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“O maior jugo de um reino, a mais pesada carga de
uma republica, sdo os imoderados tributos. Se
gueremos que sejam leves, se queremos que sejam
suaves, repartam-se por todos. Nao ha tributo mais
pesado que o da morte, e contudo todos o pagam, e
ninguém se queixa; porque é tributo de todos.....”

Padre Vieira , 1642.



RESUMO

Dentro do ordenamento tributario brasileiro, houve a decisédo de se privilegiar, com
pagamento de tributos de forma desvinculada das receitas aferidas, os autbnomos e
as sociedades formadas por profissionais que exergam suas atividades de maneira
individualizada e que se responsabilizem pelo servico realizado.

Esta forma de cumprimento da obrigacéo tributaria foi inserida na legislacéo atraves
de um arcabouco juridico que sobreviveu a alteracfes legislativas importantes , que
incluem a promulgacdo de uma nova Constituicdo Federal.

Assim, ainda que levantem discussdes técnicas e ideoldgicas, este polémico
assunto esta, no momento, pacificado, no sentido de que as Sociedades de
Profissionais sdo beneficiarias desta norma juridica.

Aos o6rgdos publicos que se sentem prejudicados e as pessoas em geral que
apreciam o Direito como caminho para a justica, s6 restam o cumprimento da lei,
mas dentro do espirito que norteou o legislador, ou seja, o de favorecer os
profissionais que, de forma autdnoma ou organizados em sociedades, executem
servicos personalisticos.

E imprescindivel que aprendamos a discernir, dentre as sociedades, as empresariais
gue incorretamente se posicionam como merecedoras do beneficio fiscal em estudo,
para que a lei seja cumprida em toda sua extensao.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho foi desenvolvido para analisar o tratamento tributario adequado

as Sociedades de Profissionais.

A Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988 determinou, em seu artigo 156, a
competéncia tributéria sobre o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza e a

necessidade de definicdo dos servigos:
“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
Il — servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il,
definidos em lei complementar;”.

Conforme determina a Constituicdo Federal, em seus principios gerais de tributacao,

a lei complementar é o instrumento adequado para:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes.”

Com consideravel atraso, em 31 de julho de 2003, foi editada a Lei Complementar
n°. 116, indispensavel para o balizamento genérico do Imposto sobre Servicos de

Qualguer Natureza.

A Lei Complementar 116/03 regulamentou diversos aspectos do Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza, entretanto foi silente com relagdo ao tratamento
tributario a ser dispensado as Sociedades de Profissionais, categoria que vinha
sendo favorecida com o pagamento do Imposto sobre Servigos por valor fixo e nédo
proporcional ao valor dos servigos prestados. Mais do isso, revogou parte da
legislacdo que regulava anteriormente a tributacédo das Sociedades de Profissionais,

conforme seu art. 10:

“Art. 10. Ficam revogados os arts. 8°, 10, 11 e 12 do Decreto-Lei n°. 406, de
31 de dezembro de 1968; os incisos Ill, IV, V e VII do art. 3° do Decreto-Lei
n° 834, de 8 de setembro de 1969; a Lei Complementar n°. 22, de 9 de
dezembro de 1974; a Lei n° 7.192, de 5 de junho de 1984; a Lei



Complementar n°. 56, de 15 de dezembro de 1987; e a Lei Complementar
n°. 100, de 22 de dezembro de 1999.”

A revogacdao dos arts. 8°, 10, 11 e 12, do inciso V do Decreto-lei 834/68 e da integra
da Lei Complementar 56/87 e a ndo revogacéo do art. 9° do Decreto-lei n°. 406/68,
que analisaremos mais detalhadamente no decorrer do trabalho, lancaram duavidas,
gue ocasionaram interessante controvérsia juridica, se teria havido ou nao intencao
por parte do legislador em manter o regime diferenciado de recolhimento do Imposto

sobre Servicos de Qualquer Natureza por parte das Sociedades de Profissionais.

Essa incerteza esta, como demonstraremos, praticamente dirimida, tendo inclusive
jurisprudéncia das cortes superiores ja se posicionado no sentido de que a
Constituicdo Federal recepcionou e que a Lei Complementar 116/03 ndo revogou o
art. 9°, 88 1 e 3 do Decreto-Lei 406/68, que vem a ser o dispositivo juridico que

estabeleceu o regime de pagamento do Imposto sobre Servigos por valor fixo.

Neste trabalho, ndo tentaremos apenas clarear o que a doutrina e a jurisprudéncia
determinam sobre a recepg¢do, por parte a legislagcdo atualmente em vigor, dos
preceitos que definiam o pagamento diferenciado do Imposto sobre Servicos pelas
Sociedades de Profissionais. Tentaremos também analisar o alcance da protecao
pretendida pelo legislador e procuraremos perscrutar as razdes e objetivos da

instituicdo e manutencdo dessa norma juridica.

Neste ponto, em que analisamos 0s aspectos objetivos e subjetivos desta matéria,
encontramos a necessidade de pautarmos nossa reflexdo em bases doutrinarias
mais embasadas e, elegemos como nosso marco dois principios constitucionais
basilares do direito, principalmente tributario, que sdo os da isonomia e da
capacidade contributiva.

Para levarmos a bom termo este trabalho, iniciaremos lendo toda legislacao relativa
a tributagdo das Sociedades de Profissionais. Procuraremos, em sentencas do
Supremo Tribunal federal, do Superior Tribunal de Justica e de diversas cortes
estaduais, uma definicao jurisprudencial. Depois, vamos nos deter em consultas a
livros e periodicos, de diversos autores, de diferentes posi¢cées doutrinarias, onde

estdo expostas analises e reflexdes, feitas por pessoas de grande conhecimento
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juridico que, eventualmente, ao discordarem entre si, demonstram a riqueza e
robustez do Direito, e ndo a sua fragilidade, ja que o Direito que ndao é uma ciéncia
exata, completa e acabada e sim um magnifico livro em aberto, onde diariamente

sdo escritas novas linhas.
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2. HISTORICO DO CRITERIO DE TRIBUTACAO SOBRE SOCIED ADE DE
PROFISSIONAIS

Desde a Emenda constitucional n° 18/65, que introduziu o Imposto sobre Servigos
em nosso ordenamento tributario e, especialmente apds a promulgacdo do Cdédigo
Tributario Nacional (CTN. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966; e art. 7° do Ato
Complementar n°. 36, de 13 de marco de 1967), os servi¢os prestados na forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte estiveram sob um critério de tributacdo onde
a remuneracdo do préprio trabalho nédo é levada em conta. O art. 72 do CTN
dispunha:

“Art. 72 . A base de célculo do imposto € o preco do servico, salvo:

| — quando se trate de prestacao de servico sob a forma de trabalho pessoal
do proprio contribuinte, caso em que o imposto sera calculado, por meio de
aliquotas fixas ou variaveis, em funcdo da natureza do servico e outros
fatores pertinentes, ndo compreendida nestes a renda proveniente da
remuneracao do préprio trabalho;

Observa-se que a legislacdo vedava a utilizacdo da renda proveniente do proprio
trabalho para estipulacdo da base de calculo do Imposto sobre Servicos. A

tributacdo se fazia com base em valores fixos anuais, tanto para autbnomos como

para Sociedade de Profissionais.

Essa disposicdo do CTN foi integralmente confirmada pelo Decreto-Lei n°. 406, de
31 de dezembro de 1968, acolhido como norma de hierarquia semelhante a do CTN.
Em seu art. 9° foi repetida a regra geral do CTN, no sentido de que a base de calculo
do Imposto sobre Servigos era o prego do servigo. O 8§ 1° repetiu o Inciso | do art. 72
do CTN, no sentido de que o trabalho pessoal continuaria sendo tributado com base
em aliquotas fixas ou variaveis e o 8§ 3° deixou claro que o critério de tributagéo fixa

aplicava-se também as Sociedades de Profissionais, nos seguintes termos:

“Art. 9°. A base de calculo do imposto é o preco do servico.

