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Resumo

Este artigo tem por objetivo examinar a aplicacdo do regime tributario do
ISS de sociedades uniprofissionais para as sociedades simples organizadas
sob a forma de sociedades limitadas. Para tanto, sera feita uma analise do
regime de tributagao das sociedades uniprofissionais pelo ISS, sobretudo des-
crevendo as hipéteses de proibicao de tal regime no Municipio de Sao Paulo,
e do regime societdrio das sociedades que prestam servigos de natureza inte-
lectual, cientifica ou artistica, de modo que serdo expostas as caracteristicas
que distinguem a sociedade empresaria e a sociedade simples.
Palavras-chave: 1SS, sociedade uniprofissional, tributagio por aliquota fixa,
teoria da empresa, sociedade simples, responsabilidade limitada.

Abstract

The purpose of this article is to examine the application of the tax on ser-
vices’ professional companies regime to “sociedade simples” companies orga-
nized in the form of limited liability companies. For this purpose, an analysis
of tax on services  professional companies regime will be made, especially
describing the hypothesis of prohibition to this regime in the city of Sao Pau-
lo, and the corporate regime of companies that provide intellectual, scientific
or artistic services, so that the characteristics that distinguish the enterprises
and “sociedade simples” will be exposed.

Keywords: tax on services, professional companies, taxation by fixed rate, en-
terprise theory, “sociedade simples”, limited liability.
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1. Introducao

O Decreto-lei n. 406/1968 instituiu um regime de tributagao do Imposto
sobre Servigos (ISS) especifico para as sociedades uniprofissionais que prestam
alguns servigos nele listados, pelo qual o ISS sera recolhido a aliquota fixa calcu-
lada em relagdo a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou nao, que
preste servigos em nome da sociedade, mas que assuma responsabilidade pessoal
por tal prestagao.

Ocorre que o alcance dos beneficiarios de tal regime de tributagao tem sido
bastante restringido no ambito da legislacio municipal. A titulo de ilustragao, leis
dos Municipios de Sao Paulo/SP!, Rio de Janeiro/RJ? Porto Alegre/RS* e Belo

' Lein. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo/SP: “Art. 15. Adotar-se-4 regime especial de reco-
Ihimento do Imposto: (Vide Lei n°® 14.042/2005)

IT — quando os servigos descritos nos subitens 4.01, 4.02, 4.06, 4.08, 4.11, 4.12, 4.13, 4.14, 4.16,
5.01, 7.01 (exceto paisagismo), 17.13, 17.15, 17.18 da lista do caput do artigo 1°, bem como aqueles
préprios de economistas, forem prestados por sociedade constituida na forma do paragrafo 1°
deste artigo, estabelecendo-se como receita bruta mensal o valor de R$ 800,00 (oitocentos reais)
multiplicado pelo nimero de profissionais habilitados.

§ 1° As sociedades de que trata o inciso II do caput deste artigo sao aquelas cujos profissionais
(sécios, 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”.

? Lein. 3.720/2004 do Municipio do Rio de Janeiro/R]J: “Art. 6°. Nao se enquadram nas disposigoes
do art. 5°, devendo pagar o Imposto sobre Servigos tendo como base de cdlculo o total das receitas
auferidas no més de referéncia, as sociedades:

I — cujos sécios ndo possuam, todos, a mesma habilitacao, na forma da legislagiao que regula o
respectivo exercicio profissional;

IT — cujos servigos nao se caracterizem como trabalho pessoal dos sécios;

III - que exer¢am atividade diversa da habilitagio profissional dos s6cios;

IV — que tenham sé6cio pessoa juridica ou que sejam sécias de outra sociedade;

V — que tenham sécio que delas participe exclusivamente para aportar capital ou administrar;
VI — que sejam filiais, sucursais, agéncias ou escritérios de representacao de sociedades sediadas
no exterior;

VII - que exer¢am o comércio;

VIII — que se caracterizem como empresarias ou cuja atividade constitua elemento de empresa;
ou

IX — que terceirizem ou repassem a terceiros quaisquer servigos relacionados a sua atividade-fim”.

*  Lei Complementar n. 7/1973 do Municipio de Porto Alegre/RS: “Art. 20. A base de cilculo do
imposto é o preco do servigo. [...]

§ 3° Quando os servigos a que se referem as alineas abaixo forem prestados por sociedades, inde-
pendentemente do ntimero de funciondrios que possuirem, essas ficardo sujeitas ao imposto na
forma do paragrafo anterior, calculado em relagao a cada profissional habilitado, s6cio, empre-
gado ou nao, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade
pessoal, nos termos da lei aplicavel:

§ 4° Para fins do paragrafo anterior, considera-se sociedades de profissionais aquelas:

I - que nao explorem atividade estranha a habilitacdo profissional de seus sdcios;

IT — em que, relativamente a execugdo de sua atividade-fim, nao ocorra a participagao de pessoa
juridica ou de pessoa fisica inabilitada;”.
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Horizonte/MG* preveem uma série de situagoes juridicas que implicam a proibi-
¢ao do regime de ISS das sociedades uniprofissionais.

Cumpre notar ainda que, em abril de 2019, o Supremo Tribunal Federal
(STF) julgou, no dmbito do Recurso Extraordindrio n. 940.769/RS°, com reper-
cussdo geral, a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei Complementar n.
7/1973 do Municipio de Porto Alegre, que estabelecia impeditivos a utilizacao do
regime tributdrio de sociedade uniprofissional as sociedades de advogados.

Embora tal precedente seja de notdvel importancia, se faz necessario ressal-
tar que o caso analisado pelo STF dizia respeito tao somente as sociedades de
advogados, e tais sociedades possuem um regime societario bastante especifico,
com registro de seus atos constitutivos no Conselho Seccional da Ordem dos Ad-

* Lein. 8.725/2003 do Municipio de Belo Horizonte/MG: “Art. 13. Quando os servicos de médico,
enfermeiro, obstetra, ortéptico, fonoaudidlogo, protético, médico veterinario, contador, técnico
em contabilidade, agente da propriedade industrial, advogado, engenheiro, arquiteto, urbanista,
agréonomo, dentista, economista e psicélogo forem prestados por sociedades constituidas por
profissionais de mesma habilitagdo, o ISSQN devido serd exigido mensalmente em rela¢do a cada
s6cio da sociedade, bem como em relagio a cada profissional habilitado, empregado ou nio, que
preste servigo em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal nos termos da
lei aplicavel. (Redagao dada pela Lei n°® 9799/2009)

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica a sociedade que apresente qualquer uma das seguintes
caracteristicas:

I — natureza comercial,

IT — s6cio pessoa juridica;

III - atividade diversa da habilitacao profissional dos sécios;

IV — sécio nao habilitado para o exercicio de atividade correspondente ao servico prestado pela
sociedade;

V - sécio que nado preste servico em nome da sociedade, nela figurando apenas com aporte de
capital;

VI — cardter empresarial;

VII - sociedade pluriprofissional, constituida por sécios com habilitacdes profissionais diferentes;
VIII - terceirizagdo de servigos vinculados a sua atividade fim a outra pessoa juridica. (Redacao
dada pela Lei n® 9799/2009)”.

> Recurso Extraordinario n. 940.769/RS: “Decisao: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema
918 da repercussao geral, deu provimento ao recurso extraordinario, com a declaragio incidental
de inconstitucionalidade dos arts. 20, § 4°, II, da Lei Complementar 7/73, e 49, 1V, §§ 3° ¢ 4°, do
Decreto 15.416/2006, ambos editados pelo Municipio de Porto Alegre, nos termos do voto do
Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio. Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: ‘E
inconstitucional lei municipal que estabelece impeditivos a submissao de sociedades profissionais
de advogados ao regime de tributag¢do fixa em bases anuais na forma estabelecida por lei nacio-
nal’, vencido o Ministro Marco Aurélio. Falaram: pela recorrente, o Dr. Rafael Nichele; pelo re-
corrido, o Dr. Roberto Silva da Rocha, Procurador do Municipio de Porto Alegre; pelo amicus
curiae Associagao Brasileira das Secretarias de Finangas das Capitais Brasileiras — ABRASF, o Dr.
Ricardo Almeida Ribeiro da Silva; pelo amicus curiae Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil - CFOAB, o Dr. Mattheus Reis e Montenegro; pelo amicus curiae Centro de Estudos das
Sociedades de Advogados — CESA, o Dr. Gustavo Brigagao; e, pela Procuradoria-Geral da Rept-
blica, o Dr. Humberto Jacques de Medeiros, Subprocurador-Geral da Republica. Ausentes, justi-
ficadamente, os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes e Roberto Barroso. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 24.04.2019”.
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vogados do Brasil®, de modo que isso faz com que nao existam sociedades de ad-
vogados constituidas sob a forma de sociedade limitada.

