria de
ISS é prenunciada na prépria Constituicdo, cujo art. 156, § 3°, Il, dispde caber a lei complemen-
tar “excluir de sua incidéncia as exportacdes de servicos para o exterior”. Se o servico fosse
tributavel no lugar em que é prestado ou fruido (o que se da no exterior, em caso de exporta-
¢do), a isencdo heterbnoma seria desnecessaria, ja que a lei tributaria municipal ndo poderia
mesmo atingir atividades desenvolvidas fora do Pais. A possibilidade da isencéo € uma prova a
contrario sensu de que o ISS é devido em regra ao Municipio-sede do estabelecimento presta-
dor.

° A aliquota maxima de 5% fora introduzida pela Lei Complementar n° 100, para todos os servi-
¢os passiveis de ISS, e ndo apenas para aquele ali disciplinado (exploracdo de rodovia). A
redacdo do art. 4° é clara: “A aliqguota méxima de incidéncia do imposto de que trata esta Lei
Complementar é fixada em cinco por cento”. A referéncia é ao imposto, e ndo ao servico de
que trata a lei.
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Se nao é diferente, como acima demonstrado, tampouco é
completo o sistema instituido pela Lei Complementar n® 116/2003. A uma
porque ndo define a aliguota minima do imposto, como lhe faculta o art.
156, § 39, I, da Constituicdo, ficando mantida a disposicdo transitoria da
Constituicao que a fixa em 2% (ADCT, art. 88, I, introduzido pela EC n°
37/2002). A duas porgue, ndo fosse bastante tudo o que ja se expds, a
verdade é que o legislador optou deliberadamente por manter em vigor o
art. 9° do Decreto-lei n® 406/68, exatamente o objeto deste estudo. Eo

que se demonstrara no item 4 infra.

Antes disso, contudo, convém dedicar algum esfor¢co analitico

ao art. 10 da Lei Complementar n® 116/2003.

3. ANALISE DA CLAUSULA DE REVOGACAO DA LEI
COMPLEMENTAR N°© 116/2003.

Na longa evolucdo das normas gerais em tema de ISS — muito
mais complexa do que indica a resenha feita no item 1 supra, focada
somente nos 88 1° e 3° do art. 9° do Decreto-lei n® 406/68 — tem sido
pratica corrente a modificacdo e a revogacdo de diplomas ou dispositivos
por leis supervenientes. Alids, a técnica de redacao das leis tributarias no
Brasil € merecedora de severas criticas, centrada que é na remissdo a
textos legislativos, que por sua vez remetem a outros, e assim por diante, a
transformar o trabalho de reconstrucdo do comando legislativo num

verdadeiro quebra-cabeca.

A observacdo vem a calhar, por ser carente de toda técnica o
art. 10 da Lei Complementar n® 116/2003, que ora revoga dispositivos ja
revogados (o inciso V do art. 3° do Decreto-lei n® 834/91, que alterava a
redacado do art. 9°, § 3°, do Decreto-lei n® 406/68, depois modificado outra
vez pela Lei Complementar n® 56/87; o inciso VIl do art. 3° do Decreto-lei
n°® 834/69, que dava nova redacdo a lista de servi¢os, depois novamente
substituida pela Lei Complementar n® 56/87; a Lei n® 7.102/84, que
acrescentava item a lista de servicos baixada pelo Decreto-lei n® 834/69,
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depois revogada pela Lei Complementar n°® 56/87), ora revoga
conjuntamente a regra modificadora e a modificada, como se a primeira
pudesse gerar efeitos a falta da segunda (caso do art. 8°, § 2°, do Decreto-
lei n® 406/68 e do art. 3°, lll, do Decreto-lei n® 834/69, que alterava a
redagcdo do primeiro; ou do art. 11 do Decreto-lei n°® 406/68 e da Lei
Complementar n® 22/74), ora revoga apenas a lei modificadora, sem atacar
a modificada, fazendo justamente o oposto do que devia (caso da Lei
Complementar n® 100/99, que acrescentou os 88 4° a 6° ao art. 9° do

Decreto-lei n® 406/68, concernentes ao servico de exploracdo de rodovias).

Nada menos que o caos. O assunto interessa ao presente
estudo na medida em que a Lei Complementar n® 56/87, revogada pelo art.
10 em comento, dentre outras providéncias, deu a ultima redacao ao 8 3°
do art. 9° do Decreto-lei n® 406/68.

Cabe, entdo, questionar se a revogacao da lei modificadora
atinge o dispositivo modificado. Entendemos que ndo: que a lei
modificadora tem finalidade Unica e atuacdo instantanea, exaurindo-se,
independentemente de revogacédo, tdo-logo cumpre o seu intento (alterar a
redacdo de outra lei). A situacao é prevista de forma genérica por CARLOS
MAXIMILIANO, para quem “quando o fim da lei é Unico e foi atingido, ela
desaparece”®. Vincular a permanéncia da nova redacédo a sobrevivéncia da
lei modificadora, além de dificultar enormemente o trabalho do intérprete e
do préprio legislador, atenta contra a autonomia dos textos legais (varias
leis podem conjugar-se no plano do significado para compor uma sé norma;
no plano da existéncia formal, contudo, cada uma guarda a sua

independéncia).

