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Resumo: O objetivo do presente artigo € criticar a relativizagcdo por parte do poder judicidrio na
aplicacdo das regras tributarias, restritivas de direitos fundamentais, apos a ac¢do do individuo, além de
analisar os efeitos que essa ndo aplicagdo tem sobre o Estado de Direito e o principio da Dignidade da
Pessoa Humana.
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Introducao

Imagine-se a seguinte situacao hipotética: suponha-se que uma pessoa esteja perdida no
deserto e possua consigo uma bussola. Contudo, a bussola, em questdo, mesmo sempre
apontando para o Norte, nem sempre conduz o individuo para o Norte, ou seja, ora guia-o
para Leste, Oeste, Sul e eventualmente o Norte. Porém, o individuo s6 descobre o local
realmente apontado quando chega nele, isto €, ele acaba sempre sendo surpreendido pela
bussola. No momento em que inicia sua viagem, ¢ guiado para um local (Norte) e no
momento em que termina a viagem chega em outro local inesperado (Leste, Oeste, Sul ou
Norte). A variacdo do destino se dd pelos mais diversos motivos — vento, temperatura,
quantidade de pessoas envolvidas etc. Diante dessa situacdo, resta uma indagagdo: para que
serve uma bussola “quebrada”, que, no lugar de guiar, acaba por enganar?

A mesma situagdo ¢ vivida pelos contribuintes brasileiros, os quais, munidos do Direito
legislado como guia de agdo para suas vidas, sdo constantemente surpreendidos por decisdes
judiciais que descartam o mesmo Direito (leis) e constroem um novo “Direito” para o caso
julgado. Desse modo, o contribuinte brasileiro estd como o individuo da hipotese acima, tendo
uma bussola — o Direito — que aponta um caminho a ser seguido, mas que, apds a adog¢do da
conduta prevista, tem o destino alterado pelo Poder Judiciario, que descarta a prescri¢do dada
pelo Direito e exige outra conduta ndo prevista. Dessa forma, o Poder Judiciario — valendo-se
de uma metafora — muda as regras do jogo no fim e ndo no inicio da partida. Diante dessa
situagdo resta uma indagagdo: para que serve um Direito “com regras volateis”, que, no lugar

de guiar, acaba por enganar?
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O presente artigo pretende analisar e criticar a diferenca dos critérios exigidos pela lei
(Poder Legislativo) e pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ (Poder
Judiciario) no tocante a tributacdo das sociedades profissionais pelo imposto sobre servigos
(ISS) calculado por meio de aliquotas fixas, em relacdo a cada profissional habilitado, so6cio,
empregado ou ndo, que preste servigos em nome da sociedade.

No centro do debate estd a discussdo sobre os limites interpretativos e aplicativos do
Direito. Principalmente no que diz respeito ao fato de saber se o julgador, diante de uma regra
juridica, podera desconsidera-la em prol de uma finalidade — supostamente subjacente ao caso
concreto —, deixando assim de aplicar a regra legalmente prevista. E lugar-comum, no Direito
hoje, compreender que o sistema juridico ¢ composto por normas que se dividem em regras e
principios. Dificilmente encontrar-se-4 na doutrina tributaria contemporanea', especialmente
apos os ensinamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, quem negue a existéncia dessa
dupla espécie normativa. Contudo, ¢ extremamente dificil encontrar na doutrina uma posi¢ao
que defina quando a interpretagdo do dispositivo legal e a aplicacdo da norma deve
corresponder a uma regra ou a um principio.

Frente a essa dificuldade, que muitas vezes ¢ negligenciada pela doutrina, Humberto
Avila tem a coragem de se posicionar e apresentar perspectivas, criteriosamente construidas
em sua doutrina, estabelecendo critérios argumentativos e regras de prevaléncia, que
permitem ao intérprete do dispositivo legal determinar, de forma objetiva, a aplicagdo de uma
regra ou de um principio no caso concreto’. Com base nessa linha doutrinaria é que se
baseiam as criticas a jurisprudéncia do STJ, referente ao ISS com aliquota fixa incidente nas

sociedades profissionais.

' Tome-se como exemplo a abalizada doutrina a seguir referida, para demonstrar aceitagdo dos principios e das

regras como normas juridicas: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012; COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario — Constitui¢do e Codigo
Tributario Nacional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; MELLO, José Eduardo Soares. Curso de direito
tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Dialética, 2012; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito
tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Forense, 2014; CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012; DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibi¢ido de tributos com efeito de confisco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007; BARRETO, Aires F. ISS na Constituicio e na lei. 3. ed. Rio de Janeiro:
Dialética, 2009; SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019; PAULSEN,
Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018; MACHADO, Hugo de
Brito. Curso de direito tributario. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014; TIPKE, Klaus e LANG, Joachim.
Direito tributario (Steuerrecht). 18. ed. Tradugdo Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2008. v. L.

Similar observagdo foi realizada por André Folloni, ao dizer que “[...] raros exemplos de propostas de
controle argumentativo no direito tributario sdo os esforcos d¢ HUMBERTO AVILA que, com fundamento
no direito constitucional brasileiro, inclusive em suas normas tributarias, vistas de forma ampla e complexa,
busca hierarquizar os argumentos que podem sustentar uma solugdo juridica correta — cf. [...].” FOLLONI,
André. Ciéncia do direito tributario no Brasil — critica e perspectiva a partir de José Souto Maior Borges.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 333. nota de rodapé n°® 227.

Thiago Zanetti Killinger 2



Revista FESDT n. 11, nov. 2019

1 O caso — analise legal e jurisprudencial

O principio do Estado de Direito determina que o individuo/cidadao/contribuinte deve
estar submetido ao império da lei (Direito) e ndo ao império dos homens (vontade do
intérprete e aplicador do Direito)’. Forte nesse principio o Direito deve ser prescritivo®,
prospectivo’ conhecivel, calculével e confidvel®, para assim poder assegurar ao individuo sua
dignidade como ser humano livre e racional, que ¢ capaz de guiar a sua propria vida de acordo
com suas escolhas e consequéncias’.

No altiplano normativo do Estado de Direito Brasileiro estd a Constituicdo, que
funciona como o instrumento normativo fundamental do Direito, dai se falar em principio da
Supremacia da Constitui¢io®. A Constitui¢io Brasileira de 1988 (CF/88) possui uma
peculiaridade, ndo vista em outras Constitui¢cdes, que consiste em regulamentar de forma
minuciosa e exaustiva a estrutura de todo o sistema tributario nacional’ impositivo'’. E por

isso que se fala em sistema constitucional tributario no Brasil''.

AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretagio. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 21.
Prescritivo: “Enunciado prescritivo € um enunciado cuja fungio direta consiste em alterar o comportamento
do destinatario, mesmo contra sua vontade. Tal funcdo sé serd cumprida, no entanto, se as palavras e
expressdes nele contidas exprimirem significados que nem o destinatario nem o julgador possam livremente
modificar.” Ibid., p. 60.

Prospectivo: “O Direito, pois precisa ter efeitos prospectivos, e ndo retroativos. Por esse fundamento é que a
Constitui¢do proibe as leis retroativas, bem como as que atingem o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.” Ibid., p. 17.

Os conceitos de cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade do direito como elementos do principio da
seguranca juridica estdo perfeitamente delineados na obra Teoria da Seguranga Juridica de Humberto Avila.
Vide: AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. Passim.

1d. Constituicdo, liberdade e interpretacio. Op. cit., passim.

