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ISS — REGIME DIFERENCIADO — SOCIEDADES
UNIPROFISSIONAIS — CARACTERIZACAO

Deve ser considerada sociedade
uniprofissional,  sujeitando-se a  tributagdo
calculada em bases fixas por cada profissional, nos
termos do art. 9° § 1° e § 3° do Decreto-Lei n°
406/1968 e do art. 5° da Lei n°® 3.720/2004, aquela
sociedade de profissionais de servigos intelectuais
ou cientificos que comprove a preponderancia do
trabalho pessoal de cada socio a organizagé&o dos
fatores de produgdo, como se verificou no caso
concreto. Recurso Voluntario provido. Decisdo por
maioria.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS

RELATORIO

Adoto o relatério da Representacao da Fazenda, de fls. 138/149, que passa
a fazer parte integrante do presente.

“Trata-se da analise do Recurso Voluntario interposto por NEOCOR
SERVICOS MEDICOS (fls. 112/127) em face da decisdo do titular da Coordenadoria
de Revisdo e Julgamento Tributarios (fls. 96/105), que julgou improcedente a
impugnacao apresentada e manteve integralmente o Auto de Infragdo n° 301.274.
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O litigio tributario foi instaurado pela apresentagcdo tempestiva de
impugnacao ao Auto de Infragdo mencionado. A referida peca fiscal imputou ao
contribuinte a seguinte ocorréncia: “Insuficiéncia do pagamento do Imposto Sobre
Servicos médico-cirurgicos, por erro na determinagdo da base de calculo, em razao
de ter pagado erroneamente o imposto como sociedade de profissionais constituida
para o exercicio da medicina, no periodo de janeiro de 2012 a dezembro de 2016,
perfazendo um débito do referido imposto, apos deduzidos os pagamentos efetuados
como sociedade de profissionais, no valor original de R$ 273.124,28 (duzentos e
setenta e trés mil, cento e vinte e quatro reais e vinte e oito centavos), calculado a
aliquota de 5% (cinco por cento) sobre a base de calculo original no valor de R$
5.612.159,76 {cinco milhées, seiscentos e doze mil, cento e cinquenta e nove reais e
setenta e seis centavos), conforme discriminado no quadro demonstrativo anexo,
parte integrante desta Notificagdo Fiscal. O referido imposto esta previsto no subitem
4.01, do artigo 8°, da Lei 691/84, alterada pela Lei 3.691/03 e a aliquota de 5% (cinco
por cento) tem previséo legal no inciso 1, do artigo 33, da Lei 691/84, alterada pela Lei
3.691/03. O paragrafo unico da clausula quarta (sociedade limitada, ou seja, a
responsabilidade de cada soécio é restrita ao valor de suas quotas), a clausula 52
(geréncia exclusiva do socio majoritario), o paragrafo tnico da clausula 62 (os lucros
serao distribuidos na proporgéo das quotas sociais), a clausula 72 (dire¢ao técnica da
sociedade exclusivamente do soécio majoritario) e a clausula 82 {socios declaram
exercer atividade mercantil) do Contrato Social, registrado no RCPJ em 22/11/2002 e
as prestagbes mensais de servigos medico-cirurgicos realizados em alguns hospitais
localizados neste Municipio caracterizam o exercicio profissional do sécio majoritario
Dr. Andrey José de Oliveira Monteiro [99% das quotas sociais] como "elemento de
empresa”, nos termos do paragrafo u(nico, do artigo 966, do Codigo Civil,
demonstrando claramente a natureza empresarial da sociedade e o equivoco do
enquadramento legal como uma sociedade de profissionais. A apuragédo do auto foi
realizada pelo exame das notas fiscais de servigos eletronicas, das guias pagas como
sociedade de profissionais, do Contrato Social e da 12 alteragdo contratual registrada
no RCPJ, em 15/12/2015, da analise pormenorizada das notas recebidas pelos seus
pacientes, de forma a identificar os hospitais € os profissionais envolvidos nas
cirurgias e recuperagéo dos pacientes, caracterizando-se uma equipe multidisciplinar.
Constatado que a sociedade limitada transformou-se em sociedade simples pura,
consoante alteragéo contratual promovida e registrada em 15/12/2015, fato esse que
em nada modifica o auto de infragao lavrado, pois a sociedade continua através do
seu SoOcio majoritario a prestar servigos médico-cirurgicos, continuando o socio
majoritario a atuar como "elemento de empresa”, o que é vedado pela Lei 5.739/14.
Os livros Diarios ndo foram examinados, pois ndo estavam registrados. Sobre o valor
corrigido monetariamente, além da multa penal, incidirdo acréscimos moratorios: até
31/12/2012, nos termos do artigo 181 da Lei nO 691/84, com a redagéo da Lei n°
2.549/97, e posteriormente aquela data, nos termos do art. 1° da Lei 5.546/2012,
observado o art. 3°, da mesma Lei”.

A impugnacéo foi manejada pelo contribuinte as fls. 41/68. Por meio de sua
peca contestatéria, a impugnante requereu a desconstituicdo do langcamento
consubstanciado pelo Auto de Infragdo em epigrafe, fundamentando suas pretensoes,
em sintese, nos seguintes argumentos:
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1) Nos termos da clausula segunda do Contrato Social, o objetivo da
sociedade € a prestagdo de servigos medicos e cirurgicos, impondo-se reconhecer
que a sociedade de médicos constituida sob a forma de sociedade limitada n&o era
interpretada pelo Municipio do Rio de Janeiro como fator impeditivo ao
reconhecimento como sociedade uniprofissional, passando a sé-lo a partir do advento
da Lein®5.739/2014 e da publicagcao da Instru¢do Normativa n° 23/2014. Desse modo,
a impugnante procedeu a uma alteragdo contratual, adequando-se a nova
interpretacéo: passou a caracterizar-se como sociedade simples pura;

2) A clausula sexta do Contrato Social nunca foi efetivamente adotada, pois
a distribuicdo dos lucros sempre se deu de forma proporcional ao trabalho de cada
médico, como atestam os registros contabeis. No entanto, a jurisprudéncia do Egrégio
Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro € pacifica no sentido de
que a forma de distribuigao de lucros € irrelevante;

3) Quanto a clausula oitava, trata-se de uma redagao padréo. A sociedade
de médicos, contudo, somente presta servicos e nunca exerceu atividades mercantis;

4) O fato de a recorrente realizar suas cirurgias em hospitais decorre da
atividade do cirurgido, que necessita de um centro cirurgico de algum hospital de
forma a poder realizar seu trabalho;

5) A impugnante cumpre o que dispde o art. 6° da Lei n°® 3.720/2004, seja
em sua redacao original' seja por ocasido das alteragdes promovidas pela Lei n°
5.739/20142%: os dois sobcios médicos prestam os seus servicos de maneira
personalissima, ndo possuem socio pessoa juridica, nao exercem outra atividade que
nao seja a de prestagéo de servicos médicos e a impugnante n&o possui natureza
comercial, ndo sdo socios de outra sociedade, nenhum deles participa da sociedade
somente para aportar capital ou administrar, a sociedade néo é filial de sociedades

T Art. 6° Nao se enquadram nas disposigdes do artigo anterior, devendo pagar o Imposto Sobre Servigos
tendo como base de calculo o total das receitas auferidas no més de referéncia, as sociedades:

| — cujos servicos ndo se caracterizem como trabalho pessoal dos sécios, e sim como trabalho da
prépria sociedade;

Il — cujos sécios ndo possuam, todos, a mesma habilitagdo profissional;

Il — que tenham como sécio pessoa juridica;

IV — que tenham natureza comercial ou empresarial;

V — que exergam atividade diversa da habilitagdo profissional dos sécios.

