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O ISS das Sociedades de Profissionais e a LC 116/2003

1. INTRODUCAO

De acordo com o art. 99, do Decreto-lei n® 406/68, a base de
calculo do ISS é o preco do servi¢co. Entretanto, nos termos 8 1°, do
referido art. 9°, quando se trata da prestacdo de servi¢co sob a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte, o valor do imposto é estabelecido
em quantia fixa, levando-se em conta outros fatos, entre os quais nao
esta o preco do servico. Submetem-se a esse regime especial de
tributacdo pelo ISS os denominados profissionais liberais, autbnomos, tais
como os meédicos, dentistas, advogados, contadores, engenheiros, entre

outros.

E nos termos do art. 99, 8§ 39, do citado Decreto-lei n® 406/68,
mesmo quando tais servicos profissionais sdo prestados através de
sociedades, estas ficam sujeitas ao imposto devido pela sociedade é
fixado por critério idéntico ao adotado para o profissional autbnomo,
calculado em relacdo a cada profissional habilitado que preste servicos em
nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal nos

termos da lei que regula o exercicio da profissdo respectiva.

Desde quando entrou em vigor o Decreto-lei © 406/68, que
instituiu esse regime especifico para o calculo do ISS desses profissionais
e das sociedades de profissionais, os Municipios desenvolvem argumentos

no sentido de sua extingao.

Quando entrou em vigor a Constituicdo de 1988, tentaram a
extincdo desse regime especial com argumento de que 0 mesmo nao
havia sido recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, mas a tese foi

rechacada pelo Supremo Tribunal Federal.*

Agora, com o advento da Lei Complementar n® 116, de 31 de

julho de 2003, ja alguns Municipios ensaiam nova tentativa de cobrar o

1 STF, Recursos Extraordinarios n®s. 220.323-MG, rel. Ministro Carlos Velloso; 236.604-
PR, Rel. Ministro Carlos Velloso; 350.121-6/RJ, rel. Ministro Nelson Jobim.
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ISS das sociedades de profissionais com base nos honorarios por estas
recebidos, desprezando a férmula do art. 9°, § 3°, do Decreto-lei n°

406/68, que afirmam haver sido revogado pela citada Lei Complementar.

2. A TESE DOS MUNICIPIOS EM FACE DA LC 116

2.1. Revogacao expressa da norma do 8 3°, do art. 9°, do
Decreto-lei 406/68

Entendem alguns Municipios que a Lei Complementar n°
116/2003 revogou o art. 99, § 3°, do Decreto-lei n® 406/68, e por isto a
base de calculo do ISS devido pelas sociedades de profissionais deve € o

preco dos servigos.

Sustentam que o 8 3.° do 9°, do Decreto-lei n® 406/68, teve
sua redacédo alterada pelo Decreto-lei n°® 834/69 e depois pela Lei
Complementar n°® 56/87, e como esta ultima foi inteiramente revogada
pela Lei Complementar n® 116/2003, conclui-se que a norma do 8§ 3.9, do
art. 92, do Decreto-lei n® 406/68, que fora nele introduzida pela Lei
Complementar n°® 56, estd simplesmente revogada, pois em nosso
sistema juridico ndo existe a repristinacdo, ndo havendo assim como se
possa admitir o ressurgimento do referido 8 3.2 em sua redacgao

originaria, como estava contido no Decreto-lei n® 834/69.

Teria havido, assim, revogacdo expressa da norma que
estabelece base de calculo especial para o ISS devido pelas sociedades de

profissionais.

Essa tese, que ndo nos parece correta, como adiante vamos
demonstrar, data vénia, conta com o apoio doutrindrio da Professora
Betina Gurpenmacher que, invocando licdo de Maria Helena Diniz a

respeito da impossibilidade de repristinacdo, conclui:
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“Entende-se, pois, que a Lei Complementar n°® 116/2003
revogou expressamente a tributacdo na forma fixa para as
sociedades de profissionais, as quais passardo a ser
tributadas pelo seu faturamento, ou seja, a cada prestacao
de servico dar-se-a a incidéncia do respectivo imposto.”?
Além disto, os defensores da tese dos Municipios sustentam
que mesmo sem a revogacao expressa, deu-se a revogacdo tacita ou

implicita daquela forma de tributacao especial.

