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Resumo

O presente artigo possui como objetivo a andlise sobre o desenquadramento
das sociedades médicas do Regime Especial de tributa¢ao de ISS sob a justi-
ficativa de adotarem o modelo de responsabilidade limitada, em que os s6-
cios possuem a responsabilidade limitada a participagio do capital, promovi-
do pelo municipio de Sao Paulo. Neste sentido, analisou-se a legislacao perti-
nente a temdtica, expondo os critérios legais para o enquadramento no regi-
me especial. Buscou-se, ainda, demonstrar outras tentativas de desenquadrar
o regime especial, que nio prosperaram, de modo a ficar caracterizado o
interesse dos municipios em promover o desenquadramento das sociedades
uniprofissionais, como forma de aumentar a sua arrecadagao. Por fim, consi-
derando o argumento da responsabilidade limitada, apresentado pelo muni-
cipio de Sao Paulo, como a mais recente tentativa de privar as sociedades de
tais direitos, fruto de confusao entre responsabilidade profissional e as de-
mais responsabilidades da sociedade, evidenciou-se a inafastabilidade da res-
ponsabilidade pessoal dos médicos membros de sociedade uniprofissional,
por meio da analise de legislacao especifica que diz respeito ao exercicio da
medicina, bem como da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, demons-
trando a inviabilidade do entendimento do municipio de Sao Paulo e do de-
senquadramento por ele pretendido.

Palavras-chave: 1SS, Regime Especial, sociedade simples de responsabilidade
limitada, sociedade uniprofissional.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the lack of compliance of medical
companies with the Special ISS Tax Regime under the justification of adopt-
ing the limited liability model, in which the partners have limited liability to
the participation of the capital, promoted by the city of Sao Paulo. In this
sense, the relevant legislation was analyzed, exposing the legal criteria for the
framing of the special regime. Other attempts to dismantle the special re-
gime, which have not prospered, are also sought, in order to characterize the
interest of the municipality in promoting the dismantlement of uniprofes-
sional societies, as a way to increase their collection. Finally, considering the
argument of limited liability, presented by the municipality of Sao Paulo, as
the most recent attempt to deprive the societies of such rights, fruit of confu-
sion between professional responsibility and the other responsibilities of the
society, it is evident the inapplicability of personal responsibility of doctors
members of uniprofessional societies, through the analysis of specific legisla-
tion regarding the exercise of medicine, as well as doctrine and jurispru-
dence on the subject, demonstrating the unfeasibility of the understanding of
the municipality of Sdo Paulo and the mismatch it intended.

Keywords: 1SS, Special Regime, simple limited liability company, uniprofes-
sional company.

Introducao

Diante da posicao adotada pela Municipalidade de Sao Paulo no desenqua-
dramento das sociedades médicas que possuem a sua constitui¢ao sob o regime
de responsabilidade limitada, faz-se necessario uma analise sobre a ilegalidade
das exigéncias postas. Este artigo visa justamente analisar a plena forma desse
regime independente da adog¢io da forma societdria de responsabilidade limita-
da.

Neste intuito, propds-se investigar a legislagao federal e municipal que dis-
poe sobre o regime especial de tributagao. Desta analise extraiu-se os elementos
necessarios para o enquadramento de uma sociedade simples uniprofissional em
tal regime.

Apresentou-se, ainda, tentativas dos municipios de promover o desenqua-
dramento de sociedades uniprofissionais, apesar do cumprimento dos requisitos
legais, na tentativa de enquadrd-las no regime geral, aumentando assim a arreca-
dagao do municipio.

Por fim, apresenta-se as particularidades da sociedade simples limitada que
exerce atividade médica. Nisto evidencia-se a inafastabilidade da responsabilida-
de do profissional da medicina no que diz respeito ao seu exercicio profissional,
e a impossibilidade do desenquadramento das sociedades médicas do regime es-
pecial de tributacao, entendimento corroborado pelo estudo da jurisprudéncia e
da doutrina correspondente.
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1. Enquadramento em regime especial de tributacao

O imposto sobre servicos (ISS), ou imposto sobre servigos de qualquer natu-
reza (ISSQN), é o imposto devido por prestadores de servigos a municipalidade.
Tal imposto pode ser requisitado segundo o regime geral, que tem como base de
calculo o preco do servigo prestado'; ou segundo o regime especial que “ [...] serd
calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fun¢io da natureza do
servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia
paga a titulo de remuneragao do préprio trabalho.”

E sobre o regime especial que se quer investigar. Ele abrange os profissio-
nais liberais, bem como as sociedades definidas pelo decreto em questdo. De
acordo com o disposto no art. 9°, §§ 1° e 3°, do Decreto-lei n. 406°, de 1968, as
chamadas sociedades uniprofissionais incluem médicos, dentistas, veterinarios,
enfermeiros, protéticos, ortopedistas, fisioterapeutas e congéneres; laboratorios
de analises, de radiografia ou radioscopia, de eletricidade médica e congéneres;
advogados, solicitadores e provisionados; engenheiros, arquitetos, urbanistas,
projetistas, calculistas, desenhistas técnicos, construtores, empreiteiros, decora-
dores, paisagistas e congéneres; e contadores, auditores economistas, guarda-li-
vros, técnicos em contabilidade. A opcao pelos nimeros dos itens presentes em
lista anexa, em lugar de usar a denominacdo de cada atividade, da-se por pratici-
dade, restando por 6bvio que alteragio nesta lista ndo altera o interesse do legis-
lador em conferir a estes profissionais supracitados a possibilidade de tributagao
pelo regime especial.

Para a configuracao de tal regime exige-se que o trabalho seja exercido de
forma personalissima, ou seja, mesmo em sociedade que cada profissional res-
ponda com responsabilidade sobre o trabalho prestado. Assim, tem-se como res-
tricao a atividade prestada pela sociedade que o trabalho nio seja executado por
terceiros. Entretanto é permitido que se tenha colaboradores e auxiliares, como
extrai-se do art. 966, paragrafo anico, do Cédigo Civil.