2 Art. 6° Nao se enquadram nas disposi¢des do art. 5°, devendo pagar o Imposto sobre Servigos tendo
como base de calculo o total das receitas auferidas no més de referéncia, as sociedades:

| — cujos sécios ndo possuam, todos, a mesma habilitacdo, na forma da legislacdo que regula o
respectivo exercicio profissional;

Il — cujos servigos nao se caracterizem como trabalho pessoal dos sdcios;

Il — que exercam atividade diversa da habilitagédo profissional dos sécios;

IV — que tenham sdcio pessoa juridica ou que sejam sdcias de outra sociedade;

V — que tenham sécio que delas participe exclusivamente para aportar capital ou administrar;

VI — que sejam filiais, sucursais, agéncias ou escritorios de representagédo de sociedades sediadas no
exterior;

VIl — que exergam o comeércio;

VIII — que se caracterizem como empresarias ou cuja atividade constitua elemento de empresa; ou

IX — que terceirizem ou repassem a terceiros quaisquer servigos relacionados a sua atividade fim.
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sediadas no exterior, ndo terceiriza quaisquer servicos médicos, ndo exercendo o
comércio, nem sendo empresaria, pois até mesmo alterou seu Contrato Social para
tornar-se uma sociedade simples pura;

6) O art. 966, paragrafo unico, do Cddigo Civil® exclui do conceito de
empresario aqueles que tém no exercicio de atividade intelectual sua profissao;

7) O Enunciado 193 da lll Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho Federal de Justica, preconiza que “o exercicio de atividade de natureza
exclusivamente intelectual esta excluido do conceito de empresa”. Portanto, a
atividade intelectual, ainda que econémica e exercida profissionalmente e de forma
organizada, ndo sera considerada uma atividade propria de empresario;

8) A excecao contida na parte final do paragrafo unico do artigo 966 do
Cadigo Civil tem gerado certa controvérsia na doutrina que, muitas vezes, associa o
elemento de empresa a pessoalidade no exercicio da profissao intelectual, ou mesmo
a organizacao da estrutura necessaria para a exploragao da atividade. Contudo, tal
opinido nao é acertada, pois, se o elemento de empresa consistisse no exercicio da
atividade intelectual organizada com profissionalismo e finalidade econémica, o
disposto no mencionado paragrafo unico se faria letra morta, dada sua absoluta
redundancia. Se a atividade intelectual ndo fosse assim explorada, ja estaria excluida
do conceito de empresario pela redagao do proprio caput do citado artigo;

9) O elemento de empresa nao tem relagdo com a organizagao ou nao da
atividade intelectual, com o seu exercicio ou nao de forma profissional, com 0 nimero
de empregados contratados ou mesmo com seu faturamento. Ser a profisséo
intelectual “elemento de empresa” significa ser parcela dessa atividade e ndo a
atividade em si, isoladamente considerada. Segundo o magistério de Fabio Ulhéa, o
elemento de empresa € a organizagédo. Assim, uma vez organizada a atividade passa
a ser empresarial.

A impugnante cita jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro (Apelacado Civel 0140185-47.2004.8.19.0001), bem como o Acordao n°
11.722, de 2010, deste Egrégio Conselho, para corroborar seus argumentos.

Em atendimento ao que determina o art. 86 do Decreto n° 14.602/1996, o
autor do procedimento fiscal pronunciou-se as fls. 85/94, opinando pela manutencao
do langamento, nos termos em que foi lavrado, da seguinte forma:

1) A impugnante foi autuada com base em seu Contrato Social, registrado
em 19/12/2002 (fls. 06/08) e valido até a alteragdo contratual registrada em
15/12/2015 (fls. 11/19) e, também, por prestar servicos médicos cirurgicos;

3 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a produgao ou a circulagao de bens ou de servigos.

Paragrafo unico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
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2) Embora a impugnante se autodenomine “sociedade simples limitada”,
exerceu atividade empresarial sob a forma de sociedade limitada até 14/12/2015, data
da alteracdo contratual. Os resultados da sociedade “Neocor Servigos Médicos” séo
distribuidos de acordo com as quotas do Capital Social de cada sécio, conforme
descrito no Contrato Social. Os livros comerciais de 2012 a 2015 ndo estavam
registrados e, portanto, ndo foram examinados;

3) A jurisprudéncia do TJRJ é rica, sem discrepancia, sobre o entendimento
de que as sociedades de profissionais constituidas para o exercicio de medicina
(uniprofissionais) devem ministrar servigos especializados, com responsabilidade
pessoal dos sdcios e sem carater empresarial. O Superior Tribunal de Justica vem, ha
muito tempo, adotando o mesmo entendimento sobre a matéria (o fiscal autuante cita
alguns julgados para corroborar seu entendimento, dentre eles: Apelagao Civel n°
2004.001.21985, Agravo Inominado na Apelagéo Civel n® 45.462/08 e REsp 555.624
PB e EDcl no AgRg no Ag 798.575 PR).

Ultimada a fase instrutéria deste procedimento, rumaram os autos para
julgamento em primeira instancia.

Em sua promogéo, de fls. 96/104-v, o ilustre parecerista da F/SUBTF/CRJ
opinou pela improcedéncia da impugnacéo apresentada e pela manutencéao integral
do Auto de Infragao lavrado. Por sua clareza e concisao, peco vénias para reproduzir
alguns trechos do mencionado parecer:

[...] adoto, de antemao, a promogao do referido fiscal como minhas
razdes de decidir, acrescentando o seguinte.

Vale lembrar que o critério geral aplicavel a tributagdo do ISS é
aliquota sobre receita de servigo e que, em momento algum, a
impugnante chegou a ser reconhecida pelo Fisco como merecedora
do beneficio fiscal atinente as sociedades uniprofissionais. Esse
reconhecimento s6 tem efeito vinculante quando decorre de uma
Consulta Tributaria respondida pelo 6rgdao competente para tal
(Coordenadoria de Consultas e Estudos Tributarios), conforme arts.
119-131 do Decreto 14.602/96. Assim, nao existindo qualquer
beneficio expressamente concedido atinente a uniprofissionalidade da
impugnante (regra de exce¢ado em relagdo a tributacao do ISS), o
Fisco deve interpretar restritivamente a situacdo, observando, desta
forma, o principio da isonomia e da capacidade contributiva.

Quanto ao mérito propriamente dito, ao fim e ao cabo, sé deve ter o
tratamento diferenciado de tributagdo aquelas sociedades formadas
por profissionais de mesma habilitagao, com o fim principal de apenas
dividir custos comuns, tais como luz, telefone e secretaria, e nao
organizando fatores de produgao com fins empresariais. A doutrina
também enxerga dessa forma aos olhos de grandes juristas [...]

[.]
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Como vimos, a conformacao societaria é a premissa basica para que
a sociedade possa ser enxergada com vestimenta de sociedade
uniprofissional, contudo nao ¢é sé isso. O carater empresarial tem um
conceito bastante amplo que vai além da simples adequacgao de
alguns pontos do contrato social.

]

Apesar de ter se constituido sob a forma de sociedade simples pura a
partir de 15/12/15, diversas clausulas de seu contrato denunciam
conformagdo societaria incompativel com o beneficio fiscal da
uniprofissionalidade (distribuicdo de lucros sem relagao direta com a
producao individual de cada sécio, figura de um administrador e sécio
capitalista com 99% das quotas que pode decidir sozinho dissolver a
sociedade e até mesmo excluir outros sdécios).

Empresas onde a responsabilidade pessoal pelos servigos prestados
recai sobre a propria sociedade; empresas que tém administrador
recebendo pro-labore para gerir o negoécio, considerando o nivel de
sua estrutura organizacional; empresas que perdem a caracteristica
pessoal da prestagao de servigcos ao utilizar mao-de-obra de terceiros,
ainda que pertencente a estabelecimentos hospitalares em que atuam
seus soécios; e empresas que distribuem lucros proporcionalmente as
cotas do capital, ou através de outro critério que ndo seja claramente
o da produgao individual de cada sécio (como ficou patente no caso
da impugnante, pois € impossivel aferir como se deu a distribuigcéo de
lucros), assumem a vestimenta empresarial.

A cirurgia cardiaca é um procedimento complexo e exige cuidados
especificos no pos-operatério. Por isso, € que uma equipe
multidisciplinar € de suma importancia; equipe de enfermagem
gabaritada para isso em conjunto com médicos cardiologistas e
demais profissionais sdo imprescindiveis a recuperacao dos pacientes
até ou mesmo apos a alta hospitalar. De forma a exaurirmos o assunto,
objeto do litigio, vale compulsar o estudo recente sobre o tema
realizado pelo Prof. Carlos Eduardo de Mattos [Especialista em Direito
Tributario pela Universidade Paulista/SP (UNIP), atuante no setor
publico ha mais de 15 anos no campo da administracdo tributaria,
entre outras atividades. Publicado na RET n° 108 - Mar-Abr/2016-
SECAO ESPECIAL-ESTUDOS DIRIGIDOS-pags.217/226], que
conclui, em resumo, da seguinte forma (vide fls. 86-93):

O NAO ENQUADRAMENTO DAS SOCIEDADES SIMPLES DE
PROFISSIONAIS MEDICOS QUE REALIZAM OPERAGOES
CIRURGICAS EM REGIME ESPECIAL DE SOCIEDADE
UNIPROFISSIONAL.

