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Resumo: O ISS, de competéncia municipal, tem como regra geral a incidéncia por aliquota percentual
sobre o valor do servigo prestado, contudo, o Decreto-Lei (DL) n? 406/68 em seu art. 92, §32, previu
regime diferenciado de tributacao dos servigos prestados por sociedades profissionais, respeitado rol
taxativo de profissoes previsto em lista anexa ao proprio decreto e os demais requisitos da legislagao
complementar. O Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu ter ocorrido a recepg¢ao de tais disposicoes
pelo ordenamento juridico inaugurado pela Constituicao da Republica de 1988, de modo que permane-
ce vigente o regime de tributacéo por aliquota fixa incidente sobre o nimero de profissionais que atuem
em nome das sociedades que se enquadrarem dentro dos requisitos legais. No entanto, a fim de afas-
tar tal mecanismo de tributacdo os municipios brasileiros tém inovado e inserido em sua legislacao
requisitos que ultrapassam aqueles constantes da legislagao complementar, seja no DL n? 406/68,
seja na Lei Complementar n® 116,/03. Por essa razao, € preciso analisar, a luz da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, quais sao, de fato, os requisitos que devem nortear, limitando ou ampliando, a
submissado de sociedades profissionais & incidéncia do ISS por aliquota fixa incidente sobre o nimero
de prestadores de servico.
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1 Introducgao

O Imposto Sobre Servigos de qualquer natureza (ISSQN) é de competéncia
municipal, de acordo com o art. 156, lll,* da Constituicdo da Republica (CR). A
I6gica deodntica aplicada a exacao faz concluir que, excluidos os de transporte
interestadual e intermunicipal e do de comunicagao,? todos os servigos deverao
ser tributados pelo 1SS.3 Contudo, o conceito de servigo tributavel deve ser pre-
visto por lei complementar (LC), a teor do que prevé o art. 146, lll, “a”,* da Carta
Constitucional para todos os impostos.

As sociedades profissionais possuem tratamento tributario diferenciado
previsto no Decreto-Lei (DL) n? 406 de dezembro de 1968, recepcionado pela
Constituicao da Republica® e que, mesmo com o advento da LC n¢ 116/93,° faz as
vezes de lei complementar na regulamentacao da matéria. Embora as previsoes
do diploma legal sejam claras, ha, ainda, muita divergéncia’ no que se refere
aos requisitos que devem ser observados pelas sociedades para que possam se

1 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
Il — servicos de qualquer natureza, ndao compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar.”

2 E o que prevé o art. 155, Il, da Constituicdo da RepUblica: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre:
Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as prestagoes se iniciem no

exterior; [...].”
3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 524.

4 “Art. 146. Cabe a lei complementar:
Ill — estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:
a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdao aos impostos discriminados nesta
Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; [...].”

5 Esse é o entendimento firmado ha muito no @mbito do Supremo Tribunal Federal. Confira-se: “EMENTA:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADES PRESTADORAS DE SERVIGOS PROFISSIONAIS. ADVO-
CACIA. D.L. 406/68, art. 92, §§12¢e 32, C.F., art. 151, Ill, art. 150, II, art. 145, §12.1.- O art. 92, §§1%¢e 32,
do DL. 406/68, que cuidam da base de calculo do ISS, foram recebidos pela CF/88: CF/88, art. 146, lll,
a. Inocorréncia de ofensa ao art. 151, lll, art. 34, ADCT/88, art. 150, Il e 145, §12, CF/88. Il. - R.E. ndao
conhecido. (STF, Tribunal Pleno, RE 236604, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, julgado em 26,/05/1999,
DJ 06.08.1999 PP-00052. EMENT VOL-01957-18. PP-03877).

6 Dispde sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Dis-
trito Federal, e da outras providéncias.

7 Nao nos sdo estranhos os debates a respeito da propria constitucionalidade e adequagao juridica do dis-
posto no art. 92, §32, do DL n? 406/68. Contudo, diante da consolidagao da jurisprudéncia do STF sobre
o tema, nao aprofundaremos tal debate no presente trabalho. Portanto, apenas para que o assunto nao
deixe de ser pontuado, acreditamos ser adequado trazer a baila as consideragoes de Aires Barreto, que,
ao abordar o tema em sua obra exclusiva sobre ISS, consignou que “Contrariando a estipulagao do §3¢, do
art. 92, do Decreto-Lei 406/68, estamos convencidos de que o principio da isonomia ndo admite distincao
entre trabalho pessoal do proprio contribuinte de natureza bragal, de natureza artesanal e de natureza inte-
lectual. Como sao meras espécies de trabalho pessoal, todas abrangidas pelo teor do §12, desse mesmo
preceptivo, autorizar tratamento diferenciado apenas para as sociedades de profissoes regulamentadas
(leia-se: apenas algumas sociedades formadas por profissionais liberais) implica ofensa central a diretriz
da igualdade” (BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 370).
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submeter ao recolhimento do imposto por aliquota fixa incidente sobre o nmero
de profissionais.

Muitos municipios tém inserido em sua legislagao requisitos que nao estao
previstos no Decreto-Lei ou até mesmo cobrado dos contribuintes imposto calcula-
do com base na remuneragao do proprio trabalho, e nao de forma fixa por nimero
de profissionais, com base em entendimentos firmados pelas proprias fazendas
municipais, sem qualquer respaldo na jurisprudéncia. Assim, a fim de elucidar
melhor a questao, apresentaremos os requisitos legais a luz do entendimento dos
Tribunais Superiores e tomando como exemplo das disposicoes especificas da
legislacdo do Municipio de Belo Horizonte, que se assemelham as previsoes de
outros tantos entes municipais.

2 A sistematica de recolhimento do ISS sobre a prestacao
de servicos profissionais prevista no art. 92, §3¢, do DL
n? 406/68

A sistematica diferenciada que permite o recolhimento de ISS por aliquota
fixa incidente sobre o nimero de profissionais habilitados, sdcios ou empregados
encontra-se prevista no art. 92, §32, do DL n? 406/68:

Art. 92 A base de calculo do imposto € o preco do servico.

8§12 Quando se tratar de prestacao de servicos sob a forma de tra-
balho pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera calculado, por
meio de aliquotas fixas ou varidveis, em fungao da natureza do servigo
ou de outros fatores pertinentes, nestes nao compreendida a impor-
tancia paga a titulo de remuneragao do proprio trabalho.

[...]

8§32 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
ficarao sujeitas ao imposto na forma do §1¢, calculado em relacao a
cada profissional habilitado, sécio, empregado ou nao, que preste ser-
Vicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade
pessoal, nos termos da lei aplicavel.

