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1. Posicao da Questao

1. O presente estudo aborda a questdo da constitu-
cionalidade da elei¢iio da receita da prestagio dos servi-
¢os como base de¢ cdlculo da hipdiese de incidéncia do
[SS sobre as sociedades de advogados, criadas de con-
formmdade com o Estatuto da OAB (Lei 8.906, de 4/jul/
94). Esta preccupagio decorre da pretensdo de algumas
Prefeituras em votar leis neste sentido, cobrando o refe-
rido imposto sobre o faturamento.

Pretende-se lambém analisar ¢ procedimento a ser
adotado visando o afastamento da incidéncia, na hipétese
de considerd-la inconstitucional.

2. Andlise Tedrica acerca da Exigénceia do ISS
sobre o Faturamento das Socicdades de
Advogados

2. Como & sabido, o incise III do artigo 146 da
Coenstituicdo Federal prescreve a necessidade de haver
uma Lel Complementar estabelecendo normas gerais em
matéria de legislagio tributdna, ¢specialmente sobre fa-
1os geradores, bases de cdlculo, contribuintes, obrigacio,
langamento, crédito, prescrigao € decadéncia tributdrios.

No dmbito do ISS ainda vige o Decreto-lei n® 406, de
31/dez/68, que ¢ considerado pela Doutrina e pela Juris-
prudéncia como Lei Complementar apés a revogagio
dos artigos 59 a 62 do Cédige Tributdrio Nacional que
regiam ¢ Imposto Municipal sobre Operactes Relativas
d Circulagdo de Mercadoras, extinto através do Ato
Complementar n® 31, de [966.

O Decreto-lei n® 406 foi editado em 31/dez/68, e
regulou, como se Let Complementar fosse, tanto o ICM -
Imposto sobre a Circulagio de Mercadonas (de compe-
téncia estadual), quanto o IS5 - Imposto sobre Servigos
(de competéncia municipal). Ji no dmbito da Constitui-
¢io Federal de 1988, existem vdrias decisdes de Tribu-
nais Superiores admitindo-o como vigente e atual no que
s¢ refere ao ISS, bem como ao [CMS,

3. No que tange ao objeto desta aniilise, o artigo 9° do
citado Decreto-lei estabelece:

“Art. 97 - A base de cdlculo do imposto € o prego do
Servigo:
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§ 1° - Quando se tratar de prestagio
de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do proprio contribuinte, o im-
posto serd calculado, por meio de ali-
quotas fixas ou varidveis, em fungiio
da natureza do servigo ou de outros
fatores pertinentes, restes ndeo com-
preendida a importincia paga a
tittido ele remuneracdo do proprio
trabalho.

§ =y

§ 3% - Cande os servigos a que
se referem os itens ..., 88 (advoca-
cia), ..., da lista anexa forem pres-
tados por sociedades, estas fica-
rdo sujeitas dao imposto, sob o
forma do § 1° calculado em rela-
¢do a cada profissional habilitado,
sdcio, empregado ou nio, que pres-
te servico em nome da sociedade,
embora assumindo responsabilida-
de pessoal, nos termos da lei apli-
ciavel” (paréntesis aposto).

E importante e imprescindivel para
o0 deslinde da presente questao deduzir
itern a item o preceito normativo acima,
Passemos a fazé-lo:
| - quandeo a prestagio de servigos
for contratada com pessoa fisica:

a) poderd haver a cobranca através
de aliquotas fixas ou variivens;

b) para sua apuragldo deverd ser
observada a natureza do servigo
prestado ou outros fatores pertinen-
tes,

c) sendo expressamente vedada a uti-
lizagdio, como base de cilculo, da im-
portiincia paga a titulo de remunera-
¢do pelo trabalho do proprio contri-
buinte.

2 - quando a prestacio de servigos
for contratada com pessoa juridica:
a) as sociedades deverio pagar o 1SS
da mesma forma prevista no pard-
grafo 1° acima comentado;

b) serd calculado em relagio a cada
profissional habilitado, sécio ou nao,
que trabalhe na e para 2 sociedade;
¢) a responsabilidade pela prestacio
do servigo serd pessoal, nos termos
da lei aplicivel.

Desta forma, o que o ardenamento

Juridico prescrito no Decreto-ler 406/
68 nos diz € o seguinte:

Quanto ao Antecedente:

aspecte material: prestar servicos;
aspecte espacial: local da prestacio
do servico,

aspecte temporal; quando ocorrer a
prestagao do servigo.