O proprio Judiciario enxerga o carater empresarial nessa forma de
atuar, como podemos verificar nas inumeras decisdes abaixo
transcritas, as quais representam a esmagadora e atual jurisprudéncia
a respeito da matéria, jurisprudéncia esta que corrobora com o
entendimento do Fisco Municipal.
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A jurisprudéncia administrativa para clinicas médicas semelhantes a
impugnante nao é diferente da jurisprudéncia judicial, bastando
compulsar as diversas decisdes do Conselho de Contribuintes deste
Municipio. Ocorre, porém, que o referido Conselho é um 6érgao
paritario e seus membros tém mandato, o que permite a flutuagdo no
entendimento do 6rgdo sobre determinadas matérias. Contudo,
mesmo aquelas poucas decisbes com entendimento diverso acabam
sendo reformadas em sede de Recurso Especial.

]

Logo, estamos diante de uma sociedade n&do empresaria somente no
caso de um grupo de medicos que a crie para realizar consultas
médicas em um consultério, visitas médicas em hospitais,
acompanhando a recuperagdo de seus pacientes, pois, nesse
momento, prepondera a atividade intelectual. Porém, se a sociedade
utilizar o seu capital intelectual, prestando assessoramento médico a
pessoas juridicas ou utilizando-se do trabalho alheio (anestesista,
perfusionista, instrumentador, por exemplo) e de centros cirurgicos de
hospitais, estara explorando aquela atividade intelectual como
elemento de empresa e, portanto, segundo o paragrafo unico, do
artigo 966 do Novo Cédigo Civil, deixa de ser uma sociedade simples,
passando a condigdo de empresaria.

]

Por fim, cumpre esclarecer que a Lei 5.739/14 ndo inovou na matéria,
apenas explicitou com mais clareza os conceitos basicos da legislagao
complementar de regéncia (Decreto-Lei 406/68). Assim, para o Fisco,
0s mesmos conceitos que orientaram a fiscalizagdo a enxergar o
carater empresarial na vigéncia da Lei 5.739/14, também o fizeram na
vigéncia da Lei 3.720/04.

Em 22/06/2017, com base no parecer retro, foi exarada pelo titular da
Coordenadoria de Revisdo e Julgamento Tributarios a decisdo ora recorrida, que
julgou improcedente a impugnagao apresentada e manteve integralmente o Auto de
Infragcdo n° 301.274, impondo-se a multa ali descrita.

Inconformada com a decisdo a quo, a entdo impugnante interpbs
tempestivamente Recurso Voluntario a este E. Conselho de Contribuintes
(fls. 112/127), reiterando integralmente o expendido na impugnacéo, haja vista possuir
relacdo de complementaridade com o presente recurso, agregando, em sua defesa, o
seguinte:

1) A eventual colaboragao de outros profissionais médicos e funcionarios
auxiliares ou administrativos, caso houvesse, ndo descaracterizaria a prestacao
pessoal do servico que seria sempre feita pelos profissionais médicos, sécios,
empregados ou nao;
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2) Em uma sociedade de profissionais liberais, como a da recorrente,
formada por médicos, a ma execugao do servico médico chama para o profissional a
responsabilidade pessoal, tanto do ponto de vista profissional quanto do civil e do
penal;

3) Como reconhecido pelo proprio parecerista da instancia de piso, a fl.
100-v, a cirurgia cardiaca € de extrema complexidade. Por este motivo, o que
determina o profissional que vai atuar em determinado caso é a escolha realizada pelo
paciente, seja por conhecimento prévio do profissional, seja por indicagao de pessoa
amiga, de familiar ou de outro médico. Jamais, no caso da recorrente, os pacientes
procuram o atendimento indistinto da sociedade médica, ndo importando o médico
que lhes vai prestar atendimento;

4) Tanto a sociedade quanto seus dois socios atendem ao requisito da
responsabilidade pessoal exigido no art. 9°, §3°, do Decreto-Lei n° 406/1968* e no art.
5°, caput, da Lei n° 3.720/2004°;

5) O ilustre parecerista da instancia a quo incorre em incoeréncia ao
afirmar, a fl. 110-v, que “a conformacgao societaria € a premissa basica para que a
sociedade possa ser enxergada com vestimenta de sociedade uniprofissional,
contudo ndo é s¢ isso. O carater empresarial tem um conceito bastante amplo que vai
além da simples adequagao de alguns pontos do contrato social”, a0 mesmo tempo
que “apesar de ter se constituido sob a forma de sociedade simples pura a partir de
15/12/15, diversas clausulas de seu contrato denunciam conformacgao societaria
incompativel com o beneficio fiscal da uniprofissionalidade”. Ora, se o parecerista
afirma que a adequacgao do contrato social ndo é suficiente para definir o carater
empresarial de uma sociedade, como pode, ele mesmo, invocar clausulas desse
contrato social, como ponto fulcral da sua conclusdo pelo carater empresarial da
recorrente?;

6) Nao poderia a recorrente ser vista como uma sociedade empresaria, nos
estritos termos do paragrafo unico do art. 966 do Codigo Civil, pois a atividade
profissional desenvolvida por seus médicos tem a natureza cientifica, ndo se
encontrando revestida de qualquer cunho empresarial, € o exercicio da profissdo de
meédico ndo constitui elemento de empresa (ndo se trata, por exemplo, de médico
trabalhando como empregado ou contratado de um hospital);

4 Art 9° A base de calculo do imposto é o prego do servigo.

(...)

§ 3° 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 habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servicos em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel.

5 Art. 5° As sociedades constituidas de profissionais para o exercicio de medicina, enfermagem,
fonoaudiologia, medicina veterinaria, contabilidade, agenciamento da propriedade industrial,
advocacia, engenharia, arquitetura, agronomia, odontologia, economia e psicologia que prestem
servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel, recolherdo o Imposto sobre Servicos mensalmente nos prazos definidos em ato do Poder
Executivo, nos seguintes termos: (redagdo dada pela Lei n° 5.739/2014).
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7) O conceito, o conteudo, o alcance e a forma da sociedade empresaria
sao fornecidos pelo direito privado e estes elementos ndo podem ser modificados pela
lei tributaria, ex vi do art. 110, do Cdédigo Tributario Nacional, menos ainda, por
interpretacdo do agente fiscal, visando tributar como sociedade empresaria quem
assim nao seja;

8) O fato de qualquer intervengdo cirurgica ter que ser realizada,
obrigatoriamente em ambiente hospitalar, ndo estabelece um vinculo empresarial ou
empregaticio entre o cirurgidao e a unidade meédica;

9) E praxe profissional o profissional cirurgido indicar este ou aquele
hospital para realizar o procedimento;

10) O médico cirurgido cobra diretamente do paciente ou cobra do plano
de saude associado ao paciente pelos seus servigos. Nao ha emissao de documento
fiscal da recorrente pela prestacdo de servico para qualquer hospital ou casa de
saude;

11) A adogéo do tipo societario “limitada” ndo confere natureza empresarial
a qualquer sociedade. A responsabilidade limitada do Cdédigo Civil diz respeito a
atividade societaria e nao se confunde com a responsabilidade pessoal dos sdcios no
exercicio da atividade médica. Diversas sdo as decisdes do Egrégio Conselho de
Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro reconhecendo a condi¢cdo de sociedade
uniprofissional a recorrentes que se revestiam do tipo societario “limitada”, podendo
ser citado como exemplo o Acérdao n° 11.584, de 2010, dentre outros. O Superior
Tribunal de Justica se manifestou, no mesmo sentido, por ocasiao do julgamento do
AgRg no REsp 1.205.175, de 2010;

12) A regra estabelecida no art. 1.007 do Cdédigo Civil de que os soécios
participam dos lucros e perdas na proporcao das respectivas cotas, alcanca a todas
as sociedades com fins lucrativos sejam elas empresarias e ndo empresarias.
Portanto, a distribuicdo de lucros em proporgao as cotas que cada socio possui no
capital social também nao representa um critério distintivo entre sociedades
empresarias e ndo empresarias, sendo irrelevante para a caracterizagdo de uma
sociedade uniprofissional, ainda mais porque nao ha previsao legal estabelecendo tais
critérios distintivos. Neste sentido ja se manifestou o E. Conselho de Contribuintes do
Municipio, como se pode observar pelo teor do ja mencionado Acérdao n° 11.584, de
2010, dentre outros. Este € 0 mesmo entendimento seguido pelo E. TJRJ (Agao
Declaratéria n® 2007.009.01095) e pelo E. STJ (Al 1.137.819-PR);

13) A questéo da geréncia e da diregao técnica do sécio majoritario nada
mais é do que uma medida de minima organizacdo dos trabalhos da sociedade. E
uma providéncia adotada em qualquer agrupamento social independentemente do
seu nivel de complexidade. O tema nao & mencionado em qualquer norma da
Prefeitura, nem tampouco a doutrina ou a jurisprudéncia fazem mencgao a ele. Quanto
a clausula oitava, em que os sdcios declaram exercer atividade mercantil, trata-se de
norma inserida de forma automatica em muitos contratos. Tanto € assim que o registro
do Contrato se deu no RCPJ e nao na Junta Comercial;
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Assim sendo, a recorrente pugna pela reforma da decisédo recorrida e pela
desconstituicdo definitiva do langamento.

