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de Direito Constitucional.

O SEGURO-SAÚDE NÃO É FATO IMPONÍVEL DO ISS – INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR Nº 56/87 – PARECER.

CONSULTA

A consulente, por seu eminente advogado Dr. Eremildo Luiz Vianna, propõe-me as seguintes questões:

“1 – Havendo sido uma empresa reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como de seguro-saúde que, portanto, não é obrigada ao pagamento de ISS, pois se reconheceu não ser prestadora de serviços, pode o poder municipal cobrar tal tributo, alegando não a reconhecer como empresa de seguro-saúde?

2 – A Lei Complementar nº 56 (DOU de 16.12.87), que modificou as listas de serviços, é constitucional, apesar de não haver sido obedecido o preceito constitucional vigente, pois foi votada apenas pelas lideranças do Congresso Nacional?

3 – Pode uma Lei Municipal, cujos fundamento e fato gerador são a prestação de serviços, obrigar uma empresa a pagar o ISS se não é prestadora de serviços, como já foi reconhecido pela Egrégia Câmara Civil do Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro e pelo Supremo Tribunal Federal?

4 – É lícito considerar incluída na lista de serviços da Lei Complementar e na legislação municipal dela decorrente, Empresa não prestadora de serviços em face do texto dos itens nºs 05 e 06 que dizem, genérica e respectivamente: “Assistência Médica e congêneres previstos nos itens 1, 2 e 3 desta lista, prestados através de planos de medicina de grupos, inclusive com empresas para assistência a empregados”;

“Planos de saúde, prestados por empresa que não esteja incluída no item 5 desta lista e que se cumpram através de serviços prestados por terceiros, contratados pela empresa ou apenas pagos por esta, mediante indicação do beneficiário do plano”?

Considerando que há empresas de saúde que praticam medicina de grupo, ou que prestam serviços e que a consulente não o faz, como se verifica de seu contrato padrão e das decisões judiciais antes apontadas, pergunta-se:

Pode a consulente ser incluída para pagamento do ISS nas Leis Municipais atinentes à espécie, apesar de não prestar serviços, não estando ligada ao fato gerador do tributo.

5 – Na hipótese de ser exigido da consulente o pagamento de ISS, já pago pelos médicos credenciados, isto não constituirá bi-tributação ou bis in idem?”

RESPOSTA

A matéria proposta à minha reflexão merece rápidas considerações preambulares para que se conheça o real perfil jurídico do imposto sobre serviços de qualquer natureza, à luz da atual e da pretérita Constituição, em face de ser, esta escultura legal, o cerne do problema posto.

Tinha-se, no passado, a impressão de que o ISS seria um imposto de competência residual – não confundir com a competência residual da União -, visto que possuía, o artigo 24 inciso II da E.C. nº 1/69, a seguinte dicção:

“Art. 24. Compete aos Municípios instituir imposto sobre:

......

II. serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar”
.

Os primeiros estudos – inclusive durante os debates do II Congresso Interamericano de Direito Tributário, que coordenei em 1975 – orientavam-se no sentido de que a competência primária seria dos Estados e da União e o que não estivesse nela compreendido, caberia ao Município tributar 
.

Pelo prisma de uma interpretação gramatical, tal postura chegou a ser defendida, posto que a dicção “não compreendidos na competência da União ou dos Estados” terminava para tais intérpretes a permitir o exercício impositivo sobre serviços residuais e, mesmo assim, apenas sobre aqueles definidos em lei complementar.

O aprofundamento, todavia, que os estudos tributários foram propiciando sobre a real conformação do sistema brasileiro, possibilitou verificar que a única competência residual era aquela outorgada à União para criar novos impostos, sendo que as competências privativas deviam ser exercidas sobre áreas que o constituinte decidira ofertar aos diversos poderes tributantes 
.

O discurso do artigo 24 inciso II, portanto, não reduzia a força impositiva dos municípios apenas a serviços que os Estados ou a União não tributassem, mas declarava área própria de atuação municipal que não estaria compreendida naquelas de atuação das demais entidades federativas. Em outras palavras, cada poder tributante possuía, no que concernia à sua competência impositiva privativa, área de atuação que lhe dizia respeito e a nenhum outro poder. E, no concernente ao imposto sobre serviços, tal área de atuação, sobre ser própria, possuía clareza maior, na medida em que lei complementar discriminava os serviços sobre os quais incidiria aquele tributo.

Desta forma, a colocação inicial ofertava falso dilema e pretensa superioridade impositiva da União e Estados, de rigor, inexistentes 
.

Passou-se, então, a examinar, nas áreas pertinentes à pretensão de serviços, quais seriam aqueles da competência das três esferas da Federação, vale dizer, quais os serviços cuja atribuição para tributar havia sido outorgada à União, quais os que essa atribuição fora conferida aos Estados e Distrito Federal e quais aqueles que competiam aos Municípios.

A primeira constatação que a unanimidade da melhor doutrina apresentou foi a de que a circulação de bens, na maioria das hipóteses, implica prestação de serviços, como a prestação de serviços, na grande maioria das hipóteses, só é possível graças à utilização de algum bem material. Surgiu, então, a teoria da predominância, pela qual nas zonas cinzentas prevaleceria a incidência do tributo relativo à atividade que mais caracterizasse a operação ou circulação de mercadorias ou prestação de serviços. Essa teoria que foi definitivamente hospedada pelo D.L. 406/68 e pela lista de serviços do D.L. 834/69, posto que ambos discriminaram a competência municipal a partir da preponderância ou do serviço ou da mercadoria em circulação, com alternativa mista nas hipóteses de difícil solução, como na construção civil 

A partir, portanto, da explicitação da escultura do ISS em nível de lei complementar, claro ficou que:

a) as competências para instituir impostos são privativas e de impossível invasão por outros poderes;

b) os serviços podem estar, conforme sua natureza, à luz da discriminação constitucional, na área de atuação da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Desta forma, a União, em interpretação, que passou a ser a aceita pela doutrina e pela jurisprudência, ficou, no texto pretérito, com a competência para tributar serviços através do

- I. Importação (serviços incorporados nos produtos);

- I. Exportação (serviços incorporados nos produtos);

- IPI (serviços incorporados nos produtos);

- IOF;

- Comunicações;

- energia elétrica;

- transportes;

- minerais e combustíveis (serviços embutidos).