2.2. Revogacéo tacita pelo trato de toda a matéria

Dizem que a Lei Complementar n® 116/2003 tratou de toda a
matéria relativa ao ISS, revogando assim, implicitamente, todas as
normas gerais anteriores, inclusive o art. 9.2, 88 1.°© e 3.°, do Decreto-lei

n° 406/68.

Haveria incompatibilidade entre as normas dos 88 1° e 3° do
art. 99, do Decreto-lei n® 406/68, e as normas da Lei Complementar n°©
116/2003.

Ha quem sustente que se deu a revogacdo apenas do 8§ 3°.

Nao do 8§ 1°, do art. 9°. E até conclua que

“por imperativo do principio da isonomia tributaria, o
aplicador da Lei Complementar n© 1167/2003 deve
permanecer tributando as sociedades de profissionais pela
forma fixa anual, ja que aos autbnomos sera dispensado tal

tratamento tributario”.®

A nosso ver, porém, ndo se operou a revogacdo nem do § 1°,

nem do 8 3°, do art. 9°, do Decreto-lei n® 406. Nem se operou a

2 Betina Treiger Grupenmacher, Sociedades de Profissionais e Tributacéo Fixa frente a Lei
Complementar n°® 116/2003, em O ISS e a LC 116, coordenagéo de Valdir de Oliveira
Rocha, Dialética, Sao Paulo, 2003, pag.42.

3 Betina Treiger Grupenmacher, Sociedades de Profissionais e Tributacdo Fixa frente a Lei
Complementar n°® 116/2003, em O ISS e a LC 116, coordenacgéo de Valdir de Oliveira
Rocha, Dialética, Sao Paulo, 2003, pag. 51.
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revogacao expressa, nhem a revogacado tacita. A primeira porque a
revogacdo da Lei Complementar n® 56 nao pode ser entendida como
revogacao de dispositivos do referido Decreto, e a segundo porque nao
existe a apontada incompatibilidade entre seus referidos dispositivos e a

Lei Complementar n® 116, como a seguir vamos demonstrar.

3. SUBSISTENCIA DA TRIBUTACAO FIXA
3.1. Norma e dispositivo legal.

Para a compreensdo adequada da questdao ora em exame é
importante recordarmos a distincdo entre norma juridica e dispositivo
legal. Embora as vezes uma dessas expressdes seja utilizada quando mais
adequada seria a outra, e mesmo reconhecendo a inegavel relatividade
dos conceitos, a distincdo entre a forma e o conteudo é sempre

importante para a adequada compreensao das teses juridicas.
A propoésito da distingdo entre norma e lei ja escrevemos:

Importante é a distingdo que se ha de fazer entre norma e lei.
A norma pode ser veiculada através da lei, mas com esta ndo se
confunde. Lei, em sentido formal, é o ato estatal, produzido pelo 6rgao do
Estado, geralmente o parlamento, dotado de competéncia para o exercicio
da funcéo legislativa. Pode albergar uma norma, e pode albergar uma
prescricdo juridica concreta, vale dizer, destinada a uma situagdo concreta
determinada. A lei, em sentido material, esta sim € uma norma. Mas a
norma nao é necessariamente uma lei. Pode estar na Constituicdo, e pode
estar em um ato estatal inferior, como o regulamento, uma portaria, etc.
Por outro lado, uma norma pode estar em mais de uma lei. Parte em uma
e parte em outra. A palavra lei designa o veiculo, que pode conduzir uma
norma ou um ato de efeitos concretos. A palavra norma designa a
prescricdo juridica de efeito repetitivo, e pode ser veiculada através da

Constituicdo, da lei, do regulamento, da portaria, etc.
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A diferenca entre norma e lei fica bem clara quando se
constata que a norma é um conceito de Teoria Geral do Direito, ou de
Logica Juridica, enquanto lei é um conceito de Direito Positivo. E certo que
a palavra lei pode ser utilizada com outros significados, mas em Direito
convém reserva-la para designar o ato em que se expressa a funcao
legislativa do Estado. Assim, lei é o ato produzido pelo 6rgdo ao qual a
Constituicdo atribui a funcdo legislativa, praticado com observancia do
procedimento previsto para esse fim. Diz que lei € um conceito de Direito
Positivo porque em cada ordenamento juridico a palavra lei pode ter um
significado diverso, no sentido de que pode ser um ato unipessoal, ou
coletivo, praticado com obediéncia a esse ou aquele procedimento. E
ainda porque em cada ordenamento juridico é que se define o que ha de
ser o contetdo das leis. E possivel que a pratica de determinado dependa
de autorizacdo da lei, em cada caso concreto. A lei, entdo, ndo contera
uma prescricdo normativa, mas um verdadeiro ato administrativo. Sera
lei, formalmente, mas sera um ato administrativo, substancialmente. Tudo
isto fica a depender de cada ordenamento juridico. Por outro lado, em
determinado ordenamento juridico o ato legislativo pode ter outro nome.

