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INTRODUCAO

Muito tem se falado sobre o tratamento tributario diferenciado outorgado
as sociedades de profissionais, no que se refere ao recolhimento do ISSQN, em face
dos critérios fixados pelo art. 9°, do Decreto-lei n° 406/1968, visto que a partir da
vigéncia da lei complementar federal n® 116, de 31 de julho de 2003, expoentes do
direito tributdrio municipal passaram a afirmar que o referido tratamento teria sido
revogado, em face da redacdo do art. 7°, da citada lei complementar ter tratado
integralmente da composicdo da base de calculo e sem qualquer ressalva.

Estava ai estabelecido um dos grandes conflitos ao redor da nova lei,
visto que inUmeros juristas passaram a sustentar que ndo teria havido revogacéo,
pois o legislador excepcionou dos dispositivos revogados, o art. 9° do mencionado
Decreto-lei.

Sem nos determos a dita celeuma, embora perfilharmos a primeira
corrente, resta afirmar que o Poder Judiciario tem decidido que o mencionado
tratamento tributario persiste incolume e por tal razdo deve ser observado pela
municipalidade.

Frente a tudo isso e partindo do pressuposto de que a partir de 2003, com
a vigéncia da lei n°® 10.406/2002, o direito societario sofreu robusta inovacao,
passando as sociedades serem segregadas em razdo da sua natureza em
sociedades empresarias e sociedades simples, verifica-se que a matéria se tornou
por veras ainda mais tormentosa, posto que para se definir quais sociedades que
fariam jus ao tratamento tributério a anédlise deve ser efetuada em contraposicédo as
sociedades empresarias.

Feitas essas ilacbes, verifica-se que o0 assunto esta longe de sua
pacificacdo. Diante disso, 0 presente estudo, sem a propenséo de exaurir 0 tema,
possui 0 propdsito de trazer argumentos interpretativos acerca da matéria, desde
sua génese a atualidade.
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DO TRATAMENTO TRIBUTARIO

Inicialmente cumpre apontar que o tratamento tributario dispensado as
sociedades de profissionais possui sua vertente nos §§ 1°* e 3% do art. 9°, do
Decreto-lei n° 406/68, com as alteragbes promovidas ao longo do tempo, em
especial a lei complementar n® 56/1987.

O “caput” do art. 9° do DL 406/68 dispunha que a “base de calculo do
imposto 0 é preco do servico ". Nao obstante, os 88 1° e 3° do mesmo artigo,
opondo-se a regra geral, criaram a sistematica do ISS fixo, determinando que
quando o servico fosse prestado sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte, o ISS seria predeterminado sob uma quantia fixa ou variavel, ndo se
levando em consideragéo o preco do servigo cobrado, abarcando ai as hipoteses de
trabalho autbnomo e o0s_servicos prestados por sociedades de profissionais
habilitados.

A hipoétese prevista no §1°, do citado diploma legal, descreve a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte (trabalhador auténomo), assim entendido,
aquele que labora com autonomia e independéncia, exercendo sua atividade sem
vinculo empregaticio e sem subordinacdo hierarquica, trabalhando por conta prépria
e com a assuncao ilimitada dos riscos inerente ao exercicio da profisséao.

Sobre o trabalho pessoal do préprio contribuinte, escreveu Bernardo
Ribeiro de Moraes®:

(...), entendemos o servico (puro fornecimento de trabalho) prestado
por pessoas fisicas, em carater de trabalho da prépria pessoa. Nao
atinge o servico prestado por pessoas juridicas e nem os realizados
em carater empresarial. E o caso do trabalho do médico, do
advogado, do contador, do arquiteto, etc. (Grifamos)

Pode-se entdo dizer que o profissional autbnomo nao é subordinado, nao
tem patrdo, ndo tem horario de trabalho fixo, e, portanto, ndo tem direito a verbas
trabalhistas (décimo terceiro, férias, uma folga paga por semana etc.). A marca do
trabalhador autbnomo € o exercicio da profissdo por conta propria, onde o0s
rendimentos e despesas pertencem somente a ele. Inexiste qualquer grau de
subordinacéo entre esse e o tomador do servigo.

De outra banda, o § 3° supracitado, traz em seu bojo a sistematica do ISS
fixo aplicavel as sociedades de profissionais habilitados, determinando que o

' § 1° Quando se tratar de prestacdo de servicos sob a forma de trabalho pesso  al do préprio

contribuinte , o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em funcdo da
natureza do servico ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga
a titulo de remuneracéo do préprio trabalho. (Grifamos)

2§ 3° Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista
anexa forem prestados por sociedades , estas ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1°
calculado em relagdo a cada profissional habilitado , socio, empregado ou ndo, que preste
servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da | ei
aplicavel . (Redagédo dada pela Lei complementar n° 56, de 15.12.1987) (Grifamos)

® MORAES. Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do imposto sobre servigos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 537.
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imposto seja calculado em relagdo a cada socio, empregados ou ndo que preste
servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal,
ficando o imposto devido na forma do 81°. Tal fato se justifica pelos mesmos motivos
em que o tratamento diferenciado € dado ao profissional que presta servigos de
modo solitario (autbnomo), onde o que prevalece é o carater personalissimo dos
servicos prestados, cuja responsabilidade € pessoal e ilimitada.

Interpretando-se sistemicamente os citados paragrafos, pode-se concluir
gue o tratamento diferenciado dado as sociedades de profissionais, possui como
requisito sine qua non a prestacdo de servigos, puramente, de natureza intelectual,
requerendo capacidade técnica da pessoa que exerce a profissao, razédo pela qual
se exige que a execucdo dos servicos seja pessoal e direta, cujo conteddo néo
desaparece mesmo que 0S servicos sejam prestados sob manto societario,
prevalecendo assim, o carater individual do exercicio da profissdo, exigindo que 0s
sécios executem 0s servicos pelas préprias forgas.

A inteligéncia do legislador tributario caminhou no sentido de premiar as
sociedades de profissionais resultantes, Unica e exclusivamente, da reunido de
profissionais que prestassem servicos sob a forma personalissima, é dizer, premiou
somente aquelas sociedades cujo resultado econémico € fruto, Unico e
exclusivamente, da intelectualidade, onde o esforco humano qualificado é o nucleo
da sociedade, afastando determinantemente aquelas sociedades onde os frutos
auferidos séo resultantes da exploracéo de capital.

Da distingao de sociedade de profissionais e da soc iedade de capital
(empresaria)

Pela construgéo normativa do 83°, do art. 9°, do DL n°® 406/1968, extrai-se
gue a sociedade de profissionais é aquela fruto da unido de dois ou mais
profissionais liberais (na condicdo de autbnomos) que resolvem juntar esforgcos para
a consecugcdo dos objetivos, sem, no entanto, perder sua autonomia
(individualidade), onde cada profissional responde pessoal e ilimitadamente pelos

atos praticados.

Nessas sociedades, o traco indelével é a intelectualidade, a técnica, a
ciéncia e a aptidado do profissional frente & execucéo dos servicos. As mesmas sao
concebidas, unicamente, para prestar servicos. O animus que move 0s profissionais
a se juntarem enseja, apenas, potencializar as vantagens de racionalizar esforgos,
poupar custos e proporcionar maior disponibilidade de tempo para o trabalho e o
descanso e nada mais.

De outro lado, as sociedades de capital (sociedades empresarias, na
acepcdo do Cadigo Civil de 2002), sdo aquelas fruto da exploracdo de capital, cuja
atividade se acha organizada para producéo e circulacao de bens ou servicos, tendo
como premissa a obtencao de lucro, sendo este a finalidade ou razéo de existir da
sociedade.
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Tem-se, que a sociedade empresaria (sociedade de capital) € aquela que
realiza uma atividade, um conjunto de negadcios juridicos, com vistas ao lucro. Na
acepcdo contabil, lucro consiste na remuneracdo do capital investido na sociedade
apos as devidas deducdes de passivos.

Conclui-se, entdo, que a distingcdo que ha entre as sociedades de trabalho
(profissionais) e capital, ndo reside na ocupagédo, mas outrossim, em razdo do
binbmio “capital, trabalho e insumos”. Na primeira o traco predominante é o esfor¢o
(intelectualidade) do profissional, individualmente considerado (trabalho pessoal do
proprio contribuinte), enquanto que na segunda, a premissa maior € a busca do
lucro, seja ele imediato ou néo.

Da inteligéncia do 83°, do art. 9°, DL n° 406/68

Ao se analisar a indumentaria do 83° do artigo 9° do DL n° 406/1968,
percebe-se que a mesma se acha impregnada pelos pélenes aspergidos do §1° do
mesmo artigo. Salta aos olhos que a referida norma tributaria se valeu de formas de
direito privado, para delimitar quais sociedades fariam jus ao tratamento
diferenciado, negando, na ocasido, 0 mesmo direito as sociedades de capital (atuais
sociedades empresarias), e mais, o referido dispositivo ndo se limitou a isso, foi
além, determinou que os profissionais que compusessem essas sociedades
prestassem servicos de forma personalissima.

Diante disso, indaga-se: Qual seria 0 espirito encarnado no 83° do
artigo 9° do DL n° 406/19687

E cedico que a partr da Emenda Constitucional n°® 18/1965, o
ordenamento tributario nacional sofreu circunstancial alteragdo. Na ocasidao muito se
discutiu acerca da tributacdo em cascata e da necessidade de se construir uma nova
ordem tributéria para o Pais. Sobre isso escreveu Bernardo Ribeiro de Moraes:*

Procurava-se com a nova politica tributaria, dar ao Governo mais um
adequado instrumento de acao para a politica econdmica.

A Comisséo Especial de Reforma preocupou-se com a multiplicidade
e a acumulacdo de incidéncias tributarias que dificultavam e
oneravam a producéo e a circulacdo de bens e de servigos. A técnica
anterior, adotada por outras comissdes de reforma tributaria, de
deslocacdes ou transferéncias de impostos de uma unidade politica
para outra, ndo mais satisfazia as necessidades do Pais. Exigia-se,
agora, um exame dos diversos impostos e de suas origens ou raizes
econdmicas.

Resta cristalino que a premissa maior da reforma tributaria implementada
a partir de 1965, buscou encontrar um férmula que desonerasse a carga tributaria
nacional, permitindo melhor rentabilidade econémica para o Pais. Desse processo
nasceu o IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA (ISSQN),
inicialmente inserido no art. 15 da Constituicdo Federal de 1946.

* MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e Préatica do Imposto sobre Servicos. Sdo Paulo: RT, 1978,
p 47.
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Em observancia a novel ordem tributaria, sobreveio o Codigo Tributario
Nacional - CTN (lei n°® 5.172/1966), disciplinando todos os aspectos gerais e
especificos acerca dos tributos e das competéncias tributarias, prevendo em seus
artigos 71 a 73, os contornos normativos do ISSQN.

O processo de consolidacdo do ISSQN careceu de inUmeros ajustes,
processo esse, concluido com a vigéncia do decreto-lei n° 406, de 31 de dezembro
de 1968, o qual regulou, em seus artigos 8° em diante, as normas do citado imposto,
revogando consequentemente todas as disposi¢des contidas originariamente na lei
n®5.172/66 - CTN.

A partir de entdo, a hipdtese de incidéncia do ISS passou a ser a
prestacédo, por empresas ou profissional autbnomo, de servicos constantes da lista
de servigcos anexa. De outra banda, a base de célculo continuou sendo o preco do
servico (art. 9°), porém devendo ser respeitadas as excecdes relativas as
“prestacdes de servicos sob a forma de trabalho pessoal” (81°), “execucdes de obras
hidraulicas ou de construcédo civil” (82°) e “certas atividades profissionais prestadas
por sociedades” (§39).

Dito isso, para o presente estudo, interessa tdo somente os designios que
levaram o legislador pretérito a estatuir o tratamento diferenciado outorgado as
sociedades de profissionais.

