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RESUMO: Desde sua criagdo, com a EC n.° 18/65, o Imposto Sobre Servigos
(ISS) ao estabelecer tributacao sobre a “prestacdo de servigos” previu uma base de
calculo real, com a finalidade de se alcangar os principios constitucionais da iso-
nomia tributaria e da capacidade contributiva. Todavia, no que tange aos servicos
prestados por profissionais autdnomos e sociedades uniprofissionais foi instituido,
pelo o art. 9°, §§ 1° e 3°, do Decreto-Lei n® 406/68, uma base de calculo presumida.
Conforme entender do Excelso Pretorio (sumula 663), referido dispositivo legal,
foi recepcionado pela Constituicdo, pois ao se instituir esse tratamento diferenciado
para as diversas categorias de profissionais autdbnomos concretizou-se a isonomia
e prestigiou-se a capacidade contributiva. Entretanto, os mesmos principios sao
argiiidos por corrente diversa para defender a inconstitucionalidade desse tratamen-
to, uma vez que dentro de uma mesma categoria profissional ha individuos que
auferem ganhos maiores ou menores. Desta forma, no presente trabalho académico
serdo analisadas ambas as correntes, para, ao final verificar aquela que melhor se
coaduna com a realidade patria.

Palavras-Chaves: ISS; Tributacdo Fixa; (In)constitucionalidade; Isonomia; Capa-
cidade Contributiva.

ABSTRACT: Since its creation, with CE No. 18/65, the Service Tax (ISS) by esta-
blishing a tax on “services” provided a basis for calculating real, with the aim of re-
aching the constitutional principles of equality tax and the ability to pay. However,
with respect to services provided by freelance professionals and one professional
companies was established by art. 9, § § 1 and 3 of Decree-Law No. 406/68, a basis
for calculating presumed. This point of view the legal (docket 663) provision was
approved by the Constitution, because this to establish whether differential treat-
ment for different categories of independent professionals materialized isonomy
prestige and the ability to pay. However, the same principles are questioned by the
current diverse to defend the constitutionality of such treatment, since within the
same occupational category there are individuals who receive earnings higher or lo-
wer. Thus, in this scholarly work will be analyzed both strands, for, the final check
that best fits with the national reality.
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INTRODUCAO

Desde a introdugao do Imposto Sobre Servigos (ISS) no sistema tributario brasileiro,
operada através da Emenda Constitucional n® 18/65, os servicos prestados sob a forma de tra-
balho pessoal do proprio contribuinte sempre tiveram um critério de tributagdo diferenciado
daqueles existentes para as demais formas de prestacao de servigo.

Ja dispunha o revogado art. 72, caput, do CTN, que a base de célculo do ISS ¢ o prego
do servigo prestado. Essa regra, todavia, jamais se entendeu aplicavel aqueles servigos pres-
tados pelos profissionais autdbnomos, caso em que sempre se vedou a utilizagdo, como base
imponivel do imposto, da renda proveniente da remuneragdo do proprio trabalho.

Assim, a tributacdo dos profissionais autonomos e a das sociedades profissionais ope-
rava-se — ¢ ainda hoje se opera — através de valores fixos estipulados na lei de cada Municipio,
valores estes que devem ser pagos periodicamente pelo sujeito passivo da relagdo juridica tri-
butaria instaurada pela prestacdo do servigo.

Essa forma especial de cobranca do ISS encontra-se regulada no art. 9°, §§ 1° e 3°, do
Decreto-Lei n° 406/68. Nos termos do § 1°, do referido dispositivo legal, quando se trata de
prestacdo de servico sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, o valor do tributo
¢ estabelecido em quantia fixa, levando-se em conta fatos diversos do preco do servigo. Sujei-
tam-se a esse regime diversificado de tributagdao pelo ISS os profissionais liberais, tais como
médicos, dentistas, advogados, etc.

Ja o § 3° do referido art. 9°, preceitua que as sociedades constituidas por profissio-
nais — desde que inexistente elemento de empresa — sdo tributadas em conformidade com os
mesmos critérios previstos para o profissional autdbnomo, sendo cobrado o imposto em relacao
a cada profissional habilitado que preste servicos em nome da sociedade, em que pese assuma
responsabilidade pessoal.