§ 1° Quando se tratar de prestacdo de servigcos sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de
aliquotas fixas ou variaveis, em funcdo da natureza dos servicos ou de
outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a
titulo de remuneracéo do préprio trabalho.

§ 3% Quando os servicos a que se referem os itens |, lll, V (exceto os
servigcos de construcdo de qualquer tipo por administracdo ou empreitada) e
VIl da lista anexa, forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao
imposto na forma do § 1°, calculado em relacdo a cada profissional
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habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servico em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.”
Este § 3° do art. 9° do Decreto-Lei n°. 406/68 tem dupla fungdo. A primeira € a de
atribuir as Sociedades de Profissionais a responsabilidade pelo imposto, excluindo-a
do profissional que presta os servigcos (contribuinte), na forma do art. 121 do CTN,

transcrita a seguir:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao

pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua

obrigacéo decorra de disposi¢édo expressa de lei;”
A segunda funcdo do 8 3° do art. 9° do Decreto-Lei n°. 406/68 é a de distinguir e
enumerar 0s casos a que se aplicava o critério previsto no § 1° do mesmo Decreto-
lei (e no art. 72, 1 do CTN, na redacao original). Isto se fez necessario porque a
Constituicao Federal de 24 de janeiro de 1967 passou a exigir lei complementar para
definir os servigos sujeitos ao ISS, e ndo apenas para estabelecer critérios distintivos
de incidéncia do ICMS e do ISS, como anteriormente. Abrangeu as sociedades
prestadoras dos seguintes servigos, constantes da lista anexa ao Decreto-Lei

406/68:

“l - Médicos, dentistas, veterinarios, enfermeiros, protéticos, ortopedistas,
fisioterapeutas e congéneres; laboratérios de andlises, de radiografia ou
radioscopia, de eletricidade médica e congéneres;

lIl - Advogados, solicitadores e provisionados;

V — Engenheiros, arquitetos, urbanistas, projetistas, calculistas, desenhistas
técnicos, decoradores, paisagistas e congéneres;

VIl — Contadores, auditores, economistas, guarda-livros, técnicos em
contabilidade;”

Em linhas gerais, o art. 9° do Decreto-Lei 406/68 foi mantido por legislacao
complementar superveniente. Somente seu 8 3° sofreu alteracbes de forma a
adaptar-se a novas listas de servicos. Isto aconteceu com o Decreto-lei n°. 834, de
08 de setembro de 1969 e com a Lei complementar n°. 56, de 15 de dezembro de

1987, que aprovaram novas listas de servigos. Tratava-se, entretanto, de modificar
apenas as indicagdes para as novas listas, ndo alterando o escopo geral da norma.

Para melhor compreenséo, inicialmente transcreveremos o art. 3°, inciso V e os itens

da lista anexa ao Decreto-lei 834/69:

“Art. 3°. O Decreto-Lei n°. 406, de 31 de dezembro de 1968, passa a vigorar
com as seguintes alteragdes:
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V — O artigo 9°, § 3° passa a vigorar com a seguinte redagao:

“83° Quando os servicos a que se referem os itens 1,2,3,5,6,11,12 e 17 da
lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao
imposto na forma do § 1° calculado em relagcdo a cada profissional
habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servico em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.”

1 - Médicos, dentistas e veterinarios.

2—- Enfermeiros, protéticos ( protese dentaria), obstetras, ortopticos,
fonoaudiologos, psicélogos.

3 — Laboratérios de andlises clinicas e eletricidade médica.

5 — Advogados ou provisionados

6 — Agentes da propriedade industrial.

11 — Economistas

12 — Contadores, auditores, guarda-livros e técnicos em contabilidade.

17 — Engenheiros, arquitetos e urbanistas.”

A seguir transcreveremos o art. 2° da Lei Complementar 56/87 e os itens da lista

anexa.:

“art. 2°. O § 3° do art. 9° do Decreto-lei n°. 406, de 31 de dezembro de 1968,
alterado pelo Decreto-lei n°. 834, de 8 de setembro de 1969, passa a ter a
seguinte redacéo:

“83° Quando os servi¢os 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 8 1° , calculado em relacdo a cada profissional
habilitado, s6cio, empregado ou ndo, que preste servicos em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.”

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

4 - Enfermeiros, obstetras, ortopticos, fonoauditélogos, protéticos (protese
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 — Psicologos;

Mais recentemente, como ja dissemos a Lei Complementar n° 116/03, que veio

regulamentar o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza, se pronunciou, em

seu art. 10, expressamente pela revogacao dos seguintes dispositivos legais, dentre

outros:

. Arts. 89 10, 11 e 12 do Decreto-lei n°. 406/68;
. Inciso Il do art. 3° do Decreto-lei 834/69;

. Lei Complementar n°. 56/87
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Como se observa, houve a revogacéo de diversos artigos do Decreto-lei n°. 406/68,
mas nao houve nenhum pronunciamento sobre o art. 9°, que regulava a matéria
deste estudo. Curiosamente, houve a revogacao expressa de legislacdo posterior
que modificava 0 § 3° do art. 9° do Decreto-lei n°. 406/68. Restou entdo a duvida se
o legislador buscou:

. Revogar tacitamente todo o art. 9° do Decreto-lei n°. 406/68;

. Revogar apenas o 8§ 3° do art. 9° do Decreto-lei n°. 406/68, na medida em
que revogou toda legislacdo que o modificava;

. Manter, com seu siléncio, todo o art. 9° do Decreto-lei n°. 406/68.

No capitulo 4 deste trabalho analisaremos a controvérsia e demonstraremos como a

jurisprudéncia tem se manifestado sobre esta matéria.
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3. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A REGULAMENTACA O DO IMPOSTO
SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 outorgou aos municipios, em seu
artigo 156, inciso lll, a competéncia para instituir Imposto sobre Servicos de
Qualguer Natureza. Determinou ainda que lei complementar defina os servigos

sobre o qual incidira o imposto.

Nossa Carta Maior determina, em seu artigo 146, que cabe a lei complementar,
dentre outras atribuicdes “estabelecer normas gerais em matéria de legislacao
tributaria”. A expressdo normas gerais é bastante ambigua e ndo permite uma
percepcao clara do limite do legislador da Uni&do ao se utilizar de lei complementar, o
que poderia afetar a Federacdo, caso aquele ente federativo, ao legislar sobre

normas gerais, invadisse a competéncia de outros entes federados.

Entretanto, no entendimento de Ricardo Lobo Torres (citado por FISCHER, Octavio,
2005, p.507) a Constituicdo Federal de 1988 teve o cuidado de “... explicitar o objeto
da legislacdo complementar tributéaria...” e, assim, “... coarctar as duvidas infundadas
levantadas por certa parte da doutrina de indole positivista e normativista, que, na
leitura do art. 18. 81° da CF 67/69, reduzia o ambito da lei complementar aos
conflitos de competéncia no federalismo e as limitagcdes do poder tributario, aos
quais deveriam se referir as normas gerais” *. Celso Bastos (citado por FISCHER,
Octévio, 2005, p.507) também sustentava que a atual Constituicdo Federal “...
dirimiu de maneira definitiva as duvidas que pairavam sobre a atuagcdo da lei

complementar em matéria tributavel, ao estabelecer a sua triplice funcdo” 2.

Assim, ndo consideramos que a Unido possa, através de lei complementar, editar
normas gerais para regulamentacdo de tributos com total liberdade. Pensamos

apenas que o constituinte de 1988 optou por fortalecer o poder central, o que pode

! TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeitoibutario. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2(040.