Como dito, a exegese do 83° do art. 9°, do DL n° 406/68, passa
inicialmente pelo entendimento do conteddo normativo do 81° do mesmo artigo. Tal
entendimento se acha explicitado no bojo do mencionado 83°, determinando que
quando os servicos forem prestados por sociedades de profissionais, “estas ficaréo
sujeitas ao imposto na forma do § 1”

Disso resulta a necessidade de se buscar compreender quais sentimentos
impulsionaram o legislador de 1968 a determinar o recolhimento do ISSQN de forma
diferenciada (n&o permitindo que o “preco do servigco” fosse a base de célculo),
“‘guando se tratar de prestacdo de servicos sob a forma de trabalho pessoal do
préprio contribuinte”.

Sobre a preocupacdo que norteou a construcdo normativa do 81°,
supracitado, escreveu o saudoso Bernardo Ribeiro de Moraes>:

A preocupacdo da douta comissdo especial de reforma tributaria era
a de que a base imponivel do ISS néo fosse ‘a receita bruta real ou
presumida’ do contribuinte. Isto para evitar uma superposicdo de
impostos (ISS e IR) sobre a receita bruta das entidades prestadoras
de servicos.

Depreende-se que o legislador procurou afastar a dupla incidéncia do
imposto municipal e do IMPOSTO DE RENDA (IR) sobre a mesma base econémica
(preco do servigo). A razdo € simples. A incidéncia de ambos os impostos poderia,
naquela época, onerar circunstancialmente a operacéo e, por consequéncia, levaria
ao exaurimento da capacidade contributiva daqueles contribuintes, pois a
“importancia paga a titulo de remuneracdo do prépri o trabalho” se
assemelhava a base de céalculo do imposto de renda.

® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e Pratica do Imposto sobre Servicos. Sdo Paulo: RT, 1978,
p 538.
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Colhe-se da redacéo do inciso | artigo 43 do CTN, que o imposto de renda
(IR) tem como fato gerador, aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica de
renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de
ambos. De outra banda, o art. 8° do DL n° 406/68, dispunha que o fato gerador do
ISSQN seria a “prestacdo, por empresa ou profissional autbhomo, com ou sem
estabelecimento fixo, de servico constante da lista anexa”.

Nesse ponto ha de se registrar que, embora os fatos geradores de ambos
0os impostos sejam diferentes, a base de calculo de ambos tomam o mesmo
conteado econdmico, como forma de medir o quantum a ser recolhido. Senédo
vejamos. A base de calculo do ISSQN, a luz, Gnica e exclusivamente, do “caput” do
art. 9° do DL n° 406/68, € “o preco do servico”. De outro lado, o art. 44 do CTN,
dispde que a base de calculo do imposto de renda é “0 montante, real, arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”, fruto resultante do trabalho.

Sabidamente, o valor recebido pelo profissional auténomo (liberal ou néo),
necessariamente remunera o trabalho desenvolvido (prestacdo de servico — fazer
algo a alguém — obrigacdo de fazer) e nada mais. Desta feita, o preco do servigco
ou a renda fruto dos trabalhos executados representam a mesma coisa,
economicamente falando, implicando numa espécie de bitributacdo anémala.

Por tal razéo o legislador fez contar no citado 81°, que o célculo do ISSQN
ndo poderia abarcar a “importancia paga a titulo de remuneracdo do prépri 0
trabalho” . Tal comando resulta do fato de que a remuneracéo do trabalho pessoal
do contribuinte, como dito, se assemelha a base de calculo do imposto de renda.
Percebe-se que o legislador de 1968 premiou a Unido pela tributacdo cheia do
imposto de renda, em detrimento ao Municipio.

A vedacao a dupla incidéncia advém do fato de que os servigos prestados
por profissionais liberais, por natureza, sdo de grande cunho intelectual, os quais
dependem apenas da capacidade e conhecimento do profissional que o presta, e
nao do capital, implicando, inclusive na inexisténcia da utilizacdo de insumos. Tal
condigdo, inclusive, ndo desaparece quando estes profissionais se organizam em
sociedades, isto porque, quem deve prestar o servico € o profissional,
individualmente considerado, preservando-se, assim, o cunho intelectual e, por
consequéncia, inexiste a utilizacdo de insumos (méo de obra de terceiros), sendo
poucas as deducdes da base de célculo do IR.

Desse modo, caso o ISSQN incidisse sobre o preco do servico
(faturamento), o imposto municipal acabaria por se igualar (coincidir),
economicamente ao IR, até mesmo invadindo o campo de incidéncia deste, havendo
uma superposicao de tais tributos, numa espécie de bitributacao.

Prevendo a dupla incidéncia tributaria e procurando afasta-la, o legislador
pretérito fez constar na redagédo do 83°, do art. 9° do DL n°® 406/68 que, quando 0s
servicos fossem prestados por sociedade de profissionais, estas ficariam sujeitas ao
ISSQN na forma do § 1°_ A luz disso, verifica-se que o espirito normativo do §3° em
tela é, sem sobra de contestacao, impedir que as sociedades de profissionais sejam
bitributadas anomalamente por dois impostos que, embora possuindo fatos
geradores diferentes, incidem basicamente sobre a mesma base econémica.

Ao dispor que as sociedades de profissionais ficariam sujeitas ao ISSQN
na forma do 81°, do artigo 9°, do DL 406/68, automaticamente condicionou que a
prestacdo dos servigos deveria se dar de forma personalissima, preservando-se,
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assim, o alto grau de intelectualidade e ao mesmo tempo, aprisionou 0s socios pela
autonomia e independéncia frente as execuc¢des do servigos, requerendo que estes
prestassem servicos sem qualquer grau de subordinacdo, impondo-lhe a
responsabilizacdo pessoal, razdo pela qual ndo se fala na distribuicdo de lucros
entre 0s socios das sociedades de profissionais.

Disso, resulta que a légica do 83° supracitado se acha jungida a
similaridade do trabalho autbnomo, onde os frutos da execucdo dos servicos
pertencem ao profissional e a ninguém mais. Se ha rateio da producéo, isto
caracteriza lucro e por Obvio esta presente o elemento de empresa, o qual &
incompativel com o privilégio fiscal almejado, posto que a empresarialidade é um
elemento impessoal e se opde a pessoalidade.

Do trabalho personalissimo prestado sob a forma soc ietaria

Sobre a pessoalidade na execucdo dos servicos escreveu 0 professor
Roberto A. Tauil®;

O trabalho pessoal expresso na lei tributaria resulta de atividade
intelectual do proprio autor, denotando certa criatividade em sua
execucdo, o que infunde em seu trabalho caracteristicas de sua
prépria personalidade.

Trata-se, portanto, de trabalho personalizado e individual,
distinguindo-se totalmente do trabalho realizado de forma
massificada, idéntica para todos 0s wusuarios, caracteristica
nitidamente empreséria.

(...).

Outro aspecto a diferenciar o trabalho pessoal é o fato dele poder ser
exercido livremente, no momento que o desejar e de acordo com sua
conveniéncia. Ou em outras palavras, pode o profissional autbnomo
aceitar ou recusar um servico, pode fechar o seu escritdrio, tirar
férias, ou participar de um congresso. O servico pode parar a seu
critério. As atividades consideradas empresariais, ndo. H4 um ritmo
de atuacao que independe da vontade do profissional. Pode até este
tirar férias ou viajar, mas o servi¢go continua sendo prestado.

Disso decorre que o trabalho pessoal é aquele executado diretamente
pelo profissional, posto que o vinculo (afinidade) que o une ao tomador € em razdo
das suas caracteristicas pessoais, qualidade e trato na execucdo do atendimento.
Tal condicao inibe que os servigcos sejam prestados por qualquer profissional. Se
esse profissional se ausenta, sua agenda deve ser reorganizada, ndo podendo a
mesma ser executada por terceiros.

A despeito da execucdo de servico profissional sob a forma societaria,
escreveu Bernardo Ribeiro de Moraes”:

® TAUIL, Roberto Adolfo. Manual do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza. 22 ed. Rio de
Janeiro: www.consultormunicipal.adv.br. p. 217.

" MORAES. Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do imposto sobre servigos. Sdo Paulo: Revista
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Se a pessoa se serve de capital e de pessoal, o servigo deixa de ser
pessoal para ser da empresa. O contador presta servico pessoal; 0
escritorio de contabilidade, ndo. O servico tera carater pessoal
guando seja realizado diretamente pelo prestador do servico, sem
auxilio profissional de outras pessoas, sendo considerada a ajuda de
guem nao colabora na producdo do trabalho (recepcionista em um
consultério médico; encarregada da limpeza; etc). Se a prestacao de
servicos é feita com a colaboracdo de terceiros, que implique na
“producdo de servicos”, o resultado do trabalho ndo sera pessoal.
N&ao havera o cunho da personalidade profissional do prestador, que
devera impregnar o proprio resultado, comprovador de seu talento,
de sua capacidade e gosto.

Dentro do mesmo norte acentua:

(...), ndo se pode admitir no conceito de servico pessoal do
préprio contribuinte que exista a colaboracao de ou tras pessoas
(...). Se o contribuinte se socorre de certo pessoa |, o trabalho
deixaria de ser obra sua para ser sua e de outro. D  eixaria de ser
pessoal, ou melhor, deixaria de ser trabalho pessoa | do préprio

contribuinte . Existindo a especulacdo do trabalho alheio, pode o
trabalho ser considerado de empresa. Evidentemente, ndo se pode
ser considerado empregado, para tais efeitos, de desvirtuar o
conceito de trabalho pessoal do préprio contribuinte, a pessoa que
colabora com o contribuinte na limpeza, no fornecimento de cafe,
enfim em atividade néo ligada ao seu trabalho. (Grifamos)

A luz disso pode-se afirmar que, os profissionais liberais (profisséo
regulamentada) que organizados em sociedades de profissionais (sociedades
simples), que desenvolvem suas atividades com o concurso direto de terceiros,
assim entendido os profissionais ndo considerados de apoio (colaboradores), estar-
se-ia diante da figura de empreséario e por consequéncia, a sociedade possui 0
cunho eminentemente de capital (sociedade empresaria).

N&o € outro o entendimento ha muito sedimentado na Suprema Corte:

Tributario. Imposto sobre servicos. Empresa de grande porte, em
que os trabalhos resultantes sdo de producdo promis cua ou
indistinta de trabalho pessoal, ndo tem direito at  ributacdo pela
modalidade privilegiada do at. 9°, §1°, do Decreto- lei n° 406, de
1968. Entendimento razoavel (sumula 400) e inexisténcia de
demonstracdo de dissidio jurisprudencial. (RE 80.985 — SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Décio Miranda. D. J. 24.02.1981). (Grifamos)

Ao cunhar o voto condutor o Relator acentuou:

O paragrafo 3° do art. 9° do Decreto-lei n® 406, de 1968, ao referir-se
a ‘servicos prestados por sociedade’, alcanca, limitadamente,
aguelas em que os trabalhos resultantes conservam a marca
individual de seus autores, e ndo aquelas em gue os trabalhos sédo
de producdo promiscua ou indistinta.

Por isso, menciona o Decreto-lei, no referido dispositivo, a propdsito
dos servicos prestados ‘em nome da sociedade’, a responsabilidade
pessoal do prestador nos termos da lei aplicavel.

E o sécio, é o individuo que transparece, diferentemente do que

dos Tribunais, 1975, p. 540/541 e 544.
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ocorre em sociedades prestadoras de servigos unificados pela marca
comum, da empresa, ndo dos seus numerosos e indistintos autores.
(Grifamos).

