ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PREFEITURA MUNICIPAL DE SANT’ANA DO LIVRAMENTO
“Palacio Moisés Viana”

Unidade Central de Controle Interno

PARECER UCCI N° 050/2005

A: Comissio de Criacdo do Cédigo Tributario Municipal
ASSUNTO: Solicitacao de Parecer

ORIGEM: Memorando 010/2004

PARECER DE ASSESSORAMENTO

Sr. Chefe da UCCI:

Veio a conhecimento desta Consultoria Técnica na Area Juridica, através do
Memorando ..., da Comissdo para Cobranga da Divida Ativa, solicitagdo de manifestagdo, na forma
de Parecer, conforme previsto na Legislacdo Municipal.

Da Preliminar

Visa a presente dar cumprimento as atribui¢des estabelecidas nos Arts. 31 e 74 da
Constituicdo Federal, na Lei n° 4.242/01, Decreto 3.662/03 e demais normas que regulam as
atribuicdes do Sistema de Controle Interno, referentes ao exercicio de controle prévio e
concomitante dos atos de gestdo.

Ainda em preliminar, torna-se necessario referir que, apesar desta Unidade ter por
regra a manifestagdo somente acompanhada de parecer do 6rgao técnico da Municipalidade, bem
como acompanhada de documentacdo atinente a consulta, a vista das circunstancias proprias do
caso, por ter sido designado para assessorar a Consulente e visando avaliar e prevenir as
implicagdes legais a que esta submetida a Administracdo, quanto a decisdes a serem tomadas com
base no presente estudo, entende este Orgdo de Fiscalizagio e Assessoria, plausivel, a titulo de
orientacdo e assessoramento, enviar a Vossa Senhoria para, entendendo cabivel, encaminhar a
resposta da presente consulta, aquela Comissao.

Dos Fatos

Vem ao conhecimento desta UCCI consulta, solicitando Parecer no seguinte



sentido:

“(...)nossa duvida é se os contribuintes de ISSON, antes
enquadrados no § 2° art. 11, da Lei Municipal n° 4330, de 28/12/2001,
passariam a ser cadastrados como contribuintes sujeitos a tributa¢do sobre a
receita bruta, como preceitua o art. 12 da mesma Lei.(...)"

Da Legislagao

Cabe-nos, desde ja, trazer a colagdo a aplicagcdo das regras constitucionais que
disciplinam a matéria, invocando-se, assim, dentre outros, a CF/88. Além da aplicacdo da
Constituicao Federal, adota-se a orientagdo das melhores praticas, implicando, igualmente, na sua
absoluta adequagdo as normas legais, sendo que sao atendidas as disposicdes da Lei de Introducao
ao Cddigo Civil e o proprio Cédigo Tributario Brasileiro.

Dentro da legisla¢do estudada e analisada encontram-se:

DISPOSITIVOS DA CONSTITUICAO FEDERAL (CF) E DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS (ADCT) QUE
FUNDAMENTAM A LC 116/03;

» CF/88; Art. 146, 111, “a”; Art. 145, § 1° Art. 150, II; Art. 156, Il e § 3°;
 ADCT/8S, Art. 88, I e II (acrescentado pela EC 37/2002);

« DISPOSITIVOS DO DL 406/68 QUE REGULAMENTAVAM O ISS
ANTERIORMENTE A LC 116/03; Art. 8°; Art. 9°; § 1°

« DISPOSITIVOS DA LC 116/03 QUE DISCIPLINAM AS MESMAS
MATERIAS; Art. 1°; Art. 5% Art. 7°

* Lei Complementar 95/98 - sobre "a elaboragdo, redagdo, alteracao e consolidagao
das leis” (CF, art. 59, Paragrafo Unico).;

* Decreto 2954/99 — regulamenta a LC 95/98;
* Lei Municipal 4330, de 28/12/2001;

e Decreto Lei n® 834, de 08/09/1969;

* Lei Complementar n° 116, de 31/07/2003;
*  Lei Municipal 4750, de 30/12/2003.