2BASTOS, Celso. Lei complementar: teoria e comérgasSao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 225.
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ser percebido em diversas outras partes da Constituicdo Federal de 1988, dando a
iImpressao de invasao de competéncia.

Concluindo, como nos ensina Gilberto Ulhéa Canto (citado por FISCHER, Octavio,
2005, p. 509):

“Dizer-se que a lei complementar afetava a autonomia dos Estados e
Municipios, e por isso serem elas inconstitucionais, ndo € correto, pois a
sua criacdo e o ambito de sua competéncia estdo expressos na mesma
Constituicdo que assegura a autonomia, que assim é restringida na sua
prépria origem. Por outro lado, as suas normas inibem também a autonomia
legislativa da prépria unido, na medida em que nem leis federais sobre
tributos do poder central escapam a necessidade de se submeterem ao que
as leis complementares prescrevem, dentro dos limites que lhes s&o
proprios. Acresce que a lei complementar é elaborada pelo congresso
Nacional, em cujos quadros a Unido ndo tem condi¢cdo alguma de influir,
pois os senadores representam os Estados, e os Deputados, os colégios
eleitorais dos Estados e Municipios.” 3

Além do questionamento feito por muitos doutrinadores sobre a extensdo das
determinacdes das leis complementares, outro aspecto que causou polémica foi a

interpretacéo do artigo 151, transcrito a seguir:

“Art. 151. E vedado & Uni&o:
Il — instituir isencBes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.”

Muitos municipios passaram a alegar que o 8 3° do art. 9° do Decreto-lei 406/68,
entdo em vigor, contrariava a nova Constituicdo Federal, pois constituia uma isencao
heterbnoma e, portanto, ndo poderia continuar vigendo sob a nova ordem

constitucional.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se de maneira inequivoca no
Recurso Extraordinario n°. 236.604-PR, onde o voto do Relator, Ministro Carlos

Velloso esclareceu a questao:

“[...] Indaga-se: os 88 1° e 3° do DL 406/68 teriam sido recebidos pela
CF/88? Noutras palavras, os 88 1° e 3°, do art. 9°, do DL 406/68, segundo o
recorrente, configurariam uma isencdo. Por isso, tendo em vista o disposto
no art. 151, lll, da CF/88, que veda a unido instituir isencdes de tributos da
competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, os citados
dispositivos, 88 1° e 3°, do art. 9°, do DL 406/68, ndo foram recebidos pela
CF/88.

[...] Abrindo o debate, deixo expresso 0 meu entendimento no sentido de
gue as disposictes inscritas nos 88 1° e 3° do DL 406/68 n&o configuram
isencao. O art. 9° e seus 8§88 dispSem a respeito da base de calculo do ISS,
certo que, na forma do estabelecido na Constituicdo Federal, art. 146, 1ll, a,

3 CANTO,Gilberto Ulhda. Lei Complementdn: Martins, Ives Gandra da Silva (coord.). Lei compéetar
Tributaria. Cadernos de Pesquisas tributarias5YS&o Paulo: Editora resenha Tributaria — Cergrestudos
de Extensédo Universitaria, 1989, p. 2-3.
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cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre definicdo de tributos e de suas
espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados na
constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes.

Ora, o DL 406/68 foi recebido como lei complementar, a lei complementar
do ICMS e do ISS. Isto é inquestionavel. No RE 149.922-SP, Relator o
Ministro llmar Galvdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por
unanimidade, que, “se a base de calculo em referéncia ( examinava-se a
base de célculo do ICMS) ja se achava disciplinada pelo art. 2, §8°, do
decreto-lei n°. 406/68, recepcionado pela nova carta com o carater de lei
complementar, até entdo exibido (art. 34, § 5°, do ADCT), ndo havia lugar
para a nova definicho que lhe deu o convénio ICM 66/88 (art.11),
verificando-se, no ponto indicado, ultrapassagem do linde cravado pela
norma transitéria e consequente invasdo do principio constitucional da
legalidade tributaria” (Plenario, 23.02.94,RTJ 152/966). Cabendo a lei
complementar definir a base de célculos dos impostos discriminados na
Constituicdo ( CF/88, art. 146,lll,a ), certo que o DL 406/68 foi recebido
como lei complementar, correto afirmar-se que o art. 9° e seus 8§, que
cuidam da base de célculo do ISS, foram, também, recebidos pela
Constituicdo vigente. Nao configurando os citados dispositivos legais,

88 1° e 3°, do DL 406/68, isenc¢édo, ndo ha falar em ofensa ao art. 151, I,
da CF/88. Aqui, na verdade, incide a regra do § 5° do art. 34, ADCT, porque
tem-se a aplicacao da legislacdo anterior a CF/88, porque essa legislagao
ndo é incompativel com o sistema tributario nacional da CF88. Ao contrario,
os dispositivos legais citados, o art. 9° e seus 88 seguem a regra do art.
146, lll, a, da CF/88.” (grifo nosso)

Apos a tentativa de questionar a recepcdo dos 88 1° e 3° do art.9° do Decreto-lei
406/68 pela Constituicdo Federal de 1988, baseado no entendimento que o art. 151,
lll, vedava a Unido a possibilidade de conceder isen¢des, alguns municipios
perquiriram se o art. 150, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988 invalidava a
recepcao dos 88 1° e 3° do art.9° do Decreto-lei 406/68, na medida em que esses

dispositivos reduziriam substancialmente a base de célculo, como veremos a seguir:

“art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§ 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de célculo, concesséo
de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribuicBes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2°, XIlI, g. “

Mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou favoravelmente a
recepcao dos 88 1° e 3° do art.9° do Decreto-lei 406/68 pela Constituicdo Federal de

1988, como demonstra o voto do Relator, Ministro Carlos Velloso, no Recurso

Especial n°. 220.323-MG, apresentado parcialmente a seguir:

“[...] Nao ha falar em reducao da base de calculo do ISS pelos 88 1° e 3°, do
DL 406, de 1968, sendo que, disciplinando a matéria, citados dispositivos
legais definiram base de calculo para certo tipo de servico, o prestado de
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forma pessoal, por contribuinte autbnomo ou sociedade de profissionais
liberais.[...] “
Como demonstrado, na jurisprudéncia a matéria esta pacificada e podemos

considerar que a Constituicdo Federal recepcionou os 88 1° e 3° do art. 9° do

Decreto 406/68.
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4. ALEI COMPLEMENTAR 116/03 E OS 88 1° E 3° DO ART . 9° DO DECRETO-LEI
406/68

Como ja vimos, o art. 10 da Lei Complementar 116/03 revogou inumeros dispositivos
legais, entre os quais destacamos os arts. 8° 10, 11 e 12 do Decreto-lei 406/68, o
art. 3° inciso V, do decreto-lei 834/69 e a Lei Complementar 56/87, diretamente
ligados a matéria deste este estudo, mas silenciou-se sobre os 88 1° e 3° do art. 9°
do Decreto-lei 406/68.

E interessante notar que o legislador, com o advento da Lei Complementar 116/03
revogou todos os artigos do Decreto-lei 406/68 que tratavam do Imposto sobre
Servicos, exceto o art. 9°. Parece-me que ao ndo proceder a revogacéao do art. 9° do
Decreto-lei 406/68, o legislador foi eloqtiente, embora silente, ao manter a norma

expressa no referido artigo.

Aprofundamos mais esta reflexdo observando o que dispde a Lei de Introducéo ao
Cddigo Civil (LICC), aprovada pelo Decreto-lei n°. 4.657, de 04 de setembro de
1942:

“Art.2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue.

81° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

82° A lei nova, que estabeleca disposi¢gGes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

83° Salvo disposicao em contrario, a lei revogada néo se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia.”

4.1. Revogacéao Expressa

Caio Mério da Silva Pereira (citado por BRIGADAO, Gustavo, REZENDE, Condorcet
e SOUZA, Alisson Carvalho de, 2004, p. 406) nos ensina que “‘revogacao expressa

ou direta consiste na declaracao inserta na lei, pela qual o legislador fulmina a lei
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velha, quer ao declara-la extinta em todos os seus dispositivos, quer ao apontar

aqueles dos seus artigos que teve em vista abolir.” *

Ora, o art. 9°, 8 3° do Decreto-lei 406/68 né&o foi expressamente revogado pela Lei
Complementar 116/03. Nao h& de se falar de revogacao do tratamento tributario
aplicado anteriormente as Sociedades de Profissionais. O que houve foi a revogacao
expressa de outros dois diplomas legais pela Lei complementar 116/03, que
analisaremos a seguir, quais sejam:

. a integra da lei Complementar 56/87;

. o inciso V do art. 3° do Decreto-lei 834/69.

Estes dispositivos legais ndo ab-rogaram o 83° art. 9° do Decreto-lei 406/68.
Apenas alteraram-lhe a redacdo para adequa-los aos itens de novas listas de
servigcos, entdo editadas. Estas modificacbes na redacdo incorporaram-se ao texto
original do 83°, art. 9° do Decreto-lei 406/68, que continuou em vigor, apesar terem

sido revogados os dispositivos legais que lhe deram nova redacéao.

Esta claro, assim, que a norma contida no 83°, art. 9° do Decreto-lei n°. 406/68 nao
foi afetada pela alteracdo no texto do referido dispositivo legal. A norma, que se
refere a sistematica tributaria das Sociedades de Profissionais ndo sofreu nenhuma

alteracdo em virtude das modificacfes no texto pelos dispositivos revogados.

4.2. Revogacédo Tacita

A revogacdo tacita da-se ou por que ha incompatibilidade entre a lei nova e a antiga,

ou quando a lei nova regule exaustivamente a matéria de que tratava a lei anterior.

N&o ha incompatibilidade entre a matéria regulada e as disposicfes antes vigentes.

O Unico art. da Lei complementar 116/03 que trata de base de calculo foi o art. 7°,
apresentado a seguir:

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de doeivil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000n\82.
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“Art. 7° A base de calculo do imposto é o preco do servigo.

81° Quando os servigos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem

prestados no territério de mais de um Municipio, a base de célculo sera

proporcional, conforme o caso, a extensdo da ferrovia, rodovia, dutos e

condutos de qualquer natureza, cabos de qualquer natureza, ou ao nimero

de postes, existentes em cada Municipio.

§2° N&o se incluem na base de célculo do Imposto sobre Servicos de

qualquer natureza:

| — o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servicos previstos

nos itens 7.02 e 7.05 da lista de servigos anexa a esta Lei Complementar;”
O caput do art. 7° da Lei Complementar 116/03 repete o do art. 9° do Decreto-lei
406/68. Este fato e a leitura de todo artigo demonstra cabalmente que ndo ha

incompatibilidade entre os dois diplomas legais.

E verdade que a Lei Complementar 116/03 regulamentou amplamente o Imposto
Sobre Servigos de Qualquer Natureza, mas no tocante a base de célculo, limitou-se
a, como ja vimos, reproduzir o caput do art. 9° do Decreto-lei 406/68 e regulamentar

0S servicos em lista anexa.

Como nos ensina Ferraz Junior (citado por BIM, Eduardo Fortunato, 2003, p.93) a
revogacao global “... ocorre por meio de uma norma revogadora implicita, sem a
necessidade de incompatibilidade, bastando que a nova norma, por exemplo,
discipline integralmente uma matéria, mesmo repetindo certas disciplinas da norma

antiga.” °

Assim, ndo que se falar em revogacao tacita do § 3° do art. 9° do Decreto-lei 406/68.

4.3. Repristinacéo

O 8§ 3°, art. 2°da Lei 4.657/42 determina que “salvo disposi¢do em contrario, a lei
revogada nao se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”. Trata-se de
um veto que o direito brasileiro faz a repristinacdo de normas juridicas. Esclarecendo
melhor sobre a questdo repristinatéria, nos ensina Francesco Ferrara (citado por
Denari, Zelmo, 2004, p. 426):

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaimtroducdo ao Estudo do Direit?fed. ob.cit.,p.203.
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“As leis abolidas ndo ressurgem com a extin¢gdo da lei abolitiva. Assim, se
uma lei ab-rogou expressa ou tacitamente outra lei, e em seguida esta lei
abrogativa é por sua vez ab-rogada, ndo revive por isso a lei antiga, sendo
necessdaria uma expressa declaracao legislativa que a reponha em vigor (lei
repristinatéria)” ®

Este ensinamento tem origem no direito romano, tendo até mesmo uma explicacao
filosofica, pois segundo Epicuro, "nada pode derivar do nada” (nihil ex nihil), e assim,
como nos ensina 0 mestre da Universidade de Pisa, se estiver no propésito do
legislador restaurar a vigéncia de uma lei revogada, torna-se imprescindivel a edi¢ao

de lei repristinatoria.

Entretanto, neste caso falar de repristinacéo é incabivel porque néo se trata de uma
norma juridica voltar a ter vigéncia, pois afinal, o Art.9°, § 3° do Decreto-lei 406/68
nunca deixou de ter vigéncia. O que deixou de ter vigéncia foram dispositivos legais
gue apenas alteraram o0 seu texto. A norma juridica em questédo, jamais perdeu a
vigéncia. Como prevé a boa pratica juridica, a revogacao expressa das alteracdes
de uma norma nao se confunde com a revogacao da propria norma. Assim, ndo ha
gue se falar que “lei revogada n&do se restaura por ter a lei revogadora perdido a

vigéncia”

4 .4. Validade da Norma

Pelo exposto no item 3 e nos demais subitens do item 4 , concluimos que, apesar da
divergéncia de importantes pensadores do direito e das procuradorias de diversos
municipios, podemos considerar pacificada a questdo: O 8§ 3°, art. 9° do Decreto
406/68 esta em plena vigéncia e é a norma valida para determinar o tratamento

tributario a ser dispensado as Sociedades de Profissionais.

O Superior Tribunal de Justica ja firmou jurisprudéncia sobre esta matéria como se
observa no voto do eminente relator do Recurso Especial n°. 713.752-PB, Ministro

Joao Otavio de Noronha:

® FERRARA, Francescdnterpretacdo e aplicacéo das lémimbra:Sucessor, 1987,p.195
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“[...] surgiu, pois a controvérsia suscitada no presente apelo, qual seja, com
a edicdo da Lei Complementar n. 116/03, houve ou ndo a revogagdo do
art.9°, 83° do Decreto-lei n. 406/68? As sociedades de profissionais
continuam a ser tratadas diferenciadamente no que tange a incidéncia do
ISS?

A revogacao de leis no ordenamento juridico patrio, a teor do disposto no
art. 2°,88 1° e 29 da LICC, ocorre de forma tacita ou expressa. Expressa,
guando a lei revogadora dispfe expressamente que a lei anterior fica
revogada. Tacita, quando a lei seguinte trata inteiramente da matéria da lei
revogada ou quando é com ela incompativel.

No caso em apreco, ndo verifico nenhuma dessas situagées.

Quanto a possibilidade de revogagdo expressa, ndo houve, visto que o art.
10 da Lei complementar n. 166/03 nem sequer mencionou o art. 92,8 3°,
Decreto-lei n. 406/88.[...]