A regra que permite o recolhimento do ISS fixo ja foi bastante debatida no am-
bito dos Tribunais Superiores, tendo sido declarada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento do RE n® 236.604/PR,® que reconheceu

8  Confira-se: “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADES PRESTADORAS DE SERVICOS PROFISSIO-
NAIS. ADVOCACIA. D.L. 406/68, art. 92, §§12 e 3. C.F., art. 151, Ill, art. 150, Il, art. 145, §12. . - O art.
99, 8§81%e 3¢9, do DL. 406/68, que cuidam da base de calculo do ISS, foram recebidos pela CF/88: CF/88,
art. 146, Ill, a. Inocorréncia de ofensa ao art. 151, lll, art. 34, ADCT/88, art. 150, Il e 145, §12, CF/88.
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expressamente que o paragrafo 32 do artigo 92 do DL 406/68 nao colidia com o
artigo 151, Ill, da CF/88, que trata da proibigao da referida isencao heteronoma.
Assim, foi editado o enunciado de Simula n® 663/STF: “Os §8§12 e 32 do art. 92
do Decreto-Lei n® 406/1968 foram recebidos pela constituicao”. Nesse mesmo
sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), reconheceu que a referida norma nao
foi revogada pela LC n? 116/03 e que continua em pleno vigor (REsp n2 713.752/
PB° e REsp 1.016.688/RS™).

Como se nota, a letra da legislagao de carater complementar,** de carater
eminentemente genérico, nao detalhou os requisitos de tal sistematica de inci-
déncia da exagcao municipal, de modo que, sob essa perspectiva, nao poderiam
ser impostas quaisquer outras restricoes. No entanto, a fim de resguardar a se-
guranga juridica do contribuinte, é preciso atentar também para as exigéncias que
tém sido consideradas validas pela jurisprudéncia. O STJ, por exemplo, no intuito
de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais, tem consolidado o seu
entendimento no sentido de que a submissao das sociedades prestadoras de ser-
vigo ao regime tributario diferenciado de ISS, por meio do recolhimento de aliquota
fixa per capita (incidente sobre o nimero de profissionais), fica condicionada ao
cumprimento de uma série de requisitos. Analisaremos cada um deles em separa-
do, mas, em primeiro lugar, traremos a baila a legislacao especifica do Municipio
de Belo Horizonte, de modo a evidenciar 0s principais aspectos que se encontram
em discussao entre contribuintes e as Fazendas Municipais.

2.1 Os requisitos para a tributacao das sociedades
profissionais previstos na legislacao do Municipio de
Belo Horizonte
Ao instituir e regulamentar a incidéncia do ISS, o Municipio de Belo Horizonte

estabeleceu os critérios que, a principio, serdao considerados pelo Fisco para en-
quadramento das sociedades prestadoras de servigcos profissionais no regime

Il. = R.E. ndo conhecido” (STF, Tribunal Pleno, RE 236604, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, julgado em
26.05.1999, DJ06.08.1999, p. 052).

¢ STJ, Segunda Turma, REsp 713.752/PB, Rel. Ministro Jodo Otéavio de Noronha, julgado em 23.05.2006,
DJ 18.08.2006, p. 371.

10 STJ, Primeira Turma, REsp 1016688/RS, Rel. Ministro José Delgado, julgado em 06.05.2008, DJe
05.06.2008.

11 Nesse caso, o Decreto-Lei n® 406/68, assim como o Cadigo Tributario Nacional, entre outros, ambos ante-
riores a Constituicao da Republica de 1988, fazem as vezes de lei complementar (Ver: Al 235800 AgR).
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diferenciado de incidéncia do imposto, por meio da Lei n? 8.725/03*? (modificada
pela Lei n2 9.799/09), quais sejam:

a) rol de profissoes que podem ser consideradas para fins de reconhecimen-
to da atividade profissional:

Art. 13. Quando os servicos de médico, enfermeiro, obstetra, ortop-
tico, fonoaudidlogo, protético, médico veterinario, contador, técnico
em contabilidade, agente da propriedade industrial, advogado, enge-
nheiro, arquiteto, urbanista, agronomo, dentista, economista e psico-
logo forem prestados por sociedades constituidas por profissionais
de mesma habilitagdo, o ISSQN devido sera exigido mensalmente em
relacao a cada socio da sociedade, bem como em relagdo a cada pro-
fissional habilitado, empregado ou nao, que preste servico em nome
da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal nos ter-
mos da lei aplicavel.

§12 — O disposto neste artigo ndo se aplica a sociedade que apresen-
te qualquer uma das seguintes caracteristicas: [...].

b) condicoes que, quando preenchidas, afastam a incidéncia do regime
diferenciado:

| — natureza comercial;
Il — sbcio pessoa juridica;
lll — atividade diversa da habilitagao profissional dos soécios;

IV — s6cio ndo habilitado para o exercicio de atividade correspondente
ao servico prestado pela sociedade;

V — s6cio que nado preste servico em nome da sociedade, nela figuran-
do apenas com aporte de capital;

VI — carater empresarial;

VIl — sociedade pluriprofissional, constituida por sécios com habilita-
coes profissionais diferentes; [inserido pela Lei n? 9.799/09]

VIII - terceirizagao de servicos vinculados a sua atividade fim a outra
pessoa juridica.

¢) previsao expressa de assuncao de responsabilidade pessoal pelos socios:

§2¢° O disposto neste artigo sé se aplica as Sociedades Simples ou
que, embora Simples tenham se constituido sob uma das formas pre-
vistas nos artigos 1.039 a 1.092 do Codigo Civil, desde que haja
a previsao legal ou expressa em seus documentos constitutivos da
assuncao da responsabilidade pessoal dos socios.

12 De se notar que o art. n? 13, citado, que prevé o regime diferenciado de recolhimento do ISS nao foi citado
dentre os dispositivos que fundamentaram a lavratura do auto de infracdo que deu origem a CDA que
instrui a execucao fiscal ora embargada.

R. Forum de Dir. Tributério — RFDT | Belo Horizonte, ano 15, n. 88, p. 65-84, jul./ago. 2017 69



ANDRE MENDES MOREIA, MARIANE ANDREIA CARDOSO DOS SANTOS

d) incidéncia progressiva®® do imposto conforme o nimero de profissionais
que prestam servicos sem nome da sociedade profissional.'* Confira-se:

| — pelos primeiros 5 profissionais: R$ 120,00 (cento e vinte reais)
por profissional;

Il — pelo 62 ao 10¢ profissional: R$ 180,00 (cento e oitenta reais) por
profissional;

Il = pelo 112 ao 202 profissional: R$ 240,00 (duzentos e quarenta
reais) por profissional;

IV — a partir do 212 profissional: R$ 300,00 (trezentos reais) por pro-
fissional.