Reiterada a conclusao pela subsisténcia do art. 9° do Decreto-
lei n°® 406/68, impende agora perquirir sobre a atual leitura do seu § 3°. E
que os itens da lista de servicos a que alude (1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91
e 92), ou ndo mais existem (a nova lista s6 vai até o item 40) ou ndo mais

correspondem as atividades que designavam no rol anterior.

1 Op. cit., p. 297.
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O impasse ndo conduz a inaplicabilidade do dispositivo. Se esta

em vigor, deve gerar os seus efeitos:

“Commodissimum est, ed accipi, quo res qua agitur, magis
valeat quam pereat: ‘Prefira-se a inteligéncia dos textos que
torne viavel o seu objetivo, ao invés da que os reduza a

inutilidade’ (Juliano, apud Digesto, liv. 34, tit. 5, frag. 12).”**
Igualmente de rejeitar a solucdo simplista, aleatéria e
parcialmente inexequivel de considerar beneficiadas as atividades
mencionadas nos itens da atual lista que correspondem aos numeros
constantes do dispositivo em apreco. O absurdo da proposi¢do fala por si

mesmo.

A saida esta em compreender que a mencao aos numeros dos
itens, em lugar de a denominacdo de cada atividade, deveu-se a meros
imperativos de brevidade e praticidade. E evidente que ao grafar cada
ndmero, tinha o legislador em mente o0s servi¢cos que, no instante da edicao
da norma, lhes correspondiam. Para o intérprete, é como se, em lugar dos
algarismos, estivesse nominalmente referida cada uma das atividades por

eles entdo identificadas. Como lembra KARL LARENZ*?:

“A remissdo € um meio técnico-juridico para evitar
repeticdes incObmodas”.
A revogacado da lista em nada prejudica a interpretacdo e

aplicacdo posteriores do dispositivo.

4. RESENHA DOS TRABALHOS LEGISLATIVOS
ANTERIORES E POSTERIORES A EDICAO LElI COMPLEMENTAR N°
116/2003.

1 Apud CARLOS MAXIMILIANO, op. cit., p. 203.
12 Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997, p.
366.
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A respeito dos trabalhos legislativos preparatérios, registra
RICARDO LOBO TORRES*™®:

“N&o s6 ndo houve a revogacdo expressa do art. 9° do DL
406/68 como até ocorreu a supressao da sua revogacdo do
texto do art. 10 da LC 116/03 durante a tramitacdo do projeto
no Congresso Nacional.

O substitutivo da Camara ao Projeto de Lei do Senado n°
161, de 1989 (n° 1/91 — Complementar, naquela Casa), de
autoria do entdo Senador Fernando Henrique, previa:

‘Art. 10. Ficam revogados os arts. 8°, 9°, 10, 11 e 12 do
Decreto-lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968, os incisos Ill,
IV, V e VII, 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 1967, e a Lei
Complementar n® 100, de 22 de dezembro de 1999.°

No retorno do substitutivo ao Senado Federal, o Senador
Fernando Bezerra apresentou, em 9 de julho de 2003, o
Requerimento n® 555, de 2003, com a seguinte justificacao:

‘O Substitutivo da Camara ao Projeto de Lei do Senado n®
161, de 1989 — Complementar, ao estabelecer normas gerais
relativas ao imposto dos Municipios sobre servicos de qualquer
natureza, buscou, em seu art. 7°, definir amplamente a base
de célculo do imposto.

Porém, a despeito do esmero do autor, que se utilizou de
trés paragrafos, além do caput, o texto do substitutivo deixou
de abranger hipoteses, hoje largamente utilizadas, como a
relativa aos servicos prestados sob a forma de trabalho pessoal
do préprio contribuinte, e outras particularidades, como a
reducdo ou acréscimo de base de calculo no caso de prestacao
de servicos de manutencao de rodovia mediante a cobranca de
pedagio.

Por essas razdes faz-se necessaria a supressao do trecho
do substitutivo que revoga o art. 9° do Decreto-lei 406, de 31
de dezembro de 1968.’

Naquele mesmo dia 9.07.03 foi aprovada, por unanimidade
(60 votos, sem abstinéncias nem votos divergentes), a
supressao da expressao ‘99’ do art. 10.

Vé-se, pois, que o0 desaparecimento do art. 9° do DL
406/68 do contexto do art. 10 da LC 116/03 foi ato consciente,
discutido e unanimemente aprovado. Nado se poderia alegar,
absolutamente, distracdo, esquecimento ou equivoco do
Congresso Nacional.”

