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116/03, 4, Dinimica ¢ consisténcia do sistema do direito positivo: revogagiio e
antinomias. 4.1. A necessiria incompatibilidade entre normas para caracterizar a
“revogacdo tdcita”, 5. A compostura do caso concreto, em termos de evoluglo
legislativa. 6. Inocorréncia de revogacio do art. 9°, § 1%, do Decreto-Lei n* 406/68,
7. A finalidade do tratamento diferenciado conferido aos servigos prestados na
forma de trabalho pessoal do contribuinte. 8. O cardter pessoal dos servigos
prestados pelos notérios e oficiais de registro pdblico. 9. Base de cdlculo: fungdes
¢ relevincia na determinaglio da exigéncia tributdria. 10. A base de célculo do
ISSQN relativo aos servigos prestados pelos notdrios e oficiais de registro pdblico.
[1l. Das Respostas aos Quesilos.

I. Da Consulta

A ASSOCIACAO DOS NOTARIOS E REGISTRA-
DORES DO ESTADO DE SAO PAULO - ANOREG/SP submete 4 minha
apreciaglo problema juridico-tributdrio concemnente & cobranga do Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) dos prestadores de servigos notariais ¢ de
registros publicos.

A Consulente esclarece que, em 15/12/2003, propis a Agllo
Direta de Inconstitucionalidade n® 3089-2, objetivando fosse declarada a
inconstitucionalidade dos itens 21 e 21.01 da Lista Anexa & Lei Complementar n®
116/2003, por terem eles relacionado os servigos notariais e de registro publico
dentre aqueles tributdveis pelo ISSQN.

Na sessdio plenaria realizada em 13/02/08, o Superior Tribunal
Federal, por maioria dos votos, julgou improcedente a mencionada Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, reconhecendo, por conseguinte, a possibilidade de cobranga
do ISSQN relativo aos servigos notariais de registro pablico.
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Diante de tal decisfio, a Consulente indaga-me a respeito dos
critérios para o cdlculo do imposto municipal. Para dar rendimento ao parecer, e no
sentido de isolar os tépicos que outorgam substincia ao assunto, formula sete

quesitos para os quais solicita minha manifestagcdo de maneira clara e objetiva.
Ei-los:

1. Hé incompatibilidade entre o § 1° do art. 9° do Decreto-Lei
n° 406/68, que disciplina a tributa¢do do servigo prestado em cardter pessoal, € a
Lei Complementar n® 116/03? O mencionado § 1°do art. 9° continua em vigor?

2. Tendo em vista a pessoalidade com que o Poder Publico
outorga a delegagdo para o exercicio das fungdes de notdrio e de oficial

registrador, é correto afirmar que estes prestam servigos em cardter pessoal?

3. E pessoal a responsabilidade dos notdrios e registradores
pelos atos praticados nas serventias das quais sdo titulares?

4. Qual o tratamento juridico conferido aos notdrios e oficiais
registradores pela legislagdo do Imposto sobre a Renda? E pela legislagdo
previdencidria?

5. Em termos de tributa¢do do ISSQN, os Municipios devem
dispensar aos notdrios e oficiais registradores o mesmo tratamento dispensado aos
demais prestadores de servigo em cardter pessoal, como é o caso dos advogados e
médicos? A exigéncia do imposto municipal com base no valor bruto dos
emolumentos percebidos representa violagdo ao principio constitucional da

isonomia?

6. Considerando que o valor liguido apurado em livro caixa
pelos notdrios e oficiais registradores constitui a base de cdlculo do Imposto sobre
a Renda, é autorizado aos Municipios tomarem esses mesmos valores para fins de

exigéncia do ISSQN?
g
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7. Sendo julgada improcedente a ADI n® 3089, com o
conseqiiente reconhecimento da constitucionalidade da incidéncia do ISSQN sobre
a presiagdo de servigos notariais e regisirais, a cobranga desse imposto deverd
ocorrer na forma prevista para a tributagdo de trabalho pessoal, com base em
valor fixo, ou o gravame poderd recair sobre o valor total dos emolumentos
percebidos?

II. Do Parecer

1. O sistema constitucional brasileiro e¢ a rigida discrimina¢iio das
competéncias tributdrias

Sistema juridico ¢ expressio ambigua que, em alguns
contextos, pode provocar a faldcia do equivoco. Com esse nome encontramos
designados tanto o sistema da Ciéncia do Direito quanto o do direito positivo
(ordenamento), instaurando-se certa instabilidade seméntica que prejudica a
fluéncia do discurso, de tal modo que, mesmo nas circunstincias de inocorréncia de
erro logico, a compreensio do texto ficard comprometida, perdendo o melhor teor
de sua consisténcia. Ha davidas no que concerne & amplitude significativa da
locugdio, pois nfo faltam os que negam a possibilidade de o direito positivo
apresentar-se como sistema, configurando aquele caos de sensagdes a ser ordenado
pelas categorias do pensamento, a que aludiu Kant. A Ciéncia do Direito, sim,
organizando descritivamente o material colhido do direito positivo, atingiria o nivel
de sistema. Tal ndo ¢, contudo, nosso entendimento. Enquanto conjunto de
enunciados prescritivos que se projetam sobre a regiio material das condutas
interpessoais, o direito posto hd de ter um minimo de racionalidade para ser
compreendido pelos sujeitos destinatdrios, circunstincia que lhe garante, desde
logo, a condiglio de sistema. A questdio ¢ relevante, mas, antes de tudo, importa
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saber o que ¢ sistema e quais as proporgdes de contetido que devemos atribuir a esse
termo.

Ja recordara Alf Ross' que “la mayor parte de las palabras son
ambiguas, y que todas las palabras son vagas, esto es, que su campo de referencia
es indefinido, pues consiste en un micleo o zona central y un nebuloso circulo
exterior de incertidumbre”, Dentro dessa plurivocidade haverd sempre uma acepgiio
de base e outra (ou outras) que podemos chamar de contextual (ou contextuais),
como observa Luiz Alberto Warat?, Surpreendido no seu significado de base, o
sistema aparece como o objeto formado de porgdes que se vinculam debaixo de um
principio unitdrio ou como a composigiio de partes orientadas por um vetor comum.
Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante
uma referéncia determinada, teremos a nogdo fundamental de sistema.

Atendo-nos & mencionada significagdo de base, € possivel ver a
ordem juridica brasileira como um sistema de normas, concebido pelo homem para
motivar e alterar a conduta no seio da sociedade. As normas juridicas formam um
sistema, na medida em que se relacionam de vdrias maneiras, segundo um principio
unificador. Esse sistema apresenta-se composto por subsistemas que s¢ entrecruzam
em miltiplas diregdes, mas que se afunilam na busca de seu fundamento Gltimo de
validade seméntica que é a Constituigdio. Esta, por sua vez, constitui também um
subsistema, 0 mais importante, que paira, sobranceiro, sobre todos os demais, em
virtude de sua privilegiada posi¢iio hierdrquica, ocupando o tépico superior do
ordenamento ¢ hospedando as diretrizes substanciais que regem a totalidade do
sisterna juridico nacional.

Cabe registrar que o texto da Constituiglio é o espago, por
exceléncia, das linhas gerais que informam a organizagiio do Estado. A ordem
Jjuridica apresenta normas dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela

1 Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires: Eudeba, 1963, p. 130,
2 O direito e sun linguagem, Poro Alegre: Sérgio A, Fabris Editor, 1964, p. 65.
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fundamentacdo ou derivagdo, que se opera tanto no aspecto material quanto no
formal ou processual, o que lhe imprime possibilidade dindmica, regulando, ele
préprio, sua criaglo e seus modos de transformagdo. Examinando o sistema de
baixo para cima, cada unidade normativa encontra-se fundada, material e
formalmente, em normas superiores. Invertendo-se o prisma de observagdo,
verifica-se que das regras superiores derivam, material e formalmente, regras de
menor hierarquia. A Carta Magna exerce esse papel fundamental ﬂadm&nncadn
sistema, pois nela estfio tragadas as caracteristicas dominantes das vérias instituigdes
que a legislag@io comum posteriormente desenvolveri.

Entre os assuntos tratados pelo Texto Maior estd o da
competéncia legislativa tributdria. Uma vez cristalizada a limitacio do poder
legiferante, pelo seu legitimo agente (o constituinte), a matéria se dd por pronta e
acabada, devendo o legislador infraconstitucional reguld-la nos exatos termos
constitucionalmente prescritos, Tratando-se de atribuigio de competéncia, estio
envolvidas no apenas autorizagdes, mas também limitagdes, nfio podendo a pessoa
competente ultrapassar as fronteiras de sua atuagio, demarcadas no Texto Supremo.
Como ji se manifestava Geraldo Ataliba’, “o sistema constitucional brasileiro é o
mais rigido de quantos se conhece, além de complexo e extenso. Em matéria
tributdria tudo foi feito pelo constituinte, que afeigoou integralmente o sistema,
entregando-o pronto e acabado ao legislador ordindrio, a quem cabe somente
obedecé-lo, em nada podendo contribuir para plasmd-lo”. Temos no Brasil,
portanto, uma minuciosa discriminagdo das competéncias tributdrias, em que ¢é
relacionado, de forma pormenorizada, o campo tributdvel atribuido a cada unidade
federal.

3 Sistema constitucional tributdrio brasileiro, 380 Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 21
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1.1. O subsistema constitucional tributdrio brasileiro e os principios da estrita
legalidade e da tipicidade da tributagdo

Da concepglio global de sistema juridico-positivo, tomada a
expressdo como conjunto de normas associadas segundo critérios de organizagdo
prescritiva, e todas elas voltadas para o campo material das condutas intersubjetivas,
extraimos o subsistema das normas constitucionais e, dentro dele, outro subsistema,
qual seja o subsistema constitucional tributirio. Pode-se dizer, ainda que em tragos
largos e sobremodo abrangentes, que suas unidades integrantes sfo as normas
constitucionais que versem, direta ou indiretamente, a matéria tributaria.

O subsistema do qual tratamos ¢é fortemente marcado por
enunciados de cunho axiolégico, revelando a orientagdo do legislador constituinte
em impregnar as normas de inferior hierarquia com uma série de contelidos de
preferéncia por nicleos significativos.

O primeiro ¢ o cénone da legalidade, projetando-se sobre todos
os dominios do direito e inserido no art. 5° II, do Texto Constitucional vigente:
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei". No setor do direito tributdrio, porém, esse imperativo ganha feigdo de maior
severidade, por forga do que se conclui da leitura do art. 150, 1, do mesmo Diploma:
“sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo
sem lei que o esiabelega”. Em outras palavras, qualquer das pessoas politicas de
direito constitucional interno somente poderd instituir tributos, isto €, descrever a
regra-matriz de incidéncia, ou aumentar os existentes, majorando a base de célculo
ou a aliquota, mediante expedi¢do de lei. Quadra advertir que a mensagem nio é
dirigida somente ao legislador das normas gerais e abstratas, mas, igualmente, ao
administrador piblico, ao juiz e a todos aqueles a quem incumba cumprir ou fazer
cumprir a lei. No desempenho das respectivas fungdes, a todos se volta o
mandamento constitucional, que hd de ser cumprido. Qualquer tipo de imposi¢do
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tributéria que se pretenda instituir hd de curvar-se aos ditames desse primado,
conquista secular dos povos civilizados, que permanece como barreira
intransponivel para os apetites arrccadat6rios do Estado-Administragfio.

Em linha de principio, o veiculo introdutor da regra-matriz de
incidéncia tributdria, no ordenamento, hid de ser sempre a lei (sentido lato). O
principio da estrita legalidade, todavia, vem acrescer os rigores procedimentais em
matéria de tributo, dizendo mais do que isso: estabelece que a lei adventicia traga,
no seu bojo, os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da
relagio obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade tributdria.

A tipicidade tributdria significa a exata adequagdo do fato a
norma, e, por isso mesmo, o surgimento da obrigagdo se condicionard ao evento da
subsunglio, que é a plena correspondéncia entre o fato juridico tributdrio ¢ a
hipétese de incidéncia, fazendo surgir a obrigagdo correspondente, nos exatos
termos previstos em lei.