Diante dessas previsoes, utilizadas aqui apenas para fins exemplificativos,
analisaremos 0s requisitos considerados validos pela jurisprudéncia para submis-
sao das sociedades profissionais a incidéncia do ISS sob aliquota fixa.

2.2 Requisitos gerais a luz do entendimento dos Tribunais
Superiores para submissao das sociedades a
sistematica diferenciada de incidéncia do ISS

Apontados alguns dos parametros que podem se encontrar previstos na le-
gislacao municipal para restringir a incidéncia do ISS por aliquota fixa, & preciso
analisar quais sdo os requisitos que, de fato, sdo considerados validos pelos
Tribunais Superiores para a caracterizagao das sociedades profissionais cuja pres-
tacao de servicos deve ser submetida a essa forma de tributagao.

2.2.1 Natureza dos servicos prestados e nUmeros de
profissionais
E pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que

a atuacdo das sociedades profissionais deve se limitar a prestacao de servigo
especializado e com responsabilidade pessoal dos so6cios.*® Outrossim, deve, por

13 Limitada a 5% do faturamento, conforme paragrafo quinto do mesmo artigo: “§52 O valor do imposto
devido, calculado nos termos do §32 deste artigo, limitar-se-a ao percentual de 5% (cinco por cento) da
receita mensal bruta de servicos da sociedade” (Redagao dada pela Lei n? 10.692/2013).

14 Nao debateremos com grande vigor tal previsdo uma vez que a esse respeito ja se manifestou o TIMG
quando do julgamento da Arguicao de Inconstitucionalidade n2 1.0024.10.039224-0/002, em que 0 egrégio
tribunal, declarou a constitucionalidade de tal regime tributario, entendendo que “na medida em que a socie-
dade uniprofissional aumenta seu quadro societario, € perfeitamente aceitével que se aumente a tributagao,
considerando-se a vantagem de sua capacidade de atuagdo, o que ndo caracteriza efeito confiscatorio”.

15 “A sociedade civil somente faz jus ao beneficio previsto no artigo 92, §32, do Decreto-Lei 406/68 desde
que preste servico especializado, com responsabilidade pessoal e sem carater empresarial (AG 458.005-
PR, DJde 04.08.2003, Rel. Min. Teori Zavascki; RESP 456.658ES, DJde 19.12.2003, Rel. Min. Franciulli
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Obvio, ser respeitado o rol taxativo de profissoes previsto no DL n¢ 406/68, con-
forme itens de sua lista anexa elencados no §32 de seu art. 92 (j& mencionado
acima):

1. Médicos, inclusive analises clinicas, eletricidade médica, radiotera-
pia, ultra-sonografia, radiologia, tomografia e congéneres;

4. Enfermeiros, obstetras, ortopticos, fonoaudiblogos, protéticos (pro-
tese dentaria);

8. Médicos veterinarios;

25. Contabilidade, auditoria, guarda-livros, técnicos em contabilidade
e congéneres;

52. Agentes da propriedade industrial;

88. Advogados;

89. Engenheiros, arquitetos, urbanistas, agronomos;
90. Dentistas;

91. Economistas;

92. Psicdlogos; [...].

Portanto, no que se refere a natureza dos servigcos prestados, a sociedade
profissional deve prestar exclusivamente servigcos ligados a habilitagcdo de seus
socios, que devem pertencer exclusivamente as categorias profissionais previstas
na lista anexa ao Decreto-Lei n? 406/68, cujos itens foram mencionados em seu
art. 99, §32. Além disso, 0s socios devem contribuir com trabalho efetivo realizan-
do o objeto social por meio da prestacao dos servigos para 0s quais se encontram
habilitados em conjunto com os demais profissionais que integrarem a sociedade.

A principio, a existéncia de profissionais de outras areas, que nao a da habili-
tacao dos socios,*® ainda que nao previstas nos itens listados acima, ndo impede
a caracterizagao da sociedade como profissional para fins de recolhimento do
ISS. Contudo, para que a sociedade possa ser considerada uniprofissional pelas
municipalidades, a atuagao desses profissionais deve se limitar ao auxilio interno,
ficando vedada a prestagao direta de servigos a terceiros.*’

Netto; RESP 334.554-ES, DJ de 11.03.2002, Rel. Min. Garcia Vieira)” (STJ, Primeira Turma, REsp
855.483/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05.08.2008, DJe 11.09.2008).

16 Veremos a seguir a possibilidade da submissao de sociedades pluriprofissionais ao regime ora analisado.
Aqui, contudo, ndo se esta tratando dessa hipotese, mas da existéncia de profissionais cuja area de
atuac@o nao se reflita na formagao de quaisquer dos socios.

17 Esse seria 0 caso, por exemplo, de uma sociedade médica que contrata um advogado para prestar
consultoria interna e lidar diretamente com as demandas judiciais das quais ela eventualmente seja parte.
Nessa hipotese, a atuagdo desse advogado deve se limitar a condugdo das questdes de interesse direto
da sociedade profissional, ficando vedada a prestac@o de servicos advocaticios ao plblico externo em
nome da sociedade médica (o que também seria vedado pela legislacao que regulamenta tanto o exercicio
da medicina, quanto a advocacia).
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Essas sdo as Unicas condicoes a serem observadas no que se refere a
natureza dos servicos prestados. No entanto, conforme noticia Ives Gandra em
parecer sobre o tema, muitos municipios (no caso tratado em seu estudo, o de
Sao Paulo/SP), sedentos pelo aumento de sua arrecadacao, tem tentado apontar
o nimero de profissionais como fator capaz de afastar a sistematica diferenciada
de tributacao pelo ISS. Além da limitacdo a um nimero maximo de membros e/
ou funcionarios, ha, ainda, o debate a respeito da tributacao de pessoas juridicas
unipessoais.'® Contudo, também a esse respeito, acreditamos que deva prevale-
cer o entendimento de que, uma vez que a legislacao de carater complementar
nao previu qualquer possibilidade de limitacao dessa natureza, nao é possivel
que a legislagao municipal — ou mesmo a jurisprudéncia — o faga.'® Portanto, nos
alinhamos a posicao do professor no sentido de que “nada no D.L. 406/68 ou na
L.C. 116/03 impoe um ndmero limite de funcionarios para que uma sociedade de
profissionais seja transformada em sociedade empresarial”.?°

2.2.2 Responsabilidade pessoal dos socios e auséncia de
carater empresarial

Conforme determinacao do DL n¢ 406/68, ficara sujeita ao recolhimento do
ISS por aliquota fixa sociedade integrada por profissional que, embora prestando
servigos em nome da sociedade, assuma responsabilidade pessoal. Em que pese
a auséncia de qualquer previsao no aludido diploma legal a respeito da constitui-
¢ao societaria das prestadoras de servigos, tem sido cada vez mais recorrente a
tentativa, pelos Fiscos Municipais, de afastamento da sistematica diferenciada
sob a alegacao de que determinadas sociedades nao preencheriam o requisito
da responsabilizacao pessoal dos sdcios por estarem constituidas sob a forma
limitada, em que ha quotas de participacao, o que impediria a necessaria carac-
terizacao da responsabilidade pessoal pelos servicos prestados. Data maxima
venia, nada mais equivocado.