DA FUNDAMENTACAO JURIDICA

CF/88:

- Art. 146, III, “a” — cabe a LC estabelecer normas gerais em matéria de legislacao
tributaria, especialmente, em relacio aos impostos nela discriminados, os fatos
geradores, as bases de cilculo e os contribuintes;

- Art. 145, § 1° - sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte;

- Art. 150, I — é vedado aos entes tributantes instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacido equivalente, proibida qualquer
distincio em razio de ocupacio profissional ou funcio por eles exercida,
independentemente da denominac¢do juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos;

- Art. 156, IIl e § 3° — cabe aos Municipios instituir o imposto sobre servicos de



ADCT/88:

qualquer natureza (ISS), definidos em LC, a qual cabe fixar suas aliquotas
maximas e minimas, excluir da sua incidéncia exportacoes de servicos para o
exterior e regular a forma e as condi¢des como isencoes, incentivos e beneficios
fiscais serdo concedidos e revogados.

Art. 88, I e II (acrescentado pela EC 37/2002) — enquanto LC nao disciplinar o
disposto nos incisos I (aliquotas) e III (forma e condi¢des para a concessdo de
beneficios) do § 3° do art. 156 da CF, o imposto a que se refere o inciso III do
caput do mesmo artigo (ISS) tera a aliquota minima de 2%, ressalvados os
servicos a que se referem os itens 32 (construc¢io civil), 33 (demolicao) e
34(reparacio, conservacio e reforma de edificios, estradas, pontes, portos e
congéneres) da Lista de Servicos anexa ao DL 406/68, e nio sera objeto de
concessao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais, que resulte, direta ou
indiretamente, na reducio da aliquota minima.

DL 406/68: (QUE REGULAMENTAVAM O ISS ANTERIORMENTE A LC 116/03)

Art. 8° - o fato gerador € a prestacio do servico;

contribuinte é a empresa ou profissional autonomo, com ou sem
estabelecimento fixo;

Art. 9° - a base de calculo ¢é o preco do servico;

§ 1° do art. 9° - o imposto sera calculado por meio de aliquotas fixas ou
variaveis, em funcio da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes,
nestes nao compreendida a importancia paga a titulo de remuneracio do
proprio trabalho, excepcionando a regra geral prevista no caput.

LC 116/03: (QUE DISCIPLINAM AS MESMAS MATERIAS)

Art. 1° - o fato gerador é a prestacdo do servico; ndo havendo discrepancia em
relacdo ao fato gerador estabelecido no art. 8° do DL;

Art. 5° - contribuinte é o prestador do servico; ampliando o universo dos
contribuintes para além dos previstos no art. 8° do DL, isto ¢ abrangendo outros
contribuintes além dos ali previstos; e colocando todos os prestadores de servigo,
indistintamente, em situagao equivalente;

Art. 7° - a base de calculo é o preco do servico; exatamente como o caput do art. 9°
do DL, isto €, todos os contribuintes, nos quais se incluem o profissional autonomo e
as empresas e as sociedades, chamadas uniprofissionais, devem pagar o imposto com
base no preco do servico, sem distingdes, excegdes, ou tratamento diferenciado,
divergindo, nesse ponto, do disposto no § 1° do art. 9° do DL 406.

Da LC 95/98: (Técnica Legislativa):

“Legislar ¢ fazer experiéncias com o destino humano” (Jahrreiss)

A tarefa de legislar ndo ¢ facil, pois deve o legislador empreender esforgos para nao
utilizar mecanismos que criem normas obscuras para fins diversos, que contrariem os postulados
da clareza e precisao das normas juridicas.

A Constituigao Federal estabeleceu no paragrafo unico do art. 59 que Lei Complementar
(LC) dispora sobre a elaboracdo, redagdo, alteracdo e consolidacdo das leis. Apesar da Carta Magna
ser de 1988, somente em 1998 entrou em vigor a Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro, de



1998. Tal lei dispoe exatamente sobre a elaboracio, redacio, alteracio e consolidacao das leis.

A LC 95/98 impde importantes instrugcdes sobre a técnica legislativa, entre as quais
destaco o seguinte:

“Art. 90 A clausula de revogagdo deverda enumerar, expressamente, as leis ou
disposicoes legais revogadas”.(Redacdo dada pela Lei Complementar n° 107, de
26.4.2001)

E a denominada cldusula de revogagdo, que a partir de agora deve ser expressa,
justamente para que nao haja duvidas sobre quais dispositivos legais estdo em vigor. Além disso, a
Lei Complementar 95/98 estabelece que as disposi¢des normativas serdo redigidas com clareza,
precisdo e ordem logica.

