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Resumo: A expressao elemento de empresa foi trazida pelo C6-
digo Civil Brasileiro de 2002 sem uma devida contextualizacéo,
gerando uma locucdo vaga e sem um significado aprioristico.
Ocorre que ndo somente para fins de identificar a incidéncia do
direito empresarial, mas também para verificar a possibilidade
ou ndo de gozar do regime do ISS fixo, faz-se importante uma
adequada interpretacdo da expressdao, sob pena de causar uma
indesejavel inseguranca juridica. Os tribunais brasileiros, com
especial destaque para o STJ, vém fazendo uma interpretacéo
aparentemente equivocada da questdo, em dissonancia com o
entendimento doutrinario predominante e com a sistematica da
Teoria da Empresa.
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Abstract: The expression element of company was brought by
the Brazilian Civil Code of 2002 without a proper contexto, gen-
erating a vague expression and without a meaning a priori. It
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turns out that not only for the purpose of identifying the inci-
dence of corporate law, but also to check wheter or not to be able
to apply the ISS fixed regime, it is important a proper interpre-
tation of the expression, otherwise it will cause an undesirable
legal uncertainty. Brazilian courts, specially STJ, has been mak-
ing a seemingly misinterpretation of the question, at odds with
the prevailing doctrinal understanding and the Company Theory
systematic.
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1. INTRODUCAO

e e resente trabalho cientifico tem como objetivo
}f we,“f dﬁ%\g P J

(D

analisar quais sdo 0s requisitos essenciais para a
) fruicdo do regime do ISS fixo, tendo como base a
${é compreensdo acerca do conceito de elemento de
)\c/ empresa, previsto no art. 966, paragrafo unico do
Cadigo C|V|I de 2002.

A necessidade do estudo se da pelo fato de haver vasta
divergéncia jurisprudencial sobre a tematica e também por conta
do entendimento do Superior Tribunal de Justica estar sendo
consolidado de forma contréria ao conceito doutrinario prepon-
derante a respeito da nocao de elemento de empresa.

Questbes como a limitacdo da responsabilidade nas soci-
edades simples, a previséo de distribuicdo de lucros e pagamento

\J,
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de pro-labore aos socios administradores vém sendo considera-
dos como motivos suficientes para que se reconheca o carater
empresarial de uma sociedade, tornando-a inapta para gozar do
regime do ISS fixo anual, previsto no art. 9°, 881° e 3°, do De-
creto Lei n° 406/68.

E importante salientar que existem outros motivos, que
também ndo denotam nenhum carater empresarial, e que vem
sendo considerados como reveladores do elemento de empresa.
Porém, no presente trabalho serdo abordados os trés principais
itens acima listados, por serem 0s mais corriqueiramente utiliza-
dos nos contratos sociais de sociedades simples.

Para desenvolver o presente trabalho, num primeiro mo-
mento, serdo abordadas questbes basicas sobre o ISS, expli-
cando-se a formacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria
desta exacdo. Na sequéncia, sera analisada a legislacéo aplicavel
ao regime especial do ISS fixo, assim como 0s requisitos neces-
sarios para sua fruicéo.

Ato seguinte, serdo abordados os elementos apontados
pela doutrina patria majoritaria para que esteja presente o ele-
mento de empresa no exercicio da atividade pela sociedade des-
tinada a atividade de natureza intelectual, cientifica, artistica ou
literaria.

Por fim, serdo analisados entendimentos de tribunais
acerca desse tema, para que seja demonstrada a divergéncia ju-
risprudencial j& mencionada, abordando-se de forma critica os
conceitos que, de acordo com o raciocinio desenvolvido pelo
presente trabalho, vém sendo aceitos de forma err6nea pelo Po-
der Judiciario brasileiro.

2. A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO ISS — FUNDA-
MENTOS

Conforme explica Paulo de Barros Carvalho® a norma

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo:
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juridica € a interpretacdo que o operador do Direito extrai dos
textos legais (Direito Positivo), e ndo o mero entendimento lite-
ral da lei, devendo-se fazer uma interpretacdo sistemética de
todo o ordenamento juridico para sua compreensao.

Toda norma juridica é composta por um antecedente (hi-
potese) que, de acordo com Carvalho?, descreve um fato de
forma abstrata, ou seja, trata-se de uma proposi¢édo descritiva; e
também é composta por um consequente (consequéncia) que
prescreve uma relagdo juridica, uma proposicéo prescritiva, im-
pondo-a aos sujeitos dessa relacdo (ativo e passivo).

Em Direito Tributario, a norma juridica que preveé a pra-
tica de determinada conduta que enseja o pagamento do tributo
é a regra-matriz de incidéncia tributaria, composta pela hipotese,
na qual estdo inseridos os critérios material, temporal e espacial;
e a consequéncia, composta pelos critérios pessoal e quantita-
tivo.

O Imposto Sobre Servicos (ISS) é de competéncia Mu-
nicipal, e incide sobre a prestacao de servicos de qualquer natu-
reza, com excecao daqueles servigos que estdo sob a incidéncia
do Imposto Sobre a Circulacdo de Mercadorias e Comunicagdes
(ICMS), conforme preconiza o art. 156, inciso I11, e 83°, incisos

| a 111, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)°, in verbis:
“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
(...) I - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no
art. 155, 11, definidos em lei complementar.
(...) 8 3° Em relagéo ao imposto previsto no inciso 111 do caput
deste artigo, cabe a lei complementar:
| - fixar as suas aliquotas maximas e minimas;
Il - excluir da sua incidéncia exportacdes de servigos para o
exterior.
Il —regular a forma e as condi¢des como isengdes, incentivos

Saraiva, 2011. p. 302.

4 Ibid, p. 314 e 353.

5 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.  Acesso  em
17/05/2016, as 11h e 30min.
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e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.” (grifo
N0oSso)

Percebe-se que 0 imposto em questdo possui 0 nicleo da
sua hipétese de incidéncia, que € representado pelo critério ma-
terial, consubstanciado na expressdo “prestar servicos de qual-
quer natureza”. Por isso, € muito importante delimitar o conceito
de prestacao de servicos, para saber sobre quais fatos incidiréo a
exacéo.

Com efeito, por forca do que dispde o art. 110 do CTN,
0s institutos de direito privado ndo podem ter suas definicdes
alteradas quando forem utilizados pela legislagéo para definir ou
limitar competéncias tributérias.

A prestacdo de servicos € definida pelo Direito Civil
como um exercicio que é efetuado por alguém (prestador) com
0 objeto de produzir uma utilidade para outra pessoa (tomador),
sendo que este ultimo deve remunerar o0 primeiro pelo servico
prestado, ou seja, trata-se de uma relacdo com carater bilateral
(sinalagmatica).