8 Dentre as hipoteses legais, tem destaque a EIRELI, fruto da Lei n2 12.441, que inseriu no Codigo Civil o
seguinte dispositivo: “Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por
uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior
a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais”.

19 Ha, contudo, precedente do STJ no sentido de manter (por forga da Simula 7) decisdo que acolheu as ale-
gacoes da Municipalidade para afastar a incidéncia de tal sistematica a prestagao de servigos por sociedade
uniprofissional (REsp 1661650/SP).

20 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Parecer: Sociedades prestadoras de servicos de contabilidade e con-
sultoria econémica. Nao é a dimenséo da sociedade e o nimero de profissionais que definem o regime
de tributagé@o do ISS, mas o tipo de servigo prestado. Incidéncia por aliquota proporcional em funcdo do
nimero de profissionais e ndo pelo movimento econémico, p. 13. Disponivel em: <http://webcache.
googleusercontent.com/search?q=cache:ebl2GMEBDjcJ:www.gandramartins.adv.br/project/ives-gandra/
public/uploads/2014/07 /17 /6321472079314 _publicar.doc+&cd=8&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso
em: 28 out. 2015.
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Os municipios, na verdade, confundem a limitagao da responsabilidade pe-
rante as obrigagoes societarias, limitada as quotas de capital social de cada um
dos socios, com a responsabilidade pessoal pela prestacao do servigo, que decor-
re das normas que regulamentam a profissao dos socios. Esse €, precisamente,
0 caso das profissoes, cujo exercicio atrai responsabilizacao pessoal por forca de
disposicao legal e, portanto, irrevogavel por qualquer ato particular, que se encon-
tram previstas no supramencionado rol taxativo do DL n? 406/68.

Vejamos alguns exemplos de dispositivos legais que tratam da responsabili-
dade pessoal dos profissionais liberais no exercicio de suas fungoes:

Lei n? 8.904/94 — Estatuto da Advocacia

Art. 17. Além da sociedade, o socio responde subsidiaria e ilimitada-
mente pelos danos causados aos clientes por acao ou omissao no
exercicio da advocacia, sem prejuizo da responsabilidade disciplinar
em que possa incorrer.

Resolugdo CFC (Conselho Federal de Contabilidade) n® 803/96 — Co-
digo de Etica Profissional do Contador?*

Art. 42, O Profissional da Contabilidade podera publicar relatério, pa-
recer ou trabalho técnico-profissional, assinado e sob sua responsa-
bilidade.

Art. 72. O Profissional da Contabilidade podera transferir o contrato de
Servigos a seu cargo a outro profissional, com a anuéncia do cliente,
sempre por escrito, de acordo com as normas expedidas pelo Conse-
Iho Federal de Contabilidade.

Paragrafo Unico — O Profissional da Contabilidade podera transferir
parcialmente a execucao dos servicos a seu cargo a outro Profissio-
nal da Contabilidade, mantendo sempre como sua a responsabilidade
técnica.

Lei n? 5.194/66 — Regulamenta a profissao de Engenheiro

Art. 20. Os profissionais ou organizacdes de técnicos especializados
que colaborarem numa parte do projeto, deverao ser mencionados

21 Na mesma esteira, o Codigo Civil prevé a responsabilidade pessoal do Contador:
“Secao Il — Do Contabilista e outros Auxiliares
Art. 1.177. Os assentos langados nos livros ou fichas do preponente, por qualquer dos prepostos encar-
regados de sua escrituragao, produzem, salvo se houver procedido de méa-fé, os mesmos efeitos como se
o fossem por aquele.
Paragrafo Gnico. No exercicio de suas fungdes, os prepostos sdo pessoalmente responsaveis, perante
0s preponentes, pelos atos culposos; e, perante terceiros, solidariamente com o preponente, pelos atos
dolosos.
Art. 1.178. Os preponentes sao responsaveis pelos atos de quaisquer prepostos, praticados nos seus es-
tabelecimentos e relativos a atividade da empresa, ainda que nao autorizados por escrito. Paragrafo Gnico.
Quando tais atos forem praticados fora do estabelecimento, somente obrigarao o preponente nos limites
dos poderes conferidos por escrito, cujo instrumento pode ser suprido pela certiddo ou copia auténtica do
seu teor”.
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explicitamente como autores da parte que lhes tiver sido confiada, tor-
nando-se mister que todos os documentos, como plantas, desenhos,
calculos, pareceres, relatorios, analises, normas, especificagoes e
outros documentos relativos ao projeto, sejam por éles assinados.

Paragrafo Unico. A responsabilidade técnica pela ampliacdo, prosse-
guimento ou conclusao de qualquer empreendimento de engenharia,
arquitetura ou agronomia cabera ao profissional ou entidade registra-
da que aceitar esse encargo, sendo-lhe, também, atribuida a respon-
sabilidade das obras, devendo o Conselho Federal dotar resolugao
quanto as responsabilidades das partes ja executadas ou concluidas
por outros profissionais.

Cédigo de Etica Médica — Cap. Ill — RESPONSABILIDADE PROFISSIO-
NAL

E vedado ao médico:

Art. 1¢ Causar dano ao paciente, por agdo ou omissao, caracterizavel
como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo
pode ser presumida.

Art. 22 Delegar a outros profissionais atos ou atribuicdes exclusivos
da profissdo médica.

Art. 32 Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médi-
co que indicou ou do qual participou, mesmo quando varios médicos
tenham assistido o paciente.

Art. 42 Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissio-
nal que tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consenti-
do pelo paciente ou por seu representante legal.

Nessa esteira, o professor Euler da Cunha, embora tratando especificamen-
te das sociedades de advogados, sintetiza o entendimento da melhor doutrina que
se aplica, com sobras de razao, a todas as demais atividades em que ha imposi-
¢ao normativa da responsabilidade aos profissionais que as exercem:

Nessas condi¢des, embora a sociedade se encarregue do contato
com o cliente e da contratagdo dos servicos, o exercicio da atividade
deve ser exercida pelo profissional, pessoa fisica, pessoalmente, s6-
cio, empregado ou associado, de tal forma que qualquer problema na
sua execugao, s6 pode decorrer de falha do mesmo, resultante de sua
culpa ou dolo. E, segundo o art. 186 do Cod. Civil, quem ‘por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito’.