Quanto ao Conseqliente:

aspecto quantitativo:

base de cdleuto:

para os contratos realizados com
pessoas fisicas: uma tnica unidade
ccondémica, para o advogado presta-
dor individual de servigos juridicos;
fArar o5 Confreloy 1'{‘.‘(!“3“(&3.&' e
pessoas furidicay:  uma dnica uni-
dade econdmica por cada profissio-
nal habilitado, sécio ou nio, que tra-
balhe em nome da sociedade pres-
tando servigos juridicos.

Em ambos os casos, é vedado o uso
da importincia paga a titulo de remu-
neragio pelo proprio trabalho como
base de cilculo do ISS,

aliquota:

para ambas as hipiteses: fixas ou
varidveis, em funcao da natureza do
servigo ou de outros fatores pertinen-
tes,

Aspecto Pessoal:

sujette ative: municipio

sujelte passive: aquele que prestar
o servigo. No caso dos servigos de
advocacia, serd irrelevante para sua
caracterizagdo ser o servigo prestado
por pessoa fisica ou juridica (socieda-
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de civil, tinica permitida pela Corpo-
racdo dos Advogados).

4. Cabe aqui uma brevissima di-
gressao sobre qual a imterpretagio pos-
sivel para a expressao “aliguotas fivas
ou variaveis, em fungde da natnrezo
do servico ou de owiros fatores perti-
nentes, nestes ndo compreeidida o
Importincia paga a itale de repne-
racdo do praprio mrabalhe”,

Como ¢ possivel interpretar a dic-
¢iio legal que estabelece a possibilidade
de existirem “aliguotas fixas e varid-
veis " excluida, como base de cileulo, a
“lmporidicta paga pela remneraedo
do proprio trabatho”?

Entendemos que a resposta possivel
a tal eventual indagaciio seria a de ad-
mitir por “aliguotea fiva” a cobranga de
um valor preestabelecido por periodo.
Ou seja, certa quantidade fiva de UFIR
por ano em caso de prestador individual
de servigos juridicos, ou por profissional
que labore na sociedade de advogados,

“Alfguora varidve!” sena a deter-
minagdo, por parte da Municipalidade,
de uma certa quantidade varidve! de
UFIR em razdo da natureza do servigo
ou de outros fatores pertinentes, Por
exemplo, no caso de sociedades, do ni-
mero de advogados que nela trabalhem,
ou do nimero de sécios, E, para a hipé-
tese de trabalho prestado por profissio-
nal individual, o niimero de causas que
patrocinou no ano anterior. Havendo um
maior ndmero de causas, maior serid o
IS5, adotando-se o principio da progres-
sividade do imposto, respeitado o himite
da vedagiio ao confisco (art. 130, IV,
CEF/83). Estes sao apenas alzuns exem-
plos. Qutros, mais especilicos, poderiam
ser eleitos de conformidade com a poli-
tica tributiria de cada edilidade.

O fato ¢ que, para o estabelecimen-
to preciso do Aspecto Quantitativo, é

imperioso observar dois rigorosos pre-

ceitos:
1) E necessdrio que o discrimen seja
efetuado obedecendo o primado do
Principio da Isonomia, constitucional-
mente assecurado no caput do art, 3¢
e enfatizado, no dmbito tributirio no
art. 150, II;
) B legalmente vedado se eleger
como base de cilculo a importincia
paga a titulo de remuneracic pelo
proprio trabalho. Ou, para usar uma
expressao mas condizente com o -
reita Tributirio, a receita individual
ou da sociedade.

5. Como também € do conhecimen-
to geral, quando a Constituigio Federal
cria um imposto, nao quer dizer que o0s
entes tributantes possam, apenas por
t5se, Iniciar sua cobranga.

Faz-se mister obedecer o Principio
da Estrita Legalidade, também chama-
do de Reserva Legal Tributdria, inscul-
pide em dogma constitucional no artigo
150, 1, CF/58.

Logo, o ente que adguiriu, pela Cons-
Htuigdo, a cempeténcica para cXigir ague-
le determinado tributo, hi de fazer sur-
gir no mundo juridico uma Lei Ordindria
que possa exigir aquela exagdo.

E esta Lei Ordindria ha de estar em
plena conformidade com o que estabe-
lece a Lei Complementar alinente dque-
le tributo.

