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DISTINÇÃO ENTRE "PLANOS DE SAÚDE" E "PLANOS HOSPITALARES", PARA EFEITOS DE ISS - PARECER
CONSULTA

Solicita-nos a Consulente, através de seus advogados, parecer sobre questão de incidência do ISS - Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, sobre serviços de "Assistência Médica hospitalar", prestados a seus clientes particulares e de convênios com empresas ou contratantes individuais.
Informa a Consulente que não é empresa operadora de planos de saúde. O Hospital mantém com seus clientes contrato para prestação de serviços de "Assistência Médica em geral e especializados, laboratoriais e hospitalares", compreendendo atendimento clínico e cirúrgico que são prestados por médicos que integram o corpo clínico do hospital.
H I S T Ó R I C O:

1) Contra a Consulente, foram procedidos lançamentos de ofício do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza - ISS, pela Fiscalização da Secretaria da Receita do Município de Santos, compreendendo o período de 1994 a 1997, relativos à diferença de 2% de alíquota sobre as receitas de serviços prestados aos beneficiários de convênios de planos de saúde, praticados indiretamente pela Consulente.
2) A Consulente está cadastrada para efeitos do Imposto sobre Serviços, do município de Santos na qualidade de prestador de serviços hospitalares, portanto, no item "dois" da Lista de Serviços constante da Lei 3.750 de 20/12/1971 (Código Tributário do Município de Santos), que reproduz a lista dos serviços constante da Lei Complementar nº 56/87, recolhendo o tributo do ISSQN na alíquota correspondente de 3% (três por cento), durante todo o período levantado pela Fiscalização.
3) Nesse período, a Consulente sofreu várias fiscalizações, sem que fosse contestada a alíquota aplicada por disposição de lei, sendo que somente agora, é que a fiscalização entendeu que os serviços prestados aos beneficiários de seus planos de saúde, teriam tratamento enquadrado no item "seis" da Lista de Serviços.
4) As peças fiscais fundamentam os lançamentos na Lei 3750, (CTN do Município de Santos), artigos 77 e 80, que nada tem a ver com seus procedimentos fiscais, os quais possuem flagrante erro, uma vez que o Contribuinte não se caracteriza como empresa operadora de planos de saúde, estando incluída no item "dois" da aludida lista, praticando unicamente "assistência médica hospitalar" aos seus clientes particulares e de convênios com empresas ou contratantes individuais, diretamente, sem qualquer intermediação de empresa operadora de seguro saúde.

5) Em face do acima exposto, a Consulente vem solicitar Parecer Jurídico sobre a matéria acima, a respeito de se insurgir contra a pretensão do órgão lançador. A pretensão da Consulente é, inicialmente,  de impugnar, administrativamente os lançamentos.

RESPOSTA
A presente opinião legal será feita, analisando a questão proposta e o ISS - Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza, a partir do texto Constitucional, como garantia do contribuinte.
Os contribuintes, por um lado, obrigam-se a pagar tributos, para custear as despesas públicas, e por outro lado, possuem uma série de direitos e garantias oponíveis contra os entes tributantes, que lhe são garantidos pela Constituição Federal, os quais os protegem da imposição tributária arbitrária, em suas diversas manifestações, por respeito, inclusive, ao princípio da segurança jurídica.
A questão central consiste nas técnicas de interpretação da lista de serviços e o seu alcance para aplicação da hipótese normativa no caso concreto.
Passamos a examinar a questão formulada pela Consulente.

O  ISS  E  A  COMPETÊNCIA MUNICIPAL
A Constituição Federal ao outorgar competência aos Municípios para instituir o ISS, em seu art. 156 inciso IV, determina:
"Art. 156 - Compete aos Municípios constituir imposto sobre:

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

IV - Serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, I, "b", definidos em lei complementar".
O que vale dizer, os Municípios poderão exigir o ISS somente dos serviços NÃO compreendidos no art. 155, I "b", ou seja, a prestação de serviços de "transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação", estão fora de sua competência tributária, por serem de competência dos Estados.
Como se pode verificar, o atual sistema tributário nacional albergou, no seu elenco de impostos, o imposto sobre serviços de qualquer natureza (ISS), que se caracteriza pelos seguintes pontos consagrados na Constituição:

a) o imposto é de competência dos Municípios;

b) o imposto, pela sua dimensão econômica, é sobre os serviços, - bem imaterial - a prestação de serviços a terceiros;

c) o fato gerador da respectiva obrigação tributária é a "prestação de serviços", a base de cálculo do imposto é o "preço do serviço"; e o contribuinte é o prestador dos serviços;

d) os serviços onerados pelo imposto Municipal são os definidos em lei complementar, não podendo fazer parte da lista os serviços que ficaram na competência dos Estados: "de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação" (art. 155, II CF) (1).