A doutrina costuma citar essa forma de cobranca do ISS como exemplo de tributagdo
fixa. Em linhas gerais, tributo fixo é aquele no qual o quantum devido pelo contribuinte em
virtude da realizacao do critério material da hipotese tributaria pode ser inteiramente extraido
da simples verifica¢do da lei, prescindindo-se de quaisquer esfor¢os interpretativos. Neste caso,
torna-se dispensavel a procura de uma base de calculo e de uma aliquota, uma vez que o valor
da divida ¢ previamente determinado pelo legislador ordinario, independentemente da verifica-

¢ao do fato tributario.
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A justificativa para esse tratamento diferenciado de tributagdo para o ISS, segundo
os seus defensores, reside no objetivo de se concretizar a isonomia e prestigiar o principio da
capacidade contributiva. Isso porque, a luz dos preceitos constitucionais, o trabalho pessoal —
marcado pelo predominio da técnica, da ciéncia, da aptidao intelectual do proprio individuo
—nao pode desfrutar de tratamento idéntico aquele atribuido as formas de prestacao de servigo
em que se destaca o emprego do capital, a despeito do esfor¢o humano.

Ocorre que esses mesmos principios (isonomia e capacidade contributiva) sao também
invocados para se sustentar a inconstitucionalidade da tributagdo fixa do ISS aos profissionais
autonomos e sociedades profissionais. Afirmam os partidarios desse entendimento, ao qual se
alinham consideravel parte dos Municipios, que a previsao desse regime especial de tributagao,
ao invés de servir para concretizar a isonomia — seu pretenso objetivo — acaba por ofendé-la,
na medida em que confere tratamento equivalente a individuos que possuem capacidade eco-
ndmica dispares. Ademais, a capacidade contributiva ndo se mede através de base de calculo
estimada — que ¢ a utilizada para fins de quantificacdo do ISS devido por essas categorias de
contribuintes — e sim por meio de base de calculo real (prego do servigo).

Essa tltima linha de pensamento doutrinario foi, por inimeras vezes, levada ao conhe-
cimento e apreciacdo dos Tribunais patrios. Por fim, acabou prevalecendo nas Cortes de Justica
do pais o entendimento de que a previsdo de regime de recolhimento diferenciado do ISS nao
¢ incompativel com os dogmas da Constituigdo Federal de 1988. O STF pds fim a discussao ao
afirmar que os §§1° e 3°, do art. 9°, do Decreto-Lei n° 406/68, foram recepcionados pela nova
Carta Democratica (sumula n°® 663).

O presente trabalho tem por escopo realizar um breve estudo dos dois entendimentos
aludidos, concentrando-se, sobretudo, nos argumentos que lhes ddo amparo, para, com isso,
chegar a conclusdo de qual deles deve prevalecer. Para que se logre éxito nessa empreitada,
indispensavel se faz deixar assentadas algumas nog¢des sem as quais seria impossivel suscitar
qualquer espécie de debate sobre o tema.

Em razio disso, inicia-se o trabalho discorrendo sinteticamente sobre a base de calculo
e suas espécies: real, estimada (ou presumida) e arbitrada.

Em seguida, apresentam-se nogdes atinentes aos principios da isonomia tributéria e da
capacidade contributiva, principios estes que, consoante ja dito, constituem o cerne de susten-
tacdo dos dois posicionamentos existentes sobre a tributagdo fixa do ISS.

Prossegue-se com a apresentacao da tese que obteve éxito nos Tribunais, qual seja, 0 entendimento

de que a previsdo de recolhimento do ISS por meio de valor fixo ndo ofende a atual Constituigao Federal.
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Finalmente, no tultimo capitulo, concentra-se na exposi¢ao e analise da tese minoritria

segundo a qual a tributagao fixa afronta postulados constitucionais e, assim, merece ser repudiada.

BASE DE CALCULO E SUAS ESPECIES

A base de calculo, também chamada de base tributavel ou imponivel, fornece critério
para a determinacao do quanto de dinheiro deve recolher ao Fisco aquele individuo que realizar
o evento descrito abstratamente na hipotese de incidéncia tributéria.