Por outras palavras, € visando espe-
cificamente o caso em aprego;

A Lei Ordindria Municipal que insti-
tuir o 1SS hi de estar em plena confor-
midade com o que estabelece a Lei
Complementar (*'Decreto-lei 406/68™)
sobre esse imposto.

Caso ndc haja uniformidade entre
cstas instincias legislativas, a Lei Ordi-
ndria estard eivada do vicio da inconsti-
tucionalidade, uma vez que infringiruma
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Lei Complementar (& Constituigio) equi-
vale a infringira prépria Constituicio.

3. Anilise de um Caso Concreto

6. At a edigdo da Lei 7.779, de 7/
dez/95, a Municipalidade de Belém, Es-
tado do Pard, cobrava dos advogados o
ISS conspante a seguinte norma:

“Art. 33 - A base de cilculo do im-
posto (ISS) ¢ o prego dos servigos.

§ 3% - Quando se tratar de prestacio
de servico sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o 1im-
posto serd devido anualmente ¢ cal-
culade por meio de aliquotas fixas €
varidvels, em funcio da natureza do
servigo ou de outros fatores pertinen-
s, nestes nao compreendida a im-
portincia paga a titulo de remunera-
¢io do proprio trabalho, multiplicado,
se for o caso, pelo mimero de ativida-
des profissionais exercida pelo con-
tribuinte.

§ 4° - Quando os servigos profissio-
nais a que se referem os itens ..., V
(advocacia), ..., da lista do artigo 21
forem prestados por sociedades, es-
tas ficam sujeitas ao imposto na for-
ma do § 3° calculado em relagiio a
cada profissional habilitado, sécio,
empregado ou preposto, que preste
servigos em nome da sociedade, em-
bora assumindo responsabilidade pes-
soal pelo crédito tributdrio” (parénte-
sis apostos).

Esta hipdtese resultava de parcial
conformidade com o § 3%, do artigo %° do
Decreto-lel 406/67, jd acima transcrito e
comentado. A diferenca ficava por con-
la da parte final do § 4° da Lei munici-
pal, que possul uma redacao confusa,
conflitante e indcua, pois diz respeito a
um tema - responsabilidade tributdria -,
que nio & o pertinente & questio em
aprego.

Ocorre que, com a alteragio prati-
cada em dezembro de 1995, a Munici-
palidade incorreu em dois graves erros,
quais sejam, infringiu ambas as regras
bdsicas acima descritas como inviola-
VEIS:

a) institulu a receita como a base de
céileulo do ISS das sociedades de pres-
tagiio de servigos advocaticios; e

b) feriu o Principioda Isonomia Tribu-
taria, pois desconsiderou que o traba-
lho advocaticio é sempre individual,
mesmo quando exercido através de
socicdades. Estas se constituem ape-
nas em uma diferente forma de orga-
nizar o trabalho de prestagao de servi-
cos juridicos, sempre individuahzados.

Veja-se o teor do que estabelece a
Lei Municipal 7.779/95:

“Art. 1° - Fica revogado o § 4° do art.
33 da Le1 7.056/77, de 30 de dezem-
bro de 1977, com a nova redagao
mtroduzida pela Ler 7.438, de 30 de
dezembro de 1988:

§ 1° - A aliquota de IS5 incidente
sobre a receita de prestagdo de ser-
vicos referidos pela soctedades uni-
profissionais serd de 2,5% (dois e
meio por cento)”.

7. A infringéncia aos §§ 1" e 3" do
artigo 9° do Decreto-lei 406 € translici-
da, pois instituiu a receita da prestagdo
de servigos como base de cileulo para
o ISS cobrado das sociedades de pres-
lagcio de servigos juridicos.

Ora, se a Lei Complementar veda
estabelecer como base de cilculo a im-
portincia paga a titulo de remunera-
cdo do praprio trabaltho, como € que
a norma municipal pretende cobrar o
ISS sobre a receita da prestacdo dos
servigos?

Refor¢a este entendimento o Esta-
uto da OAB (Lei 8.906/94, artigos 5°
c/c 15, § 3°) que veda o exercicio da
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advocacia por sociedades, somente po-
dendo fazé-lo os profissionais individual-
mente habilitados por procuragio.

Alids, o Regulamento Geral da OAB,
publicado no DJU de 25/10/94, em seu
artigo 37, pardgrafo unico, € irreprochi-
vel:

“As atividades profissionais privati-
vas dos advogados sio exercidas in-
dividualmente, ainda que revertam i
sociedade os honordrios respectivos™.