No tocante as sociedades uniprofissionais que nao sejam sociedades de ad-
vogados, vale mencionar que, além das previsoes legais de diversos municipios
acerca de situagbes que impedem o regime tributario de sociedade uniprofissio-
nal, nota-se que a restri¢ao ao uso de tal regime tem sido ampliada por meio de
atos das Administragdes Tributarias Municipais, o que pode ser exemplificado no
Municipio de Sdo Paulo, onde foram editadas a Stimula Vinculante Administrati-
van. 4 de 2010 e o Parecer Normativo SF n. 3/2016, ambos trazendo uma proibi-
¢ao ao regime das uniprofissionais as sociedades que se revistam sob a forma de
sociedades limitadas.

Em igual sentido, foi editada a Instru¢ao Normativa SMF n. 23/2014 no Mu-
nicipio do Rio de Janeiro’, que vedou o regime de sociedades uniprofissionais
para sociedades registradas no Registro Publico de Empresas Mercantis ou que
nao sejam sociedades simples puras, isto é, aquelas que nao adotem um dos ou-
tros tipos societarios regulados no Codigo Civil.

Dessa forma, verifica-se que as Administragoes ‘Iributarias Municipais tém
ido além dos limites da lei ao vedar o regime de tributacao das sociedades unipro-
fissionais nao apenas aquelas que possuem carater empresarial, mas também as
que adotem a forma de sociedade limitada, ainda que constituidas como socieda-
des simples, independentemente da analise de seu carater empresarial ou nao.

Aqui cumpre salientar que a figura da sociedade simples surge com a edigao
do atual Cédigo Civil em 2002, no entanto, ela nao possui uma defini¢do precisa,
sendo conceituada de forma residual como sociedade ndo empresaria.

& Lein. 8.096/1994: “Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestacao de
servigos de advocacia ou constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada
nesta Lei e no regulamento geral. (Reda¢ao dada pela Lei n° 13.247, de 2016)

§ 1° A sociedade de advogados e a sociedade unipessoal de advocacia adquirem personalidade
juridica com o registro aprovado dos seus atos constitutivos no Conselho Seccional da OAB em
cuja base territorial tiver sede. (Redagao dada pela Lei n® 13.247, de 2016)”.

7 Instrugdo Normativa SMF n. 23/2014: “Art. 1° Para os fins do disposto no inciso VIII do art. 6° da
Lei n® 3.720, de 5 de margo de 2004, consideram-se empresarias as sociedades de profissionais:
I - que sejam registradas no Registro Piblico de Empresas Mercantis;

II — que nao sejam constituidas sob a forma de sociedade simples pura, assim entendida aquela
que ndo adote um dos tipos societdrios regulados nos arts. 1.039 a 1.092 da Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002 — Cédigo Civil Brasileiro;

IIT - que tenham se declarado como empresarias para quaisquer fins;

IV — que facam a distribuigao de lucros ou resultados de forma desvinculada do trabalho pessoal
dos socios;

V — cuja organizagao dos fatores de produgio se sobreponha ao carater pessoal do trabalho de-
sempenhado pelos profissionais habilitados;

VI - que adotem como nome espécie diversa da firma social; ou

VII - que se utilizem de nome fantasia, marcas ou patentes”.
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Ao definir o empresario no seu art. 966, o Codigo Civil exclui desse concei-
to aquele que exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou ar-
tistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio
da profissao constituir elemento de empresa.

Ademais, o art. 983 do Cédigo Civil possibilitou que a sociedade simples se
constituisse também sob a forma de qualquer um dos tipos societarios regulados
nos arts. 1.039 a 1.092 do Cédigo Civil, de modo que é frequente que sociedades
cujo objeto € a prestagdo de servigos intelectuais, cientificos ou artisticos se cons-
tituam sob a forma de sociedade simples limitada.

A Secretaria da Fazenda do Municipio de Sdo Paulo vem desenquadrando
ou indeferindo o enquadramento de diversas sociedades simples limitadas pelo
fato de tais sociedades serem constituidas sob a forma de sociedades limitadas,
decisoes estas que tém sido confirmadas no ambito do Conselho Municipal de
Tributos®.

Vale ressaltar, ainda, que, no ambito do Superior Tribunal de Justica (ST]),
ha tanto decisdes no sentido de que sociedades de profissionais constituidas sob a
forma de sociedade limitada (e que apresentam carater empresarial) nio podem
usufruir do regime tributario de ISS das sociedades uniprofissionais®, quanto no
sentido de que elas podem usufruir de tal regime quando nao houver carater
empresarial e houver pessoalidade na prestagao de servigos'.

Diante de tal cenario, se faz relevante discutir a compatibilidade de tal regi-
me com o tipo societario das sociedades simples que se constituem sob a forma de
sociedade limitada, a partir de uma anilise doutrindria da sociedade simples,
tipo societario relativamente recente e pouco estudado, sobretudo no ambito do
Direito Tributdrio.

2. Regime geral de tributacao do ISS
O ISS é imposto de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, con-
forme estabelece o art. 156, inciso 111, da Constitui¢io Federal', incidindo sobre

8 Processos recentes do Conselho Municipal de Tributos em tal sentido: 6017.2018.0073181-6,
6017.2018.0071817-8,  6017.2018.0053318-6,  6017.2018.0053314-3,  6017.2018.0053311-9,
6017.2018.0017407-0,  6017.2018.0005584-5,  6017.2017.0044872-1,  6017.2017.0036173-1,
6017.2018.0076376-9,  6017.20190011889-0,  6017.2019.0022055-4,  6017.2019.0014360-6,
6017.2018.0020207-6 e 6017.2019.0014418-1. Em sentido contrério: 6017.2019.0010858-4.

¢ Processos do STJ em tal sentido: AgRg no AREsp n. 616.471/RS, AgRg no AREsp n. 133.757/RS,
AgRg nos EREsp n. 941.870/RS e REsp n. 1.706.941/SP (dentre outros).

1" Processos do STJ em tal sentido: AgRg no AREsp n. 519.194/AM, REsp n. 1.512.652/RS e AgRg
no REsp n. 1.205.175/RO.

' Constituicao Federal: “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...]

III - servigos de qualquer natureza, nao compreendidos no art. 155, II, definidos em lei comple-
mentar.

§ 3° Em relagao ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe a lei complementar
dada pela Emenda:
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a prestagao onerosa de servigos de qualquer natureza, excetuados os servicos de
transporte interestadual e intermunicipal, bem como o de comunicagao.

O servigo pode ser entendido como uma espécie do género trabalho, tendo
como sua principal caracteristica o fato de ser prestado em favor de terceiros.
Nessa linha, Aires Barreto assevera que sé hi servigo no ambito de uma relagao
juridica, isto é, quando é prestado para terceiros'?.

Cumpre destacar que o ISS nio incide sobre o servigo em si, mas sobre a pres-
tagao de servico, que deve ser entendida como a circulagio econdmica de um bem
de uma parte a outra®. Sérgio Pinto Martins' divide as etapas econdmicas pelas
quais os bens sao produzidos e distribuidos ao consumidor final em trés: (i) etapa
da produgio; (ii) etapa da circulagao ou distribuigao; e (iii) etapa do consumo.

Na circulagao de bens materiais, ha diferenca entre os momentos da produ-
¢ao e do consumo, ao passo que, na hipétese de bens imateriais (tais como servi-
¢os), tal diferenca inexiste, uma vez que os servicos sao consumidos no instante
em que sao produzidos, de modo que existe uma identidade no tempo e no espa-
¢o entre as etapas da producio, circulagio e consumo®.

Bernardo Ribeiro de Moraes afirma que, ao contrario do que acontece na
venda de mercadoria, o resultado do servi¢o que beneficia um terceiro é um bem
imaterial’®. Na mesma linha, Sérgio Pinto Martins assevera que a prestacao de
um servico € o oferecimento de um bem imaterial’.

Por sua vez, Roque Carrazza'™ aponta que o conceito de servico abriga toda
e qualquer prestacao de utilidade, quer seja material (tal como o servigo de con-
cretagem) ou imaterial (tais como os servicos prestados por profissionais liberais
stricto sensu).

Assim, a materialidade do ISS estd na prestagao de servicos. A producao de
servigo e o consumo de servigo nio estdo compreendidos na hipétese tributaria
do ISS. Como consequéncia, a mera producao de bem imaterial para uso préprio
ndo configura prestagido de servigo, uma vez que o servigo nao foi colocado em
comércio, isto é, ndo entrou na etapa de circulagdo econémica.

