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ESTADO DO RIO DE JANEIRO


MUNICÍPIO DE NOVA FRIBURGO 

GABINETE DO PREFEITO 


Nova Friburgo-RJ, 03 de setembro de 2014.
Ofício PGM nº.: 205/2014
Ref.: 
Anteprojeto de Lei Municipal.


Excelentíssimo Senhor Presidente,

Cumprimento-o cordialmente com o propósito de encaminhar o incluso Anteprojeto de Lei Complementar Municipal, que tem por objetivo promover alteração no Código Tributário Municipal, mormente no que se refere às sociedades uniprofissionais.

A Secretaria de Finanças, Planejamento, Desenvolvimento Econômico e Gestão sugere alterações no art. 134, §1º da Lei Complementar nº 25/2006 – Código Tributário do Município – CTM em face dos constantes enfrentamentos ocorridos nos processos administrativos nos quais é requerida a tributação fixa do Imposto sobre Serviços – ISS por força do §3º, art. 9º do Decreto-Lei nº 406/68 recepcionado pela Lei Complementar nº 116/2003.

“1. Inicialmente cumpre apontar que o tratamento tributário dispensado às sociedades de profissionais possui sua vertente nos §§ 1º e 3º do art. 9º do Decreto-Lei nº 406/1968, com as alterações promovidas ao longo do tempo, em especial a lei complementar nº 56/1987.
2. O “caput” do art. 9º do DL.406/68 dispunha que a “base de cálculo do imposto é o preço do serviço”. Não obstante, os §§ 1º e 3º do mesmo artigo, opondo-se à regra geral, criaram a sistemática do ISS fixo, determinando que quando o serviço fosse prestado sob a forma de trabalho pessoal do próprio contribuinte o ISS seria predeterminado sob uma quantia fixa ou variável, não se levando em consideração o preço do serviço cobrado, abarcando aí as hipóteses de trabalho autônomo e os serviços prestados por sociedades uniprofissionais.
3. Entende-se como trabalho pessoal do próprio contribuinte “o serviço (puro fornecimento de trabalho) prestado por pessoas físicas, em caráter de trabalho da própria pessoa. Não atinge o serviço prestado por pessoasjurídicas e nem os realizados em caráter empresarial. É o caso do trabalho do médico, do advogado, do contador, do arquiteto, etc.”. (Revista dos Tribunais – MORAES, Bernardo Ribeiro).
4. Pode-se então dizer que o profissional autônomo não é subordinado, não tem patrão, não tem horário de trabalho fixo, e, portanto, não tem direito a verbas trabalhistas (décimo terceiro, férias, folgas semanais etc.). A marca do trabalhador autônomo é o exercício da profissão por conta própria, onde os rendimentos e despesas pertencem somente a ele. Inexiste qualquer grau de subordinação entre esse e o tomador dos serviços.
5. Por outro lado o §3º do citado artigo 9º do DL 406/68 traduz a sistemática do ISS fixo aplicável às sociedades de profissionais habilitados, determinando que o imposto seja calculado em relação a cada sócio, empregados ou não, que preste serviço em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, ficando o imposto devido na forma do §1º. Tal fato se justifica pelos mesmos motivos em que o tratamento diferenciado é dado ao profissional que presta serviços de modo solitário (autônomo), onde o que prevalece é o caráter personalíssimo dos serviços prestados, cuja responsabilidade é pessoal e ilimitada.
 6. Dos citados dispositivos legais conclui-se que o tratamento diferenciado dado às sociedades de profissionais, possui como requisitoabsolutamente indispensável a prestação de serviços puramente de natureza intelectual, requerendo capacidade técnica da pessoa que exerce a profissão, razão pela qual se exige que a execução dos serviços seja pessoal e direta, cujo conteúdo não desaparece mesmo que os serviços sejam prestados sob o manto societário, prevalecendo, assim, o caráter individual do exercício da profissão, exigindo que os sócios executem os serviços pelas próprias forças.
7. Assim, o legislador caminhou no sentido de premiar as sociedades de profissionais resultantes, única e exclusivamente, da reunião de profissionais que prestassem serviços sob forma personalíssima, ou seja, premiou somente aquelas sociedades cujo resultado econômico é fruto, único e exclusivamente, da intelectualidade, onde o esforço humano qualificado é o núcleo da sociedade, afastando, determinantemente aquelas sociedades onde os frutos auferidos são resultantes da exploração do capital.
8. Seguindo a construção do §3º, do art. 9º, do DL 406/68, extrai-se que a sociedade de profissionais é aquela fruto da união de dois ou mais profissionais liberais (na condição de autônomos) que resolvem juntar esforços para a consecução dos objetivos, sem, no entanto, perder a sua autonomia (individualidade), onde cada profissional responde pessoal e ILIMITADAMENTE pelos atos praticados.
9. Nessas sociedades, o traço indelével é a intelectualidade, a técnica, a ciência e a aptidão do profissional frente à execução dos serviços. As mesmas são concebidas, unicamente, para prestar serviços. O ‘animus’ que move os profissionais a se juntarem enseja, apenas para potencializar as vantagens de racionalizar esforços, poupar custos e proporcionar maior disponibilidade de tempo para o trabalho e o descanso e nada mais.
10. De outro lado, as sociedades de capital (sociedades empresárias, na acepção do Código Civil de 2002), são aquelas fruto da exploração do capital, tendo como premissa a obtenção do lucro, sendo este a finalidade ou a razão de existir.
11. Observa-se, assim, que a sociedade empresária (sociedade de capital) é aquela que realiza uma atividade, um conjunto de negócios jurídicos, com vistas ao lucro. Na acepção contábil, ‘lucro consiste na remuneração do capital investido na sociedade após as devidas deduções de passivos. ’.
12. Daí concluir-se que a distinção entre as sociedades de trabalho (profissionais) e de capital, não reside na ocupação, mas, igualmente, em razão do binômio ‘capital, trabalho e insumos’. Na primeira o traço predominante é o esforço (intelectualidade) do profissional, individualmente considerado (trabalho pessoal do próprio contribuinte), enquanto que na segunda, a premissa maior é a busca do lucro, seja ele imediato ou não.

