Consultor Municipal

O ISS e as Sociedades Profissionais

Um assinante do Consultor Municipal perguntou: “A lei municipal ainda tem que
seqguir o tratamento diferenciado para sociedades profissionais?”

Segue a resposta:
O assunto requer um breve historico.

No tempo do Decreto-lei n®. 406/1968, o disposto no art. 9%, § 3°., previa
excecao a regra geral da base de calculo do ISS, que era (e ainda é) o prego
do servico. O dito § 3° estabelecia que os servicos prestados pelos
profissionais de sociedades ficariam sujeitos a tributagdo nas mesmas
condicbes de profissionais autbnomos, desde que os profissionais habilitados
dessas sociedades assumissem responsabilidade pessoal pelo exercicio de
sua atividade.

O texto original do art. 92, § 3% do Decreto-lei 406/68, foi alterado pelo Decreto-
lei 834/69 e posteriormente pela Lei Complementar 56/1987, que substituiram,
na redacao do aludido dispositivo, a numeracao dos servigos alcangados pelo
beneficio (em vista da mudanca da lista de servicos), e, ainda, acrescentando
alguns servigos novos.

Com a edicdo da Lei Complementar n°. 116/03, surge uma alteracao
significativa na matéria: sdo revogados os artigos 82, 10, 11 e 12 do Decreto-lei
406/68, além dos incisos lll, IV, V e VII do art. 3° do Decreto-lei 834/69 e,
dentre outros, a Lei Complementar 56/87 na sua integralidade. Observa-se que
nao foi revogado o art. 9%, e seus paragrafos, do Decreto-lei 406/68, mas, sim,
os dispositivos que os modificaram posteriormente.

Surgiu, entao, a celeuma: permanece, ou nao, em vigor o beneficio concedido,
na época, as chamadas sociedades profissionais?

De inicio, merece comentério a definicdo da expressado “sociedade” referida no
texto legal. Na definicdo de Maria Helena Diniz, o contrato de sociedade é a
convencgao por via da qual duas ou mais pessoas se obrigam a conjugar seus
esforgos ou recursos ou a contribuir com bens ou servicos para a Consecucao
de fim comum, ou seja, para o exercicio de uma atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados.

Nos termos do Cédigo Civil, podemos classificar as sociedades em simples e
empresarias, quanto ao fim a que se propéem. A sociedade empresaria exige
sempre capital e fim lucrativo, aspectos essenciais a sua constituicdo por
exercer atividade prépria de empresario, podendo um ou mais sécios
exercerem apenas atividades de administracdo, ou meramente de investidor
por meio do capital aplicado.
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Na sociedade simples, o capital e o fim lucrativo ndo constituem elementos
essenciais, exatamente por ndo se entregarem a atividade empresaria. Este
tipo de sociedade ndo tem forma predeterminada, podendo ser sociedade de
fins econdmicos, se houver um capital formado com a colaboragédo dos sécios.
Mas, pode, também, ter o objetivo de obter lucro, o qual sera repartido entre os
sécios, mas sempre alcancado pelo exercicio de certas profissdes ou pela
prestacao de servigos técnicos.

Ha, portanto, uma distingdo importante: sdo sociedades profissionais, aos fins
de que trata o § 3?2 do art. 92 do Decreto-lei 406/68, somente aquelas
sociedades simples, cujos socios prestam diretamente servigos de determinada
profissdo, objeto da sociedade, e assumem responsabilidade pessoal pelos
seus atos. Entende-se, assim, que todos os soOcios devem ter a mesma
formacgéao profissional, ndo se admitindo a participacdo de um deles apenas na
atividade de administrador geral da sociedade ou como investidor no capital da
sociedade.

Em outras palavras, as sociedades profissionais alcancadas pelo beneficio
citado no § 3% do art. 9% do Decreto-lei 406/68 seriam, exclusivamente, as
sociedades simples cujos sécios exercam diretamente as atividades contidas
no seu objeto social. Estariam excluidas, neste sentido, as sociedades
empresarias e as sociedades simples que possuam elementos de empresa.