Consoante entendimento de Geraldo Ataliba (2004, p. 108.), a base de calculo ¢ “a
perspectiva dimensivel do aspecto material da hipdtese de incidéncia que a lei qualifica, com
a finalidade de fixar critério para a determinacdao, em cada obrigacdo tributaria concreta, do
quantum debeatur”.

O ilustre professor Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 363) leciona que:

A base de calculo ¢ a grandeza instituida na conseqiiéncia da regra-matriz tributaria,
e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento in-
serto no nucleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado
o valor da prestagdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar
ou afirmar o critério material expresso na composi¢do do suposto normativo.

Roque Antonio Carrazza (2005, p. 250) lembra que a base de célculo possui duas pri-

mordiais fun¢des, quais sejam:

a) quantificar a prestagao do sujeito passivo, devida desde o momento em que nasce
o tributo, com a ocorréncia, no mundo fenoménico (mundo em que vivemos), do fato
imponivel; e b) afirmar (ou confirmar) a natureza juridica do tributo.

Outrossim, impende registrar que, pelo principio da tipologia tributaria, a base de cal-
culo permite confirmar ou negar a espécie tributéria exigida.

No que concerne ao ISS, como ndo poderia ser diferente, a base de calculo deve ser
consentanea com os demais critérios que compdem a regra-matriz de incidéncia desse tributo.
Por isso, a defini¢ao da base de calculo do ISS deve partir do pressuposto de que a incidéncia
ocorre sobre o fato prestacdo de servico. Dessa maneira, a base de célculo consiste no preco
contratado para o cumprimento de uma obrigagdo de fazer expressa através da prestagdao de um

Servigo.
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E 0 que, com efeito, dispde o caput do art. 7°, da Lei Complementar n® 116/2003 (que

estabelece normas gerais aplicaveis a instituicdo e cobranga de ISS), in verbis:

Art. 7° - A base de célculo do imposto ¢ o prego do servigo.

Neste caso, esta-se diante de uma base de calculo dita real. Denomina-se base de cal-
culo real aquela que se presta a medir com efici€ncia o critério material da hipotese tributaria
constitucionalmente aceita. Tal espécie de base de calculo possui estreita consonancia com a
capacidade contributiva dos individuos, visto que elege, para cada contribuinte, a justa propor-
¢ao do tributo a ser pago.

Acerca da utilizagdo da base de célculo real para o Imposto Sobre Servigos, o mestre

Margal Justen Filho (1985, p. 168) pondera que:

E um interesse fundamental do ordenamento juridico que os encargos sejam distribu-
idos segundo a condigdo e a capacidade individual. Especificamente no campo tribu-
tario, o interesse juridico fundamental ¢ o de que se distribua a carga fiscal de modo
consentaneo com a riqueza existente, de forma que, onde haja maior riqueza, maior
seja o valor tributariamente apreendido pelo Estado — e vice-versa. Esse interesse
orienta politicamente a atuacao do legislador tributario.

No entanto, o legislador previu regra especial a ser observada quando o servigo ¢ pres-
tado na forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte (profissionais autdnomos) ou entao
¢ prestado por sociedade uniprofissional, tal como, por exemplo, uma sociedade constituida
exclusivamente por médicos ou por advogados. Referida regra encontra-se inserta no art. 9°, do

Decreto-Lei n° 406/1968, a seguir transcrito:

Art. 9°. A base de calculo do imposto é o precgo do servigo.

§1°. Quando se tratar de prestag@o de servicos sob a forma de trabalho pessoal do pro-
prio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis,
em fungdo da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compre-
endida a importancia paga a titulo de remuneracdo do proprio trabalho.

(..)

§3°. Quando os servigos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 ¢ 92
da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na for-
ma 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 aplicavel. (Redagao dada pela Lei complementar n® 56, de
15.12.1987)
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Extrai-se dos §§1° e 3°, do art. 9° acima transcrito, que a base de calculo — relativa-
mente aos contribuintes ali indicados — sera estabelecida ndo em funcdo do valor do servico
(remuneracdo do proprio trabalho), mas em func¢ao da natureza do servico ou de outros fatores
pertinentes, de livre escolha do legislador municipal.