Há, portanto, uma dependência tributária relativa ao ISS, para que o legislador ordinário municipal institua o imposto, qual seja: a existência de lei complementar (2).
E a Lei Complementar nº 56 de 16/12/87, embora contendo vício formal, como mais adiante será demonstrado, foi recepcionada pela Constituição Federal de  1988, deu nova redação à Lista de Serviços a que se refere o art. 8º do Decreto-Lei 406/68, estabelecendo em seu item 2, os serviços de Hospitais, Casas de Saúde, prontos Socorros, Bancos de sangue e Congêneres.
A partir da Lei Complementar 56/87, o legislador Municipal, passou a legislar sobre o ISS, estabelecendo a sua lista de serviços, em conformidade com a referida LC 56/87.

Toda legislação tributária Municipal, foi posteriormente, consolidada pelo Município de Santos, pela Lei 3750 de 20/12/1971, que estabeleceu normas gerais de direito tributário, o Código Tributário do Município, e alterações posteriores.

Com efeito, no atinente a incidência do imposto, o art. 50 da Lei nº 3.750 de 20/12/1971, estabelece:

"Art. 50 - O Imposto sobre Serviços de qualquer natureza tem como fato gerador a prestação de serviços constantes na Lista abaixo, por empresa, profissional liberal ou  autônomo, com ou sem estabelecimento fixo".

E o item 2 da referida Lista de Serviços menciona: 
"2 - Hospitais, clínicas, sanatórios, laboratórios de análise, ambulatórios, prontos-socorros, manicômios, casas de saúde, de repouso e de recuperação e congêneres".
E a Tabela anexa a Lei 3.750/71, com as alterações posteriores, estabelece a alíquota de 3% (tres por cento), para os exercícios de 1994 a 1997 e a partir do exercício de 1998 a alíquota foi reduzida para 2% (dois por cento).
Tanto que o Regulamento do ISS, aprovado pelo Decreto nº 6427 de 22/06/84, na seção XIII "Dos Hospitais, Casas de Saúde, Prontos-Socorros, Bancos de Sangue e Congêneres", em seu art. 182, estabelece: 

"Art. 182 - O imposto incide à alíquota de 3% (tres por cento, sobre o preço do serviço".
As atividades da Consulente, portanto, não podem ser confundidas com empresas operadoras de plano de saúde, que contratam hospitais e médicos. Os serviços são prestados pelo hospital diretamente a seus clientes, sem qualquer intermediação de empresas que vendem planos de saúde; seguro saúde ou Assistência Médica, prestados através de planos de medicina de Grupo.
Com efeito, o item 6 da Lista de Serviços está assim conformado:

"6 - Planos de saúde, prestados por empresa que não esteja incluída no item 5 desta lista e que se cumpram mediante serviços prestados por terceiros, contratados pela empresa ou apenas pagos por esta, mediante indicação do beneficiário do plano".
O item 6 menciona "planos de saúde", que são escolhidos livremente pelo interessado entre aqueles oferecidos pela empresa especializada.
A opção do interessado para entrar no plano, de acordo com os tipos de planos possíveis que darão mais ou menos direitos de internação, de exames médicos, laboratoriais, etc. é que fixará a mensalidade a que corresponde o plano escolhido. Os serviços estão à disposição do associado, que pode usá-lo ou não.
A empresa que explora a atividade de operação de plano de saúde  não é empresa de Assistência Médica, muitas vezes nem possui hospitais ou médicos, apenas contrata médicos e hospitais para prestar os serviços necessários a seus associados, sendo mera intermediária. Estes, por pagarem o plano de saúde, têm direito de usar dos serviços prestados pelos médicos ou hospitais credenciados pela empresa operadora do plano de saúde.
O próprio item da lista (item 6) menciona a necessidade de que os serviços sejam prestados por terceiros, e não pela própria empresa, que são contratados pela empresa operadora do plano de saúde ou são apenas por ela pagos, de acordo com a preferência do beneficiário do plano.(3)
É importante destacar que  no item 6 da lista de serviços, a empresa operadora do plano de saúde não seja empresa de assistência médica, pois, caso contrário, os serviços prestados estarão incluídos no item 5.
Referido item 5 da Lista dos Serviços, menciona:
"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".
O item 5 menciona Assistência Médica mediante Convênios, que são acordos ou ajustes feitos, entre uma determinada empresa com outras empresas de medicina para atendimento de seus funcionários nos estabelecimentos dos segundos.