8. Como se nido fora suficiente a
infringéncia ocasionada pela novel nor-
ma municipal, verifica-sc que também o
Principio da [sonomia Tributdria foi ata-
cado.

A Constituigio Federal de 1988 em
seu artigo 150, 11, veda aos Municipios:

“instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, proibida qual-
quer distingdo em razio de ocupagio
profissional ou fungio por eles exer-
¢ida, independentemente da denomi-
nagao juridica dos rendimentos, titu-
los ou dircitos”.

QOu seja, a norma municipal de 1995
passou a tratar desigualmente situagdes
absolutamente idénticas.

Imagina-se ter partido de um pres-
suposto falso, desigualador: o de que os
advogados que se organizam sob a for-
ma de sociedade para prestacio de ser-
vigos juridicos possuem maior poder
aquisitivo que os quc trabalham indivi-
dualmente. Ocorre que ndo existe re-
lagcao logica de pertinéncia na su-
posta correlacde acima espelhada.
Pode ser que existam profissionais au-
tonomos que “fafurem " muito mais que
um dos sécios de uma sociedade de
advogados.

Sendo falso o pressuposto que de-
termina a distingfio (o discrimen), seu
conseqiiente normative ndo pode ter va-

lidade, pois fere o Principio da Isonomia
Tributaria.

Logo, se para a Corporagio dos
Advogados as Sociedades apenas sdo
formas de organizacio do trabalho, ndo
existindo para efeito da efetiva presta-
cio do servico juridico, nao existe moti-
vo Justificiavel para que a Prefeitura ndo
as trate de forma isondmica face aos
profissionais individualmente considera-
dos.

Distingui-los implicard em violar o
Principio da Isonomia Tributaria.

9. Junisprudéncia ji foi chamada a
se pronunciar sobre a refenida questao.

No caso da sociedade de advocacia
Pinheiro Neto Advogados X Municipio
do Rio de Janeiro recebeu a seguinte
ementa do Tribunal de Algada Civel (Ap.
Civel 1.137/95. Rel. Juiz Odilon Gomes
Bandeira):

“Tributdrio. IS5. Sociedades Unipro-
fissionais. Base de Cileulo.

Até que seja editada nova ler comple-
mentar sobre a matéria, continuam a
viger as disposigdes do Decreto-le:
406/68, alteradas pelo Decreto-lel
834/69, as quais foram recepciona-
das pela Constituigao em vigor.
Assim, o imposto conclamado, devido
por lais sociedades, se regulara pelo
§ 3% do art. 9%, daquele diploma legal,
atraves de regime fixo anual, por pro-
fissional habilitado, que preste servi-
¢os em nome dessa sociedade,
Desprovimento do recurso voluntirio
e confirmagiao do julgado, em reexa-
me necessario”.

O Tribunal de Algada do Estado do
Parand também jd decidiu caso seme-
lhante, envolvendo a mesma norma fe-
deral (nacional), com referéncia a outra
categoria de profissionais. Trata-se do
caso entre Bianchessi & Cia Auditores
X Municipio de Curitiba assim ementa-
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do (Ap. Civ. 53468-9, Rel. Juiz Leonar-

do Lustosa):
"Mandado de Seguranga. Imposto
sobre Servigos (ISS). Pretensio de
que a Tributagio continue sendo feita
pelo Regime Fixo Anual, por Profis-
sional. Decreto-Lei 406/68, Artigo 97,
§ 3°. Recepedo pela Constituiciio Fe-
deral de 1988, Scguranga Denegada.
Recurso Provido.
1. O § 3° do art. 9°, do Decreto-lei
406/68, que concede as sociedades
profissionais prestadoras de servigos
o regime de tributagio fixa anual, por
profissional, foi recepeionado pela CF/
88, posto que nio € incompativel com
0 novo sistema tributdrio nacional, uma
vez que ndo afronta o principio da
igualdade, mserido no art. 150, 11, da
Carta Magna.
2. Tal privilégio, ademais, nio confi-
gura isengio fiscal, vedada pelo art.
151, 11, da CF, até porque nilo ocor-
re, no caso, dispensa do pagamento
do tributo™.