Os Estados, por sua vez, passaram a tributar pelo ICM alguns serviços envolvidos na circulação de mercadorias 
.

Desta forma, o constituinte pretérito delimitou áreas de atuação de cada poder no concernente à prestação de serviços, áreas de impossível invasão por parte dos demais poderes tributantes.

A Constituição atual reduziu o campo discriminado a favor da União, retirando-lhe cinco impostos, entre os quais os 3 impostos únicos, o de transportes e o de comunicações, passando-os para a competência dos Estados e Distrito Federal e incluindo-os no ICMS 
.

E retirou dos Municípios o imposto local sobre comunicações, com o que alargou, no concernente a serviços, a competência dos Estados, reduziu a da União e não chegou a reduzir a dos Municípios, pois que, contra a retirada do imposto sobre comunicações, compensou-os com o imposto sobre vendas a varejo, em que há serviço embutido 
.

O discurso, todavia, do novo texto foi expresso nos seguintes termos:

“Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre:

.....

IV. serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, I, b, definidos em lei complementar”.

Ao leitor menos avisado poderá parecer ter havido alteração da “mens legis”, na medida em que o constituinte já não fala mais em serviços da competência da União e dos Estados, mas apenas naqueles incluídos no ICMS. O cotejo dos dois dispositivos levaria à conclusão de que, se na ordem pretérita, o ISS não podia invadir áreas da competência dos Estados e União, por expressa vedação, na ordem atual tal vedação apenas subsistiria no que diz respeito ao ICMS, com expressa proibição superior para que os serviços, pelo Estado tributados, não o fossem pelos Municípios 
.

Apenas ao leitor menos avisado tal consideração poderia impressionar, posto que se apenas a área de atuação dos Estados estivesse preservada, à evidência, a competência privativa da União desapareceria, permitindo-se aos Municípios a instituição do ISS sobre os mesmos fatos geradores que diriam respeito aos impostos em que há serviços embutidos (IPI, IE, II) ou não (IOF). O Município, de rigor, teria alargada sua competência para atingir fatos geradores de impostos colocados na competência privativa da União, o que é um “absurditas juris” 
.

O é de tal ordem que seu simples enunciar é o suficiente para demonstrar a improcedência de tal argumentação. De rigor, fosse válida a assertiva, e toda a estrutura do sistema se esboroaria. Mais do que isto, todas as competências seriam concorrentes no concernente aos impostos e o artigo 154 inciso I perderia sentido, em face da possibilidade de invasão de competências alheias.

Com efeito, se o artigo 154 apenas oferta à União competência residual para instituir tributos e proíbe que tenham base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos já existentes, inclusive vedando a cumulatividade, à evidência, não poderia permitir que os Municípios tivessem poderes superiores àqueles outorgados à União, de forma exclusiva, facultando-lhes instituir impostos com fatos geradores e bases de cálculo cumulativos aos impostos da União 
.

Como se deve, por este prisma, ler o discurso do artigo 156 inciso IV? Deve-se ler pela perspectiva da inclusão da expressa prestação de serviços no ICMS. Antes, a expressão inexistia. O ICM dizia apenas respeito às operações relativas à circulação de mercadorias. E nada mais. Os serviços estavam incluídos na circulação, mas sendo seu valor, pela teoria da preponderância, de menor relevância que aquele da mercadoria a que se incorporava, a dicção constitucional apenas se referia às mercadorias e não aos serviços.

Pelo novo texto, incorporaram-se ao campo de incidência do ICMS, serviços não embutidos, mas de nítida prestação autônoma, como o de transportes e o de comunicações, razão pela qual no discurso supremo tornou-se necessário o acréscimo da expressão “prestação de serviços”. Ora, a estes serviços, especialmente, referiu-se o constituinte, porque um deles foi retirado da competência impositiva dos Municípios (comunicações). A exclusão do artigo 156 inciso IV, portanto, não implica a criação de uma competência concorrente no que diz respeito àquela privativa da União, mas mero esclarecimento da nova competência dos Estados sobre serviços, antes fora de sua ação impositiva 
.

Ora, toda esta longa introdução, que, todavia, desbasta a zona de perquirição das questões formuladas, serve para demonstrar que a competência impositiva da União sobre as operações de crédito, câmbio e seguro ou relativas a títulos ou valores mobiliários é privativa e não aberta à invasão por outros poderes tributantes.

Nem é possível dizer – e no passado se viu com mais clareza a omissão impositiva nesta matéria – que a União poderá não tributar determinados fatos. O IOF, em sua plenitude, de rigor, apenas foi criado em 1980. Ora, uma competência impositiva não exercida, nem por isto pode ser usurpada por outra entidade federativa para que o fato econômico passe a receber carga tributária. A Constituição outorga as competências, a lei complementar as disciplina, mas cabe à lei ordinária exercitá-las. O não exercício, por lei ordinária, de poderes facultados pela lei maior, apenas exime o contribuinte potencial de sofrer a imposição, mas não admite, pela rígida discriminação constitucional das rendas tributárias, que outro ente federativo invada tal área que não lhe cabe 
.