Por conta disso, somente 0s negocios juridicos que se en-
caixarem no conceito de prestacdo de servicos podem estar su-
jeitos a tributacao pelo ISS.

Em decorréncia logica da premissa acima exposta, a base
de calculo do ISS deve ter relacao direta com o critério material
da hipétese de incidéncia tributaria. Afinal, a base de calculo de
todo tributo deve servir para medir a extensdo econémica do fato
tributado, e deve estar em consonancia com a capacidade contri-
butiva de cada contribuinte, por determinacdo expressa do dis-
posto no art. 145, §1°, da Constituicdo Federal.

Paulo de Barros Carvalho® pondera que a base de calculo
é uma grandeza que esté inserida no critério quantitativo do con-
sequente normativo, e que se destina principalmente a medir a
intensidade do comportamento central do fato juridico tributério.
Combinada com a aliquota determinara o valor da prestagdo

6 CARVALHO, 2011. p. 398.
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pecunidria a ser paga pelo sujeito passivo.

Sobre a base de célculo, é importante ressaltar que ela
deve ter relacdo direta com o critério material da hipétese de in-
cidéncia, sob pena de haver inconstitucionalidade. Por conta
disso, como a Carta Magna elegeu o critério material do 1SS
como “prestar servicos de qualquer natureza”, a base de calculo
desse tributo somente pode ser o “valor do servigo prestado”,
para que haja a necessaria correlagcdo acima exposta.

Dentro desse contexto, passa-se a explicar a logica do
ISS no regime fixo anual, apontando-se o regime aplicavel a essa
modalidade de tributacdo especial do referido imposto munici-
pal.

3. DO REGIME ESPECIAL DO ISS FIXO ANUAL - DE-
CRETO LEI 406/68

Conforme explicado no topico anterior, a Constituicao
Federal delimitou o nucleo da hipdtese de incidéncia do ISS
como sendo “prestar servicos”, € a base de calculo desse imposto
necessariamente deve ser o “valor dos servigos prestados”.

Apesar disso, pode-se estabelecer regras especiais de
isencado, reducdo de base de calculo e outros beneficios tributa-
rios, desde que tal expediente seja feito por intermédio de Lei
Complementar, conforme estabelece o art. 156, 8§3°, inciso IlI,
da Carta Magna de 1988.

A exigéncia de Lei Complementar para regular essa ma-
téria se da pelo fato de haver diversos Municipios na Republica
Federativa do Brasil, e a concesséo de beneficios deve ser feita
por essa modalidade legal justamente por ela representar uma lei
de abrangéncia nacional, e ndo federal, evitando-se, assim, que
seja feita uma guerra fiscal. Destarte, trata-se de uma lei formu-
lada pelo Congresso Nacional, mas que ndo regula questoes re-
lativas a Unido Federal. Ela esté direcionada a toda nacéo e, por
iSs0, possui carater nacional. Sobre o tema, explica lves Gandra
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Martins’:
“Sendo, a lei complementar, lei nacional produzida pelo Parla-
mento, com representacdo de todos os Estados e de substancial
parcela de Municipios, por seus deputados e senadores, as Ca-
sas Legislativas, que o impdem, ao realizarem-na se despem
das func¢des de Poder Federal para adquirir aquelas de Poder
de toda a Nacéo.” (grifo nosso)

Por conseguinte, em que pese a incidéncia do ISS se dar
sobre a prestacdo de servicos, em determinadas situacdes a Lei
Complementar pode determinar que a base de calculo seja dife-
renciada. E justamente o que ocorre com a tributacéo fixa anual.

Por conta disso, o regime do ISS € regido pela Lei Com-
plementar 116/2003, assim como pelo art. 9°, 881° e 3°, do De-
creto Lei n° 406/68. Esse Decreto estabelece o regime do ISS
fixo anual e foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988
como Lei Complementar em matéria tributaria, estando ali-
nhado, portanto, com o art. 156, §3°, inciso 111, da Carta Magna.
Nesse sentido, cita-se o entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADES
PRESTADORAS DE SERVICOS PROFISSIONAIS. ADVO-
CACIA. D.L. 406/68, art. 9°, §§ 1°e 3°. C.F., art. 151, Ill, art.
150, I1, art. 145, 8 1° I. - O art. 9°, 8§ 1° e 3°, do DL. 406/68,
que cuidam da base de célculo do ISS, foram recebidos pela
CF/88: CF/88, art. 146, Ill, a. Inocorréncia de ofensa ao art.
151, 11, art. 34, ADCT/88, art. 150, Il e 145, § 1°, CF/88. I1. -
R.E. ndo conhecido.” (RE 236604, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/1999, DJ 06-08-
1999 PP-00052 EMENT VOL-01957-18 PP-03877)

Diante disso, passa-se a analisar 0s requisitos prescritos

pelo art. 9, §81° e 3° do Decreto Lei n° 406/688, in verbis:
“Art 9° A base de célculo do imposto é o prego do servico.
(-..)8 1° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma

" MARTINS, Ives Gandra. Sistema tributario na constituicdo de 1988. S&o Paulo:
Saraiva, 1989. p. 86.

8 BRASIL. Decreto Lei n° 406/1968. Disponivel em: < http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0406.htm>. Acesso em 17/05/2016, as 12h e
30min.



[ 784 | RILB, Ano 3 (2017), n°5

de trabalho pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera
calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em funcédo
da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes
ndo compreendida a importancia paga a titulo de remuneragéo
do proprio trabalho.

(...) 8 3° Quando os servicos 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 ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1°,
calculado em relacdo a cada profissional habilitado, sécio, em-
pregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade,
embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.” (grifo nosso)

Esta forma de tributacdo € aplicada quando a prestacdo
de servico dos profissionais acima enumerados se der de forma
pessoal do proprio contribuinte. Nesse caso, mesmo atuando em
sociedade, o ISS sera calculado em funcéo da natureza do ser-
Vico, e ndo em razdo do valor do servico prestado.

Assim, para fazer jus a tal forma de tributacao, o servico
deve ser prestado de forma pessoal e por sociedade uniprofissio-
nal. Quer dizer, ndo podera se beneficiar do recolhimento fixo
aquela que tiver profissionais de areas diversas compondo a so-
ciedade como socios.

Como se pode perceber, trata-se de um regime de tribu-
tacdo que se aplica para profissionais autbnomos, ou sociedades
formadas por esse tipo de profissional, e que respondam de
forma pessoal pelos servigos prestados.

Por conta dos requisitos da pessoalidade e da uniprofis-
sionliadade, entende-se que o ISS fixo anual somente se aplica
para as sociedades ndo empresarias, ou seja, aquelas que desen-
volvem trabalho de natureza intelectual, literéria, cientifica ou
artistica, na forma do art. 966, paragrafo unico, do Cédigo Civil
de 2002.