Tem-se ai um tipico caso de base de célculo estimada, também chamada de presumida.
A base de calculo estimada — propria dos tributos considerados fixos — ¢ indicada por valor que
nao corresponde as reais dimensdes do evento tributario. Atribui-se um mesmo valor para todos os
contribuintes que pretendam realizar o pagamento de um tipico tributo fixo, ignorando-se qualquer
elemento diferenciador que possa existir entre os individuos que praticam o fato juridico tributario.

Cumpre mencionar, por oportuno, a existéncia ainda de uma terceira espécie de base
de calculo, a denominada base de célculo arbitrada pelo Fisco. E possivel quando o Poder Pu-
blico, ao fiscalizar a atividade econdmica, depara-se com irregularidade no valor da base de
calculo informada pelo contribuinte, hipotese em que se presume a ocorréncia de infragao ou

crime tributario.

PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Os principios podem ser definidos como o fundamento, a base, a origem, a razao fun-
damental sobre a qual se discorre sobre qualquer matéria. Sao proposicdes abstratas que dao ra-
740 ou servem de base e fundamento ao Direito. Sdo, conforme entender do mestre constitucio-
nalista José Afonso da Silva (2005, p. 92), “ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas
de normas, sao nucleos de condensagdes nos quais confluem valores e bens constitucionais”.

No entender do mesmo constitucionalista, os principios distinguem-se das normas,
pois estas contém uma imposi¢do, instru¢do ou regra que vincula imediatamente uma questao
de direito. Em outros termos, as normas contém uma regra. Os principios que fossem normati-
zados seriam, portanto “normas — principio” e seriam preceitos basicos da organizac¢do consti-
tucional.

Os principios que regem o direito constituem ndo somente orientagdo ao magistra-
do, no momento de proferir a sua decisdo, mas também constituem um limite ao seu arbitrio,
garantindo que a decisdo esteja de acordo com o espirito do ordenamento juridico, € que suas
resolucdes nao violem a consciéncia social. Além disso, deveriam também orientar o Legis-
lador quando exercente de sua fungdo principal, para elaborar leis que se coadunem com os

postulados constitucionais.
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Realizadas algumas consideragdes acerca da conceituagdo e dos limites dos principios,
passaremos a observagao dos postulados em comento no presente topico.

A Constituicao Federal, no caput do seu art. 5°, estatui que “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)”, com isso visa uma convivéncia harmoniosa de
sua populacao, destacando a necessidade de tratar todos de modo isonomico, sem qualquer
distin¢do, perante a Lei.

Destaca-se ainda, que em um Estado Democratico como o nosso, referido principio
deve ser buscado em sua acep¢ao material, ou seja, deve orientar-se pelo ideal aristotélico no
qual se tratam igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desi-
gualam.

A Magna Carta ao dispor sobre o Sistema Tributdrio Nacional, ainda com maior vigor,
reforca o postulado contido no art. 5°, caput, quando veda aos entes publicos da Federacao, a
institui¢do de tratamento desigual entre os contribuintes que se encontram em posi¢ao de equi-

valéncia. Vejamos o art. 150, II, verbis:

Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados , ao Distrito Federal e aos Municipios:

I(...) Omissis.

II - Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo da ocupacgao profissional ou da fun-
¢ao por eles exercida, independentemente da denominagao juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos.

Ao discorrer sobre o assunto, o ilustre professor Hugo de Brito Machado (1997, p. 30)
destaca que os entes publicos possuem obrigacao de tratar de forma isonomica aqueles que se

encontram em condi¢des uniformes:

O principio da igualdade ¢ a projec@o, na area tributaria, do principio geral da iso-
nomia juridica, ou principio de que todos sdo iguais perante a lei. Apresenta-se aqui
como garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de quantos se encon-
trem em condigdes iguais. Como manifestagdo desse principio temos, em nossa Cons-
tituicdo, a regra da uniformidade de tributos federais em todo o territério nacional.