Em função dos custos elevados dos serviços médicos, surgiu esse tipo de Assistência Médica de Grupo, em que os usuários, mediante um pagamento mensal aos associados, poderão servir-se dos médicos do Grupo, quando necessitarem, a preços reduzidos ou com descontos especiais, por força da formação de um  determinado Grupo.

Não é o caso, porém da Consulente. Os serviços são prestados diretamente a seus clientes, através dos médicos que compõe o seu quadro clínico, não sendo a Consulente empresa operadora de plano de saúde ou de plano de medicina de Grupo e portanto o seu enquadramento no item 2 da lista de serviços, está correta.

De rigor, o item 5 da lista de serviços não tem vida autônoma. Sua vida no mundo do Direito depende dos itens 1, 2 e 3, que lhe comandam e dão o perfil da obrigação tributária devida pelo tipo de serviço prestado. A interpretação do item 6 nada tem a ver com o item 5 e o item só existe por se referir aos itens 1, 2 e 3 que lhe dão a conformação legal.

Qualquer interpretação distinta que se pretenda extrair significa alterar o texto legislativo de acordo com a preferência do intérprete, transformando-o de exegeta em verdadeiro legislador, embora sem poderes constitucionais para tanto (4).
Qualquer leitura que torne o item 2 da Lista de Serviços, incorporada ao item 6, por analogia, constitui autêntica e grave violação ao texto legislativo, pois invade campo que pertence a outra esfera de poder, que é aquela própria de elaborador da lei. Mais do que isto. Se o item 6 excepciona os itens 1, 2, 3 como pretender que a exceção desapareça, por um passe de mágica, e passe a compor a regra. Embora ociosa a repetição é de se lembrar que o item 6 é diferente do item 5, declarando expressamente esta diferença. E o item 5, em verdade, está vinculado e tem seu perfil definido pelos itens 1, 2 e 3.

Se o legislador complementar fez distinção entre os itens da lista, não cabe ao intérprete incluir os serviços do item 2 no item 6 da Lista de Serviços, para efeitos de tributação, exigindo alíquota mais elevada.

Não sendo a Consulente empresa operadora de planos de saúde, mas tão-somente um Hospital que presta Assistência Médica e hospitalar a seus clientes-associados, sem configurar empresa prestadora de medicina de grupo,   os serviços por ela prestados são aqueles constantes do item 2 da Lista de Serviços, por serem próprios de hospitais e laboratórios.

Aliás, a exceção criada foi intencional pelo legislador, na medida em que distinguiu  "os operadores de planos de saúde"  dos "prestadores dos serviços de saúde, mesmo com planos próprios" (5).
Tentar assemelhá-los é pretender que pianistas e datilógrafos sejam profissionais idênticos por baterem em teclas com dez dedos.

O segundo aspecto diz respeito à lei nº 56/87, que introduziu a nova lista de serviços, sujeitos ao ISS.

Ela é de notória inconstitucionalidade, segundo o entendimento de inúmeros juristas que já se manifestaram sobre a matéria. A inconstitucionalidade é de natureza formal e ainda não foi examinada, nestes termos, pelos Tribunais Superiores.

Sobre ela um dos subscritores deste parecer escreveu:

"A inconstitucionalidade da nova lista de serviços do ISS: A Lei Complementar nº 56/87 não foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas teve apenas a instituí-la os votos da 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 da 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 8º do DL 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 a 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 requeridas (os grifos são meus) (Diário do Congresso Nacional, 2/12/87, Seção 1, p. 3468) (grifos meus). 

Reza o art. 50 da EC 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 não 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-se que, fora esta hipótese, em nenhuma outra hipótese pode haver sua aprovação. Somente quer dizer apenas, exclusivamente, a não 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 "exceções 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 mais nenhuma.