O art. 12 da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro, de 1998, estabelece que a
alteracdo das leis sera feita:

6‘(...)

a) mediante reprodugdo integral em novo texto, quando se tratar de alteragdo
consideravel;

b) mediante revogagdo parcial,;

¢) nos demais casos, por meio de substituicdo, no proprio texto, do dispositivo alterado,
ou acréscimo de dispositivo novo(...)”

LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL (LICC) EM CONFRONTO COM
DISPOSITIVOS DO DL 406/68 E DA LC 116/03

Assim, verifica-se que a LC 116/03 regulamentou toda a matéria relativa ao ISS que
antes era regulamentada pelo DL 406/68, (fato gerador, contribuinte e base de calculo) sendo
irrelevante o fato de ndo ter obedecido a melhor técnica redacional estabelecida pela LC 95/98,
revogando, expressamente, o art. 9° do DL 406/68, até porque esta LC ndo revogou qualquer
dispositivo da LICC. Se a intencio do legislador da LC 95/98, tivesse sido a de revogar os

dispositives da LICC, deveria revoga-los expressamente, para nao contrariar os seus proprios
comandos.

Estando em vigor, como, de fato, estd o art. 2° da LICC que estabelece como uma
das razdes para que a lei posterior revogue a anterior o fato da lei posterior regular inteiramente a

matéria, ou quando seja com ela incompativel, a conseqiiéncia légica € que estd tacitamente

revogado o indigitado art. 9° do DL 406/68. Mesmo porque, com a alteragdo formal do Art. 9°, § 3°,
do DL 406/68, pela LC 56/87 e pelo DL 834/69, ficou revogada a redacao do artigo original. Com a
revogagdo da LC 56/87 e do DL 834/69, pela LC 116/03, automaticamente, ficou revogado todo o
sistema referente ao artigo original, pois nao se admite a repristinacio.

Poderia se argumentar que existe diferenca entre Lei no aspecto formal e norma. Que
estaria sendo modificada a Lei, mas que a norma (contetido) permaneceria o mesma. No entanto,
apesar de tais argumentos, chamamos a atencdo para o fato de que no caso especifico do artigo 9°, §
3° o instituto disciplina atividades especificas, portanto lei e a norma se confundem numa sé
defini¢ao.

Da Fundamentac¢ao

Partindo da premissa de que a norma nio pode ser interpretada isoladamente,
mas dentro do contexto juridico vigente, observados, sobretudo os principios constitucionais,
tem-se que a LC 116/03, ao definir o fato gerador, o contribuinte e a base de calculo, colocou
todos os prestadores de servicos, indistintamente, como contribuintes e estabeleceu que a base
de calculo é o preco do servico, sem estabelecer excecdes, obviamente, todos os prestadores de
servicos devem pagar o tributo com base no preco do servico, e isto é incompativel com o



tratamento diferenciado dado pelo § 1° do art. 9° do DL 406/68, para “a prestagdo de servigos
sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, cujo imposto serd calculado por meio de
aliquotas fixas ou variaveis”, sem contar que tal dispositivo fere frontalmente a disposicio do
art. 150, II da CF, supra citado. Nao vemos, portanto, como inserir essa exce¢ao nas disposigoes
da LC 116/03, por absoluta incompatibilidade.

Ressalte-se que, independente da engenharia juridica que se faga, segundo essa tese,
ha a revogacao do § 3°, do Art. 9°, do DL 406/68 (pelas alteragdes determinadas nos DL 834/69 e
LC 56/87, revogados expressamente pela LC 116/03) com base na impossibilidade da
repristinacdo. Nao ocorrendo o mesmo com o seu § 1°, que ndo teve redacao alterada quer pelo
Decreto-lei n® 834/69, quer pela Lei Complementar n® 56/87. E assim subsistiria a tributacao
especial dos que prestam servicos na condi¢ao de trabalhador auténomo.