! Decreto-lei n. 406/1968, art. 9°, caput.

2 Decreto-lei n. 406/1968, art. 9°, § 1°.

*  Decreto-lei n. 406/68.
“Art. 9° A base de calculo do impésto é o preco do servigo.
§ 1° Quando se tratar de prestagao de servigos sob a forma de trabalho pessoal do préprio contri-
buinte, o impdsto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fun¢ao da natureza
do servico ou de outros fatores pertinentes, nestes nao compreendida a importancia paga a titulo
de remuneragio do préprio trabalho.
§ 3° 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 par. 1°, calculado
em relacdo a cada profissional habilitado, s6cio, empregado ou nao, que preste servicos em nome
da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos temos da lei aplicavel. (Redagao
dada pela Lei Complementar n°® 56, de 1987)”
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Além disto, as profissdes que se enquadram nos critérios para a tributagao
especial do ISS prestam servigos de ordem intelectual, e, portanto, constituem-se
necessariamente como sociedade simples (art. 966, paragrafo tnico, do CC)?*, o
que significa dizer que ndo se trata de uma sociedade empresarial. Ademais é de
se destacar o valor social que as profissdes que se enquadram no regime especial
possuem.

Em razao deste regime especial a base de calculo do tributo devido nao é o
preco do servigo, mas base fixa ou variavel que nao incida sobre a remuneracao,
conforme descrito pelo Decreto-lei n. 406/1968. Assim sendo, ndo se trata de
isengdo, mas de fixacao de base de calculo diversa do preco do servigo prestado.
Tal fato nao se constitui como um privilégio para um seleto grupo, portanto, mas
reproduz as condi¢oes de um profissional liberal.

Tal vedagao ao uso do preco do servigo como base de calculo tem o intuito
de evitar a superposi¢ao de bases de cdlculos, uma vez que sobre a remuneragao
incidiriam tanto o imposto de renda quanto o imposto sobre servigos de qualquer
natureza (ISSQN). Ora, considerando que nas atividades intelectuais nao hé a
dedugio de nenhum valor, ou de pouco valor, a base de cdlculo seria efetivamen-
te a mesma’*7.

Considerando, ainda, que o Decreto-lei em questio fora recepcionado como
lei complementar a partir da Constitui¢gdo de 1988, temos que somente lei com-
plementar podera, assim, modifica-lo, inclusive o citado § 3° do art. 9° daquele
diploma legal.

No entanto o legislador municipal continua tendo liberdade para eleger ali-
quotas fixas ou variaveis, cabendo-lhe gradua-las livremente, desde que obedeci-
do o teto maximo imposto; assim como eleger a base de cdlculo que quiser, segun-
do a natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, inexistindo qualquer
reducdo da base imposta no citado Decreto-lei n. 406/1968%°.

t Codigo Civil, Lei n. 10.406/2002, art. 966.
“Paragrafo tinico. 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 profissao constituir elemento de empresa.”

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2020.

5 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed., rev.

atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

SANTIAGO, Igor Mauler. Subsisténcia da tributagao per capita dos profissionais liberais e de suas

sociedades ap6s a Lei Complementar n® 116/2003. 2010. Disponivel em: http://sachacalmon.com.

br/wp-content/uploads/2010/09/Subsistencia-da-tributacao-per-capita-dos-profissionais-liberais-

-e-de-suas-sociedades-apos-a-lei-complementar-N-116-2003.pdf. Acesso em: 26 jan. 2021.

8 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed., rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2020.
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No mesmo sentido segue a previsao legal do art. 15, inciso II, § 1°, da Lei n.
13.701/2003 do municipio de Sao Paulo'. Esta lei atribui aos profissionais que sao
habilitados ao exercicio da mesma atividade e prestam servigos de forma pessoal,
em nome da sociedade, e que assumam a responsabilidade por seu préprio traba-
lho nos termos da legislagio especifica, que a tributagio seja realizada segundo o
regime especial.

Assim os critérios estabelecidos pelo Decreto-lei n. 406/1968 e pela legisla-
¢ao do municipio de Sao Paulo, ndo sao arbitrarios, mas se baseiam no grau de
pessoalidade, bem como na responsabilidade pessoal do servigo prestado, que sao
inerentes as sociedades de profissionais intelectuais e liberais. Visando coibir a
bitributagao. Portanto, se justificam de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia;
ja que existem situagdes impares relacionadas aos exercicios profissionais destas
sociedades, que podem legitimar a discriminacao e a aplicagdo do regime espe-
cial.

2. Desenquadramento das sociedades simples limitadas

Nao obstante a expressa previsao legal inserindo as sociedades médicas que
assumem a forma de sociedade simples, e, portanto, ndo empresarial, no regime
de tributagao especial, os municipios, e em destaque o municipio de Sao Paulo,
buscam meios para desconsiderarem os dispositivos supracitados, e consequente-
mente tributarem as sociedades médicas pelo preco do servico prestado, segundo
a regra geral.

“Ora, parece-nos que, efetivamente, o legislador complementar nao preparou
a base de calculo dos autonomos ou da sociedade de profissionais liberais
para que se adotasse o prego dos servigos prestados. Essa é uma pretensao dos

. unicipais, qu , . . ’
fiscos municipais, que podera ser transferida para a lei complementar, mas
ainda nao o foi.”"!

Apresentar-se-4 alguns dos argumentos utilizados, alguns ja superados,
como serd evidenciado pela andlise da jurisprudéncia, outros ainda em discussao.
Nestes tltimos enquadra-se a situagao que ¢é foco deste artigo, que diz respeito ao
desenquadramento das sociedades médicas que adquirem forma de sociedade
limitada.