Pode ter o nome de resolucéo, ou de deliberacéo, por exemplo.*

Se tivermos presente a distincdo entre norma e lei, acima
apontada, diremos que a expressao dispositivo legal alberga a idéia de lei,
enquanto simples veiculo de norma. Usada em sentido amplo pode referir-
se a outros veiculos normativos, como um regulamento, uma portaria,
etc. Mesmo assim, h& de referir-se sempre ao veiculo, vale dizer, a forma
de expressdo do Direito. Nao diz respeito ao conteudo, a prescricao
juridica, a norma ou ao comando. A norma juridica, em sua estrutura
completa, pode estar em um ou em mais de um dispositivo legal e em

gualquer caso com este ndo se confunde. O termo norma refere-se ao

4 Hugo de Brito Machado, Uma Introducdo ao Estudo do Direito, Dialética, Sdo Paulo,
2000, pags. 72/73.
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conteudo. J4 o termo dispositivo refere-se ao veiculo, vale dizer, aos

artigos, paragrafos, incisos, alineas ou itens.”

Embora utilizando outros termos, Eduardo Fortunato Bim, em
estudo no qual demonstra néo ter a Lei Complementar n°® 116/2003, ao
revogar a Lei Complementar n® 56/87, revogado também o § 3°, do art.
9°, do Decreto-lei n® 406/68, adverte para essa distingdo, invocando a

doutrina de Canotilho e Vital Moreira, para concluir:

“Porque texto e norma ndo se confundem, o STF declara a
inconstitucionalidade da norma sem reducdo de texto. O
mesmo ocorre nas mudancas informais da Constituicdo (e de
outros atos normativos), eis que o sentido muda, embora o
texto permaneca igual.” °

Na verdade o texto é a expressdo formal. Compde o
dispositivo. A norma € o significado juridico deste, € a expressao do dever

ser juridico. O texto é o veiculo, enquanto a norma € o dever ser

veiculado.

Assim, seguros da distincdo entre norma e dispositivo legal,
podemos examinar a tese segundo a qual ndo ocorreu revogacao expressa
da norma albergada pelos 88 1° e 3°, do art. 992, do Decreto-lei n®
406/68.

3.2. Auséncia de revogacao expressa

O Decreto-lei n® 406/68 estabeleceu que a base de calculo do
ISS é o preco do servico, e em seus paragrafos 1° e 3° estabeleceu

excecdes. A primeira para os profissionais liberais enquanto trabalhadores

° Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, art. 12, paragrafo Unico.
 Eduardo Fortunato Bim, 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, em O ISS E A LC 116, coordenacédo de Valdir de Oliveira Rocha, Dialética, Séo
Paulo, 2003, pag.88.
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autdbnomos, e a segunda para as sociedades de profissionais por aqueles

compostas.
A Lei Complementar n® 116/2003 revogou expressamente

“os arts. 8°, 10, 11 e 12 do Decreto-lei n® 406, de 31 de
dezembro de 1968; os incisos Ill, IV 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 julho 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.”

Nao se referiu aos paragrafos 1° e 3°, do art. 9°, do Decreto-
lei n® 406/68, razdo pela qual acolhemos a licdo de Alberto Xavier e

Roberto Duque Estrada, assim expressa:

“8. Que a Lei Complementar n°® 116/03 nado pretendeu
revogar o art. 9°, 881° e 3° do Decreto-lei n® 406/68 resulta
claramente do fato de gue na enumeracido taxativa dos
preceitos revogados, constantes do art. 10, foram incluidos
todos os artigos do Decreto-lei n® 406/68 que versavam
sobre o ISS (arts. 89, 10, 11 e 12), salvo precisamente o
art. 99, ostensivamente omitido.

9. Acresce que a Lei Complementar n°® 95, de 26 de
fevereiro de 1998, que dispde sobre a elaboracéao, redacéo e
a consolidacdo das leis, é clara em exigir em seu art. 9°,
com a redacdo dada pela Lei Complementar n°® 107, de 26
de abril de 2001, que “a clausula de revogacdo devera
enumerar, expressamente, as leis ou disposicdes legais
revogadas.”

