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SOCIEDADES PRESTADORAS DE SERVIÇOS DE CONTABILIDADE E CONSULTORIA ECONÔMICA. NÃO É A DIMENSÃO DA SOCIEDADE E O NÚMERO DE PROFISSIONAIS QUE DEFINEM O REGIME DE TRIBUTAÇÃO DO ISS, MAS O TIPO DE SERVIÇO PRESTADO. INCIDÊNCIA POR ALÍQUOTA PROPORCIONAL EM FUNÇÃO DO NÚMERO DE PROFISSIONAIS E NÃO PELO MOVIMENTO ECONÔMICO.  PARECER.

CONSULTA

Formulam-me,  empresas de contabilidade e de consultoria econômica, por intermédio de seus eminentes advogados Fernando Loeser e Miguel Ângelo Salles Manente, a  seguinte consulta:

“Primeiramente, agradecemos a sua disponibilidade em nos atender quanto ao nosso pedido de emissão de parecer. 

Sustentamos a impossibilidade do desenquadramento administrativo do Município de São Paulo retroagir para alcançar fatos pretéritos e, consequentemente, para exigir o ISS sobre o faturamento, em manifesta violação ao artigo 146 do CTN. 

Isso porque não houve qualquer alteração legislativa ou fática que justificasse o desenquadramento administrativo das sociedades consulentes que desde sua instituição no Município de São Paulo foram enquadradas como sociedades uniprofissionais e recolhiam o ISS calculado sobre o número de sócios e profissionais habilitados. 

No entanto, após os desenquadramentos publicados no Diário Oficial do Município de São Paulo em 17 de dezembro de 2009, as sociedades consulentes foram autuadas no período compreendido entre dezembro de 2004 e dezembro de 2009 porque, no entender do Município de São Paulo, a fiscalização pode a qualquer tempo verificar que não estão presentes os requisitos para a tributação diferenciada das sociedades uniprofissionais e lançar o passado dentro do prazo decadencial, utilizando, para tanto, a regra do art. 173, I, do CTN. 

Em nossas alegações de defesa, sustentamos ser manifesta a arbitrariedade na imposição de multa de ofício de 50% retroativamente sobre o ISS supostamente devido, somada à multa de mais 50% por descumprimento de emissão de documentos fiscais, a que as sociedades uniprofissionais, a toda evidência, não estavam obrigadas a cumprir, porque sempre foram cobradas pela Prefeitura através de emissão de boletos, nos quais o ISS era calculado anualmente com base no número de profissionais.

Ademais, há que se considerar que inúmeras foram as alterações de Contrato Social das sociedades consulentes que ocorreram durante todo o período autuado, alterações essas que sempre foram levadas a registro na Prefeitura do Município de São Paulo e que nunca ressalvou a qualidade de uniprofissional das sociedades consulentes (não há como se alegar desconhecimento das atividades desenvolvidas pelas consulentes durante todos esses anos no Brasil e em São Paulo). 

A cumulação de multas à razão de 100% é confiscatória de acordo com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e, portanto, também faz parte de  nossa defesa administrativa. 

Subsidiariamente, como contribuinte de boa-fé, as sociedades consulentes sempre recolheram tempestivamente o ISS como sociedade uniprofissional e, portanto, ainda que fosse devido o ISS sobre o faturamento, a teor do art. 100 do CTN, não poderia ser cobrado com juros e multa. 

Segue em anexo, a título de ilustração, cópia do processo administrativo de desenquadramento e cópia de uma das autuações contra uma das. sociedades consulentes (que é igual para todas as demais), a nossa Impugnação com todos os argumentos de defesa deduzidos, a decisão administrativa de primeira instância e o nosso Recurso Ordinário que aguarda julgamento pelo Conselho Municipal de Tributos. 

Segue ainda, o Parecer do Prof. Ayres Barreto, emitido no passado a pedido do IBRACON que aborda de forma mais genérica a impossibilidade da retroatividade da alteração de critério jurídico pelo Município de São Paulo. 

Ante os fatos expostos, solicitamos seu parecer se os argumentos deduzidos em nossas defesas administrativas são procedentes e se é possível obtermos o cancelamento da exigência retroativa do ISS exigido entre 2004 e 2009”. 

RESPOSTA

Examinei os fundamentos decisórios do processo de desenquadramento de ofício da Secretaria Municipal de Finanças, da classificação que sempre foi adotada, com pleno conhecimento e aprovação da Prefeitura de São Paulo, a qual, inclusive, emitia boletos para recolhimento do ISS pelo número de profissionais contadores ou técnicos em contabilidade ou consultores econômicos 
. Examinei ainda impugnação ao despacho oficial, os autos de infração lavrados apenas em 2013 e respectiva impugnação e o parecer do eminente professor Aires Fernandino Barreto. Analisei também a orientação da própria Secretaria dos Negócios Jurídicos 
 sobre Súmulas administrativas para desenquadramento, adotadas pelo Prefeito de São Paulo 
, em função da dúvida levantada, se as sociedades de profissionais de grande envergadura deveriam ser consideradas empresas, determinando que apenas a partir daquela nova exegese deveriam ser os contribuintes obrigados a cumpri-la, em respeito à clareza do art. 146 do CTN.
Tratarei perfunctoriamente dos diversos aspectos relacionados a ambos processos, para deter-me, com maiores pormenores, na interpretação do artigo 146 do CTN.

O singelo fundamento do desenquadramento das nove empresas -oito de contabilidade e uma de economia, pois quatro das empresas recolhem o ISS pelo movimento econômico, por serem empresas não exclusivamente de profissionais - foi que antiga decisão do 1º Tribunal de Alçada Civil de São Paulo  
 desenquadrara uma das sociedades (Finance S/C Ltd.) do regime das demais  –seu objeto era distinto (Finance)— e que o entendimento de um autor (Cesar Grifthin), em leitura, a meu ver, equivocada, do referido intérprete, era no sentido de que sociedades que prestem trabalhos de forma empresarial não são sociedades de prestação de serviços 
.
A sociedade mencionada pela fiscalização não era de contabilidade, nem de consultoria econômica.

É de se lembrar que os Tribunais de Alçada Civis e Penais não mais existem e que sobre a matéria de desenquadramento já há inúmeras decisões do STF e STJ, sendo uma delas, do STF, especificamente para uma das empresas consulentes 
, afastando idêntico e incorreto entendimento da Prefeitura do Rio, que pretendia o mesmo desenquadramento que São Paulo ora determinou.

O mais curioso na decisão, é que não cita, a autoridade administrativa, em nenhum momento, dispositivo do DL 406/68 ou da LC 116/03 que permita que a mesma atividade exercida pelo mesmo tipo de profissional em sociedade possa ser ou não ser atividade profissional, nem aquele que declare que, em função do tamanho da sociedade que o preste, o mesmo serviço possa ser ora profissional, ora empresarial 
.

A autoridade limita-se a concluir que, apenas pelo tamanho da organização e sua exposição pública, deve ela ser considerada uma empresa e não uma sociedade de prestação de serviços, nada obstante NÃO ESTAR REGISTRADA NA JUNTA COMERCIAL E SIM NO REGISTRO de sociedades civis e responder PROFISSIONALMENTE, NÃO A ENTIDADES EMPRESARIAIS, mas aos Conselhos Regionais de Contabilidade e de Economia 
.