[...] Revogacéo tacita, de igual modo, ndo se deu, tendo em vista que nao
se verifica incompatibilidade alguma entre os dispositivos legais
mencionados. De fato, ndo se constata na Lei Complementar n. 116/03 -
gue nao disciplinou tema semelhante ao disposto no art. 9°, 83° do
Decreto-Lei n. 406/68 - nenhuma disposicdo que gerasse incompatibilidade
com a tributagdo por aliquota fixa ora em debate. [...]

[...] Esclaregco também que ndo por que ha falar que o art. 9°, § 3°, do
Decreto n. 406/68 estaria vigendo por forca da repristinacdo (LICC, art. 2°, §
39). Aplica-se tal instituto quando se restaura um preceito de lei que se
encontrava revogado. No caso, todavia, ndo houve revogacdo do art. 9°, §
39 do Decreto n. 406/68, razdo pela qual se afasta a possibilidade de sua
eventual restauracdo e, por conseguinte, do procedimento de repristinagao.

[.]

Nos itens vindouros tentaremos interpretar os reais objetivos do legislador e

examinar se 0s mesmos tém sido aplicados na pratica diaria.
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5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Neste ponto do trabalho faremos uma breve reflexdo sobre os dois principios

constitucionais que julgamos imprescindiveis para a compreensao de nossa tese.

5.1. Principio da Isonomia ou da Igualdade Tributar ia

A Constituicdo Federal de 1988, no caput de seu artigo 5° determina

pleonasticamente, a igualdade de todos, como transcrevemos:

“art. 5° . Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes .”

Esta nocao é reforcada pelo art. 19, que diz:
“art. 19 . E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
[l — criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si;

No campo tributario, o principio é particularizado pelo artigo 150, II, a seguir:

“art. 150 . Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacgédo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”

Este principio determina que, diante de determinada lei, toda e qualquer pessoa que
se enquadre na hipdtese legalmente descrita ficard sujeita ao dispositivo em

questdo. Resumindo, todos sao iguais perante a lei.

Além disso, um aspecto a ser ressaltado é o de que, como € vedado ao legislador
dar tratamento diverso para situacdes semelhantes, podemos concluir que todos sao

iguais perante o legislador.
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“Assim, nem pode o aplicador, diante da lei, discriminar, nem se autoriza o
legislador, ao ditar a lei, a fazer discriminacdo. Visa o principio a garantia do
individuo, evitando perseguicdes e favoritismos” (AMARO, Luciano, 2006, p.135)

Todavia, este principio € originario de uma licdo classica que determina que
igualdade consista em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na

medida de sua desigualdade.

A grande questdo é como identificar quem sdo os iguais e quem sao os desiguais.
Celso Antonio Bandeira de Mello (citado por AMARO, Luciano, 2006, p.135)

questiona:

“... que espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a
discriminacdo de situacfes e pessoas sem quebra e agresséo aos objetivos
transfundidos no principio constitucional da isonomia?”

Podemos ampliar o conceito e indagar qual é a desigualdade que faculta e qual a
desigualdade que obriga a discriminacdo, pois o tratamento diferenciado de
situacbes dessemelhantes pode ser exigido por outros principios constitucionais,
como o Principio da Capacidade Contributiva. Mais uma vez recorro ao mestre

Luciano Amaro:

“Deve ser diferenciado (com isen¢cdes ou com incidéncia tributaria menos
gravosa) o tratamento de situacdes que ndo revelem capacidade
contributiva ou que merecam um tratamento fiscal ajustado a sua menor
capacidade econdmica.

H&do de ser tratados, pois, com igualdade aqueles que tiverem igual
capacidade contributiva, e com desigualdade os que revelem riquezas
diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir.”(AMARO,
Luciano, 2006. p.136)

Como podemos ver, a questao da isonomia como norma abstrata e hipotética, ndo
se resolve de maneira simples. Temos que observar se o legislador discriminou,
guando isto era vedado e deixou de discriminar, quando lhe era obrigatério fazer.
Em qualquer um dos casos, a nosso ver, o Principio da Isonomia pode ser ferido e,

provavelmente, também o Principio da Capacidade Contributiva.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (citado por ESTEVES, Maria do Rosario,
2004, p. 439):

"BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio . O contetdo jdico do principio da igualdade. 2.ed. s&o
Paulo:Revista dos Tribunais, 1978. p.15-6.
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“devem ser identificados trés critérios para o reconhecimento das
diferenciacbes sem violar a isonomia: tem-se que investigar, de um lado,
aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro cumpre verificar
se ha justificativa racional, isto €, fundamento l6gico, para, a vista do traco
diferenciador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em funcdo da desigualdade proclamada. E, ainda, deve-se analisar se a
correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente esta, in
concreto, em harmonia com os valores prestigiados no sistema

oo 8
constitucional.

A luz destes doutos ensinamentos, com base em critérios objetivos e numa vis&o
mais formalista, arriscariamos dizer que a sistematica de tributacdo de Sociedades
de Profissionais ndo estaria em consonancia com o ordenamento constitucional
brasileiro, no tocante ao principio da isonomia. Como teoriza Maria do Rosério
Esteves (ESTEVES, Maria do Roséario, 2004, p. 440), “ndo ha pertinéncia légica
entre o elemento de discriminacdo (prestacdo de servico de responsabilidade
pessoal) e o tratamento diferenciado (a cobranca do Imposto sobre Servigcos por um

valor Fixo).”

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ja firmou sua jurisprudéncia no sentido de

que o tratamento dispensado as Sociedades de Profissionais que prestam servigos

7

através do trabalho pessoal de seus integrantes € um tratamento isondmico. O
Ministro Carlos Velloso em seu ja celebre voto do Recurso Especial 220.323-MG,

determina:

“[...] Tratando-se de isonomia e de igualdade ou desigualdade entre as
pessoas, nunca € demais citar brilhante frase do inolvidavel Rui Barbosa,
em sua ” Oragdo aos Mocos” quando destaca:

“tratar com desigualdade a iguais ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo nédo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se
todos equivalessem.”

Portanto, a fato de existir tratamento diferenciado para determinada
categoria de contribuintes, ndo sugere a ocorréncia de isencao tributaria,
conforme pretendido pelo impetrado, mas sim, prerrogativas emanadas da
propria legislagdo, inexistindo violacdo alguma ao principio isonémico
recepcionado na constituicdo Federal.[...]

Hugo de Brito Machado pondera:

“N&o seria justo, nem isondémico, tributar com o mesmo critério quem presta
servicos de carater pessoal, e uma sociedade que o faz com empresa,
utilizando-se, em sua prestacédo de servicos, do tra  balho de terceiros,

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Conteldo juridiclo principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1993.
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com intuito de lucro , desenvolvendo tipica atividade empresarial.” ° (grifo
NoOsso)
Pelo exposto, podemos considerar que o Principio da Isonomia néo seria contrariado
se a tributacéo diferenciada incidir sobre o trabalho pessoal , desde que este nédo se

revista de carater empresarial e tenha como objetivo a busca de lucro.

5.2. Principio da Capacidade Contributiva

Na Constituicdo Federal, o Principio da Capacidade Contributiva esta explicitado no
art. 145, 8 1° que prevé que, “sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultando a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o

patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdémicas do contribuinte”.