As sociedades de profissionais (sociedade de trabalho ou sociedade
simples na acepcéo do CCB de 2002) que se divorciam do trabalho pessoal, pela
interacdo direta e indiscriminada do trabalho alheio (profissional habilitado n&o-
sécio), reunindo assim caracteristicas de sociedade empresaria, ndo se beneficia do
recolhimento do ISS sob a forma do tratamento diferenciado, conforme ja se

pronunciou o STF:

Imposto sobre servico. Sociedade Civil. Beneficio tributario.
Prestacdo de servicos em carater empresarial. Sociedade que néo
reine condicbes para caracterizar-se como sociedade
uniprofissional ou pluriprofissional de prestacdo d e servicos,
pois organizada em forma empresaria, ndo merece ser tributada
a base dos incisos legais aplicaveis, aos profissio nais liberais,
sendo que lhe cabe o tratamento genérico dado a emp resa.
Agravo regimental improvido. (Ag. | 90410-7- Séo Paulo, Primeira
Turma, Rel. Min. Rafael Mayer, D.J. 20/05/1983). (Grifamos)

No mesmo sentido:

Imposto sobre servico. Aliquotas. Sociedade de prestacdo de
servicos contdbeis. Forma empresarial. Decreto-lei 406/68, art. 9°, §§
1° e 2° - Desde que a prestacdo do servico assuma forma
empresarial, pela atividade conjunta e indiscrimina  da dos seus
elementos, descaracterizada est4d a forma pessoal do trabalho
do profissional, sem que caiba, portanto, o tratame nto
favorecido do § 3° c/c § 1° do art. 9° do Decreto-l ei 406/68. —
Recurso Extraordinario ndo conhecido. (RE 99.266-9- RG, Primeira
Turma, Rel, Min. Rafael Mayer. D.J. 19/04/1983). (Grifamos)

Colhe-se do voto condutor:

Em analise das condicdes de desempenho da sociedade, o
veneravel acorddo considerou que, pelo pequeno numero de
profissionais habilitados como contabilistas a pres tacdo
pessoal do servigo que faz parte da sociedade (4); pelo grande
namero de empregados (40), a maioria com nivel cole gial,
estudantes e auxiliares de contabilidade, a socieda de perdeu o
carater de sociedade profissional, qualificada pela prestacdo e
responsabilidade pessoal dos sécios, empregado ou n ao,
habilitados ao servico, para assumir, pela sua dime nséo
econbmica, forma empresarial

A circunstancia é destacada pelo eminente Relator, Desembargador
Athos Gusmao Carneiro, neste topico de seu douto voto:

“Vé-se claramente, pelo nimero de auxiliares e pela sua qualificacao
e instrucdo, que a responsabilidade técnica pertence aos
profissionais habilitados, mas que grande parte dos trabalhos
inerentes a um__escritorio _de contabilidade estara sendo
desempenhado de fato pelo pessoal auxiliar de nivel mais elevado
culturalmente. Em suma, a atividade tornou-se empresaria,
descabendo a imposicéao tributaria sob a modalidade menos onerosa
gue beneficia apenas o0s contribuintes prestadores de trabalho
pessoal”. (...).
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Entendo que € aceitavel esse pressuposto dado pelo acérdéo, face a
analise dos fatos irrevisiveis nesta instancia, de haver a sociedade
assumido uma forma empresaria, em que ndo mais prevalece o
aspecto da prestacdo do servico profissional, individualmente
considerado, embora em nome da sociedade, sendo a atividade
conjunta e indiscriminada do elemento empresarial na prestacdo de
servicos tipicos.

Se a atividade assume essa caracteristica empresarial ndo se
qualifica, entdo, como prestacdo de servico sob a forma do trabalho
pessoal, mesmo ao nivel de sociedade profissional, ndo se beneficia,
por consegquinte, do tratamento favorecido, (...).

Pelo exposto. Nao conheco do recurso. (Grifamos)

E indubitavel que o pressuposto exigivel para observancia da tributac&o
favorecida em tela, lastreia-se na necessaria execucdo dos servicos pelo proprio
profissional habilitado (sécio ou empregado), o que, diga-se de passagem, repele
qualquer emprego de mao de obras de terceiros, cuja inobservancia materializa o
elemento de empresa e por consequéncia a sociedade deve ser entendida como
sociedade empresaria.

Das sociedades de profissionais a luz da lei comple  mentar 116/2003

Mister se faz dizer que a partir do ano 2004, a sistematica do ISSQN,
atinente as sociedades de profissionais, ganhou contornos dramaticos, posto que
com a vigéncia Lei Complementar Federal n.° 116/2003, passou a se discutir sobre a
revogacao ou ndo do tratamento tributario diferenciado previsto no 8§3°, do artigo 9°
do DL 406/68.

Como é sabido, a LC n° 116/2003, em seu artigo 10, revogou todas as
disposi¢cdes acerca do ISSQN, silenciando-se quanto ao conteido normativo do art.
9° do DL n° 406/1968, o qual versava sobre a base de calculo do imposto em
comento. A partir de entdo, muito se tém discutido sobre a perpetuacdo do
tratamento tributario diferenciado aplicavel as sociedades de profissionais, uma vez
gue o art. 7° da novel lei complementar regulou os contornos da base de calculo,
omitindo-se, porém, sobre as sociedades de profissionais.

Muito embora ndo tenha ficado nitida a revogacdo da sistematica do
ISSQN FIXO, indmeros municipios ignorando a tormenta, por intermédio de suas
legislagbes, mantiveram tal tratamento diferenciado, determinando que as
sociedades constituidas sob a forma de sociedade simples, respeitadas as regras da
pessoalidade na execuc¢ao do servigo, recolheriam o ISS de forma diferenciada.

Certos ou nédo, esses municipios tiveram suas legislacdo referendadas
pelas reiteradas decisdes judiciais, as quais, em apurada sintese, afirmam que as
disposi¢cdes do tratamento tributario diferenciado (83°, art. 9°, DL 406/68) n&o foram
expressamente revogadas e, portanto, devem ser respeitadas.
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Sem nos atermos a celeuma, embora discordando das decisdes, razdes
estas que ndo cabem aqui serem discutidas, entendemos que os Municipios agiram
acertadamente, ao passo que nao fixaram um rol de sociedades que fariam jus ao
tratamento diferenciado.

Agindo desta forma, os municipios permitiram que outras sociedades
usufruissem do tratamento tributario diferenciado, néo ficando adstrita as sociedades
estabelecidas na legislacéao pretérita e, com isso, convalidaram o escopo magno da
isonomia tributéria.

Mas como tudo em direito tributario ndo séo so flores, os aplicadores de
tais legislacdes se acham compelidos por outra celeuma de maior profundidade,
posto que a conceituacado de sociedade simples e seus limites tem se mostrado uma
das mais tormentosas matérias, visto que esta ndo foi exaustivamente delimitada,
achando-se conceituada por exclusdo a sociedade empresaria.

Mas o que vem a ser sociedade simples para efeitod o direito civil?

A priori, aponta-se que a lei n® 10.406/2002, classifica as sociedades sob
trés importantes divisdes: a) quanto & natureza® — al) sociedade empresaria - a2)
sociedade simples; b) quanto a personalidade® - bl) personificada - b2) néo
personificada; ¢) quanto a forma — sdo aquelas disciplinadas nos art. 997 a 1097.

Para iniciar o estudo, registra-se que a teoria de empresa assentada no
Caddigo Civil Brasileiro, a partir da lei 10.406/2002, sedimenta-se entorno do conceito
de empresario, insculpido no “caput” do art. 966:

Art. 966. Considera-se empresério quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacéo
de bens ou de servigos. (Grifamos)

O legislador ao empregar a expressao atividade organizada'®, combinada
com a palavra econbmica, definiu 0 empresario como aquele que explora atividade
organizada para producéo e circulagdo de bens e servicos, com o intuito de lucro
(imediato ou ndo). Mas o lucro como finalidade; razdo de existir da at  ividade.
Tem-se, entdo, que a empresa € a realizacdo de uma atividade, um conjunto de
negécios juridicos, com vistas ao lucro.

Sérgio Campinho'? adverte que a figura do empreséario ndo se confunde
com a da empresa, sendo esta, fruto da intencdo daquele de exercer atividade
econdbmica de forma organizada. O referido autor assevera que a empresa nao é
detentora de personalidade juridica e, portanto, ndo contrai direito e obrigacdes,
faculdade esta, exclusiva do seu titular - o empresario. Campinho explica que a

8 Art. 982. Salvo as excecdes expressas, considera-se empreséria a sociedade que tem por objeto o
exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

° Vide Subtitulo | e Subtitulo 11, do Titulo II, do Livro Il da Lei n° 10.406/2002.

19 Fabio Ulhoa Coelho explica que “a empresa é atividade organizada no sentido de que nela se
encontram articulados, pelo empresario, os quatro fatores de producdo: capital, mdo de obra,
insumos e tecnologia”. (in Manual de direito comercial: direito de empresa. 22 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva 2010, p. 13).

' Na acepcdo contabil, lucro consiste na remuneracdo do capital investido na sociedade apds as
devidas deducdes de passivos.

2 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 102 ed., ver. e atual. de acordo
com a lei complementar n° 128/2008, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 11
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empresa nasce “a partir do inicio da atividade economicamente organizada, sob o
comando do empresario. Ela sera exercida através do fundo de empresa
(estabelecimento).”

A luz disso, podemos dizer que o empresario é quem realiza a empresa,
expressdo sinbnima de atividade. E mais. Empresario ndo é sinbnimo de patrédo.
Todavia, a figura do empresario esté intimamente ligada a organizagdo do trabalho
de outrem, o que implica dizer que ele sempre contrata pessoas para trabalhar em
seu proveito. Sobre isso escreveu Fabio Ulhoa Coelho®?:

(...). Empreséario, no exercicio da atividade empresarial, deve
contratar empregados. Sao este que, materialmente falando,
produzem ou fazem circular bens e servicos. (...). (...) o0s
empregados, quando produzem ou circulam bens e servigos, fazem-
no em nome do empregador.

Contrapondo a teoria de empresa, cuidou o legislador civilista, no
paragrafo unico do art. 966 supra transcrito, sobre a figura do ndo empresario:

Paragrafo Unico. N&o se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual , de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa. (Grifamos)

A inteligéncia do legislador caminhou no sentido de preservar o trabalho
personalissimo e qualificado (cientifico, literario ou artistico) do profissional, cujo
resultado da atividade desenvolvida € fruto, Unica e exclusivamente, do labor do
individuo e ndo da exploracdo do capital com finalidade lucrativa (atividade
organizada). Por tal raz&do, o dispositivo em apreco, faz clara referéncia ao exercicio
de profisséo intelectual, visto que nessa condi¢cdo o que prevalece é a labuta do
profissional, singularmente considerado e sem qualquer utilizacdo de insumos,
tecnologia ou exploracdo de mé&o de obra e ainda, todo resultado econdmico
remunera, uUnica e exclusivamente, o trabalho executado pelo profissional e nada
mais.

Nesse ponto € de grande valia o exemplo apontado por Fabio Ulhoa
Coelho, o qual descreve como o exercicio da profissdo intelectual acontece sem,
contudo, manifestar elemento de empresa:

Imagine o médico pediatra recém-formado, atendendo seus primeiros
clientes no consultério. Ja contrata pelo menos uma secretaria, mas
se encontra na condi¢cdo geral dos profissionais intelectuais: ndo é
empresario, mesmo que conte com o auxilio de colaboradores. Nesta
fase, os pais buscam seus servicos em razdo, basicamente, de sua
competéncia como médico.

Feita a distincdo de quem pode ou nado ser considerado empresario,
cuidou o legislador do cédigo civil, na dic¢do do art. 982, das sociedades, definindo
que serd empresaria aquela que tem por objeto atividade propria de empresario e
simples as demais, incluindo nessa ultima condi¢ao, as cooperativas.

¥ COELHO. Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 22 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 11.

¥ COELHO. Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 22 2. ed., Sédo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 16.

AZIMFA/MLJ - 12



Disso tudo, podemos concluir que a sociedade empresaria sera aquela
resultante da reunido de duas ou mais pessoas e do emprego de capital, que exerce
atividade econdmica organizada para producao e circulacdo de bens e servigos, com
0 escopo lucrativo, devendo esta se organizar sob uma das formas descritas nos
1039 a 1092, do CCB™.