10 SAO PAULO. Lei n. 13.701, de 24 de dezembro de 2003. Altera a legislagio do Imposto sobre Servi-
¢os de Qualquer Natureza — ISS.
“Art. 15. Adotar-se-a regime especial de recolhimento do Imposto:
§ 1° As sociedades de que trata o inciso IT do ‘caput’ deste artigo sao aquelas cujos profissionais
(s6cios, empregados ou nao) siao habilitados ao exercicio da mesma atividade e prestam servigos
de forma pessoal, em nome da sociedade, assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da
legislagao especifica.”

1 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed., rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 1124.
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2.1. Lei Complementar n. 116/2003

Com o advento da Lei Complementar n. 116/2003, que trata do ISS, houve
uma tentativa de demonstrar que os dispositivos legais que estabelecem o regime
especial de tributagio estariam revogados.

O primeiro deles diz respeito a revogac¢do da Lei Complementar n. 56/1987
pela Lei Complementar n. 116/2003. Assim, considerando que a primeira conce-
de a redagao atual ao art. 9°, § 3° do Decreto n. 406/1968, estaria o dispositivo
que concede as sociedades de profissionais liberais uma forma de tributagao es-
pecial também revogado. Ocorre que a revogacao expressa dos dispositivos do
Decreto-lei ndo aconteceu, e tdo pouco se pode afirmar uma revogagao tacita,
posto que ao consultar o art. 7° da Lei Complementar n. 116/2003 se observa a
mesma redagao do art. 9°, caput, do Decreto-lei n. 406/1968, que sempre teve
convivéncia pacifica com seus §§ 1° e 3° nao sendo razoavel sua revogacdo pelo
simples advento de nova lei'*".

Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho é inviavel determinar a perma-
néncia ou a revogacao de texto legal pela sobrevivéncia da lei modificadora. Duas
sao as razoes principais, primeiro pela dificuldade que se estabelece ao intérprete
e ao proprio legislador, que ao consultar o dispositivo deverad consultar a vigéncia
de todas as leis que lhe dao a atual redagao; segundo porque atenta contra a au-
tonomia dos textos legais, que formam um corpo legal, mas sdo independentes
entre si.

Outra tentativa de revogar o regime especial de tributacdo para as socieda-
des uniprofissionais, foi de dizer que a Lei Complementar n. 116/2003, ao dispor
regras gerais sobre o ISSQN, e nao dispor sobre esta possibilidade de tributacao,
teria revogado de forma implicita normas gerais anteriores, inclusive o art. 9° do
Decreto n. 406/1968. Todavia, afirma Santiago': “O novo sistema nao ¢ diferente
do anterior. Ao contrario, repete-o em suas linhas mestras.” Desta forma, nao se
pode dizer que com a lei mais recente se queira revogar em sua totalidade a lei
mais antiga que trata do mesmo assunto, mas apenas pontos que sao incompati-
veis com a atual regulagao.

SANTIAGO, Igor Mauler. Subsisténcia da tributagio per capita dos profissionais liberais e de suas

sociedades apds a Lei Complementar n® 116/2003. 2010. Disponivel em: http://sachacalmon.com.

br/wp-content/uploads/2010/09/Subsistencia-da-tributacao-per-capita-dos-profissionais-liberais-

-e-de-suas-sociedades-apos-a-lei-complementar-N-116-2003.pdf. Acesso em: 26 jan. 2021.

3 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed., rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2020.

> SANTIAGO, Igor Mauler. Subsisténcia da tributag@o per capita dos profissionais liberais e de suas

sociedades ap6s a Lei Complementar n® 116/2003. 2010. Disponivel em: http://sachacalmon.com.

br/wp-content/uploads/2010/09/Subsistencia-da-tributacao-per-capita-dos-profissionais-liberais-

-e-de-suas-sociedades-apos-a-lei-complementar-N-116-2003.pdf. Acesso em: 26 jan. 2021, p. 10.
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E isto que se observa ao se analisar o processo de elabora¢do da Lei Comple-

mentar n. 116/2003:

“O substitutivo da Camara ao Projeto de Lei do Senado n° 161, de 1989 (n°
1/91 — Complementar, naquela Casa), de autoria do entdo Senador Fernando
Henrique, previa:

‘Art. 10. Ficam revogados os arts. 8°, 9, 10, 11 e 12 do Decreto-lei n° 406, de
31 de dezembro de 1968, os incisos III, 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 dezem-
bro de 1974, a Lei n° 7.192, de 5 de junho de 1984, a Lei Complementar n°
56, de 15 de dezembro de 1967, e a Lei Complementar n°® 100, de 22 de de-
zembro de 1999’

No retorno do substitutivo ao Senado Federal, o Senador Fernando Bezerra
apresentou, em 9 de julho de 2003, o Requerimento n° 555, de 2003, com a
seguinte justificagao:

‘O Substitutivo da Camara ao Projeto de Lei do Senado n° 161, de 1989 —
Complementar, ao estabelecer normas gerais relativas ao imposto dos Muni-
cipios sobre servicos de qualquer natureza, buscou, em seu art. 7°, definir
amplamente a base de cdlculo do imposto.

Porém, a despeito do esmero do autor, que se utilizou de trés pardgrafos,
além do caput, o texto do substitutivo deixou de abranger hipéteses, hoje lar-
gamente utilizadas, como a relativa aos servicos prestados sob a forma de
trabalho pessoal do préprio contribuinte, e outras particularidades, como a
reducdo ou acréscimo de base de cdlculo no caso de prestacao de servicos de
manutengao de rodovia mediante a cobranga de pedégio.

Por essas razoes faz-se necessaria a supressao do trecho do substitutivo que
revoga o art. 9° do Decreto-lei 406, de 31 de dezembro de 1968’16

O que leva, entao, a convic¢ao de que nao era desejo do legislador com a Lei

Complementar n. 116, de 2003, revogar o art. 9° do Decreto-lei n° 406, de 1968.
Tanto é que o retirou do rol de artigos a serem revogados, ja que ele constava na
redacdo original e ndo na versao que fora promulgada.