Ana Paula Oliveira Avila expde com extrema clareza a nogdo de supremacia da constitui¢do. Vide: “Nos
ordenamentos em que se adota o sistema constitucional adota-se também o chamado Principio da Supremacia
da Constitui¢do, que garante & Constituicdo a posi¢do hierdrquica superior nas fontes normativas. A
supremacia ¢ mantida, basicamente, por dois mecanismos: (a) a rigidez da Constitui¢do, caracteristica que lhe
garante ndo poder ser modificada por qualquer ato normativo inferior, e ai se podem incluir as leis ordinarias,
complementares, medidas provisorias, etc., ¢, ainda (b) o controle de constitucionalidade, como meio para
invalidar ou negar aplicagdo aos atos normativos inferiores a Constitui¢do que sejam com ela incompativeis,
seja no que concerne & forma, seja ao conteudo.” AVILA, Ana Paula Oliveira. Razoabilidade, protecio do
direito fundamental a satide e antecipagdo de tutela contra a fazenda publica: uma analise problematica sobre
o efeito vinculante e o controle concreto de constitucionalidade no Brasil. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 29, jan./fev./mar. 2012. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/artigo/Ana-
Paula-Oliveira-Avila/razoabilidade-protecao-do direito-fundamental-a-saude-e-antecipacao-de-tutela-contra-
a-fazenda-publica. Acesso em: 28 ago. 2019.

Como bem destacado por Andrei Pitten Velloso, o sistema tributario é em esséncia nacional: “[...] o sistema
tributario é, em sua esséncia, nacional, aplicando-se a todos os membros da federagdo: Unido, Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios. Dizemos ‘em sua esséncia’ porque ha preceitos voltados exclusivamente a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Porém, a regulagdo da estrutura fundamental do
sistema ¢ nacional, mormente no que concerne as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar: os
principios da legalidade, da igualdade, da capacidade contributiva, do ndo confisco, da irretroatividade, da
anterioridade, entre outros, aplicam-se aos trés niveis federativos, assim como as imunidades a instituigdo de
impostos”. VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicio tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 18.

Como bem destacado por Andrei Pitten Velloso: “E uma peculiaridade marcante da nossa Constituigio
Federal dedicar um capitulo especifico a matéria tributaria, em cujo bojo se regula minuciosamente a
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Outra peculiaridade do sistema tributario nacional advém do fato de ser o Brasil
composto de véarios niveis de governo, isto ¢, trata-se de uma Federagdo composta pelos
seguintes entes federados: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Nesse sentido, a
CF/88, em seu art. 146, III'>, determina que, obrigatoriamente por meio de Lei
Complementar, devem ser editadas normas gerais cuja aplicagdo sera nacional (aplicando-se
a todos os entes federativos) e com funcdo de uniformizar a aplicagdo das normas tributarias
aos diferentes entes federativos'”.

No tocante ao fato de a CF/88 regular de maneira minuciosa e precisa o sistema
tributario'®, ¢ necessario destacar que o sistema tributario é primordialmente constituido por
regras"’, notadamente regras de competéncia'®. Sendo assim, o poder impositivo tributario ¢
regido por regras que estabelecem o que ¢ permitido, proibido e obrigatorio, e essas regras sao
estruturadas pelo modelo dedntico “se, entdo™'”.

Desse modo, o art. 156 da CF/88'® prescreve uma regra de competéncia tributéria,

atribuindo aos Municipios o poder de instituir impostos, dentre eles o ISS. No caput do art.

156, a regra concede uma faculdade ao ente tributante para instituir ou ndo o imposto (regra

estrutura de todo o sistema impositivo brasileiro.” Ibid., p. 17.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. Passim.

“Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] III — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre: [...].” BRASIL. Palacio do Planalto. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20
set. 2019.

VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicio tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 18.

Pode-se dizer que o modelo tributario é preciso, uma vez que a Constitui¢do o regula de forma a assegurar a
sua previsibilidade. Nesse sentido Humberto Avila: “[...] o modelo tributério instaurado pela Constituigio
ndo ¢ um modelo de concrecdo, mas um modelo de previsibilidade ou, pelo menos, ¢ um modelo de
previsibilidade minima”. AVILA, Humberto. Agio com fundamento em rentabilidade futura. Empresas do
mesmo grupo. Aquisicdo mediante conferéncia em agdes. Direito & amortizagdo. Licitude formal e material do
planejamento. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 205, p. 163-184, out. 2012. p.
175.

Utiliza-se a palavra regra em seu sentido técnico juridico para diferencia-la de outros tipos normativos, tais
como (norma) principios e ou (metanorma) postulado. Aderimos aqui & teoria das normas de Humberto
Avila. Id. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 16. ed. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. Passim.

Como bem destacado por Humberto Avila, as regras de competéncia tributaria exprimem “[...] conceitos, isto
¢, significados que conotam propriedades necessarias e suficientes para a sua configuracdo: necessarias no
sentido de que, sem elas, o conceito ndo se constata; suficientes no sentido de que, sem elas, o conceito se
verifica. A interpretacdo dos dispositivos constitucionais relativos a atribuicdo do poder de tributar e a
aplicagdo de regras de competéncia tributaria ndo podem produzir efeitos extensivos ou analdgicos, pois
estes, conquanto eventualmente permitidos nos ambitos em que os direitos fundamentais sdo promovidos
pelos particulares, ndo podem ser admitidos nos ambitos em que os direitos fundamentais dos cidadios sdo
restringidos pelo exercicio do poder estatal”. /d. Competéncias tributarias — um ensaio sobre a sua
compatibilidade com as no¢des de tipo e conceito. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 68.

1d. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 130.

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...].” BRASIL. Palacio do Planalto.
Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 set. 2019.
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que determina uma permissdo). Ao passo que, no inciso III do art.156', a regra determina
uma permissiao, uma proibi¢do e uma obrigacdo, que sdo: primeiro, permite a instituicdo do
ISS (regra que determina uma permissdo); segundo, proibe que o ISS corresponda aos
servigos previstos no art. 155, I, da CF/88 (regra que determina uma proibi¢do); e, terceiro,
obriga que os servicos, para serem tributados pelo ISS, devem estar definidos em Lei
Complementar, notadamente normas gerais (regra que determina uma obrigagdo).

Necessario observar, como bem definido por Andrei Pitten Velloso, que a regra de
competéncia tributdria atribuiu ao Estado (poder legislativo) uma posi¢do de potestatividade
que coloca o individuo (cidaddo) em uma situagdo de sujeicio™. Ou seja: o Estado tem o
direito de instituir e cobrar o tributo e o cidaddo tem o dever de se sujeitar e pagar o mesmo.
Esse poder de instituir e cobrar o tributo concedido ao Estado tem como consequéncia o dever
do individuo de se submeter ao tributo instituido e de pagar o mesmo. Essa posicdo de
sujeicio em que o individuo € colocado representa uma restricdo aos seus direitos
fundamentais de liberdade e propriedade®’, uma vez que o individuo ndo tem liberdade
(liberdade juridica — regra que determine uma faculdade/permissdo) para decidir se ira ou
ndo pagar o tributo, bem como o fato de pagar o tributo necessariamente corresponderd a uma
diminuicdo de sua propriedade. Nesse sentido, toda norma impositiva tributaria corresponde a
uma norma de restri¢do de direitos fundamentais.

Com efeito, cabe destacar que o ISS, no que corresponde a sociedades profissionais, é
regulado por duas normas gerais, sendo elas: o Decreto-Lei n® 406/68 e a Lei Complementar
n°® 116/03. Pontualmente interessa o fato de que, de acordo com a Sumula 663 do STF?*, o art.
9°, §§1° e 3° do Decreto-Lei n° 406/68 foi recepcionado pela CF/88, notadamente na
qualidade de norma geral e por isso esta vigente, ¢ valido e eficaz.