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 os membros do Congresso, mas não é o próprio membro do Congresso. Vota em seu nome, mas não no dos outros. 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" (grifos meus).

Como se percebe, não poderia, a lei complementar, ser aprovada por acordo de lideranças sob a alegação de que não haveria "quorum" suficiente para sua aprovação. A Constituição de 1967 exigia votação de cada parlamentar, razão pela qual o ato legislativo nasceu viciado.

Ora, os incisos que autorizariam a definir os "planos de saúde" e "Assistência Médica"  como serviços apenas apareceram na lei complementar nº 56/87 e não na lista do D.L. nº 834/69.

A conclusão do exposto é de que, se os "planos de saúde" e "Assistência Médica"  não constavam do texto do D.L. nº 834/69, se apenas foi introduzido por lei manifestamente inconstitucional, pois não aprovada por maioria absoluta, mas por mero acordo de lideranças --à falta de "quorum", nas sessões do Congresso realizadas  entre  o  Natal e o Ano Novo para aprová-la-- se "planos de saúde" e "Assistência Médica" são institutos diferentes, à evidência, os serviços prestados pela Consulente, em relação a "Assistência Médica" a seus clientes, não podem ser tributadas pelo ISS (6).
Não vemos, pois, identidade entre os serviços de "planos de saúde", efetuados por empresas que são operadoras de Contratos de Saúde e a prestação de Serviços "hospitalares" diretamente prestados a seus clientes, como pretende a fiscalização.

Por esta razão, não se sustenta a pretensão fiscal, correndo o risco a Prefeitura se continuar insistindo na esdrúxula confusão, sobre não receber nada em eventual execução fiscal, ser obrigada a ter que suportar o ônus da sucumbência, com notórios prejuízos aos cofres públicos, com eventual responsabilização pelo Erário, nos termos do art. 37 § 6º da CF, das autoridades que provocaram o prejuízo (7).

                             S.M.J.

                  São Paulo, 01 de julho de 1999
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                     ___________________________________
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                          OAB/SP 42.904
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phosp99
(1) Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: "a expressão "definidos em lei complementar" esclarece que o instrumento competente para definir os serviços que serão alcançados pelo ISSQN é unicamente a lei complementar, instrumento jurídico de hierarquia intermediária entre a Constituição e a lei ordinária. Na elaboração da lei complementar, ensina Ives Gandra da Silva Martins: "a União empresta apenas seu aparelho legislativo, como o faz para a elaboração das emendas à Constituição" ( O ISS e a Competência Municipal expressa no artigo 24. item II, da Emenda Constitucional nº 1/69, in LTr., 18:109-11, 1976 - Suplemento Tributário). Somente mediante lei complementar é que se pode definir os serviços tributados pelo ISSQN, ficando os municípios na dependência de tal escolha pelo legislador complementar, para que, posteriormente, legisle sobre a matéria. A lei municipal, afirma Carlos Medeiros Silva, "não poderá fazer incidir o imposto sobre o serviço não especificado por lei complementar  (Parecer, in RF, v. 243, p. 44). A competência  tributária dos Municípios, em relação ao ISSQN, é complementada pela lista de serviços baixada por lei complementar. Em razão do objeto do imposto, não será serviço alcançável pelo ISSQN, qualquer bem imaterial, mas, sim será alcançável o bem imaterial escolhido pelo legislador complementar; c) a lista de serviços baixada, por lei complementar, é taxativa, exaustiva, sendo vedado aos municípios ampliar as atividades indicadas na lei complementar, que a lei ordinária municipal deve respeitar. A lista de serviços, que, acompanha a lei complementar , contém o rol integral dos serviços incidentes no ISSQN. Dispõe o decreto-lei nº 406, de 1968, que o ISSQN tem como fato gerador a prestação "de serviço constante da lista anexa" (art. 8º). Consequentemente, se o serviço não estiver previsto como tal em lei complementar, jamais ele poderá servir de hipótese de incidência do ISSQN, por impedimento constitucional. A matéria já está, nos dias de hoje, pacífica: a lista de serviço, ditada pelo legislador complementar, é uma lista taxativa, exaustiva ou limitativa; "in Curso de Direito Tributário", Ed. CEJUP, Coord. Ives Gandra da Silva Martins, pg. 290/291.