Em virtude disso, as sociedades simples que possuirem
carater empresarial, ante a presenca do elemento de empresa,
néo poderdo fazer jus ao regime especial de ISS ora abordado.

Ocorre que existem diversas tentativas dos Fiscos
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Municipais de todo o Pais tentarem restringir a possibilidade de
adesdo ao regime do ISS fixo anual por determinadas situacdes
se encaixarem, ao menos teoricamente, no conceito de elemento
de empresa.

Consequentemente, torna-se necessario o estudo do con-
ceito de elemento de empresa contido no Cddigo Civil de 2002,
para que se possa definir quais sociedades, por possuirem carater
empresarial, ndo podem fazer jus ao regime do ISS fixo anual.

4. DO CONCEITO DE ELEMENTO DE EMPRESA — ART.
966, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL DE 2002

Conforme destacado no topico anterior, o conceito de
elemento de empresa, contido no art. 966, paragrafo Unico, do
Cadigo Civil de 2002, é o elemento distintivo entre as socieda-
des de carater empresarial e ndo empresarial (simples) referente
aquelas que exercem atividade de natureza intelectual, cienti-
fica, literaria ou artistica. Veja-se a prescrigéo legal:

“Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissional-
mente atividade econémica organizada para a producédo ou a
circulacdo de bens ou de servigos.

Paragrafo Gnico. Nao se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artis-
tica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profisséo constituir elemento de em-
presa.” (grifo nosso)

No que se refere as sociedades, o art. 982 do diploma co-
dificado civilista transmite que o raciocinio é o mesmo, a ver:

Art. 982. Salvo as excecOes 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 de-
mais.

Como se pode observar, o referido artigo conceitua o em-
presario como sendo o profissional que exerce atividade econ6-
mica organizada para producado de bens ou circulagdo de merca-

dorias ou servicos. Eis a regra geral.
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A excecdo constante no paragrafo Unico do artigo 966 do
Cddigo Civil demonstra que aqueles profissionais que exercem
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
mesmo que contem com auxiliares ou colaboradores, ndo séo
considerados empresarios, e, por via de consequéncia, as socie-
dades formadas por esses profissionais para o desenvolvimento
da atividade intelectual ndo sdo consideradas empresarias.

Porém, quando os profissionais mencionados exercem a
profissdo constituindo elemento de empresa, a sociedade por
eles composta seré considerada empresaria. O problema decorre,
justamente, da interpretacdo a respeito do que é constituir ele-
mento de empresa, vez que ndo foi feliz o legislador ao transpor
para o direito brasileiro a expressdo constante no Codigo Civil
Italiano.

Para entender corretamente o conceito de elemento de
empresa, é importante esclarecer que o art. 966, do CC/02 foi
inspirado pelo art. 2.238 do Cddigo Civil Italiano de 1942. Sobre

isso, citam-se as palavras de Euler da Cunha Peixoto®:
“O novo Cadigo Civil brasileiro adotou o sistema italiano com
pouquissimas diferengas, pelo que um estudo de empresa aqui,
sob pena de pretender-se reinventar a roda, passa necessaria-
mente, como se vera, pelo exame dos doutrinadores modernos
peninsulares.” (grifo nosso)

Para o Cadigo Civil Italiano (CCI), considera-se empre-
sario aquele que pratica atividade econdmica organizada para a
circulacdo de bens ou servigos (art. 2.028, do CCI). E, ao con-
trério, ndo é considerado empresario quem exerce uma profissao
de forma organizada, em sociedade, inclusive se houver a ajuda
de auxiliares (art. 2.238, do CCl).

Portanto, para o Direito Italiano, basta que um profissio-
nal deixe de atuar sozinho, e passe a atuar em sociedade, que
serdo aplicadas as regras relativas a atividade empresarial. Como
se pode perceber, o regime de empresa na Italia € diferente do

9 PEIXOTO, Euler da Cunha. Empresario individual e sociedade empresaria. Revista
do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, n° 11,2005, p.106.
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brasileiro, apesar deste ter sido inspirado naquele.

Houve, pelo direito brasileiro, uma transposicéo pura e
simples de uma expressdo que faz sentido para a sistematica ita-
liana, mas que ndo encontra respaldo direto no conjunto norma-
tivo brasileiro.

A interpretacdo do caput do art. 966, e do seu paragrafo
Unico, deve ser feita de modo a entender que o caput trata da
regra geral, e que o paragrafo Unico é uma excecdo a regra geral
que traz, por sua vez, uma excecao a excecao.

A regra geral € de que aquele que exerce profissional-
mente atividade econdmica organizada para a producgao ou cir-
culacdo de bens ou de servicos € considerado empresario. A ex-
cecdo é de que mesmo que haja o exercicio da atividade com tais
caracteristicas, ndo se considera empresario se houver natureza
intelectual, cientifica, artistica ou literaria. A excecdo da exce-
¢ao, por usa vez, é de que se esse profissional intelectual, cien-
tifico, artistico ou literario constituir elemento de empresa, pas-
sara a ser considerado empresario.

Com efeito, a Teoria da Empresa, que foi utilizada no
Caodigo Civil vigente, separa as atividades econdmicas pela
forma como sdo prestadas, e ndo pelos atos em si considerados.

Nessa toada, Bruno Mattos e Silva'® destaca que:
“O novo Cddigo Civil positiva a teoria da empresa, que néo
divide a atividade econdmica pelos atos em si considerados,
mas sim pelo modo em que ela é exercitada. A teoria que divide
0s atos em considerado (atos comerciais versus atos civis) é a
teoria dos atos de comércio, que foi acolhida pelo Cédigo Co-
mercial de 1850 e n&o pelo novo Codigo Civil. Ao excluirmos
de forma cabal a atividade intelectual do regime juridico apli-
cavel & empresa, estaremos aplicando a teoria dos atos de co-
mércio, e ndo a teoria da empresa.” (grifo nosso)
Destarte, 0 que interessa para que se considere presente
0 elemento de empresa é a forma como se desenvolve a atividade

econdmica.