SEM REPORTAR-SE A NENHUM DISPOSITIVO LEGAL QUE AUTORIZE TAL INTELIGÊNCIA, A AUTORIDADE ARROLA SETE FRÁGEIS FUNDAMENTOS:
1) Excesso de profissionais;
No entanto, nada no D.L. 406/68 ou na L.C. 116/03 impõe um número limite de funcionários para que uma sociedade de profissionais seja transformada em sociedade empresarial;

2) Existência do mesmo nome (marca ou logotipo) nas diversas sociedades;
Nada na lei veda tal utilização;
3) Utilização de pessoas diversas no desempenho de suas funções;
Tampouco existe fundamento legal que impeça que se utilizem serviços variados para a consecução de uma tarefa, desde que O RESPONSÁVEL PELO SERVIÇO SEJA O PROFISSIONAL QUE PRESTA. Todos os trabalhos de auditoria, contabilidade, consultoria só podem ter como responsáveis aquele prestador de serviços habilitado nos respectivos Conselhos, o que vale dizer, ele é o único responsável pelo trabalho delegado.
Tal delegação, própria de execução profissional, numa sociedade complexa como a nossa, é inerente à eficiência do serviço, tanto público, como privado, seja de advogados, economistas, contadores, magistrados, agentes fiscais, autoridades julgadoras, como aquela que promoveu o desenquadramento.  Diversos  profissionais são utilizados, mas apenas um é o  responsável pelos serviços públicos ou privados prestado. Os magistrados, por exemplo, utilizam-se de especialistas não bacharéis para a realização de  perícias destinadas a esclarecer a matéria fática, para bem julgar, o mesmo ocorrendo com os advogados, na defesa de seus clientes. A delegação de tarefas é inerente, no mundo moderno, ao bom exercício profissional, NÃO HAVENDO NA LEI NENHUMA PROIBIÇÃO QUE ASSIM AJAM OS PROFISSIONAIS SUJEITOS A REGIME ESPECIAL DE TRIBUTAÇÃO PELO ISS (“ubi lex non distinguere, distinguere non debemus”)  
.
4) O fato de manterem sucursais
O próprio desenvolvimento do mundo moderno exige que as maiores sociedades profissionais tenham sucursais, como ocorre com os grandes escritórios de advocacia, que ou têm correspondentes, ou mantém suas próprias filiais.
NADA NA LEI IMPEDE QUE ISTO OCORRA.

5) OS SÓCIOS TEREM PARTICIPAÇÕES DISTINTAS
Nada na lei impede que, numa sociedade de profissionais, haja profissionais com participação distinta na formação do capital, quase sempre decorrente do próprio prestígio do profissional. Numa sociedade de advogados, o advogado professor titular da Universidade terá, necessariamente, maior relevância que o recém-admitido na OAB, com participação diferenciada. Se a lei pretendesse eleger o critério de participações desiguais como causa de desenquadramento de profissionais liberais, assim teria disposto expressamente. Não há interpretação restritiva de princípios implícitos 
. Na teoria do direito, a restrição de direitos só pode decorrer DE DETERMINAÇÕES CONSTITUCIONAIS ou LEGAIS EXPLÍCITAS.
6) TAMANHO DA SOCIEDADE

Outra limitação NÃO CONSTANTE DE LEI. As sociedades de profissionais, numa sociedade cada vez maior e mais complexa, acompanham este desenvolvimento, sendo cada vez maiores.
No Brasil, já há escritórios de advocacia com mais de duas ou três centenas de advogados, como ocorre com as grandes empresas ou auditorias.

Se o legislador quisesse distinguir uma sociedade de prestação de serviços de uma sociedade empresarial, NÃO PELO SERVIÇO PRESTADO, MAS PELO TAMANHO, ASSIM TERIA FEITO. Mas não o fez! Não cabe, pois, ao intérprete oficial, “pro domo sua” substituir-se ao legislador 
.

7) Distintas atividades profissionais.
O ato de desenquadrar considerou as sociedades como um todo. Ocorre que cada sociedade é uniprofissional e exerce uma única atividade, ou seja, (contabilidade e auditoria) e (consultoria econômica), não há, em cada uma, mistura de atividades.
Por todos estes fundamentos, tal desenquadramento é ilegal.

Há, todavia, um elemento que merece ser considerado. Tal desenquadramento foi revogado pela própria administração, sendo anulados os seus efeitos 
.

A Prefeitura de São Paulo estabeleceu critérios, a meu ver equivocados para desenquadrar, pois carente de fundamentação legal, no que diz respeito A DISTINGUIR, ONDE A LEI NÃO DISTINGUE, o mesmo tipo e prestação de serviços, em 31/12/10. Tais critérios para distinguir, quanto ao mesmo tipo e atividade, entre mera sociedade de prestação de serviços profissionais e sociedade empresarial, não têm sustentação lógica, nem jurídica.
Em face dos inúmeros procedimentos em curso sobre a matéria, tendo sido levantada dúvida sobre SE ESTARIA OU NÃO HAVENDO ALTERAÇÃO DE CRITÉRIO JURÍDICO, NO CONCERNENTE AOS DESENQUADRAMENTOS EM CURSO, HOUVE POR BEM DECIDIR, O GOVERNO MUNICIPAL:
“Dada a consolidação interna do entendimento externado nas referidas súmulas --as quais, segundo afirmado às fls. 382, ampliam o rol do §2° do art. 15 da Lei nº 13.701/03, que descreve situações excludentes do regime especial de recolhimento do imposto--, indaga a Secretaria de Finanças se os critérios nelas estabelecidos se submeteriam à disciplina do artigo 146 do Código Tributário nacional, assim expresso: “Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução. 

A norma transcrita deriva do princípio da proteção à confiança e do respeito ao ato jurídico perfeito (STJ, REsp 1115501, DJe 30/11/2010). A hipótese aqui tratada diz efetivamente respeito à definição de critérios jurídicos para valoração de situações fáticas, circunstância que afasta a eventual aplicação retrospectiva da nova compreensão administrativa” (grifos meus).
Ora, o fato de haver divergências, na própria administração, sobre que critérios deveria seguir, levando a Secretaria de Negócios Jurídicos A AFIRMAR:
“Uma vez homologadas as súmulas deverão ser observadas pela Administração, nos termos do art. 146 do CTN”

e que

“deveria ser aplicado (tal entendimento) a partir de 1º de janeiro de 2011”,
demonstra que, até aquele momento, a matéria ainda era regulada pelo entendimento anterior, visto que as Súmulas foram solicitadas, exatamente por ter sido  modificada exegese então vigente 
.

O fato de haver um desenquadramento anterior, em relação às consulentes, que adotara o entendimento que depois veio a prevalecer nas Súmulas mencionadas, é absolutamente irrelevante, pois a matéria ainda estava sujeita à controvérsia administrativa.

O novo entendimento, aquele que passou a vigorar internamente na Prefeitura com respeito ao artigo 146 do CTN, POR SER NOVO, SÓ GANHOU EFICÁCIA A PARTIR DE 01/01/2011. Relativamente aos fatos anteriores a essa data, qualquer ato administrativo ─mesmo em procedimento que tenha adotado, para períodos pretéritos, a diferenciação posteriormente esposada pelas súmulas─ perdeu  eficácia . Ou seja: para todos os atos praticados abrangendo  fatos ocorridos até 01/01/2011, com ou sem decisões finais, prevalece a inteligência anterior, sem as distinções --não constantes em lei—criadas pelas Súmulas
.

Ora, por estar o desenquadramento da consulente contido em incisos da homologação de Súmulas das atividades das sociedades uniprofissionais de 31/12/2010, tal desenquadramento foi automaticamente revogado, e anulados seus efeitos, prevalecendo o novo entendimento APENAS A PARTIR DE 01/01/2011 
.