I - fixar as suas aliquotas maximas e minimas
IT — excluir da sua incidéncia exportagoes de servigos para o exterior.
III - regular a forma e as condi¢oes como isengdes, incentivos e beneficios fiscais serao concedi-
dos e revogados”.
2 BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢ao e na lei. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 29.
¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servigos. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 31.
" Idem, p. 33.
5 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e prdtica do Imposto sobre Servigos. Sao Paulo: RT, 1984.
p- 79.
Bernardo Ribeiro de Moraes assinala que o resultado do servico ¢ a “criagao de um bem que nio
se apresenta sob a forma de bem material”. In: MORAES, Bernardo Ribeiro de. Op. cit., p. 24
7 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 36.
8 CARRAZZA, Roque Anténio. Grupo de empresas — autocontrato — nao-incidéncia de ISS — ques-
toes conexas, Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, jul./2003. p. 116.

16
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No mesmo diapasao, o consumo ou a utiliza¢ao do servigo pela propria pes-
soa que efetuou a atividade ndo podem ser entendidos como prestacao de servi-
o'

O contrato de prestagao de servigos esta regulado nos arts. 593 e seguintes
do Cédigo Civil. Conforme se depreende dos referidos dispositivos, verifica-se
que o contrato de prestacio de servigos pressupde: (i) a0 menos duas partes, o
tomador e o prestador do servico; (ii) o objeto, que pode ser qualquer espécie de
servico ou trabalho licito; (iii) remuneragao decorrente da prestacao do servigo.

Dessa forma, no referido contrato, o prestador de servicos se obriga a pres-
tar trabalho, e o tomador do servigo, por sua vez, se obriga a remunerd-lo®.

O objeto do contrato de prestacao de servigos é uma obrigacao de fazer a ser
executada pelo prestador que implicara uma utilidade (material ou imaterial)
para o tomador do servigo.

A finalidade lucrativa do contrato de prestagao de servigos é elemento fun-
damental para que haja tributac¢ao pelo ISS, de modo que Aires Barreto chega a
afirmar que nao havera exigéncia do ISS quando nao houver prego, uma vez que
se trataria de servigo gracioso ou altruistico?'.

No mesmo sentido, Bernardo Ribeiro de Moraes menciona que o agente que
presta servigos sem vendé-los ndo realiza servigo econémico, mas simples servico
natural®.

Ante o exposto, o ISS somente alcanga a prestagdo de servigo que € oferecida
ao mercado pelo prestador em contrapartida a cobranca de um preco, e, como
regra geral, a base de calculo do imposto é o prego do servigo prestado, sobre a
qual incidira a aliquota correspondente.

3. Regime de tributacao do ISS para as sociedades uniprofissionais no
Municipio de Sao Paulo
Ainda que a questdo da tributacao das sociedades uniprofissionais seja rele-
vante em diversos municipios, o foco deste artigo se dara no Municipio de Sao
Paulo, diante das dezenas de autuacoes fiscais sobre o tema nos tltimos anos?.
A tributagao diferenciada do ISS pelas sociedades uniprofissionais esta pre-
vista no § 3° do art. 9° do Decreto-lei n. 406/1968*, que possibilita que alguns

9 BARRETO, Aires F. Op. cit., p. 31.

20" MORAES, Bernardo Ribeiro de. Op. cit., p. 83.

2 BARRETO, Aires F. Op. cit., p. 304-305.

2 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Op. cit., p. 121.

2 A titulo exemplificativo, citem-se os referidos processos sobre o tema no Conselho Municipal de
Tributos: 6017.2018.0073181-6, 6017.2018.0071817-8, 6017.2018.0053318-6, 6017.2018.0053314-3,
6017.2018.0053311-9,  6017.2018.0017407-0,  6017.2018.0005584-5,  6017.2017.0044872-1,
6017.2017.0036173-1,  6017.2018.0076376-9,  6017.20190011889-0,  6017.2019.0022055-4,
6017.2019.0014360-6, 6017.2018.0020207-6, 6017.2019.0014418-1 e 6017.2019.0010858-4.

# Decreto-lei n. 406/1968: “Art. 9°. A base de calculo do imposto é o preco do servigo.
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servigos (de médicos, enfermeiros, veterinarios, contadores, advogados, enge-
nheiros, arquitetos, dentistas, economistas e psicologos), quando prestados por
sociedades, fiquem sujeitos a aliquota fixa calculada em relagio a cada profissio-
nal habilitado, s6cio, empregado ou nao, que preste servicos em nome da socie-
dade, embora assumindo responsabilidade pessoal.

Em outras palavras, conforme acentua José Eduardo Soares de Melo, o ISS,
na referida sistematica, nao é cobrado de acordo com o volume de receitas que as
sociedades auferem com suas atividades, mas conforme um valor previamente
estipulado por profissional®.

Ao buscar a motivagdo para tal sistematica diferenciada de calculo, Rubens
Gomes de Sousa assinala que o objetivo era evitar que o ISS viesse a se confundir
com o imposto de renda sobre honorarios ou salarios, tal qual acontecia com o
antigo imposto de industrias e profissoes, o que gerava sobreposi¢oes tributa-
rias®,

Cumpre destacar que o Decreto-lei n. 406/1968 foi recepcionado como lei
complementar pela Constitui¢io Federal de 1988, e o seu § 3° do art. 9° nao foi
revogado pela Lei Complementar n. 116/2003.

No ambito da Lei do Municipio de Sao Paulo, o regime de recolhimento do
ISS pelas sociedades de acordo com o ntimero de profissionais habilitados esta
previsto no art. 15 da Lei n. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo®’.

Segundo o referido dispositivo normativo, as sociedades que sao passiveis de
serem beneficidrias desse regime tributario especifico sao aquelas cujos profissio-

§ 1° Quando se tratar de prestagao de servigos sob a forma de trabalho pessoal do préprio contri-
buinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em funcao da natureza
do servico ou de outros fatores pertinentes, nestes nao compreendida a importancia paga a titulo
de remuneragao 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 § 1°, calculado em relagao a cada
profissional habilitado, sicio, empregado ou nao, que preste servigos em nome da sociedade, embora assu-
mindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel. (Redagao dada pela Lei Complementar n°
56, de 1987)".

# MELOQ, José Eduardo Soares. ISS: aspectos tedricos e priticos. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 166.

% SOUSA, Rubens Gomes de. O Imposto sobre Servigos e as sociedades prestadoras de servigos
técnicos profissionais, Revista de Direito Piiblico n. 20, Sao Paulo: RT, abr./maio, 1972.

#7 Lein. 13.701/2003: “Art. 15 — Adotar-se-d regime especial de recolhimento do Imposto: (Vide Lei
n® 14.042/2005)
IT — quando os servigos descritos nos subitens 4.01, 4.02, 4.06, 4.08, 4.11, 4.12, 4.13, 4.14, 4.16,
5.01, 7.01 (exceto paisagismo), 17.13, 17.15, 17.18 da lista do caput do artigo 1°, bem como aqueles
proprios de economistas, forem prestados por sociedade constituida na forma do paragrafo 1°
deste artigo, estabelecendo-se como receita bruta mensal o valor de R$ 800,00 (oitocentos reais)
multiplicado pelo nimero de profissionais habilitados.
§ 1° As sociedades de que trata o inciso II do caput deste artigo sao aquelas cujos profissionais
(sécios, empregados ou nao) sio habilitados ao exercicio da mesma atividade e prestam servigos
de forma pessoal, em nome da sociedade, assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da
legislagio especifica”.
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nais (s6cios, empregados ou nao) sao habilitados ao exercicio da mesma atividade
e prestam servigos de forma pessoal, em nome da sociedade, assumindo respon-
sabilidade pessoal, nos termos da legislagio especifica.

O art. 15, § 2°, da Lei n. 13.701/2003%® estabelece que nao estdo incluidas em
tal regime tributario as sociedades que: (i) tenham como sécio pessoa juridica; (ii)
sejam socias de outra sociedade; (iii) desenvolvam atividade diversa daquela a que
estejam habilitados profissionalmente os socios; (iv) tenham sécio que delas par-
ticipe tdo somente para aportar capital ou administrar; (v) explorem mais de uma
atividade de prestagao de servigos; (vi) terceirizem ou repassem a terceiros os
servigos relacionados a atividade da sociedade; (vii) se caracterizem como empre-
sarias ou cuja atividade constitua elemento de empresa; e (viii) sejam filiais, su-
cursais, agéncias, escritério de representagio ou contato, ou qualquer outro esta-
belecimento descentralizado ou relacionado a sociedade sediada no exterior.