Desta forma, ndo € possivel ao Legislador criar exce¢des ao tratamento igualitario es-

pelhado no principio constitucional em comento, sob pena de tornar a Carta Magna indcua.

Revista de Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 1, p. 125-138, abr. 2010

131



Andreone Leandro Fogaca e Jonatas Lopes da Silva

Ademais, assevera-se que os principios ndo podem ser utilizados falaciosamente para
alcancar interesses particulares. E o que ensina Aliomar Baleeiro (1998, p. 521), fundamentan-
do-se em li¢ao de G. Jeze:

Nao se deve esquecer também de que, freqiientes vezes — consciente ou inconsciente-
mente -, as solugdes preconizadas ou adotadas em matéria de impostos sdo inspiradas por inte-
resse de classe. E, entdo, sob o nome pomposo de principios de justica em matéria de imposto,
formularam-se regras as mais diversas, cujos autores todos afirmam sua preocupagdo com o
interesse geral e com a justica, mas tendem por vezes a acomodar mais ou menos uma classe, a
proteger e a beneficiar mais ou menos uma categoria de individuos.

Tecidas algumas consideracdes acerca da isonomia tributdria, passaremos a sucinta
analise do principio da capacidade contributiva, que na realidade ¢ um corolario logico do pos-
tulado acima estudado.

De acordo com o principio da capacidade contributiva, a administracao tributaria pode
graduar os impostos segundo a capacidade econdmica do contribuinte, o que permitiria um
possivel tratamento diferenciado, legitimando, com isso, uma eventual discriminagdo, o que
possibilitaria alcancar o postulado da igualdade material na seara tributaria. E o que consta do

art. 145, § 1° da CF/88:

Art. 145 (...)

Paragrafo Primeiro — Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado a administra-
¢do tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e
as atividades economicas do contribuinte.

Aplicando-se este principio haverd tratamento justo e igualitario, pois se o legislador
considerar as diferengas dos cidadaos, tratando de forma desigual os desiguais, impondo o re-
colhimento de impostos com base na capacidade contributiva de cada cidadao individualmente
considerado, o tributo serd justo desde que adequado a capacidade econdmica da pessoa que
deve suporta-lo.

Portanto, a grosso modo, podemos concluir que quem tem maior riqueza deve, pro-
porcionalmente, pagar mais impostos do que quem tem menos riqueza, ou seja, deve contribuir

mais para a manutenc¢ao do Estado.
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TESE 1: CONSTITUCIONAL DA TRIBUTACAO FIXA DO ISS

Muito se debateu nos Tribunais patrios acerca da constitucionalidade ou nao da previ-
sdo de tributagdo diferenciada de ISS relativamente aos profissionais autbnomos e sociedades
constituidas por autdbnomos.

Desde que entrou em vigor o Decreto-Lei n° 406/68, que instituiu esse regime especi-
fico para o célculo do ISS, os Municipios desenvolvem argumentos no sentido de sua extingao.
Isso porque o ISS fixo acaba sempre sendo mais benéfico do que o ISS calculado com base
no faturamento do contribuinte (pregco do servico), o que, por razdes evidentes, desagrada aos
Municipios.

Defendendo a nao recepgao do art. 9°, do DL n® 406/68, pela Constitui¢ao de 1988, os
argumentos dos Municipios, em linhas gerais, podiam ser assim sintetizados:

a) a redugdo da base de calculo prevista no aludido dispositivo legal era possivel sob
a vigéncia da anterior ordem constitucional gracas ao poder conferido a Unido de conceder
isencdes a tributos da competéncia impositiva dos Estados e Municipios (art. 19, §2°, da Cons-
tituicdo de 1967). Todavia, como corolario do principio da autonomia dos entes federativos, a
Constitui¢ao atual veda expressamente tal prerrogativa a Unido (art. 151, inciso III), razdo pela
qual incidiria a regra do art. 34, §5°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

b) o regime de tributacdo fixa anual — que privilegia alguns contribuintes — contraria
o art. 150, II, da Constituicao Federal, o qual ndo apenas veda o tratamento tributario desigual
como expressamente proibe qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional.

