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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacao

O XXIX Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em parceriacom a UNIVALI, entre os
dias 07 e 08 de dezembro de 2022, apresentou como temaética central “Constitucionalismo,
Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’. Esta questéo suscitou intensos debates
desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos previamente
selecionados, foruns e painéis que ocorreram em Balneario Cambori .

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO I1”, realizado no dia 08 de dezembro
de 2022, que passaram previamente por no minimo dupla avaliacdo cega por pares.

Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduacdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido produzidos
natemética central do Grupo de Trabalho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem, com
temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagdes que abrangem

problemas relevantes e interessantes, a exemplo do direito tributario, do direito financeiro e
das preocupactes que surgem na relacdo entre fisco e contribuinte no tocante a protecéo de
dados pessoais, bem como politicas publicas e tributagdo sob o prisma da solidariedade social.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagcdo do evento pela sua inestimavel contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Profa. Dr. Jonathan Barros Vita— UNIMAR

Prof. Dra. Liane Francisca Hining Pazinato - FURG

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa L annes — Mackenzie/FDF



O ISSQN DAS SOCIEDADES DE PROFISSIONAISNO SIMPLES NACIONAL

THE ISSQN OF THE SOCIETIES OF PROFESSIONSIN THE SIMPLES
NACIONAL

Diego de Souza Araujo
Laura Charallo Grisolia Elias
Guilherme Adolfo dos Santos M endes

Resumo

O presente artigo aborda o tratamento dado pela Lel Complementar 123/2006 as sociedades
de profissionais, no que se refere ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza— |SSQN.
O inconformismo surge a partir da seguinte questdo: a LC 123/2006, que deveria dar
tratamento favorecido as empresas optantes pelo Simples Nacional, acaba, no que se refere
ao ISSQN, dando tratamento mais oneroso, principalmente as sociedades de trabalho, nas
guais os servicos sao prestados pelos préprios socios, com responsabilidade pessoal e sem a
possibilidade de socios investidores. As unicas sociedades beneficiadas pela LC 123/2006
sS40 as de servicos contabeis. O objetivo principal desse artigo € discutir a constitucionalidade
dessa vedacdo, tendo em vista o principio constitucional do tratamento favorecido das
peguenas empresas por meio de pesquisa bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial, e todo o
instrumental metodol 6gico da Teoria Critica do Direito. Serdo analisadas as diversas formas
de recolhimento fixo do ISSQN dentro da sistematica do Simples Nacional, a possibilidade
de extensdo do tratamento diferenciado para todas as sociedades de profissionais optantes do
Simples Nacional independente de sua atividade econdmica, e da criagdo de novas
condicionantes que dificultam o acesso a essa forma de recol himento.

Palavras-chave: Pequenas empresas, Simples nacional, Issgn fixo, Teoria critica, Sociedade
de profissionais

Abstract/Resumen/Résumé

This article addresses the treatment given by Complementary Law 123/2006 to societies of
prefessions, with regard to the Tax on Services of Any Nature — ISSQN. The nonconformity
arises from the following question: LC 123/2006, which should give favourable treatment to
companies opting for the Simples Nacional, ends up, with regard to the ISSQN, giving more
onerous treatment, mainly to labor societies, in which the services are provided by the
partners themselves, with personal responsibility and without the possibility of investing
partners. The only companies benefited by LC 123/2006 are those of accounting services.
The main objective of thisarticle isto discuss the constitutionality of this prohibition, in view
of the constitutional principle of favourable treatment of small companies through

bibliographic, legislative and jurisprudential research, and all the methodological instruments
of the Law Critical Theory. The various forms of fixed payment of the ISSQN will be
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analyzed within the Simples Naciona system, the possibility of extending the differentiated
treatment to all societies of professions opting for the Simples Nacional regardless of their
economic activity, and the creation of new conditions that make access difficult. to this form
of tax collection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Small companies, Simples nacional, Fixed issgn,
Critical theory, Societies of professions
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1. Introducéo

O presente artigo tem o objetivo de analisar a diferenciagdo do recolhimento do
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) pelas sociedades de profissionais nos
moldes do Decreto-Lei n.° 406 de 1968 e do Regime Especial Unificado de Arrecadagéo de
Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples
Nacional, instituido pela Lei Complementar Federal n.° 123 de 2006.

O que originou essa pesquisa foi a irresignacdo quanto ao fato de que apesar da
existéncia de um regime favoravel de recolhimento do ISSQN para um rol de sociedades de
profissionais no Decreto-Lei n.° 406 de 1968, quando se analisa a Lei Complementar n.° 123
de 2006, percebe-se que somente sociedades de profissionais prestadoras de servigos contabeis
possuem um tratamento diferenciado semelhante, porém com o estabelecimento de novas
condi¢Bes. Assim, ha uma clara distingdo legislativa que exclui desse regime as demais
sociedades profissionais optantes do Simples Nacional. Como exemplo disso, tem-se o
Municipio de S&o Paulo, que expressamente veta as sociedades de profissionais optantes pelo
Simples Nacional, que ndo sejam escritorios de servicos contabeis, o recolhimento mais
benéfico aqui discutido, conforme seu Parecer Normativo SF n.° 3 de 28 de outubro de 2016
(SAO PAULO, 2016).

Como referencial tedrico para esse artigo, utilizar-se-& a abordagem critica proposta
por Horkheimer no artigo “Teoria Tradicional e Teoria Critica” de 1937 (HORKHEIMER,
1975). Assim o pesquisador ndo deve manter-se como mero observador da legislagéo vigente,
uma vez que esta de frente a duas formas de tratamento distintas para situaces aparentemente
similares. Assim sendo, o papel desse trabalho é realizar uma analise critica e questionadora da
realidade posta, buscando verificar se ela cumpre a previsdo de tratamento favorecido as
empresas optantes pelo Simples Nacional, conforme a Constitui¢do Federal

Cabe frisar que ndo é descartada a importancia das investigagBes descritivas nos
moldes da teoria tradicional, porém, nesse trabalho onde lida-se com uma ciéncia social, cujas
analises ndo podem limitar-se apenas ao que a dogmatica oferece, faz-se necessério buscar uma
visdo mais zetética do direito posto. A diferenca entre a teoria critica e a tradicional reside
principalmente no fato de que aquela possui um comportamento critico, onde a realidade € vista
como contradicdo e que o sistema econdmico existente é produto da agcdo humana, que pode ser
afetado pelas agdes destes (CARNAUBA, 2010).