De regresso ao tema principal, o dispositivo das sociedades profissionais, nao
mais existe, justamente por ndo ser de competéncia de lei complementar
estabelecer beneficios fiscais em nome dos entes federados, no caso, os
Municipios, além do fato de a lei anterior ter sido revogada tacitamente. Bom
lembrar que a legislacao anterior precedia a Constituicao de 1988 e ainda era
possivel essa interferéncia nos Municipios. De qualquer modo, alguns
Tribunais de Justica estdao decidindo a favor da manutencao do beneficio, mas
o Superior Tribunal de Justica decidiu assim:

“1. A validade de lei local em confronto com a lei federal que se situa como
ponto nuclear do aresto recorrido atrai a competéncia do e. STF consoante a
novel redagéo do art. 102, inciso lll, alinea "d" da CF/88, acrescentada pela EC
45/04, portanto inaugura conflito normativo constitucional.

2. In casu, assentou o aresto recorrido que:

"Diante da nova ordem tributaria instituida pela Carta Politica de 1988, que
determinou a competéncia dos Municipios para tributar ISS, ndo se vislumbra
qualquer inconstitucionalidade nas Leis Municipais de Sao Leopoldo que nao
contempla, na Lista Anexa, a possibilidade de tributacao privilegiada para a
sociedade de médicos, antes prevista no art. 99, § 3% do DL n°. 406/68. Nao
fosse isso, dita excecdo que vinha prevista no referido Decreto-Lei restou,
agora, revogada tacitamente pela Lei Complementar n®. 116/03. Desta forma,
nenhuma inconstitucionalidade ou ilegalidade na Lei Municipal ao nao
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contemplar a possibilidade de tributar, de forma privilegiada, o ISS, tratando-se
de sociedade de médicos."

3. Recurso nao conhecido (REsp 931949/RS, Relator Ministro Luiz Fux - 12 T. -
Data do Julgamento: 17/02/2009 - DJ 26/03/2009).

Como se verifica, a decisao foi transferida para o Supremo Tribunal Federal,
mas a decisao inicial do STJ foi a favor da revogacao tacita do referido
dispositivo, 0 que, a nosso ver, ndo poderia ser de outra forma. Com a devida
vénia, estao equivocados aqueles que insistem em dizer que o fato de nao ter
sido revogado expressamente o art. 9° do Decreto-lei 406/68, faz manter
vigente o aludido preceito. Ora, seria exatamente o contrario, levando em conta
o previsto no § 3° do art. 2° da Lei de Introducao ao Cddigo Civil:

“§ 3°. Salvo disposicao em contrario, a lei revogada nao se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia”.

Ou seja, se a intencao fosse manter o dispositivo contido no § 3% do Decreto-lei
406/68, teria a Lei Complementar n°. 116/03 a necessidade de estabelecer
expressamente a permanéncia dos seus efeitos. Se assim fizesse, a sua
vigéncia estaria assegurada.

Mais ainda, carece de valor a alegacao de que o Decreto-lei 834/89 e a Lei
Complementar 56/87, ambos expressamente revogados na Lei Complementar
116/03, apenas modificaram a redacgao original, sem revoga-lo e, por isso, ndo
provocou os efeitos da repristinacdo. Para contestar tal argumento, basta a
leitura do art. 2° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil:

“Art. 2°. Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigéncia até que
outra a modifique ou revogue” (grifo n0sso).

Com efeito, tanto faz se a outra lei a modificou ou revogou, a sua validade
deixou de ser vigente.

Ja em referéncia ao STF, as decisdes por nds conhecidas sao todas ainda
relativas ao Decreto-lei 406/68, ndo tendo se pronunciado depois do advento
da Lei Complementar 116/03. A situacédo soa estranha, mas o STJ ndo deixa
de ter razdo: a alinea “d”, do inciso Ill do art. 102 diz que é da competéncia do
STF julgar vélida a lei local contestada em face de lei federal. Pois ja fez isso
ao tempo da vigéncia do Decreto-lei 406/68, mas nao sobre a L/C 116/03.

No entanto, como a L/C 116/03 nao trata do beneficio das sociedades
profissionais, como julgar invalida uma lei municipal que também néao trata de
tal beneficio?

O que estamos a dizer e afirmar que os Municipios podem, sim, tomar a
decisdo que os seus legisladores julgarem satisfatérias ao interesse do proprio

www.consultormunicipal.adv.br
Rua Comendador Manuel Azevedo Falcao, 112, Niteréi, RJ
CEP 24.358-390
Tel: (21) 2709-8694 Telefax: 21 2709-8329




Consultor Municipal

Municipio: ou abrir mao do beneficio, ou manter um modelo especial de
tributacdo para os profissionais autbnomos e para as sociedades de
profissionais.

Roberto Tauil.
Dezembro de 2009
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