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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as sociedades unipessoais no contexto da
intertextualidade aplicada entre o direito tributario e empresarial. O decreto-lei 406/68, no
artigo 9°, paragrafo 3°, prevé que que as sociedades que prestem determinados servigos
constantes na sua lista, seja por meio de sécio, empregado ou ndo, sob responsabilidade pessoal
destes, recolhera o ISS por meio de aliquotas fixas ou variaveis em relacédo a cada profissional
habilitado. O referido decreto-lei, notadamente recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988, ndo estabelece nenhum requisito que ndo a previsdo do par. 3° do art. 9° e tampouco
estabelece qualquer diferenciacao entre as atividades ali descritas, para o recolhimento na forma
chamada per capita, como pretende a Municipalidade de Sdo Paulo. O STF, ao julgar o RE
940769 — Tema 918, pelo regime de repercussdo geral, estabeleceu a seguinte tese: “E
inconstitucional lei municipal que estabelece impeditivos a submissdo de sociedades
profissionais de advogados ao regime de tributagéo fixa em bases anuais na forma estabelecida
por lei nacional™.

Palavras-Chave: Sociedades Unipessoais. Intertextualidade direito tributario e empresarial.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the sole proprietorships in the context of intertextuality
applied between tax and business law. Decree-Law 406/68, in article 9, paragraph 3, provides

that companies that provide certain services on its list, whether through a partner, employee or
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not, under their personal responsibility, will collect the ISS through fixed or variable rates in
relation to each qualified professional. The aforementioned decree-law, notably approved by
the Federal Constitution of 1988, does not establish any requirement other than the provision
in paragraph. 3 of art. 9th, nor does it establish any differentiation between the activities
described there, for the collection in the form called per capita, as intended by the Municipality
of S&o Paulo. The STF, in judging RE 940769 - Theme 918, by the general repercussion regime,
established the following thesis: "It is unconstitutional a municipal law that prevents the
submission of professional law firms to the fixed taxation regime on an annual basis as
established by national law".

Keywords: Single Person Societies. Tax and business law intertextuality.

1. Introducdo

Considerando a relevancia da matéria tributaria no contexto nacional brasileiro e seu alcance
sobre as atividades desenvolvidas por toda sociedade, podemos afirmar que a tributacdo atinge
incondicionalmente todas as situacBes corriqueiras que envolvem renda, propriedade e

principalmente consumo.

Todas as atividades da nossa sociedade estdo revestidas pela incidéncia tributaria, o que reforga
o fato de que, a multidisciplinariedade do direito contemporaneo merece especial atencéo, e,
que deve ser tratada com o direcionamento legislativo adequado para que seus preceitos ndo

sejam perdidos dentro da multiplicidade de situacdes.

A compreensao legislativa que envolve diferentes disciplinas deve nortear o jurista em busca
da melhor solucdo a variadas questfes, o que impBe extremo e especifico preparo também

multidisciplinar.

De forma objetiva, conceitua-se o Direito como o conjunto de regras que se prestam a regular
as condutas interpessoais, sendo que, atal multidisciplinariedade corresponde a busca da
integracdo de conhecimentos por meio do estudo desse objeto de uma mesma e Unica disciplina

ou por varias delas ao mesmo tempo.
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Essa conjugacdo se mostra imprescindivel no presente trabalho ja que se pretende apresentar a
efetiva correlagdo das formagdes empresariais no contexto da tributagdo, principalmente

relacionada as sociedades unipessoais.

Quando falamos de uma dimensdo multidisciplinar no Direito que conjuga, por exemplo, o
direito empresarial com o tributério, ndo estamos nos referindo & necessidade de, pelo menos,
se posicionar sobre questdes pertinentes a areas estanhas ao direito, como marketing, recursos
humanos e gestdo de negdcios. Estamos focados exclusivamente na perspectiva juridica, dai a
expressao intertextualidade, inclusive demonstrando o posicionamento do Supremo Tribunal

Federal a respeito.

O Regime Especial destinado as Sociedades Uniprofissionais (SUP), para fins de recolhimento
do ISS sera tratado no contexto da intertextualidade do direito empresarial e tributario, para a

melhor compreensdo dos seus preceitos.