ASSIM, em face da inteligência da Prefeitura, O ENTENDIMENTO DAS CONSULENTES ERA ABSOLUTAMENTE CORRETO. A decisão do prefeito, automaticamente, revogou o desenquadramento de 2009, anulando seus efeitos.

Prevalece, para o caso, o princípio exposto no artigo 2º, § 1º,  da LICC, válido para as leis e para as determinações administrativas, cuja dicção é a seguinte:

“Art. 2o  Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.        (Vide Lei nº 3.991, de 1961)       (Vide Lei nº 5.144, de 1966)
§ 1o  A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
..........”
Se a decisão do prefeito alterou critérios –e os critérios anteriores sempre foram seguidos pela Administração Municipal, até 2009—, só passaram estes, de rigor, a valer para São Paulo, APESAR DE CONTRARIAREM A ORIENTAÇÃO DO STF (nota 6 deste parecer),   a partir de 01/11/2011 
.

Ora, se sem validade ou eficácia o desenquadramento em face das novas Súmulas, nitidamente os autos de infração perderam também seu significado, mormente levando-se em consideração que:
1) foram lavrados em 2013, após a edição das Súmulas;

2) não consideraram o determinado nas Súmulas, nem no artigo 146 do CTN;

3) desconsideraram que sempre os boletos para recolhimento do ISS foram emitidos pela própria Prefeitura;

4) desconsideraram as decisões do STF a favor da consulente e a jurisprudência dos Tribunais Superiores, manifestamente contrária às Súmulas;
5)  desrespeitaram os artigos 109 e 110 do CTN, que não permitem que institutos, princípios e normas de direito civil sejam alterados pela legislação tributária. A consulente é entidade registrada não na Junta Comercial, mas nos Registros de Sociedades Civis, conforme a lei civil, e responde perante os Conselhos Regionais de Contabilidade e Economia, o que não foi levado em conta pela autoridade desenquadradora 
;
6) Tampouco foi respeitada a norma do artigo 100 do CTN, que proíbe aplicação de penalidades, nos casos de reiterada orientação do poder tributante em determinado sentido 
;
7) aplicaram legislação inaplicável à consulente, eis que adotaram disposições de sociedades empresariais, que as sociedades de prestação de serviços uniprofissionais não são, para justificar a autuação;

8) tributaram, em 2013, períodos já alcançados pela decadência, com a falsa inteligência de que seria esta regida pelo art. 173, inciso I, do CTN  
, aplicável apenas para a hipótese, hoje rara, do imposto de renda, à época em que o lançamento era feito posteriormente à declaração, e não pelo sistema que se tornou comum, principalmente para os tributos indiretos, do § 4º do artigo 150 
;

9) não definiram bases de cálculo para multas, ferindo o artigo 142 do CTN 
;

10) macularam os princípios constitucionais de segurança jurídica (art. 5º, “caput”) 
 irretroatividade (art. 5º, inciso XXXVI) 
, moralidade (art. 37), justificando-se, inclusive, a aplicação das sanções do § 6º do art. 37 contra a Administração Pública 
, com imprescritibilidade da ação de regresso contra os servidores públicos, para responderem pela sanção que venha a ser aplicada ao Ente Público (art. 37 § 5º) 
.

Como tais matérias foram exaustivamente tratadas pelos advogados da consulente e pelo brilhante parecerista Aires Fernandino Barreto, inclusive na enunciação da jurisprudência dos Tribunais Superiores a favor da consulente, citadas nas duas impugnações e recursos, subscrevo todos os argumentos de todas as peças, sem exceção, passando, agora, a dedicar-me, exclusivamente, ao artigo 146 do CTN e ao princípio da irretroatividade.
Passo, pois, a examinar o ponto central dos autos lavrados e do revogado despacho de desenquadramento.

Partem, as autoridades, do princípio de que não houve alteração de critérios jurídicos, mas que, via site e visita nas diversas empresas de contabilidade e consultoria econômica, sociedades autônomas e independentes, que pagavam o ISS pelo regime de uma alíquota proporcional ao número de profissionais que a constituíam ou nela trabalhavam, perceberam que se tratava de empresas, e não de várias sociedades de prestação de serviços 
.

É de se lembrar que todas as informações, desde a constituição das sociedades, sua inscrição no cadastro municipal e atos modificativos de sua constituição, foram sempre apresentados à Municipalidade, não tendo, NO SITE DAS REFERIDAS SOCIEDADES DE PROFISSIONAIS, QUALQUER INFORMAÇÃO NECESSÁRIA À CONFORMAÇÃO DA RELAÇÃO TRIBUTÁRIA QUE NÃO TIVESSE SIDO LEVADA AO CONHECIMENTO DA PREFEITURA 
.

Tanto isso é verdade, que todos os boletos para recolhimento do ISS continham as informações mencionadas e o número de profissionais –únicos responsáveis para responsabilizar-se pela prestação de serviços que as consulentes prestavam-- e o ISS a recolher.
Informam, todavia, as autoridades, no despacho de desenquadramento, que os mesmos fatos - dos quais a administração já tinha conhecimento - foram reavaliados de nova forma, levando à conclusão da existência de sociedades empresariais. Para justificar tal conclusão, foram obrigadas a buscar o entendimento de um autor  --não é a opinião da esmagadora maioria dos especialistas em ISS— e  uma decisão de Tribunal extinto, proferida em relação a empresa com objetivo distinto das demais empresas consulentes, para justificar o desenquadramento.
Vale dizer, nada obstante entenderem que não havia mudança de critério jurídico, toda sua fundamentação foi de alteração de critérios jurídicos, para tanto buscando apoio de uma decisão de Tribunal de Alçada,  hoje extinto, e de um autor isolado (opinião jurídica). Não sem razão, o processo foi encaminhado para exame, como já atrás comentei, para saber-se se se aplicaria ao mesmo o artigo 146 do CTN e a orientação para a hipótese das Súmulas da Prefeitura quanto aos novos  critérios jurídicos, que fundamentaram a qualificação societária adotada em 2009.
Assim, nitidamente, apesar de negarem ter havido alteração, toda a fundamentação é de alteração de critérios jurídicos, e não fáticos, até por que os fatos já eram, de resto, amplamente conhecidos pela Municipalidade, desde a constituição das sociedades.

Não levaram em consideração, por outro lado, as decisões dos Tribunais Superiores TRF, STJ e principalmente do STF para uma das empresas consulentes, EM CASO RIGOROSAMENTE IDÊNTICO AO DO DESENQUADRAMENTO 
.

Por fim, os autos de infração foram lavrados, após manifestação da máxima autoridade municipal, que, seguindo orientação da Secretaria especializada em Direito (Negócios Jurídicos), declarou que a reformulação conceitual que enquadramento da sociedade com expressivo número de profissionais e organização compatível a este número, seria uma nova forma de orientação jurídica adotada pelo Município COM O QUE TAL NOVA ORIENTAÇÃO, VÁLIDA PARA TODOS OS CONTRIBUINTES DE SÃO PAULO, só ganhara validade após 01/01/2011. Os autos abrangem, entretanto, período anterior ao permitido pelo despacho do alcaide paulistano.
Como se percebe, não só a nova orientação tributária municipal faz expressa e específica menção ao artigo 146 do CTN, como reconhece que ela apenas obriga os contribuintes de São Paulo, inclusive as empresas consulentes, a partir de 01/01/2011.