10. Ora, como a cladusula de revogacdo deve indicar
expressamente as disposi¢cbes que pretende revogar, ndo ha
margem para duvidas que ao omitir o art. 9° do Decreto-lei
n® 406/68 do rol das disposicbes revogadas, a Lei
Complementar n°® 116/03 n&o poderia ter sido mais clara

guanto a sua intencdo de manter vigentes as regras nele
contidas, notadamente os seus §§ 1° e 3°.”8

” Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003, art. 10.

8 Alberto Xavier e Roberto Duque Estrada, O ISS das Sociedades de Servicos Profissionais
e a Lei Complementar n® 116/03, em O ISS E A LC 116, Dialética, Sao Paulo, 2003, pag.
11

= hitp://bdjur.stj. gov. br

MACHADO, Hugo de Brito. O ISS das sociedades de profissionais e a LC 116/2003.
2003. Disponivel em: <http://www.hugomachado.adv.br>. Acesso em: 11 out. 2005.



O ISS das Sociedades de Profissionais e a LC 116/2003

Ha, todavia, quem sustente que o fato de haver o Decreto-lei
n® 834/69, e depois a Lei Complementar n° 56/87, alterado a redacdo do
8 3° do art. 9°, do Decreto-lei n® 406/68, consubstancia a revogacgao
desse dispositivo porque “segundo a técnica juridica, modificar a redacao,
mantendo o nudcleo da norma, nada mais é do que derroga-la,” e sendo
assim a supressao do regime de tributacdo especial das sociedades de
profissionais deu-se agora com a revogacdo expressa da Lei
Complementar n° 56/87, posto que a alteracdo de qualquer texto juridico
corresponde a sua derrogacdo.’ Ressalte-se que segundo essa tese
poderia estar revogado, com a revogacao da Lei Complementar n® 56/87,
apenas o 8 39, do art. 9° do Decreto-lei n® 406/68. Ndo o seu § 1°, que
nao teve redacao alterada quer pelo Decreto-lei n® 834/69, quer pela Lei
Complementar n° 56/87. E assim subsistiria a tributacdo especial dos que

prestam servicos na condicao de trabalhador autbnomo.

3.2.1. Inteligéncia do art. 2° da Lei de Introducgao

Estabelece a Lei de Introducédo ao Codigo Civil:

Art. 2°. Nao se destinando a vigéncia temporéaria, a lei tera

vigor até que outra a modifique ou revogue.

Essa referéncia a modificagdo como forma de revogacao deu
lugar a tese segundo a qual a modificacdo do 8 3°, do Decreto-lei n®
406/68, pelo Decreto-lei n® 834/69 e pela Lei Complementar n°® 56/87,
teria implicado a revogacado daquele dispositivo, razéo pela qual, revogada
agora a Lei Complementar n® 56, estaria expressamente revogada a
norma segundo a qual o valor do ISS devido pelas sociedades de

profissionais € determinado de forma especifica, ndo sendo aplicavel

9 Betina Treiger Grupenmacher, Sociedades de Profissionais e Tributacdo Fixa frente a Lei
Complementar n® 116/2003, em O ISS e a LC 116, coordenacdo de Valdir de Oliveira
Rocha, Dialética, Sdo Paulo, 2003, pag. 42.
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nessa determinacdo a norma albergada pelo caput do art. 7°, da Lei

Complementar n® 116/2003.

O equivoco dessa tese é evidente. Se a modificacdo implicasse
sempre a revogacao, ja a Lei Complementar n°® 56/87 nao poderia ter
modificado o 8 3°, do art. 9°, do Decreto-lei n® 406/68, pela simples
razdo de que esse dispositivo ja aquele tempo ndo mais existiria, pois

teria sido revogado pelo Decreto-lei n® 834/69.

Conforme ha pouco afirmamos, ndo se deve confundir a norma
ou prescricdo juridica com o dispositivo legal, ou artigo, ou paragrafo, de
uma lei. E possivel a supressdo de uma norma sem que o dispositivo que
a alberga seja suprimido, e também é possivel a supressdao de um
dispositivo sem a supressao da norma, que pode ser albergada por outro
dispositivo. O veiculo ou expressdao formal ndo se confunde com o

conteudo.