2. Aspectos Tributarios do ISS

Com foco no regime especial destinado as Sociedades Uniprofissionais (SUP), para fins de
recolhimento do ISS, cumpre-nos discorrer sobre a obrigacdo tributaria que envolve essa

espécie tributaria.

A competéncia para a instituicdo do Imposto Sobre Servicos (ISS), esta previsto no artigo 156,
inciso 111, da Constituicio Federal (CF)?, de 5 de outubro de 1988, ao consignar que “compete

aos municipios instituir imposto sobre servigos...” e regulamentado pela Lei Complementar

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e territorial urbana; Il -
transmisséo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de
direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao; 11 - servigos de
qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar. § 1° Sem prejuizo da
progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso Il, o imposto previsto no inciso | poderd: | - ser
progressivo em razdo do valor do imovel; e 1l - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagéo e o uso do
imovel. § 2° O imposto previsto no inciso 1l: | - ndo incide sobre a transmisséo de bens ou direitos incorporados
ao patriménio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos decorrente
de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extin¢do de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locacéo de bens iméveis ou arrendamento mercantil; 11 -
compete ao Municipio da situacdo do bem. § 3° Em rela¢do ao imposto previsto no inciso 11 do caput deste artigo,
cabe a lei complementar: | - fixar as suas aliquotas maximas e minimas; |1 - excluir da sua incidéncia exportacdes
de servigos para o exterior. Il - regular a forma e as condi¢fes como isengdes, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados.
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(LC) 116, de 31 de julho de 2003, que atualizou, em parte, o 83°, do art. 9°, do Decreto-Lei
(DL) n° 406, de 31 de dezembro de 1968 (Nacional) e a Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1996,
Caodigo Tributario Nacional (CTN).

No estudo da materialidade da incidéncia do ISS, Gustavo Silva Amaral?, consigna que desde
sua Teoria da Norma Tributaria, o Emérito Professor Paulo de Barros Carvalho registra que a
unidade da hipotese de incidéncia tributaria € composta por trés critérios (material, temporal e

espacial).

O critério material é formado pelo verbo pessoal de predicagdo incompleta seguido por um
complemento. O comando constitucional reportou ao complemento, omitindo em sua
literalidade o verbo, que atua como primeiro componente da materialidade tributaria. Quem
realiza o servigo revela a capacidade contributiva para suportar o ISS, aspecto econémico que
denuncia o sentido do constituinte que, sem técnica, deixou de enunciar o verbo “prestar’” antes
do complemento “servi¢os”. O critério espacial é o condicionante localizador da ocorréncia do
comportamento em determinada area espacial. Refere-se ao lugar, onde houve a ocorréncia do
fato. Pelo critério temporal entende-se como o elemento condicionante de tempo ao qual se
unem juridicamente credores e devedores da obrigacdo pela fungdo de um objeto, para o seu

devido cumprimento.

Quanto aos critérios inserto no consequente, o critério pessoal aponta os sujeitos vinculados da
relagdo sendo estes 0 sujeito passivo e 0 sujeito ativo, sendo o primeiro o titular do direito
subjetivo de exigéncia da obrigacdo pecuniaria e o segundo a pessoa de quem se exige 0
cumprimento desta exigéncia. A base de céalculo € o montante constituido na hipétese tributaria
e tem a funcdo de medir as proporcdes do fato e de dimensionar exatamente a intensidade do
comportamento inserto no nucleo do fato juridico, confirmando ou infirmando a materialidade
da norma. A aliquota, indica o0 quantum da prestacdo que pode ser exigida do sujeito passivo,
gue ndo podera ultrapassar 5% (cinco por cento), conforme estabelecido pelo art. 8° da Lei
116/2003 e deve ser obedecido ao minimo de 2% (dois por cento), de acordo com a Emenda
Constitucional n® 37 de 13 de junho de 2002. O art. 7° da LC 116/2003, estabelece que a regra
geral para a determinacgéo da base de calculo do ISS passa a ser 0 seu pre¢o do servigo.