N#o se verificando o perfeito quadramento do fato 4 norma,
inexistird obrigagfio tributdria. Nesse percurso, ou ocorre a subsun¢fio do fato a
regra-matriz de incidéncia, ou ndo ocorre, afastando-se terceira possibilidade.
Perfaz-se, aqui, a eficdcia da lei légica do terceiro excluido: a proposigdo “p” é
verdadeira ou falsa, inadmitindo-se situagfio intermedidria. Por outro lado, ocorrido
o fato, a relacfio obrigacional que nasce hd de ser exatamente aquela estipulada no
conseqilente normativo.

Em sintese: sem lei anterior que descreva o fato imponivel,
obrigacio tributéria ndo nasce (principio da legalidade); sem subsung#o do evento a
hipétese normativa, também ndo (principio da tipicidade); havendo previsdo legal e
a correspondente subsungdo do fato 4 norma, os elementos do liame juridico
irradiado devem equivaler Aqueles prescritos na lei (principio da tipicidade). SZo
condi¢des necessdrias para o estabelecimento de vinculo tributdrio vélido. O
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desrespeito a esses cinones fulminard, decisivamente, qualquer pretenséo de cunho
tributério.

2. A faixa de incidéncia do ISSQN, segundo a previsido constitucional

O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS), de
competéncia municipal, encontra sua materialidade previamente referida no
Estatuto Maior. E o que se depreende da leitura do art. 156, III, o qual dispde
competir aos Municipios instituir impostos sobre “servicos de qualquer natureza,
ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar”.

Identifiquemos, agora, o conteido significativo da expressdo
“servigos de qualquer natureza™ empregada pelo constituinte para fins de incidéncia
desse gravame. Ao iniciar a andlise da expressio, logo no exame do primeiro
instante, percebe-se que o conceito de “prestagdio de servigo”, nos termos da
previsio constitucional, nfio coincide com o sentido que lhe é comumente atribuido
no dominio da linguagem ordindria. Na dimensdo de significado daquela frase ndo
se incluem: (i) o servigo piblico, tendo em vista ser ele abrangido pela imunidade
(art. 150, 1V, 4, da Carta Fundamental); (ii) o trabalho realizado para si préprio, por
ser despido de contetido econdmico; e (iii) o trabalho efetuado em relagio de
subordinagdo, abrangido pelo vinculo empregaticio.

Para configurar-se a prestagio de servigos € necessirio
acontecer o exercicio, por parte de alguém (prestador), de atuagdo que tenha por
objetivo produzir uma utilidade relativamente a outra pessoa (tomador), a qual
remunera o prestador (prego do servigo). Prestar servigos ¢ atividade irreflexiva,
reivindicando, em sua composigo, o carater da bilateralidade. Em vista disso,
toma-se invariavelmente necessdria a existéncia de duas pessoas diversas, na
condigdo de prestador e de tomador, ndio podendo cogitar-se de alguém que preste

servigo a si mesmo.
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A mais desse fator, é forgoso que a atividade realizada pelo
prestador apresente-se sob a forma de uma obriga¢do de fazer. Eis ai outro
elemento caracterizador da prestaglio de servigos: o ISSQN s6 incidird tratando-se
de conduta tipificada como obrigagdo de fazer. Por outro 4ngulo, a incidéncia desse
imposto pressupdec atuaglio decorrente do dever de fazer algo até entdio inexistente,
sendo inexigivel quando se tratar de obrigago que imponha ao devedor a entrega de
alguma coisa ja existente. Logo, a prestagdio de servigo, passivel de percussiio pelo
ISSQN, verifica-se quando uma pessoa executar obrigacdo de fazer em beneficio de
uma segunda pessoa, mediante remuneragfio por parte desta.

3. Normas gerais de direito tributdrio: mecanismos de ajuste que asseguram o
funcionamento do sistema

A despeito de complexo, nosso ordenamento tributirio tem sua
racionalidade, de tal sorte que seus destinatdrios, se desejarem, nfio ficardo perdidos,
entregues & prdtica de construgdes de sentido desenvolvidas livremente, cada qual
emitindo interpretagbes talhadas por seu exclusivo modo de compreensio e
orientadas por sua particular ideologia. O direito posto fixa valores, impde
direcionamento & regulagdo das condutas, empregando sempre 0s modais dednticos
obrigatorio (Op), proibido (Vp) e permitido (Pp), mas sofreando os arroubos
intelectivos do receptor das mensagens, mediante vetores expressos ou implicitos,
aptos para condicionarem o raciocinio exegético e conterem a progressio de
estimativas individuais dentro de padries axiologicos garantidores de uniformidade,
harmonia e unidade no grande factum comunicativo que ¢ o direito.

O delicado relacionamento entre a Unido, os Estados-membros,
os Municipios e o Distrito Federal, pessoas politicas portadoras de autonomia, dé-se
pela distribuicdo rigida das competéncias impositivas, estabelecidas em faixas
exclusivas pela técnica tabular, vale dizer, enumerando-se imposto por imposto,
com suas especificidades. Por sua vez, para as taxas e contribui¢des de melhoria hé
pardmetros seguros que eliminam, quase por completo, a possibilidade de
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entrechoques juridicos de pretensfio tributante, tendo em vista que Unifio, Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios sO estdo autorizados a instituir e cobrar taxas
conforme desempenhem a atividade que serve de pressuposto para sua exigéncia,
sendo permitido instituir contribuigio de melhoria apenas pela pessoa juridica de
direito pablico que realizar a obra piblica geradora de valorizacfio imobilidria dos
particulares,

Néo obstante essa pormenorizada distribuicio das
competéncias enire as pessoas politicas, hi campos da incidéncia tributiria que
ensejam dividas sobre o ente constitucionalmente autorizado a exigir tributos com
relagio a determinados fatos, tendo em vista, como bem anota Sacha Calmon
Navarro Coelhot, da “insuficiéncia intelectiva dos relalos constitucionais pelas
pessoas politicas destinatdrias das regras de competéncia, relativamente aos fatos
geradores de seus tributos”. Por esse motivo, preocupado em manter o esquema
federativo e a autonomia dos Municipios, o constituinte atribuiu 4 lei complementar
a incumbéncia de servir de veiculo introdutor de normas destinadas a prevenir
conflitos e, conseqllentemente, invasdes de competéncia (art. 146, I, da Carta
Magna).

A legislagio complementar cumpre assim, em termos
tributdrios, relevante papel de mecanismo de ajuste, calibrando a produgdio
legislativa ordindria em sintonia com os mandamentos supremos da Constituigfio da

Repiiblica.

O contelido de tais consideragdes forga-nos a concluir que se
atinarmos 4 significagdio axiolégica dos grandes principios constitucionais; se
observarmos os limites objetivos que a Carta Magna estabelece; e se nos ativermos
ao dinamismo da legislagio complementar, exercitando as fungdes que lhe sdo
proprias, poderemos compreender, adequadamente, os comandos tributérios,
atribuindo-lhes o contetdo, sentido e alcance que a racionalidade do sistema impde.

4 Comenidrios & Constituigdo de |988: sistema tributdrio, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 124

10
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Tudo, entretanto, no pressuposto de que se observe, com o méximo rigor, com toda
a radicalizagdo e com inexcedivel intransigéncia, o axioma fundamental da
hierarquia, juntamente com o principio da reserva legal, considerado como aquele
segundo o qual os contetidos dednticos devem ser introduzidos no ordenamento
juridico mediante o weiculo normativo eleito pela regra competencial. Sem
observincia a tais peculiaridades, o sistema se dissolve, transformando-se num
amontoado de proposigdes prescritivas, desprovido de organizagfio sintitica ¢ de
critério que nos possa orientar para estabelecer a multiplicidade intensiva e
extensiva das normas juridicas, nos véarios patamares do direito posto.

Ao lado disso e para além de tais cuidados, que ostentam a
preocupaglio do constituinte em manter o esquema federativo, a instituigio da
Republica, a autonomia dos Municipios e o rico feixe de direitos ¢ de garantias
individuais, estd a operativa fungio da lei complementar, com sua naturcza
ontolégico-formal, dispondo sobre matéria que o Texto Magno expressamente
indica, mas requerendo sempre a adogio de procedimento compositivo mais
rigoroso (maioria absoluta nas duas Casas do Congresso).

A legislagio complementar cumpre assim, em termos
tributdrios, relevante papel de mecanismo de ajuste, calibrando a producio
legislativa ordindria em sintonia com os mandamentos supremos da
Constituigiio da Republica. Percebo a legislagio complementar operando de dois
modos diferentes: (i) como instrumento das chamadas “normas gerais de direito
tributdrio”, isto ¢, introduzindo aqueles preceitos que regulam as limitagdes
constitucionais ao exercicio do poder tributdrio, bem como os que dispdem sobre
conflitos de competéncia entre as pessoas politicas de direito constitucional interno;
e (ii) como veiculo deliberadamente escolhido pelo legislador constituinte, tendo em
vista a disciplina juridica de certas matérias.

Posso resumir para dizer que o constituinte elegeu a legislagio
complementar como o veiculo apto a pormenorizar, de forma cuidadosa, as vérias

11
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outorgas de competéncia atribuidas 4s pessoas politicas, compatibilizando os
interesses locais, regionais ¢ federais, debaixo de disciplina unitdria, verdadeiro
corpo de regras de Ambito nacional, sempre que os elevados valores do Texto
Supremo estiverem em jogo. A regra ¢ a franca utilizagio das competéncias
constitucionais pelas entidades politicas portadoras de autonomia. Quando, porém,
qualquer daquelas diretrizes da Lei Maior estiver na iminéncia de ser violada, pelo
exercicio regular da atividade legiferante das pessoas politicas, podendo configurar-
se conflito juridico no campo das produgdes normativas, ingressa a lei
complementar colocando no ordenamento “normas gerais de direito tributério”,
atuando na regulagio das limitagdes constitucionais ao poder de tributar e regendo
matérias que, a juizo do constituinte, parecem suscitar maior vigilfincia, estando por
merecer, por i1sso, cuidados especiais.

No que diz respeito ao ISS, o constituinte conferiu & lei
complementar a especifica atribuigdo de delimitar os servigos tributdveis, nos
seguintes termos:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir imposto sobre:

()
Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 1535,
Il definidos em lei complementar”.

Diante da complexidade da matéria ¢ visando a evitar eventuais
conflitos de competéncia, o constituinte houve por bem eleger a lei complementar
como veiculo introdutor de normas juridicas tributdrias definidoras de quais sejam
08 servigos de qualquer natureza, susceptiveis de tributagio pelos Municipios. Essa
€ uma das matérias que o constituinte considerou especial e merecedora de maior
vigilincia, demandando disciplina cuidadosa, a ser introduzida no ordenamento
mediante veiculo normativo de posi¢io intercalar, em decorréncia de seu
procedimento legislativo mais complexo.

12
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Além disso, no art. 146, IIl, a, o constituinte prescreveu a
possibilidade de a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de
legislagio tributdria, dentre ¢las, sobre a base de cdlculo dos impostos discriminados
na ConstituicBo. E a finalidade de tal preceito é, exatamente, conferir & lei
complementar tipico papel de ajuste, garantindo a harmonia que o sistema requer,
mediante a uniformizagio do tratamento dispensado aos contribuintes pelos
diversos entes tributantes.

3.1. O Decreto-Lei n°* 406/68 e a Lei Complementar n* 116/03

Consignados os esclarecimentos acima e considerando que o
Decreto-lei n® 406/68 disciplina o regime juridico do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza, objeto deste Parecer, ¢ o caso de lembrar que referido Diploma
Legal foi incorporado 4 ordem juridica instaurada com a Constituigio de 1988, por
efeito da manifestagio explicita contida no § 5°, do art. 34, do Ato das DisposicBes
Constitucionais Transitérias, que assegura a validade sistémica da “legislagio
anterior”, naquilo em que ndo for incompativel com o novo sistema tributdrio
brasileiro. E o tradicional “principio da recepgdo”, meio pelo qual se evita intensa e
drdua movimentagio dos 6rgos legislativos para o implemento de normas juridicas
que j& se encontram prontas ¢ acabadas, irradiando sua eficdcia em termos de
compatibilidade plena com o teor dos novos preceitos constitucionais. Porventura
inexistisse a aplicabilidade de tal principio e, certamente, o Poder Legislativo ndo
faria outra coisa, durante muito tempo, sendo reescrever no seu modo prescritivo
regras j& conhecidas, nos vdrios setores do convivio social.