De fato, tem-se uma grande ofensiva por parte das sociedades civis, principalmente
as compostas por advogados, os quais procuram, de todas as formas, construir verdadeiras “obras
arquitetonicas juridicas”, no intuito de manter validas as vantagens oferecidas pelo §3°,
supracitado, ainda que quebrem o principio da isonomia. No entanto, o que se deve ter bem clara ¢ a
intencao do legislador na LC 116/03, qual seja, acabar com as diferencgas existentes e tributar todos
aqueles que se encontrem em igualdade de capacidade econdmica e diferentemente os que se
desigualam, conforme disposi¢ao Constitucional.

A Constituigdo distribuiu as competéncias tributarias indicando tributos de
competéncia comum e tributos de competéncia privativa para cada esfera de governo. Os impostos
sdo tributos de competéncia privativa dos entes federados, formam a base do federalismo brasileiro
e constituem o mecanismo-meio de realizagio da autonomia politica. E indubitavel que o ISS é um
imposto com funcdo arrecadadora, que junto com o IPTU fazem os dois bracos fortes dos
municipios.

Ricardo Lobo Torres assevera:

“Nao ¢ suficiente a descri¢do hipotética do fato juridico tributdrio
para que conhecamos a planta fundamental do tributo. E preciso que examinemos,
antes de mais nada por imposicdo hierarquica, a base de cadlculo, a fim de que a
natureza particular do gravame se apresente na complexidade de seu esquematismo
formal. E o que preceitua o constituinte brasileiro no art. 145, § 2° ‘as taxas ndo
poderado ter base de calculo propria de impostos’. E, mais adiante, no art. 154, I:
(..)”. E conclui “no direito brasileiro, o tipo tributdario se acha integrado pela
associagdo logica e harmonica da hipotese de incidéncia e da base de calculo™.

Ricardo Lobo Torres também ressalta a importancia da base de calculo na
determinag¢do do tributo que esté incidindo:

“a base de cdlculo esta intimamente ligada ao aspecto material do
fato gerador, com o qual as vezes se confunde. (...) Uma base de cadlculo inadequada
pode desvirtuar o proprio nucleo do tributo, motivo por que a CF proibe que as
taxas tenham base de calculo propria de impostos”.

Portanto, ¢ indispensédvel que se observe a necessidade da ocorréncia do fato gerador
para a formag¢do da relacdo juridico-tributaria. Logo, ter-se-ia o ciclo, hipotese de incidéncia, fato
gerador, base de célculo e aliquotagem.



Tal ciclo, ndo dispensa a andlise das aliquotas “especiais” estabelecidas no § 3° do
art. 9° do Decreto-Lei n°® 406/68, que criava uma situacdo tdo absurda que poder-se-ia
desvincular a tributacio da ocorréncia do fato gerador. Uma aliquota fixa mensal, por exemplo,
deveria ser paga, independentemente da ocorréncia do fato gerador, ou seja, de haver prestagdao de
servico. O fato gerador do ISS, neste caso, era tratado como o fato gerador das taxas de
servico. As taxas de servigo, por determinacao constitucional, incidem sobre a utilizacao efetiva ou
potencial do servico. A aliquota fixa mensal das sociedades de profissionais era devida pela
ocorréncia efetiva ou potencial do fato gerador, da prestaciao de servico. Ou seja, estabelecia-se
uma relagao juridico-tributdria mesmo sem a ocorréncia do fato gerador. — encontravameos ai outra
inconstitucionalidade. A LC n.° 116/03 acabou com essa distorg¢ao.

E ndo se pode argumentar que a tributacdo das pessoas fisicas prestadoras de
servicos tendo como base de calculo o preco do servico fere o principio constitucional da
capacidade contributiva, porque em sendo aplicada a mesma aliquota, quem aufere remuneracao
maior pelos servicos prestados pagard mais do que aquele que aufere remuneracdo menor,
contemplando-se, também, dessa forma, o principio da isonomia e sobretudo estard sendo feita a
justica fiscal.