Especificamente interessa que as prescrigdes dos §§1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei n°

406/68> determinam que as sociedades profissionais que prestarem os servigos

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] III — servigos de qualquer natureza, ndo
compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.” BRASIL. Palacio do Planalto. Constituicéio
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 set. 2019.

VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicio tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 25.

AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretacio. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. Passim.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stumula 663. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=663.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&
base=baseSumulas. Acesso em: 20 set. 2019. “Os §§ 1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei 406/1968 foram
recebidos pela Constitui¢do”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 663. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=663.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&
base=baseSumulas. Acesso em: 20 set. 2019.

“Art. 9° A base de célculo do imposto ¢ o prego do servico. § 1° Quando se tratar de prestacdo de servicos

20
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correspondentes aos itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa®* ficam sujeitas ao
ISS calculado por meio de aliquotas fixas, em relacdo a cada profissional habilitado, socio,
empregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade. Outrossim, o referido diploma
legal determinou que as sociedades profissionais devem adotar 03 (trés) condutas, sendo elas:
a) a sociedade deve prestar o servico de forma pessoal; b) a sociedade deve ser composta por
profissionais habilitados; e c¢) os profissionais da sociedade respondem com responsabilidade
pessoal por seus atos.

Desse modo, resta claro que, forte na norma geral, as sociedades profissionais que
forem constituidas por profissionais habilitados, que prestem o servico de forma pessoal, que
se responsabilizem pessoalmente pelos seus atos e que exer¢cam o0s servicos previstos nos
itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa, terdo como consequéncia o ISS
calculado por meio de aliquotas fixas, calculado em relagio a cada profissional habilitado.

Aqui temos um claro exemplo de regra juridica (modelo dedntico “se, entdo”) que pode
ser representada pelo standard “Se ‘A’ entdo ‘Z’”, onde “A” representa a hipdtese (composta
pelos fatos que determinam a sua ocorréncia), e “Z” representa a consequéncia (a
consequéncia que a realizacdo da hipotese “A” gerara). Nesse sentido, pode-se
analiticamente definir que a regra juridica prescribente dos §§1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei
n° 406/68 possui a seguinte estrutura: se a hipotese “A” (que exige para a sua
perfectibilizacdo a realizacdo dos seguintes fatos: primeiro, a existéncia de uma sociedade
profissional, que em sua estrutura possua 03 (trés) caracteristicas, sendo elas: a) ser composta
por profissionais habilitados; b) que os profissionais prestem o servigo de forma pessoal; e c)
que seus profissionais se responsabilizem pessoalmente pelos seus atos; segundo, que o0s

servigos prestados correspondam aos servigos listados nos itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91

sob a forma de trabalho pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas
ou varidveis, em fun¢do da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a
importancia paga a titulo de remuneragdo do proprio trabalho. [...] § 3° Quando os servicos a que se referem
os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 ¢ 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo
sujeitas ao imposto na forma do § 1°, calculado em relag@o a cada profissional habilitado, socio, empregado
ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos
da lei aplicavel. (Redagdo dada pela Lei Complementar n® 56, de 1987).” BRASIL. Palacio do Planalto.
Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968. Estabelece normas gerais de direito financeiro, aplicaveis
aos impostos sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre servicos de qualquer natureza, e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del0406.htm.
Acesso em: 20 set. 2019.

“(1.) Médicos, inclusive analises clinicas, eletricidade médica, radioterapia, ultra-sonografia, radiologia,
tomografia e congéneres; (4.) Enfermeiros, obstetras, ortopticos, fonoaudidlogos, protéticos (protese
dentaria); (8.) Médicos veterinarios; (25.) Contabilidade, auditoria, guarda-livros, técnicos em contabilidade e
congéneres; (52.) Agentes da propriedade industrial, (88.) Advogados; (89.) Engenheiros, arquitetos,
urbanistas, agronomos; (90.) Dentistas; (91.) Economistas; (92.) Psicologos; [...].” Ibid.
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e 92 da lista anexa do referido diploma legal), ocorrera a consequéncia “Z” (o ISS sera
calculado por meio de aliquotas fixas, em relag@o a cada profissional habilitado).

Porém, o STJ, ao analisar o caso em questdo, acabou trasmudando a regra prevista na
norma legal, criando uma “nova” norma geral e exigindo novos critérios ndo determinados
pela lei. De acordo com os julgadores do STJ, para que a consequéncia “Z” (ISS calculado
por aliquota fixa) fosse aplicada, além da concretizagdo da hipdtese “A” (previsdo do
Decreto-lei n°® 406/68) seria necessario que as sociedades profissionais preenchessem mais 02
(dois) requisitos, sendo eles: a) que as sociedades profissionais ndo tivessem limitacdo do
risco; e b) que as sociedade profissionais fossem uniprofissionais, isto ¢, aquelas em que todos
o0s socios exercem a mesma profissao.

Forte no entendimento dos julgadores do STJ, a regra legal (Decreto-Lei n° 406/68) ndo
era suficiente para preencher as finalidades normativas que deveriam ser (supostamente)
resguardadas. Assim, com base em uma interpretagdo, diga-se “principiologica”, focada em
promover a finalidade normativa, o Tribunal criou uma nova lei: primeiro, de acordo com o
STJ a limitacdo do risco € propria das sociedades empresariais, 0 que ndo se coaduna com a
finalidade das sociedades profissionais. Logo, as sociedade profissionais, para gozarem das
consequéncias previstas pela lei (Decreto-Lei n® 406/68) ndo poderiam ter limitado o seu
risco, mesmo que a lei nunca tenha exigido tal critério para sua consecucio®’; segundo, de
acordo como o STJ, as sociedades profissionais deveriam ser uniprofissionais, pois as
sociedades pluriprofissionais presumem o objetivo de lucro — o que € proprio de atividade
mercantil — e o que ndo se coaduna com a finalidade das sociedades profissionais. Desse
modo, para que as sociedades profissionais pudessem gozar das consequéncias previstas pela
lei (Decreto-Lei n°® 406/68), ndo poderiam ser pluriprofissionais, mesmo que a lei nunca tenha

.. o ~ 26
exigido tal critério para sua consecugao”".

» Nesse sentido, destacam-se pontuais decisdes que ndo sio isoladas, podendo ser somadas outras tantas:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental do Recurso Especial 1031511/ES. Rel. Min
Humberto Martins, DJ de 9.10.2008. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200800281416
&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 ago. 2019; Id. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial 1057668/RS. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 4.2.2008. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200801043238
&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 ago. 2019; Id. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Regimental do Recurso Especial 898198/BA. Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
set/2009. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200601640448
&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 ago. 2019.

Destacam-se decisdes nesse sentido, que ndo sdo isoladas, podendo ser somadas outras tantas: /d. Superior
Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 629.477/RJ. Primeira Turma, Min. Francisco Falcdo, DJ de 1°.7.2005.
Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200400197447
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Desse modo, a norma que podia ser representada pelo standard “Se ‘A’ entdo ‘Z’”
passou a ser representada pelo standard “Se ‘A’ entdo ‘Z’, salvo se ‘X’”. Assim, de acordo
com o STJ, a hipétese “A” (que exige para a sua perfectibilizagdo a realizagdo dos seguintes
fatos: primeiro, a existéncia de uma sociedade profissional, que em sua estrutura possuam trés
caracteristicas, sendo elas: a) ser composta por profissionais habilitados; b) que os
profissionais prestem o servico de forma pessoal; e c¢) que seus profissionais se
responsabilizem pessoalmente pelos seus atos; segundo, que os servigos prestados
correspondam aos servigos listados nos itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa
do referido diploma legal), terd a consequéncia “Z” (o ISS serd calculado por meio de
aliquotas fixas, em relacdo a cada profissional habilitado), salvo se “X” (salvo se a sociedade
profissional seja uniprofissional e ndo possua limitagdo de risco).