Assim, o art. 15 da Lei n. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo trouxe
uma série de situagoes que implicam o desenquadramento da sociedade do regi-
me especial de calculo do ISS nele previsto.

Dentre tais situagoes, consta a vedag¢do para tal regime tributario para a so-
ciedade que se caracterize como empresaria ou cuja atividade constitua elemento
de empresa.

Vale salientar, ainda, que o § 7° do art. 15 da Lei n. 13.701/2003* disp6e que
sao consideradas empresarias aquelas que tenham por objeto o exercicio de ativi-
dade prépria de empresario sujeito a inscrigdo no Registro Pablico das Empresas
Mercantis, assim como o § 8° do art. 15 da Lei n. 13.701/2003* determina que se

% Lein. 13.701/2003: “Art. 15. [...] § 2° Excluem-se do disposto no inciso II do caput deste artigo as
sociedades que:
I - tenham como sécio pessoa juridica;
II - sejam sécias de outra sociedade;
IIT — desenvolvam atividade diversa daquela a que estejam habilitados profissionalmente os s6-
cios;
IV — tenham sécio que delas participe tdo-somente para aportar capital ou administrar;
V — explorem mais de uma atividade de prestagao de servigos;
VI - terceirizem ou repassem a terceiros os servicos relacionados a atividade da sociedade; (Reda-
¢ao acrescida pela Lei n° 15.406/2011)
VII - se caracterizem como empresarias ou cuja atividade constitua elemento de empresa; (Reda-
¢ao acrescida pela Lei n® 15.406/2011)
VIII - sejam filiais, sucursais, agéncias, escritério de representagio ou contato, ou qualquer outro
estabelecimento descentralizado ou relacionado a sociedade sediada no exterior. (Redacdo acres-
cida pela Lei n® 15.406/2011)".

2 Lein. 13.701/2003: “Art. 15. [...]
§ 7° Para fins do disposto no inciso VII do § 2° deste artigo, sao consideradas sociedades empre-
sarias aquelas que tenham por objeto o exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a
inscrigdo no Registro Publico das Empresas Mercantis, nos termos dos arts. 966 ¢ 982 do Cédigo
Civil. (Redagdo acrescida pela Lei n° 15.406/2011)”.

% Lein. 13.701/2003: “Art. 15. [...]
§ 8° Equiparam-se as sociedades empresdrias, para fins do disposto no inciso VII do § 2° deste artigo,
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equiparam as sociedades empresarias aquelas que, embora constituidas como so-
ciedade simples, assumam cardter empresarial, em funcao de sua estrutura ou da
forma da prestacao dos servigos.

Em 31 de dezembro de 2010, foi publicada pela Secretaria de Finangas do
Municipio de Sao Paulo a Stimula Vinculante Administrativa n. 4*', que vedou a
concessao do regime tributario de sociedades uniprofissionais a sociedades civis
por quotas de reponsabilidade limitada.

Por fim, em 28 de outubro de 2016, foi publicado o Parecer Normativo SF n.
3/2016, que estabeleceu proibic¢oes ao exercicio do regime especial de cdlculo do
ISS para as sociedades uniprofissionais para a pessoa juridica que: (i) tenha mais
de uma atividade profissional como objeto da prestacao de servico no contrato
social; (ii) adote o modelo de sociedade limitada, uma vez que neste tipo societa-
rio o s6cio nao assume responsabilidade pessoal, sendo sua responsabilidade li-
mitada a participa¢io no capital social; (iii) mesmo nao adotando o modelo de
sociedade limitada, tenha profissional que responda de forma limitada; e (iv) te-
nha sécio cuja habilitagdo nao alcance a totalidade do objeto social.

Dentre as hipéteses que nao permitem o enquadramento da sociedade no
regime especial de calculo do ISS, o Parecer Normativo SF n. 3/2016 trouxe a
proibicao do regime a sociedade que tenha adotado o modelo de sociedade limi-
tada, uma vez que neste tipo societdrio o s6cio nao assume responsabilidade pes-
soal, sendo sua responsabilidade limitada a participac¢do no capital social.

4. Do regime juridico da sociedade simples
A sociedade simples surge no Direito Brasileiro com a Lei n. 10.406/2002,
que instituiu o Novo Cédigo Civil Brasileiro. Todavia, o referido diploma legal

aquelas que, embora constituidas como sociedade simples, assumam cardter empresarial, em funcao
de sua estrutura ou da forma da prestagao dos servigos. (Redagdo acrescida pela Lei n° 15.406/2011)

§ 9° Os incisos VI e VII do § 2° e os §§ 7° e 8° deste artigo nao se aplicam as sociedades uniprofis-
sionais em relagao as quais seja vedado pela legislagio especifica a forma ou caracteristicas mer-
cantis e a realizagao de quaisquer atos de comércio. (Redagao acrescida pela Lei n° 15.406/2011)".
Stimula Vinculante Administrativa n. 4 da Secretaria Municipal de Finangas da Cidade de Sao
Paulo: “As sociedades civis por quota de responsabilidade nao gozam do tratamento tributario de
regime especial de recolhimento do ISS, previsto no pardgrafo terceiro, do artigo 9°, do Decreto
406/68 e artigo 15, paragrafo primeiro, Lei 13.701/03”.

Parecer Normativo SF n. 3/2016: “Art. 3°. Sem prejuizo do disposto nos artigos anteriores € no §
2° do art. 15 da Lei n° 13.701, de 2003, nao faz jus ao regime especial préprio das Sociedades
Uniprofissionais a pessoa juridica que:

I - tenha mais de uma atividade profissional como objeto da prestacido de servi¢o no contrato
social;

IT - adote o modelo de sociedade limitada, uma vez que neste tipo societario o s4cio nao assume
responsabilidade pessoal, sendo sua responsabilidade limitada a participagdo no capital social,
observado o disposto no art. 5°;

III — mesmo ndo adotando o modelo de sociedade limitada, tenha profissional que responda de
forma limitada, observado o disposto no art. 5%

IV — tenha sécio cuja habilitagio nao alcance a totalidade do objeto social”.
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nao traz um conceito do que seria a sociedade simples, definindo-a de forma re-
sidual em seu art. 982% como sendo aquela sociedade que ndo tem por objeto o
exercicio de atividade prépria de empresario.

Até a edigdo desse Codigo Civil, adotava-se no Brasil a teoria dos atos de
comércio para defini¢ao do campo de aplicagao do Direito Comercial, de modo
que os atos de comércio estavam previstos no Decreto n. 737 de 1850, que definia
a mercancia, ao passo que os demais atos eram considerados civis.

O atual Cédigo Civil acolheu definitivamente a Teoria da Empresa, cuja
inspiragdo vem do Cédigo Civil Italiano de 1942. Nele a figura do empresario
veio a ser definida no seu art. 966, estabelecendo-o como aquele que exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a produgao ou a circula-
¢ao de bens ou de servicos.

Dessa forma, o Codigo Civil define quem ¢ o sujeito que exerce a atividade
empresarial, informando que esta tem por objeto a produgao e circulacao de bens
e servigos, e ¢é realizada de forma profissional pelo empreendedor, que é respon-
savel pela organizacao dessa atividade econdmica.

Cumpre ressaltar que o paragrafo Gnico do art. 966 do Cédigo Civil exclui
do conceito de empresario aquele que exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colabora-
dores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa.

Assim, o exercicio de uma profissao intelectual, de natureza cientifica, lite-
raria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores, nao
constitui atividade empresarial, a menos na hipétese em que o exercicio da pro-
fissdo constituir elemento de empresa.

Resta saber quando se daria tal situa¢do. Erasmo Valladao Azevedo e Novaes
Franga entende que uma sociedade que tem por objeto a prestagao de servigos de
natureza intelectual é de natureza simples, qualquer que seja a forma de sua or-
ganizagao, de modo que o elemento de empresa somente poderia ser encontrado
em uma sociedade com duas atividades, sendo uma dessas atividade empresarial,
e a outra, intelectual, mas secundaria em relacdo a principal, tal qual no caso de
uma sociedade que exerce a atividade de hospital (atividade empresarial com lo-
cacdo de sala de cirurgias, internagio de pacientes e fornecimento de medica-

Cédigo Civil: “Art. 982. Salvo as excegdes 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.

Pardgrafo tnico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por
agoes; e, simples, a cooperativa”.

Codigo Civil: “Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade eco-
nodmica organizada para a produgao ou a circulagio de bens ou de servigos.

Paragrafo tnico. 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 profissio constituir elemento de empresa”.
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mentos) e exercicio de medicina, que é uma atividade intelectual, mas utilizada
como elemento da atividade hospitalar®.