Este principio baseia-se na ordem natural das coisas: buscar riqueza onde riqueza
ha. Concomitantemente, € importante preservar o contribuinte de uma tributacéo
excessiva, que nao comprometa seus meios de subsisténcias, a possibilidade do
exercicio de sua profissdo, a capacidade de sobrevivéncia e de expansdo de sua
empresa. Como registraram Geraldo Ataliba e Cléber Giardino (citados por Amaro,
Luciano, 2006, p. 138-139), a capacidade econdbmica corresponde a “real
possibilidade de diminuir-se patrimonialmente, sem destruir-se e sem perder a

possibilidade de persistir gerando a riqueza de lastro & tributacdo” *°

Por isso, “sempre que possivel” o imposto deve considerar a capacidade econémica
do contribuinte e também, “sempre que possivel” a personalizacéo tributaria deve
ser perseguida pelo legislador, isto €, os gravames fiscais devem se adequar as
condi¢des pessoais de cada contribuinte. E claro que ndo pretendemos definir na lei

® MACHADO, Hugo de Brito. O ISS das sociedades defigsionais e a Lei Complementar 116/08:
MARTINS, Ives Granda da Silva e PEIXOTO, Marceloddtnaes (organizadore$yS — LC 116/2003L. ed. 2
tiragem. Curitiba: Jurua Editora, 2005, p. 238

19 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Intributalidagldas correcdes monetarias — capacidade contabutiv
In: Principios tributarios no Direito brasileiracemparado: estudos juridicos em homenagem a Gildert

Ulhda Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988.
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0 imposto de cada pessoa, mas, como nos ilumina Luciano Amaro (AMARO,
Luciano, 2006, p. 140) devemos “estruturar o modelo de incidéncia de tal sorte que,
na sua aplicacdo concreta, tais ou quais caracteristicas dos individuos sejam
levados em consideracdo para efeito de quantificacdo do montante do imposto

devido em cada situacao concreta”

Assim, o Principio da Capacidade Contributiva exige que se busque a justica da
incidéncia em cada situacdo isoladamente considerada. Neste ponto, percebe-se
qgue este principio assemelha-se ao Principio da Isonomia, ao prever tratamento

desigual para contribuintes desiguais.

E fundamental que reflitamos se esse “tratamento desigual”’, na forma de tributos
“fixos”, como o0s previstos no 83° art.9° do decreto-lei 406/68, onde
indiscriminadamente o beneficio é levado a todas as Sociedades de Profissionais
(nas atividades previstas em lei), ndo estaria confrontando o Principio da

Capacidade Contributiva.
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6 . SUJEITOS PASSIVOS

Faremos breve discussao sobre a sujeicdo passiva aos 881° e 3°, art. 9° do Decreto-
lei 406/68. Apresentaremos primeiramente 0 conceito de auténomo, pois, o trabalho
prestado por estes guarda estreita correlagdo com as Sociedades de Profissionais,

apresentadas posteriormente.

6.1. O Autbnomo

O § 1°, art. 9° do Decreto-lei 406/68 diz:

““Art. 9°. A base de célculo do imposto é o preco do servico.
§ 1° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de
aliquotas fixas ou variaveis, em funcdo da natureza dos servicos ou de
outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a
titulo de remuneracao do proprio trabalho.”

Este artigo buscou proteger o profissional que executa seu trabalho de maneira

pessoal e de forma autbnoma.

Devemos entender como trabalho pessoal aquele que é executado pelo préprio

profissional e n&o por terceiros.

Para entendermos o conceito de profissional autbnomo, buscamos o significado do
vocabulo “auténomo” no dicionario HOUAISS, edicdo de 2001:

* (Que ou quem exerce, em carater ndo permanente, e sem vinculo empregaticio,
qualquer atividade profissional remunerada;

 dotado da faculdade de determinar as proprias normas de conduta, sem

imposicao de outrem ( diz-se de individuos, instituicdes,etc.);

Concluimos que, para fins tributarios, autbnomo é a pessoa fisica que habitualmente
e sem vinculo empregaticio, presta servicos remunerados, de carater pessoal,

podendo ter ou ndo estabelecimento fixo. Entendemos ainda que, o profissional
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autbnomo pode contratar empregados, desde que de habilitagdo diferente da sua, e

com o escopo de auxilia-lo.

6.2. As Sociedades de Profissionais

No Cdédigo Civil, Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o conceito de sociedade é

0 seguinte:

“Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.”

Uma sociedade passa a ter existéncia juridica quando legalmente constituida e

registrada no érgdo competente, como definido no Cédigo Civil:

“Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscri¢cdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizagcao ou aprovagéo do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as altera¢des por que passar o ato constitutivo.”

Dentre as sociedades, a que no momento nos interessa é a Sociedade de
Profissionais, que se caracteriza como sendo aquela cujo trabalho executado tem a
marca pessoal de seu executor. Isto €, o trabalho € desenvolvido a partir de uma
acdo de seus socios ou de empregados de mesma habilitacdo profissional.

Normalmente, executa servicos em alguma atividade de carater técnico e/ou

cientifico.

Como ja vimos, para este tipo de sociedade, o legislador previu uma sistematica
peculiar para pagamento do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, nos
moldes previstos pelo 8 3° art. 9 do Decreto-lei 406/68, que, devido a sua

importancia, reproduziremos abaixo, ainda que de forma redundante:

A base de célculo do imposto é o preco do servico.

§ 3% Quando os servicos a que se referem os itens |, lll, V (exceto os
servicos de construcdo de qualquer tipo por administracdo ou empreitada) e
VIl da lista anexa, forem prestados por sociedades, estas ficaréo sujeitas ao
imposto na forma do § 1°, calculado em relacdo a cada profissional
habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servico em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.”



31

Observa-se que é caracteristica fundamental e imprescindivel para a existéncia de
uma Sociedade de Profissionais que o trabalho pessoal de cada sécio ou
empregado fique caracterizado e que o0 mesmo assuma a responsabilidade por seus
atos profissionais. O tributarista Bernardo Ribeiro de Morais (citado por GIFFHORN,

César, 2006, p.59) nos ensina:

“Prestando servicos profissionais que exigem habilitacdo de certas pessoas,
tais sociedades ndo sdo também tributadas pelo prego do servigo, mas pela
forma aplicavel aos casos de trabalho pessoal do proprio contribuinte,
levando-se em consideragdo o numero de profissionais habilitados (sejam
sécios, empregados ou autdbnomos) que prestem servicos em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal do exercicio de
sua profissdo.*

César Giffhorn nos lembra que “os servicos prestados pelo profissional sao

personalissimos, insubstituiveis em sua esséncia, e desencadeiam a

responsabilidade pessoal do proprio agente. O dano ao terceiro, se houver, implica

na responsabilidade exclusiva do profissional causador e néo da sociedade.”?

Esta individualizacdo da responsabilidade € decorréncia da necessidade de
habilitacdo profissional dos profissionais desta sociedade, sejam eles sécios,
empregados ou autbnomos que participem dos trabalhos da atividade fim da
sociedade. Esta € outra caracteristica intrinseca e obrigatéria para que as

Sociedades de Profissionais gozem dos beneficios da tributacéo diferenciada.

E interessante refletir que os profissionais de atividades intelectuais, geralmente
recebem treinamento para um trabalho *“solitario”. Eventualmente, constituem
sociedades para baratear e simplificar aspectos administrativos e, principalmente,
agregar conhecimentos comuns e agir em bloco. Suas atividades profissionais terdo

mais chance de sucesso se compartilharem investimentos, riscos e decisfes.

Dentro do conceito de que as Sociedades de Profissionais sdo sociedades tipicas de
unido de trabalho, onde cada sécio deve contribuir com seu proprio esforco para
obtencdo do resultado coletivo, percebe-se que o vinculo entre os integrantes das
Sociedades de Profissionais € o trabalho executado e ndo o capital aplicado.