¢) somente a utilizagdo do prego do servigco como base de calculo para o ISS ¢ que
de fato atende ao principio da capacidade contributiva, entabulado no art. 145, §1°, da Carta
Magna vigente.

A tese dos Municipios, todavia, restou rechagada pelos Tribunais e, em especial,
pelo Supremo Tribunal Federal, consoante se pode verificar nos Recursos Extraordinarios n°
220.323/MG (Rel. Ministro Carlos Velloso) e n® 350.121-6/RJ (Rel. Ministro Nelson Jobim). A

Excelsa Corte chegou mesmo a sumular a matéria, consoante se veé:

Stimula n® 663/STF — Os §§1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68 foram recebidos
pela Constituigdo.
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Essa diretriz foi igualmente adotada pelo STF no Recurso Extraordinario n® 236.604-7/

PR, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, tendo sido o acordao assim ementado:

Constitucional. Tributario. ISS. Sociedades Prestadoras de Servicos Profissionais. Ad-
vocacia. DL 406/68, art. 9°, §§1° e 3°. CF, art. 151, 111, art. 150, II, art. 145, §1°.
-0 art. 9° §§1° e 3° do DL 406/68, que cuidam da base de calculo do ISS, foram
recebidos pela CF/88: CF/88, art. 146, 111, a. Inocorréncia de ofensa ao art. 151, III,
art. 34, ADCT/88, art. 150, I e 145, §1°, CF/88.

IT — RE n@o conhecido.

Nessa decisdao em especifico, o STF exarou entendimento de que a reducgdo da base de
calculo criada pelo art. 9°, §§1° e 3°, do Decreto-Lei n® 406/68, ndo configura isencdo parcial de
tributo concedida pela Unido e, destarte, ndo haveria que se falar em violagao ao preceituado no

art. 151, inciso 111, da atual Carta Democratica, o qual reza o seguinte:

Art. 151 — E vedado a Unido:
III — instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios.

De acordo com o voto do Relator (Min. Carlos Velloso), o dispositivo legal em de-
bate, ao invés de caracterizar concessao de isengdo heteronoma do ISS, dispde sobre a base
de calculo desse tributo, o que ¢ absolutamente regular, ja que o art. 146, III, a, atribuiu a lei
complementar a disciplina da base de calculo dos impostos discriminados na Constitui¢do e o
Decreto-Lei n° 406/68 fora recebido com o status de lei complementar.

J&4 no que pertine ao argumento de que a tributagdo fixa do ISS resulta em violagdo
aos principios constitucionais da isonomia tributaria e da capacidade contributiva, o referido
acordao repetiu os argumentos utilizados pelo Tribunal de Justi¢a do Parané na decisao que dera
origem ao Recurso Extraordinério. Nessa decisdo, o Tribunal de Justica fez referéncia ao voto
do juiz Walter Borges Carneiro na Apelagao Civel n® 48.487-1, de Curitiba/PR, no qual se pode

ler o que adiante segue:

O principio da igualdade de todos perante aa lei pressupde que as pessoas serdo trata-
das de acordo com as suas dessemelhangas, posto que a igualdade absoluta inexiste.
No ambito do Direito Tributario, a transposi¢ao desse principio constitucional, redun-
da em que os contribuintes serdo tratados isonomicamente em relagdo as incidéncias
fiscais. Guardadas, logicamente, as desigualdades entre os contribuintes. Exatamente
para possibilitar a efetiva aplicagao da isonomia ¢ que o legislador, sempre que possi-
vel, e dentro de uma disposi¢ao politica em dado momento histérico da sociedade, es-
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tabelece diferentes tratamentos a diferentes contribuintes. Essa separagdo se legitima
a luz de outro principio constitucional, o da capacidade contributiva, significando que
a lei podera emprestar tratamento diferenciado para as categorias de contribuinte

Adotando essa mesma linha de pensamento, o professor Aires F. Barreto (2003, pp.