Por esta linha, se percebe, que no sistema brasileiro a competência impositiva no concernente aos impostos não só é rígida, como privativa, permitindo-se a residual em casos especialíssimos e absolutamente diversos dos fatos imponíveis já consagrados pela Carta Magna.

O seguro apenas pode ser tributado, enquanto serviço prestado, pela União. O imposto é de competência privativa. Nem Estados, nem Municípios podem entrar em tal área de imposição, em que a vedação é absoluta
.

Acresce-se que a determinação do que seja seguro é matéria que foge à legislação tributária. O direito securitário tem suas raízes no direito privado e sua disciplina jurídica impõe inclusive controle estatal por órgão especializado (SUSEP).

Ora, se o direito securitário tem suas raízes no direito privado e a conformação do que seja seguro e de que forma deve ser fiscalizado no país, não pertine à legislação tributária, à evidência, cabe à legislação tributária apenas, dentro dos limites constitucionais, dar-lhe os respectivos efeitos, como de resto determinam os artigos 109 e 110 do CTN, assim redigidos:

“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”
.

Ora, tais efeitos apenas podem ser ofertados pela União, posto que estes fatos imponíveis adentram sua área de competência. Aos municípios não pertine legislar sobre a matéria em nível de imposição. Qualquer intromissão revestir-se-ia de notória, inqualificável e inadmissível inconstitucionalidade 
.

Por esta razão, o Supremo Tribunal Federal, houve por bem, em fatos imponíveis da competência da União (seguro-médico), decidir, como decidiu, que tais fatos encontram-se fora da competência dos Municípios. Não há serviços prestados. O seguro-médico não compreende uma prestação de serviço médico, mas apenas uma garantia do pagamento daquele serviço, sobre o qual incide o ISS. Jamais uma segunda incidência poderia ser exigida do segurador.

Nem se argumente que o seguro-saúde é uma forma de captar clientela para determinados médicos, no que haveria agenciamento, afirmação que não resiste ao mais perfunctório exame da questão, mormente levando-se em consideração que, nos planos da consulente, pode o segurado escolher os médicos e hospitais que desejar, nos limites dos valores segurados, ou se responsabilizando, além destes limites, pela diferença 
.

É significativa a ementa do acórdão do Supremo Tribunal Federal, assim veiculada:

“RE 115.308-3-RJ

Recorrente: Pref. Mun. Do Rio de Janeiro

Recorrida: Consulente
EMENTA: ISS. Seguro saúde. D.L. nº 73/1966, arts. 129 e 130. Cobertura de gastos de assistência médica e hospitalar, nos limites contratuais , em período determinado, quando o associado os tiver de efetuar. Os valores recebidos do associado não se destinam à contraprestação imediata por qualquer serviço médico ou hospitalar prestado pela entidade. Quem presta os serviços de assistência é o médico ou o hospital credenciado, sob responsabilidade própria. Riscos futuros. Não caracterização da figura do agenciador de serviço. Situação de fato e cláusulas contratuais discutidas no acórdão e insuscetíveis de reexame em recurso extraordinário. Súmulas 279 e 454. Não enquadramento em hipótese de incidência do ISS. Constituição, arts. 24, II e 21, VI. D.L. 834/1969 e Lista de serviços. Lei complementar nº 56, de 15/12/1987, e a nova lista de serviços, onde se incluem, no item 6, como sujeitos ao ISS, os serviços de “Planos de saúde, prestados por empresa que não esteja incluída no item 5 desta lista e que cumpram através de serviços prestados por terceiros, contratados pela empresa ou apenas pagos por esta, mediante indicação do beneficiário do plano”. Não aplicação ao caso concreto da L.C. nº 56/1987. Recurso extraordinário não conhecido.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da 1a Turma do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, à unanimidade, não conhecer do recurso extraordinário.

Brasília, 17/05/1988.

Min. Moreira Alves – Presidente

Min. Néri da Silveira – Relator” (Ementário nº 1508-9, D.J. 01/07/88).

Não examinou, todavia, o Supremo Tribunal Federal, questão de relevância vinculada à lei complementar nº 56/87. Tal lei surgiu, ainda sob vigência da Constituição anterior e foi aprovada em clara e inequívoca violação ao artigo 50 da E.C. nº 1/69. Com efeito, reza o dispositivo que:

“Art. 50. As leis complementares somente serão aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias” 
.

Maioria absoluta de votos implica a necessidade de contagem de cada voto em cada uma das Casas Legislativas para aprovação. Sendo a lei complementar, lei nacional e não lei federal, cada parlamentar se transforma em legislador da Federação e não da União, razão pela qual o voto é ofertado, independente dos partidos políticos ou de acordos de lideranças. Maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas, significa a maioria dos votos contados um a um, proibindo expressamente, o texto constitucional, que tal artigo fosse lido como “maioria absoluta dos votos dos líderes dos partidos”. Ferrara sempre condenou o intérprete que muda o texto legal conforme suas preferências ou conveniências, dizendo que nada há de menos científico 
.

Ora, a lei complementar nº 56/87 não foi votada pela maioria absoluta da Câmara dos Deputados (não houve contagem dos votos) e só foi votada pelas lideranças do Senado com a expressa declaração que assim o faziam porque não havia a possibilidade de obter a maioria absoluta dos votos dos senadores!!! A ingênua, patética e inconstitucional declaração do presidente do Senado foi inclusive publicada no Diário Oficial que oficializou, de forma sem precedentes na História da Casa, a violação do texto maior.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho (Repertório IOB de Jurisprudência nº 8/88), Luís Mélega (Repertório IOB de Jurisprudência nº 9/88) e eu nos manifestamos, de imediato, contra a inconstitucionalidade, curiosamente, até o presente não levada à discussão judicial 
.