Estes argumentos foram levados a analise do Judicidrio, entretanto nao

prosperaram diante do Supremo Tribunal Federal. Todavia, ainda assim a rejei-
¢ao de tais argumentos nao implicou a aceitacao do regime de tributa¢io especial
para as sociedades de profissionais liberais.

16

TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagao e integragao do direito tributdario. 3. ed. rev. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000 apud SANTIAGO, Igor Mauler. Subsisténcia da tributa¢do per capita dos
profissionais liberais e de suas sociedades apds a Lei Complementar n® 116/2003. 2010. Disponi-
vel em: http://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2010/09/Subsistencia-da-tributacao-per-
capita-dos-profissionais-liberais-e-de-suas-sociedades-apos-a-lei-complementar-N-116-2003.pdf.
Acesso em: 26 jan. 2021, p. 14.
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2.2. Organizacdo da sociedade simples

Apesar de decisdoes em sentido contrdrio”, destaca-se a argumentagio de
Erasmo Valadao Azevedo e Novaes Franca'®, que em exaustivo parecer ataca as
decisoes judiciais que deferiram o desenquadramento das sociedades uniprofis-
sionais baseadas na estrutura que estas possuem.

Ora, define o art. 966 do Cédigo Civil, em paragrafo Gnico, que “ainda com
o concurso de auxiliares ou colaboradores” as atividades intelectuais nao sio con-
sideradas empresariais, de modo que o porte da empresa, o nimero de colabora-
dores, ou mesmo de filiais, ndo é suficiente para caracterizi-la como sociedade
empresaria.

Assim leciona Alfredo de Assis Gongalves Neto:

“[...] a sociedade celebrada entre quem exerce atividade intelectual ou entre
profissionais liberais tendo por objeto atividade que nao é prépria de empre-
sario — ou, por outra, nao tendo por objeto o exercicio de atividade prépria
de empresario — deve ser classificada como sociedade simples. Essa conclusao
independe de qualquer elemento de ordem subjetiva: figurando no contrato
social que determinada sociedade tem por objeto o exercicio de atividade
intelectual, ela sera simples. Eo que basta, af ndo influindo fatores externos,
como quantidade, organizac¢ao, nimero de colaboradores ou auxiliares, etc.
ja que o objeto é determinado na assinatura do ato constitutivo da sociedade
— antes, portanto, de ser dado inicio a sua consecugao, sendo impossivel afe-
rir, em tal momento, como ela ird desenvolver a atividade descrita no contra-
to social. A sociedade que nasce para exercer atividade intelectual, ainda que
nao a exerga ou que o faga de maneira eventual, desorganizada, ou, ainda,
muito bem organizada, é e sera sempre simples, ndo tendo como ser classifi-
cada no rol das empresarias.

Fixado o critério distintivo no objeto social (¢ nao no modo de atuar no mer-
cado, como se di com rela¢do a pessoa natural do empresario), a natureza da
sociedade nao muda segundo sua performance financeira, estrutura ou orga-
nizacio; isso s6 ocorrerd na eventualidade de, em alteragao contratual, mu-
dar seu objeto social.”"

Infere-se do trecho em comento que o que se leva em questdo para o enqua-
dramento, ou ndo, no regime especial € o objeto social. Sendo indiferente o porte
que a sociedade possui, desde que cumpra os critérios que ja foram apresentados
e estao estabelecido pelo § 3° do art. 9° do Decreto-lei n. 406/1968.

7 Destacamos: AGRG no Ag 458.005-PR; AgRg no REsp n. 1.178.984/SP.

FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Sociedade que tem por objeto a prestagio de ser-

vigos de natureza intelectual é de natureza simples, qualquer que seja a forma de sua organizagao.

Revista de Direito Mercantil n. 157. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

9 GONQALVES NETO, Alfredo de Assis. Temas de direito societdrio e empresarial contemporaneos: so-
ciedade para o exercicio de trabalho intelectual. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 49.
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Ao se analisar o Direito Empresarial italiano, no qual se inspira o brasileiro,
¢ possivel identificar a mesma compreensao, de que a organizagao nao determi-
na, por si so, a passagem de uma sociedade simples para uma sociedade empre-
sarial, sendo que o determinante para se constituir uma sociedade empresarial é
a atividade da empresa:

“Segundo alguns, a distingao entre empreendedores que possuem uma orga-
nizagdo e o profissional que ndo possui € extraida de um artigo do cédigo. O
art. 2.338, primeiro paragrafo do Cédigo Civil Italiano diz: ‘Se o exercicio da
profissao constituir um elemento de uma atividade organizada sob a forma
de uma empresa, as disposi¢des do Titulo II também se aplicam’ (isto é, as
disposicoes sobre a empresa). Esta é uma norma colocada entre as normas
sobre as profissoes intelectuais. Deve ser lido no sentido de que se um profis-
sional tem uma organizagio (por exemplo, um médico, que tem funcionarios
e equipamentos, maquinas, etc.) torna-se um empresario ou deve ser lido de
forma diferente?

Em nossa opinido, a regra ndo significa que o profissional que tem uma orga-
nizagao se torne empresario. Ea propria estrutura da norma que exclui essa
interpretagao. Diz: se o exercicio da profissao constitui um elemento de uma
atividade organizada sob a forma de empresa. Nao indica: se a atividade de
um profissional esta organizada sob a forma de empresa. Portanto, a ativida-
de do profissional permanece distinta da atividade organizada em forma de
empresa.”?