Embora tratada por exclusdo a sociedade empresaria, colhe-se das
entrelinhas, que sera simples a sociedade que ndo possua atividade organizada e
que se abstenha de quaisquer dos elementos de empresa (exploracéo de capital —
insumos — mao de obra — tecnologia), devendo seu objeto social ficar adstrito a
exploracéo de atividade intelectual, na forma descrita no paragrafo unico do art. 966,
do CCB, excetuando-se dessa condicdo, as cooperativas'® que serdo sempre
sociedades simples, independente do seu objeto.

E mais. A sociedade simples € um tipo de sociedade personificada,
sujeita ao registro junto ao Registro Civil das Pessoas Juridicas'’ (cartério),
constituida por duas ou mais pessoas que exercem profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo se contar com auxiliares ou
colaboradores, desde que o exercicio da profissdo ndo constitua elemento de
empresa.

Uma vez entendida o que vem a ser a sociedade simples, para efeito do
direito civil, resta indagar: Como esta forma societaria fora recepcionada pelo
direito tributario, para efeito da tributacdo do IS~ SQN?

Trata-se de questionamento de dificil solucdo, visto que a analise, in
concreto, exige incursdes na legislacdo ordinaria de cada Municipio, pois somente
este e nenhum outro dispde da competéncia tributaria plena, para legislar sobre os
aspectos quantitativos do imposto, respeitados o0s limites previstos na lei
complementar.

A luz disso, afirmamos que a lei municipal pode dispor sobre os critérios e
as formas de como o tratamento tributario diferenciado podera ser usufruido.
Salientamos, porém, que a lei municipal ndo pode instituir elementos estranhos
agueles estatuidos pela lei complementar nacional.

Se assim o0 é, a lei municipal ao tratar do tratamento tributario favorecido
deve, necessariamente, explicitar os critérios contidos na lei complementar nacional,
tornando-0s objetivos e de facil aplicacdo, impedindo, com isso, que o fisco tire suas

> Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo u m dos tipos regulados nos
arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e,
nao o fazendo, subordina-se as normas que Ihe séo préprias. (Grifamos).

1° Art. 982. (...);

Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por agées;
e, simples, a cooperativa.

ol Sergio Campinho, versando sobre as sociedades simples e empresarias, critica o legislador
civilista, pelo fato do mesmo ter procurado diferenciar as espécies societarias em fungéo do registro
que elas se submetem — Registro Publico de Empresas Mercantis, para sociedade empresaria e
Registro Civil das Pessoas Juridicas (cartério), para sociedades simples. Campinho afirma que “ndo é
pelo registro de que deve fazer uma distincdo entre as espécies. A duplicidade de registros sé
contribui para gerar incerteza quanto as sociedades (...).” (in O direito de empresa a luz do novo
cédigo civil. 102 ed., ver. e atual. de acordo com a lei complementar n°® 128/2008, Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 52).
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préprias conclusdes acerca da matéria. Em outras palavras, € dever do legislador
municipal eliminar a subjetividade do tratamento tributrio. Sobre isso, escreveu
Luciano Amaro*®:

O Conteldo do principio da legalidade tributaria vai além da simples
autorizacdo do Legislativo para que o Estado cobre tal ou qual
tributo. E mister que a lei defina in abstrato todos os aspectos
relevantes para que in concreto, se possa determinar quem tera de
pagar, quanto, a quem, a vista de fatos ou circunstancias. A lei deve
esgotar, como preceito geral e abstrato, os dados necessérios a
identificacdo do fato gerador da obrigacao tributaria e a quantificacéo
do tributo, sem restarem a autoridade poderes para,
discricionariamente, determinar se “A” irA ou ndo pagar tributo, em
face de determinada situacdo. Os critérios que definirdo se “A” deve
ou nao contribuir, ou que montante estara obrigado a recolher,
devem figurar na lei e ndo no juizo de conveniéncia ou oportunidade
do administrador publico.

Norma subjetiva permite ao fisco conclusdes ao sabor das conveniéncias
arrecadatorias. Em sede do direito tributario isso conduz a obscuridade da
arrecadacdo e com isso, os créditos tributarios podem ser levados as trevas, pois o
lancamento tributario deve se amparar na verdade real dos fatos em face da norma
instituidora do tributo. Permitir que o fisco defina, in concreto, como a norma material
do tributo sera interpretada, significa dizer que a lei tributaria pode ser alterada por
via transversa, em flagrante ofensa ao principio da estrita legalidade.

Diante disso, reitera-se: no ambito da criacao do tributo € competéncia da
lei municipal dispor da hip6tese de incidéncia, bem como dos demais requisitos a
serem observados, para que a obrigacéo tributaria possa ser validamente exigida.
Sobre a instituicdo dos tributos, Luciano Amaro* se manifestou:

Deve o legislador, ao formular a lei, definir de modo taxativo
(nimeros clausus) e completo, as situacdes (tipos) tributaveis,
cuja ocorréncia sera necessaria e suficiente ao nascimento da
obrigacao tributaria, bem como os critérios de quantificacao
(medida) do tributo. Por outro lado, ao aplicador da lei veda-se
a interpretacdo extensiva e a analogia, incompativeis com a
taxatividade e determinacao dos tipos tributarios.

Ao eliminar o grau de subjetividade da lei tributéria, o legislador municipal
deve atentar para os critérios centrais contidos no §3°, do artigo 9° do DL n° 406/68,
o qual, em apertada sintese, prevé que o tratamento tributario favorecido sera
outorgado, sempre que se verificar:

a) se tratar de sociedades de profissionais, formadas por pessoas que
exercem profissdo regulamentada,;

b) que haja prestacéo de servi¢cos sob a forma pessoal,
c) que cada sOcio preste servicos em nome da sociedade;

d) que exista responsabilidade pessoal do profissional que executou o
servico em nome da sociedade;

8 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12, ed., S&o Paulo: Saraiva, 2006, pag. 112.
¥ AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12, ed., S&o Paulo: Saraiva, 2006, pag. 113.
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e) que a sociedade nao seja fruto da exploracéo de capital.

Podemos entdo concluir, que o legislador municipal ao prever que o
tratamento tributario favorecido sera outorgado as sociedades de natureza simples,
0 mesmo deve, necessariamente, explicitar o que se entende por sociedade simples,
para efeito da tributacéo, bem como o que se entende por prestacéo de servicos sob
a forma pessoal e quais 0s seus limites, entre outros.

Certo € que, ao contrario da sociedade empresaria, a sociedade simples,
nao resulta da exploragdo do capital e nem se dedica a atividade econOGmica
organizada, com finalidade de obtencdo de lucros. Para efeito do recolhimento
diferenciado do ISSQN, deve ser entendida como aquela que tem por esséncia o
esforco humano, desempenhado pessoalmente por profissionais com qualificacéo
técnica especifica, na diccdo do paragrafo unico do art. 966, do CCB. E mais, 0s
servicos executados, em sociedade, devem ter a mesma natureza e caracteristicas
daqueles que seriam desenvolvidos individualmente pelos socios, na condicdo de
liberal, onde o individuo é o nucleo da execucéo.

Da sociedade simples e do elemento de empresa

Antes de adentrarmos ao cerne do elemento de empresa, ha de se buscar
entender o que, de fato e de direito, seria uma sociedade simples na acepc¢éo pura
da palavra. Sérgio Campinho?, versando sobre uma sociedade de medicina, assim
exemplifica:

Se dois médicos constituem uma sociedade e se limitam, sob o
manto da pessoal juridica, a exercer as suas respectivas
especialidades médicas, a sociedade serd simples. O objeto vai se
realizar e se limitar ao exercicio da atividade da profissao intelectual
de cada socio, 0s quais, desse modo, serdo os operadores diretos
dessa atividade, ainda que se valham do concurso de auxiliares
(atendentes e enfermeiros, por exemplo); e, na maior parte dos
casos, a partilha da receita far-se-4 tendo em conta o que cada um
efetivamente produziu, ainda que se destaguem certos valores
comuns para as despesas com a manutencdo e melhorias.
(Grifamos).

Deflui-se que a sociedade simples é a expressdo da unido de duas ou
mais pessoas de profissdo intelectual, cujo objeto social deve restringir-se a
atividade para a qual foi criada, ou seja, a prestacao de servicos deve vincular-se e
limitar-se a habilidade técnica e intelectual dos sécios, ndo devendo conter outros
elementos estranhos a estas. E mais. Os socios devem executar, pelas préprias
forcas (diretamente), o objeto da sociedade, manifestando-se, assim, um mero e
exclusivo exercicio da profissao e nada mais.

Se assim o €, como saber em que momento o elemento de empresa
se manifesta?

2 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 102 ed., ver. e atual. de acordo
com a lei complementar n° 128/2008, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 48.
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Embora ndo conceituado formalmente, podemos definir o “elemento de
empresa”, como aquele que conduz a empresarialidade, que pressupde a existéncia
e execucao de atividade econdmica organizada, para producéo e circulacao de bens
e servicos, com 0 escopo lucrativo, na expressao do “caput” do art. 966 do CCB.

Sergio Campinho®* versando sobre o tema, explica que o elemento de
empresa na sociedade simples, se manifesta quando:

Ha o ordenamento da atividade, de forma a melhor realizar a sua
exploracdo econOmica, com 0 concurso de materiais e imateriais
sendo dispostos e implementados para a busca de melhor perfei¢cdo
da organizacéao.

Nessa ordenacdo de fatores se verifica a conjugacdo desses
elementos adotados como estratégicos: investimentos em marketing;
desenvolvimento de uma marca que lhe distinga 0s servicos;
utilizacdo da figura do titulo do estabelecimento, que consiste na
identificacdo do estabelecimento fisico onde se desenvolve a
atividade, sendo a forma pela qual o empresario acaba por ser
conhecido perante 0s seus clientes e publico; desenvolvimento de
técnicas de administracdo, com a contratacdo de profissionais que
ajudem a pensar e a executar a empresa, ndo sendo assim simples
“auxiliares ou colaboradores” na dic¢do que o Codigo conferiu a esse
vocabulo; avaliagdo, investimento e desenvolvimento do ponto em
gue se estabelecera, etc.

O exercicio da profissao intelectual serd, desse modo, elemento de
empresa, nele ndo se encerrando a proépria atividade. Os servi¢os
profissionais constituem em instrumento de execucdo da empresa.

Nesse limiar, estudiosos da matéria tém discorrido sobre situacdes em
gue uma sociedade simples pode se transformar em sociedade empresaria, em
virtude da presenca do elemento de empresa. Sobre a tematica, José Carlos Forte,
em artigo intitulado “Sociedade Simples e elemento de empresa ”, publicado na
internet®®, com grande maestria discorre:

Para identificacdo do elemento de empresa, suponha que dois
contadores criaram uma sociedade simples para atuar de forma
profissional na atividade de assessoria contabil. No inicio os clientes
utiizavam os conhecimentos técnicos dos referidos socios.
A partir de determinado momento, em decorréncia do aumento da
clientela, contrataram estagiarios e outros auxiliares. Com o passar
do tempo o negdcio foi evoluindo e o escritério, para atender a
demanda, teve que contratar outros contadores e mais auxiliares.

Diante desta nova realidade, e na hipotese dos sécios ndo mais
participarem das atividades, atuando somente como administradores,
gestores ou mesmo investidores no escritério sem assumir nenhuma
responsabilidade técnica profissional prevista na regulamentacdo da
sua profisséo, presente estaria o elemento de empresa. Nesse caso
0os _clientes ndo mais _tinham qualguer contato ou orientacdo dos
sécios gue fundaram o negdcio, a maioria dos clientes nem mesmo
0s_conhecem. Os so6cios tornaram-se administradores de _uma

2L CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 102 ed., ver. e atual. de acordo
com a lei complementar n° 128/2008, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 48 e 49.