O argumento de que prestariam serviços para o exterior –embora aqueles serviços enquadrados no regime especial de recolhimento do ISS— é outra das razões sem base legal, porque nada na lei autoriza tal restrição. Fere, nitidamente, o princípio da legalidade 
.
Desta forma, o ato de desenquadramento perdeu eficácia e validade a partir daquela determinação do Senhor Prefeito para casos rigorosamente idênticos –repito-- ao das consulentes, que, antes do ato desenquadrador, sempre OFERTARAM AO FISCO TODAS AS INFORMAÇÕES QUE ESTÃO NO SITE, SUFICIENTES PARA CONHECIMENTO DE SUAS ATIVIDADES, e que passaram a ter tratamento diferente do imposto, pelo referido e revogado ato administrativo.

Tais fatos estão a demonstrar a procedência dos argumentos constantes das peças de defesa das consulentes e das decisões judiciais que lhe asseguram a nitidez de sua exegese de que o ato desenquadrador feriu o artigo 146 do CTN 
.

Este artigo, de rigor, não reproduz senão princípios basilares de um Estado democrático de direito,  que são os princípios da segurança jurídica e da irretroatividade da lei ou de ato administrativo que a regulamente.
Com efeito, reza o artigo 5º “caput”, em dicção que repito:

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ....” (grifos meus) 
.
Lembro que há cinco princípios fundamentais, que regem os demais 78 princípios enunciados no art. 5º da Lei Suprema, além de outros espalhados pelo texto supremo.
Um deles é o da segurança jurídica. Num Estado, em que não há segurança jurídica, não há direito. Como dizia Javier Hervada 
, Direito é a “ordem social justa” e a segurança jurídica é a base desta ordem social. Só nas ditaduras não há segurança, pois não há senão a ordem imposta pelo ditador.
Ora, a segurança jurídica foi erigida pelo constituinte como princípio tão relevante como o direito à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade!

Aliás, o direito à igualdade, a meu ver, é ferido pelo ato  revogado e anulado em seus efeitos, pois duas sociedades que prestam o mesmo serviço, sendo uma pequena e outra grande, teriam tratamento diferenciado, com ferimento ao artigo 150, inciso II:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

........

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; ....”  (grifos meus) 
.
A segurança jurídica, todavia, --e no caso das consulentes, tendo sido respeitada no Rio de Janeiro, com decisão já citada assecuratória do STF contra a Prefeitura do Rio--  foi manifestamente abalada pelo ato desenquadrador, que, depois de muitos anos, com fornecimento de boletos indicando como deveriam as consulentes recolher o seu tributo, vieram estas a ser atingidas pela mudança de critério.
Foi, também, gravemente tisnada, ao pretender o Município dar efeito retroativo à mudança de critério –reconhecida pela própria municipalidade— buscando, em 2013, atingir períodos de 2004-2009, EM QUE O ISS FOI RECOLHIDO COMO MANDA A LEI E COMO DETERMINAVA A MUNICIPALIDADE COM A EMISSÃO DE BOLETOS PARA SEU RECOLHIMENTO. É de se lembrar que as consulentes executavam, quando se inscreveram na Secretaria de Finanças, os mesmos serviços, com o mesmo regime de trabalho que exercem até hoje e que exerciam quando do ato desenquadrador.

Reza o artigo 5º, inciso XXXVI, da CF, com meridiana clareza que:

“XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;” 
.
Se a própria lei não pode retroagir, com muito mais razão um mero ato administrativo alterador de critérios, que, até então, eram adotados pela Municipalidade.

O CTN só permite a retroatividade para beneficiar o contribuinte, como se lê no artigo 106, do CTN:

“ Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
        I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
        II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
        a) quando deixe de defini-lo como infração;
        b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
        c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática” 
.
Tal referido artigo deveria ter sido seguido pela Municipalidade, nos autos lavrados em 2013, até hoje não definitivamente julgados, após a decisão de 30/12/2010, pois em todo o período anterior àquela data foi considerado como prevalecendo a interpretação jurídica anterior, em respeito ao artigo 146 do CTN.
Esse dispositivo do CTN, com inaudita clareza, determina, em redação que reitero:

“Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.”
Sou dos poucos sobreviventes entre aqueles que conviveram com os pais do moderno direito tributário brasileiro, tendo livros escritos com alguns deles (Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Alcides Jorge Costa, sócio à época de Rubens Gomes de Souza), e conheço as preocupações que tiveram, ao definirem o lançamento, para preservar o direito do contribuinte contra a mudança da interpretação fiscal, quase sempre vinculada à inteligência das autoridades no exercício da formulação exegética 
.

O artigo 146 reflete esta preocupação para ofertar a segurança jurídica necessária, nas relações do Fisco e contribuinte.

É que, embora seja um princípio teórico o de que cabe ao Fisco orientar e ter no contribuinte o colaborador maior do Estado - razão pela qual deveria ser sempre considerado com especial tratamento, incentivando a confiança do cidadão no ente estatal e fazendo prevalecer uma relação de fidalga convivência entre fisco e contribuinte - percebe-se pelas inúmeras ações fiscais que não prosperam em juízo, como longe estamos deste quase utópico princípio constitucional 
.
Não sem razão, na minha tese de doutoramento, mostrei, há quase 40 anos atrás, que o tributo é uma norma de rejeição social - com o que Kelsen tinha razão ao considerar a norma sancionatória primária e secundária a de comportamento, ao contrário de Cóssio para quem, entendia eu, quanto às normas de aceitação social, tinha razão, ao considerar primária a norma de comportamento e secundária a de sanção (endo e perinorma) 
.

Exatamente, por força desta realidade é que surgiu o artigo 146, que, no projeto discutido no Congresso Nacional, recebeu sua redação definitiva e que mereceu de Aliomar Baleeiro, seu relator congressual, a seguinte consideração:

“MODIFICAÇÃO DE CRITÉRIOS. — Já vimos que entre as normas complementares das leis, tratados e decretos inte​grantes da "legislação tributária", tal como está conceituada nos arts. 96 a 100 do C.T.N., incluem-se também os atos nor​mativos das autoridades administrativas, as decisões dos órgãos singulares ou coletivos, desde que tenham eficácia normativa e as práticas reiteradamente observadas por aquelas autoridades.

Mas essas "normas complementares" também podem ser substituídas por outras ou modificadas em seu alcance ou nos seus efeitos.

Nesses casos, em se tratando de normas relativas ao lança​mento, a inovação só se aplicará ao mesmo contribuinte se ocor​rer fato gerador posteriormente à modificação. Sobrevivem as situações constituídas anteriormente e que são definitivas.

No Agravo Inst. n.o 29.603-R.G.S., 18-6-65, R.T.J., 34/542, o S.T.F., 2ª T., decidira já que a mudança de critério ou orien​tação da autoridade fiscal não pode prejudicar o contribuinte, que agiu de acordo com o critério anterior, predominante ao tempo da tributação.

E no R.E. n.° 68.253-PR., 1ª Turma, 1969, rel. R. B. MONTEIRO, o S.T.F. decidiu que havia coisa julgada adminis​trativa, na decisão do Conselho de Contribuintes, que em res​posta à consulta, declarara não caber o tributo (Caso da Dis​tribuidora da Loteria do Paraná versus União)” (grifos meus) 
.

