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Sessdo do dia 02 de dezembro de 2004.

RECURSO VOLUNTARIO N° 6.260

Recorrente: JUAN J. J. JIMENEZ OFTALMOLOGIA (nova denominagdo de JUAN
J. J.JIMENEZ OFTALMOLOGIA LTDA.)

Recorrido:  COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E
JULGAMENTO TRIBUTARIOS

Relator:  Conselheiro PEDRO ANTONIO BATISTA MARTINS

Representante da Fazenda: IVAN DALTON ASCHER ASCHEROFF

ISS — SOCIEDADE UNIPROFISSIONAL

Enquadrando-se o Recorrente como sociedade
unifprofissional, faz jus ao tratamento tributario aplicavel
a tais sociedades e, reconhecido o indébito, tem direito a
compensac¢do do ISS recolhido a maior, com futuros
debitos. Recurso Voluntario provido. Decisdo por
maioria.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS

RELATORIO

Adoto o relatério da Representagdo da Fazenda, de fls. 80/82, que passo a
transcrever:

“Chega o presente a este E. Conselho em razao de recurso interposto por Juan J. J.
Jimenez Oftalmologia Ltda., em face da decisdo do Sr. Coordenador da Coordenadoria de
Revisdo e Julgamento Tributarios que julgou improcedente a impugnagdo apresentada a
decisdo do Sr. Diretor da F/CIS —1, de fls. 22, de indeferir a solicitacdo de aproveitamento de
crédito do ISS.

Na inicial, o ora Recorrente requer a compensagao de imposto pago a maior no
periodo janeiro a julho de 2000. Isso porque no periodo recolheu ISS sobre o movimento
econdmico, quando na verdade devia-o como sociedade uniprofissional, com base nas Leis
n°s 2.956/99 e 3.018/2000.

PREFEITURA

ﬁ
RIOS?
R RIO



PREFEITURA DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO Processo n° 04/384.771/2000
SECRETARIA MUNICIPAL DE FAZENDA Data da Autuagdo: 04/10/2000
CONSELHO DE CONTRIBUINTES Rubrica: fls.: 88

Acordaon® 8.187

O Diretor da F/CIS-4 indefere o pleito, por entender que o Peticionario ndo ¢ uma
sociedade uniprofissional, devendo imposto como recolhido, calculado sobre o movimento
econdmico.

Dessa decisao apela ao Coordenador da Coordenadoria de Revisao e Julgamento
Tributarios, que mantém a decisdo do Diretor da F/CIS-4.

Ainda irresignado, o Contribuinte inicia sua peca recursal informando que, no ano
de 2002, alterou seu contrato social modificando sua tipificagdo junto ao cadastro do
Municipio do Rio de Janeiro, passando o tipo de sociedade, ou seja, o registro do 04
(sociedade limitada) para o tipo 09 (sociedade civil). A sociedade, de Empresa Limitada,
passou a se enquadrar como sociedade civil uniprofissional.

Salienta que a alteragdo foi realizada em respeito ao principio da verdade real, em
que o que importa ¢ a real atividade da empresa e ndo a sua denominagdo. Na pratica, o
servico prestado pela sociedade em nada mudou, uma vez que as atividades de clinica médica
e cirurgia oftalmologica, mencionadas no contrato social, sdo meramente indicativas, posto
que a caracteristica principal da sociedade ¢ o trabalho pessoal dos socios.

Tece comentario sobre a forma de organizacdo das sociedades no novo codigo
civil. Afirmando que em razdo de suas peculiaridades esse tipo de sociedade ndo mais pode
adotar forma mercantil (sociedade andnima, sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, sociedade de capital industria, etc). Foi essa a razdo da altera¢do no contrato social
da empresa.

Afirma, ainda sobre o assunto, que alguns juristas entendem que tanto as
sociedades empresariais quanto as simples poderdo ser montadas como organizagdes
empresariais, em relagdo a sua estrutura administrativa ¢ métodos de trabalho, mas o que
definira a forma com serdo registradas — simples ou empresarial — ¢ o 6rgao de registro —
cartorio de registro civil de pessoas juridicas ou junta comercial — € a declaragdo da finalidade
da empresa em seu contrato social.