2AMARAL, Gustavo da Silva. ISS — Materialidade de sua Incidéncia. Curso de especializagio em direito
tributario: Estudo Analitico em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Coordenador: Eurico Marcos Diniz de
Santi. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 484/485.
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A prestacdo de servicos deve possuir (i) carater de bilateralidade, necesséario a existéncia de
duas pessoas diversas, o tomador e o prestador; (ii) mediante remuneragéo sem qualquer vinculo
de subordinagdo; (iii) que a atividade se apresente como forma de “obriga¢do de fazer”, no
sentido de desenvolver algo até entdo inexistente, diferenciando da mera entrega. Portanto,
como critério material do ISS, ndo podera ser confundida com o Servigo. Este tltimo, enquanto
objeto suscetivel da tributacdo, é fruto de uma relacéo juridica. O 83°, do art. 9°, do DL n°
406/68, ao designar que o ISS ¢ “calculado em relagdao a cada profissional habilitado, sdcio,
empregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo

responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel”, foi recepcionado pela CF/88.

3. Sociedade de Profissionais sob o Regime de Responsabilidade Ltda.

Podemos conceituar as sociedades uniprofissionais como aquelas empresas em que se relinem
profissionais liberais, como advogados, médicos e arquitetos, que exercem a mesma atividade-
fim e prestam servicos de forma pessoal, em nome da sociedade, mas sob total e exclusiva

responsabilidade de cada profissional, sem intuito empresarial.

Imp0e-se tributariamente a incidéncia do ISS que deve ser recolhido uma vez por ano e nao
apresenta cunho empresarial. Portanto, o tratamento tributario é diferenciado e mais vantajoso
para essas instituicdes. Para as sociedades uniprofissionais, a base de calculo do 1SS é um valor

fixo mensal proporcional ao nimero de profissionais habilitados.

Se a instituicdo perder o status de sociedade uniprofissional, em contrapartida, ela também

perde esse beneficio e tera que recolher o ISS sobre o valor de cada servico prestado.

Existem varios motivos que podem ocorrer o desenquadramento desta opc¢éo tributéria, mas ha
interpretacdes diferentes em cada situacdo, por isso, € importante que a sociedade
uniprofissional tenha toda a documentacdo que possa comprovar o carater pessoal das

atividades, para evitar que ela seja desenquadrada arbitrariamente.
Sob a ¢dtica das Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, por exemplo, a simples existéncia da
expressdo “Simples Ltda.” nos atos constitutivos, per si, é fato impeditivo do direito desta

Sociedade Unipessoal, a adesdo ao regime especial de tributacdo do ISS.
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Admitir tal fundamento € subverter e negar vigéncia a expressa disposi¢do legal que define a
sociedade simples e, com ela, evidenciar com maior propriedade a nulidade do ato
administrativo praticado ao arrepio da estrita legalidade administrativa. A toda evidéncia, a
SUP é regulada sob a égide de Sociedade Simples, conforme disciplinado pelo art. 966, do
Codigo Civil®.

N&o bastasse isso, 0 tipo de sociedade por quotas de responsabilidade limitada ndo deixa de
acarretar a limitacdo da responsabilidade pessoal dos profissionais habilitados, quanto as
consequéncias dos atos praticados. E que essa interpretacdo da legislagdo tributaria nfo se
sustenta, porque a imputacdo pessoal a que se refere o DL n° 406/88, é a responsabilidade
técnica pela prestacdo dos servigos regrada pela legislacéo especifica de cada profissdo, sendo
irrelevante para tal enquadramento a consequéncias patrimoniais dos socios regida pelo CC a

partir de cada tipo societario.

Neste ponto que, é o proprio CC, em seu art. 983* permite as sociedades simples (ndo
empresarias e de responsabilidade ilimitada) adotar o tipo por quotas de responsabilidade
limitada, sendo certo que a adogdo desse tipo ndo as transforma, por si s6, em sociedades
empresarias em face da auséncia de correlacdo direta entre esse tipo societario e a natureza da
sociedade, que no caso continua sendo sociedade simples uniprofissional, tanto que registrada

no Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Invocar o tipo societario “limitada” para negar o enquadramento no regime especial leva a
equivocos na interpretacdo da legislacdo tributaria em questdo, porque a legislacdo que regula
as sociedades simples, ainda que adotem o tipo por quotas de responsabilidade limitada,
evidentemente ndo se sobrepde a legislacdo especifica que regula a atividade uniprofissional e
prevé que a responsabilidade especifica serd sempre pessoal, pela simples razdo de que estdo
regulando fatos juridicos diversos.