Em 21/10/2024, requerendo a inclusédo do presente Recurso Voluntario em
pauta para julgamento, manifestou-se novamente a contribuinte no seguinte sentido:

1) O EAREsp 21084 MS e PUIL 3608 MG consolidaram o entendimento do
STJ de que ndo sao relevantes para a caracterizagdo ou descaracterizagao de uma
sociedade uniprofissional nem a adoc¢ao da forma de sociedade de responsabilidade
limitada e nem a distribuicdo de lucros ainda que feita em proporcao as cotas do
capital social;

2) Verifica-se pela analise dos documentos constantes dos Anexos que
houve a emissdo de pouquissimas notas fiscais (precisamente 24 num total de 323
emitidas no periodo autuado de 5 anos) tendo como destinatarios trés hospitais
diferentes. Isso ocorreu para viabilizar a realizagdo de cirurgias com o recebimento
dos honorarios meédicos via hospital, em situagdes absolutamente excepcionais, mas
sempre originadas de atendimentos pessoais aos pacientes pelos médicos socios da
recorrente. Isto ocorreu por conta de os planos de saude nao contarem, em seu
quadro de credenciados, com médicos com a especializagdo necessaria, ou pelo fato
de alguns planos n&o concederem reembolsos de despesas medicas a seus clientes.
A solucéo, portanto, era o0 médico receber seus honorarios em conta hospitalar para
possibilitar o tratamento destes pacientes. No momento em que o hospital enviava a
conta hospitalar para o Plano de Saude ou Caixa de Assisténcia, era incluido o valor
dos honorarios médicos referentes ao procedimento realizado, que depois era
repassado ao meédico especialista, diretamente ou por intermédio da sociedade de
meédicos, liquido da retencéo de tributos, sendo este 0 unico meio de possibilitar que
aqueles pacientes recebessem o tratamento especializado que necessitavam;

3) Houve também a emissao de 7 notas fiscais, no ano de 2016, referente
ao ProCrianga Cardiaca, um projeto filantrépico que realiza tratamento em criangas
carentes com cardiopatias congénitas e sem nenhum custo para as familias;

4) A emissao esporadica de 24 notas fiscais € um numero insignificante,
frente ao volume total de notas fiscais emitidas pelo autuado, ndo transformando o
exercicio profissional dos socios da recorrente em elemento de empresa;

5) A recorrente ndo mantém contrato de trabalho ou de prestagdo de
servicos com qualquer Hospital ou Casa de Saude;

6) Foram emitidas, ao longo do periodo autuado, 51 notas fiscais contra
Grupo Hospitalar do Rio de Janeiro LTDA, que vem a ser a razao social do Grupo
ASSIM Saude. Como é publico e notério, a ASSIM é um plano de saude e n&do um
hospital.”

A Representacao da Fazenda opinou pelo improvimento do recurso.

E o relatorio.
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VOTO VENCEDOR
Conselheiro RELATOR

Como ja tive oportunidade de manifestar em julgamentos anteriores,
entendo que o principal aspecto a ser observado para a definicido de uma sociedade
de profissionais como adequada ao tratamento previsto no art. 9°, §§ 1° e 3° do
Decreto-Lei n°® 406/1968 é a primazia do trabalho/producao pessoal do oficio
intelectual ou cientifico dos seus socios para o desenvolvimento da atividade
econbémica em detrimento de eventuais elementos de empresa, € nao o
cumprimento instrumental de previsbes nao estabelecidas pela Legislagao
Complementar na definicdo quanto a aplicagao do regime especifico em questéo.

Nesse sentido, entendo sempre relevante transcrever trecho transcrito da
d. Promogao da Fazenda apresentada nos autos do RV 13.854, que gerou o acérdao
n°® 18.832, que exprime a mais adequada intepretagao quanto a qualificagdo do regime
de sociedade de profissionais estabelecido pelo art. 9°, §§ 1° e 3° do Decreto-Lei n°
406/1968, a meu ver, verbis:

[...] nesse modelo societario, ndo se verifica 0 animus de constituir uma
sociedade que seja reconhecida pela sua estrutura, mas, sim, pelo
servico prestado pessoalmente por cada um dos profissionais
que a constituem. [...] Assim, em uma primeira conclusao do que até
aqui exposto, a preponderancia do trabalho pessoal dos sécios
sobre o capital por eles investido mostra-se um critério seguro para
fins de identificagdo de uma genuina sociedade uniprofissional.

De inicio, importante destacar que, no caso concreto, o Recorrente trouxe
aos autos elementos suficientemente robustos que sustentam suas alegagdes,
especialmente no sentido de que a prestacao de servicos se da pessoalmente pelos
2 (dois) socios (todos) médicos, integrantes dos quadros da Sociedade. Destaca-se,
no caso concreto, a hiperespecializagdo dos sécios do Recorrente, como cirurgidoes
cardiologistas especializados em cardiopatias congénitas.

Como sempre bem pontuado pelo ilmo. Conselheiro Presidente, durante as
sessdes de julgamento: “os casos que envolvem a caracterizagdo da natureza
uniprofissional de determinada sociedade de profissionais devem ser analisados
individualmente e mediante afericdo cautelosa dos fatos, da infracdo imputada e das
provas carreadas aos autos”, sendo uma avaliagdo casuistica e dependente dos
aspectos probantes e faticos de cada caso concreto.

O aspecto distintivo primordial para a qualificacdo de determinada
sociedade como uniprofissional € que o trabalho seja exercido sob a forma de trabalho
pessoal de cada sbécio, ou seja, que cada profissional responda com
responsabilidade técnica pessoal sobre o trabalho prestado (nos termos da
regulamentacao de classe sobre responsabilidade técnica), conforme inteligéncia do
art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n° 406/1968, que determina a base imponivel do ISS
Uniprofissional, in verbis:
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Art 9° A base de calculo do imposto é o preco do servico.

§ 1° Quando se tratar de prestacao de servicos sob a forma de
trabalho pessoal do préoprio contribuinte, o impésto sera calculado,
por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fung¢do da natureza do
servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a
importancia paga a titulo de remuneracgao do proprio trabalho.

Destaco que, conforme meu entendimento pessoal, uma série de
elementos indicados pela d. Representacdo da Fazenda em sua promog¢ao, com
vistas a desqualificar a natureza de sociedade de profissionais do Recorrente, néo
me convencem a afastar, prima facie, a sua natureza uniprofissional: (i) nem o fato de
0s servigos serem prestados em instalacées hospitalares de terceiros, (ii) nem o fato
de Notas Fiscais de Servigos serem emitidas contra Hospitais e Operadoras de Plano
de Saude?; (iii) nem o simples fato de haver distribui¢cdo de resultados equivalentes
a participacéo societaria de cada socio; (iv) nem a constituicdo da sociedade com
natureza de sociedade limitada; (v) nem o pagamento de pro-labore a determinados
sécios; (vi) nem a simples utilizacdo de “nome fantasia”; (vii) nem a prestacdo de uma
multiplicidade de servigcos médicos (clinica médica, cirurgias, consultas, medicina
diagndstica e imagem e etc.).

Entendo que o raciocinio mais adequado, a luz dos elementos dos autos,
nos leva a concluir justamente que a atuacao pessoal dos sécios da Recorrente é o
maior_ativo e caracteristica distintiva que os permita prestar os servicos
complexos de cirurgia em estabelecimentos hospitalares de grande renome.

No caso concreto, ao analisar a area de atuagao e especialidade (cirurgias
cardiacas de cardiopatias congénitas) dos soécios, € possivel concluir que a
especificidade, especialidade e pessoalidade na prestacido dos servicos da Recorrente
€ a marca distintiva principal na prestagao de servicos da Recorrente.

A atuacao pessoal e direta dos sécios da Recorrente, que nesse caso &
inafastavel, é o elemento central para a definicdo da sociedade como Uniprofissional
(e portanto sujeita ao regime previsto no art. 9°, § °, do Decreto-Lei 406/1968) e, mais
ainda, no caso das Sociedades de Profissionais Médicos, onde deve ser comprovado
o atendimento pessoal pelos sdcios aos pacientes e a assungao da responsabilidade
técnica pessoal pela consecug¢ao dos servicos.