Assevera que desde a sua constituicdo preenche as exigéncia contidas no
paragrafo unico do art. 29 do Coédigo Tributario Municipal (Lei n® 691/84 com a redagdo dada
pela Lei n°® 2.956/99), ndo estando entre as exclusdes do seu paragrafo tinico. Os seus servigos
prestados pela sociedade caracterizam-se com trabalho pessoal dos socios; seus socios
possuem todos, a mesma habilitacdo profissional; ndo tem sdcio pessoa juridica; ndo tem
natureza comercial e ndo exerce atividade diversa da habilitacdo dos socios.
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Assim a forma de tributagdo a que esta sujeita € a prevista pelo art. 9°, §§1° e 3°,
do Decreto-lei n° 406/68. Estabelece este dispositivo legal, em seu § 3°, que, quando os
servigos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa forem
prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na forma do 1°' , calculado em
relacdo a cada profissional habilitada, socio, empregado ou ndo, que preste servigo em nome
da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel.

A seguir, traz aos autos decisoes dos tribunais no sentido de que as sociedades
integradas por médicos para prestar servicos médicos tém direito ao tratamento tributdrio
previsto pelo art. 9°, §3°, do Decreto-lei n® 406/68.

Destaca o Recorrente que em seu contrato social ndo estd enquadrada como
sociedade limitada, e, que seu objeto social ndo ¢ o de clinica médica e sim de prestacdo de
servicos médicos. Isso, para se adaptar as normas do novo codigo civil e ndo mais como
sociedade mercantil.

Entende dever o ISS na forma prevista pelo art. 33, inciso I, alinea “c”, do CTM,
como sociedade uniprofissional.

Ja na clinica médica, continua o Recorrente, a base de calculo € o preco do servico
devendo a clinica emitir nota fiscal de servigo, sendo vedado quaisquer dedugdes.

Observa que, para a cobranca de tributos o que importa € o que a sociedade realiza
e ndo o que estaria com possibilidades legais de fazer, ndo importando que no cadastro
municipal esteja enquadrado com tal categoria, ou seja, o objetivo social ¢ irrelevante para a
determinagdo da obrigacdo tributdria. Essa € norma expressa no art. 118, I, do Codigo
Tributario Nacional, que reza, textualmente, independer o fato gerador da validade juridicos
dos fatos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis ou terceiros, bem como da
natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.

Nao se conforma, ainda, com a afirmativa de que a responsabilidade técnica para
um unico sdcio, ou para alguns dos socias afrontar o paragrafo 3°, do art. 9°, do Decreto-lei n°
406/68. Esse artigo ndao menciona em momento algum a responsabilidade técnica. A
responsabilidade a que o artigo se refere € a responsabilidade pessoal para com os atos da
prestagdo de servigo, ou seja, do exercicio da medicina. Cada profissional da Recorrente, que
presta servigo em nome da sociedade, € responsavel pessoalmente por seus atos.

'O § 1° dispde que, quando se tratar de prestacdo de servigo sob a forma de trabalho pessoal do proprio
contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fun¢do da natureza do
servigo ou de outros fatores pertinentes, neste ndo compreendida a importancia paga a titulo de remuneragéo do
proprio trabalho.
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Protesta também por ndo sdcio participando apenas como empresarios, com
aporte de capital. Todos os socios da Recorrente trabalham efetivamente na empresa como
médicos.

Argiii também o Recorrido que ndo podem ser consideradas sociedade
uniprofissionais as sociedades que tenham como so6cio pessoa juridica. No entanto, segundo o
Recorrente, ndo ha referéncia legal a vedagao de tal procedimento.

Da mesma forma, ndo ha que se falar em vedagdo a participagdo no capital de
outras sociedades, nem vedagdo a venda de mercadorias, visto que, também, ndo ha qualquer
vedacdo legal a tais praticas, e conforme dita o proprio ordenamento constitucional, em seu
art. 5°, ninguém sera obrigada a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de
lei.

Tem como inaceitavel o raciocinio do Relator do parecer que embasou a decisao
recorrida de que em uma sociedade do tipo uniprofissional ndo possa ter s6cio majoritario,
uma vez que estes se apropriardo de parte do lucro produzido pelo trabalho dos socios
minoritarios, o que exacerbara o carater empresarial da sociedade. Nessa linha de raciocinio,
a remuneragao dos socios de forma proporcional a participacdo no capital s6 faz sentido nas
sociedades de carater empresarial, em que inexiste o trabalho pessoal dos sbcios. Ao
contrario, entende que o fato de haver um socio majoritario na sociedade, ndo descaracteriza o
trabalho pessoal dos demais socios, tendo em vista que o sdcio majoritario tem gastos extras
com a propria administragdo da sociedade que ndo sobrecarregam aos demais.