2 Disponivel em: http://www.classecontabil.com.br/v3/artigos/ver/295 — acessado em 01/07/2010.
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grande sociedade de prestacdo de servicos contabeis. Seus
conhecimentos técnicos ou _mMesmo _Seus nomes nao_seriam_mais
referéncias _gque viessem gerar _um diferencial relacionado a
pessoalidade pelas suas qualidades como profissionais. (Grifamos).

Portanto, nesta sociedade esta presente o elemento de empresa,
haja vista que estdo sendo articulados os fatores de producdo na
prestacdo de servigos. A sociedade que no inicio era uma sociedade
simples, tornou-se uma sociedade empreséaria do ramo de prestacéo
de servigos contabeis.

Extrai-se que a partir do momento que a sociedade simples adquirir
performance, tornando sua estrutura auto-suficiente, a sociedade de natureza
simples assume feicbes empresariais, pois a prestacdo de servicos técnicos
especializados ndo mais fica adstrita as pessoas dos soécios singularmente
considerados, 0s quais, inclusive, poderéo se ausentar por longos periodos sem que
0S servicos deixem de serem executados regularmente, inexistindo quaisquer
prejuizos aos sOcios ou clientes.

Em outras palavras pode-se dizer que a estrutura (estabelecimento) da
sociedade se acha organizada para prestar servicos técnicos e nesse caso, a
profissdo tornou-se elemento de empresa, sendo apenas algo a mais no conjunto e
dessa forma, a sociedade simples deve ser considerada uma sociedade empresaria.

Da sociedade simples, organizada sob forma empresar ial

Como dito alhures, as sociedades, quanto a natureza, podem ser
classificadas em sociedade simples ou empresaria. No que se refere a forma das
sociedades personificadas, o legislador civilista, previu os seguintes tipos:

a) sociedade simples (art. 997 a 1038);

b) sociedade em nome coletivo (art. 1039 a 1044);

c) sociedade em comandita simples (art. 1045 a 1051);
d) sociedade limitada (art. 1052 a 1087);

e) sociedade an6nima (art. 1088 e 1089);

f) sociedade em comandita por acdes (art. 1090 a 1092).

No tocante a forma societaria, dedicada a sociedade de natureza simples,
Sérgio Campinho® assim se manifestou:

(...) o Codigo reservou a espécie de sociedade simples, sendo as
regras dos artigos 997 a 1038 especiais em relacdo a esta espécie
de sociedade, quando ndo adotar uma das formas destinadas as
sociedades empresarias, como lhe é facultado (art. 983). (...). No
caso, ter-se-a a figura que a doutrina vem denominando de “simples
pura”’, ou seja, a espécie de sociedade simples com regéncia
exclusiva pelas normas de forma ou de tipo que Ihes sdo préprias ou
particulares.

% CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 102 ed., ver. e atual. de acordo
com a lei complementar n° 128/2008, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 93 e 94.
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Excetuando-se a forma simples (art. 997%* a 1038), as demais espécies
societarias sao tipicas formas de sociedade empreséria. Todavia, na manifestacédo
do art. 983 do diploma civil, as sociedades de natureza simples podem (faculdade)
se organizar sob uma das formas empresarias; ndo o fazendo, subordinam-se as
regras que Ihes séo proprias.

Diante disso, indaga-se: Qual seria a inteligéncia do legislador ao
permitir que as sociedades simples se organizassem sob uma das formas
dedicadas as sociedades de natureza empresaria?

De uma breve incursdo no submundo do direito empresarial, colhe-se o
entendimento de que as sociedades, ao longo da sua existéncia, podem migrar (se
transformar) de uma natureza juridica para outra, sem submeter-se aos traumas da
dissolugéo ou liquidagéo.

Sobre isso o art. 220 da lei n® 6.404, de 15/12/1976, dispde:

Art. 220. A transformacao € a operacao pela qual a sociedade passa,
independentemente de dissolucdo e liquidagdo, de um tipo para
outro.

Paragrafo Unico. A transformacdo obedecera aos preceitos que
regulam a constituicdo e o registro do tipo a ser adotado pela
sociedade.

Na mesma linha é a redagéo do art. 1113, do CCB:

Art. 1.113. O ato de transformacdo independe de dissolugédo ou
liquidacdo da sociedade, e obedecera aos preceitos reguladores da
constituicdo e inscri¢cdo proprios do tipo em que vai converter-se.

Sobre o assunto, escreveu Sérgio Campinho?>:

A transformacéo é a operacao pela qual uma sociedade altera o seu
tipo, sem implicar na sua dissolucdo ou liquidacdo. Representa mera
mutacdo na sua roupagem, sem afetar-lhe a personalidade juridica.
A sociedade mantém a sua personalidade juridica, porém sob outro
tipo societario. Contudo, deve obedecer aos preceitos reguladores da
constituicdo e inscri¢cdo proprios do tipo em que se vai converter.

Decorre que a transformacéo é instituto que visa atender os critérios de
conveniéncia dos sécios, no ambito interno e externo de suas relacdes. Trata-se de
negocio voluntario, que no plano interno, objetiva a composicdo de interesses dos
sécios que ndo mais se adaptam com o tipo societario atual. No plano externo, visa
atender aos critérios de melhor rentabilidade no mercado.

A transformacdo mantém a personalidade juridica da sociedade, porém
afeta seus atos constitutivos e o grau de responsabilidade dos sdOcios entre si e em
relacdo a sociedade.

! Diz-se que a sociedade simples é uma sociedade pura, quando seu quadro societario é formado
por profissionais intelectuais que exercam oficio de natureza cientifica, literaria ou artistica, na forma
(paragrafo Unicos do art. 966, do CCB), devendo ainda, ser organizada sob a forma descrita nos
artigos 997 a 1038, do CCB.

% CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa & luz do novo cédigo civil. 102 ed., ver. e atual. de acordo
com a lei complementar n° 128/2008, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 305.

AZIMFA/MLJ - 18



Versando sobre os designios que levam uma sociedade a migrar de um
tipo para outro, Fabio Ulhoa Coelho® enfatiza que os sécios ou acionistas procuram
dotar a sociedade “do perfil mais adequado a realizacdo dos negocios sociais ou,
mesmo, ao cumprimento das obrigacdes tributariais”.

Com isso, percebe-se que a inteligéncia legislativa caminhou no sentido
de preservar as boas praticas.

Desse modo, o bom profissional ou empresario que obtém sucesso frente
a sua atividade ou empresa, adquirindo performance e “know how”, tornando a
estrutura do seu negocio auto-suficiente, tem o direito de transformar a natureza
juridica ou tipo da sociedade, sem, contudo, p6r fim a personalidade juridica da
mesma.

No que se refere as sociedades de profissionais, ja se acentuou ao longo
deste estudo, que uma sociedade simples, assim entendida aquela cuja atividade se
resume na execucdo de servigos diretamente pelos soécios, os quais atendem
pessoalmente seus clientes, criando lacos de afinidade entre ambos, com o tempo
podem evoluir e assumir feicbes de sociedades empreséarias, em funcdo da
presenca do elemento de empresa na organizacao societaria.

Assim, a norma entabulada no art. 983 do CCB, permite que as
sociedades de profissionais (sociedade simples pura), possam se transformar em
sociedades empresarias, sem submeterem-se aos traumas da dissolucdo ou
liguidacao (extincdo da pessoa juridica).

Todavia, ha de se ressaltar que o fato do Cdédigo Civil Brasileiro permitir
que a sociedade simples (quanto a natureza) se organize sob uma das formas
empresérias, tal formatacdo nao foi recepcionada pela norma tributaria do ISSQN,
pois a pessoalidade na execucdo do servico € requisito que se contrapde a
guaisquer dos elementos empresariais (elemento impessoal).

Comumente, as sociedades simples tém-se organizado sob a forma
limitada (art. 1052 a 1087 — CCB), em observancia aos ditames do art. 983, do CCB.
Sobre esta espécie societaria, Fabio Ulhoa Coelho?’ explica:

A sociedade limitada é o tipo societario de maior presenca na
economia brasileira. Introduzida no nosso direito em 1919, ela
representa hoje mais de 90% das sociedades empresarias
registradas nas Juntas Comerciais. Deve-se 0 sucesso a duas de
suas caracteristicas: a limitagdo da responsabilidade dos socios e a
contratualidade. Em raz&o da primeira, 0os empreendedores e
investidores podem limitar as perdas, em caso de insucesso da
empresa. (...), 0s socios respondem, em regra, pelo capital social da
limitada. Uma vez integralizado todo o capital da sociedade, os
credores sociais ndo poderdo executar seus créditos no patriménio
particular dos soécios. Preservam-se os bens destes, assim, em caso
de faléncia da limitada.

Seguindo seu raciocinio, o citado autor acentua:

% COELHO. Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 22 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 221.

2 COELHO. Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 22 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 152 e 155.
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Se o patriménio social é insuficiente para responder pelo valor total
das dividas que a sociedade contraiu na exploracdo da empresa, 0s
credores sé poderdo responsabilizar os sécios, executando bens de
seus patriménios individuais, até certo montante. Alcangado este, a
perda é do credor.

Nesse ponto hd de se observar que a fruicdo do tratamento tributario
diferenciado, relativo ao ISSQN, exige responsabilidade pessoal, o que implica dizer
gue a mesma € ilimitada. Diante disso, indaga-se: Se a responsabilidade é
condicionada as for¢cas das quotas, que responsabili dade ilimitada existe? E
claro que nenhuma.

Sobre a limitagéo da responsabilidade, Fabio Ulhoa Coelho®® explica:

A limitacdo da responsabilidade dos socios pelas obrigacdes sociais
pode parecer, a primeira vista, uma regra injusta, mas nao €. Como o
risco de insucesso € inerente a qualquer atividade empresarial, o
direito deve estabelecer mecanismos de limitacdo de perdas, para
estimular empreendedores e investidores a exploracdo empresarial
dos negdcios. Se o0 insucesso de certa empresa pudesse sacrificar a
totalidade do patrimbnio dos empreendedores e investidores (pondo
em risco a seu conforto e de sua familia, as reservas para futura
educacdo dos filhos e sossego na velhice), € natural que eles se
mostrariam mais reticentes em participar dela. O prejuizo seria de
todos nés, jA que os bens necessérios ou Uteis a vida dos homens e
mulheres produzem-se em empresas.

Por outro lado, quanto maior o risco, maior a perspectiva de
rentabilidade que o negdécio deve apresentar, para atrair o interesse
de empreendedores e investidores. Sem regras limitadoras de
perdas e responsabilidade, os lucros empresariais deveriam ser
maiores, para compensar 0 elevado risco de insucesso; em
conseqUéncia, também seriam maiores 0s precos dos bens ou
servigos adquiridos no mercado. (...).

Por vias transversas, Fabio Ulhoa Coelho reafirma a intencdo do
legislador tributario de agraciar, com a tributacdo favorecida do ISSQN, as
sociedades de profissionais, pois em tais sociedades o que prevalece é o trabalho
pessoalissimo do profissional e os frutos econdmicos remuneram, Unica e
exclusivamente, este. Por tal razdo, o legislador do decreto-lei 406 de 1968, no 83°,
do art. 9°, faz clara alusdo ao trabalho pessoal do contribuinte e impbe a
responsabilidade pessoal deste, na forma da lei aplicavel, o que em outras palavras,
traduz-se na responsabilidade ilimitada.

Vale lembrar que o propésito da tributacéo favorecida foi impedir a dupla
incidéncia do ISSQN e do IR sobre a mesma base econémica, quando o servico for
prestado sob a forma de trabalho do proprio contribuinte, pois em tal condicdo, os
rendimentos remuneram o esforco do profissional, singularmente considerado,
respondendo este, com todo seu patrimoénio pelos danos que causar a terceiros, em
virtude da prestacédo do servico.