E com base na Teoria Critica que esta pesquisa estabelece a andlise critica, e a pesquisa

bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial como métodos de pesquisa para a presente analise,
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que busca responder o seguinte problema: é constitucional a vedacdo imposta as sociedades de
profissionais optantes do Simples Nacional, que exercam atividades distintas dos escritorios de
servicos contébeis, ao recolhimento do ISSQN por meio do regime previsto nos §1° e §3° do
art. 9° do Decreto-Lei 406 de 19687

2. Tributacéo favorecida das pequenas empresas

O tratamento diferenciado para pequenas empresas esta presente em diversos paises,
ndo sendo uma realidade existente apenas no Brasil. Quando comparado com outras
experiéncias internacionais, percebe-se a entrada tardia do Brasil no rol dos paises que
buscaram incentivar as pequenas empresas. Para fins de exemplificacdo, enquanto na década
de 1940 ja existiam normas que apresentavam um tratamento favorecido para as pequenas
empresas na Italia, nos EUA e no Japéo, o primeiro marco legal brasileiro foi o Estatuto das
Microempresas de 1984 (Lei Federal n.° 7.256/84), que reconheceu uma diferenciacdo das
empresas de acordo com seu porte (MENDES, 2017).

Mesmo ndo sendo um pioneiro na instituigdo de tratamento diferenciado para pequenas
empresas, 0 Brasil compde a lista dos trés paises do mundo que apresentam regras especificas
sobre esse assunto em sua Carta Magna, sendo acompanhado por Portugal e Peru, porém é o
Unico que expressamente determina o favorecimento, no campo tributério, dessa classe de
empresas (MENDES, 2015).

Nessa investigagdo serdo analisados os principais dispositivos constitucionais que
regem o tratamento juridico favorecido as pequenas empresas, quais sejam, o art. 170, inciso
IX, o art. 179 e a alinea “d” do inciso 111 do art. 146, em conjunto com seu paragrafo Unico.

O art. 170 da Constituicdo de 1988 trata dos principios que devem reger a ordem
econdmica, sendo que, em seu inciso IX, o tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte estd expressamente previsto nesse rol, tendo assim eficacia hermenéutica, sendo um
importante vetor de interpretagcdo tanto para normas infraconstitucionais, quanto para as
constitucionais originarias e derivadas, uma vez que o sistema juridico deve manter coeréncia
orgénica (MENDES; FERREIRA, 2016).

Entende-se que essa previsdo constitucional esta intimamente ligada ao principio da
isonomia, que é a base para o principio da livre concorréncia, assim é uma obrigagdo do Estado
criar as condi¢Oes para que as pequenas empresas possam disputar com isonomia contra as
demais empresas (SCAFF; SCAFF, 2013).
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Além da isonomia, o estimulo as pequenas empresas gera efeitos nos planos
econdmico e social: no primeiro colabora para uma aproximacdo do ponto maximo de eficiéncia
do modelo de concorréncia perfeita, por meio da pulverizagdo do mercado, promovendo um
maior patamar da renda nacional e fomentando a concorréncia, € no segundo humaniza o
desenvolvimento, pois leva em conta aquele que ir& se beneficiar da producéo, sendo importante
como ferramenta para concretizar o direito ao trabalho, pois em muitos casos a produgdo dos
bens e servicos é feita pelo proprio pequeno e microempreendedor, ao lado de seus empregados
(MENDES; FERREIRA, 2016).

No que se refere ao reforco da liberdade concorrencial através do principio do

tratamento favorecido, ensina Elias Kallas Filho que:

Referido favorecimento ndo é ofensivo ao principio da livre concorréncia nem ao
principio da igualdade. O que o constituinte de 1988 objetivou ao determinar que a lei
favoreca a pequena empresa foi exatamente reforcar a liberdade concorrencial, por
meio da compensacédo de hipossuficiéncias (ndo apenas econémico-financeiras, mas
também juridicas, técnicas, de acesso a informagdo etc.) que, nas condig¢des naturais
do mercado, impedem os pequenos empresarios de concorrerem equilibradamente
com os médios e grandes. Com isso, evidentemente, ndo ofendeu o principio da
igualdade. Pelo contrério, realgou-lhe a magnitude, rechagando a ideia da igualdade
meramente formal, de todos perante a lei, para acolher o real principio da igualdade,
seu sentido material. (KALLAS FILHO, 2008, p. 35).

J& no art. 179 da Constituicdo de 1988 existe uma norma programatica, direcionada a
todos os entes federados. Assim, hd um dever do Estado de, por meio da simplificagdo,
eliminacdo ou reducdo das obrigacBes para as empresas de pequeno porte, incluidas as
obrigagdes tributérias, oferecer um tratamento favordvel para as pequenas empresas
(MENDES; ELIAS; 2019). E importante o fato de que a norma constitucional prevé uma
tributacdo favorecida as pequenas empresas, uma vez que, caso fossem tributadas nos mesmos
moldes das grandes empresas, estar-se-ia criando um dnus maior para as pequenas, favorecendo
as grandes (SCAFF; SCAFF, 2013).

Assim, é possivel dizer que as regras constantes no inciso IX do art. 170 e no art. 179,
que determinam um tratamento favoravel as pequenas empresas, produzem diversos efeitos,
como a derrogacdo da legislacdo passada que seja contréria ao tratamento favoravel e a
vinculacéo da legislagdo, para que traga um tratamento favorével, ou pelo menos ndo crie um
tratamento desfavoravel, gerando assim um principio de ndo retrocesso, bem como servem para

delinear a interpretacdo administrativa, judiciaria e doutrinaria (MENDES; 2017).
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Nessa seara, cabe frisar que as micro e pequenas empresas possuem grande
importancia para o mercado brasileiro, correspondendo no ano de 2021 a 99% das empresas,
78% do saldo positivo de postos de trabalho gerados' e 30% do PIB (SEBRAE; 2022).