13. Quanto à sociedade simples como elemento de empresa a doutrina exemplifica:

“Se dois médicos constituem uma sociedade e se limitam, sob o manto da pessoal jurídica, a exercer as suas respectivas especialidades médicas, a sociedade será simples. O objeto vai se realizar e se limitar ao exercício da atividade da profissão intelectual de cada sócio, os quais, desse modo, serão os operadores diretos dessas atividades, ainda que se valham do concurso de auxiliares (atendentes e enfermeiros, por exemplo); e, na maior parte dos casos, a partilha da receita far-se-á tendo em conta o que cada um efetivamente produziu, ainda que se destaquem certos valores comuns para as despesas com a manutenção e melhorias”. (CAMPINHO, Sérgio – O Direito de Empresas à Luz do Código Civil 2002).

14. Embora não conceituado formalmente, podemos definir o “elemento de empresa” como aquele que conduz a empresarialidade, que pressupõe a existência de atividade econômica organizada, para a produção e circulação de bens e serviços, com o escopo lucrativo, na expressão do ‘caput’ do art. 966 do Código Civil de 2002.”.

A vista do exposto a tributação fixa do ISS, prevista no art. 9º, §3º do Decreto-Lei 406/1968, somente se aplica quando houver responsabilidade pessoal dos sócios e inexistir caráter empresarial na atividade realizada.

Nos termos da jurisprudência pacífica do Superior Tribunal de Justiça – STJ - para fazer jus ao benefício disposto no art. 9º, §3º do DL 406/68, a empresa deve dispor da característica inconfundível de sociedade uniprofissional, o que não se compatibiliza com a adoção do regime de sociedade limitada.

“TRIBUTÁRIO SOCIEDADE LIMITADA. CARÁTER EMPRESARIAL.

INAPLICABILIDDE DO BENEFÍCIO FISCAL PREVISTO NO ARTIGO 9º, 

§§ 1º e 3º DO DECRETO-LEI 406/1968.


1. É pacífico nesta Corte o entendimento de que para gozar dos privilégios estabelecidos pelo art. 9º, §§ 1º e 3º do Decreto-Lei 406/68, a empresa deve se caracterizar como sociedade uniprofissional, o que não se compatibiliza com a adoção do regime de sociedade limitada, devido ao nítido caráter empresarial de que se reveste este tipo societário.


2. Recurso especial provido.


(REsp 942.723/MS Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 07/10/2008, DJe 04/11/2008.”.


________________________________________________

“TRIBUTÁRIO – SOCIEDADES CIVIS – LABORATÓRIO – ISS – SOCIEDADE LIMITADA POR COTAS – FINALIDADE EMPRESARIAL – NÃO INCIDÊNCIA DO §3º DO ARTIGO 9º DO DECRETO-LEI N. 406/68.


1. O STJ assentou entendimento segundo o qual têm direito ao tratamento privilegiado do ISS as sociedades civis uniprofissionais, que têm por objeto a prestação de serviço especializado, com responsabilidade social e sem caráter empresarial, o que não é o caso dos autos. (grifo nosso).


2. As sociedades limitadas por cotas de responsabilidade limitada inegavelmente possuem caráter empresarial, o que as subtraem do benefício contido no art. 9º, § 3º, do DL 406/68.


Agravo regimental improvido.


(AgRg no RESP 1031511/ES, Rel. Ministro Humberto Martins, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 09/10/2008).

Portanto, o STJ entende que o enquadramento para pagamento do ISS fixo depende dos seguintes requisitos, cumulativamente:

a) o objeto societário seja o de prestação de serviços intelectuais enquadrados no §3º do DL 406/68;


b) os prestadores, devidamente habilitados, sócios ou não (empregados ou não) assumam responsabilidade pessoal;


c) não haja caráter empresarial naatividade; e


d) não se constitua a sociedade, pelo tipo limitada.