Houve, pois, por bem, o Prefeito de São Paulo, em 30/12/2011, entender que, para situações idênticas às constantes das Súmulas Vinculantes, teria havido mudança de critérios jurídicos, aplicando-se-lhes, pois, o comando do artigo 146 do CTN. E tal entendimento vale para as consulentes.
Três rápidas palavras sobre o artigo 2º, § 1º, da LICC de 1942, que até hoje rege o direito intertemporal e as relações espaciais de vigência, eficácia e validade da norma, no plano interno e nas relações internacionais do Brasil, no direito privado.
Repito a redação:

“Art. 2o  Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.        (Vide Lei nº 3.991, de 1961)       (Vide Lei nº 5.144, de 1966)
§ 1o  A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior” (grifos meus).
Em palestra com Haroldo Valadão, que ministramos em Belo Horizonte, em 1979, todos os participantes elogiaram-no, por ser o autor do anteprojeto, pela sua perenidade, ao que respondeu que nem ele imaginava viesse a durar tanto tempo 
.
É que o artigo 2º, claramente, faz menção à perda de eficácia de norma, com edição de outra de teor contrário. E, se a nova norma determinar, no tempo, que sua eficácia só valerá para o futuro, dando, pois, efeitos prospectivos à nova situação jurídica, não haverá necessidade de fazer expressa revogação do preceito anterior, por ter disposto de forma diversa sobre a matéria. E, o que vale para a lei, com muito mais razão vale para o ato administrativo de caráter normativo 
. Desta forma, revogado está o desenquadramento anterior, inclusive em sua eficácia, pois sobre ela manifestou-se o Prefeito.
A segunda breve consideração é que, tanto o recolhimento de ISS sobre a movimentação econômica, como no regime das alíquotas proporcionais  e únicas, a decadência segue o disposto no artigo 150, § 4º, do CTN assim redigido:
“Art. 150 ….
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

Em ambos os casos, há a antecipação do recolhimento do tributo ou a solvência de seu pagamento no prazo pré-determinado, não seguindo, pois, o regime do artigo 173, inciso I, que, inspirado na legislação do imposto sobre a renda de 1943, ainda pressupunha  o encerramento do ano fiscal, a declaração no exercício seguinte, com o lançamento realizado apenas após a declaração, sistema que a própria legislação do I. Renda praticamente revogou, restando poucas hipóteses para sua adoção 
.
Desta forma, o lançamento de 2013 só poderia retroagir cinco anos corridos, não abrangendo períodos de movimentação econômica ou incidência proporcional ao número de profissionais –o que se admite como mero exercício de argumentação--  superiores a cinco anos.
Por fim, o artigo 100, no seu inciso III e em seu parágrafo único, que reproduzo:

“Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
........

III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
.........

Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo”,
afasta juros e sanções quando o contribuinte segue  procedimentos reiterados das autoridades administrativas. A emissão de boletos para as consulentes, mesmo que incorreta a ação do contribuinte –que, no caso, não é--, caracteriza essa hipótese. No presente caso, se se admitisse não aplicável o artigo 146, argumentando pelo absurdo, o § único do artigo 100 deveria ser necessariamente aplicado, pela permanente aceitação oficial, sem que o contribuinte nada escondesse do regime que adotava.
Concluo, pois, este parecer, não só reafirmando idêntica inteligência das impugnações apresentadas, dos acórdãos dos Tribunais Superiores, inclusive STF, e do eminente jurista Aires Fernandino Barreto nos argumentos expendidos, como também entendendo, por haver, na dúvida, a própria administração, por sua autoridade maior, declarado que houve mudança de critério jurídico, quando as sociedades de prestação de serviços passaram a ser consideradas pela Prefeitura sociedades empresariais, com o que aplicou o comando normativo do artigo 146 do CTN. Assim sendo, não só o ato de desenquadramento perdeu validade, por força do ato sumular do Prefeito, como tal novo regime só poderia ser aplicado, se devido fosse, que não é,  a partir de 01/11/2011.

Certa vez, o Ministro Rezek, num julgamento a que eu assistia, perante a clara violação à norma constitucional perpetrada por lei ordinária cuja argüição de inconstitucionalidade estava sendo pleiteada em medida cautelar, declarou, com ênfase, que a fumaça do bom direito quanto à violação da norma constitucional era de tal ordem, que ele sequer conseguia enxergar os cinco ministros postados em frente à sua bancada.
A expressiva imagem do Ministro Rezek bem se aplica ao presente caso.






S.M.J.



São Paulo, 28 de Abril de 2014.




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
�  Notificação do Município:


“Encaminhamos este comunicado com o objetivo de instruir quanto ao pagamento do imposto sobre serviços de qualquer natureza – ISS devido pelas sociedades de profissionais referente ao exercício de 2008, com base no art. 15 da Lei nº 13.701, de 24 de dezembro de 2003” (grifos meus).





�  “O § 1º do art. 12 do Decreto nº 27.321/88 assinala, de modo consentâneo com as normas tributárias superiormente traçadas, que “as Súmulas a que se refere o inciso II deste artigo, aprovadas pelo Secretário de Negócios Jurídicos, passarão a vigorar, após homologação do Prefeito, e publicação no ‘Diário Oficial’ do Município, impondo sua observância a todos os órgãos da Administração centralizada”.


Bem por isso, aliás, às fls. 370 consta a advertência desta Procuradoria Geral do Município de que “uma vez homologadas e publicadas, (as súmulas) deverão ser observadas pela Administração nos termos do art. 146 do CTN” – vale dizer, a observância de seus termos “somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente á sua introdução”.


Desse modo, é de se concluir que o entendimento administrativo consubstanciado nas súmulas atinentes às sociedades uniprofissionais deverá ser aplicado a partir de 1º de janeiro de 2011, dia seguinte à publicação do Despacho de fls. 375/377 que o cristalizou”.





 


�  “Os desenquadramentos do regime especial de recolhimento do ISS realizados pela Administração Tributária deverão ser precedidos de regular processo administrativo tributário, observado o princípio do contraditório, constando todos os elementos que comprovem o serviço especializado praticado pela sociedade e sua organização; não bastando à análise do contrato social e declaração cadastral”.


II. Publique-se, a seguir, encaminhe-se à SNJ para as providências subseqüentes.


São Paulo, 29/12/2010.


GILBERTO  KASSAB – Prefeito”.





�  “Uma das próprias sociedades do contribuinte –na época “FINANCE S/C LTDA., hoje com a razão social alterada para “EMPRESA DE CONTABILIDADE E DE CONSULTORIA ECONÔMICA” tentou enquadramento como SUP pelo PA  2000 e recurso (PA), e, posteriormente, tentou o mesmo enquadramento judicialmente, o que foi negado, s.m.j., devido ao caráter empresarial da sociedade, como se pode verificar da decisão do 1º Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo (Acórdão dos Embargos Infringentes)”.





� “O trabalho feito de forma empresarial sempre despersonaliza a prestação de serviços”.





�  Nas palavras dos ilustres consulentes: “Cabe ressaltar que o Egrégio Supremo Tribunal Federal proferiu acórdão  favoravelmente à empresa consulente, no sentido de assegurar e reconhecer o direito daquela sociedade civil de profissionais liberais, como é exatamente o caso da Impugnante, de recolher o ISSQN nos termos do que determina o artigo 9º, §§ 1º e 3º do Decreto nº 406/68, conforme se verifica da ementa do referido acórdão abaixo transcrito: 


"EMBARGOS DE DECLARAÇÃO OPOSTOS À DECISÃO DO RELATOR: CONVERSÃO EM AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. ISS. SOCIEDADES PRESTADORAS DE SERVIÇOS PROFISSIONAIS. BASE DE CÁLCULO. D.L. 406/68, art. 9º, § 1º e § 3º. C.F., art. 150, § 6º, redação da EC nº 3/93. 


I - Embargos de declaração opostos à decisão singular do Relator. Conversão dos embargos em agravo regimental. 