10 SILVA, Bruno Mattos e. Direito de empresa: teoria da empresa e direito societario.
Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 60.
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Por conta disso, 0 conceito de empresa esta diretamente
ligado a uma necessidade de torna-la impessoal, ou seja, a Teoria
da Empresa veio para assegurar que, mesmo gque uma sociedade
esteja sob a administracédo de outras pessoas que ndo aquelas que
iniciaram o seu exercicio, ela sera reconhecida por seus clientes,
fornecedores e demais pessoas com ela relacionadas. E a ativi-
dade desenvolvida o cerne da analise. Nessa linha de raciocinio,

cita-se o entendimento de Fabio Bellote Gomes®!:

“(...) o que importava para a existéncia do comércio era a qua-
lificacdo da pessoa que 0 exercesse — 0 comerciante -, a0 passo
que para a empresa importa preliminarmente a atividade eco-
némica em si, havendo uma clara sobreposicdo, na sua concei-
tuacdo, da impessoalidade sobre a pessoalidade, resultando
disso que a finalidade da Teoria da Empresa é assegurar a
continuidade da atividade empresarial, ainda que sob a admi-
nistracdo de outras pessoas que nao aquela que iniciou o seu
exercicio.” (grifo nosso)

Nesta esteira que a analise da excecao prevista no paréa-
grafo unico do art. 966 (“elemento de empresa”) também deve
ser feita a partir do critério forma de exercicio da atividade e ndo
de outros elementos que possam romper a sistematica adotada
pela Teoria da Empresa.

Partindo desta premissa, entende-se que quando o ser-
Vico, mesmo que intelectual ou artistico, seja prestado de forma
impessoal pela sociedade, sem interessar quem € a pessoa que
estd por tras da prestacdo do servico, estar-se-a diante de uma
sociedade de carater empresarial. E a pessoalidade o grande
traco distintivo de uma atividade intelectual, cientifica, artistica
ou literaria. Em regra, a editora de livros ndo procura “um au-
tor”. Solicita, sim, o livro do autor X ou y. Esse é o carater da
pessoalidade no exercicio da profissdo intelectual.

Da mesma forma, em regra, ndo se chega a um consulto-
rio médico especializado e se pede pelo atendimento de “um mé-
dico”. Solicita-se 0 médico x ou y, profissional de confianga de

1 GOMES, Féabio Bellote. Manual de direito comercial. Sdo Paulo, Manole, 2003. p.
11.
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quem o procura. Ou, por fim, ndo se cita “um autor” nos traba-
Ihos académicos, mas o profissional conhecido por seus perti-
nentes trabalhos. Nos dois exemplos se encontram a pessoali-
dade tipica do profissional intelectual.

Quando, porém, a organizacao no exercicio da profissdo
de natureza intelectual se torna tamanha a ponto de se perder a
pessoalidade na prestacdo de servico, o profissional intelectual
constituird elemento de empresa e passara a ser considerado em-
presario. Quando se perde a pessoalidade, o profissional intelec-
tual perde a caracteristica essencial da natureza de sua atividade,
formando uma organizagéo que sera lembrada pelo servico pres-
tado, ndo pelos profissionais que a compdem.

Sobre essa questdo, cita-se, por todos, a doutrina de Fa-

bio Ulhoa Coelho®?:
"Imagine o médico pediatra recém-formado, atendendo seus
primeiros clientes no consultério. J& contrata pelo menos uma
secretaria, mas se encontra na condicéo geral dos profissionais
intelectuais: ndo é empresario, mesmo que conte com o auxilio
de colaboradores. Nesta fase, 0s pais buscam seus servi¢os em
razdo, basicamente, de sua competéncia como médico. Ima-
gine, porém, que, passando o tempo este profissional amplie
seu consultério, contratando, além de mais pessoal de apoio
(secretéria, atendente, copeira, etc), também enfermeiros e ou-
tros médicos. N&o chama mais o local de atendimento de con-
sultdrio, mas de clinica. Nesta fase de transi¢do, os clientes
ainda procuram aqueles servicos de medicina pediatrica, em
razdo da confianga que depositam no trabalho daquele médico,
titular da clinica. Mas a clientela se amplia e ja ha, entre os
pacientes, quem nunca foi atendido diretamente pelo titular,
nem o conhece. Numa fase seguinte, cresce mais ainda aquela
unidade de servigos. N&o se chama mais clinica e sim hospital
pediatrico (...) ninguém mais procura os servigos ali oferecidos
em razdo do trabalho pessoal do médico que os organiza. Sua
individualidade se perdeu na organizacdo empresarial. Neste
momento, aquele profissional intelectual tornou-se elemento
de empresa. Mesmo que continue clinicando, sua maior

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 16 edicdo. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2005, p. 16-17.
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contribuicéo para a prestacao dos servicos naquele hospital pe-
diatrico é a de organizador dos fatores de producgdo. Foge, en-
tdo, da condicéo geral dos profissionais intelectuais e deve ser
considerado, juridicamente, empresario".

Fica nitido que os profissionais intelectuais serdo consi-
derados empresarios e as sociedades por eles formadas serdo
consideradas empresarias, quando esses profissionais deixarem
de atuar diretamente como prestadores de servicos, deixando de
prestar pessoalmente os servigos aos seus clientes.

No trecho doutrinario acima citado, no ultimo estagio, o
servico médico ndo é mais prestado diretamente pelo profissio-
nal, e, por isso, a sociedade é considerada empreséaria. Portanto,
fica claro que o critério para aferir a existéncia, ou ndo, de ele-
mento de empresa € a forma como a se da a prestacdo dos servi-
cos pelos sdcios integrantes de determinada sociedade, assim
como a forma como se organiza o negocio.

Viés interpretativo semelhante € o conferido por Alfredo
de Assis Gongalves Neto que assevera que uma sociedade de
profissionais intelectuais constituird elemento de empresa
quando houver um acréscimo em sua atividade que € distinto do
objeto originario da profissao, tornando o exercicio da atividade

mais complexo. Nas palavras do referido autor®3:
“Sujeita-se as disposicdes do direito de empresa e, portanto,
considera-se empresario o intelectual que contribui com seu
trabalho profissional para a feitura ou a circula¢do de um pro-
duto ou servigo diverso e mais complexo do que aquele que se
insere em sua habilitacdo., situagdo em que se encontram, den-
tre outros, (i) o contabilista em uma atividade de consultoria,
cujos contornos exigem auditoria, marketing, etc”.
Veja-se que nos dois excertos doutrinarios se denota que
0 carater organizacdo e complexidade sdo os elementos caracte-
rizados da constituicdo de elemento de empresa. Quando a ativi-
dade intelectual se torna tdo organizada e complexa a ponto de

se perder a pessoalidade na prestacdo do servico, a sociedade de

13 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos ar-
tigos 966 a 1.195 do Cadigo Civil. 4% ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 78.
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profissionais intelectuais passara a ser considerada empresaria.

Diante disso, verifica-se que somente se poderia consi-
derar uma sociedade como empresaria, para fins de impossibili-
dade de fruicdo do regime do ISS fixo, quando a sociedade for
composta por sdcios que ndo prestam diretamente 0s servigos, e
que contratam terceiros para desempenhar os servicos prestados
pela sociedade, e que a forma como se organiza o negdcio esteja
organizada de acordo com o conceito de empresa contido no ca-
put do art. 966, do CC/02. Ou, ainda, quando a atividade intelec-
tual ganhasse tamanha organizacdo (complexidade) a ponto de
se tornar uma atividade que vai para além daquela da habilitacdo
dos profissionais intelectuais que a compdem.