Como o ato seria sempre cometido pelo profissional inscrito na OAB,
ele proprio estaria praticando o ato ilicito, sendo, por conseguinte,
pessoalmente obrigado a indenizar o prejudicado.

[...]

Como insinuado acima ha de se distinguir: a) a responsabilidade dos
socios pelos atos sociais que, pode ser subsidiaria a sociedade ou
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nao, dependendo da forma como regulado no contrato social, b) a
responsabilidade da sociedade pelos atos ilicitos praticados por seus
sbcios, prepostos e ou associados, no exercicio da profissao, que é
ilimitada, respondendo todo o patrimonio social e, o do sbcio, somen-
te se prevista no contrato a responsabilidade subsidiaria dos cotistas;
c) e, finalmente, a responsabilidade pessoal do advogado que, no
exercicio da atividade profissional, age com culpa ou dolo.

[...]

Ja na terceira hipotese, a responsabilidade é pessoal de quem pratica
o0 ato ilicito, ou seja, causa prejuizo a outrem em decorréncia de culpa
ou dolo. Por conseguinte, além da sociedade que sempre responde-
ra pelos atos dos advogados que prestam servicos a seus clientes,
apenas aqueles — socios, empregados ou associados — que estiverem
envolvidos e contribuiram para o ato ou atos dos quais redundou o
prejuizo ao cliente, serao responsabilizados.??

O STJ firmou entendimento no mesmo sentido, concluindo que, mesmo
constituida sob a forma limitada, a sociedade de advogados deve, em virtude da
natureza dos servicos prestados, ser considerada profissional, podendo, portanto,
submeter-se ao regime diferenciado de recolhimento de ISS. Na oportunidade,
decidiu que “a sociedade uniprofissional de advogados de natureza civil, qualquer
gue seja o contelido de seu contrato social, goza do tratamento tributario diferen-
ciado previsto no art. 92, §8§12 e 3¢, do Decreto-Lei n. 406/68, nao recolhendo o
ISS com base no seu faturamento bruto, mas sim no valor fixo anual calculado de
acordo com o nimero de profissionais que a integra. Precedentes”.?®

Dessa forma, se nas sociedades de advogados a constituicdo societaria sob
a forma limitada ndo é capaz de afastar a incidéncia do ISS para recolhimento
sob aliquota fixa, tampouco podera fazé-lo nos demais casos de sociedades com-
postas por profissionais que necessariamente se responsabilizem pessoalmente
pelos servigos por eles prestados.?*

Frise-se que o DL n2 406/68 (art. 92, §39), determina justamente que o ISS
sera calculado com base em “cada profissional habilitado, socio, empregado ou
nao, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabi-
lidade pessoal”. Ora, se mesmo 0s prestadores de servico empregados (leia-se:
ndo socios) habilitados devem assumir responsabilidade pessoal pela prestagdo

22 PEIXOTO, Euler da Cunha. A responsabilidade dos socios nas sociedades de advogados. Revista da Facul-
dade de Direito Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 52, p. 79-96, jan./jun., 2008.

23 STJ, Segunda Turma, AgRg no Ag 1361783/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, julgado em 05.04.2011,
DJe 14.04.2011.

24 No que se refere especificamente a tributacdo das sociedades de advogados, encontra-se pendente de
julgamento, no ambito do STF, o RE n2 940769/RS, sob a relatoria do Min. Edson Fachin, cuja repercussao
geral ja foi reconhecida.
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dos servigos ndo se trata, em qualquer hipotese, de responsabilidade societaria,
mas sim daquela decorrente da natureza do servigo prestado.

Por essa razao, o STJ, em voto relatado pelo Ministro Luiz Fux, atual membro
do STF, entendeu aplicavel o regime tributario diferenciado de ISS a sociedade
profissional constituida sob a forma limitada e registrada. De se ressaltar que
nao foi considerado como dbice para a submissao a sistematica diferenciada de
tributacao o fato de a sociedade em questao estar, inclusive, registrada perante a
Junta Comercial. Confira-se:

Extrai-se do contrato social que a sociedade é composta por dois mé-
dicos e seu objeto é a exploragao, por conta propria, do ramo de
clinica médica e cirurgia de oftalmologia e anestesia. Como frisado
na sentenca, apesar de registrada na Junta Comercial, a apelada
tem caracteristicas de uma sociedade simples, porquanto formada
por apenas dois sbcios, ambos desempenhando a mesma atividade
intelectual de forma pessoal e respondendo por seus atos. Diante
desses elementos, entendo que a sociedade simples limitada, des-
provida de elemento de empresa, atende plenamente as disposicoes
do Decreto-lei n. 406/68, e, em relacao ao ISS, devem ser tributadas
em valor fixo, segundo a quantidade de profissionais que nela atuam.
[...] Assim, verificada que a apelada preenche os requisitos das socie-
dades uniprofissionais, uma vez que assim caracteriza-se toda aquela
sociedade formada por profissionais liberais que atuam na mesma
area, legalmente habilitados nos 6rgaos fiscalizadores do exercicio
da profissdo e que se destinam a prestagdo de servicos por meio
do trabalho pessoal dos seus so6cios, desde que nao haja finalidade
empresarial, impoe-se a manuten¢ao da sentenga que lhe garantiu o
direito de recolher o ISS mediante aliquota fixa, em conformidade com
0 Decreto-lei n. 406/68, bem como em compensar a quantia paga a
maior.?®

Nessa linha também tem se firmado a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais (TJMG) que, rechacando o desenquadramento promovi-
do arbitrariamente pelos Municipios, garante a todas as sociedades profissionais,
ainda que constituidas sob a forma “limitada”, a aplicacao do regime de recolhi-
mento do ISS previsto no art. 92, §32 do Decreto-lei n? 406/68. A esse respeito,
confira-se a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO ORDINARIA TRIBUTARIA — COBRANCA DE ISS — SOCIE-
DADE DE RESPONSABILIDADE PESSOAL — CONTABILIDADE. Os para-
grafos 12 e 39, do art. 92 do Decreto-Lei 406/68 nao foram revogados
pela LC 116/03, que deu nova disciplina ao 1SS, uma vez que, além

25 8TJ, Primeira Turma, AgRg no REsp 1205175/R0O, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 26.10.2010, DJe
16.11.2010.
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de nao ter havido a revogacao expressa como o fez com outros dispo-
sitivos, a nova legislagdo nao disciplinou inteiramente a matéria, ao
que se acresce a auséncia de incompatibilidade entre as referidas nor-
mas. Quando os socios da SOCIEDADE de responsabilidade LIMITADA
forem profissionais habilitados e prestarem os servicos pessoalmente
e com responsabilidade propria, o ISSQN devera ser calculado em
relagdo a cada profissional.?®

E, ainda, trecho um tanto elucidativo do voto da Relatora:?’

