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Consultor Tributario: Sociedades
profissionais devem pagar ISS fixo

27/06/2012

A discussao desse tema parece infindavel: se a forma como se da a incidéncia
do ISS nos servicos prestados por sociedades profissionais deve ser fixa, como
pretendem essas sociedades, ou proporcional ao seu movimento econdémico,
como pretendem os municipios.

Essa discussao tem por objeto varios limitadores criados de forma reiterada e
sucessiva pelas autoridades fiscais municipais para impedir ou, pelo menos,
restringir a aplicabilidade dessa tributacao fixa.

Fundamentando-se nesse inconformismo, ja se buscou, entre outras

tentativas, desde a obtencao da declaracao de inconstitucionalidade da norma G““ﬁ"j&,?ﬁ,‘f"““

que a prevé, porque nao teria sido recepcionada pela CF/88, que
expressamente veda as denominadas isengoes heterénomas, ao reconhecimento de que essa
norma teria sido revogada pela LC 116/03.

Nenhuma dessas tentativas prosperou.

De fato, a regra de tributacao fixa foi declarada em absoluta conformidade com a CF/88 pelo
STF, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 236.604-PR. Nessa decisao, reconheceu-se
expressamente que o paragrafo 32 do artigo 92 do DL 406/68, que preveé a tributagao fixa, nao
colidia com o artigo 151, III, da CF/88, que trata da proibicao da referida isencao heterénoma.

Da mesma forma, reconheceu-se, agora no ambito do STJ], que a referida norma nao foi
revogada pela LC 116/03 e que continua em pleno vigor. E o que se verifica nas ementas de
jugados de ambas as Turmas daquele Tribunal:

“O art. 92, §§ 12 e 32, do Decreto-Lei n. 406/68, que dispde acerca da incidéncia de ISS sobre as
sociedades civis uniprofissionais, nao foi revogado pelo art. 10 da Lei n. 116/2003.” (Recurso
Especial - REsp n? 713.752/PB - Segunda Turma - 23.06.2006 - Diario da Justica - D] de
18.08.2006, p. 371)

“ALC 116, de 2003, nao cuidou de regrar a tributacao do ISS para as sociedades
uniprofissionais. Nao revogou o art. 92 do DL 406/68.” (REsp 1.016.688/RS - Primeira Turma -
06.05.2008 - Diario de Justica-DJe de 05.06.2008)

A questao que vem sendo discutida nos ultimos anos (e que sera tratada neste artigo) diz
respeito a tentativa de restricao a aplicacao da regra de tributagao fixa as sociedades que
tenham a denominada natureza empresarial ou mercantil.

Em relacao a algumas espécies de sociedades profissionais cujas atividades sao regidas por
legislacao que expressamente exclui a possibilidade de adocao da forma mercantil, a discussao
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ora examinada nao encontra qualquer amparo. Isso porque a jurisprudéncia pacifica do ST]J é
no sentido de que, nessas hipéteses, nao ha que se falar em natureza empresarial:

“5. As sociedades de advogados, qualquer que seja o contetido de seus contratos sociais, gozam
do tratamento tributario diferenciado previsto no art. 92, §§ 12 e 32, do Decreto-lei n.2 406/68 e
nao recolhem o ISS sobre o faturamento, mas em fungao de valor anual fixo, calculado com
base no numero de profissionais integrantes da sociedade.” (Recurso Especial n? 724.684/PB -
Segunda Turma - 03.05.2005 - Diario da Justica de 14.06.2005)

Citamos, ainda, o seguinte trecho do voto do ministro Castro Meira no precedente acima:

“As sociedades de advogados, qualquer que seja o conteudo de seus contratos sociais, gozam do
tratamento tributdrio diferenciado previsto no art. 92, §§ 12 e 32, do Decreto-lei n.2 406/68.
Como sao necessariamente uniprofissionais, nao possuem natureza mercantil, sendo pessoal a
responsabilidade dos profissionais nela associados ou habilitados, nao recolhem o ISS sobre o
faturamento, mas em funcgao de valor anual fixo, calculado com base no nimero de
profissionais.”