Interpretar a norma em sentido contrério seria dar sentido
diverso ao conceito de elemento de empresa contido na legisla-
cao civil, o que é estritamente proibido na esfera tributaria, por
forca do art. 110, do CTN.

5. DA DIVERGENCIA EXISTENTE NA JURISPR~UDENCIA
PATRIA SOBRE OS REQUISITOS PARA FRUICAO DO ISS
FIXO E DO CONCEITO DE ELEMENTO DE EMPRESA

No tdpico anterior, ficou demonstrado, analisando-se a
legislacdo de regéncia, assim como por conta dos ensinamentos
doutrinarios expostos, que o conceito de elemento de empresa
esta diretamente ligado com a forma como 0s servicos sdo pres-
tados por profissionais intelectuais.

Além disso, destacou-se, no inicio deste artigo, que o ele-
mento de empresa impossibilita a fruicdo do regime do ISS fixo
anual. Por conta disso, as sociedades consideradas como empre-
séarias ndo podem se beneficiar do referido regime especial de
tributagdo, instituido pelo art. 9°, 881° e 3°, do DL 406/68.

Porém, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
assim como de diversos outros Tribunais brasileiros, vem se
consolidando e considerando que sociedades simples de
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responsabilidade limitada, por exemplo, ndo podem fruir do re-
gime do ISS fixo, pois entendem que a limitacdo da responsabi-
lidade enseja o carater empresarial da sociedade.

Além disso, tem-se entendido que a previsdo de distri-
buicdo de lucros de acordo com as quotas sociais e 0 pagamento
de pro-labore aos administradores também denotam a existéncia
do elemento de empresa.

Para que fique claro o posicionamento atual do Superior
Tribunal de Justica, citam-se as ementas dos precedentes da Co-

lenda Corte Superior:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IS-
SQN. SOCIEDADE POR COTA DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. RECOLHIMENTO POR VALOR FIXO. ART. 9o.,
§ 30. DECRETO-LEI 406/68. DESCABIMENTO. PRECE-
DENTES. SOCIEDADE ORGANIZADA SOB A FORMA EM-
PRESARIAL. AGRAVO REGIMENTAL DA EMPRESA
CONTRIBUINTE AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1.
Segundo a jurisprudéncia firmada no ambito da 1la. Secdo do
STJ, o tratamento diferenciado dispensado as sociedades pro-
fissionais, nos moldes do art. 90. do Decreto-Lei 406/68, ndo
foi revogado pela Lei Complementar 116/03 (REsp.
919.067/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe
9.8.2011). 2. Firmou-se a orientacéo da 1a. Se¢do desta Corte
Superior de que as sociedades constituidas sob a forma de res-
ponsabilidade limitada, justamente por excluir a responsabili-
dade pessoal dos sdcios, ndo atendem ao disposto no art. 90.,
§ 30. do DL 406/68, razéo por que ndo fazem jus a postulada
tributacdo privilegiada do 1SS (AgRg nos EREsp.
1.182.817/RJ, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES,
DJe 29.8.2012). 3. Agravo Regimental da empresa contribuinte
a0 qual se nega provimento.”* (grifo nosso)

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ISSQN. SOCIEDADE
POR COTA DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. RE-
COLHIMENTO POR VALOR FIXO. ART. 90, § 3o.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n® 155.844/SP, da 12 Turma. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Publicado no Diério de Justica Eletronico em 31/03/2016.



RILB, Ano 3 (2017), n°5 [ 793 |

DECRETO-LEI 406/68. DESCABIMENTO. PRECEDEN-
TES. SOCIEDADE ORGANIZADA SOB A FORMA EM-
PRESARIAL. SUMULAS 7 E 83/STJ. AGRAVO REGI-
MENTAL DESPROVIDO. 1. Firmou-se a orientagéo da Pri-
meira Secdo desta Corte de que as sociedades constituidas sob
a forma de responsabilidade limitada, justamente por excluir
a responsabilidade pessoal dos sdcios, ndo atendem ao dis-
posto no art. 90., § 30. do DL 406/68, razéo por que ndo fazem
jus a postulada tributacdo privilegiada do ISS. Precedentes:
AgRg nos EREsp. 1182817/RJ, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 29/08/2012, AgRg nos EDcl
no REsp. 1.275.279/PR, Rel. Min. BENEDITO GONCAL-
VES, DJe 10/08/2012, AgRg no REsp. 1.182.817/RJ, Rel.
Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 24/08/2011,
AgREsp.1.031.511/ES, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
DJe 09.10.08, AgRg nos EREsp. 941.870/RS, Rel. Min. HA-
MILTON CARVALHIDO, DJe de 25.11.09, EDcl nos EDcl
no AgRg no Ag 798.575/PR, Rel. Min. DENISE ARRUDA,
DJe de 27.11.09, AgRg no REsp. 1.075.488/MG, Rel. HER-
MAN BENJAMIN, DJe de 13.03.09 e AgRg no REsp.
1.142.393/MS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 13/06/2011.
2. Agravo Regimental desprovido.”*® (grifo nosso)

Como se pode observar, a Corte Superior entende que as
sociedades simples de responsabilidade limitada se tornam em-
presarias, pois, no entendimento dos DD. Ministros, a limitagdo
da responsabilidade retira a responsabilidade pessoal dos socios
da pessoa juridica, 0 que denotaria o carater empresarial da so-
ciedade.

Da mesma forma, diversos Tribunais brasileiros pos-

suem o0 mesmo entendimento. Veja-se:
“APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA. TRIBU-
TARIO. ISS. SOCIEDADE DE MEDICOS. PRELIMINAR
DE NULIDADE DA SENTENCA. AFRONTA AOS ARTS.
134 E 458 DO CPC E 93, IX, DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL NAO AVERIGUADA. ALEGACOES REJEITADAS.
PLEITO PELO RECOLHIMENTO DO TRIBUTO POR

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1221311/MG, da 12 Turma. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Publicado
no Diério de Justica Eletronico em 26/11/2012.
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INTERMEDIO DE ALIQUOTA FIXA. EXEGESE DO ART. 9°,
§ 3°, DO DECRETO-LEI N. 406/1968. IMPOSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS LIMITADA AO CAPI-
TAL SOCIAL INTEGRALIZADO. PREVISAO DE PRO-LA-
BORE E DIVISAO DE LUCROS. DISPOSICOES QUE NAO
SE AMOLDAM AO CONCEITO DE SOCIEDADE PESSOAL.
ATIVIDADE EMPRESARIA VERIFICADA. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. "As sociedades pro-
fissionais, constituidas exclusivamente por médicos, para a
prestacdo de servicos especializados, com carater empresarial
ou comercial, ndo fazem jus ao privilégio contido no § 3°, do
art. 9°do DEL 406/68, que beneficia apenas as sociedades que
prestam servigos em carater pessoal, em que o sdcio assume a
responsabilidade profissional, individualmente™ (REsp n.
58.311/SP, Rel. Ministro Francisco Peganha Martins).”*® (grifo
N0sso)