O certo é que a lei nº 56/87, que cria nova lista de serviços, é imprestável. Despudoramente inconstitucional. Violentamente maculadora do texto supremo, faltando apenas que se leve às barras dos tribunais sua irreversível inconstitucionalidade para que o Poder Judiciário restabeleça, nesta matéria, a ordem jurídica.

Ora, todos os serviços que foram introduzidas pela nova lei não estão sujeitos ao ISS porque tal lei não é complementar e somente lei complementar pode definir serviços tributáveis.

De qualquer forma, para o caso da consulente, que é uma empresa de seguros e não uma empresa prestadora de serviços de medicina em grupo, nem mesmo os itens 5 e 6 da lista referida, a saber:

“5. Assistência médica e congêneres previstos nos itens 1, 2 e 3 desta Lista, prestados através de planos de medicina de grupo, convênios, inclusive com empresas para assistência a empregados.

6. Planos de saúde, prestados por empresa que não esteja incluída no item 5 desta lista e que se cumpram através de serviços prestados por terceiros, contratados pela empresa ou apenas pagos por esta, mediante indicação do beneficiário do plano”,

seriam aplicáveis, posto que apenas de possível destinação a empresas de medicina em grupo e não às seguradoras 
.

Por qualquer ângulo que se examine a matéria, resta evidente que a consulente não está submetida, em suas atividades, à incidência do ISS, já que o campo dos seguros está sujeito a outra competência impositiva, sem regulação própria até o presente, em face das peculiaridades do sistema de seguro-saúde. Seu regramento será ainda definido em legislação futura.

Isto posto, passo a responder às questões formuladas.

1) Não pode. O Município não tem, nem pelo constitucional D.L. 834/69, nem pela inconstitucional lei complementar nº 56/87, competência impositiva sobre os seguros-saúde.

2) A lei complementar nº 56 é de notória inconstitucionalidade, por não ter sido aprovada pela maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas Legislativas do Congresso Nacional, como determina o artigo 50 da E.C. 1/69 vigente ao tempo do advento daquele diploma.

3) O município não pode considerar ser serviço sujeito ao ISS, aquele serviço que não está em sua competência. Seguro-saúde não é serviço que esteja na competência dos Municípios, por expressa vedação constitucional, no direito pretérito e no atual.

4) Não é lícito considerar como serviços congêneres à assistência médica, os seguros-saúde, que não se confundem inclusive com os denominados planos de saúde prestados pela medicina em grupo.

5) A pretendida exigência de ISS sobre seguro-saúde, reveste-se, pois, de flagrante e irreversível inconstitucionalidade.
S.M.J.

São Paulo, 9 de março de 1990.

� Manoel Gonçalves Ferreira Filho assim comenta o dispositivo:


“Não é fácil a interpretação deste preceito como revela a polêmica entre os tributaristas. O próprio autor muito hesitou a esse respeito.


Da Constituição parece defluir que, em princípio, a tributação dos serviços de qualquer natureza cabe ao Município. Entretanto a competência municipal é condicionada. Só ocorre quando o serviço está arrolado, definido em lei complementar prevista in fine.


Tal lei pode excluir a incidência do Tributo sobre certos serviços, e o faz ao não definir o serviço como tributável. Todavia não pode transferi-los para a competência federal ou estadual. A competência federal ou estadual para tributar serviços não deriva senão da Constituição e nos casos nesta referidos, explícita ou implicitamente.


Note-se que a previsão de lei complementar remanesce da Emenda nº 18, de 1º de dezembro de 1965, à Constituição de 1946 (art.15, parágrafo único). O art.15 dispunha: “Compete aos Municípios o imposto sobre serviços de qualquer natureza”. E o parágrafo acrescentava: “Lei complementar estabelecerá critérios para distinguir as atividades a que se refere este artigo das previstas no art. 12”. Este art. 12 se referia ao imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias. Assim, a lei complementar era vista como necessária para distinguir, na zona cinzenta que a realidade cria, o que é serviço (tributável pelo Município) do que é operação de circulação de mercadorias (tributável pelo Estado).


Essa continua a ser, na Constituição, a tarefa cometida à lei complementar” (“Comentários à Constituição Brasileira”, 6a ed., Saraiva, 1986, pg. 175).





� Escrevi para aquele Congresso o seguinte: Neste particular, o enfoque dado pelo constituinte brasileiro, a partir de sua formulação, foi outorgar à União competência impositiva sobre os dois impostos da maior capacidade de arrecadação (IPI e IR), outorgar aos Estados competência arrecadadora sobre o 3º tributo na escala de valores, embora com responsabilidades distributivas específicas (ICM), e aos Municípios, em termos expressamente enunciados, competência residual para a arrecadação do ISS, cujo âmbito de aço restou bastante limitado por incidir sobre fenômenos financeiros que, quando de maior importância, já tratados tinham sido por outros níveis impositivos.


Esta função arrecadadora residual, expressamente apresentada pela Constituição Federal, evidentemente, reduziu as forças impositivas municipais a uma dependência bastante acentuada de suas participações na fatia dos outros bolos tributários, mas ainda aqui com uma outra relevante insuficiência, por determinar a legislação específica, participação caudatária, de importância nitidamente inferior às necessidades mais transcendentais de cada município, mesmo aqueles de condições inferiores” (“Desenvolvimento Urbano e Política Tributária”, ed.CEAD/ Asociación Interamericana de La Tributación /CEEU/Resenha Tributária, 1975, pgs.13 e 14).