Deste modo cabe em cada caso concreto a analise do contrato social da so-
ciedade médica, buscando identificar os elementos necessarios que a qualificam
para o regime especial, bastando para isso que seus sOcios exer¢am a mesma
profissdo, e que, portanto a atividade seja uma s6; a atividade médica seja ela
mesma a atividade da sociedade, e ndo constitua parte de uma outra empresa; e,
por fim, a responsabilidade pessoal pela atividade profissional, que é inexcusavel
no caso da atividade médica, como demonstraremos a seguir. Sendo, portanto,

20 JAEGER, P. G.; DENOZZA, F.; TOFFOLETTO, A. Appunti di diritto commerciale: impresa e socie-
ta. Giuffre Editore, 2010, p. 22 — Tradugao Nossa: “Secondo alcuni la distinzione tra gli impren-
ditori che hanno un’organizzazione e il professionista che non ha un’organizzazione, si trae da un
articolo del codice. L'art. 2.338 primo comma c.c. dice: Se I'esercizio della professione constituis-
ce elemento de un’attivita organizzata in forma di impresa, si applicano anche le disposizioni del
titolo II (cio¢ le disposizioni sull'impresa). Questa una norma collocata tra le norme.sulle profes-
sioni intellettuali. Essa deve essere letta nel senso che se un professionista ha un’organizzazione
(per es. un medico, che ha dei dipendenti e delle apparecchia ture, delle macchine, cc.) diventa
imprenditore o va letta in modo diverso? A nostro avviso la norma non significa che il professio-
nista che ha un’organizza zione diventa un imprenditore. E la stessa struttura della norma ad es-
cludere questa interpretazionc. Essa dice: se I'esercizio della professione consti tuisce elemento de
un’attivita organizzata in forma di impresa: non dice ‘se la activita di un professionis ta ¢ organi-
zzata in forma di impresa. Quindi lar rivita del professionista rimane distinta dall’attivita organi-
zzata in forma di impresa.”
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irrelevante para o enquadramento no regime especial a estrutura que goza a em-
presa.

2.3. Sociedades simples limitadas

Nota-se, ainda, certos malabarismos por parte dos municipios na interpre-
tacao das supracitadas leis, no sentido de tentar excluir o maior niimero possivel
de sociedades do regime especial de tributacio. Um exemplo disto é o Parecer
Normativo SF n. 03, de 28 de outubro de 2016, do municipio de Sao Paulo, que
exclui da tributagao especial as sociedades simples que se constituam como socie-
dade limitada, como se observa em seu art. 3°%!:

“Art. 3° Sem prejuizo do disposto nos artigos anteriores e no § 2° do art. 15
da Lein® 13.701, de 2003, nao faz jus ao regime especial préprio das Socieda-
des Uniprofissionais a pessoa juridica que:

II — adote o modelo de sociedade limitada, uma vez que neste tipo societario
o0 s6cio nio assume responsabilidade pessoal, sendo sua responsabilidade li-
mitada a participa¢do no capital social, observado o disposto no art. 5°.”

Antes mesmo do supracitado parecer o municipio de Sao Paulo ja vinha
aplicando tal entendimento, como se observa na seguinte simula, que apenas
fora referendada pelo parecer normativo:

“Sociedade Limitada: A sociedade adota o modelo de responsabilidade limi-
tada, com os s6cios tendo a responsabilidade limitada a participagio do capi-
tal, descaracterizando a responsabilidade pessoal exigida pelo § 1° do art. 15
da Lei 13.701/2003.7%2

Contudo, nao pode prosperar o desenquadramento efetuado por esta razao,
pois de acordo com o art. 9°, §§ 1° e 3°, do DL n. 406/1968 basta para a inclusao
no regime especial, como visto, (i) que a prestacdo de servigos pela sociedade
ocorra sob a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, (ii) tratar-se de
profissionais habilitados ao exercicio da atividade e (iii) assumirem responsabili-
dade pessoal pelo trabalho, nos termos da lei aplicavel, como ocorre no caso, em
que ambos os socios sao médicos e nessa qualidade prestam os servicos em nome
da sociedade.

Do mesmo modo, nos termos do art.15, § 1°, da Lei n. 13.701/2003, do mu-
nicipio de Sao Paulo?, para que se enquadrem no regime especial de que trata o

2 SAO PAULO. Parecer Normativo SFn. 3, de 28 de outubro de 2016. Interpreta o disposto no artigo

15 da Lein® 13.701, de 24 de dezembro de 2003, que trata do regime especial de recolhimento do

ISS préprio das Sociedades Uniprofissionais. Didrio Oficial da Cidade de 29.10.2016, p. 11.

Stmulas de Jurisprudéncia Administrativa homologadas no Processo Administrativo n. 2010-

0.118.499-4, de 31 de dezembro de 2010.

% SAO PAULO. Lein. 13.701, de 24 de dezembro de 2003. Altera a legislagio do Imposto sobre Servi-
¢os de Qualquer Natureza — ISS. Disponivel em: http:/legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-
13701-de-24-de-dezembro-de-2003. Acesso em: 26 jan. 2021.
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inciso II do caput do mesmo artigo os profissionais que atuam em nome da socie-
dade (socios, empregados ou ndo) deverao (i) ser habilitados ao exercicio da mes-
ma atividade e (ii) prestar servigos de forma pessoal, em nome da sociedade, as-
sumindo responsabilidade pessoal, nos termos da legislagao especifica.

A jurisprudéncia sobre o tema ainda ¢é incipiente, podendo ser encontradas

jurisprudéncias em ambos os sentidos®, a titulo de exemplo apresenta decisao do
Superior Tribunal de Justiga a favor do desenquadramento:

“Tributario. ISS. Prestacao de servigo por empresa. Modifica¢do. Inviabilida-
de. Stmula 7/ST]J. Sociedade limitada. Espécie societaria em que a responsa-
bilidade do sécio € limitada ao capital social. Precedentes. 1. O Tribunal de
origem concluiu que a recorrente presta servico em cardter empresarial, ndo
tazendo jus a benesse prevista no art. 9°, § 3°, do Decreto-Lei n® 406/68, ante
a analise das provas constantes nos autos e da interpretacao do contrato so-
cial. Com efeito, a modificaciao da referida conclusio demandaria reexame
do acervo fatico-probatério e do contrato contido dos autos, invidavel em sede
de recurso especial, sob pena de violagdo das Stmulas 5 e 7 do STJ. 2. A orien-
tagao da Primeira Segdo do STJ firmou-se no sentido de que o tratamento privilegiado
previsto no art. 9°, §§ 1° e 3°, do Decreto-Lei 406/68 somente é aplicavel as sociedades
uniprofissionais que tenham por objeto a prestagdo de servigo especializado, com res-
ponsabilidade pessoal dos sécios e sem cardter empresarial. Por tais razoes, o beneficio
nao se estende a sociedade limitada, sobretudo porque nessa espécie societaria a respon-
sabilidade do socio ¢ limitada ao capital social. Agravo regimental improvido.”®