A meu ver o Recorrente evidenciou, documentalmente, que os seus socios
exercem e produzem o servico médico pessoalmente e individualmente,
assumindo, como decorréncia légica dos arts. 1° a 7° do Cédigo de Etica Médica, a
responsabilidade técnica e pessoal pela prestacdo dos seus servicos médicos, in
verbis:

6 O Eg. TJRJ ja decidiu, recentemente, sobre a “inexisténcia de elementos de empresa” de Sociedade
Profissional de Médicos, pelo simples fato de as Notas Fiscais de Servigos terem sido emitidas contra
Hospitais e Planos de Saude, conforme se infere da leitura do acordéo da Apelagéo n°® 0203422-
98.2017.8.19.0001, da lavra do il. Desembargador Renato Lima Charnaux Sertd, com transito em
julgado datado de 21/06/2022
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E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agdo ou omissao, caracterizavel
como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

BParagrafo unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo
pode ser presumida.

Art. 2° Delegar a outros profissionais atos ou atribuicdes exclusivas da
profissdo médica.

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento
medico que indicou ou do qual participou, mesmo quando varios
médicos tenham assistido o paciente.

Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato
profissional que tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou
consentido pelo paciente ou por seu representante legal.

Art. 5° Assumir responsabilidade por ato médico que nao praticou ou
do qual ndo participou.

Art. 6° Atribuir seus insucessos a terceiros e a circunstancias
ocasionais, exceto nos casos em que isso possa ser devidamente
comprovado.

Art. 7° Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia,
quando for de sua obrigagao fazé-lo, mesmo respaldado por deciséo
majoritaria da categoria.

Em contraponto as Sociedades de Profissionais, o notério conceito de
“Sociedade Empresaria” consiste em grupo de pessoas com um objetivo comum de
exercer uma atividade econémica de forma profissional e organizada para produzir,
comercializar ou oferecer bens e servicos de forma a obter lucro, conforme se pode
observar da previsao legal do art. 981 do Caédigo Civil, in verbis:

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

Ou seja, a Sociedade Empresaria possui como caracteristica a organizacao
de meios de producdo e de uma atividade econémica na qual se vale do trabalho
alheio, a fim de produzir, comercializar ou oferecer bens e servigos de forma a obter
lucro.

Ja as Sociedades de Profissionais, por sua vez, tém sua natureza
normatizada pelo art. 966, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, in verbis:

Art. 966. [...]

Paragrafo Unico. N3o se considera empresario quem exerce
profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
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A proposicédo “salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa’ nos leva a interpretar o art. 966, paragrafo unico, sistematicamente, com o
supracitado art. 981, do Cddigo Civil, o que permite concluir que uma sociedade
simples de profissionais, através da qual seus socios exercem pessoalmente
profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, apenas pode ser
definida como “empresaria” quando presentes os elementos de empresa”, capazes
de desnaturar a sua realidade Uniprofissional.

A promocédo da d. Representagdo da Fazenda foca seu entendimento,
principalmente, na distribuicdo de resultados positivos do Recorrente ter sido realizada
na proporg¢ao das cotas do capital social, como elemento que afastaria, em tese, a
natureza uniprofissional do Recorrente. Ocorre que, como ja tive oportunidade de me
manifestar (com lastro em multiplos julgados do Eg. STJ, dentre eles o recente PUIL
3.608), esse elemento, por si s, ndo é suficiente para descaracterizar a natureza
uniprofissional de determinada sociedade.

Ora, nem o art. 6° da Lei 3.720/2004, nem mesmo uma leitura atenta do
art. 1° da Instrugao Normativa SMF n° 23/2014, vedam a distribuicao de lucros
com base na participacdo dos sécios no capital social como as sociedades
uniprofissionais. Explica-se.

A rigor, a legislagéo de regéncia visa excluir do regime beneficiado aquelas
sociedades que possuam natureza empresarial, que organizem seus fatores de
producido em sobreposicao ao exercicio pessoal do oficio e, quanto a distribuicdo
de lucros, especificamente, a citada Instrugdo Normativa apenas exclui do regime
aquelas sociedades que os distribuem desvinculadamente do trabalho pessoal dos
sécios, 0 que nao significa dizer que estaria vedada a distribuigcdo de lucros com base
na participacdo dos socios no capital da sociedade, desde que esses soécios,
efetivamente, evidenciem a realizacao do trabalho pessoal como elemento
definidor da natureza dos servicos daquela sociedade, exatamente como ocorre
no caso presente.

Quanto aos elementos de empresa, a melhor doutrina define como
imperativos categoricos a presenga, concomitante, de organizagao de “quatro fatores
de producao”, que sempre devem ser observados, conjuntamente, com relacéo a
prépria sociedade, para que esta possa se caracterizar como Empresaria , a saber, (i)
organizagao e contratacdao de méao de obra prépria ou terceira; (ii) organizagéao e
utilizacdo de capital proprio em fomento a atividade societaria; (iii) utilizagcdo de
insumos e (iv) tecnologia propria, na produgao de suas atividades, nos termos da
definicao de Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 14):

Organizada. A empresa é atividade organizada no sentido de que nela
se encontram articulados, pelo empresario, os quatro fatores de
produgdo: capital, mdo de obra, insumos e tecnologia. Nao é
empresario quem explora atividade de producao ou circulacao de
bens ou servicos sem alguns desses fatores. O comerciante de
perfumes que leva ele mesmo, a sacola, os produtos até os locais de
trabalho ou residéncia dos potenciais consumidores explora atividade
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de circulacado de bens, fa-lo com intuito de lucro, habitualidade e em
nome proprio, mas nao é empresario, porque em seu mister nao
contrata empregado, ndo organiza méao de obra. A tecnologia
ressalte-se, ndo precisa ser necessariamente de ponta, para que se
caracterize a empresarialidade. Exige-se apenas que o empresario se
valha dos conhecimentos proprios aos bens ou servigos que pretende
oferecer ao mercado — sejam estes sofisticados ou de amplo
conhecimento — ao estruturar a organizagcéo econémica.

Ainda no que concerne a identificacdo de “elementos de empresa”, entendo
relevante destacar o julgado paradigmatico do Eg. STJ, EARESp 31.084/MS, da 12
Secgao do Eg. STJ, que analisou caso similar ao presente, e, em especial, os votos
dos eminentes Ministros Mauro Campbell Marques e Gurgel de Faria, em que séo
feitas importantes analises e digressbes quanto a existéncia ou nao
desses“elementos empresariais”, para a caracterizagdo das sociedades de médicos
como Sociedade de Profissionais, ou Sociedades Empresarias, verbis:

[..] 1. O cerne da questado reside na caracterizacdo da embargante
como sociedade civil de profissionais, o que Ihe permitiria gozar da
aliquota fixa do ISS, nos moldes do artigo 9°, § 3° do Decreto-Lei
406/1968.

2. No caso em tela, trata-se de sociedade simples limitada, em que o
objeto social é a prestacdo de servicos médicos desenvolvidos
diretamente pelos sécios que compdem o quadro societario (fls.
347/348, e-STJ), cuja responsabilidade pessoal € regida pelo Cddigo
de Etica Médica.

3. Circunscrito a estes parametros faticos sobreditos, assevera-se que
a fruicdo do direito a tributacdo privilegiada do ISS depende,
basicamente, da analise da atividade efetivamente exercida pela
sociedade, para saber se ela se enquadra dentre aquelas elencadas
no § 3° do art. 9° do Decreto-lei n. 406/1968 (itens 1, 4, 8, 25, 52, 88,
89, 90, 92 da lista anexa a LC n. 56/1987), bem como se perquirir se
a__atividade _intelectual, cientifica, literaria _ou _artistica
desempenhada pela pessoa juridica ndo constitua elemento de
empresa, ou melhor, nos termos do artigo 966 do Cédigo Civil,
que os fatores de producido, circulacdo e de organizacido
empresarial nao se sobreponham a atuacao profissional e direta
dos sécios na conducido do objeto social da empresa, sendo
irrelevante para essa finalidade o fato de a pessoa juridica ter se
constituido sob a forma de responsabilidade limitada.

VOTO DO MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA

[...] Ao meu sentir, como se denota da norma, o gozo do tratamento
fiscal privilegiado depende da forma como o servico tributado é
prestado a comunidade, se de modo pessoal ou impessoal.

Nesta linha de raciocino, concernente as pessoas juridicas, farao jus
ao tratamento fiscal privilegiado aquelas empresas nas quais os
seus sécios, componentes do quadro social, exercem
pessoalmente o objeto social da empresa, sendo indispensavel a
atuacao intelectual destes para a prestacdo dos servicos que a
empresa se propde, sem os quais hao haveria a consecucao da
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atividade civil que a empresa se propde. Portanto, a atividade
intelectual é personalissima porque ndo admite a fungibilidade
daquele que a exerce, via de reqra. Em geral sdo exercidas por
profissionais de atividades regulamentadas ou profissionais sem
vinculos (os chamados profissionais liberais).