II - Recepção, pela CF/88, sem alteração pela EC nº 3/93 


(C.F., art. 150, 6º), do art. 9º, § 1º e § 3º, D. L. 406/68. 


III - Precedentes. 





IV - Embargos de Declaração convertidos em agravo regimental. Não-provimento deste”.





� “ Lei Municipal n° 13.701/2003


Art. 15. Adotar-se-á regime especial de recolhimento do imposto quando os serviços descritos nos subitens 4.01, 4.02, 4.06, 4.08, 4.11, 4.12, 4.13, 4.14, 4.16, 5.01, 7.01 (exceto paisagismo), 17.13, 17.15, 17.18 da lista do caput do artigo 1°, bem como aqueles próprios de economistas, forem prestados por sociedade constituída na forma do § 1.° deste artigo, estabelecendo-se como receita bruta mensal o valor de R$ 800,00 (oitocentos reais) multiplicado pelo número de profissionais habilitados.


(..)


§ 3.° Os prestadores de serviços de que trata este artigo ficam dispensados da emissão e escrituração de documentos fiscais. (grifos meus)”.








�  A Resolução CFC nº 868/99 declara:


Resolução CFC nº  868/99


"Art. 3º As organizações contábeis sob a forma de sociedade serão integradas por Contadores e Técnicos em Contabilidade, sendo permitida a associação com profissionais de outras profissões regulamentadas, desde que estejam registrados nos respectivos órgãos de fiscalização, buscando-se a reciprocidade dessas profissões. (redação dada pela Resolução CFC nº 892/27000).


§ 1º Na associação prevista no ‘caput' deste artigo, será sempre do contabilista a responsabilidade técnica dos serviços que lhes foram privativos, devendo constar do contrato a discriminação das atribuições técnicas de cada um dos sócios." (destacamos).








� Renzo Tosi esclarece:  “1147 Ubi ex voluit dixit, ubi noluit tacuit” - Quando a lei quis falar, falou; quando não quis, calou.


Esse é um “brocardo” medieval anônimo que ainda pertence ao patrimônio comum do direito: pretende impedir que se faça a lei dizer o que não quis, e que dela seja feita uma interpretação- extensiva e não rigorosamente restritiva. Há semelhança em “Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere”, quando a lei não faz distinções, não nos cabe fazê-las” (Dicionário de sentenças latinas e gregas, Martins Fontes, 1996, p. 525).





�  No livro que coordenei, intitulado “Princípios constitucionais relevantes” (Ed. Lex/Magister e Fecomercio-SP, Porto Alegre, 2012)  com os seguintes autores:  Adilson Abreu Dallari, Agostinho Tavolaro, Américo Lacombe, Antonio Carlos R. do Amaral, Antonio Jorge Pereira Jr., Antonio Penteado Mendonça, Carla Barbieri, Cássio Mesquita Barros, Dirceo Torrecillas, Gastão Toledo, Ives Gandra Martins, Ivette Senise Ferreira, Bernardo Cabral, José Renato Nalini, Luís Antonio Flora,  Luís Fernando Barzotto, Luiz Gonzaga Bertelli, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Marcos Bitelli, Maria Garcia, Marilene Talarico M. Rodrigues, Misabel Derzi, Ney Prado, Renato Opice Blum, Ricardo Castilho, Roberto Rosas, Rony Vainzof, Ruy Altenfelder, Sacha Calmon e Samantha Pflug, repetidas vezes o tema foi tangenciado. Restrição de direitos decorrem de princípios expressos não implícitos.








�  Aires Fernandino Barreto lembra que:


“Deveras, qual seria o "número" limite para desqualificar uma sociedade de pessoas? Dez? Vinte? Cem? Mil profissionais? Ainda, que dispositivo legal teria prescrito esse limite? 


Realmente, de nada importa se uma sociedade é formada por dois ou por centenas de profissionais. O que interessa, para efeito da tributação especial, é que estes profissionais estejam todos devidamente habilitados para executar o mesmo tipo de atividade, qual seja a exercida e indicada como objeto da sociedade. 


O número de profissionais de uma sociedade não foi eleito pelo legislador complementar para indicar quais sociedades de pessoas têm direito à tributação diferenciada” (parecer que me foi cedido, intitulado: ISS – Do direito à tributação mitigada, diversa do preço do serviço, das sociedades de profissionais liberais contadores e auditores independentes membros do IBRACON.








�  Maria Helena Diniz escreve:


"ANULAÇÃO. 1. Invalidação; ato de tornar nulo ou anulável algum negócio. 2. Direito civil. a)  	Ato de tornar anulável certo negócio que, apesar de conter um vício, comporta ratificação mediante ato ulterior; b) perda da validade ou do efeito jurídico de um ato ou contrato, em razão de violação de lei ou de cláusula contratual. 3. Direito Administrativo. Ato da administração decorrente de decreto, portaria ou regulamento, emitidos por órgão competente, declarando desfeito certo ato que apresente algum defeito ou seja considerado inoportuno  ou prejudicial. 4. Direito processual civil. a) Decretação judicial da anulabilidade de um ato jurídico, eivado de vício suscetível de invalidá-lo, declarando-o insubsistente para produzir efeitos ‘ex nunc’; b) ação proposta para invalidar ato anulável” (grifos meus) (Dicionário Jurídico, volume I, Ed.Saraiva, São Paulo, 1998, p. 217).





�  Aliás, o Procurador Geral do Município, Celso Augusto Coccaro Filho, ao encaminhar a consulta à S.N.J. assim se manifestou:


SECRETARIA DOS NEGÓCIOS JURÍDICOS 


Senhor Secretário  


Encaminho o presente a Vossa Excelência com a manifestação da Assessoria Jurídico-Consultiva desta Procuradoria Geral do Município, que acolho, cuja conclusão é a de que o entendimento administrativo consubstanciado nas súmulas atinentes às sociedades uniprofissionais deverá ser aplicado a partir de 10 de janeiro de 2011, dia seguinte à publicação do Despacho de fls. 375/377 que o cristalizou. 


São Paulo, 6/4/2010”.





�  Américo Masset Lacombe assim interpreta o artigo 146 do CTN:


“Confirma este artigo o princípio geral da imutabi1idade do lançamento. Se houver mudança na valoração jurídica dos dados ou elementos de fato que informam a autoridade administrativa no exercício da atividade do lançamento, tal mudança só poderá ser considerada quanto a fatos geradores ocorridos após a introdução dessa modificação" (Comentários ao CTN, 7ª. ed., volume 2, coordenação Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Saraiva, São Paulo,  2013, p. 331).





�  É de se lembrar que no processo de desenquadramento das consulentes emitiu o diretor de divisão o despacho abaixo:


“Trata-se de recurso ao despacho administrativo proferido no processo nº 2009-0.217.052-6, que desenquadrou de ofício o contribuinte do regime especial das sociedades uniprofissionais, previsto no art. 15, inciso II, da lei 13.701/2003.” 


....


“Solicitamos especial atenção por estar o assunto diretamente relacionado ao conteúdo das súmulas de jurisprudência administrativa publicadas no DOE de 30/12/2010, que tratam da incidência do ISS sobre a atividade das Sociedades Uniprofissionais - de observância obrigatória a todos os órgãos da administração centralizada nos termos do parágrafo 1º do art. 12 do Decreto 27.321/88. 