Afirma que, mais uma vez, o ora recorrido ndo tem base legal para tal
fundamentagdo ja que para defender tal idéia invoca o estatuto social de uma outra sociedade
e a legislacdo de outro municipio que ndo o Rio de Janeiro e a atual Constitui¢ao Federal
distribuiu competéncias diversos entes da Federacdo, prevendo para o Municipio a
possibilidade de legislar sobre assuntos de interesse local. A lei tributaria de regéncia deve
ser a do Municipio do Rio de Janeiro.

Termina sua peca recursal requerendo o provimento do recurso.”

A Representagdo da Fazenda opina pelo improvimento do recurso.

E o relatorio.
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VOTO VENCEDOR
Conselheiro RELATOR

Extrai-se do comando legal contido no art. 9°, §§ 1° e 3°, do Decreto-Lei n° 406/68
que trés sdao os requisitos que caracterizam a sociedade uniprofissional, a saber: (i) que os
servigos sejam prestados por profissional habilitado, sdcio, empregado ou ndo; (ii) que estes
servicos sejam prestados em nome da sociedade; e (iii) que a prestacao do servigo seja com
responsabilidade pessoal de cada profissional.

Do que observei dos autos, a Recorrente, composta por 12 sécios, todos médicos,
atende aos requisitos legais e ndo viola o § Unico do art. 29 da Lei n° 691/84, e assim, ha de
ser tributada como sociedade uniprofissional.

Em nada modifica meu entendimento o fato de um dos socios agir como gerente
da sociedade — alias, decisdo saudavel — ou de que as participacdes no capital social sejam
desarmonicas entre 0s sOCiOs.

Tratam-se de regras interna corporis propria das sociedades e a que somente aos
socios dizem respeito e que em nada descaracteriza a Recorrente como sociedade
uniprofissional, vez que ndo viola a regra prevista no art. 9° do Decreto-Lei n® 406/68,
tampouco, o § unico do art. 29 da Lei n® 691/84.

Todos os socios da Recorrente sdo médicos, com responsabilidade pessoal, por
forca do art. 31 do Codigo de Etica, aprovado pela Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina n°® 1246/88 e dos arts. 159 e 1545 do Cdédigo Civil de 1916, cujas redagdes se
equiparam no Codigo Civil de 2002 (arts. 186, 927 e 951).

Ressalte-se que o referido Decreto-Lei n® 406/68 foi recepcionado pela
Constituicao Federal de 1988 e que o Supremo Tribunal Federal ja afastou a revogagao do
tratamento diferenciado em questdo, pretendido pela Lei Municipal, Lei n® 2080/93 (cf. RE
224760-Rio de Janeiro; Min. Relator [lmar Galvao; 1* Turma; D.J. 19.10.99).

Por ndo vislumbrar qualquer circunstancia violadora do citado art. 9°,
§§ 1° e 3° do Decreto-Lei n® 406/68 ou do paragrafo unico do art. 29 da Lei n® 691/84, DOU
PROVIMENTO ao recurso, para os fins de direito.
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VOTO VENCIDO
Conselheira VERA LUCIA FERREIRA DE MELLO HENRIQUES

O fundamento primordial que me leva a negar provimento ao recurso ¢ extraido
da propria legislagdo do ISS, tanto a de carater nacional como a do Cddigo Tributdrio
Municipal (Lei n° 691/84), onde se depreende serem duas as bases de calculo do imposto: 1. o
preco do servigo, prevista para as empresas; € 2. uma base fixa diversa do prego do servigo
(para os profissionais autdbnomos e as sociedades uniprofissionais).

Como ¢ sabido, toda a legislacdo pertinente ao ISS prevé duas categorias de
contribuintes — empresa e profissional autbnomo. Acontece, porém, que, na préatica,
existem certos profissionais que se agrupam em sociedade para o exercicio de suas fungoes,
compondo as chamadas sociedades civis, no que resulta em outra categoria de contribuintes —
sociedade, cuja colocagdo intermedidria se traduz num tratamento fiscal especifico.