� José Souto Maior Borges ensina:


“Assim, não parece correto empreender a caracterização do art. 24, n. II como dispositivo constitucional de eficácia limitada. Trata-se, ao contrário, de norma constitucional de eficácia contida, aplicando-se na hipótese a excelente classificação de José Afonso da Silva. Porque o campo tributável a ser explorado pelo Município - serviços não compreendidos na competência tributária da União e dos Estados - é inteiramente demarcado pela Constituição, a eficácia do dispositivo é plena e imediata. A superveniência da lei complementar no poderá estabelecer limites a esse campo reservado constitucionalmente à competência tributária material do Município. Por isso mesmo, a lei complementar, ao “definir” os serviços tributáveis pelos Municípios, no criará limitação à própria competência tributária municipal, nem muito menos ampliará uma limitação constitucional à competência tributária, mas tão-somente conterá a eficácia do art.24, n. II da Constituição” (“Lei Complementar Tributária”, ed. Revista dos Tribunais/EDUC, 1975, pg.202).


� Celso Ribeiro Bastos escreve:


“O inc. II do art. 24 é urna norma restringível ou de eficácia contida, uma vez que a lei complementar aí referida tem um papel integrador do preceito da Constituição, integração esta que se dá no sentido da constrição dos efeitos jurídicos da norma integrada que definir, no sentido em que o verbo vem utilizado no Texto Magno, significa especificar, enunciar. Ora, toda atividade de enunciação implica, logicamente, restringir a abrangência do princípio posto de forma abstrata e genérica. Por mais exaustiva que se queira a enunciação ou definição, estará ela sempre aquém da potencialidade encerrada na norma assim desdobrada. Daí porque o papel da lei complementar em pauta, por mais liberai que ela se pretenda parecer, assumirá .sempre a feição prática de um preceito constritivo do comando constitucional” (“Lei Complementar - Teoria e comentários”, Saraiva, 1985, pgs. 93/94).


� O inciso 19 do D.L. 834/68 tem a seguinte dicção:


“19. Execução, por administração, empreitada ou subempreitada, de construção civil, de obras hidráulicas e outras obras semelhantes, inclusive serviços auxiliares ou complementares (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de serviços, fora do local da prestação dos serviços, que ficam sujeitas ao, ICM)”.


� Escrevi:


“Assim sendo, na quádrupla divisão, manteve os chamados impostos ordinários de produção e circulação na categoria do mesmo nome e os impostos reguladores de produção e circulação em duas outras categorias (comércio exterior _e especiais). De qualquer forma, tais impostos são, fundamentalmente, impostos de produção e circulação.


Os impostos referidos pressupõem a existência de produção de bens (materiais e imateriais), assim como sua circulação. Tal realidade fenomênica, por outro lado, implica serviços para sua produção e circulação, que poderá ser meramente física ou da própria titularidade.


Não houve por bem o constituinte de 1965 criar categoria de prestação de serviços distinta de produção de bens pelo simples fato de que não há produção de bens que não esteja suportada em prestação de serviços, nem há prestação de serviços que não implique produção de bem.


Qualquer produto industrial, por mais sofisticado, necessariamente se alicerça em prestação de serviços. A indústria automobilística, por exemplo, é simples montadora de bens produzidos por centenas de outras indústrias, sendo as grandes fábricas denominadas de montadoras de veículos. Nelas prevalece muito mais a prestação de serviços de montagem que a produção de bens, quase todos adquiridos de variadas empresas fabricantes de auto-peças. Nem por isto os serviços que prestam à sociedade são considerados serviços, pois a referida montagem representa verdadeira produção industrial” (“Direito Tributário Interpretado”, Cejup/OAB-SP, 1985, pg. 134).





� Gilberto de Ulhôa Canto ensina:


“Há uma preocupação, que aliás não é dessa Constituinte, é já de todos os políticos brasileiros, alguns por convicção, outros por conveniência eleitoral, no sentido de despojar a União em benefício dos Estados e Municípios. Há uma tendência para a descentralização, que é, em tese, um bem em si, porque permite maior eficiência. E num País como o Brasil, com esse tamanho todo, que é de se admirar que tenha subsistido na sua integridade, apesar das características tão diferentes de suas regiões, seria muito bom se a Administração Pública pudesse ser descentralizada, para permitir que cada governante dispusesse de maior elastério de poder e de autonomia. Mas acontece que nós temos como dificultador desse propósito aquela circunstância que eu mencionei de início, as acentuadas disparidades regionais.


Em 1965, uma das coisas importantes que fizemos, na minha opinião, foi dar corpo ao sistema das participações dos Estados e Municípios na arrecadação federal. Por que fazer isso, em vez de dar aos Estados e Municípios maior poder impositivo, no sentido de maior âmbito de tributos próprios? Por uma razão muito simples: uma grande parte dos Estados e a enorme maioria dos Municípios do Brasil no têm universo tributável que comporte a arrecadação de receita suficiente para fazer face às suas necessidades” (“A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações”, Forense Universitária, 1988, pg. 306).





� É ainda Gilberto de Ulhôa Canto quem afirma:


“Por tudo isso, fico em dúvida quando vejo que se fez uma poda à competência impositiva da União para se dar mais aos Estados e Municípios, porque acho que isso não vai resolver os problemas dos Estados e Municípios mais pobres. Tanto assim é que também ao lado disso foram aumentadas as participações na receita federal, o que me preocupa, porque não foi feito em contrapartida, como se esperava, um repasse de parte das atribuições dos encargos da União para os Estados e Municípios. A União vai ter mais despesas, mais ônus financeiro depois de promulgada a nova Constituição. É fácil ver isso: vamos ter seis Tribunais Federais novos. Digamos que a estrutura do Supremo não muda muito no que concerne a despesas e no mudará muito a do atual Tribunal Federal de Recursos. Mas, vão ser criados mais Tribunais Federais de Recursos e um. Tribunal Superior, o que custa caríssimo; somos advogados, e sabemos disso. No Poder Legislativo haverá aumento da despesa com o subsídio de maior número de Deputados. E o próprio Poder Executivo terá que gastar muito mais, porque aumentaram consideravelmente os seus encargos sociais, assistenciais e de intervenção. Então, o que vai acontecer é que vamos pagar mais Imposto de Renda, cada vez mais Imposto de Renda, no tenham os senhores dúvida” (“A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações”, Forense Univ., 1988, pg. 307).