Bem como, apresenta-se recente decisdo que corrobora a tese de que o fato

de uma sociedade se configurar como limitada, por si s, nao é razao suficiente
para o desenquadramento do regime especial de tributagao:

“AglInt no Agravo em Recurso Especial n® 1692584-SP (2020/0091571-1) Rela-
tor: Ministro Sérgio Kukina

Agravante: Municipio de Sao Paulo

Advogado: Bruno Damasceno Ferreira Santos e Outro(s) — SP349578 Agrava-
do: Clinica Ortopédica Takata S.S

Advogados: Mauricio Mello Kubric — SP293296 Pedro Henrique Michelletti
Torres — SP285787

Decisao [...] Nesse momento, é oportuno transcrever o entendimento firmado
pelo Tribunal a quo, consignado no acérdao recorrido (fl. 1.504): ‘A situagio
juridica que justificou o desenquadramento da autora e que redundou na la-

# Processos do STJ a favor do desenquadramento: REsp n. 1.706.941/SP, AgRg nos EREsp n.

25

941.870/RS e AgRg no AREsp n. 133.757/RS.

Processos do ST]J a favor do enquadramento: AgInt no REsp n. 1.400.942/RS; REsp n. 1.512.652/
RS, AgRg no AREsp n. 519.194/AM e AgRg no REsp n. 1.205.175/RO.

STJ - AgRg no AREsp n. 616471 RS 2014/0299020-5, Rel. Min. Humberto Martins, j. 03.02.2015,
Segunda Turma, DJe 09.02.2015 — destaques nossos.
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vratura dos autos de infragao que pretende anular nao se mostrou inalterada,
haja vista que se trata de uma sociedade civil de trés médicos, cujo contrato
encontra-se registrado em Cartorio de Registro Civil de Pessoas Juridicas (fls.
22/33)" e que o motivo do desenquadramento em razao do fato de ser socieda-
de sob forma limitada e por exercer mais de uma atividade, nao convence. O
exame do contrato social revela que sdo trés médicos, com mesma especialidade (orto-
pedia) e o fato de haver sociedade limitada, isoladamente, ndo desnatura a responsa-
bilidade pessoal e técnica. Ha precedentes recentes do préprio Superior Tribu-
nal de Justi¢a quanto a sociedades uniprofissionais de médicos, contrariando
o anterior entendimento da Primeira Secdo, que excluia as sociedades uni-
profissionais, constituidas sob a forma limitada, do regime juridico mais be-
néfico que facultava a elas o recolhimento do ISSQN com base em aliquota
anual e fixa, notadamente com relacio a sociedade de médicos, conforme se
infere da ementa do seguinte julgado. Verifica-se que o acérdao recorrido
nao merece reparos, tendo em vista que encontra-se em consonancia com o
entendimento adotado por este Tribunal Superior. Ante o exposto, nego pro-
vimento ao agravo. Publique-se. Brasilia, 31 de agosto de 2020.”%

Perceba-se, como demonstraremos a frente ao tratar especificamente das
sociedades médicas, que a responsabilidade da qual trata o art. 9°, § 1°, do DL n.
406/1968, ¢ a responsabilidade profissional, e ndo a responsabilidade por even-
tuais despesas da sociedade que nao se relacionem com o exercicio profissional.
Neste caso, por exemplo, o fato de a responsabilidade ser limitada frente a em-
presas terceirizadas que prestam servigos a sociedade uniprofissional em nada
altera a situagao fatica que concede a sociedade o regime especial de tributagao.

Ao tratar-se do caso das sociedades médicas, mesmo sob o regime de res-
ponsabilidade limitada, observa-se preenchidos todos esses requisitos. Pois escla-
rece-se que nos termos da legislagao especifica aplicavel aos profissionais de me-
dicina, a sociedade em questao é uniprofissional, nao podendo ter natureza mer-
cantil e os profissionais nela associados respondem pessoalmente pelos atos pro-
fissionais por eles praticados, de forma inexcusavel.

Com efeito, dispoe a Lei n. 6.839, de 30 de outubro de 1980%", em seu art. 1°,
que ¢ imprescindivel o registro das sociedades nas respectivas entidades de fisca-
lizagao da atividade profissional. Ademais, para as sociedades cujos sécios sao
profissionais de medicina, o registro referido é efetuado perante o Conselho Fe-
deral de Medicina — CFM nos termos da Resolucao CFM n. 1.980/2011 e seu
anexo, no seu art. 3°%,

%6 STJ — Aglnt no AREsp n. 1692584 SP 2020/0091571-1, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJ 01.09.2020 —
destaques nossos.

¥ BRASIL. Lei n. 6.839, de 30 de outubro de 1980. Dispoe sobre o registro de empresas nas entidades
fiscalizadoras do exercicio de profissoes. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16839.htm. Acesso em: 26 jan. 2021.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io CFM n. 1.980/2011, publicada no DOU 13
dez. 2011, Segao I, p. 225-226.
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No exercicio de sua atividade disciplinadora da classe médica o Conselho
Federal de Medicina aprovou, pela Resolu¢aio CFM n. 2.217/2018%, o Cédigo de
Etica Médica, o qual prevé no Capitulo III — Responsabilidade Profissional o se-
guinte:

“E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agio ou omissdo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo tnico. A responsabilidade médica ¢ sempre pessoal e ndo pode ser
presumida.