Pela mesma razao, a legislacao do municipio de Sao Paulo (Lei 15.406, de 08.07.2011, que
alterou a Lei 13.478, de 30.12.2002) expressamente excluiu essas sociedades da tributacao
proporcional sobre o faturamento, conforme se verifica na redacao do art. 15, § 99, abaixo
transcrito:

“art.15 (...), § 92 - Os incisos VI e VII do § 22 e os §§ 72 e 82 deste artigo [que tratam da exclusao
do regime de tributacao fixa por demonstracao de ‘carater empresarial’] ndo se aplicam as
sociedades uni-profissionais em relacao as quais seja vedado pela legislacao especifica a forma
ou caracteristicas mercantis e a realizacao de quaisquer atos de comércio.”

A discussao sob exame se poe para as demais sociedades prestadoras de servigos profissionais,
que, por apresentarem determinadas caracteristicas que, no entender do Fisco, atribuiriam a
elas natureza empresarial, sao autuadas por pagarem o ISS sob a modalidade fixa, e nao
proporcional ao seu faturamento.

Tais caracteristicas variam desde a forma com que a sociedade é constituida (LTDA, por
exemplo), a denominagao que se atribui ao estabelecimento (clinica, para os casos dos médicos
e odontologos), até os parametros utilizados por seus sdcios para distribuirem os lucros entre si
(se proporcionalmente ao servigo prestado por cada um em nome da sociedade, ou se
proporcionalmente a sua participacao no capital social).

Nenhuma dessas caracteristicas tem qualquer relevancia para atribuir-se a essas sociedades
natureza empresarial e, consequentemente, inseri-las nas regras de tributagcao proporcional.

Para melhor compreensao do que realmente é essencial para esse fim, € mandatoria a
verificacao de como se deu a evolugao histdrica das regras que regulam essa incidéncia, bem
como o exame da forma como a lei civil define as chamadas sociedades empresarias.

Em sua redacao original, o CTN estabeleceu uma ampla base de incidéncia para o ISS. O seu
artigo 71, paragrafo 19, inciso I, considerava sujeito a incidéncia do imposto o fornecimento de
qualquer espécie de trabalho a usuarios ou consumidores finais.
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Regra geral, a base de calculo do ISS era o prego do servigo. Todavia, para evitar a
sobreposicao de incidéncias, quando se tratasse de prestacao de servigo sob a forma de
trabalho pessoal do proprio contribuinte, o imposto era calculado por meio de aliquotas fixas ou
variaveis, em fungdo da natureza do servigo e outros fatores pertinentes, ndao compreendida
nestes a renda proveniente da remuneracgao do préprio trabalho (art. 72 do CTN).

Sobre esse objetivo, o de evitar a sobreposicao de incidéncias tributarias, Rubens Gomes de
Sousa, relator do anteprojeto que se transformou na Lei 5.172/66 (CTN), em parecer publicado
na Revista de Direito Publico 20, em 1972, intitulado "O Imposto sobre Servicos e as
Sociedades Prestadoras de Servigos Técnicos Profissionais", assim se manifestou:

"5.1. O ISS foi instituido pela reforma tributaria promulgada pela emenda n. 18, de 12.12.1965,
a Constituicao de 1946 e complementada pelo Cddigo Tributario Nacional (CTN), Lei n® 5.172,
de 25.10.1966. A comissao, de que fui relator, que projetou a reforma, consignou
expressamente que o ISS destinava-se a substituir o antigo imposto de industrias e profissoes,
que, pela imprecisao constitucional de sua incidéncia e conseqiiente indefinigdo de sua base de
calculo, se havia convertido no exemplo mais flagrante da inadequacao da discriminacao das
competéncias tributarias de governos diferentes. Com efeito, os dois aspectos referidos
permitiam que o imposto de industrias e profissdes viesse sobrepor-se a tributos reservados a
outros poderes que ndao o Municipio, notadamente, no campo das atividades comerciais, ao IVC;
e, nesse campo e também no das atividades profissionais de prestacao de servicos, calculado
como era, via de regra, sobre o chamado movimento econémico - equivalente a receita bruta -
confundir-se com o imposto federal sobre a renda e proventos de qualquer natureza."