� A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo:


“A Constituição de 1988, reproduzindo a carta Magna de 1967, outorgou aos Municípios competência para instituir impostos sobre serviços de qualquer natureza (ISS).


O referido imposto, todavia, não alcança os serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, consagrados pelo art. 155, I, “b”. A competência para instituir imposto sobre estes serviços específicos é dos Estados e do Distrito Federal.


Desse modo, constitui fato gerador do imposto sobre serviços de qualquer natureza a prestação desses serviços. segundo a norma, lei complementar especificará os serviços tributáveis pelo imposto municipal” (“A Constituição do. Brasil 1988”, Price Waterhouse, 1989, pg.680).


� Yoshiaki Ichihara escreve:


“O arquétipo, ou o perfil deste imposto não difere em muito do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza que era previsto no artigo 24, item II da Constituição anterior. Pode-se dizer que não é um imposto sobre serviços de qualquer natureza, porém que exclui os serviços tributados na forma do artigo 155, I, “b” e ainda, definidos em lei complementar. A definição em lei complementar, na realidade não poderá ampliar e nem restringir o campo de incidência deste imposto, sob pena de ferir a autonomia Municipal ou ferir um direito fundamental do indivíduo. Não podem, por exemplo, a lei complementar e a lei municipal falar que leasing é serviço, porque serviço não é, ou dizer que locação é serviço, quando não é. Uma locação de máquinas, computadores, guindastes etc. É serviço? Lógico que não é!


Ainda, serviços públicos previstos no artigo 150 da CF não poderão ser objeto de tributação deste imposto” (“Direito Tributário na nova Constituição”, Ed. Atlas, 1989, pg. 154).


� Escrevi:


“Por fim, tem a União a competência residual, que, como já se viu, aplica-se também às contribuições sociais novas, sendo que o texto atual restringe mais os poderes da União que o anterior, a saber: os arts. 18, § 5º, e 21, § 2º, assim redigidos:


“A União poderá, desde que não tenham base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos previstos nesta Constituição, instituir outros impostos, além dos mencionados nos arts. 21 e 22 e que não sejam da competência tributária privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, assim como transferir-lhes o exercício da competência residual em relação a impostos, cuja incidência seja definida em lei federal” (art.18, § 5º).


“A União pode instituir: I - contribuições, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervenção no domínio econômico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente à parte da União no custeio dos encargos da previdência social; e II - empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais do direito tributário” (art. 21, § 2º).


Sobre ser necessária lei complementar, não podem tais impostos ser exigidos em havendo base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos já existentes, assim como não podem ser cumulativos a eles.


Tal princípio, o do art. 154, assim redigido:


“Art. 154. A União poderá instituir: I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição; II - na iminência ou no caso de guerra externa, impostos extraordinários, compreendidos ou não em sua competência tributária, os quais serão suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criação”,


é extensivo às contribuições sociais criadas após o dia 5 de outubro de 1988, nos termos do § 4º do art. 195.


A competência residual, portanto, está a exigir lei complementar. Mesmo se o art. 154 não existisse, o art. 146, III, obrigaria a veiculação de um novo tributo, por lei complementar. Sua definição só pode decorrer de lei complementar.


Os impostos extraordinários apenas surgem por motivo de guerra - ou em sua iminência - e são temporários.


Deverão ser extintos tão logo cessadas as causas que os criaram.


A iminência de guerra pode justificar a instituição de tal imposto extraordinário, objetivando permitir a geração de receita para enfrentar o País as despesas acrescidas por eventual conflito. O princípio parece-me bom, visto que muitas vezes há inclusive conflitos, no direito internacional, sem declaração de guerra oficial. Resta a definição do que seja iminência. Justifica-se, pois, a extensão dos motivos para sua instituição, pela mera iminência de guerra, assim como firmar-se como um imposto temporário.


São essas as regras básicas que conformam a imposição tributária da União no que concerne aos impostos, que implicará acentuado aumento da carga tributária” (“Sistema Tributário na Constituição de 1988”, Saraiva, 1989, pgs. 197/198/199/200).


� Wolgran Junqueira Ferreira explicita que o dispositivo atual, corno o anterior que substitui o imposto de indústrias e profissões, continua a não atingir os serviços compreendidos na competência dos Estados e União:


“Substitui este imposto o antigo sobre indústrias e profissões.


Aliás, no relatório final sobre a reforma tributária, condenado o antigo imposto de indústrias e profissões afirma-se: “As teratologias econômicas, as absurdas administrativas e os problemas de ordem legal, ocasionados pelo irracionalismo dominante na cobrança do imposto de indústrias e profissões são múltiplos e perplexionantes. Sua enumeração e comentário tomariam páginas, fazendo-se, pois, totalmente descabidos no presente relatório.


Deverá haver lei complementar federal que defina a competência municipal, sobre os serviços de qualquer natureza, que não estejam compreendidos na competência tributária da União e dos Estados-membros” (“Comentários à Constituição de 1988”, vol.2, Julex Livros, 1989, pg. 902).