No que tange ao tratamento favorecido, sendo que este trabalho dard énfase ao
tratamento tributario, ha a alinea “d” do inciso Il do art. 146, combinada com o seu paragrafo
nico, com a previsdo de que lei complementar definird este tratamento, bem como a criagéo
de um regime Unico de arrecadacgdo de impostos e contribui¢cdes que englobe tributos de todos
os entes federados. Essa norma foi editada na forma da Lei Complementar n.° 123 de 2006, que
instituiu o Simples Nacional.

O Principio do Favorecimento das Pequenas Empresas ndo se esgota em uma area
especifica do direito e, na area tributaria, ndo se limita ao Simples Nacional. Além disso, o
favorecimento das pequenas empresas possui precedéncia hermenéutica, orientando inclusive
as demais previsdes constitucionais (MENDES; ELIAS, 2019).

2.1. O Simples Nacional

Superada a questdo constitucional, é necesséria a analise do tratamento tributério
favorecido instituido por meio de normas infraconstitucionais, mais precisamente, a Lei
Complementar n.° 123 de 2006, uma vez que em seu capitulo 1V foi realizada a institui¢do do
regime unificado de arrecadacdo, onde por meio de um Unico pagamento mensal haverd a
extingdo de diversas obrigacdes tributarias. Aparentemente, essa previsdo traz beneficios para
0s pequenos, primeiramente pela simplificacdo e também por teoricamente representar um
valor inferior aquele que seria pago, caso os tributos fossem apurados individualmente
(MENDES; PATTON, 2016). Contudo, por meio da teoria critica, é possivel chegar a concluséo
de que , ao contrério do que deveria ser, essa previsdo pode prejudicar as pequenas empresas.

Conforme o art. 13 da Lei Complementar n.° 123 de 2006, estéo incluidos em um Gnico
documento de arrecadacéo tributos federais (Imposto de Renda Pessoa Juridica— IRPJ, Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI, Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL,
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, Contribuigdo para o
PIS/PASEP, Contribuicdo Patronal Previdenciaria — CPP), estaduais (Imposto sobre Operacdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre PrestacBes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS) e municipais (Impostos sobre

Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN).

1 O saldo de contratagBes das micro e pequenas empresas em 2021 foi de 2.163.229 vagas.
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Neste artigo serdo abordados dois pontos considerados relevantes para uma analise do
Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional: o fato de que ndo se trata de
um “monotributo”, mas sim de uma arrecadacgdo unificada de diversos tributos, bem como de
que ele ndo se trata de um beneficio ou favor fiscal, mas sim de um tratamento diferenciado
com a finalidade de trazer a isonomia e fomentar a concorréncia.

Assim, o primeiro ponto que deve ser abordado é que o Simples Nacional ndo é um
“monotributo” cuja arrecadacéo é repartida por todos os entes federados, mas sim a arrecadagao
unificada de diversos tributos distintos. O Simples Nacional tem o conddo de dar eficiéncia aos
principios constitucionais da diferenciacdo e do tratamento favoravel, motivo este pelo qual
configura-se como regime especial (MARTINS; BERTOLDI, 2007). Assim, entende-se que,
NOS Casos em que as normas posteriores trouxerem prejuizos & micro e pequena empresa, devem
ser aplicadas as normas referentes a cada tributo, mais benéficas, tendo em vista o principio do
nao retrocesso

Pode-se dizer que a Lei Complementar n.° 123, bem como sua predecessora que
instituiu o Simples Federal, ndo criou um novo tributo, apenas alterou parcialmente a forma de
pagamento (cumprimento da obrigacdo) dos tributos que compdem o regime Unico de
arrecadacdo (SOTTO, 2007).

Pois bem. Ainda sobre o Simples Nacional, destaca-se que a LC 123/2006,
diferentemente da Lei anterior que instituiu o Simples Federal, trata da possibilidade de
segregar receitas relacionadas a prestacdo de servigos, as mercadorias e aos produtos
industrializados, buscando adotar a regra geral prevista para o ISSQN, o ICMS e o IPI,
mantendo os limites de aliquota para o ISSQN (SOTTO, 2007).

Ainda, tem-se a possibilidade de, no regime do Simples Nacional, serem excluidas as
receitas decorrentes de vendas ou prestacdo de servigcos imunes (artigo 30 da Resolugdo do
Comité Gestor do Simples Nacional n. 140), reforgando o entendimento de que as regras mais
benéficas ao contribuinte devem prevalecer.

A LC n.° 123 de 2006 prevé a competéncia dos Estados e Municipios para estabelecer
recolhimentos em valores fixos para microempresas que apresentem uma receita bruta anual
até certo limite, conforme o §18, art. 18, bem como a concessdo de isengdes ou redugdes,
conforme os 8820 e 20-A desse mesmo artigo.

Como visto, existem possibilidades de ajustes dentro do regime unificado de
arrecadacgdo, como por exemplo a exclusdo da aliquota especifica de determinado imposto da

apuracéo da aliquota que incidird sobre a receita bruta, nos casos de imunidade que abarque
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apenas um tributo, isengdo ou recolhimento fixo, e a excluséo de receitas, como no caso da
exportacao.

No segundo ponto, é importante frisar que o Simples Nacional ndo é um favor fiscal,
ou seja, ndo € uma benesse oferecida para determinado setor por meio da discricionariedade do
legislador, mas sim um tratamento adequado ao porte das empresas menores, baseado em um
ditame constitucional que determina a sua instituicdo para que seja cumprido o principio da
isonomia, permitindo as pequenas empresas condi¢des de desenvolverem-se e possibilidade de
competicdo com as grandes empresas. Dessa forma, o tratamento favorecido, e por sua vez, o
Simples Nacional, ndo podem ser vistos como um privilégio, e sim a efetivagdo da maxima de
que o Estado deve tratar os desiguais na medida de suas desigualdades (MENDES, 2017).