[..] as pessoas juridicas que almejam usufruir deste beneficio
tributario, devem observar alguns parametros faticos e normativos.
Inicialmente, €& primordial que o objeto social desenvolvido pela
sociedade compreenda alguma daquelas atividades elencadas pela
norma e, ademais, que os referidos soécios estejam devidamente
registrados e habilitados para o seu desempenho, consoante as
normas que disciplinam os respectivos conselhos de classe. E,
adicionalmente, para que se evidencie a pessoalidade na prestacao
dos servicos — como condiciona a norma tributaria -, se faz premente
que a atividade mercantil desempenhada pela sociedade n&o se
constitua, em si, um elemento de empresa, conforme preceitua a
diccao do artigo 966 do Cdédigo Civil. Isto significa, que a atividade
deve ser desempenhada por uma sociedade civil de trabalho
profissional, sem cunho empresarial.

A propésito, incumbe-se desta caracteristica empresarial, aquelas
sociedades cuja consecucido do objeto social compreende uma
exploracdo organizada e habitual da atividade econdmica,
destinada ao fim para a producio ou a circulacao de bens ou de
servicos, sempre com o escopo de lucro (artigo 966 do Cdédigo
Civil). Desta forma, a rigor, estas sociedades empresariais denotam,
em regra, uma _organizacdo profissional capaz de tornar
despicienda a atuacao pessoal de seus sécios na prestacio do
servico, sobretudo, porque, os fatores organizacionais da empresa
sobrepdem ao trabalho intelectual e pessoal de seus socios.

[...] E este carater pessoal, das sociedades simples, que o artigo 9°,
§§ 1° e 3°, do Decreto-lei n® 406/1968, reputa como justificador para
as pessoas juridicas receberem o beneplacito fiscal. A sociedade
simples, ao revés do que afoitamente se possa pensar, também
executa atividade econb6mica e seus integrantes partilham, entre si,
resultados que venham a ser auferidos. Se assim nao o fosse, ndo
seria sociedade. A exploracao de atividade econémica e a partilha dos
lucros sdo proprias do conceito sociedade. A sociedade simples,
segundo perfil legislativo que foi destinado, empreende atividades
econdmicas especificas. O ordenamento juridico positivo é quem lhes
reserva o objeto. (Sérgio Campinho, op. cit., p. 36).

[...] A propésito, & salutar mencionar que as profissées descritas no rol
do Decreto-Lei n° 406/1968 possuem cada qual, uma Lei especifica
regulamentando e disciplinando a responsabilidade civil pelo exercicio
da profissao para o publico, seja de forma autébnoma, seja através de
uma pessoa juridica constituida para esse fim. Nesse cenario,
conjugando esses regramentos profissionais, com a norma tributéria
que instituiu o beneficio da aliquota fixa, nao se pode condicionar o
gozo da referida benesse fiscal ao modelo societario elegido pelos
sécios para a consecugao do objeto social da pessoa juridica. A rigor,
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aresponsabilidade pessoal descrita no artigo 9°, § 3°, do Decreto-
Lei 406/1968 é aquela descrita nas leis de regéncia de cada

profissao.

Por sinal, a responsabilizacdo profissional dos médicos € sempre
pessoal, conforme a lei de regéncia da profissao, in verbis:

Cédigo de Etica Médica — Cap. Il — RESPONSABILIDADE
PROFISSIONAL. E vedado ao médico: Art. 1° Causar dano ao
paciente, por acdo ou omissdo, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo unico. A responsabilidade
médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida. Art. 2° Delegar
a outros profissionais atos ou atribuicdes exclusivos da profissao
médica. Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre
procedimento médico que indicou ou do qual participou, mesmo
quando varios médicos tenham assistido o paciente. Art. 4° Deixar de
assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo
paciente ou por seu representante legal.

[...] Em conclusao, a fruicdo do direito a tributacao privilegiada do ISS
depende, basicamente, da analise da atividade efetivamente exercida
pela sociedade, para saber se ela se enquadra dentre aquelas
elencadas no § 3° do art. 9° do Decreto-lei n. 406/1968 (itens 1, 4, 8,
25, 52, 88, 89, 90, 92 da lista anexa a LC n. 56/1987), bem como se
perquirir se a atividade intelectual, cientifica, literaria ou artistica
desempenhada pela pessoa juridica nao constitua elemento de
empresa, ou melhor, nos termos do artigo 966 do Cédigo Civil, que os
fatores de producéo, circulacao e de organizacao empresarial ndo
se _sobreponham a atuacao profissional e direta dos sécios na
conducéao do objeto social da empresa, sendo irrelevante para essa
finalidade o fato de a pessoa juridica ter se constituido sob a forma de
responsabilidade limitada.

No caso concreto, se verifica que a sociedade profissional em analise
faz jus ao tratamento privilegiado do ISS, pois ndo obstante ter
adotado a espécie societaria limitada, dessume dos autos que a
pessoa juridica possui no quadro societario médicos, devidamente
habilitados que desenvolvem pessoalmente as atividades societarias,
conforme se depreende as fls. 347/348 (e-STJ), in verbis:

Compulsando os autos, denota-se que os socios da apelante
pertencem exclusivamente a uma unica categoria profissional -
médicos (clausula quarta), donde se infere que a prestagdo dos
servigos é realizada de forma pessoal e direta pelos sécios, inclusive
com direito a uma retirada mensal a titulo de pro-labore. (clausula
décima-quarta).

Além do mais, os seus soécios "responderdo solidaria e mas nao
subsidiariamente, pelas obrigacbes sociais depois de esgotados os
sociedade" (clausula oitava), o que importa dizer que a
responsabilidade dos pessoal e ilimitada.

Portanto, duvidas ndo subsistem de que de que a apelante sociedade
uniprofissional, razdo pela qual faz jus ao tratamento tributario
favorecido previsto no artigo 9°, § 3°, do Decreto-Lei n.° 406/1968.
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VOTO DO MINISTRO GURGEL DE FARIA

[..] Do que se observa, as condi¢cdes essenciais a fruicdo do
tratamento tributario diferenciado as sociedades de profissdes
regulamentadas dizem respeito a pessoalidade do servico e a
responsabilidade pessoal do profissional que o presta.

[...] Ja para saber se a constituicdo da sociedade simples sob a forma
de responsabilidade limitada influencia no direito ao citado beneficio
fiscal, faz-se necessario analisar os institutos de direito privado
aplicaveis a espécie, de acordo com o que preconiza o art. 110 do
CTN.

Nessa esteira, sob a ética do direito empresarial, o Codigo Civil, em
seu art. 966, classifica as atividades econOmicas em empresariais
(caput) e ndo empresariais (paragrafo unico). E considerada
empresarial a atividade organizada que se utiliza de capital e/ou
trabalho para producdo e circulacdo de bens e servigos, nao se
incluindo nesse conceito o exercicio de profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se 0 exercicio da profissao
constituir elemento de empresa.

Mais adiante, o Cadigo Civil estipula que serdo consideradas
empresarias as sociedades que exercam atividade propria de
empresario e, simples, as demais (art. 982), permitindo que ambas
possam assumir quaisquer dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092
(art. 983), dentre os quais se encontra o referente a sociedade limitada
(art. 1.052-1.087).

Pelo teor dessas disposi¢cdes normativas, constata-se que a sociedade
prestadora de servico de profissdo regulamentada exerce atividade
econdmica de natureza ndo empresarial, enquadrando-se, pois, no
conceito de sociedade simples, para a qual também é permitida a
constituicao sob a forma de sociedade limitada.

De _igual modo, percebe-se que o fato de ela se constituir em
sociedade simples limitada ndo _interfere na pessoalidade do
servico prestado a ensejar alteracdo da natureza de sua atividade
econdmica para empresarial.

No que se refere a responsabilidade civil, cumpre salientar que a
limitagdo da responsabilidade social preconizada no art. 1.052 do
Caodigo Civil, restrita a participagdo do sécio no capital social, diz
respeito as obrigacdes da pessoa juridica com terceiros (fornecedores,
v.g.) e, por isso, ndo infirma a responsabilidade pessoal que é
atribuida ao profissional pela legislagéo de regéncia (arts. 186, 187 e
927 do Cddigo Civil) em relacdo aos prejuizos que, no exercicio de
seu mister, causar aos clientes/consumidores, merecendo destaque o
art. 14, § 4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual: "a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante verificacao de culpa.”

No caso especifico dos profissionais médicos, hipdtese dos autos,
preconiza o Cédigo de Etica Médica, Resolucdo CFM n.
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1.897/2009, que "a responsabilidade médica é sempre pessoal e
nao pode ser presumida" (art. 1°, paragrafo unico).

Com efeito, ha a necessidade de diferenciar a responsabilidade do
profissional como sécio da pessoa juridica daquela que lhe é
pessoalmente atribuida em razao do exercicio da profissao.