O proprio Superior Tribunal de Jus-
tiga, analisindo pleito de sociedade de
médicos {Clinor X Prefeitura de Jodo
Pessoa), declarou a pertinéncia da tribu-
tagdo através da norma inserida no § 3°,
do art. 9°, do Decreto-lei 406/68, em
acérdao que recebeu a seguinle ementa
(REsp. 3356-PB. 90.0005041-3, Rel. Mi-
nistro Gomes de Barros);

“Tabutdrio, [SS5, Sociedades Profissio-
nais. Decreto-Lei 406, Art. 9°, § 3°
As sociedades civis integradas por
médicos para ministrar servigos es-
pecializados, com responsabilidade
pessoal destes, e sem cardter empre-
sarial, tém direito ao privilégio de que
trata o art. 9°, § 3° do Deccreto-les
406/68".

10. E verdade que o Supremo Tri-
bunal Federal incluiu mais um requisi-

to para fazer valer a regra de tributagiio
prevista no citado Decreto-lei 406/68, ¢
que nele nao estd escrita. Trata-se do
conceito de sociedade uniprofissional,
ou seja, constituida por profissionais exer-
centes de uma unica profissio,

Para confirmar esta hipétese foi pro-
latado o acérdio no RE 82091-SP, RTJ
90/140-157 assim ementado:

“Imposto sobre Servigos.

Sociedade em que nem todos os pres-
tadores de servigos sécios, emprega-
dos ou ndo, possuem habilitacio pro-
fissicnal para a prestacio do servico.
Exegese do § 3°, do art. 9°, do Decre-
to-lei 406/68.

Kazodvel, quando ndo a melhor, a
interpretagio de que, para fazer jus
a0 beneficio previsto no mencionado
§ 3% € mister que todos os prestado-
res de servigos em nome da socieda-
de estejam para isso profissionalmen-
te habilitados™.

No que tange ds sociedades de ad-
vogados esta exigéncia nio induz ne-
nhuma novidade, wma ver que tanto no
antigo Estatuto quanto no atual {Lei
8.906/94, arts. 15 e 16) € privativo de
advogados o direito de ser sdcio em
sociedade de advogados.

1. A estaaltura da exposicio pode-
s¢ Tarer um contraponto e afirmar i
inconstitucionalidade da Lei Municipal
1.779/93, seja por infringéncia ao Prin-
cipio da Isonomia Tributdria, seja por
violagiio ao que determina o art, 9°, § 3°,
do Decreto-lei 406/68.

Dever-se-d entilo perquirir sobre o
procedimento a ser adotado.

Entendemos que no presente caso
existem algumas hipdteses possiveis para
dirimir o impasse.

1% hipdrese:
O Chefe do Poder Executivo Munici-
pal ou qualquer membro do Poder
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Legislativo Municipal, convencido da
presente inconstitucionahdade, pode-
rd dar inicio A tramitagdo de um Pro-
jeto de Lei que determine a revoga-
¢do da citada Lei e o ressurgimento
da norma anteriormente existente {ou
quiga melhor redigida).

Fazemos observar que ndo basta a
singela revogaciio, pois no Brasil nao
existe a figura da repristinagdo (art.
2°, § 3°, Lei de Introdugio ac Cédigo
Civil). E necessirio haver a expressa
mengio ao ressurgimento da norma
anteriormente existente.

29 hipotese:

Qualquer das pessoas que possuam
legitimatio ad causam para ingres-
sar com uma Acio Direta de Incons-
titucionalidade, com pedido de limi-
nar, pode fazé-lo perante o Tribunal
de Justiga do Estado, visando obter a
declaracio de inconstitucionalidade da
Lei 7.779/95.

37 hipitese:

Ser efetuado o controle difuso da cons-
titucionalidade das leis, através de
qualguer pessoa que possua as condi-
¢hes processuais para tanto, perante
os juizes de uma das Varas de Fazen-
da Piblica.

4. Conclusdes
2. Sendo estas as consideracdes

que haviamos de fazer, concluimos afir-
mando a completa incenstitucionalidade
da eleigio da receita da prestaciio de
servigns como base de cdlculo para a
cobranga do IS5 das sociedades de ad-
vogados, por infringir:

a) o Principio da [sonomia (art. 150,

II, CE/88) e

b) a expressa proibigiio de instituir a

importincia paga a titulo de remune-

ragio do propric trabalho como base

de cdleulo do [SS (§ 3° art. 9°, De-

creto-lei 406/68).
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