314/315) consigna o seguinte:

Nem se diga que esse tratamento ofende o principio da igualdade, previsto na Consti-
tuicdo Federal nos arts. 5°, caput ¢ 150, I1. Pelo contrario, ha a afirmacdo da isonomia
mercé da distingdo necessaria e razoabilissima entre contribuintes que estdo em situa-
¢do diversa. Se nao fosse estabelecida uma base de calculo especifica, a prestagao de
servigo que envolve, substancialmente, o esfor¢o pessoal, seria tratado na vala comum
dos que se valem, especial e predominantemente do uso de capital. (...) A previsao
de base de calculo diferentes para as sociedades de capital e para as sociedades de
trabalho ¢ exigéncia do proprio sistema constitucional tributario. Fossem idénticas
(preco do servigo) e, ai sim, feridos estariam os principios da isonomia e da capaci-
dade contributiva.

Desta feita, os defensores da corrente majoritaria entendem que ndo seria justo, tam-
pouco isondmico, tributar com o mesmo critério quem presta servigos de carater pessoal € uma
sociedade que o faz como empresa, utilizando-se, em sua prestacdao de servigos, do trabalho de
terceiros, com intuito de lucro (MACHADO, 2006, p. 238).

TESE 2: INCONSTITUCIONALIDADE DA TRIBUTACAO FIXA DO ISS

Diante da compreensao firmada nos Tribunais — notadamente no STF —no sentido de que
o art. 9°, §§1° e 3° do Decreto-Lei n® 406/68 fora recepcionado pela atual Constitui¢do, poder-se-
1a sorrateiramente pensar que nao haveria espago para novas discussdes sobre o assunto em tela.
Contudo, cabe aos operadores do Direito permanecerem fiéis as suas convic¢des, quando crentes
de sua legitimidade, ainda que elas os conduzam a se estabelecer na fileira das minorias.

Esse, pois, € o caso da tributacdo fixa do ISS. Ainda que a Corte Suprema tenha se
posicionado a favor da compatibilidade dessa forma de recolhimento do tributo com a vigente
ordem constitucional, cumpre aqueles que entendem o contrario buscar argumentos dentro do
universo juridico, de maneira que possam conquistar novos adeptos e, quem sabe, até mesmo
alterar os rumos da jurisprudéncia firmada, como o que se verificou, por exemplo, com a ques-

tao do direito a investidura dos candidatos aprovados em concursos publicos.
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Neste aludido caso, os Tribunais, assim como a grande maioria dos administrativis-
tas, sempre consagraram o entendimento de que a aprovagao em concurso publico faz nascer
uma mera expectativa de direito a nomeacao. A despeito desse posicionamento aparentemente
inabalavel, alguns advogados continuaram teimosamente defendendo em juizo o entendimento
oposto, até que, em margo de 2008 (a partir do julgamento do Resp n°® 20.718/SP), o STJ, reali-
zando uma guinada de 180 graus em sua jurisprudéncia, passou a entender que o aprovado em
concurso publico ¢ detentor de efetivo direito subjetivo a nomeagao.

Levando-se em conta tais consideracoes, defende-se a necessidade de ser revisto o en-
tendimento que tem predominado nos Tribunais relativamente a constitucionalidade da forma
de tributacdo privilegiada de que gozam os profissionais autonomos e as sociedades uniprofis-
sionais quanto ao recolhimento do ISS.

Segundo Margal Justen Filho (O ISS ..., p. 76), “¢ inconstitucional adotar uma base
imponivel que mensure angulos economicamente irrelevantes da situa¢do descrita na materia-
lidade ou que eleja aspectos impertinentes da riqueza.” Com efeito, ¢ exatamente isso o que se
verifica no caso do emprego da base de calculo do ISS sem a exata mensuracao do valor corres-
pondente a remuneracdo do servigo prestado.

Apoiando a tese que ora esta a se defender, o eminente professor José Eduardo Soares

de Melo (2005, p. 148) mui bem ponderou que:

A exigéncia do ISS, segundo um valor previamente estipulado, ndo guarda consonan-
cia e adequagdo a estrutura das normas de incidéncia, uma vez que a base de céalculo
do imposto esta fundamentada, decorre e se condiciona ao principio da capacidade
contributiva, atrelado aos principios da isonomia ¢ vedagdo de confisco.