Se assim 0 é, ndo restam duvidas que a norma tributaria exige, para a
fruicdo do tratamento tributario do ISS fixo, que a sociedade de profissionais seja
simples quanto a natureza juridica e simples quanto a forma, cuja formatacéao resulta

8 COELHO. Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 22 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 152 e 156.
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no tipo de sociedade simples pura, ndo podendo a sociedade se organizar sob a
forma limitada, pois a pessoalidade na execucdo do servigco (servigcos prestados
diretamente pelos profissionais habilitados) impde ao profissional intelectual a
responsabilizacdo ilimitada pelos danos que causar a terceiros, em virtude da
prestacao do servico.

Sendo a sociedade simples constituida sob a forma de sociedade
limitada, ndo restam ddvidas que seu animus é exclusivamente empresarial, razao
pela qual procura-se proteger o patrimbnio dos sécios, comportamento este,
incompativel com a tributacéo privilegiada em comento.

7

Por fim, a sociedade limitada € sinbnimo de empresarialidade e a
permissao que o legislador civilista outorgou as sociedades de natureza simples,
para se organizar sob uma das formas empresariais, possui o escopo de permitir
que estas sociedades modifiguem sua natureza e forma, sem, contudo,
submeterem-se ao processo de dissolugdo ou extingdo. Tratando-se de sociedade
simples limitada, a constituicdo da sociedade descaracteriza sua atuacdo civil,
aproximando-se das sociedades empresarias, 0 que obsta a fruicdo do beneficio da
base de calculo privilegiada.

Do elemento empresarial segundo o TJ/SC

Inicialmente cumpre esclarecer que a jurisprudéncia assentada no
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJ/SC) afirma, contundentemente,
gue as sociedades de profissionais que possuam, nas suas estruturas, elementos
empresariais ndo fazem jus ao tratamento do ISSQN quanto ao recolhimento sob a
forma fixa.

Para o Tribunal de Justica Barriga Verde, a simples previsdo estatutaria
de distribuicio comum de resultados econdémicos, bem como, a previsdo de
pagamento de “pro-labore”, caracteriza elemento de empresa e, portanto, impede
que sociedade usufrua do beneficio fiscal almejado:

APELAGCAO CIVEL. ISS. SERVICOS MEDICOS ESPECIALIZADOS.
PRETENSAO DE RECOLHIMENTO DA EXAGAO NA FORMA DO §
3° DO ART. 9° DO DECRETO-LEI N. 406/1968 E ARTS. 257 E 258
DO CODIGO TRIBUTARIO DE FLORIANOPOLIS. BENESSE QUE
SOMENTE E APLICAVEL QUANDO O LABOR FOR REALIZADO
SOB CARATER UNIPESSOAL E COM A ASSUNGCAO PESSOAL DA
RESPONSABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE, TODAVIA, QUANDO O
TRABALHO FOR DESENVOLVIDO COMO  ATIVIDADE
EMPRESARIAL, COMO OCORRE NA ESPECIE. DIVISAO DOS
LUCROS LiQUIDOS ENTRE OS SOCIOS PREVISTA NO
CONTRATO SOCIAL. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Considera-se empresarial a sociedade civil formada por
profissionais intelectuais cujo exercicio da profissdo constitua
elemento de empresa.

2. As sociedades profissionais, constituidas exclusivamente por
médicos, para a prestacao de servicos especializados, com caréater
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empresarial ou comercial, ndo fazem jus ao privilégio contido no 8§ 3°
do art. 9° do DL n. 406/1968, que beneficia apenas as sociedades
gue prestam servigcos em carater pessoal, em que o sécio assume a
responsabilidade profissional, individualmente (REsp n. 58.311/SP,
rel. Ministro Francisco Pecanha Martins), e ndo ha previsdo
estatutaria de distribuicdo comum dos resultados econdmicos do
balanco, sequndo as cotas de participacdo, j4 que isto antagoniza
com a nocdo de remuneracdo pessoal = prestacdo de servico,
isolada de cada profissional agregado a sociedade (ACMS n.
2007.014959-2, deste relator, j. em 19-7-2007).

3. Com efeito, esta Corte também j& definiu que "sociedade
constituida exclusivamente por médicos, com previsdo de pagamento
de pro-labore e distribuicio de lucros, se caracteriza como
"sociedade empresaria” (CC, art. 983), circunstancia que exclui o
tratamento tributario privilegiado previsto no 8§ 3° do art. 9° do
Decreto-lei n°® 406/68; [...]" (Ap. Civ. n. 2007.064403-0, da Capital,
rel. Des. Newton Trisotto, j. em 21-8-2008).%° (Grifamos).

Na mesma direcdo, o egrégio TJ/SC afirma a necessidade das
sociedades de profissionais absterem-se das distribuicdes de lucros, devendo os
profissionais habilitados serem remunerados na proporcéo dos servicos prestados:

Tributario. 1SS. Clinica médica. Sociedade empresaria.
Inaplicabilidade do § 3.° do art. 9 do Decreto-lei n. 406/68.

O Decreto-lei n. 406/68, art. 9.°, § 3.°, ndo distingue, para efeitos
tributarios, o profissional autbnomo daqueles que, reunidos em
sociedade sem fins lucrativos, atuam em conjunto. O escopo da
norma € o de favorecer a reunido de profissionais que, em
sociedade, podem prestar um servico com maior qualidade e a um
custo menor.

Situacao diversa é a da composicéo de sociedades empresariais, em
gue se tem a alocacédo de recursos econdmicos e exploracdo de mao
de obra com o obijetivo de realizacéo de lucro. Em tal caso, ainda que
a sociedade seja composta, na integra ou em sua maioria, por
profissionais relacionados com o servigo prestado pela empresa, ndo
tera lugar o tratamento fiscal privilegiado estabelecido pelo DL
406/98, art. 9.°, § 3.°.

A sociedade profissional ndo empresarial tem por caracteristicas a
sua_composicao _exclusivamente por profissionais que pratiguem 0s
servicos prestados, além de uma certa equanimidade (ainda que ndo
se exija perfeita_igualdade) na remuneracdo de cada qual, como
contraprestacdo do servico prestado. E empresaria, por outro lado, a
sociedade que prevé em seu contrato constitutivo a realizacdo de
lucro apurado em cada exercicio social, sendo de pouca valia, em tal
caso, dispor-se no contrato que a sociedade teria carater "ndo

empresarial".*® (Grifamos).

29 Ap.Civel n. 2008.079960-6, da Capital, Relator: Des. Vanderlei Romer, j. em 24/06/2009 — Acérdao
unanime.

% Ap. Civel n. 2008.004814-5, de Concérdia, Relator: Des. Pedro Manoel Abreu, j. 23/06/2009 -
Acérdd@o unanime.
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No mesmo sentido: Ap. Civel em Mandado de Seguranca n.
2009.004541-0, de Santo Amaro da Imperatriz, Rel. Des. José Volpato de Souza.

Do elemento empresarial segundo o TJ/PR

No mesmo sentido do Tribunal de Justica Catarinense, o egrégio Tribunal
de Justica Paranaense (TJ/PR), também tem se pronunciado:

DECISAO®: Acordam os integrantes da 112 Camara Civel do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado Parana, J. S. FAGUNDES
CUNHA - Relator, Desembargadores FERNANDO WOLFF BODZIAK
- Revisor e AUGUSTO LOPES CORTES - Vogal, a unanimidade de
Votos, em CONHECER e DAR PROVIMENTO ao Recurso de
Apelacdo do Municipio de Curitiba e JULGAR PREJUDICADOS o
recurso de Apelagédo de D. S. Consulting S/IC LTDA e o Reexame
Necessario, nos termos do Voto do Relator e de acordo com o que
consta na Ata de Julgamento. EMENTA: RECURSO DE APELACAO
DO MUNICIPIO DE CURITIBA TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADE DE
PROFISSIONAIS. PRETENSAO AO BENEFICIO DA TRIBUTACAO
FIXA. DISPOSICAO CONTIDA NA NORMA DO § 3° DO ART. 9°, DO
DECRETO-LEI 406/1968. CONSTITUCIONALIDADE DO
DISPOSITIVO RECONHECIDA PELA SUMULA 663/STF. NORMA
NAO REVOGADA PELA LEI-COMPLEMENTAR 116/3 (sic). NAO
PREENCHIMENTO DE TODOS oS REQUISITOS
AUTORIZADORES DO GOZO DA TRIBUTACAO FIXA. CARATER
EMPRESARIAL DA SOCIEDADE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. Entre as peculiaridades das sociedades de profissionais
autbnomos tem-se a unido e divisdo somente das despesas,
porquanto as vantagens auferidas pertencem a cada integrante
particularmente, e ndo a sociedade. No caso concreto, muito embora
a parte autora se haja revestido organizacionalmente sob a forma de
sociedade de profissionais, seu contrato social a instituiu como
sociedade civil por quotas de responsabilidade limitada, cujos
resultados sao partilhados entre os socios, de forma proporcional as
suas cotas de capital, e ndo de acordo com o trabalho individual
realizado, caracterizando a sociedade como empresaria. Esse nitido
carater _empresarial _sobreleva-se _no_contrato _social _com a
estipulacido do pagamento de pré-labore aos sdécios-gerentes pelos
servicos prestados a sociedade, bem como na instituicdo, pelas
clausulas 72 e 92 de funcbes gerenciais da sociedade, em varias
areas. Diante desse quadro concreto resta completamente
desfigurado o pressuposto do lucro pessoal de cada integrante da
sociedade empresaria e, nessa hipotese, o ISS é devido sobre o
faturamento, e ndo de forma fixa. RECURSO DE APELACAO DE D.

%t Acérddo n° 11891 — 112 Camara Civel — Apelacdo Civel em Recurso Necessario — Rel. José
Sebastido Fagundes Cunha — Data do Julgamento: 12/11/2008.
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S. CONSULTING S/C LTDA E REEXAME NECESSARIO
PREJUDICADOS. (Grifamos).

E mais:

DIREITO TRIBUTARIO - IMPOSTO SOBRE SERVICO (ISS) -
TRIBUTACAO MEDIANTE ALIQUOTA FIXA ANUAL PARA CADA
PROFISSIONAL HABILITADO (ART. 9°, § 3°, DO DECRETO-LEI
406/68) - INAPLICABILIDADE - SOCIEDADE PROFISSIONAL DE
CARATER EMPRESARIAL, COM DISTRIBUICAO DE LUCROS
SOCIAIS - REMUNERAGCAO MENSAL DOS SOCIOS MEDIANTE
PRO LABORE - NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO
SISTEMA TRIBUTARIO MUNICIPAL CONFIGURATIVOS DA
SOCIEDADE UNIPROFISSIONAL - ISS SOBRE O PRECO DOS
SERVICOS PRESTADOS - RECURSO PROVIDO. "E devido o ISS
pelas sociedades profissionais quando estas assumem carater
empresarial. As sociedades civis, para terem direito ao tratamento
privilegiado previsto pelo artigo 9°, § 3° do Decreto-lei n°® 406/68, tém
gue ser constituidas exclusivamente por médicos, ter por objeto
social a prestacdo de servico especializado, com responsabilidade
pessoal e sem caréater empresarial."32

TRIBUARIO. EMBARGOS INFRINGENTES. APELACAO CIVEL.
ACORDAO NAO UNANIME, QUE REFORMOU A SENTENCA.
INCIDENCIA DE ALIQUOTA FIXA PARA O CALCULO DO ISS.
DIVERGENCIA QUE SE RESTRINGE AO RECONHECIMENTO DO
CARATER EMPRESARIAL DA SOCIEDADE EMBARGADA.
DEFINICAO CONSTANTE DO ART. 966, CC. SOCIEDADE DE
CONTADORES. ATIVIDADE INTELECTUAL QUE CONSTITUI
ELEMENTO DE EMPRESA. DISTRIBUICAO DE LUCRO E PRO
LABORE. CONTRATO SOCIAL QUE PREVE NOME
EMPRESARIAL. AUSENCIA DE QUALQUER PROVA EM SENTIDO
CONTRARIO. PREVALENCIA DO VOTO VENCIDO. RECURSO
PROVIDO.*

Do elemento empresarial segundo o TJ/RS

Sobre a temética do ISS fixo, o Tribunal de Justica Gaucho (TJ/RS), sem
titubear, caminha mesma esteira dos Tribunais de Justica catarinense e paranaense:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA. ISS. PARAMETROS.
SOCIEDADE UNIPROFISSIONAL. CONTABILIDADE. CARATER
EMPRESARIAL. EMPRESAS CONSTITUIDAS SOB A FORMA DE
LIMITADA. COMPETENCIA. JULGAMENTO ANTECIPADO.
LEGALIDADE.