Com efeito, para o que interessa ao nosso estudo, duas observagdes devem ser
realizadas: primeiro, o STJ institui requisitos retroativos, isto €, apds a acdo do individuo;
segundo, o STJ deixou de aplicar os meios eleitos pelo legislador (regra), elegendo outros
meios com o fim de promover uma suposta finalidade existente na norma, ou seja, ponderou
principios e dessa ponderagdo criou uma nova regra. A segunda parte deste artigo centrar-se-a

na critica das referidas decisoes do STJ.

2 A critica

O fato de o STJ incluir 02 (dois) requisitos novos, ndo previstos na lei (Decreto-lei n°
406/68) e de forma posterior a acdo humana, acaba por fulminar o principio fundamental da
dignidade humana e da liberdade, uma vez que o individuo que realizou a agdo contando com
o comando da lei acaba sendo surpreendido pela sua nao aplicacdo, fazendo com que sua ag¢ao
livre e racional seja descartada®’.

Nesse sentido, os principios da dignidade humana e da liberdade, que deveriam
assegurar ao individuo o direito de guiar sua propria vida, sendo senhor de suas proprias
escolhas e devedor das consequéncias oriundas das mesmas>*, compreendido como um ser

dotado de capacidade racional e livre para “encontrar seu justo lugar no seio da ordem

&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 ago. 2019; Id. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Regimental no Agravo no Ag n° 611.294/RJ. Segunda Turma, Min. Castro Meira, DJ de
13.12.2004. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200400792380
&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 ago. 2019.

AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretacio. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 11-20.
“Ser de fato tratado como um sujeito é ter capacidade de ser autor da propria identidade e da propria vida,
agindo consciente e livremente para definir os proprios designios e as proprias responsabilidades, com estas
arcando inteiramente depois de agir.” Ibid., p. 11.
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cosmica™ e assim ser feliz e ter uma boa vida®, guiada por suas escolhas e ndo por
imposi¢des, ¢ aniquilado pelo arbitrio do julgador que descarta a lei e acaba com o Direito.

Obviamente, a liberdade individual ndo ¢ e nem pode ser total, pois o ser humano vive
em comunidade, notadamente em um Estado de Direito, onde, por meio das leis, os limites
sdo impostos ao individuo. Contudo, esses limites ndo podem ser impostos apos a acao
humana ter sido realizada; obrigatoriamente devem ser impostos antes da a¢ao do ser humano,
para assim servir como guia da acdo humana e respeitar o ser em sua dignidade. Nesse
sentido, sdo precisas as palavras de Miguel Reale: “O individuo deve ceder ao todo, até e
enquanto ndo seja ferido o valor da pessoa, ou seja, a plenitude do homem enquanto homem.
Toda vez que se quiser ultrapassar a esfera da ‘personalidade’ havera arbitrio.”"

Assim, no momento em que o STJ desconsiderou as exigéncias da Lei Tributaria (lei
instituidora de restri¢do a direitos individuais) e introduziu 02 (duas) novas exigéncias nao
previstas na lei e com as quais o individuo ndo podia contar, a razdo humana foi descartada e
a vida do ser humano acabou sendo decidida ao acaso e nio por sua livre escolha®. A decisio
do STJ fere, além dos direitos do individuo, o préprio Estado de Direito, tornando as leis,
notadamente as regras, em meras palavras dispostas em papel, que servem de conselhos, mas

sem poder cogente para os julgadores. Nesse sentido, Humberto Avila ¢ preciso:

Ainda, para que o individuo possa autonomamente desenhar sua propria vida e livremente
determinar seu curso, ele precisa agir com base no Direito no presente e ndo ser surpreendido
pelo Direito no futuro. O Direito, pois, precisa ter efeitos prospectivos, e ndo retroativos. Por
esse fundamento ¢ que a Constitui¢do proibe as leis retroativas, bem como as que atingem o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Mas se o individuo pratica o fato “A”,

por aceitar a consequéncia “Z”, e depois que agiu e ja nio pode recuar no tempo e mudar o

passado alguma autoridade decide alterar o significado de “A” ou a dimensdo da

consequéncia “Z”, eis que novamente ele é tratado como um objeto, e nio como um sujeito

de direitos. E isso porque exerceu sua autonomia agindo com base em determinado significado
a que se pretendia determinada consequéncia. Se portanto, uma vez consumada sua agdo, ¢é
alterado o significado com base no qual ele agiu, ou modificada a consequéncia que deveria ser
aplicada como decorréncia do fato que ele praticou, resulta o individuo impedido de efetiva e
livremente escolher as alternativas de a¢do e de decidir que consequéncias devera futuramente

suportar, pois tanto o significado que guisou sua agdo quanto a consequéncia a ela atrelada pelo

¥ FERRY, Luc. Apreender a viver — filosofia para os novos tempos. Tradugdo Véra Lucia dos Reis. Rio de

Janeiro: Objetiva, 2006. p. 43.
" Ibid.
’' REALE, Miguel. Introdugio a filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 242.
2 AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretagio. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 61.
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Direito sdo arbitrariamente modificados depois que ele agiu. Logo — e uma vez mais —, é-lhe

vedado exercer sua liberdade.* [Grifo nosso.].

Nesse sentido, a CF/88 prescreve a separagdo dos Poderes, estabelecendo o que cabe a

cada um deles. Assim, cabe ao Poder Legislativo editar leis, e ao Poder Judicidrio, quando

provocado, interpretar os dispositivos legais (editados pelo Poder Legislativo) e aplicar as

34 . . e, . .
normas ao caso concreto” . Quando o aplicador da lei (Poder Judicidrio) desconsidera o

direito criado pelo legislador (Poder Legislativo), a separacdo dos Poderes fica comprometida.

E aqui esta o cerne da discuss@o. Observe-se que o legislador cria dispositivos dos quais o

intérprete extrai as normas’. Como as normas (regras e principios®®) sio fruto da

interpretagdo e como uma mesma norma pode ser tanto regra como principio>’ °°, os Tribunais

33
34
35

36

37

38

AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretagio. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 17.
1bid., p. 22.

“Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo
sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacao;
e as normas, no seu resultado. O importante é que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no
sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que houver uma norma
devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte.” /d. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagéo
dos principios juridicos. 16. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 50. Nesse sentido, Riccardo
Guastini, assevera que ndo ha correspondéncia bi-univoca entre disposi¢do e norma. GUASTINI, Riccardo.
Das fontes as normas. Traducdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 23 et seq.
Conceito de regra: “As regras sdo normas cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes,
entre a construcio conceitual da descri¢do e a construgdo conceitual dos fatos”. AVILA, Humberto. Teoria
dos principios... Op. cit., p. 102.

Conceito de principio: “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplica¢do se demanda uma avalia¢do da
correlagdo entre estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria
a sua promogao”. Ibid., p. 102.

De acordo com Humberto Avila, um mesmo dispositivo pode dar origem a normas distintas (regras ou
principio) e/ou metanormas (postulados). “[...] admite a coexisténcia das espécies normativas em razdo de um
mesmo dispositivo. Um ou mais dispositivos podem funcionar como ponto de referéncia para a construcdo de
regras, principios e postulados. [...] Um ou varios dispositivos, ou mesmo a implicacdo logica deles
decorrente, pode experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio)
e/ou metddica (postulado).” Ibid., p. 92.