5.4. Guardando conformidade com a definicao constitucional do ISS pela Emenda n? 18, de
1965, e visando a assegurar sua observancia pelo legislador ordinario, o CTN, como lei
complementar de normas gerais de direito tributario, elaborou para seu fato gerador um
conceito integrado, embora subdividido em trés itens, dos quais interessa ao presente parecer o
que referia o fornecimento de trabalho, com ou sem utilizacao de maquinas ferramentas ou
veiculos (art. 71). (...) Paralelamente, o CTN fixou também, dentro da conceituagao acima
exposta do fato gerador, o seu elemento financeiro, ou seja, a base de calculo do imposto,
definindo-a como sendo o preco do servigo (art. 72). Mas, tendo em vista as premissas da
propria instituicao do ISS, estipulou que, tratando-se de prestacao de servico configurada pelo
trabalho pessoal do contribuinte, o imposto seria calculado por aliquotas fixas ou variaveis, em
funcao da natureza do servico e de outros fatores pertinentes, ressalvado que entre esses
ultimos nao se compreendia a renda proveniente da remuneracao do proprio trabalho

(art. 72, I). A finalidade da ressalva era, evidentemente, evitar que o ISS viesse a confundir-se
com o imposto de renda sobre honorarios ou salarios, como acontecia com o antigo imposto de
industrias e profissoes." (Grifamos)

Vé-se, pois, que a tributacao fixa era inicialmente restrita a prestagao de servigo por
profissionais autonomos e tinha por objetivo evitar que esses prestadores de servigos sofressem
dupla tributacao indevida da sua renda: pelo ISS e pelo Imposto de Renda.

Posteriormente, ao cuidar da incidéncia do ISS sobre as sociedades profissionais, cujos sdcios,
por terem responsabilidade pessoal pelos servigos que prestam, atuam na pratica como
verdadeiros autonomos, o artigo 92, paragrafo 32, do DL 406/68, atribuiu a elas tratamento
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tributario idéntico ao que previa o artigo 72 do CTN. Preservou-se, assim, a isonomia.

Por essa razao é que esse dispositivo do DL 406/68 expressamente prevé a necessidade de que
o profissional habilitado assuma responsabilidade pessoal pelo servico que presta, para que a
tributacao fixa seja aplicavel:

"Art. 92. A base de calculo do imposto é o prego do servigo.

§ 12. Quando se tratar de prestacao de servigcos sob a forma de trabalho pessoal do proprio
contribuinte, o imposto serda calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em funcao da
natureza do servigco ou de outros fatores pertinentes, nestes nao compreendida a importancia
paga a titulo de remuneragao do proprio trabalho.

§ 32. Quando os servigos 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
servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.." (Grifos do autor)

Eis aqui, portanto, a primeira circunstancia essencial para que a tributacao das sociedades em
exame seja fixa: a de que os sécios sejam pessoalmente responsabilizados pelos servigos que
prestam em nome da sociedade. Note-se que em nada interfere com essa responsabilidade
pessoal profissional o fato de a sociedade ter sido constituida sob a forma LTDA. De fato, a
limitagdo da responsabilidade em decorréncia do tipo societario adotado nao alcanca as
responsabilidades que, por definicao legal, sao pessoais.

Vejamos, agora, como o Novo Codigo Civil (NCC - Lei 10.406/2002) define as chamadas
sociedades empresarias, conceito esse que € o inico possivel norteador do que deve ser
considerado como natureza empresarial.

Até o advento do NCC, vigorava no Direito Comercial Brasileiro a Teoria dos Atos de Comércio,
que classificava as sociedades em civis e comerciais, dependendo do seu objeto social:

(i) comerciais seriam as sociedades que praticavam habitualmente atos do comércio, que, via de
regra, traduziam-se nas atividades comerciais, industriais, bancarias e de seguros; e

(ii) civis seriam as sociedades que, por exclusao, nao pudessem ser consideradas comerciais,
entre elas aquelas que praticavam atividades rurais, relativas a iméveis e de prestacao de
Servicos.

Com o NCCB, adotou-se a denominada Teoria da Empresa, segundo a qual as atividades
econdmicas se classificariam como empresarias ou nao-empresarias.

Ou seja, a partir do NCCB, nao mais vige o critério objetivo dos atos de comércio, mas um
outro, de natureza subjetiva, que leva em conta o modo pelo qual sao estruturadas as referidas
atividades.

O NCCB nao conceitua empresa, mas define empresario como aquele que "exerce
profissionalmente atividade economica organizada para a produgao ou a circulagao de bens ou
de servicos" (art. 966).
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E expressamente exclui dessa definicao aquele que “exerce profissao intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo
se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa.” (paragrafo inico do art. 966).