¥ TJPR - Acérddo n.° 31.242, da 32 Camara Civel. Apelacéo Civel n.° 462.177-0. Relator: Juiz Conv.
Espedito Reis do Amaral. Revisor: Des. Dimas Ortencio de Mello. Julg.: 29/04/2008.

¥ TJPR - 12 C.Civel em Com. Int. - EIC 0611256-1/01 - Foro Central da Regido Metropolitana de
Curitiba - Rel.: Des. Salvatore Antonio Astuti - Unanime - J. 10.08.2010.
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E mais:

(...).

lll - A Constituicdo Federal de 1988 implicou a recep¢ao do Decreto-
Lei n.° 406/68, no que, mediante os preceitos do art. 9.2, paragrafos
1.° e 3.9 rege o ISS devido pelas sociedades, constituidas apenas
por profissionais.

Todavia, no caso, as autoras se constituiram em sociedades sob a
forma limitada, com distribuicdo de lucros, revelando carater
empresarial, incompativel com o tratamento previsto no art. 9.°, § 3.°
do Decreto-lei n. 406. (Grifamos).

Entendimento cristalizado pelo STJ.
Demanda improcedente.

Apelo provido, por maioria.>*

DIREITO TRIBUTARIO. SOCIEDADE DE CONTADORES QUE
PRESTAM SEUS SERVICOS DE FORMA PESSOAL: SUJEICAO
AO ISS NA FORMA PRIVILEGIADA, POR PROFISSIONAL
HABILITADO, E NAO PELO MOVIMENTO BRUTO, MESMO COM O
ADVENTO DA LC FEDERAL N° 116/03.

(...

3. Nessas circunstancias, o que efetivamente importa e interessa a
LC federal n°® 116/03, para a tributacdo privilegiada, pelo ISS, é a
prestacdo e responsabilidade pessoal do trabalho pelos sécios que
integram a sociedade, justificando-se a formac&o desta tdo-somente
pela necessidade de conjugarem eles seus esfor¢cos para melhor
atingirem os fins que, isoladamente, ndo Ihes seria possivel alcancar,
forma de tributacdo essa que se confirma mesmo que se socorra a
sociedade de auxiliares para a execucédo de tarefas ndo técnicas.

4. Atendidos, pois, como no caso, pelas sociedades formadas por
profissionais liberais de nivel superior, 0s requisitos da prestacao
pessoal dos servicos pelos seus sdcios — e ndo pela sociedade —, é o
quanto basta para que a tributacdo seja na forma privilegiada (fixa e
anual, por profissional habilitado), e ndo sobre o0 movimento bruto da
sociedade, razdo essa que, — diga-se por oportuno —, levou a LC
federal n° 116/03 a manter a vigéncia do art. 9° do Decreto-Lei n°
406/68.

DECISAO: Preliminar rejeitada, por unanimidade. Embargos
acolhidos, por maioria.*® (Grifamos).

% Ap. Civel n° 70020881512, Comarca de Gramado — RS, 212 Camara Civel, Rel. Des. Marco Aurélio

Heinz, j. 19/09/2007.

> Embargos Infringentes n° 70025360231, Primeiro Grupo Civel, Comarca de Caxias do Sul — RS,
Rel. Des. Roque Joaquim Volkweiss, j. 05/09/2008.
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Do elemento empresarial segundo o STJ

Unissonas aos Tribunais de Justica sulinos sdo as decis6es do Superior
Tribunal de Justica (STJ), o qual ao analisar a questdo em tela tem-se manifestado
que as sociedades que guardam feicbes empresariais ndo fazem jus ao
recolhimento do ISS sob a forma fixa, devendo recolhé-lo sobre o preco do servico.

Vejamos:

TRIBUTARIO - PROCESSO CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - ISS -
SOCIEDADE PROFISSIONAL - REGIME  TRIBUTARIO
FAVORECIDO - ANALISE DE CONTRATO SOCIAL E DEMAIS
ELEMENTOS PROBATORIOS - SUMULA 7/STJ - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA - SUMULA 83/STJ.

1. (..).

2. O Superior Tribunal de Justica entende gque para fazer jus ao
regime tributario mais favorecido da tributacdo em percentual fixo
previsto no art. 9°, § 3° do Decreto-lei 406/68 a sociedade simples
ndo deve ter feicdo empresarial e os sécios devem responder
pessoalmente pela reqularidade da prestacdo do servico.

3. Divergéncia jurisprudencial ndo demonstrada, nos termos da
Sumula 83/STJ.

4. Agravo regimental no provido.*® (Grifamos)

Para o Superior Tribunal de Justica — STJ, a sociedade de profissionais
se iguala a condicdo de sociedade empresaria, pelo simples fato de a mesma se
constituir sob a forma de “sociedade limitada”

SOCIEDADE LIMITADA. FINALIDADE EMPRESARIAL. NAO-
INCIDENCIA DO ART. 9°, §§ 1° E 3°, DO DECRETO-LEI N. 406/68.
1. A decisdo agravada foi baseada na jurisprudéncia pacifica desta
Corte, no sentido de que para fazer jus ao beneficio disposto no art.
9°, 88 1° e 3° do Decreto-Lei n. 406/68, a empresa deve
caracterizar-se _como__sociedade uniprofissional, o _que ndo_se
compatibiliza com a adocdo do regime da sociedade limitada, em
razdo do carater empresarial de que se reveste este tipo social.
Precedentes: AgRg no REsp 1031511/ES, Rel. Min. Humberto
Martins, DJ de9.10.2008; REsp 1057668/RS, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 4.9.2008. 2. Agravo regimental no provido.*’
(Grifamos).

TRIBUTARIO — SOCIEDADES CIVIS — LABORATORIO - ISS —
SOCIEDADE LIMITADA POR COTAS - FINALIDADE
EMPRESARIAL — NAO-INCIDENCIA DO § 3° DO ARTIGO 9° DO
DECRETO-LEI N. 406/68. 1. O STJ assentou o entendimento

% AgRg no Agrava de Instrumento n° 1.112.732 — PR, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j.
18/08/2009.

¥AgRg no REsp 898.198/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 01/09/2009, DJe 16/09/2009.
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segundo o qual tém direito ao tratamento privilegiado do ISS as
sociedades civis uniprofissionais, que tém por objeto a prestacao de
servico especializado, com responsabilidade social e sem carater
empresarial, o que ndo € o caso dos autos. 2. As sociedades
limitadas por cotas de responsabilidade inegavelmente possui carater
empresarial, 0 que as subtraem do beneficio contido no art. 9°, § 3°,
do DLn. 406/68. Agravo regimental improvido.*® (Grifamos).

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. ISS. SOCIEDADE LIMITADA. AUSENCIA DE
CARATER EMPRESARIAL. TRATAMENTO TRIBUTARIO
PRIVILEGIADO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Nos termos do art. 9°, § 3°,
do DL 406/68, tém direito ao tratamento privilegiado do ISS as
sociedades civis uniprofissionais, que tem por objeto a prestacdo de
servico especializado, com responsabilidade social e sem carater
empresarial. 2. "Nos termos do art. 1.052 do CC/2002, 'na sociedade
limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do
capital social'. Assim, nessa _espécie de sociedade, a
responsabilidade do socio 'esta limitada a forca do capital social'
(Rubens Requiao). Nesse contexto, ndo ha falar em responsabilidade
ilimitada dos sdécios, tampouco em auséncia de carater empresarial”
(AgRg no Ag 960733/RJ, Min. Denise Arruda, 12 T., DJ de
08.05.2008). 3. Recurso especial a que se da& provimento.*
(Grifamos).

No mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO REGIMENTAL. ATRIBUICAO DE EFEITOS
INFRINGENTES. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
ESPECIAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADES DE CARATER
EMPRESARIAL.

1. Depreende-se dos autos que o Tribunal de origem, ndo obstante
esteja fundado nos elementos probatérios contidos nos autos,
principalmente no contrato social de cada sociedade que ora figura
como embargante, delimitou de modo incontroverso a hatureza
juridica de todas elas, razéo pela qual devem ser afastados os Gbices
das Sumulas 5 e 7 desta Corte.

2. Nos termos do art. 1.052 do CC/2002, "na sociedade limitada, a
responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas quotas,
mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital
social". Assim, nessa espécie de sociedade, a responsabilidade do
socio "esta limitada a for¢a do capital social" (Rubens Requiao).

Nesse contexto, ndo ha falar em responsabilidade ilimitada dos
sécios, tampouco em auséncia de carater empresarial.

3. A orientacdo das Turmas que integram a Primeira Secdo desta
Corte firmou-se no sentido de que, "nos termos do art. 9°, § 3°, do DL
406/68, tém direito ao tratamento privilegiado do ISS as sociedades

%8 AgRg no REsp 1031511/ES, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 9.10.2008.
% REsp 1.057.668/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 4.9.2008.
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civis uniprofissionais, que tem por objeto a prestacdo de servigco
especializado, com responsabilidade social e sem carater
empresarial" (AgRg no Ag 458.005/PR, 12 Turma, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, DJ de 4.8.2003). Na hipotese, tratando-se de
sociedades de carater empresarial, ndo ha direito ao tratamento
privilegiado previsto no art. 9°, § 3°, do Decreto-Lei 406/68.

4. Embargos de declaracédo acolhidos, com a atribuicdo de efeitos
infringentes. Agravo de instrumento desprovido, por outros
fundamentos.*

Em recentes decisbes o egrégio STJ foi ainda mais contundente ao
afirmar que, na sociedade simples constituida sob a forma de sociedade limitada, os
sécios ndo assumem responsabilidade pessoal:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CABIMENTO. OMISSAO.
OBSCURIDADE. CONTRADICAO. NAO-OCORRENCIA DOS
ALUDIDOS DEFEITOS.

1. (..).

2. Acrescente-se que, nos termos do art. 9°, 8 1°, do Decreto-Lei
406/68, "a base de célculo do imposto € o preco do servigco" e
"quando se tratar de prestacdo de servicos sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o imposto seré calculado, por meio
de aliquotas fixas ou variaveis, em funcdo da natureza do servico ou
de outros fatores pertinentes, nestes nao compreendida a
importancia paga a titulo de remuneragdo do préprio trabalho".
Tratando-se de servicos prestados por sociedades, desde que o
servico se enquadre no rol previsto no 8 3° do artigo referido, ha
autorizacao legal para fruicdo do tratamento privilegiado, devendo o
imposto ser "calculado em relagdo a cada profissional habilitado,
socio, empregado ou ndo, que preste servicos em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos
da lei aplicavel". A sociedade simples, constituida sob a forma de
sociedade limitada, ndo pode usufruir do tratamento privilegiado,
porguanto nela 0 s@cio ndo assume responsabilidade pessoal.
(Grifamos).

3. Embargos de declaracéo rejeitados. **

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
ISS. SOCIEDADE CIVIL QUE PRESTA SERVICOS CONTABEIS.
SOCIEDADE LIMITADA. FINALIDADE EMPRESARIAL. NAO-
INCIDENCIA DO ART. 9°, § § 1° E 3°, DO DECRETO-LEI N. 406/68.
REVISAO DAS CONCLUSOES DO TRIBUNAL DE ORIGEM.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS N. 5 E 7 DESTA CORTE
SUPERIOR. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
COMPROVADA. ART. 535, I, DO CPC. NAO OCORRENCIA.