(2) Sérgio Pinto Martins, escreve: "É importante ressaltar, ainda, que o legislador constituinte, ao realizar a discriminação de rendas tributárias, outorgou aos Municípios tão-somente os "serviços definidos em lei complementar". A expressão "definidos em lei complementar" tem o sentido de elencá-los, de arrolá-los, de decidir quais os serviços tributáveis pelo ISS. Não teria sentido, por impraticável, uma lei complementar tributária, oferecendo definição doutrinária ou legal de serviços  (Moraes, 1979:443), carreando para o bojo da lei definições de contratos de Direito Civil ou de Direito Comercial. Em verdade, não cabe ao legislador complementar tributário oferecer conceitos ou definições, sempre aptos a provocar discussões doutrinárias. "Definidos" vem definir (de finis, dar os limites), e significa delimitar, fixar, enumerar, marcar, indicar, estabelecer etc. A lei complementar deve, pois, por missão constitucional, fixar quais os serviços objeto do ISS. Em consequência, tendo em vista essa missão constitucional da lei complementar, o ISS passa a ser um imposto específico sobre este ou aquele serviço, todos eles definidos na norma legal. A Administração municipal, ao fazer o lançamento do ISS, deve indicar qual o serviço que está sendo tributado, fazendo o respectivo enquadramento na lista de serviços que acompanha a lei complementar definidora ou elencadora dos serviços. Não basta, assim, alegar-se que se está tributando uma "prestação de serviços" genérica" (in Manual do ISS, 2ª edição Malheiros Editores pg. 41).





(3) O STF, através de sua 1ª Turma decidiu:


RE 115.308-R                                       


Relator: O Sr. Ministro Néri da Silveira. Recorrente: Prefeitura Municipal do Rio de Janeiro - Recorrida: Amil - Assistência Médica Internacional Ltda.                                             ISS. Seguro Saúde. Decreto-Lei 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 d figura do agenciador de serviço. Situação de fato e cláusulas contratuais discutidas no acórdão e insuscetíveis de  reexame em Recurso Extraordinário. Súmulas nºs 279 e 454. Não enquadramento em hipótese de incidência do ISS. Constituição, arts. 24, II e 21, VI. Decreto-Lei nº 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 Lei Complementar nº 56/1987. Recurso extraordinário não conhecido" (RTJ 136/804).





(4) Escreveu Hamilton Dias de Souza: "...deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é 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." (Francesco Ferrara, Interpretação e Aplicação das Leis, 2ª edição, Lisboa, 1963, p. 129" (Direito Tributário 2, José Bushatsky Editor, 1972, p. 32).





(5) Sérgio Pinto Martins, ao comentar os itens 5 e da Lista, escreve: "Assistência médica e congêneres previstos nos itens 1, 2 e 3 da lista, prestados através de planos de medicina de grupos, convênios, inclusive com empresas para assistência a empregados. Inexistia previsão expressa nas listas anteriores a respeito da tributação das atividades de assistência médica por meio de planos de medicina de grupo. Em função de o serviço médico hoje ser muito caro, passaram a surgir pessoas e empresas que presta serviços de medicina mediante planos ou convênios, que anteriormente não eram tributados. Há um pagamento mensal dos associados, que corresponde ao direito de poder se servir dos médicos do grupo, quando necessitar.  Pode o serviço, por parte do médico, ser prestado como não o ser., mas o que interessa é que os serviços estão à disposição da pessoa. Não há incidência do ISS se o serviço é prestado pelo sindicato a seus sócios, sem lucro, ou pela sociedade cooperativa aos cooperadores, também sem o intuíto de lucro, mesmo em relação a sociedade cooperativa de médicos, que presta serviços aos cooperadores, e não a terceiros. Se, porém o serviço for prestado a outras pessoas fora do âmbito dos sócios do sindicato ou dos cooperados, e tendo lucro a atividade, haverá a incidência  do  ISS. 6. Planos de saúde, prestados por empresa que não esteja incluída no item 5 da lista e que se cumpram através de serviços prestados por terceiros, contratados pela empresa ou apenas pagos por esta, mediante indicação do beneficiário. Os planos de saúde, também impropriamente chamados seguros-saúde, não eram previstos na lista de serviços determinada pelo Decreto-lei 834/69. razão pela qual não havia a incidência do ISS. São incluídos, agora, na lista de serviços pela Lei Complementar 56/87. Não vem a ser o plano de saúde exatamente um seguro, pois não estão as empresas que exploram essa atividade adstritas ao Decreto-lei 73/66, que trata dos seguros privados, nem se subordinam à SUSEP ou ao IRB. São escolhidos os planos de saúde livremente pelo interessado entre os oferecidos pela empresa especializada. A pessoa para entrar no plano, pode pagar uma jóia ou não, devendo pagar a mensalidade do plano de acordo com os tipos de planos possíveis, que dão mais ou menos direitos de internação, de exames médicos etc. O serviço está à disposição do associado, que pode efetivamente usá-lo ou não. No item em comentário, a empresa que explora a atividade  de plano de saúde não é empresa de assistência médica, muitas vezes  nem tem hospitais ou médicos, apenas contrata médicos e hospitais para prestar serviços necessitados por seus associados. Estes, por  pagarem o plano de saúde, têm direito de usar dos serviços prestados pelos médicos ou hospitais credenciados pela empresa do plano de saúde, O próprio item da lista menciona a necessidade de que os serviços sejam prestados por terceiros , e não pela própria empresa, que são contratados pela empresa do plano de saúde ou são apenas por ela pagos, de acordo com a preferência do beneficiário do plano. O plano de saúde é também um contrato, permitindo a utilização de serviços médicos quando o usuários necessitar, conforme dito no item 5, retro. Portanto, a tributação acaba sendo feita em relação à prestação dos serviços pelo médico, hospital, clínica etc. em razão  do plano de saúde. O importante no item 6 é que a empresa do plano de saúde não seja empresa de assistência médica, pois, caso contrário, os serviços prestados estarão incluídos no item 5 (in Manual do ISS, 2ª edição, Malheiros Editores, pg. 88/89).