� Hamilton Dias de Souza ensina:


“De outro lado, os sistemas tributários podem ser classificados em rígidos e flexíveis conforme a partilha de competências tributárias, com países federativos (cf. Amílcar de Araújo Falcão, Sistema Tributário Brasileiro, 1a ed., pág. 16) seja mais ou menos exaustiva. Em outras palavras, as discriminações de rendas que permitem a competência concorrente, de maneira acentuada caracterizam sistemas flexíveis, sendo que a inexistência ou mesmo a menor existência de competências concorrentes, caracteriza o sistema tributário rígido.


O modelo clássico de sistema flexível é o norte-americano, onde a regra é a concorrência de competência, constituindo exceção a tal regra o imposto de importação, atribuído à União privativamente. Já o brasileiro é exemplo característico de sistema rígido, como adiante será exposto.


Feitas tais considerações, fácil é concluir que o sistema tributário brasileiro é racional e rígido. Com efeito, a Emenda Constitucional nº 18/69, pouco alterada pelos textos constitucionais posteriores, introduziu o atual sistema tributário, tendo sido bruto. da elaboração consciente do legislador, como aliás, doutrina o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, reportando-se ao relatório da Comissão encarregada da elaboração da Reforma Tributária (cf. Direito Financeiro, cit., pág.37) . Além de racional, também apresenta-se como rígido o sistema, por ser a discriminação de rendas exaustiva, atribuindo-se a cada ordem parcial de governo (União, Estados e Municípios), competência privativa para instituir determinados impostos” (“Noções de Direito Tributário”, Ed. LTR, 1975, pg. 14).


� O artigo 153 inciso V tem o seguinte discurso:


“Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:


..........


V. operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários” (o grifo é meu).


� Edda Gonçalves Maffei ensina:


“Da mesma forma que não se pode entender o alcance de uma norma tributária isolado das demais que compõem o sistema tributário, há de se considerar as normas tributárias em suas relações com os outros campos do Direito Privado. O Direito Tributário e o Direito Privado têm por objeto, com frequência, as mesmas manifestações sociais, que a lei exige sejam verificadas para fazer nascer a obrigação tributária.


Conceitos como “domicílio”, “preço”, “garantia”, “solidariedade”, “quitação”, “sucessão”, “doação”, etc são ampliadas utilizados no Direito Tributário, embora tenham nascedouro e conceituação no Direito Privado, sendo este último que se deve recorrer para entendimento de sua natureza.


Contudo, traçados os seus contornos, a valoração que lhes será dada terá em vista, sempre, finalidades propícias da lei tributária.


Observa Vanoni, ao examinar porque conceitos diferentes em seu valor mantenham a mesma denominação: “Não seria exato pensar que isto ocorra por motivos extrínsecos, como seria a falta de imaginação do legislador ou a comodidade daqueles a quem. a lei se dirige. Embora diferentes entre si no plano abstrato, os institutos elaborados pelos vários ramos de direito para disciplinar, segundo os objetivos próprios de cada uma deles, a mesma manifestação da vida social, possuem entre si um elemento comum; o fato material que constitui o seu objeto” (“Curso de Direito Tributário”, Saraiva, 1982, pgs. 83/84).





� O artigo 22 inciso VII da Constituição Federal tem o seguinte discurso:


“Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:


.........


VII. política de crédito, câmbio, seguros e transferência de valores”.





� ) Justino Adriano F. da Silva escreve:


“Segurado tanto pode ser o instituidor do seguro, em benefício próprio ou de um terceiro, como aquele sobre quem repousa o risco. Também se fala que determinado objeto está segurado, e neste caso significa que seu valor está coberto por um seguro já efetuado.


Aqui a referência é ao efeito que sofre o objeto. Na Enciclopédia Omeba (t.1, p.811), colocou-se a voz assegurado, onde se diz que, propriamente falando, é a pessoa a cujo favor se contrata um seguro, ou seja, o beneficiário do seguro; contudo, na terminologia corrente, entende-se por segurado (assegurado) o tomador de seguro, ou seja, a pessoa que contratou o seguro com o segurador, ainda que no seja o beneficiário.


Daí por que Pontes de Miranda, com sua sagacidade, lembra que falar em “segurador” é sempre correto, e que o mesmo nem sempre ocorre quando se fala em “segurado” (“Enciclopédia Saraiva de Direito” vol. 67, Saraiva, 1977, pg. 238).


� O Ministro José Celso de Mello Filho do Supremo Tribunal Federal ensina:


“APROVAÇÃO POR DECURSO DE PRAZO - A exigência constitucional de maioria absoluta afasta a possibilidade de os projetos de leis complementares serem aprovados por decurso de prazo. A aprovação tácita, ficta ou presumida, por decurso de prazo, é incompatível com o regime de votação das leis complementares. Estas, diz a Constituição, somente serão aprovadas se obtiverem maioria absoluta de votos. Necessária, portanto, a aprovação expressa. Nesse sentido: JOSÉ AFONSO DA SILVA, aplicabilidade, cit., p.241-4; GERALDO ATALIBA, Lei Complementar, cit. , p.46-8; PONTES DE MIRANDA; Comentários à Constituição de 1967, cit., t.3, p.152; MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, Comentários, cit., v.2, p.21 (os grifos são meus) (“A Constituição Federal Anotada”, Saraiva, 1984, pg. 153).


� Sobre Ferrara escreve Hamilton Dias de Souza:


“Aliás, à interpretação que pretende eliminar o sentido da expressão “normas gerais de direito tributário, expressa no texto constitucional deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências” (“Direito Tributário”, vol.2, Bushatsky, 1972, pg.32).


� Escrevi sobre a matéria:


“A inconstitucionalidade da nova lista de serviços do ISS: A Lei Complementar nº 56/87 no foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas teve apenas a instituí-la os votos de liderança.