A palavra modifique, no art. 2°, caput, da Lei de Introducéo,
equivale a palavra revogue, apenas porque a modificacdo pode ser de tal
ordem que se venha a ter uma lei nova, em lugar da anterior. Ja a palavra
revogue, nesse mesmo dispositivo, pode ser entendida no sentido de
supressao pura e simples. Assim, para que nado haja dudvida quanto ao
alcance da norma em questao, referiu-se a mesma as duas possibilidades
de revogacdo da lei, vale dizer, a sua alteracdo substancial e a sua

supressao pura e simples.

3.2.2. Alteracao das leis e técnica legislativa

A lei em geral pode introduzir alteracbes em lei anterior de
varias formas. Pode veicular normas em dispositivos novos, de forma
completa e abrangente, como fez recentemente a Lei n°® 10.406, de 10 de

janeiro de 2002, que instituiu o novo Cdédigo Civil. Pode fazer revogacao

~ - 10
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de parte da lei anterior, com ou sem a edicdo de novos dispositivos, e
pode fazer a substituicdo, no préprio texto da lei anterior, de um ou mais

dispositivos, ou acréscimo de dispositivo novo.*°

A forma pela qual a lei altera lei anterior € uma questao de
técnica legislativa, e a diferenca entre as técnicas que podem ser
utilizadas é da maior importancia para o Direito, especialmente para o

denominado Direito Intertemporal.

No caso de que se cuida, o Decreto-lei n® 834/69, e a Lei
Complementar n® 56/87, utilizaram-se da técnica da substituicdo, no
proprio texto, de dispositivo alterado, isto €, o § 3°, do art. 99, do
Decreto-lei n® 406/68. Ja a Lei Complementar n® 116/2003 utilizou-se da
técnica da revogacao parcial. E assim procedendo fizeram subsistentes
todos os dispositivos das leis anteriores que nao tenham sido
expressamente revogados, nem sejam incompativeis com os dispositivos

NOoVvosS.

Como o art. 10 da Lei Complementar n° 116/2003, que
alberga a denominada clausula de revogacado, nao faz referéncia ao 8§ 1°,
nem ao § 3°, do art. 9°, do Decreto-lei n® 406/68, € induvidosa a nao

revogacao expressa desses dispositivos legais.

3.2.3. Subsisténcia do 8 1°, do art. 9°, do DL 406/68, como
expressao formal.

Nenhuma duvida foi até agora lancada quanto a nao
ocorréncia de revogacdo expressa do 8§ 1°, do art. 99, do Decreto-lei n°®
406/68. Resta-nos apenas, quanto a esse dispositivo, demonstrar que

também né&o se deu a sua revogacao tacita, o que faremos mais adiante.

1% Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, art. 12.
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Ndo temos duvida, também, de que n&do ocorreu revogacao
expressa do 8§ 3°, do art. 99, do Decreto-lei n® 406/68. Mesmo assim
registramos afirmacdo em sentido contrario, vale dizer, afirmacgao
segundo a gual esse dispositivo legal teria sido revogado pelo Decreto-lei
n°® 834/69 e pela Lei Complementar n® 56/87, e que assim a revogacao
desta ultima teria feito desaparecer a norma que estabelece o regime

especial de determinacéo do ISS devido pelas sociedades profissionais.

O equivoco dessa tese ja foi por nés demonstrado em itens
precedentes. Mesmo assim, voltamos ao tema, dando continuidade a
nossa argumentacdo, especialmente em face da necessidade de
afastarmos de uma vez por toda a lamentavel confusdo entre dispositivo
legal, que é o veiculo ou expressdo formal da norma, ou de parte desta, e
norma, que é prescricdo juridica, expressdo de conteudo do dever ser

juridico.

Quando a Lei Complementar n° 56/87 alterou redacéo ao § 3°,
do art. 9°, do Decreto-lei n° 406/68, além de manter a norma nele
contida com pequena mudanga em sua redacao, na verdade manteve esse
dispositivo como expressao formal do Direito. Poderia té-lo revogado pura
e simplesmente, editando um novo dispositivo, com a mesma norma com
a redacédo devidamente adaptada a nova lista de servicos. Mas néo o fez.
Assim, é indiscutivel a subsisténcia desse dispositivo como expressao

formal, como veiculo de norma.