Aqui, pode-se estabelecer um paralelo entre o tratamento tributario favorecido e as
imunidades. Conforme Paulo de Barros Carvalho (2013), as regras que tratam da imunidade
sdo regras que dispdem acerca da construcdo de outras regras, e estdo inseridas no texto
constitucional porque este é o local para as linhas definidoras da competéncia tributéria.
Portanto, hd um limite na discricionariedade do legislador, uma vez que ele ndo pode instituir
norma tributando aquilo que é imune.

Assim, tanto o tratamento favorecido quanto as imunidades possuem a fungdo de
colaborar no desenho das competéncias impositivas, atuando na l6gica do sistema juridico. O
mesmo mecanismo descrito no paragrafo anterior ocorre com o tratamento favorecido: a norma
constitucional também age como limitadora da discricionariedade do legislador, impedindo que
ele institua regime ou norma desfavoraveis as pequenas empresas. Dessa maneira, ainda que as
normas sobre tratamento favorecido ndo produzam efeitos plenos e imediatos como os da
imunidade, elas determinam a existéncia de um tratamento tributério favordvel que restringe a
discricionariedade do legislador e até mesmo do constituinte derivado.

Infelizmente, o Judiciario tem entendido que a concessao de incentivos fiscais € uma
faculdade do legislador, ou seja, esta dentro de sua discricionariedade ndo criar incentivos, bem
como revogar aqueles criados, sem restrigbes, ou impor quaisquer condi¢des para aqueles
incentivos que forem criados (MENDES, 2017). Porém como demonstrado anteriormente,
discorda-se desse posicionamento da jurisprudéncia.

Feitas essas consideragfes sobre o regime de arrecadacdo unificada do Simples
Nacional, nesse momento sera abordado outro modelo de arrecadagdo que foi desenhado para
beneficiar atividades que por sua natureza sdo realizadas majoritariamente com trabalho

pessoal, que é a tributacdo por meio de bases fixas das chamadas sociedades de profissionais.
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3. O ISSQN sobre as sociedades de profissionais

Antes de adentrar no conceito de sociedade de profissionais e do regime de tributagdo
do ISSQN a ela aplicado, previsto nos 81° e 83° do art. 9° do Decreto-Lei 406 de 1968, é
importante tratar da vigéncia e eficacia deste diploma legal, que foi alvo de controvérsias nas

cortes SUpEI’iOI’ES.

3.1. O Decreto-Lei 406 de 1968 perante Constituicdo Federal de 1988 e a Lei
Complementar n.° 116 de 2003

Atualmente o ISSQN é regulado pela Lei Complementar n.° 116 de 2003, instituindo
este tributo conforme os principios previstos na Constituicdo Federal de 1988, revogando
expressamente os artigos 8° 10°, 11° e 12° do Decreto-Lei n.° 406 de 1968, norma que
previamente tratava desse imposto, porém, ndo houve a revogacdo expressa de seu art. 9%, que
tratava das bases de calculo do imposto.

Com isso foi criada uma celeuma, pois na Lei Complementar n.° 116, em seu art. 7°
existe a previsdo da base de célculo do ISSQN como o pre¢o do servigo, sem prever outra
possibilidade, enquanto o art. 9° do Decreto-Lei 406 de 1968 também define o preco do servico
como base de célculo. Contudo, estipula que nos casos onde a prestacdo de servi¢o ocorra sob
a forma de trabalho pessoal do contribuinte, aqui incluidas as sociedades de profissionais, o
célculo do imposto deve ser feito em fungdo da natureza do servico ou outros fatores que ndo a
importancia paga a titulo de remuneracdo, ou seja, 0 pre¢o do servigo. Assim, houve dois
questionamentos aos tribunais superiores sobre este tema, (i) se o art. 9° do Decreto-Lei 406 de
1968 foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, e (ii) se existe incompatibilidade do
regime previsto nesse artigo com o previsto na Lei Complementar 116 de 2003.

A primeira questdo foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso
Extraordinario n.° 220.323/MG (BRASIL, 2005), no qual a Prefeitura de Belo Horizonte
questionou a vigéncia dos 81° e 89° do art. 9° do Decreto-Lei 406 de 1968, alegando que eles
haviam sido derrogados pelo art. 150, 86° da Constitui¢do, sob o argumento de que com ele
toda e qualquer reducdo de base de calculo do ISSQN passou a ser competéncia privativa do
Municipio, por meio de lei especifica. Alegou ainda que, nos termos do inciso 1l do artigo 150
da CF, € vedada a distin¢éo entre contribuintes em razdo da ocupacéo profissional ou funcéo
por eles exercida, garantindo a isonomia tributaria, e que, nos termos do inciso Il do art. 151,
é vedada a instituicdo de isen¢Ges heterdbnomas, aquelas estabelecidas pela Unido para tributos

de competéncia de outros entes federados.
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Ao votar, o relator, Ministro Carlos Veloso, entendeu que ndo estd diante de uma
isencéo heterdnoma ou da reducéo da base de calculo, mas que se trata da defini¢do da base de
célculo do tributo para o caso especifico, e que o Decreto-Lei 406 de 1968 foi recepcionado
como LC pela CF/88, e, portanto, pode definir a base de célculo daquela forma. Ainda, afirmou
que tal previsdo ndo viola a isonomia tributaria, pois € um tratamento diferenciado para
diferentes categorias de contribuintes, e o Decreto-Lei 406 trata apenas dos contribuintes que
prestam servigo de forma pessoal, individualmente ou através de sociedade ndo-empresarial.

Sendo assim, pode-se afirmar que a sistemética prevista nos §1° e 83° do art. 9° do
Decreto-Lei 406 de 1968 foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, com forca de lei
complementar, inclusive com a edicdo da simula n.° 663 do Supremo Tribunal Federal?
(OLIVEIRA, 2010) (BRASIL, 2003b).

Agora cabe a analise sobre a possibilidade de a Lei Complementar n.° 116 de 2003 ter
revogado tacitamente os 81° e 83° do art. 9° do Decreto-Lei n.° 406 de 1968, uma vez que seu
texto prevé em seu art. 7° apenas o preco do servigo como base de célculo.