A citada publicação determina sua aplicabilidade e observância a partir de 01/01/2011. À luz do art. 146 do Código Tributário Nacional e, em face das manifestações de fls. 378/394 do processo 2010-0.118.499-4 dentre as quais consta indagação realizada por DEJUG em fls. 381/382 com conseqüente aclaramento e advertência feitos pela Secretaria dos Negócios Jurídicos às fls. 386/390 remetendo à data de 01/01/2011 para aplicação dos novos critérios então editados, entendemos, s.m.j., que os dispositivos e orientações devem ser empregados no presente processo” (grifos meus).





�  Há  decisão judicial do TJ de São Paulo, inclusive, suspendendo a exigibilidade de qualquer de suas exigências sobre a consulente:


“Logo, sendo incontroverso que existe reclamação em tramitação na esfera administrativa, não pode a administração pública opor qualquer  	obstáculo com base em distinção estabelecida na natureza do objeto  controvertido, posto que a lei nacional não distingue (e nem a lei local, a rigor). 


Anote-se que a lei nacional, ao referir aos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo, não confere competência local para a restrição a garantia da suspensão da exigibilidade do crédito nela prevista, mas não subordina o contribuinte ao regime procedimental existente, o que não é controvertido na espécie, já que não se afirma a inexistência da reclamação ou sua intempestividade.


Os deveres instrumentais ou acessórios, por decorrência lógica da dependência que os subordina ao regime jurídico discutido, têm o mesmo destino, naquilo que ensejam a cobrança de multa. 


Assim, a ordem deve ser deferida, com revisão do indeferimento da liminar, dado que evidente o perigo de aguardar-se o trânsito em julgado. 


Pelo exposto, defiro a liminar e concedo a ordem para determinar à autoridade impetrada e à administração municipal que observe o efeito suspensivo da reclamação administrativa ofertada pela impetrante, com prejuízo da exigibilidade do crédito tributário decorrente da falta de recolhimento do tributo e do descumprimento das obrigações acessórias ou instrumentais” (Processo – Classe. Assunto: Mandado de Segurança. Organização Político-Administrativa I Administração Pública - Impetrante: empresa de contabilidade e consultoria econômica  -Impetrado: Diretor da Secretaria Municipal de Finanças da Prefeitura do Município de São Paulo. SP, Juiz de Direito: Dr. Luís Fernando Camargo de Barros Vidal).





�  Estão assim redigidos os referidos artigos:


“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.


Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias” (grifos meus).





�  Tem a seguinte dicção o dispositivo:


“Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:


        I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;


        II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;


        III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;


        IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.


Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo” (grifos meus).





�  “Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:


        I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;


      .........”.





�  “Art. 150 ......


§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.”





�  “Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. (grifos meus)


Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.”





�  “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ........”.  (grifos meus)





�   “XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada; ...”.


�  “Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:      � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art3" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)�


.............


§ 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa” (grifos meus).





� “§ 5º - A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento” (grifos meus).





�  Zuudi Sakakihara sobre o artigo 146 do CTN escreve:  “No entanto, se o crédito tributário já tiver sido constituído segundo os critérios anteriormente adotados, ter-se-á uma situação jurídica consolidada, cuja estabilidade deve ser preservada e, por isso, impede a aplicação retroativa do novo entendimento.


É por isso que este art. 146, ao dispor que a modificação introduzida nos critérios jurídicos adotados no exercício do lançamento só pode ser efetivada quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução, traz a regra implícita da irretroatividade da nova interpretação decorrente da modificação dos mencionados critérios, apenas em relação a um mesmo sujeito passivo, querendo dizer que, se o crédito tributário referente a um sujeito passivo já foi constituído pelo lançamento, de acordo com determinados critérios, a modificação destes não mais poderá afetar a situação jurídica que se criou para esse mesmo sujeito passivo”  (grifos meus) (Código Tributário Nacional Comentado, coordenador Vladimir Passos de Freitas, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 574). 








�  É ainda Zuudi Sakakihara que lembra sobre a exegese do artigo 146 do CTN que:


“A segunda, que é a regra explicitamente posta no artigo, prevê que, em relação a um mesmo sujeito passivo, isto é, em relação ao sujeito passivo a quem foram aplicados os critérios anteriormente adotados, os novos critérios só serão aplicáveis �a fatos geradores ocorridos após a introdução das modificações. 


A terceira regra, que está implícita na norma, é corolário da anterior. Veda a aplicação retroativa da nova interpretação (novos critérios) para modificar o crédito tributário já constituído” (grifos meus) (Código Tributário Nacional Comentado, coordenador Vladimir Passos de Freitas, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 574). 





�  Nos Embargos de Divergência do RE 724.684-RJ, o seu relator Ministro Benito Gonçalves, DJE 16/06/2008, lê-se:


“O art. 9º, §§ 1º  e 3º, do DL nº 406/68 estabelece  alguns requisitos, sem os quais a sociedade estará obrigada a recolher o ISS com base na sistemática geral, vale dizer, sobre o valor do seu faturamento. São eles: a) que a sociedade seja uniprofissional; b) que  os profissionais nela associados ou habilitados prestem serviços em nome da sociedade, embora sob responsabilidade pessoal”.





� Escrevi: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da ‘lex scripta’, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da ‘lex stricta’, própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras        normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento”.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do ‘numerus clausus’ veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha  Tributária 154:779-82, Secção 2.1, 1980)" (Curso de Direito Tributário, coordenação minha, São Paulo: Co-edição CEEU/FIEO, Editora Saraiva, 1982, p. 57/58).








�   Repito o artigo:


“Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.”





�  José Cretella Jr. explicita:


"Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de "assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança", repetindo-se, agora, no art. 6º, que "a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança". Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos  "assegurar a segurança", o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir" (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, volume I, Ed. Forense Universitária, 1989, p. 185).





�  Javier Hervada e Miguel Izquierdo, “Compêndio de Derecho Natural”, 1º volume,  EUNSA, p. 25.





�  Escrevi sobre o princípio o seguinte: 


“Equivalente é um vocábulo de densidade ôntica mais abrangente do que "igual". A igualdade exige absoluta consonância em todas as partes, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situações iguais na eqüipolência, mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diversamente. A equivalência estende à similitude de situações a necessidade de tratamento igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, devem ser tratados, pelo princípio da equivalência, de forma igual em matéria tributária, visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igualdade na equiparação de elementos (peso, valor etc.). Qual foi a razão para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adoção de técnica diversa? 


A tradição brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributária --o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributária, que tem na essência o princípio de "maiores tributos, menores direitos"--, certamente levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (três sobre o mesmo "pagador de tributos") aos grilhões seguros do princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que, a título de tratamento desigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neutralização do princípio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais  em relação a setores, que estivessem em conflito com os governos.


Entendo ter sido esta a razão fundamental que levou o constituinte, em relação ao princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual, exigindo que este tratamento deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, equivalentes, com núcleo comum de identidade. Compreende-se assim porque o discurso do inc. II é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será detectada independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos dos contribuintes. 


Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponíveis, o tratamento isonômico se impõe, vedada qualquer forma de atuação discriminatória" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 19/21).


�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho ao comentar o dispositivo:


“Segurança. Este dispositivo tem por objetivo dar segurança e certeza às relações jurídicas, conseqüentemente aos direitos assumidos pelos indi�víduos na vida social. No convívio diuturno com outros homens, cada um pratica atos jurídicos dos quais lhe resultam direitos e obrigações e litiga nos tribunais a propósito de tais direitos ou obrigações. Haveria gravíssima insegurança, a ameaçar os próprios fundamentos da vida social, se tais atos pudessem ter sua validade, a qualquer tempo, reposta em discussão, se a decisão dos tribunais sempre pudesse ser impugnada e reimpugnada, se a existência dos direitos fosse a cada passo renegada. Tal ocorreria se se ad�mitissem leis retroativas.