Quando uma lei altera lei anterior mediante a técnica de
substituicdo, no proprio texto da lei anterior, do dispositivo alterado,
dando ao antigo dispositivo nova redagdo, como ocorreu no caso de que
se cuida, sua eficacia se exaure imediatamente. Sua misséao fora dar ao
dispositivo da lei anterior nova redacdo. E somente isto. O dispositivo que

subsiste, o veiculo da norma, continua sendo o dispositivo da lei anterior.
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Assim,

que esta produziu

a revogacao da Lei Complementar n° 56/87, depois

o efeito de alterar o 8 3°, do art. 9°, do Decreto-lei n°

406/68, preservando-o como expressao formal do Direito, como veiculo

de norma, nao revoga aquele dispositivo.

Em outras palavras, é a licdo de Alberto Xavier e Roberto
Duque Estrada, que afirmam:

“18. Uma lei nova que, mantendo embora a lei anterior, se
limita a dar-lhe nova redacdo, n&do constitui, do ponto de
vista formal, um preceito autbnomo, mas sim um preceito
que se incorpora a lei originaria da qual passa a fazer parte
integrante. Assim, ndo sendo autbnoma, a sua revogacao,
na parte em que se limita a modificar lei anterior, néo
implica revogacao indireta desta, a qual s6 pode operar por
via de um comando que tenha tal revogacdo como objeto
direto e imediato.

19. Por outras palavras: sem prejuizo da revogacado da Lei
Complementar n® 56/87 ter por efeito a revogacdo de suas
disposicdes autbnomas e inovadoras, notadamente a nova
lista de servicos, tal revogacdo ndo implica a revogacao
indireta da disposicdo da lei anterior, por ela meramente
modificada (o 8 3° doa art. 9° do Decreto-lei n® 406/68),
cuja revogacao exigir disposicao expressa, que, porém, nao
se verificou.”**

E fora de qualquer duvida razoavel, portanto, que nao se

operou a revogacdo expressa do § 3°, do art. 9°, do Decreto-lei n°

406/68. E também n&o se deu essa revogacdo de forma tacita ou

implicita, pelas razbes que a seguir serdo expostas.

3.3. Auséncia de revogacao tacita

3.3.1. Hipoteses de revogacao tacita

1 Alberto Xavier e Roberto Duque Estrada, O 1SS das Sociedades de Servicos
Profissionais e a Lei Complementar n® 116/03, em O ISS E A LC 116, Dialética, Séo

Paulo, 2003, pag. 13.
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Nos termos da Lei de Introducdo ao Coédigo Civil, que consagra
regras universais de Direito Intertemporal, a lei posterior revoga a

anterior em trés hipoteses,*? a saber:
a) quando expressamente o declare;
b) quando seja com ela incompativel, e ainda,

c) quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei

anterior.

A inocorréncia da primeira dessas trés hipoteses, vale dizer, a
inocorréncia de revogacdo expressa, ja esta aqui sobejamente
demonstrada. Resta-nos demonstrar que também nao ocorre nenhuma

das duas outras hipoteses, que compdem a denominada revogacao tacita.

3.3.1. Nao existéncia de incompatibilidade.

E evidente a inexisténcia de incompatibilidade entre os
dispositivos da Lei Complementar n® 116/2003 e os 88 1° e 3°, do art. 9°,
do Decreto-lei n® 406/68. Nao existe incompatibilidade capaz de produzir
a revogacao da lei anterior, entre uma norma dirigida aos casos em geral,
ditos ordinarios, e uma norma que estabelece excecdo. A
incompatibilidade que implica revogacdo da lei anterior ha de ser
absoluta. Sobre o assunto doutrina, com inquestionavel autoridade,

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho:

“O Cdbdigo italiano, depois de ser referir a revogacao por

declaracao expressa, alude aos dois casos de revogacao tacita.”

Os comentadores acentuam que, inquestionavelmente, se

trata de uma incompatibilidade formal, absoluta, de uma impossibilidade

2 | ei de Introducéo ao Cédigo Civil, art. 2°, § 1°.
= 14
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de aplicar, contemporaneamente, a uma determinada relacdo juridica, a
lei antiga e a nova. Pondera FIORE que, quanto a lei nova é, diretamente,
contraria ao proprio espirito da antiga, deve entender-se que a ab-
rogacao se estende a todas as disposi¢cdes dessa, sem qualquer distingao.
No caso contrario, cumpre examinar, cuidadosamente, quais as
disposi¢cbes da lei antiga, que se mostram absolutamente incompativeis
com a nova; o0 que, apenas, se deve admitir quando a forca obrigatoria s6
€ possivel, reduzindo a nada as disposi¢cdes da lei antiga: posteriores leges

ad priores pertinent nisi contrariae.