Prova adicional da sobrevivéncia dos 88 1° e 3° do art. 9° € o
fato de haver no Congresso Nacional dois projetos de lei complementar

tendentes a sua revogacdo. Trata-se do PLC n® 70/2002 — Complementar

13 parecer inédito.
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(projeto de lei complementar originario da Camara) e do PLS n® 400/2003 —
Complementar (projeto de lei complementar originario do Senado), ambos
tramitando atualmente no Senado Federal. Nenhum dos dois cuidava
originalmente da matéria. O primeiro tratava de incluir item na lista de
servicos do Decreto-lei n°® 406/68, e o segundo, ja posterior a Lei
Complementar n® 116/2003, de alterar a lista de servicos, de definir regras
sobre a base de calculo em casos especificos e de fixar a aliquota minima
geral de 2% e aliquota maxima de 10% para a exploracdo dos jogos de
azar. Ambos sofreram emendas tendentes a acrescentar ao art. 7° da Lei
Complementar n® 116/2003 paragrafos com redacao similar aos 88 1° e 3°
do art. 9° do Decreto-lei n® 406/68. Nos dois casos, manifestaram-se o0s
autores das emendas no sentido de tratar-se de dispositivos meramente
interpretativos, tendentes a evitar futuros questionamentos sobre a
matéria. Em 18.11.2003, as emendas foram rejeitadas na Comissao de
Assuntos Econémicos do Senado, que votou pela prejudicialidade do PLS n°
400/2003 e aprovou O substitutivo proposto pelo Relator do PLC n°
70/2002, no qual consta a previsdao de revogacdo expressa do art. 9° do
Decreto-lei n® 406/68.

A revogagcdo, nédo sendo e nem se declarando norma
expressamente interpretativa (CTN, art. 106, 1), ndo gera efeitos para o

passado.

5. CONCLUSAO.

Nao foram revogados pela Lei Complementar n® 116/2003,
permanecendo obrigatdrios para os Municipios, na qualidade de normas
gerais de Direito Tributario (CF, art. 146, Ill, a), os 88 1° e 3° do art. 9° do
Decreto-lei n® 406/68, que concedem tratamento especial aos prestadores
de servicos pessoas fisicas e as sociedades de profissdes regulamentadas.
Tais dispositivos, como reconhecido pelo STF nos RREE n® 236.604-7/PR
(VELLOSO, DJ 06.08.99) e 220.323-3/MG (VELLOSO, DJ 18.05.2001), nao
veiculam isencdo heterbnoma ou beneficio tributario, constituindo normas
gerais de Direito Tributario na forma do art. 146, Ill, a, da Constituicdo
Federal.
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E, portanto, injuridica a pretenséo de tributar os mencionados

contribuintes com base em seu faturamento.

Os servicos beneficiados pelo regime, mesmo quando
prestados por sociedades, sao aqueles que correspondiam aos itens 1, 4, 8,
25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista baixada pela Lei Complementar n©
56/87 (médicos, inclusive analises clinicas, eletricidade médica,
radioterapia, ultra-sonografia, radiologia, tomografia e congéneres;
enfermeiros, obstetras, ortépticos, fonoaudibélogos, protéticos — prétese
dentaria; médicos veterinarios; contabilidade, auditoria, guarda-livros,
técnicos em contabilidade e congéneres; agentes de propriedade industrial;
advogados; engenheiros, arquitetos, urbanistas, agrénomos; dentistas;
economistas; psicélogos), independentemente de sua posicao topografica
na lista de servicos trazida pela Lei Complementar n°® 116/2003. Para
constar, registre-se que os todas as atividades beneficiadas permanecem na
nova lista, estando contidas nos itens 4.01, 4.02, 4.06, 4.08, 4.11, 4.12,
4.13, 4.14, 4.16, 5, 7.01, 10.03, 17.14, 17.16, 17.19 e 17.20. Tais itens,
por vezes, trazem outras atividades ao lado daquelas originalmente

beneficiadas. A nosso aviso, o regime benéfico nao se lhes estende.

A eventual revogacao, por lei complementar, dos dispositivos
em tela ndo dispensard os Municipios de procederem ao ajuste de suas
préprias leis instituidoras, ficando vedada a convalidacdo retroativa de
diplomas que porventura ja determinassem a tributacdo daqueles

contribuintes com base no faturamento (CF, arts. 5°, XXXVI, e 150, Ill1, a).

Essas novas leis municipais s6 passarao a viger no primeiro dia
do exercicio financeiro seguinte aquele em que forem publicadas (CF, art.
150, IIl, b). Com efeito, a base de calculo diferenciada nao constitui isencao
ou beneficio tributario, ndo se lhe aplicando a criticavel jurisprudéncia do
STF que exclui a revogacao desses institutos do principio da anterioridade

(v.g., a sua Sumula n° 615).
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