“° EDcl no AgRg no Ag 798.575/PR, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em
06/08/2009, DJ 26/08/2009.

“I AgRg no Agravo de Instrumento n°® 1.023.655 — SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJ de
13/04/2010.
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FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.

(..

3. O art. 9°, 8 3° do DL 406/68 concede as sociedades civis
uniprofissionais, que tém por objeto a prestagdo de servico
especializado, com responsabilidade pessoal e sem carater
empresarial, tratamento privilegiado quanto a cobranca do ISSQN.

4. A decisdo agravada foi baseada na jurisprudéncia pacifica desta
Corte, no sentido de que para fazer jus ao beneficio disposto no art.
9° 88 1° e 3° do Decreto-Lei n. 406/68, a empresa deve
caracterizar-se como sociedade uniprofissional, o que n&o se
compatibiliza com a adocdo do regime da sociedade limitada, em
razdo do carater empresarial de que se reveste este tipo social.

5. Ademais, o Tribunal a quo, no acérddo combatido, destacou que,
da andlise dos documentos acostados nos autos, tem-se que a
sociedade recorrente ndo preenche os requisitos no § 3° do art. 9° do
Decreto-lei n. 406/68.

(..).

8. Agravo regimental ndo provido.*

TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADE LIMITADA. CARATER
EMPRESARIAL. NAO INCIDENCIA DO ART. 9°, §81°E 3% DO
DECRETO-LEI N. 406/68. TRATAMENTO TRIBUTARIO

PRIVILEGIADO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Nos termos do art. 9%, § 1°, do Decreto-Lei 406/68, "a base de
calculo do imposto € o pre¢co do servigco" e "quando se tratar de
prestacdo de servicos sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou
variaveis, em fungcdo da natureza do servico ou de outros fatores
pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a titulo de
remuneracdo do proprio trabalho" . Tratando-se de servicos
prestados por sociedades, desde que o servico se enquadre no rol
previsto no 8§ 3° do artigo referido, ha autorizacdo legal para fruicdo
do tratamento privilegiado, devendo o imposto ser "calculado em
relacdo a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou néo, que
preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel" . A sociedade
simples, constituida sob a forma de sociedade limitada, ndo pode
usufruir do tratamento privilegiado, porquanto nela o sécio nédo
assume responsabilidade pessoal, tendo em vista que sua
responsabilidade € limitada a participacdo no capital social, nédo
obstante todos o0s soOcios respondam solidariamente pela
integralizacdo do capital social.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior € no sentido de que, para
fazer jus ao beneficio disposto no art. 9°, 88 1° e 3°, do Decreto-Lei
n. 406/68, a empresa deve caracterizar-se como sociedade

42 AgRg no Ag 1023655/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
13/04/2010, DJ 29/04/2010.
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uniprofissional, o que n&o se compatibiliza com a adog¢&o do regime
da sociedade limitada, em raz&o do carater empresarial de que se
reveste este tipo social. Precedentes: REsp 1221027/SP, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 22/02/2011, DJe 04/03/2011; AgRg no REsp
1202082/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 28/09/2010, Dje 02/02/2011; AgRg no Ag
1349283/RO, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010; Resp 1057668/RS,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 4.9.2008.

3. Agravo Regimental ndo provido.*

“ AgRg no AREsp 25626 / MT — Ministro Mauro Campbell Marques - DJe 27/10/2011
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CONCLUSAO

A luz de todo o exposto, ha de se dizer que o tratamento fiscal outorgado
as sociedades de profissionais reclama para sua observancia, o cumprimento de
aspectos objetivos e subjetivos, os quais devem estar positivados na norma
instituidora do ISSQN.

Nessa linha, os elementos objetivos sdo aqueles que expressamente
declaram que a sociedade é simples quanto a natureza e simples quanto a forma,
naquilo que se rotulou chamar de sociedade simples pura. A norma municipal ainda
pode prever que outros elementos, desde que ndo amplie o rol estabelecido no 83°,
do artigo 9°, do decreto-lei n° 406/68. Todavia, pode o legislador municipal explicitar
aguilo que esta implicitamente contido na regra matriz do diploma citado.

De outra banda, registra-se que o elemento subjetivo refere-se a
pessoalidade na execucdo do servico (quando ha labor individual -
personalissimo - de cada profissional habilitado, que execute servicos em nome da
sociedade). Entende-se por labor individual (personalissimo), aquele exercido pelo
proprio profissional, ainda que com a cooperacdo de colaboradores ou auxiliares,
assim entendidos aqueles que executam tarefas secundarias, sem interferir
diretamente no resultado da prestacdo do servico, Nesta condi¢cdo, por exemplo,
tem-se a labuta da (0) faxineira (0), telefonista, secretaria (0), continuo (a), auxiliar
de escritério, auxiliar administrativo, etc. Observado isso, 0 imposto municipal sera
calculado em razdo de fatores que independem do respectivo preco, sendo
calculado pelo numero de profissionais habilitados (socios, empregados ou néo).

Nesse ponto ha de se registrar que ambos o0s elementos
(objetivos/subjetivos) devem ser conjugados, ou seja, serem atendidos
cumulativamente.

Para efeito da outorga do tratamento tributario em tela, a analise inicia-se
pelos elementos objetivos, posto que estes se acham presentes no contrato social, o
gual delimita juridicamente o comportamento da sociedade, ou melhor dizendo,
delimita a forma como o0s objetivos sociais serdo perseguidos e alcancados.
Importante destacar que os elementos objetivos justificadores da concessédo do
beneficio fiscal em comento, sdo incompativeis com a presenca de elementos
empresariais na sociedade, cuja existéncia impoe o recolhimento do ISS sob a forma
geral, qual seja, sobre o preco do servico, sem quaisquer deducdes.

Superada a analise do contrato social e verificado que a sociedade
preencheu os requisitos objetivos, em tese, a sociedade faz jus ao recolhimento do
“ISS Fixo”. Todavia, trata-se de um direito precéario, posto que o mesmo fica
condicionado a observancia da pessoalidade na execucdo do servico; inexistindo
esta, o direito inicialmente concedido ndo mais prospera, devendo o contribuinte
recolher o ISSQN sob o preco do servico (base de calculo variavel).

Tendo por foco o beneficio fiscal apresentado, entende-se por sociedade
de profissionais aquela fruto da unido de dois ou mais profissionais intelectuais que
resolvem juntar esforgos para a consecucdo dos objetivos, sem, no entanto, perder
sua autonomia (individualidade), onde cada profissional responde pessoal e
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ilimitadamente pelos atos praticados. Trata-se, pois, de sociedade de trabalho
(sociedade simples) e ndo uma sociedade de capital (sociedade empresaria —
segundo acepcéao do Caddigo Civil Brasileiro).

Nesse limiar, a sociedade de profissionais, para efeito do tratamento
tributario em comento, € aquela que se abstém de quaisquer dos elementos
caracterizadores da sociedade empresaria, assim entendidas aquelas que se acham
organizadas para a producdo de servicos massificados, mediante o emprego de
trabalho, capital, tecnologia, cujo objetivo preponderante, dentre outros, € o lucro a
ser distribuidos aos sécios.

O nao atendimento aos critérios objetivos caracteriza a sociedade como
empresaria, que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de empresario (ver
art. 966 caput, CCB/2002) e, como tal, se acha organizada para a producdo de
servicos que nao guardam caracteristicas personalissimas do executor (forma
massificada). Nessa esteira, 0 que se verifica € que a sociedade se interpde entre o
cliente e o prestador, sendo o profissional habilitado mais um elemento no conjunto;
tem-se entdo, uma estrutura organizada para prestacao de servicos em massa.

As sociedades de profissionais que se igualam as sociedades
empresarias, no plano externo, projetam sua estrutura, sua organizacdo e sua
marca, pois estas adquirem performance e “know how” no mercado. Desta forma, o
tomador ndo mais procura o profissional intelectual pela afinidade, pelo vinculo e
trato na prestacdo dos servicos, mas sim a empresa, posto que esta se interpbe
entre o profissional e o cliente, inclusive se responsabilizando pelos danos causados
(inexisténcia de responsabilidade ilimitada dos soécios). Pode-se afirmar que a
estrutura _da sociedade absorve o profissional habilitado, ndo permitindo sua
visualizacéo, individualmente considerado.

Nesse interim, 0s servicos passam a ser executados pela sociedade
(empresa), por ser esta quem se beneficia dos resultados econémicos e responde
pelos prejuizos causados a terceiros, desonerando os profissionais intelectuais, na
condicao de sdcios, 0s quais ndo auferem riqueza na medida e proporcao do esfor¢o
do préprio trabalho, restando remunerados via pré-labore e pela divisdo dos lucros,
espelhados na quantidade de quotas na participacdo societaria e ou, pelos salarios
percebidos na condi¢cdo de empregados.

Tudo isso leva ao entendimento de que a sociedade profissional (n&o
empresarial), tem por caracteristica a sua composicdo exclusivamente por
profissionais que prestam servigos intelectuais (de natureza cientifica, literaria ou
artistica), além de certa equanimidade (ainda que néo se exija perfeita igualdade) na
remuneracdo de cada qual, como contraprestacdo pelo servico prestado. Entre as
peculiaridades dessas sociedades, além da unido de profissionais autbhomos, tem-
se a conjugacdo de esforcos com o propdsito de ratearem estrutura e despesas,
porquanto as vantagens auferidas pertencem a cada integrante particularmente, e
ndo a sociedade.

Em razdo disso € que se afirma que a distribuicdo de lucros é
incompativel com o tratamento diferenciado em comento, pois como dito, lucro é a
remuneracao do capital e representa a existéncia de atividade organizada. Embora a
legislacédo tributaria, em consonancia com a lei civil, permita que as sociedades de
profissionais possam se organizar e distribuir lucro aos socios, isentando-os da
incidéncia do imposto de renda na pessoa fisica, uma vez que o mesmo ja fora
tributado na pessoa juridica, a norma tributaria do ISSQN assim néo o permite, posto
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que o lucro é elemento de empresa, cuja existéncia € incompativel com a
pessoalidade na execugé&o dos servigos.

Reitera-se que somente a norma tributaria instituidora do tributo pode
dispor sobre os efeitos tributérios (os critérios como o tributo serd calculado e sera
recolhido) e ndo a norma de direito privado, a qual serve, Unica e exclusivamente,
como fonte de estudos para se compreender o instituto utilizado pela norma
tributaria para que dado tributo seja devido.

E certo que o contribuinte possui o direito de realizar um planejamento
tributario e optar pela menor tributacdo. Todavia, esse planejamento deve guardar
harmonia com a legalidade, sob pena da pratica de evasdo fiscal. Cabe ao
contribuinte optar pela tributacdo que melhor Ihe aprouver. Se a tributacdo do
imposto de renda, via distribuicdo de lucro, € mais proveitosa, sua escolha inibe a
fruicdo do tratamento tributario diferenciado do ISSQN.

A inobservancia disso propicia que a sociedade de profissionais
(sociedade simples) perca sua marca maior (autonomia do profissional frente a
execucdo dos servicos) e deva ser considerada sociedade empreséria, cujo
tratamento antes dispensado (ISS — FIXO) declina-se e exsurge a regra geral da
base de calculo do ISSQN, qual seja, pelo preco do servico, sem quaisquer
deducdes.

Em suma, para fazer jus ao tratamento tributario em tela, a sociedade de
profissionais deve ser simples quanto a natureza e quanto a forma, assim entendida
aquela composta por pessoas que exercem profissbes intelectuais, de natureza
cientifica, literaria e artistica, com o propdésito de prestar servicos sob a forma
personalissima, ainda que com a cooperacdo de auxiliares ou colaboradores, sem a
exploracdo do capital (finalidade lucrativa), respondendo cada profissional, pessoal e
ilimitadamente pelos atos praticados quando da prestacdo do servico e por esse
motivo o valor percebido remunerara o trabalho executado.
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