“RECURSO DE APELACAO DO MUNICIPIO DE CURI-
TIBA TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADE DE PROFISSIO-
NAIS. PRETENSAO AO BENEFICIO DA TRIBUTACAO
FIXA. DISPOSICAO CONTIDA NA NORMA DO § 3° DO
ART. 9°, DO DECRETO-LEI 406/1968. CONSTITUCIONA-
LIDADE DO DISPOSITIVO RECONHECIDA PELA SU-
MULA 663/STF. NORMA NAO REVOGADA PELA LEI-
COMPLEMENTAR 116/3. NAO PREENCHIMENTO DE
TODOS 0OS REQUISITOS AUTORIZADORES DO GOZO
DA TRIBUTACAO FIXA. CARATER EMPRESARIAL DA
SOCIEDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. Entre
as peculiaridades das sociedades de profissionais autdnomos
tem-se a unido e divisdo somente das despesas, porquanto as
vantagens auferidas pertencem a cada integrante particular-
mente, e ndo a sociedade. No caso concreto, muito embora a
parte autora se haja revestido organizacionalmente sob a forma
de sociedade de profissionais,_seu contrato social a instituiu
como sociedade civil por quotas de responsabilidade limitada,
cujos resultados sdo partilhados entre os socios, de forma

16 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel n°
20100503143. Acorddo n° 2010.050314-3, da Quarta Camara de Direito Publico. Re-
lator  Desembargador José  Volpato de  Souza. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurispruden-
cia’html.do?g=&only_ementa=&frase=&id=AAAbMQAACAAA27LAAJ&catego-
ria=acordao>. Acesso em 17/05/2016, as 13h e 30 min.
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proporcional as suas cotas de capital, e ndo de acordo com o
trabalho individual realizado, caracterizando a sociedade
como empresaria. Esse nitido carater empresarial sobreleva-
se no contrato social com a estipulacdo do pagamento de pro-
labore aos socios-gerentes pelos servicos prestados a socie-
dade, bem como na instituicao, pelas clausulas 72 e 98, de fun-
¢Oes gerenciais da sociedade, em varias areas. Diante desse
quadro concreto resta completamente desfigurado o pressu-
posto do lucro pessoal de cada integrante da sociedade empre-
saria e, nessa hipétese, o ISS ¢ devido sobre o faturamento, e
ndo de forma fixa. RECURSO DE APELACAO DE D. S.
CONSULTING S/C LTDA E REEXAME NECESSARIO
PREJUDICADOS.”* (grifo nosso)

Assim como essas decisdes, existem diversas outras que
vem sendo proferidas no Pais, e que se utilizam dos mesmos ar-
gumentos para dizer que: (i) sociedades simples de responsabi-
lidade limitada; (ii) sociedades simples que tenham a previsédo
no contrato social de distribuicdo de lucros de acordo com as
quotas; e (iii) sociedades simples que nomeiam administradores,
e que pagam pro-labore para eles, possuem carater empresarial,
e por isso ndo fazem jus ao regime do ISS fixo anual.

Quanto aos argumentos utilizados para afirmar que a li-
mitacdo da responsabilidade denota carater empresarial, pelo
fato de retirar a responsabilidade pessoal do socio, ndo se pode
ter como acertada essa posicao.

Conforme delineado no tdpico anterior, a limitacdo da
responsabilidade ndo possui relacdo alguma na forma como o
servico é prestado. Pode-se ter uma sociedade simples limitada
na qual os socios prestam diretamente 0s servi¢os, sendo que a
pessoa dos sdcios € o elemento relevante na contratacdo deles
por seus clientes.

Ainda nessa linha de raciocinio, deve-se ressaltar que
profissionais autdnomos, como médicos e engenheiros, mesmo

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Processo n° 264962-3, da Dé-
cima Primeira Camara Civel. Relator Desembargador José Sebastiao Fagundes Cu-
nha. Publicado no Diério de Justica em 12/11/2008.
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que se retinam em sociedades simples de responsabilidade limi-
tada, possuem responsabilidade pessoal por todos os atos prati-
cados no exercicio da profissdo perante seus 6rgdos de classe, e
também perante terceiros, o que torna o argumento da limitagdo
de responsabilidade uma confuséo entre responsabilidade limi-
tada dos socios na sociedade simples e a responsabilidade de
cada um dos socios individualmente considerados.

Ademais, o atual Cddigo Civil ndo proibe que as socie-
dades simples possuam a responsabilidade limitada e isso ndo
interfere em seu regime juridico. Se ndo ha essa vedacdo ou in-
terferéncia e se o critério utilizado pela Teoria da Empresa, no
art. 966, paragrafo unico, do CC/02, € que o elemento de em-
presa estd presente quando o socio deixa de atuar como profis-
sional, e passa a administrar uma sociedade empresaria na qual
h& uma organizacgéo dos fatores de produc¢éo, ndo se pode consi-
derar esse raciocinio como correto.

Outrossim, importante destacar que o art. 983, do CC/02
prescreve gque a sociedade simples podera ser constituida como
sociedade limitada. Por isso, torna-se imperioso admitir que o
fato de haver limitacdo da responsabilidade dos sdcios néo afeta
a natureza de uma sociedade simples, ou seja, ndo a torna auto-
maticamente uma sociedade empresaria. Sobre essa questdo,
elucida Leandro Paulsen?:

“O tipo societario proprio para as sociedades voltadas a ativi-
dades intelectuais € o de sociedade simples. Mas o Cédigo Ci-
vil, em seu art. 983, permite que seus sécios optem por adotar
tipo societario proprio das sociedades empresarias. As ativi-
dades intelectuais relativas ao exercicio de profissdo, contudo,
quando constituirem um dentre tantos fatores de produgao ne-
cessarios a realizacdo do objeto social, ndo afastam a caracte-
rizagdo da sociedade como empresaria. (...) A adogao do tipo

societario de sociedade limitada n&o transforma, por si so, a
sociedade ndo empresarial em empresarial. Ndo héa

18 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e codigo tributério a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ES-
MAFE, 2013. p. 434.
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correlagdo necessaria, portanto, entre a natureza da socie-
dade e o tipo societario, ressalvados casos especificos como o
das sociedades anénimas e 0 das cooperativas.” (grifo nosso)

O entendimento exposto acima também foi defendido na
elaboracdo dos enunciados 57 e 474 da Jornada de Direito Civil
promovida pelo Conselho da Justica Federal'®. Vejam-se os

enunciados mencionados:

“Enunciado n° 57 — Art. 983: A opcao pelo tipo empresarial
ndo afasta a natureza simples da sociedade.” (grifo nosso)
“Enunciado n° 474 — Arts. 981 e 983: Os profissionais liberais
podem organizar-se sob a forma de sociedade simples, conven-
cionando a responsabilidade limitada dos socios por dividas da
sociedade, a despeito da responsabilidade ilimitada por atos
praticados no exercicio da profissdo.” (grifo nosso)

Na mesma esteira, o fato de haver previsao de distribui-
c¢ao de lucros no contrato social de uma sociedade limitada tam-
bém ndo faz com que ela adquira carater empresarial. Muito pelo
contrario.