Deve-se observar que o alcance e conteudo dos decretos se restringem aos das leis
em fun¢do das quais sejam expedidos, nos termos do art 99 do CTN, que reproduziu a regra geral,
aplicavel a qualquer ramo do direito.

O mesmo ocorreu com a LC n.° 116/03 ao revogar expressamente o art. 3°, [V e V do
Decreto-Lei n° 834/69: A LC quis e revogou, ainda que por via reflexa, as regras dos §§ 2° e 3° do
art. 9° do Decreto-Lei n° 406/68. Embora nao seja a melhor técnica legislativa, esse fato, em
consonancia com outros, nao deixa duvida de que as regras dos §§ 2° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei
n° 406/68 estio expressamente revogadas. E a interpretacio teleologica da LC n.° 116/03.

O dispositivo da LC n.° 116/03 que revogou os dispositivos especificos do Decreto-
Lei n° 834/69 que emendaram os §§ 2° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei n° 406/68 quis revogar, na
verdade, as regras dos §§ 2° e 3° do art. 9°. Este dispositivo revogador existe e deve ter sua
existéncia aproveitada pelo intérprete, pois ¢ parte do direito positivo brasileiro. Nao pode ser visto
como um dispositivo que simplesmente revogou regras ja revogadas de um decreto-lei. Seria
banalizar o trabalho do Congresso Nacional. Na verdade, ¢ um dispositivo especifico de um artigo
revogador votado pelo Congresso Nacional e, como tal, ndo pode ser ignorado no trabalho de
hermenéutica.

Utilizamo-nos das palavras, “ipse literes”, do doutrinador e Professor Luis Roberto
Barroso, para sustentar o estudo supra:

“(.)

Uma lei sendo editada sob o império de uma constitui¢do, ou seja, posterior a esta
constitui¢do, possui harmonia com a Lei Maior muito mais apurada do que uma
norma ja existente, anterior a mesma constitui¢do. Este fato é verdadeiro pois o
projeto passa pelos controles constitucionais preventivos de dois dos Poderes: do
Congresso Nacional e de veto do Presidente da Republica, enquanto uma lei pré-
constitucional apenas sujeita-se ao controle repressivo do judiciario que, muitas
vezes, em caso de duvida, mantéem viva a norma de constitucionalidade duvidosa. O
tema é abordado em estudo do Professor Luis Roberto Barroso que assevera: “ndo
sendo evidente a inconstitucionalidade, havendo duvida ou a possibilidade de
razoavelmente se considerar a norma como vilida, deve o drgdo competente
abster-se da declaragdo de inconstitucionalidade”, quando trata do Principio da
Presuncao de Constitucionalidade das Leis e dos Atos do Poder Publico.

Dai podermos analisar com conforto a constitucionalidade do art. 9°, § 3° do



Decreto-Lei n° 406/68, independentemente do pronunciamento, sobre a matéria, por
parte do STF.

E sabido que a Constituicdo edita que “os impostos serdo graduados segundo a
capacidade economica do contribuinte” (art. 145, § 1°). Ai temos um dos conflitos
do § 3°do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 com a norma constitucional. Ora, se
aquelas poucas sociedades de profissionais sdo tributadas por aliquota fixa, ou
variavel em func¢do de algum fator que ndo seja o movimento econdémico, essa
tributag¢do afasta-se da capacidade economica do contribuinte, afasta-se, portanto,
do mando constitucional. No antigo regime, ndo importava se a sociedade daqueles
profissionais privilegiados faturava muito ou pouco, se o fato gerador ocorria ou
ndo, pois contribuiam com valor fixo que ndo traduzia verdadeiramente a
capacidade economica.

O critério da capacidade de contribui¢do tem um conteudo principalmente
economico. O professor Fernando Resende aborda o tema através do binomio
“contribuicdo x renda” e assevera: “se o aumento na contribuicdo for menos que
proporcional ao ocorrido na renda, a relacdo entre o imposto a pagar e a renda
decresce com o aumento no nivel de renda, configurando uma distribuicdo
regressiva da carga tributdaria”.