Segundo Humberto Avila, o fato de um mesmo dispositivo poder dar origem a normas distintas e ou
metanormas, ndo significa que essa construgdo ¢ livre aos designios subjetiva do intérprete. “Quando se
afirma que um mesmo dispositivo pode produzir uma regra ou um principio nio se esta sustentando que o
intérprete possa caprichosamente definir que tal dispositivo exprima uma regra ou um principio. Esta-se, em
vez disso, dizendo que um dispositivo que refere diretamente o comportamento permitido, proibido ou
obrigatério — e, nesse ambito especifico de referéncia, vale como regra, ¢ ndo como principio — pode
indiretamente, noutro ambito de referéncia mais amplo, servir de base para o estabelecimento de um
principio. Por exemplo, quando a Constitui¢do estabelece que ¢ vedado aos entes federados instituir ou
aumentar tributos sem lei que o estabeleca, ela estatui uma regra que pode ser reformulada de modo
hipotético-condicional: se deve haver instituicdo ou aumento de tributos, entdo, deve ser editada uma lei. O
dispositivo refere diretamente o comportamento permitido e obrigatdrio a ser adotado pelos entes federados,
ndo deixando que possam, no que se refere a institui¢do e ao aumento de tributos, escolher qualquer outro
meio. Assim, no que toca a instituicdo e ao aumento de tributos, o legislador constituinte estabeleceu uma
regra, ndo um principio, ndo podendo o intérprete transforma-la em um principio.

Todavia — e aqui aparece a formagao indutiva de um principio para outro ambito de aplicagdo —, ao exigir a
edi¢do de uma lei para instituir ou amentar tributos, pode-se dizer que a Constitui¢do, indiretamente, também
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vém desconsiderando as regras e priorizando os principios. Como ocorreu nas decisdes do
STJ no tocante a tributacdo das sociedades profissionais, € como ordinariamente ocorre no dia
a dia forense (p.ex.. na responsabiliza¢do tributdaria por grupo economico). Ocorre que o
intérprete ndo ¢ livre para escolher se a norma ¢ uma regra ou um principio, nem mesmo pode
optar arbitrariamente pela utilizagdo de uma regra ou de um principio, pois a CF/88 e as leis
em relagdes aos direitos regulados (restrigdo ou ampliacdo de direitos individuais)
preestabelecem o tipo normativo inserto no dispositivo™ .

Observe-se que as regras juridicas descrevem um comportamento a ser adotado
estabelecendo o que ¢ permitido, proibido e obrigatdrio. Ao passo que os principios
estabelecem uma finalidade que se deseja alcancar. O que interessa ao estudo em questdo € o
fato de que as regras estabelecem os meios (permissdo, proibi¢ao e obrigacdo), pelo qual a
acdo humana deverd ou podera ser realizada. E os principios estabelecem os fins a serem
perseguidos, sem predeterminar os meios, para a consecucdo de alguns fins. A questdo gira
em torno dos meios e fins. Toda regra tem um fim que lhe ¢ axiologicamente sobrejacente,
bem como todo principio necessita de um meio para realizar o estado de coisas que almeja.

Nesse sentido, ¢ imperioso saber se CF/88 e/ou a lei estabeleceram os meios para a
promocao de determinado fim ou se deixaram em aberto a escolha dos meios para a promogao
do fim. Isso ¢ da mais alta relevancia, pois quando o Poder Legislativo preestabelece os meios
— regras — ele ja ponderou todas as razdes que envolvem a promogao do fim, e por meio da
regra deu a solugdo para o caso e predeterminou o caminho a ser seguido®, “[...] impedindo
que o julgador possa posteriormente efetuar uma ponderagdo e, por meio dela, escolher um

. . . , . 41
procedimento diverso ou definir um contetido diferente”

. Pense-se num exemplo: ¢ uma
regra juridica a determinacdo de que os veiculos devam ser conduzidos pelo lado direito da
via; contudo, por tras dessa regra estdo diversos principios juridicos que visam assegurar
diversas finalidades, como, p.ex.: organizagio, seguranga e harmonia no transito**. Frente a

essa regra o julgador ndo € livre, para no caso concreto, ponderar e decidir se seria melhor

protegeu um ideal de previsibilidade da atuacdo estatal € um ambito de liberdade para os contribuintes.
Assim, o mesmo dispositivo, num ambito de referéncia mais amplo, pode servir de base para o
estabelecimento de um principio, qual seja, o principio da previsibilidade da atuagdo estatal. E nesse sentido
que se afirma que um dispositivo pode servir de fundamento para uma regra ou um principio, dependendo da
perspectiva que se adote — o que ndo significa, de modo algum, que para o ambito especifico de referéncia
comportamental abrangido diretamente pelo dispositivo, ele possa ser interpretado como regra ou como
principio. Para esse ambito ele serve, necessariamente, de fundamento para uma regra.” [Grifo no original.].
AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretacio. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 57-58.

% Ibid., p. 56 et seq.

0 Ibid., p. 23.

U Ibid., p. 23.

# MACCORMICK, Neil. Argumentacio juridica e teoria do direito. Tradugio Waldéa Barcello. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 202-203.
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para promoc¢ao dos fins (organizagdo, seguranga ¢ harmonia no transito) que os individuos
conduzissem os seus veiculos pela via esquerda ou direita, pois essa escolha ja foi realizada
pelo legislador, validada pela edi¢do de uma lei e informada aos cidaddos pela publicacdo da
lei. Outrossim, nem mesmo a elei¢do das finalidades a serem promovidas sdo subjetivas e
fruto da consciéncia particular de cada julgador, pois as finalidades a serem perseguidas sao

objetivadas pela CF/88 e pela lei*’. Nesse exato sentido Humberto Avila é preciso:

O crucial, nesse passo, ¢ demonstrar que o intérprete — seja ele o legislador, o administrador ou
o julgador — ndo ¢ livre nem para definir os fins, nem para escolher os meios. Os fins a serem
perseguidos ndo sdo os fins subjetivamente definidos pelo proprio intérprete, mas aqueles
estabelecidos na Constituicdo. E os meios a serem escolhidos ndo sd3o os meios arbitrariamente
escolhidos pelo intérprete, mas aqueles eleitos pela Constitui¢do. Desse modo, se a Constitui¢ao
regrou determinada matéria referindo diretamente aquilo que ¢é permitido, proibido ou
obrigatério, ndo cabe ao intérprete, mesmo que se socorrendo de um principio, substituir o que a
Constituicdo diretamente definiu como permitido, proibido e obrigatério por aquilo que ele
proprio entende deva ser considerado permitido, proibido ou obrigatério — repita-se, por

. . . . ~ 44
melhores e mais cativantes que sejam suas intengoes.

A complexidade interpretativa ¢ aumentada, e deve ser orientada por regras de
prevaléncia e hierarquia argumentativa, no tocante a analise da interpretacdo dos dispositivos
legais que aumentam ou restringem direitos fundamentais de liberdade e propriedade
individuais. Desse modo, diante da interpretacdo de um dispositivo que restrinja direitos
fundamentais, deve prevalecer os argumentos semanticos, sintaticos e sistematicos, sobre 0s
argumentos teoldgicos, histdricos e genéticos. Ao passo que, diante da interpretagdo de um
dispositivo que aumente direitos fundamentais, podem prevalecer os argumentos teologicos,
historicos e genéticos, sobre os argumentos semanticos, sintaticos e sistematicos; contudo,
essa prevaléncia argumentativa, no tocante ao aumento de direitos, ndo ¢ a “regra”, mas uma
excecdo, pontualmente aceita em casos excepcionais de ampliagdo de direitos fundamentais,
mas jamais aceita no caso de restrigdo de direitos fundamentais™.