[..] Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico
que indicou ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham
assistido o paciente.

Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional
que tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo
paciente ou por seu representante legal.”

Ja o Capitulo VIII — Remuneracdo Profissional prevé o seguinte:

“E vedado ao médico:

Art. 58. O exercicio mercantilista da medicina.

[.]

Art. 63. Explorar o trabalho de outro médico, isoladamente ou em equipe, na
condig¢ao de proprietario, sécio, dirigente ou gestor de empresas ou institui-
¢oes prestadoras de servigos médicos.”

Assim resta-se evidente que a responsabilidade pessoal do médico, ainda
que parte de sociedade, e mesmo que essa seja limitada, nio se encontra afastada.
Sao duas as razdes principais, a primeira porque assim o exige o exercicio profis-
sional; a segunda é porque ¢ vedada que a sociedade médica se configure como
sociedade empresarial. Ou seja, estao rigorosamente preenchidos todos os requi-
sitos exigidos pelo art. 9° do DL n. 406/1968 e art. 15 da Lei n. 13.701/2003 para
enquadramento no regime especial de tributa¢ao do ISS em causa, que retoma-
se, (1) prestagdo de servigos pela sociedade ocorre “sob a forma de trabalho pes-
soal do préprio contribuinte”; (ii) os profissionais que atuam em nome da socie-
dade (socios, empregados ou nao) sao habilitados ao exercicio da mesma ativida-
de e (iii) o servigo é prestado de forma pessoal, em nome da sociedade, assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da legislagao especifica.

Nao bastasse isso, o tipo de sociedade por quotas de responsabilidade limi-
tada nao deixa de acarretar a responsabilidade pessoal dos médicos quanto as
consequéncias dos atos praticados. E talvez more aqui a confusao que acarreta o
desenquadramento das sociedades médicas.

% Id. CFM n. 2.217, de 27 de setembro de 2018. Cédigo de Etica Médica. Disponivel em: https:/
portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf. Acesso em: 26 jan. 2021.
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E que essa interpretagio da legislacao tributaria pretendida pelo municipio
de Sao Paulo, nao se sustenta, porque a responsabilidade pessoal a que se refere
o DL n. 406/1968 no art. 9° e a Lei n. 13.701/2003 no art. 15 é a responsabilidade
técnica pela prestacao dos servigos, regrada pela legislagao especifica de cada
profissao, sendo irrelevante para tal enquadramento a responsabilidade patrimo-
nial dos sé6cios regida pelo Cédigo Civil a partir de cada tipo societario, no mes-
mo sentido que fol expresso na jurisprudéncia acima citada.

Vale ressaltar neste ponto que € o proprio Codigo Civil em seu art. 983 que
permite as sociedades simples (ndo empresarias, portanto) adotar o tipo por quo-
tas de responsabilidade limitada, sendo certo que a adogao desse tipo nio as trans-
forma, por si s6, em sociedades empresarias em face da auséncia de correlacio
direta entre esse tipo societario e a natureza da sociedade, que no caso continua
sendo sociedade simples uniprofissional, tanto que seu registro se realiza por meio
de Registro Civil das Pessoas Juridicas. Desta forma “o erro esta justamente em
querer identificar uma atividade pela sua organizagio e nao pela sua natureza™".

Assim sendo, a Lei n. 13.701/2003 do municipio de Sao Paulo, no § 7° do art.
15, assim define sociedade empresaria: “[...] sdo consideradas sociedades empre-
sarias aquelas que tenham por objeto o exercicio de atividade prépria de empre-
sario sujeito a inscri¢ao no Registro Publico das Empresas Mercantis, nos termos
dos arts. 966 e 982 do Codigo Civil.” De modo que, por for¢a de sua prépria de-
fini¢do, sao excluidas as sociedades simples de responsabilidade limitada do con-
junto de sociedades empresarias, ja que estas necessitam da inscrigao no Registro
Publico das Empresas Mercantis, o que ndo ocorre com a Sociedade Médica, seja
ela limitada ou nao.

Além do mais, o paragrafo tnico do art. 966 exclui as atividades intelectuais
das que se constituem como empresarias, nas quais se insere a medicina. Note-se
que as atividades intelectuais sao consideradas empresariais quando “o exercicio
da profissao constituir elemento de empresa”, o que implica uma empresa estabe-
lecida e uma atividade intelectual inserida nela, sao portanto duas atividades
necessarias para que se estabeleca esta excegao, situagio fatica em que claramen-
te nao se inserem as sociedades uniprofissionais. Diferente seria, por exemplo,
um hospital que ao conjugar atividades hoteleiras e médicas configura-se como
sociedade empresarial ainda que parte de suas atividades sejam de ordem intelec-
tual.

Além disto, no que diz respeito especificamente as sociedades médicas, o
exposto pelo § 9° do art. 15 da Lei n. 13.701/2003 diz: “Os incisos VI e VII do § 2°
e 0s §§ 7° e 8° deste artigo ndo se aplicam as sociedades uniprofissionais em rela-
¢ao as quais seja vedado pela legislagao especifica a forma ou caracteristicas mer-

0 FRANGA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Sociedade que tem por objeto a prestaciao de

servigos de natureza intelectual é de natureza simples, qualquer que seja a forma de sua organi-
zagao. Revista de Direito Mercantil n. 157. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 250.
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cantis e a realizagdo de quaisquer atos de comércio.” Conforme anteriormente
exposto, as sociedades médicas se enquadram nesta vedagao, de modo que a ela
se garante o regime especial de tributagao por forca de lei, ndo sendo suficiente
para o desenquadramento um parecer normativo.