Nao ha ldgica, pois, vincular o gozo de beneficio destinado ao
exercicio tipico de atividade de profissional liberal, cujos atributos da
pessoalidade e da responsabilidade pessoal lhe sao inerentes,
com a modalidade de responsabilidade social escolhida pela pessoa
juridica.

Ponderados todos esses elementos, tenho que a fruicdo do direito a
tributacao privilegiada do ISS depende, basicamente, da analise da
atividade efetivamente exercida pela sociedade, para saber se ela se
enquadra dentre aquelas elencadas no § 3° do art. 9° do Decreto-Lei

n. 406/1968 (itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 92 da lista anexa a LC n.
56/1987) e _se ela se restringe a prestacdo pessoal de servicos
profissionais _aos seus clientes, sem configurar _mais um
elemento de empresa com objeto social mais abrangente, sendo
irrelevante para essa finalidade o fato de a pessoa juridica ter se
constituido sob a forma de responsabilidade limitada.

[...] No caso dos autos, o acérdao recorrido assentou que sociedade
contribuinte é formada por médicos, cujos servicos sao prestados
direta e pessoalmente pelos sécios.

N&o por outra raz&o a posigao mais recente e firme do Eg. STJ foi externada
no recente julgado do PUIL n° 3.608/MG, julgado em marg¢o/2024, com transito em
julgado em maio/2024, cujo conteudo e teor decisério me parecem essenciais para
a defini¢gao dos requisitos fundamentais para a aplicagéo do regime de tributacdo das
sociedades uniprofissionais as Sociedades de Profissionais Médicos,
especificamente, in verbis:

TRIBUTARIO. PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO DE INTERPRETAGAO
DE LEI FEDERAL. JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA
ESTADUAL. DIVERGENCIA ENTRE TURMAS RECURSAIS DE
DIFERENTES ESTADOS. ART. 18, § 3°, DA LEI N. 12.153/2009. ISS.
SOCIEDADE UNIPROFISSIONAL DE MEDICOS. SOCIEDADE
SIMPLES, AINDA QUE CONSTITUIDA SOB A FORMA LIMITADA.
AUSENCIA DE NATUREZA EMPRESARIAL. DIREITO AO REGIME
DO ARTIGO 9°, § 3°, DO DECRETO-LEI N. 406/1968. SERVICOS
PRESTADO EM CARATER E RESPONSABILIDADE PESSOAL,
AINDA QUE COM O CONCURSO DE AUXILIARES OU
COLABORADORES. DISTRIBUICAO DE LUCROS QUE NAO
DESCARACTERIZA A NATUREZA SIMPLES DA SOCIEDADE.
PEDIDO CONHECIDO E PROVIDO.

Nos termos do art. 18 da Lei n° 12.153/2009, cabera pedido de
uniformizagao de interpretagao de lei federal fundado em divergéncia
de Turmas de diferentes Estados sobre questdes de direito material,
cabendo a esta Corte o julgamento do pedido nesses casos, nos
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termos do § 3° do referido dispositivo legal.

1. A requerente demonstrou, em cotejo analitico, que a orientacao
adotada no julgado impugnado da 22 Turma Recursal de Varginha/MG
diverge daquela adotada nos julgados paradigmas da 52 Turma do
Colé gio Recursal Central de Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo
e da 12 Turma Recursal Mista do Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul quanto a possibilidade de tributagdo diferenciada de ISS em
caso de sociedades de médicos, constituidas como de
responsabilidade limitada.

2. Esta Corte ja se manifestou no sentido de que a sociedade
médica uniprofissional, ainda que constituida sob _a forma de
responsabilidade limitada, goza do tratamento _tributario
diferenciado previsto no art. 9°, § § 1° e 3° do Decreto-Lei n.
406/1968, nao recolhendo o ISS com base no seu faturamento bruto,
mas sim no valor anual calculado de acordo com o numero de
profissionais que as integra. (EAREsp 31084 / MS, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ acérdao, Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Sec¢éo, DJe 08/04/2021)

3. Ao _contrario do que ocorre nas sociedades de natureza
empresarial, cuja organizacdo da atividade econémica para a
producédo ou a circulacdo de bens ou de servicos (art. 966 do
Cédigo Civil) é capaz de tornar despicienda a atuacao pessoal de
seus sécios na prestacdo do servico - visto que os fatores
organizacionais da empresa se sobrepéem ao trabalho intelectual
e pessoal de seus sécios -, nas sociedades simples (arts. 983,
caput, e 997 e seguintes) o labor dos sécios é fator primordial
para o desenvolvimento da atividade, sem o qual ndo ha como se
cogitar _qualquer _prestacdo de servico, ou mesmo o
desenvolvimento do objeto social da pessoa juridica, ou talvez,
ainda, a sua existéncia.

4. Assim é na prestacao de servico médico, cujo carater pessoal
da atividade dos profissionais liberais, ainda que reunidos em
sociedade e com o concurso de auxiliares ou colaboradores, é o
justificador para o beneplacito fiscal previsto no art. 9°, § § 1° e
3°, do Decreto-Lei n. 406/1968.

5. A distribuicao dos lucros é mero desdobramento do conceito
de sociedade, seja a de natureza empresarial ou de natureza
simples, visto que ambas auferem lucro, tanto é assim que a
norma geral sobre distribuicdo de lucros consta de capitulo do
Cdédigo Civil relativo a sociedade simples (arts. 1.007 e 1.008 do
Codigo Civil). Por outro lado, a diferenca central entre a
sociedade empresarial e a sociedade simples nao estd na
distribuicdo de lucros, mas sim no modelo da atividade
econdmica: na primeira_a atividade é realizada por meio da
empresa como um todo e na sequnda a atividade econdémica
acontece por meio dos sécios, ainda que com o concurso de
auxiliares ou colaboradores (paragrafo uUnico do art. 966 do

Cédigo Civil).
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6. No caso concreto, verifica-se que a sociedade profissional faz jus
ao tratamento privilegiado do ISS no art. 9°, § § 1° e 3°, do Decreto- Lei
n. 406/1968, pois, ndo obstante ter adotado a espécie societaria
limitada, dessume-se do acdérddo da 2° Turma Recursal de
Varginha/MG, sobretudo do voto vencido, que "a sociedade é
constituida por dois socios, todos médicos, tendo como objeto social
servicos de clinica médica e outros exames, conforme clausula quarta
do instrumento jungido a f. 102, ndo se descurando que o tipo de
servigo prestado, pelo grau de especializagéo e a habilitagcdo exigida,
implica na responsabilidade pessoal dos profissionais" (fls. fls. 634-
635 e-STJ).

7. Pedido de uniformizacao de interpretacao de lei federal conhecido
e provido, nos termos da fundamentacéo.

(PUIL n. 3.608/MG, relator Ministro Mauro Campbell Marques,
Primeira Sec¢éo, julgado em 28/2/2024, DJe de 11/3/2024.)

VOTO DO MINISTRO MAURO CAMPBELL.:

[...] Ao contrario do que ocorre nas sociedades de natureza
empresarial, cuja organizacdo da atividade econdbmica para a
producao ou a circulagdo de bens ou de servigos. (art. 966 do Cdodigo
Civil) é capaz de tornar despicienda a atuagao pessoal de seus sécios
na prestagdo do servico - visto que os fatores organizacionais da
empresa sobrepbéem-se ao trabalho intelectual e pessoal de seus
sécios -, nas sociedades simples (arts. 983, caput, e 997 e seguintes)
o labor dos sdcios é fator primordial para o desenvolvimento da
atividade, sem o qual ndo ha como se cogitar qualquer prestacao de
servico, ou mesmo o desenvolvimento do objeto social da pessoa
juridica, ou talvez, ainda, a sua existéncia. Assim é na prestacao de
servigo médico, cujo carater pessoal da atividade dos profissionais
liberais, ainda que reunidos em sociedade e com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, é o justificador para o beneplacito fiscal
previsto no art. 9°, § § 1° e 3°, do Decreto-lei n. 406/1968. Cumpre
mencionar que as profissbes descritas no rol do Decreto-Lei n.
406/1968 possuem cada qual uma Lei especifica regulamentando e
disciplinando a responsabilidade civil pelo exercicio da profissao para
0 publico, seja de forma autébnoma, seja através de uma pessoa
juridica constituida para esse fim.

Por sinal, a responsabilizacdo profissional dos médicos é
sempre pessoal, conforme normas de regéncia da profissao, in
verbis: Codigo de Etca Médica - Cap. Il -
RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL. E vedado ao médico: Art.
1° Causar dano ao paciente, por agcao ou omissdo, caracterizavel
como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo unico. A
responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.
Art. 2° Delegar a outros profissionais atos ou atribuigdes exclusivos da
profissdo médica. Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre
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procedimento médico que indicou ou do qual participou, mesmo
quando varios médicos tenham assistido o paciente. Art. 4° Deixar de
assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo
paciente ou por seu representante legal.