[...] Assim, quando, como no caso dos autos, os socios da SOCIE-
DADE composta por contadores, profissionais constantes. O nimero
25 da lista anexa ao Decreto-Lei n.2 406/68, prestarem 0S servigos
pessoalmente e com responsabilidade propria, o ISSQN devera ser
calculado em relagao a cada profissional habilitado, salvo se demons-
trado o carater empresarial da SOCIEDADE.

Nesse aspecto, € certo que a natureza da SOCIEDADE se civil ou em-
presarial, decorre do seu objeto e nao da declaragcao no registro do
comércio, segundo as palavras do doutrinador José Eunapio Borges
‘¢ somente mercantil a SOCIEDADE cujo objeto consiste em opera-
¢oes cuja pratica profissional daria a um individuo a qualidade de co-
merciante’ (Curso de Direito Comercial Terrestre, 52 edi¢cao, Forense,
1971, p. 258).%8

Desse modo, quanto ao “carater empresarial” (do art. 13, VI, da Lei n®
8.725/03 do Municipio de Belo Horizonte/MG), quando os servicos prestados
foram de carater exclusivamente intelectual, ndo se pode considerar a forma de
constituicdo societaria como elemento de empresa capaz de afastar a possibili-
dade de recolhimento do ISS per capita. Afinal, 0 que se exige para submissao ao
regime diferenciado de recolhimento de ISS é que a sociedade nao seja empre-
saria, e o conceito de sociedade empresaria ndo se da meramente por meio do
tipo societario adotado (limitada, simples, comandita por agoes, etc.), mas sim
a partir da analise da natureza de suas atividades. Essa é a diccao do paragrafo
Gnico do art. 966 do Codigo Civil (CC) que caracteriza a situagdo dos socios da
Embargante, verbis:

26 TJMG, processo n? 1.0702.05.262451-8/002, Rel. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, DJ 17.04.2009.

27 No mesmo sentido: “Quando os sdcios da sociedade de responsabilidade limitada ao capital social forem
profissionais habilitados e prestarem o0s servicos pessoalmente e com responsabilidade propria, o ISS
devera ser calculado em relagdo a cada profissional, e ndo com base no valor dos servigos prestados pela
empresa (R.V.)” (TJMG, Apelagdo Civel 1.0461.10.0017585,/001, Relator(a): Des.(a) Teresa Cristina da
Cunha Peixoto , 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 25.04.2013, publicagdo da simula em 06.05.2013).

28 TJMG, processo n? 1.0702.05.262451-8/002, Rel. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, DJ 17.04.2009.

R. Forum de Dir. Tributério — RFDT | Belo Horizonte, ano 15, n. 88, p. 65-84, jul./ago. 2017 77



ANDRE MENDES MOREIA, MARIANE ANDREIA CARDOSO DOS SANTOS

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente ati-
vidade econdmica organizada para a producao ou a circulagao de bens
ou de servigos.

Paragrafo Gnico. Nao se considera empresario quem exerce profissao
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da pro-
fissao constituir elemento de empresa.

A sociedade ser ou nao constituida sob a forma de sociedade limitada em
nada deve influenciar na forma de calculo do ISS devido, afinal ha sociedades
limitadas que ndo sao empresarias, conforme preveem expressamente os artigos
9822° ¢ 983 do CC. Especialmente no que tange a sociedade simples (que pode
ser limitada ou nao) — principal forma societaria adotada pelas sociedades profis-
sionais, ndo ha qualquer dlvida, ja que ela se opde conceitualmente a sociedade
empresaria, conforme ensina Fabio Ulhoa Coélho:

Duas sao as espécies de sociedade no direito brasileiro, a simples
e a empresaria. A sociedade simples explora atividades econémicas
sem empresarialidade (um escritério dedicado a prestagdo de servi-
¢os de arquitetura, por exemplo) e a sua disciplina juridica se apli-
ca subsidiariamente a das sociedades empresarias contratuais e as
cooperativas. A sociedade empresaria, por sua vez, € a que explora
empresa, ou seja, desenvolve atividade econdmica de produgao ou
circulagao de bens ou servicos, normalmente sob a forma de socie-
dade limitada ou andnima. A mesma atividade econdmica pode ser
desenvolvida de modo empresarial (isto €, com uso maci¢o de mao
de obra, investimento de vultosos capitais, aquisi¢ao ou desenvolvi-
mento de tecnologias especiais, emprego de quantidade consideravel
de insumos) ou sem empresarialidade. O comércio de pescados, por
exemplo, € explorado por grandes redes nacionais de supermercados
€ por pequenos comerciantes nos mercados municipais de cidades
praianas. Os primeiros sdo sociedades empresaérias; estes Ultimos
(a menos que sejam empresarios individuais), sociedades simples.3*

Nessa esteira também tem se firmado a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica:

20 “Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um 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 lhe sdo proprias.”

30 “Art. 982. Salvo as excegoes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o exer-
cicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empreséria a sociedade por agoes; e,
simples, a cooperativa.”

31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v. 2.
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O que define uma sociedade como empresaria ou simples é o seu
objeto social. No caso de sociedades formadas por profissionais in-
telectuais cujo objeto social é a exploragdo da respectiva profissao
intelectual dos seus sécios, sdo, em regra, sociedade simples, uma
vez que nelas faltara o requisito da organizacao dos fatores de produ-
¢ao, elemento proprio da sociedade empresaria: doutrina do Professor
ANDRE LUIZ SANTA CRUZ RAMOS (Direito Empresarial Esquematizado,
Sao Paulo, Método, 2014).

Ambas as Turmas que compoem a Primeira Secao entendem que o
beneficio da aliquota fixa do ISS somente é devido as sociedades uni
ou pluriprofissionais que prestam servico em carater personalissimo
sem intuito empresarial. Precedentes.

No caso, tratando-se de sociedade em que o objeto social é a pres-
tagao de servigos técnicos de consultoria e de assessoria, prestados
diretamente pelos sécios, em que o profissional responde pessoal-
mente pelos servigos prestados, faz jus ao recolhimento do ISS na
forma do art. 92., parags. 12 e 32 do DL 406,/1968.%2

Assim, substancialmente, a sociedade que tem por objeto atividade intelec-
tual ndo sera empresaria se essa atividade for desenvolvida pessoalmente pelos
socios (revelando-se essencialmente uma sociedade de pessoas), ainda que es-
tes possuam participacao societaria diferente®, sem que sejam eles apenas os
organizadores dos fatores econdmicos (capital e trabalho) distantes do servigo
prestado (sociedade de capital). E 0 que preceitua o art. 982 do CC.