Assim, ao invocar o tipo societdrio — limitada — para negar o enquadramen-
to no regime especial, o parecer normativo do municipio de Sao Paulo leva a
equivocos na interpretacdo da legislacdo tributaria em questao, porque segundo
a legislagao que regula as sociedades simples, ainda que adotem o tipo por quotas
de responsabilidade limitada, evidentemente néo se sobrepoe a legislagio especi-
fica que regula a atividade médica e prevé que a responsabilidade do médico serd
sempre pessoal, pela simples razio de que estao regulando coisas diversas. E de
se destacar que as unicas sociedades definidas pela forma sido as do art. 982, pa-
ragrafo Ginico, a saber, as sociedades por agdes e as cooperativas.

Em sendo assim, a limitagdo da responsabilidade dos socios por forca do
tipo societario adotado no caso concreto somente diz respeito as obrigagoes dos
s6cios perante a propria sociedade, ou seja, estao obrigados a integralizar o capi-
tal social e, eventualmente, em relagio as obrigacoes assumidas pela sociedade
que nada tém a ver com a atividade médica, tais como obrigacoes por aluguel,
fornecedores, trabalhistas e outras. Jamais sera limitada a responsabilidade em
relagdo as obrigagoes decorrentes de atos médicos, porque quanto a estas a legis-
lagao especifica referida nos §§ 3° do art. 9° do DL n. 406/1968 e 1° do art. 15 da
Lein. 13.701/2003 ¢é taxativa em prever que o profissional, ainda que seja s6cio de
empresa, assume sempre responsabilidade pessoal pela prestacdo dos servigos
médicos™.

Ademais, essa nao € a tnica exce¢ao a limitagdo da responsabilidade dos
s6cios desse tipo de sociedade. Também respondem de forma pessoal e ilimitada
os socios das sociedades limitadas nas situagoes previstas nos arts. 50 (abuso da
personalidade juridica), 1.010, § 3° (voto em conflito de interesse com a socieda-
de), 1.012, 1.015, 1.016, 1.017, 1.158, § 3° (responsabilidade dos s6cios administra-
dores) e 1.080 (deliberagbes infringentes ao contrato e a lei), todos do Cédigo
Civil.

Vale ressaltar que em relagio as sociedades de advogados a Stmula Admi-
nistrativa n. 12, de 30 de dezembro de 2010%, do municipio de Sao Paulo dispoe:

“As sociedades civis de advogados gozam do beneficio do tratamento tributa-
rio diferenciado previsto no artigo 9°, paragrafo terceiro, do Decreto-lei
406/68, vez que sao necessariamente uniprofissionais, nao podem possuir na-

1 PINTO, Alexandre Evaristo. O regime tributdrio do ISS para as sociedades uniprofissionais e sua
aplicagao para sociedades simples limitadas. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 43, ano 37. Sao
Paulo: IBDT, 2° semestre 2019, p. 53-76.

2 SAO PAULO. Simula Administrativa da Procuradoria Geral do Municipio n. 12, de 30 de dezembro de
2010. Publicado em Didrio Oficial da Cidade de 31.12.2010, p. 7.
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tureza mercantil, sendo pessoal a responsabilidade dos profissionais nela as-
sociados, nos termos dos artigos 15 a 17, da Lei Federal 8.904/94 — Estatuto
da Advocacia.”

Contudo, a prépria Ordem dos Advogados do Brasil em Modelo de Contra-
to de Sociedade de Advogados deixa claro que a responsabilidade dos s6cios é
pessoal e ilimitada em relagao aos danos causados aos clientes, por agao ou omis-
sao no exercicio da advocacia, sendo que as obrigagdes nao oriundas de danos
causados aos clientes, por agao ou omissdo, no exercicio da advocacia, devem re-
ceber o tratamento previsto no Codigo Civil. Também é corroborado tal entendi-
mento pelo STF, como se observa no julgamento do Recurso Extraordindrio n.
940.769/RS, que torna pacifico o enquadramento das sociedades de advogados no
regime de tributacdo especial.

O mesmo ocorre na Sociedade de Médicos, pois em relagdo aos danos cau-
sados aos clientes por a¢ao ou omissao no exercicio da medicina, em razao da le-
gislagao especial, a responsabilidade dos socios € pessoal e ilimitada, sendo limi-
tada, salvo as excegoes previstas no proprio Codigo Civil, apenas quanto as obri-
gagoes nao decorrentes de danos causados aos clientes no exercicio da medicina.

“Dessa forma, os médicos que se organizam em sociedade para oferecer ser-
vigos que eles mesmos prestam a seus clientes, contratando em comum os
meios para melhor servi-los (v. g., imoével, empregados, uso de insignias e
marcas comuns etc.), nao constituem sociedade empresdria, mas havera esse
carater quando terceiros contratam médicos e outros profissionais com o ob-
jetivo de oferecer planos de satde a populagao. A sociedade assim constituida
é mera intermediaria de servicos profissionais de carater intelectual. Ela nao
exerce pessoalmente a atividade profissional de medicina, sendo esta um ele-
mento de suas atividades empresariais.”**

Em face disso, nao se pode concordar com o entendimento adotado pelas D.
Autoridades Fiscais do Municipio de Sao Paulo que, sem analisar a legislagdo es-
pecifica acima transcrita, concluem que os profissionais de medicina sécios nao
assumiam no passado responsabilidade pessoal pelos servigos prestados de forma
pessoal, pelo simples fato de se tratar de sociedade por quotas de responsabilida-
de limitada, desenquadrando-as do regime de tributacdo especial.

3. Consideracoes finais

Tendo desenvolvido esta argumentagao, destaca-se que apesar dos esforgos
de municipios como o de Sao Paulo de diminuirem o nimero de sociedades que
se enquadram no regime especial de tributagio, tem se consolidado entendimen-
to de que tal regime é um direito das sociedades uniprofissionais.

3 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. vol.
1, p. 347.
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Desse modo, a utilizagao do critério do regime societario de responsabilida-
de limitada como fundamento para o desenquadramento do regime especial de
tributagido das empresas médicas encontra-se em dissonancia com as disposi¢oes
legais vigente e, por conseguinte, nao deve ser mantido o entendimento reiterado
praticado pela Municipalidade de Sao Paulo.
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