Por tudo que foi dito, compreende-se que as decisdes do STJ devem ser revistas, a uma,
porque a regra de prevaléncia de argumento teologico sobre o argumento semantico ndo pode

.. o T . 46
ser adotada em normas que restrinjam direitos individuais™. A duas, porque os argumentos

3 Nesse sentido: AVILA, Humberto. Constitui¢iio, liberdade e interpretacdo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2019; GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
* AVILA, op. cit., p. 24.
* Ibid., p. 22-26.
% Ibid., p. 38-39.
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teoldgicos adotados pelo STJ sdo contraditérios e desconsideram os significados usuais e
preliminares das palavras, alterando e desconsiderando o conceito de sociedade que ¢ proprio
do Direito Civil. Pois, no momento em que o STJ criou um entendimento de que somente
sociedades empresariais podem ter o objetivo de lucro e que somente sociedades empresariais
podem limitar o risco, ele simplesmente desconsiderou o conceito de sociedade ja
previamente dado pelo Cédigo Civil.

Em primeiro lugar, ¢ preciso destacar que almejar lucro ¢ algo inerente ao conceito de
sociedade, ou seja, a palavra sociedade em seu uso linguistico técnico®’ é conceituada como
sendo uma pessoa juridica com objetivos econdmicos*®. Nesse sentido, a atividade econdmica
deve ser compreendida com o objetivo de lucrar.

Forte nas licdes de Miguel Reale, pode-se dizer que as sociedades se subdividem em
sociedade economica em geral e sociedade empresaria, cabendo para a sociedade econdmica
em geral a atuacdo como sociedade profissional, ou seja, sociedade ndo empresaria. Contudo,
0 que importa para o caso em questdo ¢ que tanto a sociedade economica em geral (sociedade
profissional) quanto a sociedade empresaria exercem atividade econdomica, ou seja, ambas tém
por fim a partilha de resultados. Desse modo, exercer atividade econdmica ndo pode ser um
elemento dissociador desses tipos societarios, uma vez que ¢ um elemento proprio do género
sociedade que se subdivide em duas espécies, empresarial e profissional”.” Assim, como
ambas as sociedades almejam o lucro, esse elemento estd presente em ambas, ou melhor, ¢ um
elemento indissociavel de ambas.

Com efeito, a execu¢do de uma atividade por meio de uma pessoa juridica que nao

almeje o lucro ¢ proprio das associagdes, isto €, de outro tipo de pessoa juridica, diferente da

47" Conforme Karl Larenz, existe uma diferenga entre o uso comum e o uso técnico das palavras. LARENZ,
Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. p. 451.

* REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 1. p. 463.

4 «[...] parece oportuno lembrar que, na sistematica da nova codificagdo civil, h4 uma distingio bésica entre
associagdo e sociedades, aquela relativa atividades cientifica, artisticas e culturais, esta pertinente a atividade
econdmica.

Por sua vez as sociedades se desdobram em sociedade econdmica em geral e sociedade empresaria. Tém
ambas por fim a produgdo ou a circulagdo de bens ou servigos, sendo constituidas por pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir para o exercicio de atividade econdmica e a partilha entre si dos
resultados.

Exemplo tipico de sociedade econdmica ndo-empresaria € a constituida entre profissionais do mesmo ramo,
como, por exemplo, a dos advogados, médicos ou engenheiros, configurando-se como sociedade simples
(arts. 966 e 981) cujo contrato social ¢ inscrito no Registro Civil das Pessoas Juridicas, salvo quando se tratar
de sociedade de advogados que se inscreve apenas na OAB (art. 16 da Lei n® 8.906/94).

O Coadigo Civil ndo define o que seja ‘sociedade empresaria’, limitando-se a dizer que ela é constituida "por
empresarios como tais, sendo inscrita na Junta Comercial que € Registro Publico de Empresas Mercantis (art.
967).” REALE, Miguel. Estudos preliminares do Codigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
49.
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pessoa juridica que corresponde as sociedades™’. Nesse sentido, exigir que as sociedades
profissionais ndo almejem o lucro ¢ por fim exigir que as sociedades profissionais ndo sejam
sociedades. Ou seja, ¢ por fim exigir que no lugar de sociedades profissionais tenha-se
associagdes profissionais, o que, com todo respeito, ¢ impossivel de ser extraido do Decreto-
Lei n° 406/68. Nesse ponto especifico, o STJ desconsiderou por completo a interpretagao
semantica.

Em segundo lugar, de acordo com art. 983 do CC/02°', é expressamente permitido que
as sociedades simples (sociedades ndo empresarias) possam se constituir com qualquer um
dos tipos societarios™ abrangidos pelos artigos 1039 a 1092 do CC/02. Assim, estando a
sociedade limitada definida no dispositivo dos artigos 1.052 a 1.054 do CC/02, ndo ha
impeditivo legal para que as sociedades profissionais possam limitar o risco.

E importante observar que, o fato de o socio ser responsavel pelos seus atos
profissionais ndo exige que a sociedade ndo possa limitar o seu risco. Por exemplo, o fato de
um advogado ser pessoalmente responsavel pelo processo no qual atua ndo impede que a
sociedade da qual ele seja sécio limite o risco da atividade.

Nesse ponto, o STJ desconsiderou por completo a interpretagcdo sistematica, analisando
um Unico dispositivo legal de forma isolada, sem levar em conta o ordenamento juridico do
qual ele faz parte. Aqui cai como uma luva a licdo de Tercio Sampaio Ferraz Jr: “[...] nunca
leia s6 um artigo, leia também os paragrafos e os demais artigos™>.

Em terceiro lugar, ndo ha regra legal, nem na norma geral tributaria nem no Cdédigo

Civil, que distingam sociedades profissionais de sociedades empresariais pelo fato de serem

50 T .. . A - . ~
“[...] as pessoas juridicas de Direito Privado podem ser agrupadas em trés tipos fundamentais, em razdo da

sua constituicdo e de suas finalidades, a saber, as associagdes, as sociedade ¢ as fundag¢des. As fundagdes se
diferenciam das associagdes e das sociedades, na medida em que elas ndo resultam de uma aglomeragéo
organica de pessoas para a realiza¢do de objetivos comuns, tenham eles ou ndo contetido econdmico, mas da
afetacdo de um patrimonio a determinadas finalidades, reputas pelo instituidor (art.62).

Ja entre a associagdes e as sociedades, a distingdo reside na natureza dos objetivos que inspiram a comunh@o
de esfor¢os pessoais de seus integrante. Nas associacdes, 0s objetivos que unem as pessoas ndo sdo
economicos (art. 53); Nas sociedades, esses objetivos sdo econémicos, sejam elas empresarias ou nio (art.
981).” LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A disciplina do direito de empresa no novo Cédigo Civil
brasileiro. /n: COELHO, Fabio Ulhoa (coord.). Tratado de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v.
1. p. 103-121. p. 115-116. Todos os artigos mencionados na citagdo correspondem ao Codigo Civil de 2002.
“Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092;
a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo,
subordina-se as normas que lhe sdo proprias.” [Grifo nosso.]. BRASIL. Palacio do Planalto. Lei n° 10.406,
de 10 de  janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 20 set. 2019.