O cerne da questao consiste, portanto, na identificacao do que leva o exercicio da profissdo a
constituir “elemento de empresa”, ja que, nessa hipétese, nao se da a exclusao do conceito de
empresdario a que se refere o paragrafo tnico do artigo 966.

As sociedades simples e empresarias nao se distinguem pela finalidade lucrativa (ja que ambas
visam ao lucro), nem pelo seu objeto, pois ambas podem se dedicar ao exercicio de atividade
econOmica.

O traco distintivo das sociedades simples e empresarias esta no modo pelo qual elas exercem a
sua atividade.

Assim, a sociedade sera empresdaria quando se verificar, na exploracao da atividade econo6mica,
a combinacao dos fatores (capital, mao-de-obra, insumos e tecnologia) para a produgao ou
circulagao de bens ou servigos, nao sendo o trabalho direto dos socios necessario para a
organizacao da atividade econdmica.

Ou seja, na sociedade empresaria (em que pese o carater empreendedor do s6cio empresario),
a produgdo ou circulagdo dos bens ou servigos ocorre sem que necessariamente o sécio esteja
participando diretamente desta producgao ou circulagao.

J& nas sociedades simples, o carater intelectual, cientifico, literario ou artistico da atividade
econdmica impoe a sua exploragao de forma pessoal, sendo imprescindivel para a sua
realizacao o labor direto dos sécios.

Nos termos do paragrafo inico do artigo 966 do NCCB, o sdcio podera até mesmo contar com
colaboradores, porém, enquanto o exercicio do objeto social depender da sua mao-de-obra, a
sociedade sera simples.

Somente na hipotese de a atividade intelectual, cientifica, literdria ou artistica passar a ser
exercida exclusivamente através de terceiros, insumos e/ou tecnologia, sem depender da pessoa
do sécio, a sociedade pode passar a ser caracterizada como empresaria, pois, nessas
circunstancias, estara caracterizada a presencga do “elemento de empresa” a que se refere o
paragrafo unico do artigo 966 do NCC.

Héa quem sustente que as sociedades profissionais, por congregarem pessoas que se juntam
para a prestacao de um servigo comum, tém mais capacidade de produzir e, portanto, maior
capacidade economica ou contributiva do que os profissionais liberais isoladamente
considerados.

Ora, da associacgao de profissionais liberais nao resulta maior capacidade economica ou
contributiva, ja que a producgao total nada mais é do que o somatorio das produgoes individuais,
nao decorrendo dessa associacao efeito multiplicador.
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O fato de profissionais liberais se associarem nao lhes aumenta a capacidade contributiva, nem
retira a natureza pessoal dos servicos por eles prestados.

Dessa associacao nao decorre capacidade contributiva necessariamente diversa da decorrente
da soma das capacidades contributivas dos seus participes.

Por mais refinadas ou amplas que sejam as instalacoes de uma sociedade profissional, em nada
contribuirao para a receita total, que decorre, inteiramente, da producgao de cada profissional.

A reuniao dos resultados dos trabalhos individuais nao multiplica os rendimentos totais; enseja
apenas a vantagem de racionalizar esforcos, poupar custos, e proporcionar maior
disponibilidade de tempo para o trabalho e o descanso.

O tratamento tributario dado pelo artigo 92, paragrafo 32, do Decreto-Lei 406/1968, as
sociedades profissionais, relativamente ao ISS, é plenamente justificavel, nao constituindo
privilégio para essas sociedades, mas simples tratamento ison6mico com os profissionais que
trabalham individualmente, ja que nao ha qualquer diferenca entre a atuacao destes e a dos
profissionais associados.

Em conclusao, a tributacao fixa das sociedades profissionais encontra amparo nas seguintes
premissas:

(a) que os socios sejam pessoalmente responsaveis pelos servigos que prestam em nome da
sociedade (o que justifica o tratamento isond6mico com os auténomos); e

(b) que a atividade intelectual, cientifica, literaria ou artistica nao seja exercida exclusivamente
por meio de terceiros, ou do uso de tecnologia, sem depender ou contar com a pessoa do sécio.

Essas sao, a meu ver, as premissas essenciais para a validacao da tributacao fixa das
sociedades em exame.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2012-jun-27/consultor-tributario-sociedades-profissionais-pagar-iss-fixo/
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