E o que chamamos de aliquota regressiva. A aliquota regressiva para impostos é
inconstitucional, pois tem efeito contrario ao mandamento do Principio da
Capacidade Contributiva. A Constituicdo as admite quando da um carater de
extrafiscalidade a Contribui¢do Social do art. 195, § 9° - veja que é uma exce¢do
aposta na propria Carta e ndo por um Decreto-Lei editado no auge da ditadura.

Conforme assevera Ricardo Lobo Torres: aliquota “regressiva, quando incide
minimamente sobre bases elevadas e asperamente sobre pequenas grandezas. S6
ocorre quando ha distor¢do na lei impositiva”. A aliquotagem do § 3°do art. 9° do
Decreto-Lei n° 406/68, quer seja a fixa, quer seja a variavel, é inconstitucional.
Felizmente a LC n.° 116/03 revogou este pardgrafo.

E sabido que a Constituicdo edita que “é vedado aos entes tributantes instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente,
proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacgdo profissional ou fung¢do por eles
exercida, independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos” (art. 150, Il). Ai temos outro conflito do § 3° do art. 9° do Decreto-Lei n°
406/68 com a norma constitucional. Se é vedado tal tratamento desigual, ndo pode a
norma infraconstitucional estabelecer que sociedades de alguns profissionais terdo
tratamento tributario diferenciado, em detrimento de outras em situa¢do equivalente
e profissionalmente tdo dignas quanto as privilegiadas. Felizmente a LC n.° 116/03
acabou com esse regime.

Ricardo Lobo Torres, ao comentar o art. 150, Il da constituicdo, sob o titulo “A
Proibigdo de Privilégios Odiosos”, assevera: “nenhum privilégio pode ser
concedido a qualquer profissdo, nem mesmo a jornalistas, professores e escritores,
como aconteceu em passado recente”.

Nao héa parametro de justica para a afirmativa de que o tratamento diferenciado

daquelas categorias privilegiadas visava a atingir a igualdade material. A maxima: “deve-se tratar
os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na propor¢do de suas desigualdades”™ na
verdade ndo respaldava o tratamento tributdrio diferenciado (introduzido para alguns por um
decreto-lei do regime autoritario), apenas era usada para fundamentar a decisdo de permanéncia do
privilégio, sem que pardmetro algum que denotasse a desigualdade fosse demonstrado na
fundamentagdao. Ou seja, o tratamento desigual nao foi justificado, mesmo porque ndo ha a
justificativa. E imperativo constitucional que a lei tenha critérios de razoabilidade.

Da Conclusao



O objeto do breve estudo deste item versa especificamente sobre a revogacao do § 3°
do artigo 9° do Decreto-Lei n° 406/68 e da aplicacdo do art. 12, da Lei 4.330/01, independentemente
de estar o restante deste artigo 9° revogado ou ndo. O referido art. 9°, § 3° do Decreto-Lei n°
406/68 encontra-se tecnicamente revogado pois:

a) aLCn.°116/03 regulou inteiramente as normas gerais do ISS;

b) O § 3°do artigo 9° do Decreto-Lei n° 406/68 nao possui conexio légica com a nova Lista
de Servigos, gerando incompatibilidade da nova LC n.° 116/03 com o dispositivo em questao;

c) ALCn°116/03, em seu art. 10 quis expressamente revogar a norma do art. 9°, § 3° do
Decreto-Lei n° 406/68, quando mencionou como revogada a regra introduzida pelo art. 3°, V do
Decreto-Lei n® 834/69, embora esse ja estivesse revogado;

d) A LC n° 116/03, estabelece que Contribuinte é o prestador do servico, o que, conforme
comentado acima, amplia o universo dos contribuintes para atingir os previstos no art. 12, da Lei
4.330/01, 1sto ¢, abrangendo os contribuintes ali previstos e colocando todos os prestadores de
servigo, indistintamente, em situacao equivalente.

E o parecer, s.m.j.

Controle Interno, 08 de outubro de 2004.

Teddi Willian Ferreira Vieira—- OAB/RS 54.868
Tec.de Controle Interno. - UCCI
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