Ocorre que o legislador, ao redigir o Decreto-lei n® 406/68,
disciplinou, em muitos de seus dispositivos, matéria privativa de lei complementar,
como ¢ o caso da identificagio dos “servigos de qualquer natureza”. Logo, em face
de tal orientagdo seméfntica, foi esse preceptivo acolhido pelo ordenamento juridico
com a forga vinculativa daguele estatuto, em fungdo do assunto por ele regulado.

13
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Pretendendo introduzir alteragdes na ordem juridico-tributdria,
foi editada, em 31 de julho de 2003, a Lei Complementar n® 116. Esse Diploma,
além de introduzir nova lista de servigos, tragou regras diferenciadas a respeito do
local em que se considera prestado o servigo e devido o imposto, estabeleceu
isengdes, delimitou o fato juridico susceptivel de tributag@io pelo tributo municipal,
dentre outras disposigdes. E, apesar de relacionar algumas excegdes, ndo alterou a
base de célculo do ISSQN, mantendo a regra geral de incidéncia sobre o prego do
servigo e as excegdes j4 existentes quando da sua edi¢do, como € o caso da cobranga
de tributo sobre servigos prestados na forma de trabalho pessoal do proprio
contribuinte.

4. Dinimica e consisténcia do sistema do direito positivo: revogacio e

antinomias

O direito, como vimos, € fen6meno complexo. Uma forma,
porém, de estudé-lo é isolar as manifestagdes normativas. Ali onde houver direito,
haverd normas juridicas. E onde houver normas juridicas haverd, certamente, uma
linguagem em que tais normas se manifestam. Nfo se trata, contudo, de algo
estitico, imutdvel. Ao confrdrio, o direito estd em constante movimento, em que o
legislador (em sentido lato), partindo de normas juridicas de hierarquia superior,
produz novas regras. Tudo nos moldes previstos pelo préprio sistema juridico.

Ao regular sua prépria criagio, ele institui o modo pelo qual se
opera a produgdio, modificagdo e extingdio de suas normas, fazendo-o por meio das
denominadas regras de estrutura, as quais, recorrendo a analogia, representam, para
o direito positivo, o mesmo papel que as regras da gramdtica cumprem num idioma
historicamente dado. Prescrevem estas (ltimas a forma de combinaglio dos
vocabulos ¢ das expressdes para produzirmos enunciados, isto ¢, férmulas
oracionais com sentido. A sua semelhanga, as chamadas regras de estrutura
determinam os orglos do sistema e os expedientes formais necessarios para que se

14
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editem normas juridicas validas no ordenamento, bem como o modo pelo qual sdo
clas alteradas ¢ desconstituidas.

Congquanto o sistema do direito positivo, sendo composto por
linguagem prescritiva, admita a existéncia de contradi¢des entre as unidades do
conjunto, o prdprio ordenamento costuma trazer estipulagdes que determinam qual
das normas hd de prevalecer. Vale lembrar a ligio de Lourival Vilanova$, no sentido
de que “O 56 fato da contradigdo ndo anula ambas as normas. Nem a lei de ndo-
contradigdo, que é lei ldgica e ndo norma juridica, indicard qual das duas normas
contradizentes prevalece. E necessdria a norma gue indique como resolver
antinomia: anulando ambas ou mantendo uma delas .

A soluglio das antinomias porventura existentes no sistema
resolve-se pelos critérios estabelecidos no ordenamento e ndo por outros meios.
Nesse sentido, a Teoria Geral do Direito construiu trés regras de solugio de
conflitos de normas, os quais, posteriormente, foram inseridos no sistema do direito
positivo brasileiro pela Lei de Introdugdio ao Codigo Civil, por seu art, 2°, nos
seguintes termos:

“Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia tempordria, a lei terd vigor
até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anierior guando expressamente ©
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par
das jd existentes, ndo revoga nem madifica a lei anterior.

§ 3° Salvo disposi¢do em contrdrio, a lei revogada ndo se resiaura
por ter a lei revogadora perdido a vigéncia".

Observa-se, com esse dispositivo, que revogagio pode dar-se
com ou sem conflito de normas, No segundo caso, tem-se a revogagdo expressa,

3 Causalidade ¢ relagBo no direito, 4. ed., 30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 212.
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que atinge diretamente um ou alguns enunciados (v.g., “fica revogado o artigo X da
lei Y” ou “revoga-se a lei Y™), enquanto na primeira hipitese opera-se revogagdo
tdcita, em que, diante da auséncia de indicagio do dispositivo ou lei revogada,
persiste conflito entre as duas legislacbes. Diz-se haver revogaclio expressa quando
a lei revogadora manifestamente o declare, e havera revogagdo técita quando existir
incompatibilidade entre lei anterior e lei posterior, ou, ainda, quando esta regular
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. Observando o direito positive
como texto, poderiamos dizer que a revogagio expressa atua no plano da
literalidade textual (S1), enguanto a revogaglio tdcita ocorre no altiplano das
significagdes, quer consideradas isoladamente (S2), quer articuladas na forma de
jufzo hipotético-condicional (S3).

Vimos de ver que a solugio das antinomias porventura
existentes no sistema resolve-se pelos critérios estabelecidos no proprio sistema e
nflo por outros meios, Nesse sentido, as referidas disposigdes da Lei de Introdugio
ao Cddigo Civil funcionam como meta-regras, determinando como a norma perde
sua vigéncia e é excluida do sistema. E com fundamento em suas determinagdes que
se enunciam os principios da lex posterior derogat priori, lex superior derogat
inferiori e lex specialis derogat generalis.

Quanto a aplicabilidade do disposto na Lei de Introdugio ao
Cédigo Civil convém esclarecer que, ndo obstante sua denominaglo possa aparentar
tratar-se de dispositivos integrantes do Codigo Civil, esta primeira impressdo deixa
de existir assim que entramos em contato com seu conteldo prescritivo,
disciplinador da aplicagio das leis em geral. Seus efeitos juridicos estendem-se
muito além do Direito Civil, encontrando emprego ndo sé no direito privado
interno, mas também no dmbito publico e intermacional privado, funcionando como
verdadeiro diploma da aplicagdio, no tempo e no espago, de todas as normas
brasileiras. O Direito Tributdrio nfio foge a essa regra, como determina
expressamente o art. 101 do Cédigo Tributdrio Nacional: “A4 vigéncia, no espago e
no tempo, da legislagdo tributdria rege-se pelas disposi¢des legais aplicdveis as
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normas juridicas em geral, ressalvado o previsto neste Capitulo”. As regras para
solugio de conflitos normativos veiculadas pela LICC sfo, por conseguinte,
integralmente aplicéveis & esfera tributéria.

4.1. A necessdria mWﬂe entre normas para caracterizar a “revogagdo
tdcita”

Convém anotar que “revogagio™ ¢ termo genérico que indica a
cessagdo da produgdio de cfeitos pela norma juridica. Com a regra revocatoria,
corta-se a vigéncia da norma por ela alcangada, de tal arte que nfio terd mais forga
para juridicizar os fatos que vierem a ocorrer depois da revogago.

Examinado o modo pelo qual se opera a retirada da vigéncia
normativa, verificamos que a revogagiio pode atingir o veiculo introdutor, mediante
disposides do tipo: “fica revogada a lei X”. E a chamada ab-rogagdio. Outras vezes,
dirige-se a enunciados normativos especificos, determinando que “fica revogado o
artigo Y da lei X", deixando intactos os demais dispositivos constantes do
documento legal. E, por isso, considerada uma revogagdo parcial, também
denominada derrogagdo.

E possivel, ainda, revogagdo mediante disposigbes
derrogatérias genéricas, nfio citados os enunciados que pretendem derrogar. Essas
cldusulas podem adotar formulagdes do tipo “ficam revogadas todas as disposig¢des
que se oponham ao disposto na presente lei”, ou, mais comumente, “revogam-se as
disposi¢des em contrério”,

Também se recorre ao vocabulo “revogagdo” quando, em fase
de interpretagfio e aplicagdo do Direito, determinam-se as relagdes de preferéncia
entre normas juridicas incompativeis. E a chamada “revogagio por
incompatibilidade”. Por isso, havendo a substituigiio de textos normativos, estar-se-
4 diante de preceito revogatdrio, visto que 0 novo comando introduzido impede a
continuidade de aplicagdio do preceito substituido.
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Ao disciplinar a dinimica normativa, o direito positivo
brasileiro prescreve a necessidade de “revogagdio expressa®, indicando-se,
exatamente, o dispositivo ou o diploma legal que se pretende retirar do sistema
juridico. E o que prescreve o art. 9° da Lei Complementar n® 95/98, alterado pela
Lei Complementar n°® 107/01 que, com fundamento no art. 59, pardgrafo Gnico da
Constituigio da Repiblica, dispdc sobre a elaboragio, redagdio, alteragdo e

consolidac#o das leis:

"Art. 9° A cldusula de revogagdo deverd enumerar, expressamente,
as leis ou as disposigdes legais revogadas”.

Em vista desse preceito legal, a revogagio hd de ser sempre

expressa.

A “revogagio ticita” nada mais € que uma antinomia, em gue a
norma introduzida mostra-se incompativel com preceito jé existente. Nesse caso,
ndio se verifica, em rigor, o fenémeno da revogagdo. O que se tem ¢ um conflito de
normas, com dois preceitos diversos pretendendo disciplinar o mesmo fato juridico.

Esse é um ponto que deve ficar bem claro: s6 hd contradigiio
entre normas, acarretando a chamada “revogacio ticita”, quando se estabelecer
relagdo formal antagénica entre enunciados da mesma valéncia. Assim, para que
pudéssemos falar em revogagdo tdcita, precisariamos, por exemplo, de (i) um
enunciado que permitisse a pritica de certo ato e de (ii) outro que proibisse essa

mesma pratica.

Feitos esses esclarecimentos, conclui-se inexistir contradigio
entre 0 § 1° do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 ¢ o art, 7° da Lei Complementar n°
116/03: o primeiro determina a tributagio diferenciada dos servigos prestados sob a
forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte; o segundo nada prescreve a
respeito do assunto, ndo se verificando a proibigdo de tal pritica. Logo, nfio hd
como falar-se em revogago do primeiro preceito pelo diploma legal superveniente.
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5. A compostura do caso concreto, em termos de evolugiio legislativa

A competéncia para institui¢do do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza, que substituiu o antigo Imposto de Indistria e Profissdes, foi
criada em 1965, com a Emenda Constitucional n® 18. Uma vez previsto em dmbito
constitucional, o ISSQN foi regulamentado pelos arts. 8° a 12 do Decreto-Lei n®
406, de 31/12/1968.

No que diz respeito & base de calculo, o Decreto-Lei n° 406/68
previu duas formas de tributagdio: (i) uma geral, tendo por suporte o prego do
servigo, e (ii) outra especifica, aplicivel aos servigos prestados sob a forma de
trabalho pessoal do préprio contribuinte, tanto individualmente, como por meio de
sociedade. Dispds em seu art. 9%

“Art. 9°. A base de cdiculo do imposto é o prego do servigo.

§ 1° Quando se tratar de prestagdo de servigos sob a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte, 0 imposto serd calculado,
por meio de aliguotas fixas ou varidveis, em fun¢do da natureza do
servigo ou de oufros fatores pertinenies, nestes ndo compreendida a
importdncia paga a titulo de remuneragde do priprio trabalho.

()

§ 3° Quando os servigos a que se referem os itens I, III, IV e V (sic)
(apenas os agentes da propriedade industrial) V e VII da lista
anexa, forem prestados por sociedades, estas ficardo sufeitas ao
imposto na forma do § 1°, calculado em relagdo a cada profissional
habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servigos em nome
da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos
termos da lei aplicdvel™.

Os §§ 1° e 3° do art. 9° criaram uma sistemaética diferenciada de
cdlculo do ISS para os prestadores de servigo em cardter pessoal e para as
sociedades profissionais. Em relagiio as sociedades profissionais, essa disciplina
peculiar restringia-se a alguns setores, indicados na lista de servigos anexa. Mas, no

19



12,0, 0.9.0.¢

y ~Y

ANOREGfSP

Associacao dos Notarios
e Registradores do Estado de
Sao Paulo

Paulo de Barros Carvalho
Thowlar de Dir. Tributdrio da PUC/SP ¢ da USP
Advogada

que diz respeito aos profissionais autdnomos, o Decreto-Lei n® 406/68 nfo
excepcionou qualquer atividade, aplicando-se a tributagio diferenciada a todo e
qualquer prestador de servigo que o faga na forma de trabalho pessoal.