A partir de tal posi¢ao, ainda que a atividade tenha um grau elevado de or-
ganizagao (ex.: estrutura fisica, alto nimero de colaboradores), a atividade de
prestagao de servigos intelectuais sera sempre de natureza simples, de modo que
a sociedade somente tera carater empresarial na hipétese em que ha uma ativida-
de empresarial e também uma atividade intelectual de que se serve a atividade
empresarial principal.

Na mesma linha, Haroldo Vercosa interpreta que a expressio “elemento de
empresa’ corresponderia a uma parte do objeto da empresa, de modo que so-
mente haveria “elemento de empresa” em uma sociedade que exercesse mais de
uma atividade, isto é, uma atividade empresarial voltada ao mercado além da
atividade intelectual®®.

Tal entendimento foi sedimentado também no Enunciado n. 195 da III Jor-
nada de Direito Civil, realizada no ano de 2004 no ambito do Conselho da Justiga
Federal, que disp6s que “a expressao ‘elemento de empresa’ demanda interpreta-
¢ao econdmica, devendo ser analisada sob a égide da absor¢ao da atividade inte-
lectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores da orga-
nizagao empresarial”.

Ricardo Negrao propoe uma diferencia¢io entre o objeto da sociedade sim-
ples e o de uma sociedade empresaria cujo exercicio de profissao intelectual cons-
titua elemento de empresa a partir da natureza pessoal da prestacao de servico.
Assim, o objeto da sociedade simples é a prestacao de servigos intelectuais, artis-
ticos, cientificos ou literarios, e tal prestacao deve ter natureza estritamente pes-
soal, ainda que tais prestadores realizem suas atividades com o concurso de auxi-
liares e colaboradores™.

A titulo de exemplo, Ricardo Negrio assinala que médicos que se organizam
em sociedade para prestar servigos nao constituem sociedade empresaria, ainda
que contratem empregados, aluguem imoéveis e licenciem marcas. Todavia, have-
ra carater empresarial caso terceiros contratem médicos e outros profissionais
com a finalidade de oferecer planos de satide a populagao, pois uma sociedade
constituida de tal forma é mera intermediaria de servigos profissionais de cardter
intelectual®®.

% FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Sociedade que tem por objeto a prestagio de
servigos de natureza intelectual é de natureza simples, qualquer que seja a forma de sua organi-
zagdo, Revista de Direito Mercantil n. 157. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 241-258.

36 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Malheiros, 2005. v.
1. p. 140-144.

% NEGRAO, Ricardo. Manual de diveito comercial e de empresa. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p.
303-304.

* Idem, p. 303-304.
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Mais uma vez, a prestagao dos servigos intelectuais de forma pessoal é que
demonstra a natureza simples da sociedade, sendo importante destacar que a
distincdo entre sociedade simples e sociedade empresaria diz respeito ao carater
empresarial ou ndo da atividade exercida, e nao necessariamente a forma socie-
taria adotada ou a extensao da responsabilidade dos sécios.

Romano Cristiano propde uma outra interpretagdo para caracterizar a ati-
vidade nao empresarial, em que a caracteristica fundamental de tal modalidade
de atividade seria a auséncia de risco, ou seja, diferentemente das atividades em-
presarias que exigem em maior ou menor grau o aporte de capital e em que hi o
risco de que tal capital seja perdido, ndo hd perdas relevantes quando um presta-
dor de um servico intelectual decide encerrar sua atividade™.

Como corolarios da auséncia de risco nas sociedades ndo empresarias, o re-
ferido autor cita que em tais sociedades hd a natureza pessoal do exercicio da
atividade e que, de certo modo, o capital encontra a sua origem no trabalho, bem
como tal capital é somente instrumental®.

Ademais, vale lembrar que o art. 967 do Cédigo Civil*' dispde que é obriga-
torio o registro do empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis antes
do inicio de sua atividade.

Ocorre que a sociedade simples pode se constituir também sob a forma de
qualquer um dos tipos societarios regulados nos arts. 1.039 a 1.092 do Cédigo
Civil, nos termos do art. 983 do Codigo Civil*2.

Embora a sociedade simples possa se constituir sob a forma de sociedade
limitada (que é um dos tipos societarios regulados nos arts. 1.039 a 1.092 do C6-
digo Civil), ela permanece sendo registrada no Cartério de Registro Civil de Pes-
soas Juridicas, o que implica que ela nao se torna sociedade empresiria apenas
pelo fato de se constituir sob a forma de uma sociedade limitada, visto que, con-
forme exposto anteriormente, é obrigatério o registro do empresario no Registro
Publico de Empresas Mercantis antes do inicio de sua atividade, segundo o art.
967 do Cédigo Civil.

Ao comentar o referido dispositivo, Alfredo de Assis Gongalves Neto destaca
que, ainda que a sociedade simples se constitua sob a forma de outro tipo societa-
rio, isso nao significa que se esta diante de um novo tipo de sociedade simples*.

CRISTIANO, Romano. Empresa é risco: como interpretar a nova defini¢ao. Sao Paulo: Malheiros,

2007. p. 137-149.

10 Idem, p. 137-149.

11 Cédigo Civil: “Art. 967. E obrigatéria a inscrigio do empresério no Registro Publico de Empresas
Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade”.

12 Cédigo Civil: “Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regula-
dos nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um
desses tipos, e, nao o fazendo, subordina-se as normas que lhe sao proprias”.

# GONQALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 150-151.
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Manoel de Queiroz Pereira Calgas assinala que a sociedade simples que ado-
te tipo de sociedade empresaria nao estd por isso equiparada a sociedade empre-
saria. Tanto ¢é assim que ela continua sendo registrada no Cartério de Registro
Civil de Pessoas Juridicas, assim como nao esta sujeita as obrigagoes legais de uma
sociedade empresaria, isto é, também nao esta sujeita a faléncia e tampouco pode
pleitear recuperacao judicial**.

No que tange a responsabilidade dos s6cios, cumpre salientar que o contrato
social da sociedade simples pode dispor sobre a responsabilidade subsididria ou
nao dos sécios pelas obrigacdes sociais, conforme preceitua o art. 997 do Cédigo
Civil*.

Dessa forma, a sociedade simples pode ter responsabilidade limitada, ainda
que nao possua a forma societaria de sociedade limitada, desde que o contrato
social assim o preveja.

Nao se pode olvidar uma potencial contradigao entre o citado art. 997, VIII,
e o art. 1.023 do Cédigo Civil*®, que dispoe que, se os bens da sociedade ndo lhe
cobrirem as dividas, respondem os sécios pelo saldo, na propor¢ao em que parti-
cipem das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade solidaria.

Diante do confronto entre o disposto no art. 997, VIII, do Cédigo Civil, que
prevé a possibilidade de que os sécios deliberem sobre a responsabilidade solida-
ria dos sécios, e o art. 1.023 do Codigo Civil, que determina que os s6cios respon-
dem pelas obrigagdes sociais quando os bens sociais ndo forem suficientes, José
Edwaldo Tavares Borba afirma que tal aparente contradi¢ao pode ser superada
na medida em que o art. 997, VII, do Cédigo Civil determina que compete ao
contrato dispor sobre a responsabilidade subsididria dos sécios, e a norma do art.
1.023 somente seria aplicavel na hipdtese em que conste no contrato a responsa-
bilidade ilimitada dos s6cios*.

Vale ressaltar, ainda, que, independentemente da forma societaria adota-
da ou de cldusula limitadora de responsabilidade, os profissionais habilitados
serdo responsabilizados pessoalmente pelo exercicio da profissao habilitada.
Nessa linha, leciona Luiz Antonio Soares Hentz que ndo ha que se falar em
isenc¢ao da responsabilidade pessoal do médico, do engenheiro, do dentista, do

# CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Sociedade simples. In: PROENCA, José Marcelo Martins;
e FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito societdrio: tipos societdrios. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 95.

Codigo Civil: “Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico,

que, além de cldusulas estipuladas pelas partes, mencionara: [...]

VIII - se os socios respondem, ou nao, subsidiariamente, pelas obrigacoes sociais”.

0 Codigo Civil: “Art. 1.023. Se os bens da sociedade nao lhe cobrirem as dividas, respondem os
sécios pelo saldo, na proporc¢ao em que participem das perdas sociais, salvo clausula de respon-
sabilidade solidaria”.

47 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societdrio. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 91.
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advogado etc., pelo simples fato de tal servigo ter sido prestado no ambito de
pessoa juridica*.