O art. 997, inciso VII, do CC/02, determina que no con-
trato social de sociedade simples se preveja como se dara a par-
ticipacdo dos socios nos lucros e nas perdas, e ndo delimita se
essa participacao deve se dar de acordo com as quotas, ou de
acordo com o trabalho efetivamente prestado.

Nessa mesma linha, os arts. 981, 983 e 1.007, do CC/02,
também deixam livre a opcdo de a sociedade simples prever no
contrato social se a participacdo nos lucros e nas perdas se dara
de forma proporcional as quotas sociais ou ndo. Seguindo esse
raciocinio, cita-se o entendimento exarado no enunciado 475 da
Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Fe-
deral?:

19 ENUNCIADOS APROVADOS NA I, 111, IV E IV JORNADAS DE DIREITO CI-
VIL DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-
e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivi-
Inum.pdf/view>. Acesso em 17/05/2016, as 17h e 03min.

20 ENUNCIADOS APROVADOS NA I, 1lI, IV E IV JORNADAS DE DIREITO CI-
VIL DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Disponivel em: <
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“Enunciado n® 475 — Arts. 981 e 983: Considerando ser da es-
séncia do contrato de sociedade a partilha do risco entre 0s s6-
cios, ndo desfigura a sociedade simples o fato de o respectivo
contrato social prever distribuicéo de lucros, rateio de despe-
sas e concurso de auxiliares.” (grifo nosso)

Da mesma forma, € incabivel sustentar juridicamente que
anomeacdo de administrador, com pagamento de pré-labore, re-
vela carater empresarial. Ora, toda sociedade, independente-
mente do tipo societario, necessita de administradores para pra-
ticar os atos necessarios ao bom desempenho do objeto social.
Como se isso ndo fosse suficiente, o art. 997, inciso VI, do
CC/02, prescreve que deve haver disposi¢do no contrato social
sobre os administradores da sociedade simples.

Outrossim, entre os arts. 1.010 a 1.021, do CC/02, esta-
beleceu-se diversas regras para a nomeacdo e desempenho da
funcdo de administrador de sociedade simples, e ndo ha ne-
nhuma vedacdo ao pagamento de pro-labore ao administrador.

Mais do que isso: esse sequer é um requisito para se re-
conhecer o elemento de empresa, pois isso ndo afeta a forma
com o servico é prestado pelos sécios aos clientes da sociedade,
e nem mesmo possui relacdo, de forma isolada, com a organiza-
cao dos fatores de producéo.

Também se deve destacar que 0s socios-gerentes e admi-
nistradores sao contribuintes obrigatorios da previdéncia social,
por forca do disposto no art. 12, inciso V, alinea “f”, da Lei Fe-
deral n® 8.212/1991. Por isso, 0 ndo pagamento de pro-labore,
além de ser uma injustica com quem realize o trabalho de admi-
nistracao de sociedades, representa um risco da empresa perante
a previdéncia social, uma vez que a Receita Federal pode enten-
der que o0s socios estdo se esquivando do pagamento das contri-
buicdes sociais.

Apesar do incorreto entendimento jurisprudencial acima

http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-
e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivi-
Inum.pdf/view>. Acesso em 17/05/2016, as 17h e 03min.
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apontado, e que vem se tornando cada vez mais consolidado em
ambito nacional, existem algumas decisdes de Tribunais de Jus-
tica brasileiros que véo ao encontro do entendimento defendido
no presente trabalho cientifico. Nesse sentido, veja-se o posici-
onamento exarado pela Desembargadora Marilene Bonzanini,

do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:
“AGRAVO EM APELACAO CIVEL. DECISAO MONO-
CRATICA. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. ISSQN. ART. 9°, § 3°, DO DECRETO-LEI N° 406/68.
SOCIEDADE SIMPLES. ADOCAO DO TIPO SOCIETARIO
DA LIMITADA. IRRELEVANCIA. PREVISAO DE RESPON-
SABILIADE LIMITADA DOS SOCIOS AO CAPITAL SOCIAL
E DE DISTRIBUIGAO DE LUCROS ENTRE OS SOCIOS
QUE NAO DESNATURA A SOCIEDADE SIMPLES. (...) A so-
ciedade simples ao adotar, por exemplo, o tipo de sociedade
limitada, ndo a transforma automaticamente em sociedade em-
presaria - ente para o qual € vedada a inclusdo no regime tribu-
tario favorecido de ISS. Entendimento extraido do art. 983, se-
gunda parte, do CC, que é reforcado pelos enunciados 57 e 474,
ambos da Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho
da Justica Federal. Adotar entendimento de que a opgdo pela
forma limitada converte a sociedade simples em empresaria
contraria frontalmente o Codigo Civil, bem como desconsidera
conceitos basicos do direito empresarial, o que é... vedado pelo
art. 110, do CTN. - A previsdo de distribuicdo de lucros é ele-
mento de qualquer sociedade, seja empresaria ou ndo, caso
contrario, estar-se-4 diante de uma associacdo, em que se sabe,
a distribuicdo e auferimento de lucro é vedada. Inteligéncia dos
arts. 981 e 997, VI e 1007 (os dois Gltimos inseridos no capitulo
que disciplina a prépria sociedade simples), todos do CC. En-
tendimento fixado no enunciado 475, do CJF. - Portanto, o fato
de a apelante optar pelo tipo societario da limitada, e a despeito
de o contrato social prever distribui¢do de lucros e a limitagdo
da responsabilidade dos socios ao valor das quotas sociais ndo
servem para afastar a incidéncia do disposto no art. 9, § 3°, do
Decreto-Lei n® 406/68, porquanto o que define a natureza em-
preséria ou ndo da sociedade é 0 seu objeto: se for explorado
com empresarialidade (profissionalismo e organiza¢do dos fa-
tores de producéo), a sociedade sera empresaria, ndo fazendo
jus ao recolhimento do 1SS na forma fixa; se, porém, ausente a
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empresarialidade, a sociedade seré simples, podendo se valer
da tributacéo privilegiada do ISS. - No caso, inexiste o requi-
sito da organizacdo dos fatores de produgdo, pois se esta diante
de uma sociedade simples que tem por objeto social a execugéo
de projetos e obras de engenharia, prestados diretamente pelos
socios, em que o profissional responde pessoalmente pelos ser-
vigos prestados. AGRAVO DESPROVIDO.”?! (grifo nosso)
Com a mesma logica de pensamento, vejam-se outros
julgados que seguem 0 mesmo entendimento juridico acerca da