2.2.3 A composicao da sociedade: sociedade uni ou
pluriprofissional

Muitos municipios tém inserido em sua legislagao dispositivos que limitam a
incidéncia do ISS por aliquota fixa as sociedades uniprofissionais isto €, integrada
por sbcios de mesma formagao e habilitacao profissional (é o caso do mencionado

32 STJ, Primeira Turma, REsp 1512652 /RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 17.03.2015,
DJe 30.03.2015.

33 “Nada na lei impede que, numa sociedade de profissionais, haja profissionais com participacédo distinta
na formagdo do capital, quase sempre decorrente do proprio prestigio do profissional. Numa sociedade de
advogados, o advogado professor titular da Universidade tera, necessariamente, maior relevancia que o
recém-admitido na OAB, com participagao diferenciada. Se a lei pretendesse eleger o critério de participa-
¢oes desiguais como causa de desenquadramento de profissionais liberais, assim teria disposto expressa-
mente” (MARTINS, Ives Grandra da Silva. Parecer: Sociedades prestadoras de servigos de contabilidade e
consultoria econémica. Nao é a dimensdo da sociedade e o nimero de profissionais que definem o regime
de tributagao do ISS, mas o tipo de servigo prestado. Incidéncia por aliquota proporcional em fungdo do
ndmero de profissionais e ndo pelo movimento econdmico, p. 16. Disponivel em: <http://webcache.goo-
gleusercontent.com/search?q=cache:ebl2GMEBDjcJ: www.gandramartins. adv.br/project/ivesgandra/public/
uploads/2014/07/17 /b321472079314 _publicar.doc+&cd=8&hl=ptBR&ct=cIn&g| =br>. Acesso em: 28
out. 2015).
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art. 13, VII, da Lei n® 8.725/03 do Municipio de Belo Horizonte).3* Tal limitacao
nao pode ser considerada valida uma vez que extrapola os requisitos previstos
no art. 92, §32, do DL n? 406/68. O TJMG tem firmado entendimento pela incons-
titucionalidade dos dispositivos de leis de municipios mineiros que restringem o
tratamento tributario diferenciado de incidéncia do ISS as sociedades constituidas
apenas por profissionais da mesma area de atuacao:

TRIBUTARIO. ISSQN. SOCIEDADE PROFISSIONAL. APLICABILIDADE
DAS NORMAS INSERTAS NOS §81° E 32 DO ART. 92, DO DECRETO-LEI
N2 406,/68. BASE DE CALCULO. ALIQUOTA FIXA PARA CADA PROFIS-
SIONAL HABILITADO. REPETICAO DO INDEBITO. JUROS MORATORIOS.

| — Sociedade constituida exclusivamente por profissionais habilitados
que prestam servigos especializados com carater personalissimo e
nao empresarial tem direito ao beneficio fiscal previsto nos §§12 e 3¢
do art. 99, do Decreto-Lei n? 406/68, apresentando-se ilegal a cobran-
ca do ISSQN com base em sua receita bruta mensal.

Il — Padecem de inconstitucionalidade normas municipais que restrin-
gem a concessao do tratamento diferenciado previsto no §3¢, do art.
92, do Decreto-Lei n¢ 406/68 as sociedades uniprofissionais. [...].%°

Na mesma esteira, o STJ, superando entendimento anteriormente firmado,¢
passou a entender pela submissao de sociedades pluriprofissionais ao regime
diferenciado de incidéncia do ISS. Confira-se trecho de voto da Ministra Eliana
Calmon proferido no julgamento do REsp 866.286/ES:

Para fazer jus ao beneficio fiscal — que por estar incluido na compe-
téncia tributaria concorrente do Municipio pode ser restringido ainda
mais em face das peculiaridades locais (cf. art. 30 da Constituicao
Federal de 1988) — a pessoa juridica deve ser uniprofissional ou plu-
riprofissional, mas os profissionais prestadores de servico devem se
vincular ao servigo prestado — na linguagem da norma responderem
pessoalmente.

Procura-se o servigo pelo profissional e nao em razao da pessoa ju-
ridica. Pessoas juridicas com conotacao empresarial sdo objetivas e
massificam o produto de sua atividade, aproximando-se mais das so-
ciedades de capital que das sociedades de pessoas, nas quais o valor

34 Kiyoshi Harada da noticia do que vem ocorrendo mesmo com as sociedades que, embora uniprofissionais,
sejam compostas por engenheiros de especialidades diversas (HARADA, Kiyoshi. ISS. Sociedade
uniprofissional composta por engenheiros de diversas especialidades. Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7709>.
Acesso em: 28 out. 2015).

35 TIJMG, Apelacao n® 1799545-34.2009.8.13.0518, Rel. Des. Vieira de Brito, publicado em 18.08.11.

% Confira-se: AgRg no Ag 772098/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 05.12.2006, DJ
18.12.2006, p. 324; REsp 758916/PR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em
20.10.2009, DJe 26.10.2009.
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dos sécios, empregados ou da mao-de-obra é considerado na escolha
pelo tomador de servigo.®”

Esse é o entendimento que se mantém e atualmente norteia os julgamentos
realizados no ambito da Corte Superior.® A titulo exemplificativo, vale conferir
decisao proferida no sentido de manter acordao proferido em segunda instancia
no sentido de reconhecer a possibilidade da submissao de sociedade formada por
arquitetos e engenheiros a sistematica de incidéncia do ISS prevista no art. 99,
§32, do DL n® 406/68:

TRIBUTARIO. ISS. ART. 92, §§12 e 32, DO DECRETO LEI N2 406/68.
SOCIEDADE PLURIPROFISSIONAL DE ARQUITETOS E ENGENHEIROS.
INEXISTENCIA DE CARATER EMPRESARIAL. RECOLHIMENTO DO ISS
SOBRE ALIQUOTA FIXA. POSSIBILIDADE. CONCLUSAO DO TRIBUNAL
DE ORIGEM COM BASE EM FATOS E PROVAS DOS AUTOS. OBICE DA
SUMULA 7/STJ.

1. O Tribunal a quo ao analisar os fatos e as provas dos autos, con-
cluiu que a parte agravada nao apresenta natureza de organizagao
empresarial, permitindo o recolhimento do ISS sobre aliquota fixa.

A alteracao destas conclusdes demandaria, necessariamente, novo
exame do acervo fatico-probatorio constante dos autos, providéncia ve-
dada em recurso especial, conforme o dbice previsto na Simula 7/STJ.