X MORAES, Bernardo Ribeiro dBoutrina e Pratica do Imposto sobre ServicBgvista dos Tribunais, 1975
12 GIFFHORN, CésanSS das Sociedades de Profissioffeisto Alegre:Rigel, 2006. p.60
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Neste caso, 0 objetivo social é que deve definir a habilitacdo adequada e necesséria
para a execucdo dos trabalhos. Mais uma vez concordamos com César Giffhorn
guando nos ensina que “deve existir uma sintonia entre o objeto social e a atividade
desenvolvida pelos profissionais habilitados. Além disso, a sociedade ndao podera
explorar uma atividade diversa daquela a que esteja m habilitados

profissionalmente  os sécios.”

(grifo nosso)

A maioria dos municipios brasileiros considera que as Sociedades de Profissionais
devem ser constituidas de profissionais de uma mesma categoria e vinculadas a um
mesmo conselho de classe. A jurisprudéncia tem acolhido predominantemente esta
tese. Em diversos acérdaos, o Superior Tribunal de Justica tém-se posicionado no
sentido de que o tratamento fiscal mais favorecido, relativo ao Imposto sobre
Servicos, previstos no s 88 1° e 3° do artigo 9° do Decreto-lei 406/68, somente é
concedido quando a sociedade civil é constituida por profissionais de uma mesma
categoria. O voto do ministro Francisco Falcéo, relator do recurso Especial 896425-

SC é ilustrativo:

“[...] Com efeito, a matéria j4 € conhecida deste Tribunal Superior, que em
diversas oportunidades se manifestou sobre o tema, estando pacificado no
sentido de que se enquadram nas condi¢cdes para o recolhimento do ISS
com base em aliquotas fixas, privilégio previsto nos 88 1° e 3° do art. 9° do
Decreto-lei 406/68, as sociedades que sejam constituidas de forma
uniprofissional, com responsabilidade pessoal e sem carater
empresarial.[...]"

Alguns ¢6rgdos de classe explicitam esta obrigatoriedade e nem registram como
Sociedade de Profissionais as que ndo atendam esta caracteristica, como por
exemplo, a Ordem dos Advogados (OAB), que segue as disposicdes relativas a Lei
n°. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), apresentado a seguir:

“art. 16. Ndo sao admitidas a registro, nem podem funcionar, as sociedades
de advogados que apresentem forma ou caracteristicas mercantis, que
adotem denominagdo de fantasia, que realizem atividades estranhas a
advocacia, que incluam sécio ndo inscrito como advogado ou totalmente
impedido de advogar.

§ 3° E proibido o registro, nos cartérios de registro civil de pessoas
juridicas e nas juntas comerciais, de sociedade que inclua, entre outras
finalidades, a atividade de advocacia”.

Assim, concluimos que as sociedades que o legislador quis favorecer, com o 8§ 3°,

art. 9° do Decreto-lei 406/68, foram aquelas cujo trabalho feito pelos sécios, pelos

13 GIFFHORN, CésanSS das Sociedades de Profissioftisto Alegre:Rigel, 2006. p.69
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empregados que se responsabilizem pessoalmente e por autbnomos que trabalhem
em nome da sociedade, mas também assumindo a responsabilidade pessoalmente,
sejam profissionais habilitados, registrados em seus o6rgdos de classe e que
exercam a mesma atividade prevista no objetivo social da sociedade ou atividade
gue seja diretamente ligada. Portanto, sdo as sociedades chamadas sociedades

uniprofissionais.
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7. O CARATER EMPRESARIAL

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°. 244.149-RJ, através do
voto do relator, Ministro Sepulveda Pertence reforgou a nocao jurisprudencial de que
a tributacdo diferenciada para Sociedades de Profissionais ndo se aplica as

sociedades de carater empresarial, como transcrevemos a seguir:

“[...] ndo sendo estendido o beneficio as sociedades tidas por empresariais,
as quais seguem as aliquotas genéricas, destinadas as empresas.
Observem-se, exemplificativamente, os seguintes precedentes, in verbis:

“O paragrafo 3° do artigo 9° do decreto-lei 406, ao referir-se a ‘servigcos
prestados por sociedades’, alcanca, limitadamente, aquelas em que os
trabalhos resultantes, conservam normalmente a marca individual de seus
autores, e nao aquelas em que os trabalhos sé@o de produgdo promiscua ou
indistinta.[...]”

Compreendemos que nao existe uma definicdo legal clara do que seria o carater

empresarial de uma sociedade. Entretanto, faremos uma sucinta analise de como a

legislacdo entende a ‘empresa’.

Anteriormente, as sociedades eram classificadas em comerciais e civis, segundo 0s
atos que praticavam, sendo que as sociedades mercantis eram reguladas pelo
Cddigo Comercial e as civis pelo Codigo Civil. A partir do novo Codigo Civil, Lei n°.
10.406/02, uma nova classificacdo para as pessoas juridicas passou a vigorar, onde
a énfase passa a ser a atividade econdémica exercida. O conceito de empresario esta
no seguinte artigo:

“

art. 966 . Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producéo ou circulacdo de bens ou
de servigos.

Paragrafo Unico. Ndo se considera empresario quem exerce profisséo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo consistir
elemento de empresa.”

Este paragrafo Unico subentende que a atividade intelectual ndo é atividade

empresarial.
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7.1. Sociedade Simples

Vimos que a atividade empresarial € voltada para a producéo ou circulacdo de bens
e servigos, através da organizacao dos fatores de producéo (capital, trabalho, etc.).
Contrariamente, as sociedades que ndo exercem atividade econdmica organizada
sdo consideradas sociedades simples, como esta expresso no artigo 982, do codigo

civil, transcrito a seguir:

“

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

As sociedades simples caracterizam-se por serem as sociedades de pessoas, com
prestacao de servicos de carater pessoal pelos seus socios. Nao tem caracteristicas
de ‘empresas’ nos métodos utilizados para a producdo e circulacdo de bens e
servicos. O capital ndo é fundamental para a consecucdo de seus objetivos e

costuma ser irrelevante.

N&o sdo apenas as Sociedades de Profissionais, cujo trabalho tem natureza
intelectual que sdo sociedades simples. Toda sociedade de carater ndo empresarial,
cujos socios exercam o trabalho de maneira personalizada pode ser considerada
sociedade simples. Uma sociedade de cabeleireiros € uma sociedade simples. O
importante para nosso estudo € que as Sociedades de Profissionais devem ser

simples e ndo sociedades empresérias

7.2. Sociedades Empresarias

Para definir as sociedades empresarias, tomo emprestada a excelente definicao feita

por César Giffhorn:

“Sociedades empresarias sdo aquelas cujos métodos de trabalhos utilizados
nos processos de producado de bens ou servigcos sdo padronizados, feitos de
forma continua e sistematica. Nao apresentam a caracteristica dominante
do “intuitu personae”. O conjunto de bens é dominante sobre os demais
elementos e estritamente essencial ao processo.” **

4 GIFFHORN, CésanSS das Sociedades de Profissioftisto Alegre:Rigel, 2006. p.73
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No novo Cddigo Civil, a natureza juridica das sociedades deixou de priorizar o
aspecto civil ou comercial da sociedade e passou a valora-la sob a ética da forma de
seu exercicio, do meio utilizado pelos sécios para alcancar os objetivos sociais. Ela
€ empresaria quando o0s so6cios passam a atuar como organizadores de um
processo de producdo de bens e servicos e ndo como 0s elementos que atuam
diretamente na execucgédo do servico. Os clientes ndo buscam mais determinado

profissional e sim determinada organizacao.