Entende-se que a base de célculo estimada ¢ inadequada tanto para os contribuintes,
que sdo indevidamente postos todos no mesmo plano de capacidade contributiva, quanto para a
arrecadagdo, que nao podera utilizar-se da base de calculo real (valor da prestagdo do servigo)
de cada fato que enseje a incidéncia do tributo.

O emprego de tributacao fixa do ISS nos casos em referéncia contém em si o equivoco
de pressupor ingenuamente que os integrantes de cada categoria de contribuintes ocupam um
mesmo patamar de igualdade, o que ndo corresponde a realidade. Com efeito, dentro de cada
categoria de profissionais autonomos ou de sociedades uniprofissionais ¢ possivel encontrar

contribuintes com capacidade contributiva extremamente diferentes.
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A titulo de exemplo, cita-se o caso da legislacio do Municipio de Londrina no que
respeita a exigéncia de ISS devido por advogados. A Tabela n° 1, anexa ao Codigo Tributario
de Londrina (Lei Municipal n° 7.303/97), em seu item 17.14, prevé que os advogados devem
recolher anualmente — a titulo de ISS — a importancia de R$ 504,70 (quinhentos ¢ quatro reais e
setenta centavos), valor esse calculado com base em uma aliquota de 3% (trés por cento).

Fazendo-se os célculos, pode-se verificar que a base de calculo estimada relativamente
aos servigos prestados pelos advogados londrinenses corresponde ao quantum de R$ 16.823,33
(dezesseis mil, oitocentos e vinte e trés reais e trinta e trés centavos), para um periodo de um
ano, ou entdo, R$ 1.401,94 (um mil, quatrocentos e um reais ¢ noventa e quatro centavos) men-
sais.

Ora, ¢ assaz evidente que os advogados do Municipio de Londrina ndo auferem, todos
eles, remuneragdo de R$ 1.401,94 mensais pelos servigos que prestam aos seus clientes. Sem
davida ha quem perceba remuneragdo inimeras vezes superior a €ssa, a0 mesmo tempo em
que certamente ha outros que — por estarem ainda iniciando na profissdo —ndo chegam a faturar
mensalmente sequer mesmo referida soma de dinheiro.

Inobstante isso, todos os advogados londrinenses se sujeitam ao recolhimento do mes-
mo valor de ISS (R$ 504,70), ndo importando se profissionais bem sucedidos ou se ainda re-
cém-ingressados na carreira, algo que evidentemente afronta, a um s6 tempo, os principios da

igualdade tributaria e o da capacidade contributiva.

CONCLUSAO

A tributagdo dos profissionais autonomos e das sociedades uniprofissionais através de
valores fixos estipulados na lei de cada Municipio — valores estes que devem ser pagos periodi-
camente pelo sujeito passivo da relagdo juridica tributdria instaurada pela prestacao do servigo
—ndo estd em consondncia com a realidade.

Apesar de o STF ter se posicionado no sentido da constitucionalidade dos §§1° e 3°, do
art. 9°, do Decreto-Lei n® 406/68, entende-se que a cobranca do ISS em quantia fixa ¢ violadora
dos postulados da igualdade tributéria, que, ao menos in casu, deve ser buscada em sua nuance
material, bem como do principio da capacidade contributiva.

Ora, se a aplicagao destes principios visa um tratamento justo e igualitario, o legislador
deve considerar as diferencas dos cidadaos, tratando de forma desigual os desiguais, impondo

o recolhimento de impostos com base na capacidade contributiva de cada cidadao individual-
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mente considerado, o tributo serd justo desde que adequado a capacidade econdmica da pessoa
que deve suporta-lo.

De modo singelo, se quem tem maior riqueza deve, proporcionalmente, pagar mais
impostos do que quem tem menor patrimonio, e dentro de uma mesma classe profissional ha
individuos que auferem com o servigo prestado diferentes remuneragdes, entende-se que a tri-
butacdo deve se dar de acordo com a capacidade real de contribui¢do do prestador de servico,
aplicando-se base de célculo real para fins de quantificar o imposto devido, e ndo uma base de

calculo presumida que muitas vezes ndo se coaduna com os ganhos do profissional autonomo.
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