E certo que a lista de servigos tributéveis foi alterada, por
diversas vezes, ao longo dos anos. Assim o fizeram o Decreto-Lei n® 834/69, a Lei
Complementar n°® 56/87 e a Lei Complementar n® 100/99. Esses Diplomas, por
modificarem a lista de servigos anexa, acabaram implicando nova redagio do § 3°
do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68. Nenhuma dessas modificagdes, entretanto,
acarretou revogagfio do § 1° do art. 9° desse Diploma Normativo.

Acerca do assunto, o Decreto-lei n® 834/69, sem mudar a
esséncia da sistemdtica de tributaglio as sociedades profissionais, conferiu-lhe outra
formulagdio textual para adaptd-la & nova lista de servigos, nos seguintes termos:

“drt. 3°. O Decreto-Lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968, passa a
vigorar com as seguintes alteragdes.

()

V - o artigo 9°, § 3° passa a vigorar com a seguinte redagdo:

§ 3° Quando os servigos 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 § 17 calculado em relagdo a cada
profissional habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servigo
em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal
nos termos da lei aplicdvel.”

O mesmo fez a Lei Complementar n® 56/87:

“Art. 2°. O § 3°do art. 9° do Decreto-lei n® 406, de 31 de dezembro
de 1968, alterado pelo Decreto-lei n°® 834, de 8 de setembro de
1969, passa a ter a seguinte redagdo:

"§ 3° Quando os servigos a que se referem os itens I, 4, 8, 25, 52,
88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades,

20



12,0, 0.9.0.¢

y ~Y

ANOREGfSP

Associacao dos Notarios
e Registradores do Estado de
Sao Paulo

Paulo de Barros Carvalbo
Titubar de Dir. Tribuidrio da PUC/SP ¢ da USP
Advogado

estas ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1° calculado em
relagdo a cada profissional habilitado, sdcio, empregado ou ndo,
que preste servigos em nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicdvel. "

Esses Veiculos Normativos niio promoveram modificagiio
alguma no § 1° do art. 9° do Decreto-Lei n° 406/68. Assim, a tributagio dos
profissionais que prestassem servigos de forma pessoal foi mantida intacta, em sua
redagdo original.

Posteriormente, com fundamento na competéncia que lhe foi
atribuida pelo art, 146 da Constituicdo da Repiblica, a Unifio editou a Lei
Complementar n® 116/03, introduzindo outras normas gerais de direito tributdrio
relativas ao ISSQN. Em seu art. 7°, manteve a regra geral no sentido de que a base
de célculo do imposto ¢ o prego do servigo, indicando, nos pardgrafos, algumas
regras especiais relativas 4 quantificagio do imposto, aplicdveis & locagdo,
sublocagdo, arrendamento, direito de passagem ou permissdo de uso, compartilhado
ou ndlo, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza
(item 3.04) e aos servigos de construgdo civil relacionados nos itens 7.02 ¢ 7.05 da
lista de servigos anexa. Ndo fez qualquer referéncia, porém, 4s regras especiais jé
existentes, constantes dos pardgrafos 1° e 3° do Decreto-Lei n° 406/68. Vejamos o
teor do mencionado dispositivo:

“Art. 7°. A base de cdlculo do imposto é o prego do servigo.

§ 1°. Quando os servigos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa
Sforem prestados no territério de mais de um Municipio, a base de
cdlculo serd proporcional, conforme o caso, 4 extensdo da ferrovia,
rodovia, dutos e condutos de qualquer natureza, cabos de qualquer
naiureza, ou ao nimero de posies, existentes em cada Municipio.

§ 2° Ndo se incluem na base de cdlculo do Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza:
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I - o valor dos materiais fornecidos pelo prestados dos servigos
previstos nos itens 7.02 e 7.05 da lista de servigos anexa a esta Lei
Complementar, "

A simples leitura desse artigo permite concluir que nfo ha
incompatibilidade entre o art. 7° da Lei Complementar n° 116/03 ¢ o § 1° do art. 9°
do Decreto-Lei n° 406/68. O capur do art. 7° acima transcrito reproduz, exatamente,
a prescricdo veiculada pelo caput do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68, sem nenhuma
alteragdo ou contradigio. Acrescenta apenas, em seus parigrafos 1° e 2°, novas
excegdes, além daquelas jé veiculadas no Decreto-Lei n® 406/68, ¢ que nio foram
objeto de modificacfio ou supressio.

Ao final, a Lei Complementar n® 116/03 veicula normas de
revisdo sistémica, revogando uma série de preceitos legais:

“Art. 10. Ficam revogados os arts. 8%, 10, 1] e |12 do Decreto-Lei n*
406, de 31 de dezembro de 1968; os incisos IIl, IV, V e VIl do art. 3°
do Decreto-Lei n® 834, de 8 de setembro de 1969, a Lei
Complementar n° 22, de 9 de dezembro de 1974; a Lein®7.192, de 5
de junho de 1984; a Lei Complementar n® 56, de 15 de dezembro de
1987; e a Lei Complementar n® 100, de 22 de dezembro de 1999."

Nota-se, & evidéncia, que a Lei Complementar n® 116 niie
revogou expressamente o artigo 9° do Decreto-Lei n® 406/68, ndo o fazendo,
também, em relagdio a seu § 1°.

No tocante ao § 3° do art. 9° este ndo foi indicado de forma
expressa pelo legislador complementar, tendo havido revogago apenas do Decreto-
Lei n® 834/69 e da Lei Complementar n® 56/87, que haviam alterado a redagio
original daquele dispositivo, Por néio ser objeto da presente Consulta, deixarei de
tecer comentarios acerca das divergéncias rclativas 4 revogacdio ou niio de tal
preceito.
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O que interessa, para o deslinde do problema trazido pela
Consulente, ¢ a apreciagdo do disposto no § 1° do art. 9°, o qual, como mencionei,
ndo foi revogado, jé que ndo houve inser¢io de norma com ele incompativel,
inexistindo, também, revogaglo expressa de qualquer dispositivo legal ou texto de
lei que a ele se refira.

6. Inocorréncia de revogagiio do art. 9%, § 1°, do Decreto-Lei n® 406/68

Tendo em vista que ndo houve revogacdo expressa do art. 9° do
Decreto-Lei n® 406/68 pela Lei Complementar n® 116/03, ¢ necessério verificar se
hd incompatibilidade entre esses Diplomas, no que diz respeito 4 tributagio dos
servigos prestados na forma de trabalho pessoal.

Cabe registrar, desde logo, que o fato de a Lei Complementar
n® 116/03 dispor sobre o ISS de modo geral nflo significa que as disposigdes
especiais contidas no art. 9° do Decreto-Lei n° 406/68 tenham sido revogadas.

Nem se alegue que a nova lei teria revogado inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior, ou seja, o ISSQN. Notadamente, nfo o fez.
Tanto que, ao indicar os dispositivos revogados, limitou-se a alguns artigos e
diplomas legais sem, em momento algum, aludir ao art. 9° ou a seu pardgrafo 1°.

Cumpre esclarecer que a inexisténcia de revogagio expressa do
art. 9° do Decreto-Lei n° 406/68 ndo decorreu de mero “esquecimento™ ou atecnia
do legislador. Pelo contrdrio: a manutengio da vigéncia desse dispositivo foi
intencional. E o que se depreende da anilise do processo legislativo que culminou
na Lei Complementar n® 116/03, pois embora na redagfio original do respectivo
projeto de lei houvesse referéncia ao art. 9° do Decreto-Lei n® 406-68, esse artigo
foi excluido da redagio do art. 10, o que demonstra a firme intenglio do
legislador de manter a sistemdtica diferenciada de tributacio dos prestadores
de servico em cariter pessoal.
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Nio tendo havido revogaglio expressa, é preciso averiguar se
existe algum conflito de normas inerentes ao tema. A resposta ¢ negativa. Tal
conclusdo decorre do preceito veiculado no art. 2°, § 2°, da Lei de Introdugdio ao
Codigo Civil, segundo o qual a lei nova pode tratar do assunto regulado por lei
anterior sem, no entanto, abranger alguns dos aspectos referidos pela lei antiga em
relaglio a0 mesmo assunto. A matéria regulada pode ser a mesma, mas a extensdo
das normas juridicas aplicdveis, bem como os respectivos efeitos, podem diferir
substancialmente. Nesse caso, ambas as disciplinas juridicas coexistirdo, conforme
explica Maria Helena Diniz®:

“A mera justaposicdo de disposi¢ies legais, gerais ou especiais, a
normas existentes ndo terd o conddo de afetd-las. Assim sendo, lei
nova que vier a contemplar disposi¢do geral ou especial, a par das
Jd existentes, ndo revogard, nem alterard a lei anterior. Se a nova lei
apenas estabelecer disposicdes especiais ou gerais, sem conflitar
com a antiga, ndo a revogard. A disposi¢do especial ndo revoga a
geral, nem a geral revoga a especial, sendo quando a ela se referir
alterando-a explicita ou implicitamente. Para que haja revogagdo
serd preciso que a disposicdo nova, geral ou especial, modifique
expressa ou insitamente a antiga, dispondo sobre a mesma maiéria
diversamente. Logo, lei nova geral revoga a geral anterior, se com
ela conflitar. A norma geral ndo revoga a especial, nem a nova
especial revoga a geral, podendo com ela coexistir (...)."

Disposigio especial ¢ aquela que veicula regulamentagfo
especifica, singular, ou mesmo excepcional em relagdo 4 disciplina comum e de
cardter geral. Uma regra apresenta o atributo da especialidade em relagio a outra
quando a excepcionar para adapti-la a circunstincias particulares, Por isso, ndo hd
que falar em conflito entre norma geral ¢ especial, inocorrendo, por conseguinte,
revogagdo de qualquer delas. A disciplina geral nfo toma em conta as

6 Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 9 ed., Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 75-76.,
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particularidades que justificaram o tratamento diferenciado e especial de certo fato
ou sujeito. Diante disso, ndo hd como pretender suprimir o regime de tributagdo
especial em virtude de ter havido modificagio do regime geral.

Observa-se que o caput do art. 7° da Lei Complementar n°
116/03 veicula norma juridica igual aquela contida no capur do art. 9° do Decreto-
Lei n° 406/68. No entanto, nenhuma referéncia faz ao § 1° do art. 9°, nem confere
nova disciplina aos servigos prestados em cardter pessoal. Dito de outro modo, a Lei
Complementar n® 116/03 repete a disciplina geral ji veiculada pelo Decreto-Lei n°
406/48, acrescentando-lhe algumas excegdes, mas nfo suprime as situagdes
especiais antes previstas. Inconcebivel, portanto, concluir pela revogagio dos
preceitos especiais, como bem esclarece Vicente Rdo’:

“De todos os preceilos expostos, resulta que se uma lei nova
reproduz @ norma geral constante da lei anterior, sem se referir ds
excegdes por esia consagradas, ndo se poderd susientar, em caso
de diivida, que a confirmacdo da velha rega contenha a aboligdo
das velhas excegdes. E o principio segundo o qual a revogagdo de
uma lei ndo importa, sé por si, a revogagdo de todas as excegbes
que, em relagdo a mesma, haviam sido estabelecidas, desdobra-se,
segundo Unger, nas consegiiéncias seguintes, inclusive a acima
mencionada: (...) d) se a lei ndio se declarar absoluta, deve-se inferir
que o legislador pretendeu abolir, tdo-somente, aguilo que, até
entdo, vigorava como regra e, em consequéncia, com esia
desaparecerdo os seus coroldrios. Mas continuardo a subsistiv as
excegdes. "

Configurando disposigo juridica de carater excepcional, o § 1°
do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 subsiste apos a edigiio da Lei Complementar n®
116/03, ndo sendo com ela incompativel. Tem-se (i) uma regra geral constante do
caput do art. 7° da Lei Complementar n® 116/03, aplicével a todos os contribuintes

7 O direito e a vida dos direitos, v. 1., 4* ed,, S3o Paulo; Revista dos Tribunais, 1997, p. 339 (grifos meus).
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que nio apresentam particularidades consideradas relevantes, em que se toma como
base de calculo do ISS o prego do servigo; e (ii) uma regra especial, relativa aos
contribuintes que prestem servigos sob a forma de trabalho pessoal, caso em que o
imposto serd calculado nos termos do § 1° do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68.