Importante ressaltar que não importa que a sociedade tenha sido inscrita no Registro Civil das Pessoas Naturais – RGPJ -, ao invés da Junta Comercial, na medida em que tal requisito serve apenas para conferir-lhe regularidade e personalidade jurídica, nos termos do art. 45 do Código Civil de 2002, de modo que a forma não pode preponderar em relação ao conteúdo. 

Os elementos dispostos no art. 966 do Código Civil de 2002 permitem identificar se a sociedade é ou não empresária. Se a pessoa jurídica estiver organizando os meios de produção como atividade fim (profissionalmente), para produzir ou circular bens ou serviços com o objetivo do lucro será empresária conforme estabelece o art. 982 do CC/2002.

A expressão “organizada” do art. 966 do CC/2002 é, sem dúvida, a que estabelece mais nitidamente a subjetividade da Teoria da Empresa. Está em jogo aqui, se o titular da atividade a exerce aglutinando e organizando os meios de produção: mão de obra, capital, tecnologia e matéria-prima, conforme comentado anteriormente. Somente aquela pessoa jurídica que não estiver na titularidade de um desses quatro elementos poderá ser classificada como uniprofissional.

Por derradeiro vale destacar que a legislação municipal acerca do ISSQN se adequa perfeitamente a legislação federal. O artigo 134, §1º do Código Tributário Municipal lista as circunstâncias que desnaturam o caráter uniprofissional das sociedades, de conformidade com a legislação vigente e a jurisprudência dominante.

As alterações ora propostas ao §1º do artigo 134 do CTM buscam a valorização do trabalho profissional realizado pessoalmente pelo Contribuinte, infungível em sua própria e efetiva prestação ao consumidor, distanciando-se da organização como atividade empresarial.


Nesse sentido, sendo de clareza solar o inquestionável interesse público da consecução do projeto, tais razões ensejam o encaminhamento do presente projeto de lei à alta deliberação dessa Egrégia Câmara Municipal, que certamente saberá avaliar a importância da sua aprovação.

Por essas razões, requeiro a autuação do competente Projeto de Lei Municipal e sua submissão, à apreciação do Plenário, nos termos da Lei Orgânica Municipal.

Aproveito o ensejo para externar votos de elevada estima e distinto apreço por Vossa Excelência e demais componentes dessa Honrosa Casa Legislativa.

Atenciosamente,
	ROGÉRIO  CABRAL

Prefeito




	

	


Excelentíssimo Senhor

Vereador MÁRCIO DAMÁZIO

MD. Presidente da Câmara Municipal de Nova Friburgo

ANTEPROJETO DE LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL
ALTERA O §1º DO ART. 134 DA LEI COMPLEMENTAR Nº. 25/2006 – CÓDIGO TRIBUTÁRIO DO MUNICÍPIO DE NOVA FRIBURGO – CTM, E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS
O PREFEITO DO MUNICÍPIO DE NOVA FRIBURGO, no uso das suas atribuições legais, faz saber que a Câmara Municipal de Nova Friburgo aprovou e ele sanciona e promulga a seguinte Lei Municipal:
Art. 1º. O §1º do Art. 134 da Lei Complementar nº 25, de 29 de dezembro de 2006, Código Tributário do Município de Nova Friburgo – CTM, passa a vigorar com a seguinte redação:


“§1º. Não se consideram uniprofissionais, devendo o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza – ISSQN ser recolhido sobre o total das receitas auferidas no mês, ficando impedidas de fazer o recolhimento por valores fixos, as sociedades civis que:


a) tenham como sócia pessoa jurídica;


b) sejam registradas no Registro Público de Empresas Mercantis;


c) não estejam constituídas sob forma de sociedade simples pura, assim entendida aquela que não adote um dos tipos societários regulados nos artigos 1.039 a 1.092 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil Brasileiro;


d) tenham se declarado como empresárias para quaisquer fins;


e) façam distribuição de lucros ou resultados de forma desvinculada do trabalho pessoal dos sócios;


f) tenham organização dos fatores de produção se sobreposta ao caráter pessoal do trabalho desempenhado pelos profissionais habilitados;


g)adotem como nome espécie diversas da firma social;


h) se utilizem de nome fantasia, marcas ou patentes;


i) sejam integradas por sócios possuam com habilitação profissional diferenciada;


j) exerçam atividade diversa da habilitação profissional dos sócios;


k) prestem serviços previstos em mais de um item da lista a que se refere o art. 117 desta lei;


l) contrate empregados para a realização da atividade fim com atuação na atividade profissional finalística dos sócios.

Art. 2º. Esta Lei entra em vigor na data da sua publicação ficando revogadas as disposições em contrário.

Palácio Barão de Nova Friburgo, ____ de _____________ de 2014. 
ROGÉRIO CABRAL

Prefeito
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