A Lei Complementar n® 116/2003 estabelece, em seu art. 7°,
que a base de célculo do ISS é o preco do servico. E uma norma geral,
que convive perfeitamente com a norma albergada pelos 88 1° e 3°, do
art. 99, do Decreto-lei n® 406/68.

A demonstrar essa compatibilidade, alias, basta que se note
que a norma hoje albergada pelo art. 7°, caput, da Lei Complementar n®
116/68, é exatamente a mesma norma que antes estava albergada pelo

art. 9°, caput, do Decreto-lei n°® 406/68.

3.3.2. Nao regulacao de toda a matéria.

Na interpretacdo da parte final do 8 1°, do art. 2°, da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, leva problema a questdo de saber o que se
deve entender por regular inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior. Questdao que no presente caso se faz mais dificil porque né&o
havia uma lei anterior e sim varias leis anteriores, cuidando da matéria de

que trata a Lei Complementar n°© 116/2003.

E inegavel, porém, que todas aquelas leis anteriores tratavam
das matérias as quais se reporta o art. 146 da Constituicdo Federal. Assim

sendo, a Lei Complementar n°® 116/2003 esta muito longe de ser

15

- http://bdjur.stj. gov.br

MACHADO, Hugo de Brito. O ISS das sociedades de profissionais e a LC 116/2003.
2003. Disponivel em: <http://www.hugomachado.adv.br>. Acesso em: 11 out. 2005.



O ISS das Sociedades de Profissionais e a LC 116/2003

reguladora de toda a matéria, posto que cuida apenas de normas gerais a
respeito do ISS, enquanto sua matriz ou norma superior que lhe empresta
fundamento aponta para um universo muito maior a ser tratado pela lei

complementar.

Realmente, o art. 146 da Constituicdo Federal contém a matriz
do que se pode denominar um Cddigo Tributario Nacional. Essa, pois, € a
matéria cuja regulacdo completa, por uma lei complementar, implica
revogacao tacita das leis complementares anteriores pertinentes a tais

assuntos.

Entretanto, ainda que se admita que as “leis anteriores”
tratavam de normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, e numa
reducdo ainda maior do campo por elas abrangido se admita que tratavam
apenas das matérias indicadas no inciso Ill, alinea “a”, que seria a sua
matriz e como tal indicadora da matéria cuja regulacédo por inteiro implica
revogacao das “leis anteriores” sobre o assunto, ainda assim é induvidoso
que a Lei Complementar n® 116/2003 ndo abrange toda essa matéria, nao
sendo razoavel, portanto, falar-se de revogacdo técita nos termos
estabelecidos pelo art. 2°, § 1°, parte final, da Lei de Introducdo ao

Cddigo Civil.

Seja como for, ha no caso de que se cuida um elemento que
ndo pode ser desprezado pelo intérprete. E o denominado siléncio

eloquente, a que nos vamos referir em seguida.

3.3.3. Siléncio eloqguente

O art. 10 da Lei Complementar n° 116, revogou
expressamente varios dispositivos especificos do Decreto-lei n® 406/68 e
do Decreto-lei n® 834/69. Nao custava ao legislador incluir referéncia aos

88 1° e 3°, do primeiro deles, se os pretendesse revogar. Nao o fez,
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porém, deixando-nos diante do que se tem chamado de siléncio
eloquente, pelo que merece especial registro o argumento utilizado por

Fortunato Bim, nestes termos:

“O siléncio eloquente do legislador pode ser definido como
aquele relevante para o Direito, aquele siléncio proposital.
Por ele, um siléncio legislativo sobre a matéria de que trata
a lei pode ser considerado como uma lacuna normativa a ser
preenchida pelo intérprete, mas como uma manifestacdo de
vontade do legislador apta a produzir efeitos juridicos bem
definidos. Ele faz parte do contexto da norma, influenciando
sua compreensao.

Pois bem, ainda que restassem duvidas sobre a subsisténcia
do 8 3° do art. 9° do DL 406/68 com o advento da LC
116/03, no sentido de ter ocorrido uma revogacéo global,
nao podemos negar que o contexto normativo desta ultima
nos leva a concluir pela sua subsisténcia. E que esta revogou
todos os artigos do DL 406/68 que tratam do ISS, exceto o
art. 9°.