Nio houve revogacio global, pois a Lei Complementar n®
116/03 indica expressamente os dispositivos revogados, sem fazer referéncia ao art.
9° do Decreto-Lei n° 406/68. Além disso, a Lei Complementar n® 116/03 regulou
supstanciahncnte o ISS, mas, em relagdo & base de cdlculo, limitou-se a reproduzir o
disposto no caput do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 e a regulamentar os servigos
dos itens 3.04, 7.02 e 7.05. Inexiste, por conseguinte, contradicio que permita
concluir pela revogacdo do disposto no § 1° do art. 9°, o qual confere tratamento
diferenciado & prestagdo de servigo sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte. E, como pontifica Carlos Maximiliano®, “confradigdes absolutas ndo

se presumem .

Por todo o exposto, permanece em vigor o § 1° do art. 9° do
Decreto-Lei n® 406/68. E, tendo em vista que esse preceito exerce fungdo de norma
geral de direito tributdrio, com fundamento no art. 146 da Constituicio da
Repiblica, ¢ imperativa sua observincia pela legislagio municipal que institua o
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza.

7. A finalidade do tratamento diferenciado conferido aos servigcos prestados na
forma de trabalho pessoal do contribuinte

Podemos dividir em dois grandes grupos os tipos de servigos
sujeitos a tributagio pelo ISS: (i) os que dependem da atuagdo de um profissional
habilitado a desempenhar uma atividade qualificada, e (ii) os que ndo exigem o
requisito da “pessoalidade™ para sua prestagiio, podendo ser desempenhados em
cardter empresarial.

8 Hermendutica e aplicagdo do direite, 19" ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 291,
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O tratamento tributdrio distintivo tem por fundamento,
exatamente, o trago da pessoalidade na prestagdo do servigo. Se o servigo é prestado
em cardter individual e personalissimo, justifica-se o discrimen entre este e aqueles
em que inexiste individualidade e responsabilidade pessoal do prestador. O fato de
um servigo nfo exigir, necessariamente, um profissional tecnicamente habilitado,
que confira carater pessoal a atividade, ¢ suficiente para atribuir-lhe disciplina
diferenciada em relagfio aos prestadores de servigo na forma de trabalho pessoal: (i)
no primeiro caso, a prestagio do servigo pode ser feita de modo impessoal, sem a
exigéncia de profissionais com formagiio técnica especifica para desempenhd-los; a
prestaglio do servigo pode ser feita por sociedades de capital, em que se tem por
caracteristicas a impessoalidade e a auséncia de responsabilidade pelo exercicio da
atividade; (ii) na segunda hipétese, porém, o servigo é marcado pela intelectualidade
e pela responsabilidade pessoal de quem o exerce.

As particularidades que revestem os servigos prestados sob a
forma de trabalho pessoal implicam a necessidade de, em respeito aos principios da
isonomia e da capacidade contributiva, trati-los de modo diferengado. O modelo de
tributaclo prescrito pelo art. 9°, § 1° do Decreto-Lei n° 406/68 ndo configura
privilégio algum, mas verdadeira adequaclio da base de calculo as peculiaridades
dos servigos prestados pessoalmente.

Esse ¢, também, o entendimento do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, que ji& se manifestou no sentido de ser essa forma de célculo do ISS
compativel com a Constituigio de 1988, tendo sido por ela recepcionado e ndo
existindo qualquer ofensa aos arts. 150, IT e 145, § 1° do Texto Magno:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADES
PRESTADORAS DE SERVICOS PROFISSIONAIS. ADVOCACIA,
D.L. 406/68, ART. 9°, §§ 1°E 3°. C.F., ART. 151, Ill, ART. 150, I,
ART. 145,§ 1°

I Oart 99 §§ 1°e 3°, do DL. 406/68, que cuidam da base de
cdleulo do ISS, foram recebidos pela CF/88: CF/88, art. 146, Ill, a
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Inocorréncia de ofensa ao art. 151, I, art. 34, ADCT/88, art. 150,
Ile 145, § 1°, CF/88.
II. R.E. ndo conhecido. "

E ainda:

“CONSTITUCIONAL.  TRIBUTARIO.  ISS.  SOCIEDADE
PRESTADORA DE SERVICOS PROFISSIONAIS: BASE DE
CALCULO. D.L. 406, DE 1968, ART. 9°, §§ 1°E 3° C.F,, ART. 150,
§ 6° REDACAO DA EC N°3, DE 1993.

I As normas inscritas nos §§ 1°e 3° do art. 9%, do DL 4006, de 1968,
ndo implicam redugdo da base de cdlculo do ISS. Elas simplesmente
disciplinam base de cdiculo de servigos distintos, no rumo
estabelecido no caput do art. 9°. Inocorréncia de revogagdo pelo art.
150, § 6% da C.F., com a redagdo da EC n® 3, de 1993.

II. Recepgdo, pela CF/88, sem alteragdo pela EC n® 3, de 1993 (CF,
art. 150, § 6°), do art. 9°, §§ 1°e 3°, do DL 406/68.

Il - R.E. ndo conhecido. """

Conforme decidiu a Corte Méxima, a forma de tributagio
veiculada pelo art. 9°, § 1° do Decreto-Lei n® 406/68 objetiva concretizar os
principios da isonomia e da capacidade contributiva, mediante disciplina juridico-
tributdria que considere os aspectos distintivos da prestagio de servigo marcada pela
pessoalidade.

8. O cariter pessoal dos servigos prestados pelos notirios e oficiais de registro
publico

A atividade exercida pelos notérios e oficiais de registro
ptblico encontra fundamento de validade no art. 236 da Constituigdo da Repiblica,
que prescreve:;

¥ RE n* 236.604-7/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 26/05/99, DJ de 06.08.99,
10 RE n* 220.323-3/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 26/05/99, DI de 18/05/2001.
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“Art. 236. Os servigos notariais e de regisiro sdo exercidos em
cardler privado, por delegacdo do Poder Piblico.

¢ 1° Lei regulard as atividades, disciplinard a responsabilidade
civil e criminal dos notdrios, dos oficiais de registro e de seus
prepostos, e definird a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder
Judicidrio.

§ 2° Lei federal esiabelecerd normas gerais para fixagdo de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e
de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de
concurso piblico de provas e titulos, ndo se permitindo que
qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remogdo, por mais de seis meses."

O dispositivo da Carta Magna permite entrever, por si 86, o
cardter pessoal da atividade desempenhada na consecuglio dos servigos notariais e
de registro, visto que alude & sua responsabilidade civil e criminal, bem como &
necessidade de que o prestador do servigo preencha, pessoalmente, certos requisitos
técnicos, verificados mediante concurso piiblico de provas e titulos.

Conforme prescrito pelo dispositivo constitucional, a atividade
notarial ¢ de registro foi disciplinada pela Lei n® 8.935/94, a qual, em diversas
oportunidades, reitera o cardter personalissimo da prestagio desse servigo.
Prescreve, em seu art, 3%

"“Art. 3°. Notdrio, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador,
sdo profissionais do direito, dotados de fé piblica, a quem é
delegado o exercicio da atividade notarial e de registro. "

Inicialmente, convém registrar a mengfio que esse dispositivo
faz ao vocdbulo “profissional”, indicando que a atividade hd de ser exercida,
necessariamente, por pessoa fisica.
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Além disso, hé a exigéncia de que se trate de profissional do
direito. Abrange, portanto, categoria em que se incluem os advogados, juizes,
promotores, delegados e demais profissionais da drea juridica, os quais necessitam
ser graduados em Direito por instituicio de ensino superior reconhecida pelo
Ministério da Educagio e Cultura. Trata-se, sem divida, de atividade cujo
desempenho demanda formaglio intelectual especifica, o que, como anotamos no
tdpico anterior, consiste em uma das caracteristicas do trabalho pessoal.

Vale consignar, ainda, que os atos dos notdrios e oficiais de
registro sdo dotados de fé publica, evidenciando, com maior nitidez, a natureza
pessoal dos servigos prestados. E exatamente em virtude de seu cardter
personalissimo que o art. 14 da Lei n® 8,935/94 relaciona uma séric de requisitos
pessoais necessdrios para o exercicio dessa atividade profissional:

"Art. 14. A delegagdo para o exercicio da atividade notarial ¢ de
registro depende dos seguintes requisilos:

1 — habilitagdo em concurso publico de provas e titulos;

Il - nacionalidade brasileira;

Il - capacidade civil;

IV - quitagdo com as obrigagdes eleitorais e militares;

¥ ~ diploma de bacharel em direito;

VI - verificagdo de conduta condigna para o exercicio da
profissdo.”

Observa-se ser imprescindivel, dentre outros caracteres
pessoais, conhecimento intelectual especifico, devidamente comprovado mediante
concurso publico de provas e titulos e diploma de bacharel em direito.

O aspecto personalissimo com que os servigos de notas e de
registro sfo prestados decorre, ainda, da forma pela qual se opera a delegaciio de
tais atividades: a delegagiio ¢ outorgada pelo Poder Pliblico em caréter pessoal, de
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modo que apenas os respectivos titulares possuem habilitagdo para praticar tais atos,
dotados de fé pablica.

Nio bastassem esses fatores, a responsabilidade dos notdrios e
oficiais de registro também ¢ pessoal. Estes respondem pelos atos praticados na
serventia da qual sdo titulares, responsabilizando-se por qualquer prejuizo
decorrente de seus atos ou de seus prepostos.

O fato de existirem escreventes e auxiliares como empregados,
conforme facultado pelo art. 20 da Lei n° 8.935/94, néio descaracteriza a prestagiio
do servigo sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte. Isso porque,
conforme prescreve o art. 21 desse Diploma Normativo, a responsabilidade dos
notarios ¢ registradores ¢ sempre pessoal e exclusiva:

"Art, 21. O gerenciamento administrativo e financeiro dos servigos
notariais e de registro é da responsabilidade exclusiva do respectivo
titular, inclusive no que diz respeito as despesas de custeio,
investimento e pessoal, cabendo-lhe estabelecer normas, condigdes e
obrigagbes relativas & atribuigdo de fungdes e de remuneragdo de
seus prepostos de modo a obter a melhor gqualidade na prestagdo

dos servigos. " (destaquei)

Ainda, nos termos do art. 22 da Lei n® 8.935/94, os notdrios e
registradores respondem pessoalmente pelos danos que ecles e seus prepostos
causem a terceiros, na prética dos atos proprios da serventia, reiterando, com isso,
sua responsabilidade.

Sobre o assunto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que,
apesar de os notdrios e oficiais de registro poderem contratar empregados, isso nfo
exclui sua responsabilidade, nem confere personalidade juridica ao cartério:
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“PROCESSO CIVIL. CARTORIO DE NOTAS. PESSOA FORMAL.
ACAO INDENIZATORIA. RECONHECIMENTO DE FIRMA
FALSIFICADA, ILEGITIMIDADE PASSIVA.

O tabelionato ndo detém personalidade juridica ou judicidgria, sendo
a responsabilidade pessoal do titular da serventia.

No caso de dano decorrente de md prestagdo de servigos notariais,
somente o tabelido @ época dos fatos e o Estado possuem
legitimidade passiva. !

Na esfera tributdria, também respondem pessoalmente por seus
atos, conforme prescreve o art. 134, VI, do Cédigo Tributério Nacional:

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem

solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas
omissdes de que forem responsaveis:

()

VI — os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio, pelos

tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles,
em razdo do seu oficio; "

Esses dispositivos legais ndo deixam dividas quanto ao cardter
pessoal do servigo prestado pelos notdrios ¢ oficiais de registro. E tal pessoalidade é
confirmada, ainda, pelas demais legislagdes tributdrias, que conferem a esses
sujeitos © mesmo tratamento dispensado aos profissionais liberais que exercem
trabalho nfo-assalariado, como € o caso dos médicos e advogados. Eis o que
prescreve, por exemplo, o art. 45 do Decreto n°® 3,000/99 (Regulamento do Imposto
sobre a Renda):

“Art. 45. Sdo tributdveis os rendimentos do trabalho ndo-
assalariado, tais como:

Il REsp. n® 545.613-MG, 4" T., Rel. Min. César Asfor Rochs, julgado em 08/05/2007, DJ de 29/06/2007
(grifos meus).
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I — honordrios do livre exercicio das profissdes de médico,
engenheiro, advogado, dentista, veterindrio, professor, economisia,
contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que [hes
possam ser assemelhadas;

(.)