[...] Com todo respeito ao ilustre Subprocurador-Geral, penso que
a_questao da distribuicido dos lucros nao configura fundamento
autéonomo do acérdao impugnado.

E que a distribuicio dos lucros é mero desdobramento do
conceito de sociedade, seja a de natureza empresarial ou de
natureza simples, visto que ambas auferem lucro, tanto é assim
que a norma geral sobre distribuicdo de lucros consta de capitulo
do Cédigo Civil relativo a sociedade simples (arts. 1.007 e 1.008 do
Cédigo Civil). Por outro lado, a diferenga central entre a sociedade
empresarial e a sociedade simples ndo esta na distribuicdo de lucros,
mas sim no modelo da atividade econdmica: na primeira a atividade
é realizada por meio da empresa como um todo e na sequnda a
atividade economica acontece por meio dos sécios, ainda que
com o concurso de auxiliares ou colaboradores (paragrafo tnico
do art. 966 do Cddigo Civil). [...]

As reflexdes trazidas pelos votos acima expostos permitem, em meu
entendimento, assumir 3 (trés) premissas centrais sobre o tema, quais sejam:

e Em se tratando de Sociedade que exerga alguma das atividades
previstas cientificas ou intelectuais insertas no art. 9°, §§1° e 3°, do
Decreto-Lei n° 406/1968 e que seja composta por soécios que
exercam, pessoalmente, determinada profissao intelectual, cientifica
ou artistica, se esta diante de Sociedade de Profissionais, passivel, ao
menos em potencial, de usufruir do regime beneficiado de tributagéo
do ISS, por definigao;

e Desde que essa Sociedade de Profissionais comprove que presta
servicos, pessoalmente e diretamente pelos seus sécios,
profissionais liberais técnicos habilitados, com responsabilizacao
pessoal’ pela consecugdo de cada servigo, se esta diante de
Sociedade de Profissionais, passivel, ao menos em potencial, de
usufruir do regime beneficiado de tributagao do ISS, por definigao; e

e A prestagao de servigos pelos sécios da Sociedade de Profissionais
deve se dar sem preponderdncia do carater empresarial sobre a
pessoalidade na prestacdo dos servicos, ou seja, sem a
organizagao societaria propria de necessarios 4 (quatro) fatores
de produgao, concomitantemente, quais sejam (i) a organizagao
contratacao direta_de mao de obra prépria ou terceira para a
prestacao dos servigos, (ii) a organizagao e expansao do capital
préprio; (iii) a organizagao, utilizacdo e contratagdo de insumos
para a prestagcao dos servigcose (iv)a organizagao, utilizagao
e desenvolvimento de tecnologia prépria na produgido de suas

” Como se evidencia da prépria atividade médica — Cédigo de Etica Médica — artigos 1° a 7°
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atividades.

A vista de todas as consideracdes até aqui apresentadas entendo que o
Recorrente trouxe aos autos elementos suficientes que sdo capazes de comprovar a
pessoalidade na prestacdo do servico dos socios de forma que reputo adequada
a sua caracterizacdo como Sociedade de Profissionais (uniprofissional), atraindo a
regra de tributagdo do ISS inserta no art. 9°, §§1° e 3°, do Decreto-Lei n° 406/1968,
razao pela qual voto por DAR INTEGRAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntario,
cancelando, in totum, o Auto de Infracao.

E como voto.

VOTO VENCIDO
Conselheiro RAFAEL GASPAR RODRIGUES

A Instrucdo Normativa SMF n° 23 de 08 de agosto de 2014 é clara ao
estatuir, em seu art. 1°, IV:

Art. 1° Para os fins do disposto no inciso VIl do art. 6° da Lei n°® 3.720,
de 5 de marco de 2004, consideram-se empresarias as sociedades de
profissionais: [...]

IV — que fagam a distribuicdo de lucros ou resultados de forma
desvinculada do trabalho pessoal dos socios; [...]

A IN SMF n°® 23/2014 foi editada apds reiteradas solicitacoes das entidades
de classe representantes dos profissionais liberais, que buscavam seguranga juridica
ao ter por definitivamente esclarecidos os critérios adotados pela Fiscalizagao
Tributaria para caracterizacdo de uma sociedade como empresaria — e,
consequentemente, ndo fazendo jus ao regime de tributagao privilegiado previsto no
art. 5° da Lei n® 3.720/2004. Ha que se ressaltar, ainda, que os supracitados critérios
adotados pelo Fisco municipal eram tdo-somente os historicamente utilizados pelo
Superior Tribunal de Justiga, tal qual por esse Egrégio Conselho de Contribuintes.

No mais, fundamental lembrar que este Egrégio Conselho de Contribuintes
€ orgao de julgamento administrativo. Adstrito esta, entdo, a legalidade, ndo podendo
se escorar no livre convencimento motivado para justificar eventuais escusas na
aplicacédo de atos normativos. Mais que isso: o CCM é 6érgao da estrutura da
Secretaria Municipal de Fazenda e Planejamento — 6rgéo cuja titular detém
competéncia para rever as decisdes colegiadas, na forma do art. 243-A da Lei
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691/198428. Parece incoerente, entéo, na visdo deste julgador, que o colegiado possa
deixar de aplicar ato normativo editado por seu superior hierarquico — que continua a
deter o poder de rever suas decisdes.

Feitas as breves consideragbes juridicas acima expostas, passa-se a
analise fatica. O paragrafo unico do artigo sexto do contrato social da Recorrente (fls.
6-8) expressamente afirma que os lucros e prejuizos serao distribuidos/ suportados
entre os sécios na proporgdo de suas quotas de capital. E afronta direta e literal ao
previsto no art. 1°, IV, da IN SMF n° 23/2014.

E pode-se ir além: ndo se trata de mero erro formal na redagao do contrato
social (como parece ser, de fato, no caso da clausula oitava). Como se nota do
Recurso Voluntario interposto (fls. 112-127), a distribuigdo dos lucros na propor¢ao do
capital social é reafirmada pelos sécios, que apenas defendem que isso nao
descaracteriza a pessoalidade (vide especificamente a fl. 123). Tal consideragao é&,
contudo, matéria ja de direito — superada, na visdo deste conselheiro, pela previséo
normativa.

Dado o antes exposto, data maxima venia, parece incompativel com o
principio da legalidade estrita, regente da Administragédo Publica®, dar provimento ao
Recurso Voluntario n® 18.405. Ora, reconhecer a Recorrente o direito a fruicdo do
regime privilegiado destinado as sociedades profissionais implica fazer letra morta da
Instrucdo Normativa SMF n° 23, de 08 de agosto de 2014.

Por esses motivos, outra opgédo néo restou, sendo a de divergir do douto
Conselheiro Relator, NEGANDO-SE PROVIMENTO ao Recurso Voluntario para
manter, na integra, a decis&o recorrida.

8 Art. 243-A. Dos Acorddos finais ndo unanimes do Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro
que contrariarem disposi¢ao de lei cabera recurso especial ao Secretario Municipal de Fazenda e Planejamento no
prazo de trinta dias, sendo oferecido o mesmo prazo para contrarrazdes. Paragrafo tinico. Nao se admitird o recurso
referido neste artigo:

I — para exame ou reexame de matéria de fato;

II — quando o valor do crédito tributario em litigio, ja com os acréscimos decorrentes da lei municipal, for inferior
ou igual a R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais);

IIT — quando o Acdrdao se fundamentar em decis@o definitiva do Supremo Tribunal Federal no rito da repercussao
geral, ou do Superior Tribunal de Justi¢a no rito de recursos repetitivos;

IV — quando, na apreciacdo de questdo preliminar, o Acordao tenha anulado a decisdo de primeira instancia por
vicio na propria decisdo;

V — contra decisdes relativas a pedidos de diligéncia ou pericia e a propostas de conversdo do julgamento em
diligéncia, qualquer que tenha sido o resultado da respectiva votagao.

9 CRFB/88, art. 37, caput.
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Acordao n° 18.959

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que € Recorrente: NEOCOR
SERVIGOS MEDICOS 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.

Vencido o Conselheiro RAFAEL GASPAR RODRIGUES, que negava
provimento ao recurso, nos termos do seu voto.

Ausente da votagao o Conselheiro ALFREDO LOPES DE SOUZA JUNIOR,
substituido pelo Conselheiro Suplente EDUARDO GAZALE FEO.

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 23 de janeiro
de 2025.

FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA
PRESIDENTE

GABRIEL ABRANTES DOS SANTOS
CONSELHEIRO RELATOR

RAFAEL GASPAR RODRIGUES
CONSELHEIRO