SArt. 966 - considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo uinico - ndo se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

4Art. 983. A sociedade empreséria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a
sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, €, ndo o fazendo, subordina-se as
normas que lhe sdo proprias
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A limitacdo da responsabilidade dos sécios por forca do tipo societario adotado no caso
concreto, somente diz respeito as obrigagdes dos socios perante a propria sociedade, ou seja,
estdo obrigados a integralizar o capital social e, eventualmente, em relacdo as obrigacoes
assumidas pela sociedade que nada tém a ver com a atividade de profissional especifica, tais
como obrigagdes, jamais em relacdo as obrigacbes decorrentes na prestacéo de servicos, porque
quanto a esta a “legislacdo especifica” referida no § 3°, do art. 9°, do DL n° 406/88, é taxativa
em prever que o profissional, ainda que seja sdcio de empresa, assume sempre responsabilidade

pessoal pela prestacdo dos servigos.

Essa ndo é a Unica excecdo a limitacdo da responsabilidade dos socios desse tipo de sociedade.
Também respondem de forma pessoal e ilimitada os sécios das sociedades limitadas nas
situacOes previstas nos arts. 5° (abuso da personalidade juridica), 1.010, § 3° (voto em conflito
de interesse com a sociedade), 1.012, 1.015, 1.016, 1.017, 1.158, 8§ 3° (responsabilidade dos
socios administradores) e 1.080 (delibera¢des infringentes ao contrato e a lei) do CC.

Né&o perdendo de vista que inexiste dbice para que a sociedade simples adote a forma societaria

“Ltda.”, pelo contrario, a teor do que disciplina o art. 983, do CC, ha previsdo legal para tanto.

Depreende-se que o art. 983, do CC, é claro ao conferir a liberalidade, as sociedades simples,
de adotarem os tipos societarios previstos nos arts. 1.039 a 1.092 do mesmo diploma legal
(sociedade limitada — art. 1.052 a 1.087).

Resta cabalmente demonstrado que a questdo de fundo e determinante para a exclusdo do
regime tributario do ISS para sociedades uniprofissionais, esta intrinsicamente atrelada ao

objeto social e ndo ao tipo societario adotado.

No que se refere a responsabilidade civil, que a limitacdo da responsabilidade social
preconizada no art. 1.052 do Cédigo Civil, restrita a participacao do sécio no capital social, diz
respeito as relagdes da pessoa juridica com terceiros e, por isso, ndo infirma a responsabilidade
pessoal que € atribuida ao profissional pela legislacdo de regéncia (arts. 186, 187 e 927 do
Codigo Civil), em relacdo aos prejuizos que, no exercicio de seu mister, causar aos
clientes/consumidores, merecendo destaque o art. 14, § 4° do Codigo de Defesa do
Consumidor, segundo o qual "a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante verificagdo de culpa”.
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Hé necessidade de diferenciar a responsabilidade do profissional, como sécio da pessoa
juridica, daquela que lhe € pessoalmente atribuida em razao do exercicio da profissdo. Nao ha
logica, pois, em vincular o gozo de beneficio destinado ao exercicio tipico de atividade de
profissional liberal, exercicio ao qual sdo atrelados atributos de pessoalidade e de
responsabilidade pessoal, com a modalidade de responsabilidade social escolhida pela pessoa

juridica.

Assim, tem-se que a frui¢do do direito a tributacao privilegiada do ISS depende, basicamente,
da anélise da atividade efetivamente exercida pela sociedade para saber se ela se enquadra entre
aquelas elencadas no § 3° do art. 9°, do DL n® 406/1968 (itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 92 da
lista anexa a LC n. 56/1987) e se se restringe a prestacdo pessoal de servigos profissionais aos
seus clientes, sem configurar mais um elemento de empresa com objeto social mais abrangente,
sendo irrelevante para essa finalidade o fato de a pessoa juridica ter se constituido sob a forma

de responsabilidade limitada.

Desse modo, ainda que imbuida de escopo lucrativo e com eventual auxilio de terceiros, a
atividade ndo se da de forma impessoal, o que, mesmo diante da organizag¢ao sob a forma de

sociedade limitada, afasta a regéncia das normas de direito empresarial.