IV = emolumentos e custas dos serventudrios da Justica, como
tabelides, notdrios, oficiais piublicos e outros, quando ndo forem
remunerados exclusivamente pelos cofres publicos; (..)"

Ademais, para nfo restar divida quanto ao cardter pessoal dos
servigos prestados pelos notérios e registradores, cabe registrar que a legislagiio do
Imposto sobre a Renda (Decreto n® 3.000/99), em seu art. 106, ocupou-se da
tributagio dos emolumentos e custas dos serventudrios da Justiga, como os notérios
¢ os oficiais de registro piblico, tributando-os como profissionais auténomos:

“Art, 106. Esta sufeita ao pagamento mensal do imposto a pessoa
fisica que receber de outra pessoa fisica, ou de fontes situadas no
exterior, rendimentos que ndo tenham sido tributados na fonte, no
Pals, tais como (Lei n® 7.713, de 1988, art. 8°, ¢ Lei n® 9.430, de
1996, art. 24, § 2°, inciso IV):

I - o8 emolumentos e custas dos serventudrios da Justiga, como
tabelides, notdrios, oficiais publicos e outros, quando ndo forem
remunerados exclusivamente pelos cofres piiblicos;

II - o5 rendimenios recebidos em dinheiro, a titulo de alimentos ou
pensdes, em cumprimento de decisdo judicial, ou acordo
homologado judicialmente, inclusive alimentos provisionais;

Ill - os rendimentos recebidos por residentes ou domiciliados no
Brasil que prestem servigos a embaixadas, repartigdes consulares,
missdes diplomdticas ou técnicas ou a organismos internacionais
de que o Brasil faga parte;

IV - os rendimentos de aluguéis recebidos de pessoas fisicas. "
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Como se vé, os notdrios e registradores recebem tratamento de
pessoa fisica para fins de exigéncia do Imposto sobre a Renda, sendo tributados
como profissionais auidnomos, sujeitos ao recolhimento mensal obrigatério (o
chamado “camné-lefio”) e & escrituraglo de livro-caixa, do mesmo modo que ocorre
com o médicos, advogados e outros profissionais liberais tributados na forma de
trabalho pessoal. A respeito do tema, confira o posicionamento dos Orgdos
julgadores administrativos:

“TABELIONATO DE NOTAS E PROTESTOS - OMISSAO DE
RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOAS FISICAS E
JURIDICAS - Esté sujeita ao pagamento mensal do imposto a
pessoa fisica que receber emolumentos e custas dos serventudrios
da Justica, como tabelides, notdrios e oficiais piblicos,
independentemente de a fonte pagadora ser pessoa fisica ou
Juridica, exceto quando remunerados exclusivamente pelos cofres
piblicos. (...)""?

"NOTARIOS. TABELIAES. OFICIAIS PUBLICOS. TRIBUTACAO
DOS RENDIMENTOS. Os emolumentos ¢ custas dos serventudrios
da Justica, como tabelides, notdrios e oficiais piblicos,
independentemente de a fonte pagadora ser pessoa flsica ou
Jjuridica, exceto quando remunerados exclusivamente pelos cofres
publicos, estdo submetidos ao carné-ledo. Fundamentagdo legal: IN
SRF n® 15/01."3

Semelhante € a disciplina conferida pela legislagio
previdencidria. Esta determina que o notério e o oficial de registros sejam inscritos
na qualidade de contribuintes individuais. Veja-se o disposto no art. 9°, § 15, do
Decreto n® 3.048/99:

12 primeiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, 4* Chm., Ac. n® 104-22813, Rel. Cons.
Paulo Eduardo da Luz, Sessfio de 07/11/2007.
13 SRRF/T* RF, Decisdo n® 136, de 2001,
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“§15. Enguadram-se nas situagdes previstas nas alineas “j"¥ e
“I"'13 do inciso V do capui, entre outros:
(..)

VII - 0 notdrio ou tabelido e o oficial de registros ou registrador,
titular de cartdrio, que detém a delegagdo do exercicio da atividade
notarial e de registro, ndo remunerados pelos cofres piblicos,
admitidos a partir de 21 de novembro de 1994;

()
IX - a pessoa fisica que edifica obra de construgdo civil;
X - 0 médico residente de que trata a Lei n® 6.932, de 7 de julho de
1981."

No mesmo sentido, dispde a Portaria MPAS n® 2.701/95:

“drt. 1° O notdrio ou tabelido, oficial de registro ou registrador que
sdo os titulares de servigos notariais e de registro, conforme
disposto no ari. 5° da Lei n® 8,935, de 18 de novembro de 1994, tém
a seguinte vinculagdo previdencidria;

a) aqueles que foram admitidos até 20 de novembro de 1994,
véspera da publicacdo da Lei n°® 8.935./94, continuardo vinculados
a legislagdo previdencidria que anteriormente os regia;

b) aqueles que foram admitidos a partir de 21 de novembro de 1994,
sdo segurados obrigatdrios do Regime Geral de Previdéncia Social,
como pessoa fisica, na qualidade de trabalhador auténomo, nos
termos do inciso IV do art. 12 da Lein®8.212/91."

“Art. 3° Os titulares de servigos notarigis e de registro sdo

considerados empresa em relagdo a segurado que lhe preste servigo
na condi¢do de empregado, nos termos do art. 15 da Lei n®

14 j) quem presta servigo de natureza urbana ou rural, em cardter eventual, 2 uma ou mais empresas, sem
relagdio de emprego.

15 1) n pessoa flsica que exerce, por conta pripria, atividade ccondmice de natureza urbana, com fins
lucrativos ou nfio,
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8.212/91, sendo devidas as contribuices para a seguridade de que
traia a referida Lei.

Pardgrafo unico. Os titulares de servigos notariais e de registro,
embora pessoas fisicas, que em virtude de suas atribui¢es estdo
obrigados ao registro no Cadastro Geral de Contribuintes do
Ministério da Fazenda-CGC, identificar-se-do junto ao Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS pela aposi¢do do mimero do CGC
nas guias de recolhimento, e os demais, dispensados deste, fardo a
sua identificagdo pelo mimero que serd fornecido pelo INSS por
ocasido da matricula do contribuinte, naquela Autarquia. "'

A Orientagdio Normativa MPAS/SPS n° 8/97 segue a mesma

5. Sdo segurados obrigatdrios da previdéncia social as seguintes
pessoas fisicas:
a) o empregadp;
b) 0 empregado doméstico;
c) o empresdrio;
d) o trabalhador auténomo,;
¢) o equiparado a trabalhador awténomo;
1) o trabalhador avulse;
g o segurado especial.
(.
5.4. E considerado trabalhador auténomo:
a) aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural em cardter
eventual a uma ou mais empresas, sem relagdo de emprego,
b) aquele que exerce, por conta pripria, atividade econémica de
natureza urbana, com fins lucrativos ou ndo.
5.4.1. Sdo trabalhadores autdnomos, dentre outros:
(-
h) o notdrio ou tabelido e o oficial de registros ou registrador,
titular de cartério, que detém a delegagdo do exercicio da atividade
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notarial e de registro, ndo remunerados pelos cofres piblicos,
admitidos a partir de 21 de novembro de 1994; " (grifos meus)

Evidencia-se, com isso, que o sistema do direito positivo
confere aos notdrios e registradores o status de prestador de servigo autnomo, cuja
atividade ¢ regulamentada por lei. Trata-se, portanto, de profissional liberal,
necessitando do diploma de Bacharel em Direito que o habilite para o exercicio de
suas atividades, bem como respondendo pessoalmente pelos danos que
eventualmente venha a causar.

9. Base de cilculo: fungdes e relevincia ma determinacfio da exigéncia
tributiria

O centro de convergéncia do direito subjetivo, de que é titular o
sujeito ativo, e do dever juridico cometido ao sujeito passivo, ¢ um valor
patrimonial, expresso em dinheiro, no caso das obrigagdes tributdrias. Este, o
sainete préprio da categoria obrigacional, em confronto com as demais relagbes
juridicas, cujo objeto ndo € dimensivel em proporgdes econdmicas,

Pois bem. O grupo de noticias informativas que o intérprete
obtém da leitura atenta dos textos legais, e que lhe faz possivel precisar, com
seguranca, a exata quantia devida a titulo de tributo, é aquilo que chamamos de
critério quantitativo do conseqllente das normas tributdrias. Hi de vir sempre
explicito pela conjugagio de duas entidades: base de cdlculo e aliquota, e sua
pesquisa esperta inusitado interesse, posto que ¢ de suma relevincia para revelar
peculiaridades insitas & natureza do gravame.

Uma das fungdes da base de cédlculo é medir a intensidade do
niicleo factual descrito pelo legislador. Para tanto, recebe a complementagio de
outro elemento que € a aliquota, e da combinaglo de ambos resulta a definiglo do
debitum tributdrio. Sendo a base de célculo uma exigéncia constitucionalmente
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obrigatéria, a aliquota, que com ela se conjuga, ganha, também, foros de entidade
indispensavel. Carece de sentido a existéncia isolada de uma ou de outra.

Qualquer esforgo retdrico seria inmitil para o fim de exibir a
extraordindria importincia de que se reveste o exame pormenorizado do critério
quantitativo, bastando assinalar que nele reside a chave para a determinago do
objeto prestacional, isto €, qual o valor que o sujeito ativo pode exigir e que o
sujeito passivo deve pagar.

Temos para nos, portanto, que a base de célculo € a grandeza
instituida na conseqiiéncia da regra-matriz tributdria, ¢ que se destina,
primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no micleo
do fato juridico, para que, combinando-se 4 aliquota, seja determinado o valor da
prestagdo pecunidria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar
o critério material expresso na composigdo do suposto normativo. A versatilidade
categorial desse instrumento juridico se apresenta em trés funcgdes distintas: (i)
Sfungdo mensuradora, pois mede as proporgBes reais do fato; (ii) fungdo objetiva,
porque compde a especifica determinagio da divida; e (iii) fungdo comparativa,
porquanto, posta em comparagio com o critério material da hipétese, é capaz de
confirmé-lo, infirméd-lo ou afirmar aquilo que consta no texto da lei, de modo
obscuro,

Sabemos que o legislador constituinte se reporta a eventos ou a
bens, ao conferir possibilidade legiferante as pessoas politicas, no campo tributério.
Para exerciti-la, os titulares da competéncia estabelecem o esbogo estrutural da
hipétese normativa, que devera circunscrever aquela indicagfio emitida pelo preceito
superior. Estabelecidos os contornos genéricos do acontecimento, inicia o politico
por fixar a formula numérica de estipulaglio do contetido econdmico do dever
juridico a ser cumprido pelo sujeito passivo. E ai que escolhe, dentre os multiplos
atributos valorativos que o fato exibe, aquele que servird de suporte mensurador do
éxito descrito, e sobre o qual atuaré outro fator, nominado de aliquota. Para atender
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a esse objetivo, qualquer predicado factual pode ser 1til, desde que, naturalmente,
scja idoneo para anunciar a grandeza efetiva do evento. Estd claro que os fatos nio
siio, enquanto tais, mensurdveis na sua integralidade, no seu todo. Quando se fala
em anunciar a grandeza efetiva do acontecimento, significa a captacio de aspectos
inerentes & conduta ou ao objeto da conduta que se aloja no miolo da conjuntura do
mundo fisico. E o legislador o faz apanhando as manifestagbes exteriores que pode
observar e que, a seu juizo, servem de indices avaliativos: o valor da operagdo, o
valor venal, o valor de pauta, o valor de mercado, o valor presumido, o valor
arbitrado, o peso, a largura, a altura, a profundidade, a testada, a rea, o volume, o
perimetro, o nimero de cilindradas do motor, o nimero de cavalos-vapor, a
capacidade de véo, o calado, enfim, todo e qualquer padrio dimensivel insito ao
niicleo da incidéncia.

Como se vé, a base de cédlculo do ISSQN nfio precisa ser,
necessariamente, o prego do servigo. O espago de liberdade do legislador, nesse
ponto, € vastissimo, deparando-se, apenas, com o obstdculo légico de ndo
extrapassar as fronteiras do fato, indo & caga de propricdades cstranhas & sua
contextura. Ha de cingir-se as qualidades possiveis, buscando a medigéio do sucesso
mediante dado compativel com sua natureza. Perfeitamente admissivel, portanto,
que o tributo seja calculado, por meio de aliquotas fixas ou varidveis, em fungdo da
natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a
importdncia paga a titulo de remuneragdo do prdprio trabalho, como prescreve o
art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n°® 406/68.