Esse celeuma foi solucionado pelo Superior Tribunal de Justiga, por meio do Recurso
Especial n.° 1.016.688/RS (BRASIL, 2008), cujo voto do relator, com base na doutrina e na
jurisprudéncia da corte, entende que a sistematica do ISSQN para sociedades profissionais ndo
foi modificada, uma vez que a Lei Complementar n.° 116 de 2003 ndo apresentou regramento
referente a essa base de calculo, bem como ndo revogou expressamente o art. 9° do Decreto-
Lei n.° 406 de 1968.

Com isso, inexiste incompatibilidade entre a apuracéo da base de calculo por meio do
preco de servico, determinado como regra geral, e o calculo do imposto feito em funcéo da
natureza do servico ou outros fatores que ndo a importancia paga a titulo de remuneragéo, ou
seja, 0 preco do servico, nos casos em que a prestagdo é realizada por meio de trabalho pessoal
do contribuinte.

Cabe ainda frisar, parte da doutrina discorda dos tribunais superiores quanto a
compatibilidade de um imposto fixo com o texto constitucional de 1988. Nessa linha, os §1° e
3°do art. 9° do decreto-lei 406 de 1968 ndo possuem natureza de lei complementar, pois ndo
tratam de conflitos de competéncia, nem de limitagdes constitucionais. Ademais, ao dissociar a
base de calculo do preco do servico, infirma-se o fato gerador do ISSQN, o qual deveria ser a

prestacdo de servigos. Quantificar a exigéncia de forma fixa implica tributar a propria profissdo

2 A siimula n.° 663 do Supremo Tribunal Federal tem a seguinte redagio “Os 88 1° e 3° do art. 9° do Decreto-
Lei 406/1968 foram recebidos pela Constituicdo.”.
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e ndo o servigo prestado e, desse modo, ndo se atende a capacidade contributiva (BAPTISTA,
2005).

Assim, apesar do posicionamento de parte da doutrina pela inconstitucionalidade do
recolhimento do ISSQN de forma especifica para as sociedades de profissionais, 0s tribunais
superiores pacificaram o entendimento no sentido de sua recepcéo pela Constituigdo de 1988,

e sua ndo revogacao pela Lei Complementar n.° 116 de 2003.

3.2. A base de calculo do ISSQN para sociedades de profissionais

Passada a necessaria discussdo sobre a natureza e vigéncia do regime do ISSQN para
as sociedades de profissionais, que configura uma forma de base de calculo destinada a essa
categoria de contribuintes, e ndo uma isencéo, reducéo de base de célculo ou privilégio, essa
sistematica sera apresentada e analisada criticamente.

O 8§1° do art. 9° trata do trabalho de profissionais liberais, citando expressamente a
prestacdo de servigo sob a forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte, onde o imposto
serd calculado por meio de aliquotas fixas ou varidveis, em funcdo da natureza do servigo e
outros fatores, que ndo a importancia paga a titulo de remuneragéo. Destaca-se que nesse artigo
ndo serd estudada a tributagdo dos profissionais liberais que atuam de forma individual,
limitando-se a pesquisa a analisar as sociedades de profissionais.

J& 0 83°do art. 9° define um rol de servigos que, caso sejam prestados por sociedades,
estardo enquadrados na sistematica prevista no §1°, porém o célculo do ISSQN correspondera
a um valor, que sera definido em relagdo a cada profissional habilitado, independentemente de
seu vinculo com a sociedade, podendo ser socio, empregado ou ndo, que preste servigos em
nome da sociedade, porém, assumindo responsabilidade pessoal.

Da leitura em conjunto desses dois parégrafos, € possivel delinear de forma geral os
principais conceitos que devem ser estudados neste regime, quais sejam, (i) a diferencia¢éo
entre um imposto fixo, que € rechagado pela Constituicdo Federal de 1988, e um regime com
aliquotas fixas ou variaveis, conforme o caso em tela; (ii) a diferenciacdo entre sociedades de
capital e de trabalho, sendo que apenas a segunda estéa incluida na presente sistematica; e (iii) a
utilizacdo do termo sociedade uniprofissional e a restricdo apenas a profissionais habilitados.

A Constituicdo Federal de 1988 em teoria é incompativel com um imposto fixo, uma
vez que esse tipo de imposto ndo considera o principio da capacidade contributiva, por ndo
permitir a verificagdo de indicadores desta, e assim todos 0s contribuintes acabariam pagando

um mesmo valor. Um imposto fixo também é uma restrigdo ao principio da igualdade, porque

150



trataria todos os contribuintes da mesma maneira, sem considerar suas desigualdades e a
desigualdade causada seria consequéncia direta da tributagéo.

Tributo fixo € aquele desprovido de base de céalculo e de aliquota (BARRETO, 2005),
modelo passivel de ser adotado para outras espécies tributarias, como taxas que por natureza
ndo possuam qualquer vinculagio com a capacidade contributiva (AVILA, 2012).

Assim é importante apontar que o regime previsto para as sociedades profissionais ndo
é o de um imposto fixo, uma vez que este prevé a definicdo de uma aliquota, fixa ou variavel,
bem como indica bases de calculo possiveis levando em conta a quantidade de profissionais
habilitados. Isso posto, é possivel afirmar que essa sistematica apenas limita as balizas do
critério quantitativo do ISSQN a ser adotado pelo legislador ordinario (BARRETO, 2005).

Com o intuito de melhor compreender as minucias das sociedades de profissionais, é
importante a distingéo entre as sociedades de capital onde os investimentos realizados nestas,
bem como a sinergia proveniente entre o capital e o trabalho, seja de seus socios ou
empregados, geram uma capacidade contributiva superior & soma da capacidade individual de
cada socio, das sociedades de trabalho, caracterizadas pela reunido de esforcos para a realizagéo
de um trabalho pessoal que cada socio poderia fazer individualmente, sendo baseadas
principalmente no esforco humano, esse é o caso das sociedades de profissionais (BARRETO,
2005).