2 Art. 1.039 a Art. 1.044 — da Sociedade em Nome Coletivo; Art. 1.045 a Art. 1.051 — da Sociedade em
Comandita Simples; Art. 1.052 a Art. 1.054 — da Sociedade Limitada; Art. 1.088 a Art. 1.089 — da Sociedade
Andnima; Art. 1.090 a Art. 1.092 — da Sociedade em Comandita por A¢des. Ibid.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 5. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2007. p .294.
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pluriprofissionais ou uniprofissionais. Necessario observar que o STF**, em antigo julgado, ja
pronunciou com esse entendimento.

Contudo, ndo se pode negar o fato de que nada impede que a lei especifica de cada
profissdo possa implementar tal exigéncia, de que as sociedades sejam uniprofissionais. Nesse
caso estar-se-ia diante de lei especifica, como ¢ o caso, por exemplo, do art. 16 da Lei n°
8.906/94 — Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)> — que exige
que as sociedades de advogados sejam uniprofissionais.

Em quarto lugar, o STJ desprezou a regra do art. 110 do CTN’, uma vez que alterou o
conceito de sociedade — conceito ja definido no direito privado. E, por consequéncia, ignorou
o fato de que o direito tributario é um direito de superposi¢io’’, isto ¢, ¢ um direito que incide
sobre preceitos ja definidos por outros ramos do direito.

Em quinto lugar, e, por fim, o tUnico critério diferenciador entre as sociedades
profissionais e empresariais ¢ o da natureza da atividade desenvolvida®®. Assim sendo, o
proprio Codigo Civil, em seu art. 966, caput e paragrafo unico™, definiu que a diferenca entre
as sociedades (profissionais e empresariais) estd na atividade desenvolvida, considerando

como proprio das sociedades profissionais a atividade intelectual, de natureza cientifica,

>* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. 96.475-SP. Min Rafael Mayer, publicado no
DJ em 04.06.1982. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=189902. Acesso em: 28 ago. 2019.
“Art. 16. Ndo sdo admitidas a registro nem podem funcionar todas as espécies de sociedades de advogados
que apresentem forma ou caracteristicas de sociedade empresaria, que adotem denominagdo de fantasia, que
realizem atividades estranhas a advocacia, que incluam como sécio ou titular de sociedade unipessoal de
advocacia pessoa ndo inscrita como advogado ou totalmente proibida de advogar. (Redagdo dada pela Lei n°
13.247, de 2016.” BRASIL. Palacio do Planalto. Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994. Disp&e sobre o Estatuto
da  Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm. Acesso em: 20 set. 2019.

“Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constitui¢cdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias.” /d. Palacio do Planalto. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde
sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados
e Municipios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L5172.htm. Acesso em: 20 set.
2019.

MELO, José Eduardo Soares de. ISS — aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2018. p. 37.
“A questdo de as sociedades serem uniprofisionais ou pluriprofissionais tampouco deveria importar para fins
de cobranga do ISS, por ndo desqualificar a natureza da atividade desenvolvida [...].” PAULSEN, Leandro.
Direito tributario, Constitui¢cdo e Codigo Tributario: a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 14. ed. Sdo
Paulo: Livraria do Advogado, 2012. p. 426.

“Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo unico. No 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.” BRASIL. Palacio do
Planalto. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 20 set. 2019.
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literaria ou artistica, e considerando como proprio da sociedade empresarial a atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulagio de bens ou de servigos.

A decisdo do STJ ndo analisou o unico critério diferenciador entre os tipos societarios
profissionais e empresariais (atividades desenvolvidas), pelo contrario, o subverteu por meio
da desconsiderag@o dos conceitos juridicos de sociedade, da sistematica societaria prescrita no
Codigo Civil e da regra tributaria de respeito aos conceitos de direito privado, tudo em prol de
uma suposta finalidade que era imprescindivel e precisava ser resguardada.

Desse modo, o STJ realizou uma interpretacdo que desconsiderou o significado
preliminar da palavra sociedade, criando um novo significado para a palavra e para o
enunciado sociedades profissionais, por entender que assim seria melhor para o caso, bem
como aplicou a regra tributaria de cobranca do ISS por meio de aliquota fixa de maneira
flexivel, criando uma exce¢do (exigéncia de que as sociedades profissionais fossem
uniprofissionais e ndo pudessem limitar o risco) ndo prevista nos §§1° e 3° do art. 9° do
Decreto-Lei n° 406/68, por entender que havia uma finalidade que justificava a criacdo da

60 o
”°Y com novos critérios.

“nova regra

Forte no ensinamento de Humberto Avila pode-se qualificar e definir o método
interpretativo e aplicativo adotado pelo STJ, como sendo proprio de uma teoria cética radical
da interpretagdo e de um modelo aplicativo particularista sensivel as regras. A teoria cética
radical “[...] pressupde que os termos e os enunciados ndo possuem nenhum significado
anterior a atividade interpretativa especifica e que o intérprete ¢ totalmente livre para atribuir

o significado que melhor lhe aprouver”®'

. E o0 modelo aplicativo particularista sensivel as
regras pressupde que “[...] as regras devam ser aplicadas de maneira bastante flexivel,
devendo o julgador considera-las, mas podendo também excepciond-las se ele proprio
encontrar uma justificativa para tanto, seja ela qual for”*,

Ainda, em Humberto Avila pode-se criticar tanto o método interpretativo quanto o
aplicativo adotado pelo STJ, a uma, pois, a teoria cética radical é equivocada, uma vez que
“[...] as palavras e expressdes exprimem significados, sendo por isso mesmo utilizadas e
compreendidas pelas pessoas mesmo quando ndo sdo por essas expressamente definidas®”. A
duas, porque o método particularista sensivel as regras acaba eliminando com as regras. Vide

a critica de Humberto Avila:

80 AVILA, Humberto. Constitui¢io, liberdade e interpretacgdo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. Passim.

' Ibid., p. 33.
Ibid., p. 42.
Ibid., p. 33.
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O modelo nomeado “particularismo sensivel as regras”, por seu turno, também estd, como
modelo geral de aplicacdo de regras, equivocado. Isso porque, ao postular que as regras devam
ser aplicadas de forma bastante flexivel, podendo o julgador excepcioné-las caso encontre ele
proprio uma justificativa para tanto, seja ela qual for, transforma as regras em meros
conselhos ou recomendacdes morais. De um lado, porque substitui delas seu carater
prescritivo. Com efeito, o que qualifica o carater prescritivo de uma regra juridica ¢ sua forca
para constranger o destinatdrio a alterar o seu comportamento em razdo dela e, por
consequéncia, sua forga para ser obrigatoriamente considerada pelo aplicador como fundamento
para a solugdo do caso. Contudo, se aquilo que a regra estabelece deixa de constranger o
destinatario a alterar seu comportamento e de servir de fundamento ao aplicador para solucionar
o caso, ela perde totalmente o carater prescritivo e deixa, por consequéncia, de ser uma
prescrigdo para se transformar em mero conselho, podendo ou ndo ser levados em consideragao,

a depender do juizo moral deste ou daquele.** [Grifo nosso.].

O modo como o STJ decidiu o caso da aplicacao do ISS nas sociedades profissionais,
bem como o modo como o Poder Judiciario vem de maneira geral se portando, podem ser
conceituados como proprio de uma doutrina neoconstitucionalista®, que, dentre muitas faces,
defende a primazia dos principios sobre as regras®. Doutrina essa que abre as portas do
Direito ao voluntarismo e a arbitrariedade, que sai do Estado de Direito e passa ao Estado de
Juizes®’, fazendo com que o individuo tenha medo de agir, por ndo saber e ndo poder
mensurar o resultado de suas agdes, ou seja, fazendo com que os cidaddos tenham, como dito

por Eros Roberto Grau, medo dos juizes®®.