10. A base de célculo do ISSQN relativo 20s servigos prestados pelos notérios e
oficiais de registro piblico

Como demonstrado, os notdrios e oficiais de registro ptiblico
prestam servigos na forma de trabalho pessoal. Tanto € assim que a legislagdo do
Imposto sobre a Renda equipara os emolumentos a remuneragdo da pessoa fisica,
possuindo a mesma natureza juridica, por exemplo, dos honorérios dos advogados ¢
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médicos, os quais sdo tributados na forma de trabalho pessoal. Semelhante é o
tratamento conferido pela legislagio previdencidria. E os Diplomas Normativos que
regulamentam essa atividade também ndo deixa margem a duvidas quanto ao
cardter pessoal do servigo executado por tais sujeitos.

Diante de tais fatores, € inconcebivel pretender tributar os
notirios e oficiais de registro de forma distinta dos demais profissionais de
profissdo legalmente regulamentada, que prestam servigos personalissimos. Esse é
um imperativo decorrente do principio da isonomia tributéria.

O principio da isonomia estd contido na formulaglo expressa
dos artigos 5°, capur'é, e 150, II'?, da Constituicio da Republica e reflete uma
tendéncia axiolégica de extraordindria importincia. Tal principio ¢ dirigido
precipuamente ao proprio legislador (aqui compreendido na proporgio semintica
mais abrangente possivel, isto €, os drgdos da atividade legislativa e todos aqueles
que expedirem normas dotadas de juridicidade), que, desempenhando sua funglo,
deve implementar a isonomia da propria lei.

No tocante ao direito tributirio, o principio da igualdade tem
por fim a garantia de uma tributagio justa. Evidente que isso ndo significa que as
leis tributdrias devam tratar todas as pessoas do mesmo modo, mas sim, que devem
dar tratamento idéntico as que se encontrem em situagdes perfeitamente iguais.
Logo, é conferido a lei tributdria desigualar situagdes, atendendo a peculiaridades de
categorias de contribuintes, mas somente quando houver uma relagio imanente
entre o elemento diferencial e o regime conferido aos que estfio incluidos na classe
diferenciada.

16 “ant, 5%, Todos so iguais perante & Jei, sem distinglio de qualquer natureza, garantindo-se nos brasileiros ¢
#0s estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade,  igualdade, & seguranga, ¢
& propriedade, (...)"

17 “Art. 150. Sem prejulzo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado & Unilio, sos Estados, so
Distrito Federal ¢ aos Municipios: (...) I1.- instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacho equivalents;”
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Celso Ant6nio Bandeira de Mello ensina que “hd ofensa ao
preceito constitucional da isonomia quando (.) a norma atribui tratamentos
Juridicos diferentes em atengdo a fator de discrimen adotado que, entretanto, nio
guarda relagdo de pertinéncia ldgica com a disparidade de regimes outorgados”...,
¢ também quando “a@ norma supde relagdo de pertinéncia ligica existente em
abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de
qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente "8,

Enfim, na drea tributdria, o principio da isonomia € ferido
quando o tratamento diverso, dispensado pelo legislador a varias pessoas, niio
encontra um motivo razodvel. E imperativo, portanto, que aos notérios e
registradores seja conferida disciplina tributdria semelhante 4 dos demais
prestadores de servigo em cardter pessoal. Alids, os notarios e registradores sdo
profissionais do direito, motivo pelo qual hd de ser tributados de forma semelhante
aqueles outros integrantes dessa categoria, como ¢ o caso dos advogados.

Da leitura do §1° do art. 9° do Decreto-Lei 406/68 conclui-se
que toda e qualquer prestagio de servigos sob a forma de trabalho pessoal, tal como
ocorre com 08 notdrios e registradores, estio sujeitos ao regime diferengado de
tributagdo do ISSQN, efetuada sobre uma base de célculo fixa e estabelecida em
fungdo da natureza do servigo.

Ora, € claro que em assim ndo se entendendo ofender-se-ia um
dos pilares do nosso ordenamento juridico, qual seja, o principio da isonomia, uma
vez que nilo ¢ justificada a diferenciagfo, para efeitos fiscais, de servigos de mesma
natureza, utilizando-se como critério de discrimen a ocupagdo profissional ou
fungdo por exercida, ou mesmo a denominag#o juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos recebidos a titulo de remuneraglio pelos servigos notariais ou de registro,
critérios estes que sdio vedados expressamente pela legislagdo vigente para
estabelecimento de tratamento diferenciado entre os contribuintes da exagio. Em

18 Comedido furidico do principio da igualdade, 3* ed., Slio Paulo; Malheiros, 1993, p. 47.
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sintese, tributar o notdrio ou oficial registrador diferentemente dos contadores,
médicos e advogados seria ferir o principio constitucional da isonomia.

Por conta disso, a base de cdlculo do imposto municipal ndo
pode, no caso dos notdrios e registradores, consistir no valor recebido pela prestagiio
de servigos. O §1° do art. 9° do Decreto-Lei n° 406/68 impde que o célculo desse
tributo seja feito mediante a aplicagdo da aliquota sobre valores fixos, estabelecidos
em fungfo da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes.

Com suporte nessa previsdo normativa, o Municipio de Sdo
Paulo editou a Lei n® 13.701/03, disciplinando o ISSQN e atribuindo o regime
especial de tributagdo aos servigos prestados em cardter pessoal, ainda que
executados em decorréncia de delegagdio do Poder Piiblico:

“Art. 15 - Adotar-se~d regime especial de recolhimento do Imposto;
1 - quando os servigos descritos na lista do caput do artigo 1° forem
prestados por profissionais autbnomos ou aqueles que exercam,
pessoalmente e em cardter privado, atividade por delegagdo do
Poder Publico, esiabelecendo-se como receita bruta memnsal os
seguinies valores:

a) RS 800,00 (oitocentos reais), para os profissionais auténomos ou
aqueles que exergam, pessoalmente e em cardter privado, atividade
por delegagdo do Poder Publico, cujo desenvolvimento que exija
formagdo em nivel superior;

b) RS 400,00 (quatrocentos reais), para os profissionais auiénomos
que desenvolvam atividade que exija formagdo em nivel médio;

¢} R$ 200,00 (duzentos reais), para os profissionais auténomos que
desenvolvam atividade que ndo exija formagdo especifica;”

Trata-se de disciplina juridico-tributdria erigida em perfeita
consondncia com o Decreto-Lei n® 406/68, com a Lei Complementar n® 116/03 e
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com a Constituigdo da Republica, servindo como exemplo a ser seguido pelos

demais Municipios.

Vale anotar que o art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n° 406/68, ao
prescrever tributagio diferenciada para os prestadores de servigo na forma de
trabalho pessoal, tem por objetivo impedir a duplicidade de incidéncia tributéria
sobre os mesmos valores, evitando, com isso, a sobrecarga tributdria dessa categoria
profissional.

Percebendo o perigo da superposi¢do de impostos, o legislador
nacional houve por bem estabelecer, no § 1° do art. 9° do Decreto-Lei 406/68, que
para fins de determinar a base de cdlculo do imposto municipal considerar-se-ia a
natureza do servigo e outros fatores pertinentes, neste ndo compreendida a
importincia paga a titulo de remuneraglo do proprio trabalho, ou seja, o prego do
servigo. Tal sc da em virtude de essa remuncragdio do trabalho pessoal ja ser
tributada pelo Imposto sobre a Renda, de competéncia da Unifio. Assim
determinando, o legislador nacional evitou a dupla tributagiio sobre um mesmo
rendimento, delimitando a competéncia de dois entes tributantes: o Municipio e a
Unido. E o que esclarece Bernardo Ribeiro de Moraes, em texto publicado a época
da edi¢fio do Decreto-Lei n® 406/68:

“A preocupagdo da douta comissdo especial de reforma tributdria
era a de que a base imponivel do ISS ndo fosse ‘a receita bruta real

ou presumida’ do contribuinte. Isto para evitar uma superposigdo de
impostos (1SS e IR) sobre a receita bruta das entidades prestadoras

de servigos 5.

Esse também ¢ o entendimento da Primeira Turma do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 88.210/RS,

19 Bemardo Ribeiro de Morues. Imposto de Renda ¢ de Servigos ¢ Representaglio Comercial Autbnoma
Revista de Direito Piblico 14:397, 1970, p. 538.
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como se depreende do voto do Relator, Excelentissimo Ministro Xavier de
Albuquerque:

"Ora, se o servigo de contador, ainda mesmo quando prestado por
sociedade de profissionais — pessoa juridica ja se vé, ou entidade
empresarial -, pode sofrer a incidéncia do ISS pela modalidade
favorecida, e ndo com base na receifa bruta, ndo vefo razdo para
que também ndo a meregca o mesmo servigo, quando prestado por
contabilista que mantenha escritdrio unipessoal, embora utilizando
o concurso de auxiliares assalariados. O mais que pode ocorrer, se
o contabilista assalariar outro ou outros profissionais da mesma
categoria, ¢ a multiplicagdo da incidéncia tributdria, sempre na
referida modalidade privilegiada, pelo mimero de profissionais
prestadores do servigo. E precisamente o que acontece com as
sociedades que wutilizam profissionais estranhos ao seu quadro
social, quer sejam seus empregados, quer ndo o sejam.”

Caso nfio houvesse essa tributagio diferenciada, conforme
prescrito pelo art. 9°, § 1° do Decreto-Lei n® 406/68, ter-se-ia indevida
“multiplicagéio de incidéncias tributdrias” sobre uma mesma base econdmica, visto
que os notdrios ¢ registradores estdo obrigados a recolher o Imposto sobre a Renda
com base dos valores recebidos a titulo de remuneragio do trabalho (emolumentos):

“TITULARES DE CARTORIOS. TRITUTAGAO. As
importdncias relativas a emolumentos e custas dos
serventudrios da justica, como tabelides e notdrios, ainda que
divergentes de itabela de pregos aprovada pelo Tribunal de
Justiga, serdo tributados pelos valores percebidos, escriturados
em livro-caixa e comprovados mediante documentagdo idénea.
Fundamentagdo legal: arts. 38 e 47 do RIR/94; Lei n° 8.134/90,
art. 6° § 2°" (SRRF/3" RF, Decisdo n® 1, de 199%)
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Por mais essas razdes, quando ocorrer a prestagio de servigos
na forma de trabalho pessoal do contribuinte, a base de célculo do ISSQN ndo pode
consistir ou ter por fator de fixaglio os valores dos emolumentos percebidos.

II1. Das Respostas aos Quesitos

Com base nas consideragdes desenvolvidas até aqui, passo a
responder as indagagdes formuladas na Consulta. Para tanto, permito-me reescrever
os quesitos elaborados pela Consulente, enfrentando-os, objetivamente, um a um.

1. Ha incompatibilidade entre o § 1° do art. 9° do Decreto-Lei
n’ 406/68, que disciplina a tributagdo do servigo prestado em cardter pessoal, e a
Lei Complementar n® 116/03? O mencionade § 1°do art. 9° continua em vigor?

Resposta: Nio ha incompatibilidade alguma entre o § 1° do art.
9° do Decreto-Lei n® 406/68 ¢ a Lei Complementar n° 116/03. A contradigdo entre
normas, acarretando a chamada “revogagfio técita”, € verificada apenas quando se
estabelecer relagio formal antagbnica entre enunciados da mesma valéncia. Assim,
para que pudéssemos falar em revogaglio ticita, precisariamos, por exemplo, de (i)
um enunciado que permitisse a prética de certo ato e de (ii) outro que proibisse essa
mesma pritica.

Feitos esses esclarecimentos, ¢ evidente a inexisténcia de
contradiciio entre o § 1° do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 e qualquer dos
dispositivos veiculados pela Lei Complementar n® 116/03. A legislagdo
superveniente nada prescreve a respeito da forma de tributagdo dos servigos
prestados sob a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte. A Lei
Complementar, em seu art. 7°, manteve a regra geral, no sentido de que a base de
cilculo do imposto € o prego do servigo, e indicou, nos pardgrafos 1° e 2°, algumas
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regras especiais relativas 4 quantificago do imposto, aplicdveis a locagio,
sublocagio, arrendamento, direito de passagem ou permissio de uso, compartilhado
ou nfo, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza
(item 3.04) e aos servigos de construgdo civil relacionados nos itens 7.02 e 7.05 da
lista de servigos anexa. Ndo fez qualquer referéncia, porém, as regras especiais ja
existentes, constantes dos pardgrafos 1° ¢ 3° do Decreto-Lei n® 406/68.