Desse modo, o referido autor afirma que a responsabilidade pessoal decor-
rente da prestacao do servigo pelo profissional habilitado permanece e é solidaria
com a da sociedade, nao sendo possivel invocar o principio da subsidiariedade®.

Diante de tal responsabilizagdo, que é atinente ao exercicio das profissdes
para as quais se requer habilitacdo, nao ha diferenca entre o exercicio de uma
atividade intelectual por meio de uma sociedade simples constituida sob a forma
de sociedade limitada (e registrada no Registro Civil de Pessoas Juridicas), de
uma sociedade simples com clausula dispondo sobre a ndo responsabilizagio sub-
sidiaria de seus sé6cios pelas obrigagdes da sociedade, ou de uma sociedade sim-
ples que nao possua tal clausula.

Fabio Brun Goldschmidt e Andrei Cassiano destacam a diferenga entre a
responsabilizacao pessoal prevista no Decreto-lei n. 406/1968 e a responsabilida-
de patrimonial da sociedade, ao assinalarem que a responsabilidade pessoal é
aquela técnica, insita as profissoes legalmente regulamentadas, nao tendo ligagao
com a responsabilidade patrimonial, que se define pela forma de constitui¢ao da
pessoa juridica, independentemente das caracteristicas profissionais dos socios
ou da pessoalidade na prestagao de servigos™.

Diante do exposto, fica clara a distin¢ao entre a responsabilidade pessoal do
profissional habilitado, que independe da forma societaria adotada, e a responsa-
bilidade patrimonial dos s6cios em relacdo a sociedade em que detém participa-
¢ao societaria, responsabilidade essa que pode ser limitada ou ilimitada, e ainda
subsidiaria ou solidaria.

5. Da ilegalidade da restricao do regime tributario das sociedades
uniprofissionais as sociedades limitadas

Conforme exposto anteriormente, o regime de calculo do ISS das socieda-
des uniprofissionais tem fundamento no § 3° do art. 9° do Decreto-lei n. 406/1968;
no ordenamento juridico paulistano, o referido regime encontra seu respaldo le-
gal no art. 15 da Lei n. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo.

A luz do § 38° do art. 9° do Decreto-lei n. 406/1968, Bernardo Ribeiro de
Moraes salientava que o enquadramento das sociedades nessa forma especifica de
calculo do ISS requeria o cumprimento dos seguintes requisitos pelo prestador
do servigo: (i) ser sociedade, uma vez que o ISS sera devido pela sociedade, e nao

% HENTZ, Luiz Antonio Soares. Direito de empresa no Codigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo: Juarez
de Oliveira, 2003. p. 165-166.

1 Idem, p. 165-166.

%0 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; e CASSIANO, Andrei. ISS das sociedades de profissionais — prin-
cipais pontos de atrito entre a fiscaliza¢do e os contribuintes. In: BERGAMINI, Adolpho; e BOM-
FIM, Diego Marcel. Comentdrios a Lei Complementar n. 116/03. Sao Paulo: MP, 2009. p. 345.
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pelos profissionais que a integram; e (ii) ter por objeto a prestaciao de servigos
técnico-cientificos enumerados nos itens destacados na lista de servigos do Decre-
to-lei n. 406/1968°.

Ao reger a matéria no ambito do Municipio de Sao Paulo, a Lein. 13.701/2003
estabeleceu critérios e proibigdes para o exercicio do regime especial de cdlculo
do ISS para sociedades uniprofissionais, proibindo o uso de tal regime para a
sociedade que se caracterize como empresaria ou cuja atividade constitua elemen-
to de empresa.

No que tange a caracterizagdo como sociedade empresaria, a Lei n.
13.701/2003 prevé que sdo consideradas empresdrias aquelas que tenham por ob-
jeto o exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a inscrigdo no Registro
Publico das Empresas Mercantis, assim como sao equiparadas as sociedades em-
presarias aquelas que, embora constituidas como sociedade simples, assumam
carater empresarial, em funcao de sua estrutura ou da forma da prestacao dos
Servigos.

No ambito da interpretagao e aplicagao da legislagao tributaria municipal, é
importante destacar a edigdo da Simula Vinculante Administrativa n. 4 (de 31 de
dezembro de 2010) da Secretaria de Finangas do Municipio de Sao Paulo, que
vedou o uso do regime tributdrio de sociedades uniprofissionais a sociedades civis
por quotas de responsabilidade, assim como o Parecer Normativo SF n. 3/2016 (de
28 de outubro de 2016), que estabeleceu proibicao ao exercicio do regime especial
de calculo do ISS para as sociedades uniprofissionais que adotem o modelo de
sociedade limitada, uma vez que nesse tipo societdrio o s6cio nao assume respon-
sabilidade pessoal, sendo sua responsabilidade limitada a participagao no capital
social.

5.1. Da ndo aplicacao da Simula Vinculante Administrativa n. 4 da Secretaria
de Financas do Municipio de Sao Paulo

Com relagao a Stmula Vinculante Administrativa n. 4°%, que veda o uso do
regime tributdrio de sociedades uniprofissionais a sociedades civis por quotas de
reponsabilidade, nao ha como aplicd-la aos casos que envolvam uma sociedade
simples limitada, uma vez que a referida simula versa especificamente sobre so-
ciedade civil de responsabilidade.

Em que pese possa ser arguido que a forma de sociedade simples limitada
seja uma sucessora para a antiga forma de sociedade civil de responsabilidade
limitada, trata-se de duas formas juridicamente distintas, de modo que nao ha

' MORAES, Bernardo Ribeiro de. Op. cit., p. 545-551.

2 Stmula Vinculante Administrativa n. 4 da Secretaria Municipal de Finangas da Cidade de Sao
Paulo: “As sociedades civis por quota de responsabilidade nio gozam do tratamento tributdrio de
regime especial de recolhimento do ISS, previsto no paragrafo terceiro, do artigo 9°, do Decreto
406/68 e artigo 15, pardgrafo primeiro, Lei 13.701/03”.
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como fazer a subsunc¢ao do fato de ser sociedade simples limitada a situa¢io da
Stmula Vinculante Administrativa n. 4, por se tratar de situagao relativamente
analoga.

Nessa linha, Manoel de Queiroz Pereira Calgas assinala que € incorreto afir-
mar que as antigas sociedades civis passam a ser automaticamente consideradas
como sociedade simples, uma vez que o regime anterior que distinguia socieda-
des comerciais e sociedades civis é diverso do regime atual, pelo qual as socieda-
des sao enquadradas como empresarias ou simples®.

Ao comentar a referida simula, Newton Silveira destaca a impropriedade
técnica nela contida, na medida em que tanto as sociedades simples quanto as
demais sociedades empresarias (com exce¢io das sociedades por agbes e das so-
ciedades em comandita por acbes) sdo sociedades por quotas, visto que o seu ca-
pital social se divide em quotas®.

Ademais, o referido autor ressalta que todas as sociedades por quotas sao
sociedades por quotas de responsabilidade, tal qual prevé o art. 1.007 do Cédigo
Civil®®, uma vez que as quotas determinam, como regra geral, a participagao do
s6cio nos lucros e nas perdas®™.

Ante o exposto, a Simula Vinculante Administrativa n. 4 ndo deve ser apli-
cada as sociedades simples limitadas, tendo sido instituida anacronicamente oito
anos ap6s a edigao do Codigo Civil, ao prever consequéncias juridicas para socie-
dades civis.

5.2. Da ndo aplicacao retroativa do Parecer Normativo n. 3/2016 da Secretaria
de Financas do Municipio de Sdo Paulo

O Parecer Normativo SF n. 3/2016 trata da proibi¢ao do regime de socieda-
des uniprofissionais para as sociedades que adotem o modelo de sociedade limi-
tada. E importante lembrar que a Lei n. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo
nao trazia a vedacao ao referido regime tributario pelo mero fato de adocao do
modelo de sociedade limitada, uma vez que a proibigao nos termos da lei atingia
a sociedade que se caracterizasse como empresaria ou cuja atividade constituisse
elemento de empresa.

Assim, o ponto relevante para determinagdo de aplicagao ou nio do regime
das sociedades uniprofissionais era determinar se a sociedade era empresaria ou
nio. Para fins de melhor aplicacio do referido dispositivo, a Lei n. 13.701/2003

 CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Op. cit., p. 86.

* SILVEIRA, Newton. O ISS — ou as ignorancias do alcaide, Migalhas, 24 set. 2012. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1164452,11049-O+ISS+Ou+as+ignorancias+-
do+alcaide>. Acesso em: 20 fev. 2019.