Hé de se esclarecer, nesta oportunidade, que as sociedades civis compostas de
socios pertencentes a uma mesma qualificacdo profissional, desde o inicio da cobranca do
ISS, decorrente da Reforma Tributaria de 1967, teve um tratamento especial de pagamento do
imposto. Naquela época, o antigo Estado da Guanabara, pioneiro na implantacio do ISS, ja
sentia a necessidade de distinguir, o mais precisamente possivel, a prestacao dos servigos sob
a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, daquela outra que, embora,
aparentemente, pudesse ter este aspecto, ja possuia, na realidade, as caracteristicas de
empresa, com atividade continuada.

Com esse entendimento, fixou-se na legislacdo o conceito de profissional
autonomo e, ja prevendo o surgimento de uma categoria intermediaria de prestador de servigo
— sociedade civil, conferiu a ultima um tratamento fiscal benevolente, condicionado,
entretanto, a satisfacdo de requisitos essenciais, dentre eles, a uniformidade da qualificagdo
profissional dos sécios, aliada a mesma e unica natureza da prestagdao do servico constante de
seu objetivo social.

A partir de 1969, com fundamento na norma nacional inserta no Decreto-lei
n°® 406/68, estabelecendo a base de calculo do imposto, a ser seguida pela legislagdo de todos
os Municipios Brasileiros, o tratamento especial somente passou a atingir determinadas
espécies de sociedades, mediante uma enumeragdo taxativa daquelas que deveriam ser
beneficiadas pelo tratamento excepcional, posteriormente ampliada com o advento do
Decreto-lei n° 834/69 e da Lei Complementar n°® 56/87.
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Tal sistematica também foi adotada pelo Municipio do Rio de Janeiro, desde sua
criagdo, em 15/03/75, estando a base de calculo do imposto pertinente as sociedades
uniprofissionais prevista, durante o periodo considerado pela Recorrente (janeiro a julho de
2000), no artigo 29, da Lei n® 691/84 e, atualmente, consagrada nos artigos 5° ¢ 6°, da Lei
n°® 3.720, de 05/03/2004, onde se encontram arroladas as hipoteses de exclusdo do beneficio.

Vale transcrever o citado dispositivo do Codigo Tributdrio Municipal, a saber:

“Art. 29. Quando os servi¢os a que se referem os incisos I, IV,
VIII, XXV, LII, LXXXVIII, LXXXIX, XC, XCI e XCII do art. 8°
desta lei forem prestados por sociedades uniprofissionais, o
imposto sera calculado em relagcio a cada profissional
habilitado, socio, empregado ou ndo, que preste servigos em
nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade
pessoal, nos termos da lei aplicavel, conforme indicado na
alinea “c” do inciso I do art. 33 desta lei.

Paragrafo unico. Ndo se considera uniprofissional, devendo
pagar o imposto sobre o pregco do servigo prestado, aquela
sociedade:

1 — cujos servigos ndo se caracterizem como trabalho pessoal
dos socios, e sim como trabalho da propria sociedade;

2 — cujos socios ndo possuam, todos, a mesma habilitagdo
profissional,

3 — que tenham como socio pessoa juridica;
4 — que tenham natureza comercial;

5 — que exer¢cam atividade diversa da habilitagdo profissional
dos socios”.

Desse modo, para o enquadramento de uma sociedade no regime excepcional de
pagamento do imposto bastaria o exame de sua composi¢do e de seu objetivo social,
constantes dos atos constitutivos. E, no caso dos autos, foi verificado que os servicos médicos
de oftalmologia envolvem também cirurgias, resultando, com isso, na tipificagdo em hipotese
de incidéncia listada pela lei diversa das beneficiadas pelo regime especial benevolente, qual
seja, o inciso I, do artigo 8°, da Lei n® 691/84, que assim dispoe:
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“Il — hospitais, clinicas, sanatorios, laboratorios de andlise,
ambulatorios, prontos-socorros, manicomios, casas de satde,
de repouso, de recuperagdo e congéneres;”

Além disso, do exame do Contrato Social Consolidado, constante de fls. 07 e 08,
ficou evidenciado nao satisfazer a Recorrente o requisito imposto no item 1, do paragrafo
unico, do citado artigo 29, da Lei n® 691/84, que acompanha o disposto no paragrafo 3°, do
artigo 9°, do Decreto-lei n° 406/68, visto que a participagdo no capital da sociedade ¢
determinante na distribuigdo dos seus lucros e resultados.