A simples leitura desse artigo permite concluir que ndo ha
incompatibilidade entre o art. 7° da Lei Complementar n® 116/03 ¢ 0 § 1° do art. 9°
do Decreto-Lei n® 406/68. O capur do art. 7° reproduz, exatamente, a prescrigio
veiculada pelo caput do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68, sem nenhuma alteragfio ou
contradigio. Acrescenta apenas, em seus pardgrafos 1° e 2° novas excegdes, além
daquelas jé veiculadas no Decreto-Lei n® 406/68 e que ndo foram objeto de
modificagdo ou supressio.

Convém registrar, ainda, que o fato de a Lei Complementar n°
116/03 dispor sobre o ISSQN de modo geral nfo significa que as disposigdes
especiais contidas no art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 tenham sido revogadas, Nem
se alegue que a nova lei teria revogado inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior, ou seja, o ISSQN. Notadamente, nfio o fez. Tanto que, ao indicar os
dispositivos revogados, limitou-se a alguns artigos ¢ diplomas legais sem, em
momento algum, aludir ao art. 9° ou a seu pardgrafo 1°. Trata-se de norma geral
que, nos termos do art. 2°, § 2° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, nfio nem o
conddo de revogar norma especial, jé que com ela nio ¢ incompativel.

Configurando disposigéo juridica de cardter excepcional, o § 1°
do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 subsiste apds a edigio da Lei Complementar n®
116/03, ndo sendo com ela incompativel. Esse dispositivo continua em vigor. Tem-
se (i) a regra geral constante do caput do art. 7° da Lei Complementar n® 116/03,
aplicdvel a todos os contribuintes que ndo apresentam particularidades consideradas
relevantes, em que se toma como base de cdlculo do ISS o prego do servigo; e (ii)
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regra especial, relativa aos contribuintes que prestem servigos sob a forma de
trabalho pessoal, caso em que o imposto serd calculado nos termos do § 1° do art. 9°
do Decreto-Lei n° 406/68.

2. Tendo em vista a pessoalidade com que o Poder Piblico
outorga a delegagdo para o exercicio das fungdes de notdrio e oficial registrador, é

correlo afirmar que estes presiam servigos em cardter pessoal?

Resposta: Perfeitamente. A pessoalidade na outorga da
delegaglio para o exercicio das atividades de notdrio e oficial de registro publico
implica prestagio de servigo sob a forma de trabalho pessoal. Ndo faz senso cogitar
da possibilidade de haver trabalho impessoal se o requisito para a prépria prestagdo
do servigo ¢ a pessoalidade com que se opera outorga de delegagio pelo Poder
Prblico.

Além disso, a Lei n° 8.935/94 confirma, em diversas
oportunidades, o cardter personalissimo da prestagio dos servigos notariais ¢ de
registro. Em seu art. 3°, por exemplo, alude ao ato do notdrio ou registrador,
atribuindo-lhe fé publica. Nesse mesmo dispositivo, prescreve serem eles
“profissionais do direito”. Ora, a mengio ao vocdbulo “profissional” indica, por si -
50, que a atividade ha de ser exercida, necessariamente, por pessoa fisica. Ainda, hd
a exigéncia de que se trate de profissional do direito, abrangendo categoria em que
se incluem os advogados, juizes, promotores, delegados e demais profissionais da
drea juridica, 0s quais necessitam ser graduados em Direito por instituigdo de ensino
superior reconhecida pelo Ministério da Educago e Cultura.

O art. 14 da Lei n° 8,935/94, por sua vez, relaciona uma série
de requisitos pessoais necessdrios para o exercicio dessa atividade profissional,
sendo imprescindivel, dentre outros caracteres pessoais, conhecimento intelectual
especifico, devidamente comprovado mediante concurso piblico de provas e titulos
e diploma de Bacharel em Direito.
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Com suporte nessa legislagio, verifica-se que a atividade dos
notérios ¢ registradores demanda formaglo intelectual especifica, o que, como
anotei no desenvolvimento deste estudo, consiste em uma das caracteristicas do
trabalho pessoal.

3. E pessoal a responsabilidade dos notdrios e registradores
pelos atos praticados nas serventias das quais sdo titulares?

Resposta: Sim. A responsabilidade pessoal dos notdrios e
registradores pelos atos praticados nas serventias de que so titulares € enunciada no
art. 236 da Constituigo da Republica e confirmada pelo art. 21 da Lei n® 8,935/94,

E preciso esclarecer, também, que o fato de existirem
escreventes ¢ auxiliares como empregados, conforme facultado pelo art. 20 da Lei
n” 8.935/94, nfo descaracteriza a prestagio do servico sob a forma de trabalho
pessoal do proprio contribuinte. Isso porgue, conforme prescreve o art. 21 desse
Diploma Normativo, a responsabilidade dos notdrios e registradores ¢ sempre
pessoal e exclusiva. Sobre o assunto, jé decidiu o Superior Tribunal de Justica que,
apesar de 0s notéarios e oficiais de registro poderem contratar empregados, isso nfio
exclui sua responsabilidade pessoal.

Nos termos do art. 22 da Lei n® 8.935/94, os notdrios e
registradores respondem pessoalmente pelos danos que eles e seus prepostos
causem a terceiros, na prética dos atos proprios da serventia, reiterando, com isso,
sua responsabilidade. Até mesmo na esfera tributiria esses profissionais respondem
pelos débitos decorrentes dos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsdveis, conforme previsto pelo art. 134, VI, do CTN.

4. Qual o tratamento juridico conferido aos notdrios e oficiais
registradores pela legislagGo do Imposio sobre a Renda? E pela legislagdo

previdencidria?
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Resposta: Tanto a legislagio do Imposto sobre a Renda como a
legislagdio previdencidria consideram os notdrios e registradores profissionais
auténomos que prestam servigos como pessoa fisica, respondendo pessoalmente por
seus atos. Os arts. 45 e 106 do Decreto n°® 3.000/99, por exemplo, conferem aos
notdrios e registradores 0 mesmo tratamento dispensado aos profissionais liberais
que exercem trabatho n#o-assalariado, como € o caso dos médicos e advogados.

Semelhante ¢ a disciplina conferida pela legislagdo
previdencidria. Esta determina que o notério e o oficial de registros sejam inscritos
na qualidade de contribuintes individuais, conforme se depreende do disposto no
art. 9°, § 15, do Decreto n® 3.048/99, arts. 1° ¢ 3° da Portaria MPAS n°® 2.701/95 ¢
item 5.4.1, alinea “h”, da Orientagdo Normativa MPAS/SPS n° 8/97.

5. Em termos de tributagdo do ISSON, os Municipios devem
dispensar aos notdrios e oficiais registradores ¢ mesmo Iratamenio dispensado aos
demais prestadores de servigo em cardter pessoal, como é o caso dos advogados e
médicos? A exigéncia do imposto municipal com base no valor bruto dos
emolumentos percebidos representa violagdo ao principio consiitucional da

isonomia?

Resposta: As respostas aos quesitos anteriores permitem
concluir que o sistema do direito positivo confere aos notdrios e registradores o
status de prestador de servigo autbnomo, cuja atividade é regulamentada por lei.
Trata-se, portanto, de profissional liberal, necessitando de diploma de Bacharel em
Direito que o habilite para o exercicio de suas atividades e respondendo
pessoalmente pelos danos que eventualmente venha a causar, Tanto € assim que a
legislagdo do Imposto sobre a Renda equipara os emolumentos & remuneragdo da
pessoa fisica, possuindo a mesma natureza juridica, por exemplo, dos honorérios
dos advogados e médicos, os quais sfo tributados na forma de trabalho pessoal,
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Diante de tais fatores, ¢ inconcebivel pretender tributar os
notdrios e oficiais de registro publico de forma distinta dos demais prestadores de
servicos de profissdio legalmente regulamentada, que atuam em cardter
personalissimo. Esse ¢ um imperativo decorrente do principio da isonomia
tributdria, pois ndo se admite que o legislador tributdrio trate de modo diferente os
contribuintes que prestam servigos de natureza semelhante.

Necessdrio se faz, portanto, que aos notdrios e registradores
seja conferida disciplina tributdria igual & dos demais prestadores de servigo em
cardter pessoal. Alids, os notdrios ¢ registradores sio profissionais do direito,
motivo pelo qual ndo tem cabimento fazer distingdo entre tais sujeitos. Eventual
pretensfio dos Municipios de tomar como base de cdlculo do ISSQN o valor bruto
dos emolumentos percebidos representa nitida violag#o ao principio da isonomia.

6. Considerando que o valor liguido apurado em livro caixa
pelos notdrios e oficiais registradores constitui a base de cdlculo do Imposto sobre
a Renda, é autorizado aos Municipios tomarem esses mesmos valores para fins de
exigéncia do ISSQN?

Resposta: Ao erigir o art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n® 406/68,
prescrevendo tributaglio diferenciada para os prestadores de servigo na forma de
trabalho pessoal, o legislador teve por objetivo impedir a duplicidade de incidéncia
tributiria sobre os mesmos valores, evitando, com isso, a sobrecarga tributdria dessa
categoria profissional.

Percebendo o perigo da superposigdo de impostos, o legislador
nacional houve por bem estabelecer, no § 1° do art. 9° do Decreto-Lei 406/68, que -
para fins de determinar a base de cdlculo do imposto municipal considerar-se-ia a
natureza do servigo e oulros fatores pertinentes, neste n3o compreendida a
importincia paga a titulo de remuneragio do préprio trabalho, ou seja, o prego do
servigo. Tal se di em virtude de essa remuneragio do trabalho pessoal jé ser
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tributado pelo Imposto sobre a Renda, de competéncia da Unifo. Assim
determinando, o legislador nacional evitou a dupla tributagdo sobre um mesmo
rendimento, delimitando a competéncia de dois entes tributantes: o Municipio ¢ a
Unifio.

Caso nfo houvesse essa tributagfio diferenciada, conforme
prescrito pelo art. 9°, § 1° do Decreto-Lei n® 406/68, ter-se-ia indevida
“multiplicagfio de incidéncias tributirias” sobre uma mesma base econdmica, visto
que 0s notdrios e registradores estdo obrigados a recolher o Imposto sobre a Renda
com base dos valores recebidos a titulo de remuneragiio do trabalho (emolumentos).

Por esses motivos complementares, quando ocorrer a prestagio
de servigos na forma de trabalho pessoal do contribuinte, a base de cédlculo do
ISSQN n#io pode abranger os valores dos emolumentos percebidos,

7. Sendo julgada improcedente a ADI n° 3089, com o
conseqtiente reconhecimento da constitucionalidade da incidéncia do ISSON sobre
a presta¢do de servigos notariais e registrais, a cobranga desse imposto deverd
ocorrer na forma prevista para a fributagdo de trabalho pessoal, com base em
valor fixo, ou o gravame poderd recair sobre o valor total dos emolumentos
percebidos?

Resposta: Sem divida alguma. Como demonstrado, o art. 9,
§1° do Decreto-Lei n® 406/68 nfo foi expressamente revogado, nem apresenta
incompatibilidade em relagio & Lei Complementar n® 116/03, motivo pelo qual
permanece em vigor até os dias de hoje.

Referido dispositivo regulamenta a forma de célculo do ISSQN
devido pelos prestadores de servigos sob a forma de trabalho pessoal.
Conseqilientemente, tendo em vista que os notdrios e oficiais de registro piblico
prestam servigos em cardter personalissimo, deles se exigindo formagio intelectual
especifica ¢ sendo eles responsdveis por todos os atos praticados nas serventias de
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que s#o titulares, a cobranga do ISSQN (se considerado devido esse imposto) deverd
dar-se nos exatos moldes prescritos pelo art. 9°, § 1° do Decreto-Lei n® 406/68 para
a ftributagio de trabalho pessoal, sendo realizada com base em walor fixo,
estabelecido em fungdio da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes.

E meu parccer.

S#o Paulo, 16 de abril de 2008.

Paulo de 2ms Carvalho

OAB/SP n* 122.874
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