tematica abordada:
“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ISSOQN. ART. 9°, §
3°, DO DECRETO-LEI N. 40668. SOCIEDADE UNIPRO-
FISSIONAL. RECOLHIMENTO POR QUOTA FIXA. AUSEN-
CIA DE CARATER EMPRESARIAL. DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL. INOCORRENCIA. (...) 4. In casu, 0 Munici-
pio recorrente aduz que: "O acérddo oriundo da SEGUNDA
CAMARA ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
RONDONIA, cuja decis&o se dera por unanimidade de votos,
entendeu que as sociedades civis uniprofissionais, com carater
empresarial, frise-se, gozam do privilégio previsto no Art. 9°,
83°, do Decreto-Lei Federal N° 406/68 (...) Ja o acorddo para-
digma oriundo da SEGUNDA TURMA DO SUPERIOR TRI-
BUNAL DE JUSTICA, A UNANIMIDADE, assentara o en-
tendimento segundo o qual tém direito ao tratamento diferen-
cado ao recolhimento do tributo ISSQN as sociedades civis
uniprofissionais, cujo objeto contratual se destina & prestacéo
de servico especializado, com responsabilidade social e sem
carater empresarial.”". 5. Ocorre que, diferentemente do ale-
gado, o acérdao recorrido entende que é cabivel o recolhimento
do ISS mediante aliquota fixa justamente por ndo ser a socie-
dade requerente uma sociedade com finalidade empresarial,
coadunando-se com a jurisprudéncia do STJ, sendo vejamos:
"Com efeito, a sociedade simples constituida por sdcios de
profissdes legalmente regulamentadas, ainda que sob a moda-
lidade juridica de sociedade limitada, ndo perde a sua condi-
¢éo de sociedade de profissionais, dada a natureza e forma de
prestacdo de servi¢os profissionais, ndo podendo, portanto,

2L BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo em Apelagio
Civel n° 70068015783, da Vigésima Segunda Camara Civel. Relatora Desembarga-
dora Marilene Bonzanini. Publicado no Didrio de Justiga em 01/03/2016.
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ser considerada sociedade empresaria pelo simples fato de ser
sociedade limitada. E exatamente o caso da apelada. Extrai-se
do contrato social que a sociedade é composta por dois médi-
cos e seu objeto é a exploracdo, por conta prépria, do ramo de
clinica médica e cirurgia de oftalmologia e anestesia. Como
frisado na sentenca, apesar de registrada na Junta Comercial,
a apelada tem caracteristicas de uma sociedade simples, por-
qguanto formada por apenas dois sécios, ambos desempe-
nhando a mesma atividade intelectual de forma pessoal e res-
pondendo por seus atos. Diante desses elementos, entendo que
a sociedade simples limitada, desprovida de elemento de em-
presa, atende plenamente as disposi¢des do Decreto-lei n.
40668, e, em relacdo ao ISS, devem ser tributadas em valor
fixo, segundo a quantidade de profissionais que nela atuam.
(...) Assim, verificada que a apelada preenche os requisitos das
sociedades uniprofissionais, uma vez que assim caracteriza-se
toda aquela sociedade formada por profissionais liberais que
atuam na mesma area, legalmente habilitados nos 6rgéos fisca-
lizadores do exercicio da profissdo e que se destinam a presta-
c¢ao de servicos por meio do trabalho pessoal dos seus socios,
desde que ndo haja finalidade empresarial, imp&e-se a manu-
tencdo da sentenca que lhe garantiu o direito de recolher o ISS
mediante aliquota fixa, em conformidade com o Decreto-lei n.
40668, bem como em compensar a quantia paga a maior.” 6.
Agravo Regimental desprovido.”?? (grifo nosso)

Portanto, pode-se verificar que existe grande divergéncia
jurisprudencial sobre o tema, e, conforme destacado no inicio
deste topico, infelizmente a jurisprudéncia patria vem se conso-
lidando de forma contraria ao correto entendimento sobre o con-
ceito de elemento de empresa, apesar de existirem alguns julga-
dos que ainda se encontram alinhados aos corretos conceitos

aplicaveis ao tema abordado no presente trabalho cientifico.

6. CONCLUSAO

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1205175R0O, da Primeira Turma. Relator Ministro Luiz Fux. Publicado no Diario de
Justica Eletronico em 16/11/2010.
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Diante de todo o exposto no presente trabalho, é for¢oso
reconhecer que o conceito de elemento de empresa, contido no
art. 966, paragrafo Unico, do CC/02, é extremamente relevante
para a verificagdo da possibilidade de fruicdo do regime do ISS
fixo anual, previsto no art. 9°, §81° e 3°, do CC/02.

Conforme j& bem explicado, esse conceito esta direta-
mente ligado ao fato de uma sociedade formada por profissio-
nais intelectuais ou artistas deixar de prestar servigos de forma
direta e pessoal, e seus socios constituirem uma sociedade que
organize efetivamente os fatores de produgdo. Somente diante
desse cenario € que se pode dizer que uma sociedade simples
deixou de ser uma sociedade civil e deve ser considerada como
empresaria, 0 que retiraria seu direito ao aproveitamento do re-
gime do ISS fixo.

Apesar disso, conforme largamente demonstrado, o en-
tendimento da jurisprudéncia patria, em especial do Superior
Tribunal de Justica, vem se firmando no sentido de considerar
que o elemento de empresa esta presente quando uma sociedade
simples limitada a responsabilidade dos sdcios, quando ha a pre-
visdo do pagamento de prd-labore aos administradores da socie-
dade e quando a distribui¢do dos lucros esta de acordo com o
valor das quotas de cada sdcio, e ndo com o trabalho efetiva-
mente prestado por cada um.

Esses conceitos, na linha de entendimento do presente
trabalho, estdo equivocados, pois, conforme demonstrado, a li-
mitacdo da responsabilidade, a distribuicdo de lucros de acordo
com as quotas e 0 pagamento de pro-labore aos administradores
ndo possuem qualquer relacdo com o conceito de elemento de
empresa, quando considerados de forma isolada.
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