3.1.  Sociedades Profissionais de Advogados: TEMA 918 DO STF

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) n°
940.769, Tema 918°, sob a sistematica de repercussio geral reconheceu a
inconstitucionalidade do desenquadramento das sociedades unipessoais fixados em Leis

Ordinérias Municipais.

®Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 918 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso
extraordinario, com a declaracdo incidental de inconstitucionalidade dos arts. 20, § 4°, II, da Lei Complementar
7/73,e 49,1V, §§ 3° e 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 submissdo de sociedades profissionais de advogados
ao regime de tributagdo fixa em bases anuais na forma estabelecida por lei nacional", vencido o Ministro Marco
Aurélio. Falaram: pela recorrente, o Dr. Rafael Nichele; pelo recorrido, o Dr. Roberto Silva da Rocha,
Procurador do Municipio de Porto Alegre; pelo amicus curiae Associagdo 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 Brigagdo; e, pela Procuradoria-Geral
da Republica, o Dr. Humberto Jacques de Medeiros, Subprocurador-Geral da Republica. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes e Roberto Barroso. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenario, 24.04.2019.
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Foi impetrado mandado de seguranga preventivo pela OAB Seccional do Rio Grande do Sul,
contra ato coator do Agente Fiscal do Municipio de Porto Alegre, objetivando a abstenc¢do de

aplicacdao de medidas coercitivas contra as sociedades de profissionais de advocacia.

A norma local ¢ inconstitucional, eis que viola as normas gerais previstas no DL n° 406/68,
além de ferir a distribui¢do de competéncia em matéria tributdria dos Entes Federativos. Em

relacdo as sociedades de advogados a Simula Vinculante Administrativa n°® 6 dispoe:

"As sociedades civis de advogados gozam do beneficio do tratamento
tributario diferenciado previsto no artigo 9°, paragrafo terceiro, do
Decreto-Lei 406/68, vez que sdo necessariamente uniprofissionais,
ndo podem possuir natureza mercantil, sendo pessoal a
responsabilidade dos profissionais nela associados, nos termos dos
artigos 15 a 17, da Lei Federal 8.904/94 - Estatuto da Advocacia";”

Ademais, a Ordem dos Advogados do Brasil, em seu Modelo de Contrato de Sociedade de
Advogados deixa claro que a responsabilidade dos socios é pessoal e ilimitada em relacdo aos
“danos causados aos clientes, por acdo ou omissao no exercicio da advocacia”, sendo que “as
obrigacOes ndo oriundas de danos causados aos clientes, por agdo ou omisséo, no exercicio da
advocacia, devem receber o tratamento previsto no Codigo Civil.”, dai a presenga da

intertextualidade interpretativa do direito.

4. Conclustes

O Regime Especial destinado as Sociedades Uniprofissionais (SUP), para fins de recolhimento
do IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS) deve ser tratado no contexto da intertextualidade do

direito empresarial e tributario.

Com as decisdes proferidas pelo STF (RE 940.769 — Tema 918), ha clara amplia¢do do formato
argumentativo para se pleitear o reenquadramento ou manutencdo de sociedades profissionais
ao Regime Especial de recolhimento do ISS com base em valores fixos, calculados em relagao
a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servicos em nome da
sociedade, uma vez excluidas da qualidade de SUP, no contexto das mais diversas profissoes

regulamentadas.
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Deve ser analisado cada caso concreto e realizado o devido cotejamento fatico-juridico, para
afericdo da viabilidade juridica e/ou da melhor estratégia para se pleitear o pagamento do ISS

em valores fixos, muito menos oneroso, nos termos do artigo 92, 8 3° do decreto-lei 406/68.

Referéncias

AMARAL, Gustavo da Silva. ISS — Materialidade de sua Incidéncia. Curso de especializagao
em direito tributdrio: Estudo Analitico em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢do - sociedades de trabalho. Tributa¢ao mitigada, como
exigéncia dos principios da igualdade e da capacidade contributiva. RDDT 222/7, mar/2014.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sao

Paulo, Saraiva.

ISSN 2763-7573 | EDUCAFOCO - Revista Eletronica Interdisciplinar, Sao Paulo, v.3 n.1, jan./dez. de 2022.