Para exemplificar as duas situacfes, tem-se o caso de um laboratdrio de andlises
medicas, onde os socios ndo séo profissionais habilitados, e 0s servigos sdo prestados por seus
empregados, esses habilitados, cuja méo de obra é explorada pela empresa, com o intuito de
lucro e remuneracdo do capital investido, configurando assim uma sociedade de capital. De
outro lado, apresenta-se uma sociedade profissional de médicos, onde todos o0s sdcios sao
medicos habilitados e prestam os servicos com trabalho e responsabilidade pessoais,
configurando uma sociedade de trabalho.

Podemos fazer um paralelo entre tratamento dado pelo Decreto-Lei 406 de 1968 as
sociedades de profissionais e o tratamento favoravel as pequenas empresas previsto na
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que, em ambos 0s casos, o0 legislador busca favorecer a
livre concorréncia e a isonomia, permitindo assim que 0S menores possam competir com certa
igualdade com os maiores dentro do mercado econémico.

Cabe frisar que mesmo dentro das pequenas empresas é possivel distinguir entre
sociedades de capital e sociedades de trabalho, sendo que apenas o tratamento favoravel as
pequenas empresas ndo é o suficiente para suprimir essas desigualdades e reforgar uma

tributacdo que considere efetivamente a capacidade contributiva.
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Cabe apontar que o 8§3° do art. 9° do Decreto-Lei 406 de 1968 restringiu seu regime de
tributacdo apenas aos servigos prestados por profissionais habilitados, mais precisamente
profissionais liberais, com um rol taxativo, selecionados por discricionariedade politica,
composto por médicos, enfermeiros, obstetras, ortopticos, fonoaudidlogos, protéticos dentarios,
veterindrios, contadores, técnicos em contabilidade, agentes de propriedade intelectual,
advogados, engenheiros, arquitetos, urbanistas, agronomos, dentistas, economistas e psicdlogos
(MARTINS, 2003).

N&o estéo abarcadas por esse regime outras sociedades formadas por profissionais cuja
atividade é a prestacdo de servicos sob a forma de trabalho pessoal, que neste caso provem do
esforco fisico ou do artesanato, como por exemplo sapateiros, cabelereiros ou taxidermistas, ou
também do esforco intelectual, como assistentes sociais, professores e relagdes publicas, pelo
simples fato de ndo haver previséo legal (MARTINS, 2003), sendo que essas sociedades de
profissionais podem cumprir todos os requisitos para serem consideradas como sociedades de
trabalho, possuindo uma capacidade contributiva menor do que sociedades da mesma area que
possuam investimentos do capital, o que pode ser entendido como tratamento discriminatorio
(BAPTISTA, 2005).

O termo uniprofissional, geralmente utilizado para esse tipo de sociedade, seria
equivocado, uma vez que o critério essencial para usufruir do regime previsto no §3° do art. 9°
do Decreto-Lei 406 de 1968 é a atividade exercida pela sociedade, e ndo a profissdo de seus
socios e empregados. Por exemplo, podemos verificar uma sociedade que preste servigos
contabeis formada por dois socios, um contador e um contabilista, onde ambos séo habilitados
para a prestacdo desse servico em carater pessoal (BARRETO, 2005).

Corrobora esse entendimento o fato de que podem existir sociedades cujos socios séo
todos profissionais habilitados de uma determinada profissdo, como advogados, mas que tem
como sua atividade a promocdo de eventos, 0 que ndo ensejaria o tratamento diferenciado.

Assim, quando se fala do tratamento diferenciado a sociedade de profissionais , entra-
se na mesma diferenciagdo anterior entre sociedade de trabalho e de capital, uma vez que
quando existem profissionais de areas distintas trabalhando em conjunto, numa mesma
sociedade com atividades distintas, vé-se que essa interagdo gera um resultado e uma
capacidade contributiva maiores do que aquela que seria alcancada individualmente pelos
socios, o que d& um caréter empresarial, e € o que se chama de sociedade pluriprofissional.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.° 695.500/MT
(BRASIL, 2005) relatado pelo Ministro Francciulli Netto, entendeu ser essencial que todos os

socios sejam da mesma categoria profissional e, portanto, habilitados legalmente ao pleno
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exercicio das atividades da sociedade, bem como possam assumir a responsabilidade

profissional individualmente.

4. O ISSQN e o Simples Nacional

Quando sdo analisadas as micro e pequenas empresas, tem-se que 0 setor de servigos
possui um papel importante. No quarto trimestre de 2021, o setor representou cerca de 54%?
dos donos de micro ou pequenos negécios, enquanto 22% atuavam no comércio, 14% na
agropecuéria e 9% na inddstria. Além disso o setor de servi¢os foi o maior responsavel pelo
saldo de empregos gerados pelas micro e pequenas empresas, no caso, 922 mil postos de
trabalho (SEBRAE, 2022).

Como o principal imposto incidente sobre o setor de servicos é o ISSQN, vé-se sua
relevancia dentro da sistemética do Simples Nacional. N&o por acaso, o termo “ISS” (usado no
lugar de ISSQN) € o mais encontrado na LC 123 (66 mencdes), enquanto o ICMS é mencionado
58 vezes, 0 IRPJ, 22, e o IPI apenas 12 vezes.

Aregrageral do ISSQN esté prevista na Lei Complementar n.° 116 de 2003, que dispde
sobre este imposto e apresenta, em seu art. 7°, apenas uma unica base de calculo, o preco do
servigo, sem prever nenhuma outra forma de apuragéo.

Ha certa similaridade entre a base de célculo tratada acima e a definida para a apuragéo
dos valores devidos dentro do Simples Nacional pelo §3° art. 18 da Lei Complementar n.° 123
de 2006, areceita bruta auferida no més, o que levou parte da doutrina a afirmar que, tendo em
vista a segregacdo em separado das receitas decorrentes da prestacdo de servicos, essa
sistematica estaria adotando a base real do ISSQN (SOTTO, 2007), entendimento do qual se
discorda, uma vez que ndo considera a questdo da base de céalculo das sociedades de
profissionais, mas engloba a maioria dos contribuintes deste imposto.