E interessante a posicdo de Silvio Marcondes, co-autor do anteprojeto do Cdédigo
Civil (citado por Giffhorn, César, 2006, p.74):

“Ha pessoas que exercem profissionalmente uma atividade criadora de
bens ou de servicos, mas devem e ndo podem ser consideradas
empresarios — referimo-nos as pessoas que exercem profissao intelectual —
pela simples raz8o de que o profissional intelectual pode produzir bens,
como o fazem os artistas; podem produzir servicos, como o fazem os
chamados profissionais liberais; mas nessa atividade profissional, exercida
por estas pessoas, falta aquele elemento de organizacdo dos fatores de
producdo; porque na prestacdo desse servico ou na criacdo desse bem, os
fatores de producao, ou a coordenacéo de fatores, € meramente acidental:
o esforco criador se implanta na propria mente do autor, que cria 0 bem ou
0 servico. Portanto, ndo podem — embora sejam profissionais e produzam
bens e servicos — ser considerados empresarios. A nao ser que,
organizando-se em empresa, assumam a veste de empresarios. Parece um
exemplo bem claro a posicdo do médico, o qual, quando faz diagnéstico, ou
da a terapéutica, esta prestando um servigco resultante da sua atividade
intelectual,e por isso ndo € empresario. Entretanto, se ele organiza fatores
de producdo, isto €, une capital, trabalho de outros médicos, enfermeiros,
ajudantes etc., e se utiliza de imdvel e equipamentos para a instalagédo de
um hospital, seja pessoa fisica, seja pessoa juridica,sera considerado
empresario, porque esta, realmente, organizando os fatores de producéo
para produzir servicos .” (grifo nosso)

Algumas sociedades argumentam nao serem empresarias, por nao exercerem
atividade mercantil, que automaticamente lhes desqualificariam de se considerarem
Sociedades de Profissionais. E preciso esclarecer que a atividade empresarial néo
pode ser confundida com atividade mercantil. Esta pressupde ato de comeércio
enquanto aquela se relaciona com a forma econdmica adotada pela sociedade.
Portanto, a atividade empresarial € o género e a atividade mercantil € a espécie,
como também pode ser a prestacdo de servicos em moldes empresariais. Assim,
mesmo sociedades que nao pratiquem mercancia podem ser consideradas

sociedades empresarias.
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7.3. Caracterizacdo da natureza empresarial

O modo como uma sociedade se estrutura é fundamental para a consecucdo dos
seus objetivos e para determinacdo do carater empresarial ou pessoal da prestacéo
do servigco. Podemos elencar algumas caracteristicas que, individualmente ou em
conjunto, podem demonstrar o carater empresarial de uma sociedade:

. Capital expressivo;

. Participa como socio de pessoa juridica ou tem em seu capital social

participacdo de pessoa juridica;

. Distribui lucros proporcionais ao valor das cotas e ndo aos servigos prestados
pelos soécios;

. Tem estrutura organizacional departamentalizada;

. Demanda grande quantidade de maquinas e equipamentos para consecucao

dos servi¢os propostos;

. Apresenta relevante receita ndo operacional proveniente do ativo imobilizado
(alugueis, exploragcédo de marcas e patentes etc.)

. Utiliza grande quantidade de propaganda;

. Tem excessivo numero de auxiliares em areas de apoio a atividade principal
da sociedade;

. Subcontrata servigcos da mesma especialidade para qual foi contratada;

7

. O processo de produgdo é segmentado em diversas etapas e feitos por
diferentes profissionais;

Séao bastante elucidativos os conceitos apresentados pelo Douto Mestre Bernardo
Ribeiro de Moraes ( citado por GIFFHORN, César , 2006, p. 77):

“Se a pessoa se serve de capital e de pessoal, o0 servico deixa de ser
pessoal para ser de empresa. O contador presta servico pessoal; o
escritério de contabilidade,ndo. O servico terd carater pessoal quando seja
realizado diretamente pelo prestador do servico, sem o auxilio profissional
de outras pessoas, ndo sendo considerada ajuda de quem colabora na
producdo do trabalho ( recepcionista em um consultério médico;
encarregada de limpeza; etc.). Se a prestacdo de servicos € feita com a
colaboracdo de terceiros ou de maquinas, ferramentas ou veiculos, que
impliguem na “producdo de servico” , o resultado do trabalho nédo sera
pessoal.”15

> MORAES, Bernardo Ribeiro de . Doutrina e Pratiodrdposto sobre Servicos. Revista dos Tribunais.
1975.p. 540-541.
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CONCLUSAO

Com este trabalho pretendemos mostrar que o beneficio tributario regulamentado
pelos 88 1° e 3°, art. 9° do Decreto-lei 406/68 é polémico e passivel de fortes e bem
embasadas criticas.

Para alguns, o Principio Constitucional da Isonomia legitima a extensao do beneficio
tributario dos autdnomos para as Sociedades de Profissionais. Entretanto, quando
esta sociedade atua de maneira empresarial, concorrendo com vantagem com
empresas sujeitas ao recolhimento normal do Imposto sobre Servicos de Qualquer
Natureza, parece-nos que este mesmo principio bastaria para considerar ilegitima a
pretensdo destas sociedades de se favorecerem do pagamento do tributo por valor

fixo.

O Principio da Capacidade Contributiva €, a nosso ver, frontalmente contrariado com
esta pratica tributaria. Acreditamos que o legislador imaginou que se beneficiariam
dos dispositivos tributarios em analise, as sociedades formadas por alguns
profissionais, que resolvessem trabalhar em conjunto como forma de facilitar suas
atividades correntes, dividindo pequenos custos e riscos. Certamente ndo imaginava
gue se candidatariam a serem beneficiarias algumas sociedades que sdo enormes e

bem azeitadas maquinas de dar lucro.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, existiram questionamentos
juridicos quanto a validade da antiga legislacao pertinente ao assunto. Entretanto a

norma foi considerada valida.

Posteriormente, na Lei Complementar 116/03, todo art. 9° do Decreto-lei 406/68
quase foi revogado, mas com mirabolantes manobras no Congresso Nacional, que
inclusive demonstram o fortissimo lobby dos profissionais liberais, conseguiu-se que
a auséncia da revogacédo dos 88 1° e 3°, art. 9° do Decreto-lei 406/68 continuasse
dando validade a norma em estudo, apesar de algumas tentativas juridicas de

guestionamento.
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Assim, embora ndo nos pareca 0 mais justo, ndo cabe mais discussbes. No
ordenamento juridico brasileiro, estdo em pleno vigor os 88 1° e 3°, art. 9° do
Decreto-lei 406/68. Podem se beneficiar do pagamento do Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza através de valor fixo, os autbnomos e as Sociedades de
Profissionais. Entretanto, queremos enfatizar que este método tributario s6 é valido

guando as sociedades em questdo nao tiverem carater empresarial.

Consideramos que o processo de profissionalizacdo das empresas prestadoras de
servigo € irreversivel. H4 uma tendéncia mundial de globalizacdo e de crescimento
econdmico que apontam para uma necessidade cada vez maior das empresas
reestruturarem seus modelos de gestdo. Ha necessidade de uma maior
especializacdo que forca um aumento no namero de profissionais necessarios, o
gue demanda um aumento do quadro de profissionais de suporte as atividades
principais, num forte processo de departamentalizacdo. As classicas Sociedades de
Profissionais vao ganhando contornos cada vez mais nitidos de Sociedades
Empresariais. Podemos observar que seus soOcios sdo cada vez mais gerentes e
menos criadores de trabalho intelectuais relacionadas aos objetivos sociais da
sociedade.

Portanto, para que uma idéia que nasceu visando fazer justica a pessoas que
exercem um trabalho pessoal e intelectual ndo se transforme numa cidadela, onde
verdadeiros empresarios se posicionem para ampliar o lucro de suas atividades
empresariais, pagando menos impostos e fazendo concorréncia desleal a outros
empresarios, enfatizamos a necessidade dos fiscos municipais e do aparato
judiciario, como um todo, facam analises com critério e pertinacia sobre a real
natureza das sociedades que busquem se beneficiarem do critério tributario previsto
no 8§ 3°, art. 9° do Decreto-lei 406/68.
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