% Cédigo Civil: “Art. 1.007. Salvo estipulagao em contrario, o sécio participa dos lucros e das per-
das, na propor¢io das respectivas quotas, mas aquele, cuja contribuicido consiste em servicos, so-
mente participa dos lucros na propor¢io da média do valor das quotas”.

% SILVEIRA, Newton. Op. cit.
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estabeleceu serem empresarias aquelas que tenham por objeto o exercicio de ati-
vidade prépria de empresario sujeito a inscri¢io no Registro Pablico das Empre-
sas Mercantis, bem como equiparou as sociedades empresarias aquelas que, em-
bora constituidas como sociedade simples, assumam cardter empresarial, em fun-
¢ao de sua estrutura ou da forma de prestagao dos servigos.

Como se nota, a Lei n. 13.701/2003 até admitiu a proibi¢do do regime de
sociedades uniprofissionais as sociedades simples, mas desde que estas assumis-
sem carater empresarial, em funcio de sua estrutura ou da forma de prestagao
dos servigos, ndo havendo disposi¢io acerca da proibi¢ao pelo mero fato de ado-
¢ao da forma de sociedade limitada.

Nesse sentido, no que tange a proibi¢do do regime tributario especifico pelo
mero fato de ado¢do da forma de sociedade limitada, houve alteragao do critério
juridico por inovag¢do do Parecer Normativo SF n. 3/2016, de modo que um even-
tual desenquadramento de uma sociedade uniprofissional apenas com esse fun-
damento somente poderia produzir efeitos a partir da data de publicagao do re-
ferido parecer, isto é, 28 de outubro de 2016.

Com relagio a alteragao de critérios juridicos para fins do langamento tribu-
tario, vale dizer que o art. 146 do Co6digo Tributario Nacional® dispoe que a
modificagao introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisao administrativa
ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no
exercicio do langamento, somente pode ser efetivada, em relagao a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao.

Assim, o desenquadramento da condigao de sociedade uniprofissional ape-
nas em func¢ao da adogdo da forma de sociedade limitada por uma sociedade
simples que era tributada por tal regime nos exercicios anteriores representa uma
alteragao de critério juridico. A impossibilidade de alteracao do critério juridico
adotado pela autoridade tributdria tem por objetivo garantir seguranga juridica
para todos os envolvidos, na medida em que o conhecimento do critério juridico
permite previsibilidade e calculabilidade das consequéncias juridicas para quem
constituir uma sociedade simples sob a forma de sociedade limitada a partir de
tal data.

5.3. Da ilegalidade do Parecer Normativo n. 3/2016 da Secretaria de Financas
do Municipio de Sao Paulo

Considerando que a Lei n. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo nao traz
a vedacao ao referido regime tributario de ISS das sociedades uniprofissionais
pelo mero fato de ado¢ao do modelo de sociedade limitada, o Parecer Normativo

% Codigo Tributario Nacional: “Art. 146. A modificac¢ao introduzida, de oficio ou em consequéncia
de decisao administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade adminis-
trativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo sujeito
passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao”.
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SF n. 3/2016 inova ao restringir ainda mais a aplicacdo de tal regime, ao proibi-lo
para as sociedades simples limitadas.

Dessa forma, caberia ao legislador estabelecer tal restri¢ao, e nao ao Poder
Executivo, de modo que a restricao deve se aplicar somente a sociedade que se
caracterize como empresaria ou cuja atividade constitua elemento de empresa.

Tal qual exposto anteriormente, o exercicio de profissao intelectual, de natu-
reza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colabo-
radores, nao possui cardter empresarial, conforme o paragrafo anico do art. 966
do Codigo Civil, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa.

O exercicio da profissao intelectual somente se constituira como elemento
de empresa quando a sociedade possuir mais de uma atividade, sendo uma dessas
atividade empresarial, e a segunda, intelectual, mas secundaria em relacdo a
principal. Tal é o entendimento supramencionado de Erasmo Valladao Azevedo
e Novaes Frang¢a®® e Haroldo Vercosa™, bem como foi o entendimento que preva-
leceu no Enunciado n. 195 da III Jornada de Direito Civil.

Diante da constatac¢ao da prestagao de um servigo decorrente de uma profis-
sao intelectual e a inexisténcia de uma atividade empresarial principal, torna-se
irrelevante (além de altamente subjetivo) um suposto grau elevado de organiza-
¢ao (ex.: estrutura fisica, alto nimero de colaboradores) para determinar se ha
um carater empresarial ou ndo.

Assim, a prestacao dos servigos intelectuais de forma pessoal revela a natu-
reza simples da sociedade, sendo importante destacar que a distin¢do entre socie-
dade simples e sociedade empresaria diz respeito ao carater empresarial ou nao
da atividade exercida, e nao necessariamente a forma societdria adotada ou a
extensdo da responsabilidade dos s6cios.

Em que pese o § 8° do art. 15 da Lei n. 13.701/2003 dispor que se equiparam
as sociedades empresarias aquelas que, embora constituidas como sociedade sim-
ples, assumam carater empresarial, em funcao de sua estrutura ou da forma da
prestagao dos servigos, trata-se de uma analise altamente subjetiva e que ndo vem
sendo considerada preponderante para determinacio do carater empresarial por
autores relevantes do Direito Societario Brasileiro, dentre os quais, citados ante-
riormente, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franc¢a®, Haroldo Vercosa®, Ri-
cardo Negrao™ e Luiz Antonio Soares Hentz%.

Ademais, o proprio Codigo Civil autoriza, em seu art. 983, que sociedade
simples se constitua sob a forma de qualquer um dos tipos societarios regulados

% FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Op. cit., p. 241-258.
* VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Op. cit., p. 140-144.

% FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Op. cit., p. 241-258.
o VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Op. cit., p. 140-144.

%2 NEGRAO, Ricardo. Op. cit., p. 303-304.

% HENTZ, Luiz Antonio Soares. Op. cit., p. 165-166.
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nos arts. 1.039 a 1.092 do Codigo Civil. Independentemente do tipo societdrio
adotado, ela € registrada no Cartoério de Registro Civil da Pessoas Juridicas e nao
estd sujeita ao regime falimentar e de recuperacio judicial, o que confirma que
ela ndo se torna sociedade empresaria apenas pelo fato de se constituir sob a for-
ma de uma sociedade limitada.

Aires Barreto destaca o cardter nio empresarial das sociedades simples, ao
assinalar que se trata de sociedades de trabalho, de modo que elas se fundamentam
no esforco humano, profissionalmente qualificado, e nao no capital aplicado®.

Nesse sentido, Aires Barreto assevera que as sociedades simples podem se
constituir sob a forma de outros tipos societdrios, de forma que a eventual consti-
tui¢do de uma sociedade simples sob a forma de sociedade limitada nao afasta a
pessoalidade do trabalho e a individualidade do servico, que sdo os pontos mais
relevantes da sociedade de profissionais®.

Desse modo, o mais relevante é a pessoalidade do trabalho e a individuali-
dade do servigo, ainda que a estrutura da sociedade abranja dezenas de colabora-
dores, desde que tais colaboradores atuem para a consecu¢do da atividade fim,
que € a prestacao de um servigo intelectual, cientifico ou artistico.

Como decorréncia da pessoalidade na prestagio do servico por profissional
habilitado, surge a questdo da importincia da responsabilizacdo pessoal, uma vez
que, nas palavras de José Afonso da Silva, o profissional “presta servico em nome
da sociedade, embora assuma responsabilidade pessoal”®®. Nessa linha, Carlos
Henrique Abrao afirma que o relevante é que os socios respondam pessoalmente
pela regularidade do servigo prestado®.

Tal qual analisado nos topicos anteriores, ainda que a sociedade simples ndo
seja constituida sob a forma de um dos tipos societarios previstos nos arts. 1.039
a 1.092 do Cédigo Civil, a responsabilidade patrimonial dos sécios em relacao as
dividas da sociedade simples pode ser ilimitada ou pode ter responsabilidade li-
mitada, desde que o contrato social assim o preveja, nos termos do art. 997, VIII,
do Codigo Civil.

Ademais, ainda que a sociedade simples seja constituida sob a forma de um
dos tipos societarios previstos nos arts. 1.039 a 1.092 do Cédigo Civil, tal qual a
previsao do art. 983 do Cédigo Civil, ha que se analisar se o tipo societario esco-
lhido possui ou nao responsabilidade limitada.

Na hipétese em que a sociedade simples foi constituida sob a forma de socie-
dade limitada, cumpre ressaltar que os profissionais habilitados serdao responsa-
bilizados pessoalmente pelo exercicio da profissao habilitada®.

o BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢do e na lei. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 411.

% BARRETO, Aires F. Curso de direito tributdrio municipal. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 432.