A Lei Complementar n.° 123 de 2006 no inciso XIV, do 81° de seu art. 13 determina
que nem todos os casos de incidéncia do ISSQN serdo recolhidos por meio do sistema unificada
de arrecadagdo. O diploma normativo exclui o ISSQN devido em relagdo & substituicdo
tributaria, & retengdo na fonte e & importacdo de servigos. Assim, ha exce¢Bes, no Simples

Nacional, quanto a exclusividade da receita bruta como base de calculo do imposto.

3 Nesta pesquisa considera-se que o setor de construcéo faz parte do setor de servicos, e por esse motivo é
alcangado o patamar de 54%, uma vez que o SEBRAE considera os setores individualmente, assim, o setor de
servigos corresponde a 40% enquanto o setor de construcdo corresponde a 14% das micro e pequenas
empresas.
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Outra peculiaridade do ISSQN dentro do Simples Nacional é a existéncia de
mecanismos que permitem a segregagédo de receitas que ndo devem ser consideradas para o
regime unificado de arrecadagdo, descritos no 84°-A do art. 18 da Lei Complementar n.° 123
de 2006, quais sejam, aqueles sujeitos a retencéo, ao recolhimento de valor fixo, que tenha sido
objeto de isencdo, reducdo de base de célculo, ou devido a Municipio diverso do
estabelecimento do prestador.

A possibilidade de segregagdo de receitas demonstra a capacidade que o Simples
Nacional tem para adequar-se as regras especificas do ISSQN, havendo inclusive a
possibilidade de separar as receitas referentes ao recolhimento de valor fixo, muito semelhante
a sistematica prevista para as sociedades profissionais prevista nos §1°e 3°do art. 9° do Decreto-
Lei n.° 406 de 1968, porém é aplicada apenas aos casos previstos expressamente na Lei
Complementar n.° 123 de 2006, levando em conta, erroneamente em nosso entendimento, uma
interpretacdo restritiva do regime do Simples Nacional.

Existem apenas trés previsdes expressas de recolhimento fixo do ISSQN dentro do
regime do Simples Nacional, as quais seréo analisadas de maneira mais detalhada, quais sejam,
(i) valores fixos mensais para microempresas, condicionados a determinada receita bruta; (ii)
os valores fixos recolhidos pelo Microempreendedor Individual (MEI); e (iii) o devido pelos
escritorios de servigos contdbeis, na forma da legislagdo municipal.

O primeiro caso esta previsto no 8§18 do art. 18 da Lei Complementar n.° 123 de 2006,
que permite aos municipios, dentro de suas competéncias, instituir valores fixos mensais para
o recolhimento do ISSQN devido por microempresa que aufira receita bruta inferior a segunda
faixa de receita bruta prevista nos anexos | a V, ou seja, R$ 360.000,00. Essa previsdo
demonstra a relevancia dada ao regime de recolhimento por meio de valores fixos,
principalmente no que tange a simplificacdo por ele gerada para as menores empresas, porém,
oferece 0 mesmo tratamento tanto para as sociedades de capital, quanto para as sociedades de
trabalho, tratando igualmente contribuintes em situagéo desigual.

O segundo caso trata do recolhimento fixo unificado devido pelo MEI, com receita
bruta anual igual ou inferior a R$ 81.000,00, no montante de R$ 5,00 a titulo de ISSQN, nos
termos do inciso V do 83°do art. 18-A da Lei Complementar n.° 123 de 2006. Neste caso, tem-
se o recolhimento do que seria um imposto fixo, uma vez que ndo h4 nem aliquota, nem base
de calculo, apenas um valor especifico determinado pela lei, o que poderia ser considerado uma
ofensa ao principio da isonomia e da capacidade contributiva, porém, neste caso o valor é tdo
infimo que justifica os beneficios gerados pela simplificagdo do recolhimento, gerando mais

bénus do que dnus ao contribuinte. Mas frisa-se que neste caso também h& um recolhimento
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fixo unicamente baseado na receita bruta anual, sem considerar as diferencas entre o trabalho
pessoal e o investimento do capital.

Por fim, no terceiro caso tem-se o ISSQN em valor fixo, nos termos da legislagio
municipal, para a atividade de escritorios de servigos contabeis, conforme previsto nos §22°-A,
§22°-B e §22°-C do art. 18 da Lei Complementar n.° 123 de 2006.

Basicamente, a legislacdo estipula condigBes aos escritorios de servigcos contabeis
individualmente, ou por meio de suas entidades representativas de classe, para que seja possivel
o recolhimento do ISSQN nesse formato, quais sejam, (i) a promog&o de atendimento gratuito
relativo & inscricdo do MEI e & primeira declaracdo anual da microempresa individual; (ii) o
fornecimento de resultados de pesquisas quantitativas e qualitativas relativas as pequenas e
microempresas optantes pelo Simples Nacional, por ele atendidas; e (iii) a promog&o de eventos
de orientacdo fiscal, contabil e tributaria para as pequenas e microempresas optantes pelo
Simples Nacional, por ele atendidas.

Neste caso, o recolhimento do ISSQN em valor fixo é obrigat6rio nos municipios onde
existe previs&o legal de regime para sociedades de profissionais, sendo que o ndo cumprimento
das condi¢des acima descritas ensejara a exclusdo do escritorio do Simples Nacional como um
todo, e ndo apenas da sistemética do ISSQN em valor fixo. Aqui hd um caso onde é aplicada
ao Simples Nacional a sistemética prevista nos 881° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei n.° 406 de
1968, porém limitada a apenas uma atividade profissional. Tal situacdo é encontrada no artigo
4° do Parecer Normativo da Secretaria de Financas n. 3, de 28.10.2016 (SAO PAULO, 2016),
do municipio de S&o Paulo, segundo o qual é vedado o enquadramento das pessoas juridicas
optantes pelo Simples Nacional no regime das sociedades de profissionais, obrigando-as a
recolher o ISSQN com base no seu movimento econdmico, salvo para os escritdrios de servigos
contabeis constituidos como sociedades de profissionais.