Ora, ¢ entendimento da doutrina e da jurisprudéncia acerca do assunto que a renda
individual dos sécios (pro-labore e, principalmente, lucro) terd de ser equivalente ao trabalho
desenvolvido por cada um deles na sociedade, porque seria incoerente distribuir o lucro
decorrente da capacidade de trabalho dos socios que prestaram servigos especializados, com
responsabilidade pessoal e sem carater empresarial, de forma proporcional a participagdo de
cada socio no capital.

Como bem enfatiza a Representagdo da Fazenda, reportando-se ao parecer
embasador da decisdo de primeira instancia, dois dos socios da Recorrente sao possuidores da
maior parte do capital, ocorrendo, por isso, uma distor¢ao, pois estes se apropriam de parte do
lucro produzido pelo trabalho dos sécios minoritarios, o que, naturalmente, configura o
carater empresarial da sociedade. Concluem, portanto, que a remuneracao dos soécios de
forma proporcional a participacdo no capital s6 faz sentido nas sociedades de carater
empresarial, dado que nelas, se prestadoras de servigos, inexiste trabalho pessoal dos socios,
visto que a prestacdo se realiza pela atividade conjunta, promiscua, indistinta ou
indiscriminada dos seus executores.

Pode-se afirmar, sem qualquer sombra de duvida que, para usufruir do regime
benevolente de pagamento do imposto, e atender ao principio da tipicidade, implicito
constitucionalmente, a sociedade em questdo deveria estar perfeitamente enquadrada nos
mandamentos legais em referéncia, levando-se em conta inclusive ser taxativo, nos preceitos,
o elenco das hipdteses de incidéncia do ISS constantes da lista de servicos anexa ao diploma
legal de carater nacional, repetido no entdo vigente artigo 29, da referida Lei n° 691/84, o que
ndo acontece no caso da Recorrente.

Assim sendo, nao pode prosperar a pretensao da Recorrente em ser enquadrada
como sociedade uniprofissional, para fins de aproveitamento de suposto crédito de imposto,
uma vez haver recolhido acertadamente o ISS no periodo considerado, tomando como base de
calculo o preco do servigo (movimento econdmico), de acordo com o artigo 16, combinado
com o paragrafo 2°, do inciso II, do artigo 33, da Lei n° 691/84, e ndo tomando como base de
calculo a prevista na alinea “c”, do inciso I, do artigo 33, do mesmo diploma legal, pertinente
as sociedades uniprofissionais.
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Desse modo, ndo ocorreu o alegado pela Recorrente, qual seja, o pagamento do
imposto a maior do que o devido, passivel de dar ensejo a restituigdo do indébito, conforme
preceitua o inciso I, do artigo 189, da Lei n° 691/84, a ser realizada sob a forma de
aproveitamento de crédito, como pretendido.

Acresce ressaltar que, dada a natureza do imposto que comporta o fenomeno da
repercussdo, mesmo se fosse constatada a existéncia de indébito a ser restituido, haveria de se
observar o disposto no artigo 166, do Cédigo Tributario Nacional, repetido no artigo 190, do
Codigo Tributario Municipal.

Em face das razdes expostas, NEGO PROVIMENTO ao recurso voluntario,
mantendo-se, em todos os seus termos, a decisdo recorrida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que ¢ Recorrente: JUAN J. J.
JIMENEZ OFTALMOLOGIA (nova denominacdo de JUAN J. J. JIMENEZ
OFTALMOLOGIA LTDA.) e Recorrido: COORDENADOR DA COORDENADORIA
DE REVISAO E JULGAMENTO TRIBUTARIOS.

Acorda o Conselho de Contribuintes, por maioria, dar provimento ao Recurso
Voluntario, nos termos do voto vencedor do Conselheiro Relator.

Vencida a Conselheira VERA LUCIA FERREIRA DE MELLO HENRIQUES,
que negava provimento ao Recurso, nos termos do seu voto.
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Presente a votacdo a Suplente CLAUDIA MEIRA MEYER DE MOURA
NEVES, de acordo com o art. 30 combinado com o art. 27 do Regimento Interno do
Conselho.

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 09 de dezembro de
2004.

DENISE CAMOLEZ
PRESIDENTE

PEDRO ANTONIO BATISTA MARTINS
CONSELHEIRO RELATOR

VERA LUCIA FERREIRA DE MELLO HENRIQUES
CONSELHEIRA
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