% SILVA, José Afonso da. Fundamentos do direito tributdrio e tributos municipais. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1978. p. 119.

7 ABRAO, Carlos Henrique. Sociedades simples. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 84-85.

% HENTZ, Luiz Antonio Soares. Op. cit., p. 165-166.
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Considerando que a responsabilizagao pessoal é atinente ao exercicio das pro-
fissoes para as quais se requer habilitacdo, ndo ha diferenca entre o exercicio de
uma atividade intelectual por meio de uma sociedade simples constituida sob a
forma de sociedade limitada (e registrada no Registro Civil de Pessoas Juridicas e
eventualmente no 6rgao de classe profissional), de uma sociedade simples com
clausula dispondo sobre a nao responsabilizagao subsidiaria de seus socios pelas
obrigagoes da sociedade, ou de uma sociedade simples que nao possua tal clausula.

Assim, ainda que se revista sob a forma societaria de sociedade limitada
conforme estipula o art. 983 do Cédigo Civil, havera responsabilidade ilimitada
dos s6cios com relagao ao exercicio da profissao, de modo que esta é a responsa-
bilidade pessoal a que alude o Decreto-lei n. 406/1968.

Em outras palavras, mais uma vez fica demonstrada a diferenciacao entre a
responsabilizagao pessoal pelo exercicio da profissdo regulamentada e a respon-
sabilidade patrimonial dos sécios perante as dividas da sociedade.

Dessa forma, a responsabiliza¢io pessoal de um médico ou de um contador
decorrente de um erro profissional recairia sempre sobre a pessoa do individuo,
independentemente de a prestagio do servigo ter sido feita em nome da socieda-
de simples (ainda que revestida sob a forma de sociedade limitada).

Por outro lado, uma divida da sociedade em decorréncia da falta de paga-
mento de um fornecedor de um servigo de seguranga nao estd relacionada com a
responsabilidade pessoal do contador, de forma que se observara a regra de res-
ponsabilizagao patrimonial do tipo societario utilizado.

Conforme exposto anteriormente, a responsabilidade serd limitada ao patri-
monio da sociedade simples caso esta tenha se constituido sob a forma de socie-
dade limitada. Caso ela tenha se constituido sob a forma de sociedade simples
sem que tenha sido adotada a forma de outro tipo societario, ha que se analisar o
contrato social da sociedade simples para verificar a existéncia ou nao de clausu-
la dispondo sobre a nao responsabilizacdo subsidiaria de seus socios pelas obriga-
¢oes da sociedade.

No tocante a responsabilidade pessoal das sociedades, Bernardo Ribeiro de
Moraes destaca que esse elemento é uma consequéncia da atividade tributada,
uma vez que a regra de tributagao pelo ISS das sociedades uniprofissionais abran-
ge apenas atividades em que a participacdo de profissional habilitado é obrigato-
ria, isto é: como o servigo € prestado com individualidade e de forma pessoal, a
sociedade nao tem responsabilidade pessoal sobre tal servigo®™.

Desse modo, fica demonstrada a distingao entre a responsabilidade pessoal
do profissional habilitado, que independe da forma societaria adotada, e a res-
ponsabilidade patrimonial dos s6cios em relagao a sociedade em que detém par-
ticipagao societaria, responsabilidade essa que pode ser limitada ou ilimitada, e
ainda subsididria ou solidaria.

% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Op. cit., p. 549.
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6. Conclusoes

Como visto, o regime de tributacao do ISS das sociedades uniprofissionais,
previsto no Decreto-lei n. 406/1968, tem sido bastante restringido pela legislacao
dos Municipios.

Nessa linha, as Administragdes Tributdrias Municipais tém restringido a
aplicagao de tal regime para as sociedades que se revistam sob a forma de socie-
dades limitadas por meio de atos infralegais. No Municipio de Sao Paulo, tal
restricao tem sido feita por meio da aplicacao da Stmula Vinculante Administra-
tiva n. 4 de 2010 e do Parecer Normativo SF n. 3/2016.

A Stimula Vinculante Administrativa n. 4 de 2010 do Municipio de Sao Pau-
lo nao deve ser aplicada as sociedades simples limitadas, uma vez que ela somen-
te prevé consequéncias juridicas para sociedades civis, e a sua aplicagao as socie-
dades simples implicaria a aplica¢ao de simula por analogia.

No que tange ao Parecer Normativo SF n. 3/2016, este traz uma inovagao ao
disposto na Lei n. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo ao prever que a veda-
¢ao ao regime tributario das sociedades uniprofissionais se da pelo mero fato de
adogao do modelo de sociedade limitada, ao passo que a proibi¢do nos termos da
lei atingia a sociedade que se caracterizasse como empresaria ou cuja atividade
constituisse elemento de empresa.

Assim, caso aplicavel, o Parecer Normativo SF n. 3/2016 somente poderia
produzir efeitos a partir da data de publicacao do referido parecer, isto €, 28 de
outubro de 2016, de modo que o eventual desenquadramento da condigao de
sociedade uniprofissional apenas em fung¢io da adog¢do da forma de sociedade
limitada por uma sociedade simples que era tributada por tal regime nos exerci-
cios anteriores representa uma alteracao de critério juridico nos termos do art.
146 do Cédigo Tributario Nacional.

Superada a questdo da aplicagdo retroativa do Parecer Normativo SF n.
3/2016, é importante mencionar que ele também nao é aplicavel apds a sua data
de publicagido, na medida em que a Lein. 13.701/2003 do Municipio de Sao Paulo
nao traz a vedagao ao regime tributario de ISS das sociedades uniprofissionais
pelo mero fato de adocao do modelo de sociedade limitada.

O art. 966 do Coédigo Civil exclui do conceito de empresario aquele que
exerce profissdo 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.

O exercicio da profissao intelectual somente se constituira como elemento
de empresa na hipétese em que a sociedade possuir mais de uma atividade, sendo
uma dessas atividade empresarial, e a segunda, intelectual, mas secundaria em
relacdo a principal.

Nos casos em que hi a prestagao de um servigo decorrente de uma profissao
intelectual, mas nao ha uma atividade empresarial principal, nao ha que se falar
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em sociedade empresaria, ainda que esta possua uma grande estrutura fisica e
um alto niimero de colaboradores.

A prestag¢do dos servigos intelectuais de forma pessoal demonstra a natureza
simples da sociedade, sendo importante destacar que a distin¢ao entre sociedade
simples e sociedade empresaria diz respeito ao carater empresarial ou nio da
atividade exercida, e nio necessariamente a forma societaria adotada ou a exten-
sdo da responsabilidade dos sécios.

Cumpre destacar também que o Codigo Civil autoriza, em seu art. 983, que
sociedade simples se constitua sob a forma de qualquer um dos tipos societarios
regulados nos arts. 1.039 a 1.092 do Cédigo Civil, e, independentemente do tipo
societario adotado, ela é registrada no Cartério de Registro Civil de Pessoas Juri-
dicas e ndo esta sujeita ao regime falimentar e de recuperagio judicial, o que
confirma que ela nao se torna sociedade empresaria apenas pelo fato de se cons-
tituir sob a forma de uma sociedade limitada.

Ainda que a responsabilidade patrimonial dos sécios em relacdo as dividas
da sociedade simples possa ser ilimitada ou limitada conforme escolha do tipo
societario ou até por disposigao do contrato social no caso de sociedade simples
que nao tenha escolhido se constituir sob outro tipo societario, vale notar que os
profissionais habilitados serdo responsabilizados pelo exercicio da profissao habi-
litada, o que denota a responsabilidade pessoal de tais profissionais.

Inexiste diferenca entre o exercicio de uma atividade intelectual por meio
de uma sociedade simples constituida sob a forma de sociedade limitada e por
meio de uma sociedade simples com clausula dispondo sobre a nao responsabili-
zagao subsidiaria de seus socios pelas obrigacoes da sociedade, ou de uma socie-
dade simples que nao possua tal clausula.

Como consequéncia, sempre haverd responsabilidade ilimitada dos socios
com relagdo ao exercicio da profissio, de modo que esta é a responsabilidade
pessoal a que alude o Decreto-lei n. 406/1968.

Ante todo o exposto, a restri¢io do regime tributario do ISS das sociedades
uniprofissionais para as sociedades simples constituidas sob a forma de sociedade
limitada ndo deve prosperar, uma vez que nao possui base legal, tampouco os atos
da Administragao Tributaria que impoem expressamente tal vedagdo sao aplica-
veis para sociedades que somente exercem atividades intelectuais, cientificas ou
artisticas, ainda que possuam grandes ativos € um ntimero alto de colaboradores.
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