Entende-se que a restri¢do ao regime das sociedades de profissionais dentro do Simples
Nacional, para apenas um Unico tipo de atividade, bem como a imposicdo de novas
condicionantes, vai totalmente na contramdo do principio da isonomia, da capacidade
contributiva, e do tratamento favoravel a pequena empresa, inclusive batendo de frente com a
previsdo do inciso Il do art. 150 da Constituigdo de 1988, pois as sociedades de profissionais
de servicos contabeis estdo na mesma categoria das demais sociedades de profissionais listadas
no 83°do art. 9 do Decreto —Lei n.° 406 de 1968, ou ndo, configurando sociedades de trabalho,
e que fazem jus a uma base de calculo diferenciada, sendo preteridas exclusivamente por causa

da atividade por ela exercida.
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Nesse diapaséo, entende-se inclusive que a exigéncia de outras condi¢Ges para 0s
escritorios de servigos contabeis, presentes na Lei Complementar n.° 123 de 20006, que ndo
aquelas previstos nos §1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei n.° 406 de 1968, violam o principio do
tratamento favoravel as pequenas empresas, porque exigem novas obrigacdes para a aplicacéo
de uma base de célculo que ndo as exigia originalmente. Porém, mesmo assim, mais favoraveis
do que a sistemética presente na regra geral do ISSQN e o recolhimento com base na receita
bruta presente no Simples Nacional.

Nesse caso, na impossibilidade de aplicacdo da sistemética presente no Decreto-Lei
n.° 406 de 1968 para todas as sociedades de profissionais optantes do Simples Nacional, seria
possivel pelo menos a extensao do tratamento favorecido dado aos escritérios de contabilidade
as demais sociedades profissionais optantes pelo Simples Nacional, uma vez que se constata a
existéncia de um beneficio legal concedido a apenas um tipo de sociedade de profissionais,
sendo possivel distinguir todo o grupo das sociedades de profissionais presente no rol do §3°
do art. 9° do Decreto-Lei n.° 406 de 1968, e fora dele, das demais pessoas juridicas optantes
pelo Simples Nacional, o que justifica a existéncia de um tratamento favorecido, permitindo
que essas sociedades de trabalho possam competir de maneira mais isondmica com as demais
sociedades de capital.

Um exemplo semelhante, que embasa este entendimento, é o caso da isen¢do do
imposto de renda, para os portadores de doenca grave, em relacdo aos rendimentos da
aposentadoria, reforma ou penséo, uma vez que o art. 6%, inciso XIV da Lei n.° 7.713 de 1988,
que institui este beneficio ndo o estendia aqueles da reserva remunerada das forgas armadas,
conforme Solucgéo de Divergéncia COSIT n.° 3 de 2014 (BRASIL, 2014). Todavia, ap6s o
reconhecimento do beneficio pela jurisprudéncia do STJ, mesmo sem a alteracéo da legislacdo
ou decisdo com efeitos erga omnes, a Procuradoria da Fazenda Nacional alterou seu
entendimento, garantindo o beneficio & reserva remunerada das forcas armadas, conforme Ato
Declaratério do Procurador Geral da Fazenda Nacional n.° 1 de 2018 (BRASIL, 2018).

Assim, o Comité Gestor do Simples Nacional, ou os proprios municipios poderiam
estender o tratamento dado as sociedades de profissionais de servicos contdbeis as demais
sociedades de profissionais, sem a necessidade de alteragéo da legislagdo complementar, ndo

se limitando ao rol previsto no Decreto-Lei n.° 406 de 1968.

5. Conclusoes
O tratamento tributério favoravel as pequenas empresas, bem como a base de célculo

do ISSQN especifica para sociedade de profissionais, sdo instrumentos que visam concretizar
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0s principios da isonomia e da capacidade contributiva. Assim, ambos andam de mé&os dadas,
buscando permitir aos pequenos concorrer com os grandes, mitigando as desvantagens geradas
pelo seu porte e estrutura de capital.

O trabalho pessoal do contribuinte, bem como a responsabilidade pessoal que o
profissional habilitado assume nas sociedades de profissionais, faz referéncia a um tipo de
pessoa juridica na maioria das vezes pequena, tendo em vista que depende exclusivamente do
esforco humano, configurando-se numa sociedade de trabalho, sem os beneficios trazidos pelo
investimento do capital de terceiros.

Assim, é possivel entender que, por sua natureza, as sociedades de profissionais sdo
desfavorecidas entre os desfavorecidos, porque as demais pequenas e microempresas podem
contar com sécios investidores, que ndo precisam dedicar seu proprio trabalho a sociedade e
ndo possuem responsabilidade pessoal.

Com isso, é imperativo um tratamento diferenciado a este tipo de sociedade dentro do
Simples Nacional, e qualquer vedacédo ou condicéo adicional para a aplicagdo da base de célculo
prevista nos §1° e §3°do art. 9° do Decreto-Lei n.° 406 de 1968, mais benéfica ao contribuinte,
esta eivada pela inconstitucionalidade, pois entra em conflito com o inciso Il do art. 150, inciso
IX do art. 170 e art. 179, todos da Constituicdo Federal de 1988.

Com essa andlise critica € possivel verificar a existéncia de uma hierarquia no
tratamento dado as sociedades de profissionais, onde temos aquelas sociedades profissionais
que ndo constam no rol do Decreto-Lei n.° 406 de 1968 e sempre recolhem seu ISSQN pela
regra geral; aquelas que estdo afastadas do recolhimento benéfico trazido pelo Decreto-Lei n.°
406 de 1968, pelo simples fato de optarem pelo Simples Nacional e ndo exercerem a atividade
de escritorio contabil; e os proprios escritorios contabeis, que precisam cumprir novas
condigdes que ndo existiam anteriormente para que possam usufruir desse recolhimento mais
benéfico.

Assim, qualquer limitacéo, inclusive o proprio rol taxativo previsto no Decreto-Lei n.°
406 de 1968, traz um tratamento menos benéfico as micro e pequenas empresas, portanto essa
sistematica deveria ser estendida a todas as sociedades de trabalho optantes pelo Simples
Nacional, garantindo assim os principios da equidade, livre concorréncia e tratamento

favorecido as micro e pequenas empresas.
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