(6) Hugo de Brito Machado ensina: "Há quem sustente que a Lei Complementar nº 56 é desprovida de validade, porque aprovada mediante voto de liderança, o que não seria admissível, em se tratando de lei complementar. A tese é consistente. A Constituição exige, para aprovação de lei complementar, o quorum qualificado, a maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. Tal exigência não nos parece compatível com o denominado voto de liderança. De todo modo, se entendermos que a referida lei complementar não é válida, e que a legislação anterior, instituidora da questionada lista, também não prevalece, então não restará outra solução, a não ser esperar que uma lei complementar defina os serviços a serem tributados pelos Municípios". (Comentários ao CTN, Ed. Forense, 1997, p. 123).





(7) O art. 37 § 6º da CF, contém a seguinte dicção: "...A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: "... § 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. "Um dos subscritores do presente esclareceu: Trata-se de responsabilidade por danos causados a terceiros, por servidores públicos. A obrigação de indenizar é da pessoa jurídica a que pertencer o agente. O prejudicado deverá mover a ação de indenização contra a Fazenda Pública respectiva (União/Estado/ Município) ou contra a pessoa jurídica prestadora do serviço público não contra o agente causador do dano, em razão do princípio da impessoalidade que é da essência dos atos administrativos. Assegurado, o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.  É hipótese em que configuram um dos efeitos da aplicação do princípio da moralidade, pois aquele que se sentir lesado ou prejudicado, por ato de qualquer agente da Administração Pública, pode recorrer ao Poder Judiciário, em ação indenizatória com objetivo de ressarcimento, mediante recomposição do dano patrimonial sofrido. O agente da Administração em razão de sua função tem o poder-dever de fiscalizar o administrado. Esse  poder-dever, contido, não significa que pode causar danos ao contribuinte, no caso, de fiscalização tributária, com uso indevido do poder ou de forma arbitrária, que resultam em situação danosa. Os prejuízos causados pela Administração Pública, ou seus agentes, devem ser ressarcidos, para recomposição do prejuízo causado, inclusive aqueles de natureza tributária, que tanto podem ser de ordem financeira, como de ordem pessoal ou societária, quando for prejudicial às atividades da empresa ou de seus titulares. A Administração Pública nos países que adotaram o regime de Estado Democrático de Direito, como o nosso (art. 3º, CF), subordina-se à lei e à jurisdição, para que seja prestante. A sua responsabilidade é objetiva no desempenho das funções públicas" (Pesquisas Tributárias - Nova Série 2 - "O princípio da Moralidade no Direito Tributário" - Ed Rev. dos Tribunais, pg. 138)
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