Conclusao

Como muito bem dito por André Folloni, a evolugdo cientifica ndo representa uma total
ruptura com a tradicdo e por isso todo passo dado a frente traz junto de si o pé que estava
atras, “[...] passo esse que sO ¢ possivel, precisamente, porque o pé anterior chegara aonde

A . 69 . . , .
estava; logo, deve-lhe reveréncia™”, bem como citando Souto Maior Borges, André Folloni

64
65

AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretagio. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 44.

O conceito de neoconstitucionalismo adotado ¢ o definido por Humberto Avila. Id. “Neoconstitucionalismo™:
entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n.
17, jan./fev./mar. 2009. p. 3. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-
humberto%?20avila.pdf. Acesso em: 20 set. 2019.

Id. A doutrina e o direito tributario. In: AVILA, Humberto. Fundamentos do direito tributario. Sio Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 221-245. p. 227.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios).
7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 105.

% Ibid. Passim.

% FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil — critica e perspectiva a partir de José Souto
Maior Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 30.
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. < 1s . 0
diz que “[...] ndo ha marco zero para o conhecimento’"”

. Assim sendo, superar o positivismo
classico, modelo juridico formado unicamente por regras, ndo deve e nem pode significar
romper totalmente com esse modelo. Mas sim deve representar o melhoramento desse modelo
cientifico, que hoje ¢ muito bem representado pelo positivismo ético’' e pela teoria cética
moderada’ da interpretagdo. Nesse sentido, o surgimento dos principios como modelo
normativo ndo pode nem deve representar a aniquilacdo das regras, muito menos a sua
diminui¢io a normas de segunda classe ou menor importancia’>, pois, as regras — atualmente
esquecidas — continuam a figurar e brilhar com importancia para o Direito.

As regras continuam tendo vital importancia para o Direito, especialmente para o direito

tributario, uma vez que elas representam a protecao do individuo contra o arbitrio do Estado e

do intérprete. A ideia de um “direito tributdrio vertebrado” defendida por Alfredo Augusto

" FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil — critica e perspectiva a partir de José Souto

Maior Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 30.

Nesse sentido Humberto Avila: “Com efeito, tal modelo preserva a for¢a normativa das regras, permitindo
que venham a ser superadas ou derrotadas apenas e tdo somente na presenga de uma razdo grave, trazida ao
julgador pela parte interessada e por ela devidamente comprovada que justifique sua flexibiliza¢do e cuja
considerag@o ndo desencadeie um efeito sistémico de grave inseguranga. Tal modelo conserva os significados
minimos dos dispositivos, 0 modo como este normatizou a matéria e os efeitos que a interpretacdo do
julgador exercera sobre os direitos fundamentais individuo.” AVILA, Humberto. Constituigéo, liberdade e
interpretac¢do. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 45.

“A teoria cética moderada seria aquela em que a interpretagdo mesclaria atos de conhecimento e de vontade
e abrangeria a escolha de um significado dentre os varios admitidos por um texto. De acordo com essa
vertente da teoria cética da interpretacdo, a atividade do intérprete seria tanto descritiva quanto adscritiva:
descritiva, por identificar os varios significados possiveis de um dispositivo legal; e adscritiva por escolher
um deles como sendo o correto.” [Grifo no original.]. Id. Fungdo da ciéncia do direito tributario: do
formalismo epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista de Direito Tributario Atual, S3o
Paulo: Dialética, v. 29, p. 181-204, 2013. p. 185. “(1) Prima variante (moderata). La prima variante della
teoria scettica sostenuta lungo tutto il corso di questo libro. Ne ricordo qui succintamente alcuni tratti
fondamentali: (i) i testi nomativi sono solitamente equivoci, ossia sono suscettibili di interpretazioni
sincronicamente confliggenti e diacronicamente mutevoli; (ii) ogni singola norma é indeterminata (vaga):
sempre possono darsi fattispecie di dubbia qualificazione; (iii) ogni testo normativo ammette, di regola, una
pluralita di interpretazione (in astratto) alternative egualmente plausibili: la scelta tra una interpretazione e
l'altra é atto ovviamente discrezionale; (iv) la vaghezza di ogni norma puo essere discrezionalmente ridotta
(in concreto) sia includendo nel, sia escludendo dal, suo campo di applicazione i casi dubbi o marginali; (v)
l'interpretazione puo essere attivita, secondo i casi, cognitiva, decisoria, o creativa; (vi) gli enunciati
interpretativi cognitivi hanno valori di verita, gli enunciati decisori — e, a maggior ragione, se nomopietici,
i.e creativi di norme — non possono dirsi né veri, né falsi: (vii) l'interpretazione creativa — in ultima analisi,
la ‘construzione giuridica’ — é fenomeno pervasivo, e costituisce (non propriamente ‘interpretazione’ di testi
normativi, ma) produzione di diritto nuovo,; (viii) l'interpretazione giudiziale é, ovviamente, decisoria (mai
potrebbe essere meramente cognitiva) e, spesso, ¢ genuinamente creativa di nuove norme.” GUASTINI,
Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Dott. A. Giuffre, 2011. p. 413.

Nesse sentido, consideram-se equivocadas citagdes, tais como: “Mas mesmo na Constituicdo existem
normas mais importantes e normas menos importantes. As primeiras sio os principios, verdadeiras
diretrizes do ordenamento juridico”. [Grifo nosso.]. CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 16. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 31. “Nao ¢ demais ressaltar a posi¢do de preeminéncia dessa diretriz. A Constitui¢do pde
a autonomia municipal como dos principios fundamentais do sistema. E, se o ¢, estando acima de muitos
principios e, obviamente, acima de simples regras, ¢ porque afronta a autonomia municipal, acarreta
intervengdo federal no Estado-membro que a desrespeita.” [Grifo nosso.]. BARRETO, Aires F. ISS na
Constituiciio e na lei. 3. ed. Rio de Janeiro: Dialética, 2009. p. 9.
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Becker’®, que combatia o “direito tributrio invertebrado”, o qual era submisso aos caprichos
subjetivos do intérprete, ainda hoje ¢ valida e necessaria, porém deve ser avancada (dando-se
assim um passo a frente). Sendo assim, o direito tributario deve ser vertebrado, possuindo
vértebras — formadas por ossos que sdo rigidos (regras) — e por discos intervertebrais,
compostos por tecido fibrocartilaginoso que sdo maleaveis (principios) — formando assim uma
coluna espinhal que ¢ firme o suficiente para sustentar o corpo ¢ maledvel o suficiente para
ndo ser engessada. Porém, onde a coluna exigir uma vértebra, ndo pode ser colocado um disco
intervertebral, sob o risco de a coluna perder sua for¢a estruturante e o corpo vir a cair por
falta de sustentagao.

Por fim, seguir a perceptiva de Humberto Avila antes de tudo é analisar o direito
publico sob o angulo do individuo e ndo somente do Estado. Trata-se de analisar os direitos e
garantias individuais que o Estado deve garantir e ndo apenas o poder que o Estado tem sobre
os individuos. Significa enxergar o direito publico ndo como supremacia do interesse publico
sobre os individuais, e, por fim, compreender o individuo como um ser humano pleno e digno
(privilegiando a dignidade humana) e lutando contra a objetificagdo do individuo em prol de

outros fins, por mais nobres que eles sejam ou possam parecer ser.
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