Precedente.®®

Assim, nao se deve fazer distingdes entre as sociedades uni ou pluriprofis-
sionais para fins de incidéncia do ISS quando se tratar da prestagcao de quaisquer
dos servicos previstos no DL n® 406/68. E preciso, contudo, ressaltar, que os
servigos prestados devem necessariamente corresponder a formacao dos socios
e que tais servicos devem sempre ser prestados por profissionais devidamente
habilitados — sb6cios ou contratados — que assumam responsabilidade pessoal em
razao da natureza da atividade. Portanto, uma sociedade profissional, ainda que
prestadora de atividades essencialmente distintas, pode recolher o ISS sob ali-
quota fixa per capita, desde que haja ao menos um sdcio*® devidamente habilitado
para realizagao de cada uma delas.

ST STJ, Segunda Turma, REsp 866.286/ES, Rel. Ministra Eliana Calmon, julgado em 02.04.2009, DJe
29.04.20009.

38 AgInt no Agint no AREsp 923685 / SP, Rel. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 31.03.2017; REsp.
1.512.652/RS, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe 30.3.2015; AgRg no REsp. 1.486.568/RS,
Rel. Min. SERGIO KUKINA, DJe 13.11.2014; EDcl no AREsp. 425.635/PE, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
DJe 16.12.2013.

% STJ, Primeira Turma, AgRg no REsp 1486568/RS, Rel. Ministro Sérgio Kukina, julgado em 06.11.2014,
DJe 13.11.2014.

40 Isso significa dizer que uma sociedade podera ser desenquadrada do referido regime caso tenha em seu
corpo de prestacao externa de servigos apenas profissionais contratados, ou seja, nenhum socio habilita-
do para desempenho de determinada atividade.
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3 Conclusao

As reiteradas tentativas perpetradas pelas Fazendas Plblicas (seja muni-
cipal, estadual ou nacional) no sentido de ampliar a arrecadacao por meio da
deturpacdo das normas tributarias e das garantias constitucionais dos contribuin-
tes nao sao novidade. Esse € precisamente o caso da estipulacao de requisitos
estranhos as previsoes do DL n? 406/68 e da LC n¢ 116/03 para a submissdo de
sociedades profissionais a sistematica de recolhimento do ISS por aliquota fixa.
Tal sistematica tributaria se apresenta como beneficio concedido pela legislagao
com o objetivo de promog¢ao da justica tributaria, uma vez que a tributagao por
aliquotas percentuais, na sistematica convencional, muitas vezes seria, na verda-
de, um acréscimo ao imposto de renda suportado pela pessoa fisica, conforme
leciona Sacha Calmon.** Ademais, tendo em vista que 0s servigos sao prestados
em carater pessoal por profissionais que assumem responsabilidade direta e ilimi-
tada em virtude da natureza de sua atividade, a formacgao de pessoa juridica nem
sempre resguarda as pessoas fisicas dos socios do risco da atividade, tal como
ocorre em outros setores econdmicos.

Nao se pode permitir que garantias e beneficios dos contribuintes sejam in-
terpretados restritivamente, ainda mais se, como € o caso, nao ha qualquer funda-
mento legal ou constitucional. Por isso, conforme vimos a saciedade, os Tribunais
Superiores tém rechagado a intentada ampliagao, pelos Fiscos Municipais, dos
requisitos legais capazes de afastar a sistematica de recolhimento do ISS prevista
no art. 92, §32 do DL n? 406/68.

Assim, apenas 0s requisitos previstos na legislagao complementar, ou que
dela decorreram, podem ser utilizados pelas municipalidades, sob pena de grave
violagdo a legalidade tributaria. Fazem jus, portanto, ao recolhimento de ISS por
aliquota fixa incidente sobre o nimero de profissionais todas as sociedades com-
postas por sécios habilitados para o exercicio de alguma das fungoes previstas no
§32 do art. 92 do DL n? 406/68, independentemente da composicao societaria e
do nimero de profissionais,*? prestadores de servigos profissionais, mediante a

41 Nessa esteira: “As sociedades profissionais possuem tratamento apartado, devendo cada profissional
pagar o ISS em nome proprio, ndo se levando em conta a remuneracao do proprio trabalho [...]. A regra
€ justa, pois também o ISS é um duplo imposto de renda da pessoa fisica, s6 que ndo haveria nenhuma
deducdo se ele fosse tributado pura e simplesmente pela receita bruta auferida” (COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 529).

42 Quanto ao nimero de profissionais ou “tamanho” da sociedade é preciso, diante do atual panorama juris-
prudencial, ainda manter cautela, uma vez que o posicionamento pelos Tribunais Superiores acerca desse
topico permanece nebuloso. H3, inclusive, precedente em que o STJ manteve decisdo que afastou a sis-
tematica de incidéncia do ISS, objeto do presente estudo, de forma subjetiva por entender que se tratava
de grande empresa, no caso, especializada em servicos de consultoria e auditoria. Confira-se: “No caso
dos autos, muito embora se trate de uma sociedade simples que tem por objeto social a prestacao de
servigos de auditoria contabil e demais servigos inerentes a profissdo de contador, ndo se pode deixar de
observar os documentos trazidos pelo agravante, colacionados do sitio eletronico da empresa (fls. 571),
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atuagao de socios ou empregados, desde que se limitem a prestar aos tomadores
apenas servigos para os quais os integrantes do quadro societario se encontrarem
habilitados. Adimplidos tais requisitos, a sociedade tem o direito de recolher o
Imposto Sobre Servigos de qualquer natureza conforme a quantidade de profissio-
nais, e nao sobre o rendimento do trabalho, qualquer afirmagcao em contrario viola
as leis, a jurisprudéncia e as garantias constitucionais, sobretudo a legalidade e
a seguranca juridica.

Requirements for characterization of the professional society for the purpose of differentiated
collection of the ISS provided by art. 9, paragraph 3, DL No. 406/68 and in the understanding of the
Superior Courts: the legislation of the Municipality of Belo Horizonte as an example

Abstract: The municipal service tax (same as ISS) is usually the incidence rate by percentage on the
value of service, however, the Decree-Law n® 406/68 in its art. 9, §3¢,predicted differentiated regime
for the taxation of professional services companies, respected exhaustive list of professions set out
in the list annexed to own decree and other complementary legislation requirements. The Federal
Court of Justice understood the receipt of such provisions by the legal system inaugurated by the
Constitution of 1988 so that it remains current taxation regime for fixed rate levied on the number of
professionals working on behalf of companies that fit within the requirements cool. However, in order to
avoid such taxation mechanism Brazilian municipalities has innovated and inserted into their legislation
requirements that go beyond those set out in secondary legislation, is on the DL 406/68, either in the
LC 116/03. For this reason, we need to examine, according to the jurisprudence of the Higher Courts,
which are the requirements that should guide the submission of professional societies to the levy of
ISS by fixed rate levied on the number of suppliers of service.

Keywords: ISS. Municipal service tax. Professional societies — local taxes.
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