Seria razoavel dar-se por revogada a norma da tributacado
das sociedades profissionais se foi exatamente o Unico artigo
que o legislador ndo revogou ? Parece que n&o. Ao omitir a
revogacido do art. 9°, o legislador foi eloquente, embora
silente, ao manter a norma que se radica no art. 9°, e que,
saliente-se, ndo é incompativel com a regulamentacdo da LC
116/03.”*

4. Interpretacdo segundo a Constituicao
4.1. Interpretacao das normas aplicaveis ao caso

E inegavel que toda norma juridica comporta mais de uma
interpretacdo. E inegavel, portanto, que as normas mais diretamente

normas aplicaveis ao caso, vale dizer, as normas veiculadas pelo art. 2° e

3 Eduardo Fortunato Bim, 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, em O ISS E A LC 116, coordenacédo de Valdir de Oliveira Rocha, Dialética, Séo
Paulo, 2003, pag. 97.
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seus paragrafos, da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, podem ser
atribuidos significados diversos daqueles que a elas noés atribuimos.
Mesmo assim, ndo se pode esquecer que a interpretacdo das leis, como
das normas juridicas em geral, deve ser feita sempre em conformidade

com a Constituigao.

E ndo temos duvida de que a interpretacdo que fazemos das
normas aplicaveis ao caso de que se cuida, que nos leva a concluséao de
que nao ocorreu a revogacao do § 3°, do art. 92, do Decreto-lei n® 406, é
a que melhor realiza os principios consagrados pela Constituicdo Federal,

entre os quais se destaca o principio da isonomia

4.2. Isonomia em matéria tributaria

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

razao, tratamento igual para os que estao em situacdes diferentes.

Por isto mesmo o Supremo Tribunal Federal ja firmou sua
jurisprudéncia no sentido de que o tratamento especial dispensado as
sociedades profissionais, que prestam servicos mediante trabalho pessoal

dos que a integram, é um tratamento isonémico.*®

Nao seria justo, nem isonémico, tributar com o mesmo critério
quem presta servicos de carater pessoal, e uma sociedade que o faz como
empresa, utilizando-se, em sua prestacdo de servicos, do trabalho de
terceiros, com intuito de lucro, desenvolvendo tipica atividade

empresarial. A nota caracteristica que justifica o tratamento especial em

4 Constituicéo Federal, art. 150, inciso 1.
5 veja-se julgados citados na nota de rodapé n° 1.
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matéria de ISS é o tratar-se de trabalho pessoal, identificada com

propriedade por Alberto Xavier e Roberto Duque Estrada, que a ela se

referem como

“a Unica condicdo exigida para a aplicacdo do regime de
tributacdo do trabalho individual as sociedades profissionais
em causa: a de que a legislacdo aplicavel a atividade
profissional exercida pelo individuo exija que este assuma
responsabilidade pessoal, mesmo nas hipdteses em que atue
em nome da sociedade.”®

A rigor, em tais sociedades, contribuintes sdo os profissionais

prestadores do servico e ndo estas. A esse respeito disserta, com razao,

José Roberto Pisani:

“7.1. Nas sociedades profissionais (sociedades de pessoas )
guem presta os servicos sédo os profissionais, sécios ou nao,
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 soécios € ilimitada, razao porque
respondem eles com a for¢a do seu patriménio pessoal — e
nao apenas com o capital social — pelos prejuizos causados a
terceiros (Estatuto da Advocacia em vigor, Lei n°® 8.906, de
4 de julho de 1994, art. 17; Estatuto anterior, Lei n°® 4.215,
de 27 de abril de 1963, e Provimento 23, de 23 de
novembro de 1965, do Conselho Federal da OAB, art. 8°).”%’

5. Conclusao

Em face de tudo o que foi exposto, concluimos que permanece

em vigor a forma

especial de determinacao do valor do ISS devido pelos

trabalhadores autbnomos, e pelas sociedades de profissionais,

estabelecida pelos paragrafos 1° e 3°, do Decreto-lei n°® 406/68,

¢ Alberto Xavier e Roberto Duque Estrada, O 1SS das Sociedades de Servicos
Profissionais e a Lei Complementar n® 116/03, em O ISS E A LC 116, Dialética, Séo

Paulo, 2003, pag. 12.

17 José Roberto Pisani, 1SS — Servicos Profissionais — LC 1162003, em Revista Dialética

de Direito Tributario, Dialética, Sado Paulo, Outubro de 2003, n® 97, pags. 69/70.
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dispositivos que nao foram revogados pela Lei Complementar n°
116/2003.
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