O preceito em estudo prescreve (exceto no caso da “lex mitior”, da lei mais benigna em matéria penal- v. inc. XL) a retroatividade das leis. Os atos normativos primários não podem aplicar-se a fatos e atos já passados; produzirão efeitos apenas para o futuro. Destarte, a lei não poderá repor em discussão o que já tenha sido definitivamente decidido pelo Judiciário. Haverá de respeitar a coisa julgada, ou seja, "a decisão judicial de que já não caiba recurso" (Lei de Introdução, art. 6.°, § 3.°). Nem contestará ato jurídico perfeito, ou seja, "o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou" (Lei de Introdução, art. 6.°, § 1°).


	Conseqüentemente, não desfará direitos adquiridos, isto é, os que já podiam ser exercidos por seu titular, ou já teriam começo de exercício prefixado em termo inalterável ou em condição imutável. ao arbítrio de outrem (Lei de Introdução, art. 6.°, § 2.°; cf., sobre esta delicada matéria, Rubens Limongi França, Direito intertemporal brasileiro)” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 2000, p. 54/55).





�  Celso Ribeiro Bastos ensina:


“Isso significa dizer que a lei nova, embora produtora de efeitos imediatos, pode em determinadas hipóteses retroagir no passado sem quebra de segurança para o indivíduo, que é a razão principal de ser da irretroatividade. Tal fato ocorre todas as vezes que a lei aligeirar essas penas no caso de já previstas, o que faz com que as leis se tornem, ou por disposição constitucional ou por estatuição da lei ordinária, retroativas. Contra a retroação benéfica não há insurgência.


Ela parece responder mesmo a um princípio de justiça ou ao menos a uma necessidade de atualizar a lei ante as novas realidades sociais. Se alguém praticou no passado um crime que se cometido hoje mereceria pena mais branda, é plenamente razoável e justo que seja essa lei mais leve aquela a se impor.


Vamos encontrar a mesma acolhida ao princípio da retroatividade


benéfica no direito tributário” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, 3ª. ed.,  Ed. Saraiva, 2004, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, p. 209/210).








�  No anteprojeto de Rubens Gomes de Souza discutido por Comissão dos pais do direito tributário, lê-se a sugestão do Dr. Tito Rezende ao artigo 172: “Quando se trata de imposto indireto, uma modificação de interpretação não pode ser aplicada a período passado” (Codificação do Direito Tributário, Ed. Inst. Bras. de Direito Financeiro, Rio de Janeiro, 1955, p. 193).





�  Embora outros países tenham um Código de Defesa do Contribuinte, o excelente projeto em tramitação há anos no Congresso não prospera, pois as autoridades fiscais das três esferas de governo para atalhá-lo, resolveram alcunhá-lo de “Código de Defesa do Sonegador”, exercendo pressão indevida e anti-democrática sobre o Parlamento.





�  Escrevi: “As denominadas leis naturais na moderna concepção de direito natural, que não se choca com o direito positivo, visto que há normas que o Estado apenas reconhece e outras que cria, são, quase sempre, normas de aceitação social. O respeito ao direito à vida é típica norma de comportamento, que seria cumprida pela maior parte da população em qualquer parte do mundo, mesmo que não houvesse sanção. Para tais normas compreende-se que as normas sancionatórias sejam secundárias, visto que o brilho das normas primárias ou de comportamento por si só assegura a força de sua aplicação e aceitação pela comunidade. Desta forma, quanto às normas de aceitação social, Cóssio tem razão, sendo a norma sancionatória mero apêndice de aplicação restrita aos desajustados sociais.


O mesmo não acontece quanto às normas de rejeição social. Nestas, prevalece a necessidade da norma sancionatória, única capaz de fazer cumprir a norma de rejeição social.


O tributo, como o quer Paulo de Barros Carvalho, é uma norma. É uma norma de rejeição social. Vale dizer, sem sanção provavelmente não seria cumprida.A sanção é que assegura ao Estado a certeza de que o tributo será recolhido, visto que a carga desmedida que implica traz, como conseqüência, o desejo popular de descumpri-la.


Tanto assim é que um contribuinte que seria incapaz de matar alguém, mesmo que não houvesse norma sancionatória, muitas vezes é tentado a não pagar tributos, só o fazendo em face do receio de que a norma sancionatória lhe seja aplicável.


É que todos os contribuintes sabem que pagam mais do que deveriam pagar para atender às necessidades maiores do Estado e às necessidades menores dos detentores do poder.


Assim sendo, no que diz respeito às normas de rejeição social, parece-me que a teoria kelseniana tem maior propriedade, visto que a norma sancionatória é, evidentemente, a assecuratória de norma tributária” (O sistema tributário na Constituição, 6ª. ed., Saraiva, São Paulo, 2007, p.14/16).





�  Direito Tributário Brasileiro, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1970,  p. 451.





�  Arquivos do Ministério da Justiça nº 156/1989, p. 113 a 126 (Haroldo Valadão), p. 138 a 150 (Ives Gandra).





�  Escrevi: 


“De rigor, o art. 2º permite ao intérprete a adoção dos critérios maiores para conhecimento da permanência normativa.


Assim é que a cabeça do artigo delimita o aspecto temporal, informando que uma lei vigora até que seja revogada ou modificada por outra.


Se se pode discutir a eventual redundância dos verbos utilizados “modificar” e revogar”, posto que a explicação do § 1º demonstra que a revogação, por sua extensão vernacular, abrange qualquer forma de afastamento do direito anterior, inclusive a derrogação, ou seja, a alteração parcial, tal redundância, em se a admitindo, já que há autores que defendem a explicitação —, não prejudica a clareza do comando legislativo, o qual esclarece que em algumas hipóteses ocorre a revogação, a saber: de forma expressa, pela incompatibilidade das disposições, prevalecendo a nova conformação legislativa, e pela inteira regulação da lei anterior”  (Direito Econômico e Empresarial, Ed. Cejup, 1986, Belém-Pará,  p. 60/61).








�  Coordenei dois Simpósios Nacionais sobre Decadência e Prescrição, tendo o assunto sido exaustivamente debatido em 1976 e 2007,  tendo os dois livros sido escritos pelos seguintes autores: (1) Ives Gandra da Silva Martins, Aires Fernandino Barreto, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Fábio Fanucchi, Francisco de Assis Praxedes,  José Carlos Graça Wagner, Leonel de Andrade Velloso, Noé Winkler, Paulo de Barros Carvalho, Rafael Moreno Rodrigues, Roberto Oscar Freytes, Rubens Approbato Machado, Sebastião de Oliveira Lima e Ylves José de Miranda Guimarães (Decadência e Prescrição, Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 1, co-ed. Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária); (2) André L. Costa-Corrêa, Carlos Henrique Abrão, Edison Carlos Fernandes, Eduardo Junqueira Coelho, Fátima Fernandes Rodrigues de Souza, Fernanda Guimarães Hernandez, Hugo de Brito Machado, Hugo de Brito Machado Segundo, Humberto Martins, Ives Gandra da Silva Martins, Jorge de Oliveira Vargas, José Eduardo Soares de Melo,   Kiyoshi Harada, Leonardo de Faria Galiano, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Octavio Campos Fischer,  Ricardo Lobo Torres, Sacha Calmon Navarro Coelho,  Schubert de Farias Machado e Vittorio Cassone (Pesquisas Tributárias – Nova Série 13, Co-ed. Centro de Extensão Universitária  e Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007).
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