Lê-se no Diário do Congresso a seguinte declaração: “ORDEM DO DIA. O Sr. Presidente (Humberto Lucena)- item I: Votação: em turno único, do projeto de, lei Câmara nº 46, de 1987 - (Complementar, na casa de origem), de iniciativa do Sr. Presidente da . República, que dá nova redação à lista de serviços a que se refere o artigo 89 do D.L. nº 406, de 31 de dezembro de 1968, e dá outras providências tendo PARECER, proferido em plenário, favorável ao projeto e contrário às emendas apresentadas.


Passa-se à votação da matéria, que, nos termos do inc. II letra “a” do art. 322 do regimento Interno, depende, para a sua aprovação, do voto favorável da maioria absoluta da composição da Casa, devendo ser feita pelo processo nominal. Tendo havido entretanto, acordo entre as lideranças, a matéria será submetida ao Plenário simbolicamente. Em votação o projeto, ressalvados os destaques e as emendas requeridos” (“Diário do Congresso nacional”, 2/12/87, Seção 2, pg.3468) (os grifos são meus).


Reza o art.50 da E.C. nº 1/69 que:


“Art.50. As leis complementares somente serão aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias”.


Sobre exigir tal artigo a aprovação da maioria absoluta, vale dizer, de 280 congressistas nas duas Casas Legislativas, utiliza-se o constituinte de advérbio cuja força no se pode desconsiderar. 


Fala o constituinte que “somente” serão aprovadas as leis complementares se tiverem a maioria absoluta dos votos de seus membros.


Ao fazer o constituinte menção a que “somente” nesta hipótese pode ser uma lei complementar aprovada, à evidência, considera que, fora esta hipótese, em nenhuma outra hipótese pode haver sua aprovação. “Somente” quer dizer “apenas”, “exclusivamente”, “a n	ão ser naquela hipótese”. É advérbio que elimina qualquer veleidade interpretativa. Torna sem campo de atuação o intérprete, que pretenda levantar teorias ou formular concepções ousadas sobre “excessões à exclusividade”. “Somente” quer dizer que, fora da hipótese mencionada, nenhuma outra é admissível. Ora, o constituinte faz questão de informar que apenas nestas circunstâncias pode ser a lei complementar aprovada e em nenhuma outra.


E qual é a hipótese?


A hipótese é de que a maioria absoluta dos membros da Câmara e do Senado votem.


Ora, no momento em que o constituinte faz menção a que a maioria absoluta dos membros deve votar para que uma lei complementar vigore no mundo do Direito, à evidência, fulmina a possibilidade de adoção dos votos de lideranças. O líder não é uma entidade coletiva. O líder pode representar o membro do Congresso, mas não é o próprio membro do Congresso. vota em nome de seu partido, mas não no dos seus membros, quando só estes podem votar. E o texto constitucional exige que o membro do Congresso, ele - e somente ele - possa votar, porque o seu voto tem que ser contado, apurado para que a maioria absoluta seja detectada.


Para aprovação de lei complementar proíbe a Constituição Federal se adote o artifício, a ficção do voto de liderança, posto que a lei complementar, sendo uma lei de explicitação da Constituição, exige “quorum” qualificado. Cada congressista não mais representa o seu partido, mas representa a Nação que deseja ver um princípio constitucional veiculado com a complementação necessária” (Repertório IOB de Jurisprudência, 2a quinzena maio/1988, n. 10/88, p.148).


� Bernardo Ribeiro de Moraes ensina:


“Médicos - O ISS incide sobre os serviços de médicos. Médico (do latim: medicus - idéia de curar, cuidar, medicar, tratar) é a pessoa que se acha legalmente habilitada e autorizada para exercer a medicina, que se preocupa com os casos patológicos (doenças) e com a terapêutica (cura).


O profissional médico examina as pessoas, indaga seu passado patológico, ausculta, manda fazer exames de laboratório, prescreve medicamentos, e acompanha os seus efeitos, assistindo terceiros, sempre na prevenção ou no tratamento de doenças. Faz diagnósticos e intervenções cirúrgicas.


O médico tanto pode ser geral (médico ou clínico geral), que exerce a medicina geral, como especializado (médico ou clínico especialista), consagrado ao diagnóstico e tratamento de doenças de certos órgãos e aparelhos humanos. Inúmeras especialidades médicas são desenvolvidas por profissionais, destacando-se: o cardiologista (diagnostica e trata das doenças do coração); dermatologista (doenças de pele); cancerologista (doenças do câncer); pediatra (doenças e orientação médica com vista aos recém-nascidos e crianças pequenas); neurologista (lesões ou distúrbios do sistema nervoso); ortopedista (correção e tratamento de doenças ou fraturas no aparelho osteomuscular) ; otorrinolaringologista (doenças do ouvido, nariz e garganta); ginecologista (estados de gravidez e parto; e doenças ligadas ao aparelho genital feminino); endocrinologista (distúrbios glandulares) gastreonterologista (doenças do aparelho digestivo); oftalmologista (doenças da viso); psiquiatra (doenças mentais); cirurgião (realiza operações ou intervenções no corpo humano); tisiologista (doenças pulmonares); urologista (doenças do aparelho urinário); etc.


O ISS alcança a atividade do médico no exercício de sua profissão liberal autônoma, seja a exercida individualmente (clínico geral ou clínico especializado) ou a exercida coletivamente, com associação de diversos médicos, no mesmo local, de idêntica (clínica) ou de diferentes especialidades (policlínica). Tanto a pessoa física (profissional autônomo) do médico como a sociedade civil (sociedade civil profissional liberal, de caráter especialíssimo e constituição regulada por lei especial) de médicos são onerados pelo ISS” (“Doutrina e Prática do Imposto Sobre Serviços”, Revista dos Tribunais, 1975, pg. 169/170).
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