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CLAUDIA GALLICHIO DOMINGUES impetrou mandado de seguranca
contra alegado ato coator do Sr. Prefeito Municipal de Caxias do Sul alegando, em sintese,
a cobranga duplice do ISS, em razdo de possuir dois cadastros perante o Ente Publico
Municipal, um como profissional autbnomo e outro como empresario individual, para fins de
exercicio da mesma atividade — médica. Arguiu a ilegalidade da cobranga, face o bis in
idem, sobre a mesma exagao. Requereu, em liminar, a suspensao da exigibilidade do
crédito tributario mediante o depdsito e ao final; a concessdo da seguranga com a
declaracgdo de ilegalidade da cobranca duplice do ISS, abstendo-se o impetrado de efetuar a
cobrancga do ISS variavel.

Autorizado o depdsito e a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario.

Notificada, a autoridade apontada como coatora prestou informagoes
sustentando, preliminarmente, auséncia de direito liquido e certo. No mérito, sustentou a
legalidade da cobranga, pois pode haver o exercicio da fungdo como autbnoma e ao mesmo
tempo em carater empresarial. Ressaltou que cabe a impetrante informar ao Fisco Municipal
a eventual cessagao de alguma das atividades, para fins de baixa no cadastro. Requereu a
denegacao da seguranga e a revogagao da suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

O Ministério Publico opinou pela denegacao da seguranga.

E o relatorio.
Passo a decidir.

As preliminares sustentadas nas informagdes confundem-se com o
mérito e como tal serdo apreciadas.

Objetiva a impetrante a declaracédo de ilegalidade da cobranga do ISS,
em duplicidade — aliquotas fixas e variaveis, em razéo de possuir dois cadastros junto ao
Fisco Municipal, um como autdnoma e outro como empresaria individual.

Alega que os fatos geradores do ISS sao idénticos e que 0s servigos
prestados de forma autébnoma ou através da empresa individual sdo os mesmos, em carater
pessoal, o que configuraria o bis in idem.

Pois bem.

E cedico que o ISSQN possui como fato gerador a prestagdo de um
servico e nao por estar ativa uma inscrigdo cadastral perante o Ente Municipal. Entretanto,
convém destacar que o exercicio da atividade na forma empresarial ndo impede a
incidéncia do mesmo tributo sobre a atividade desenvolvida como profissional autdnomo.
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No caso concreto, € incontroversa a existéncia de duas inscrigcdes
ativas, em nome da impetrante, perante o Fisco Municipal — uma como profissional
autbnoma — médica e outra como empresa individual — assisténcia médica.

Em que pese, latu sensu, serem semelhantes as atividades nao
significa, por si sO, que a tributagcdo do ISSQN deve ser Unica. Ora, ha maneiras de
tributagdo diversas para os profissionais liberais e para aqueles que exercem atividade
empresaria, com aliquotas fixas ou variaveis, dependendo da caracteristica da atividade
desenvolvida.

Vejamos.

Para as atividades empresarias € de suma importancia se definir a
natureza da prestagdo do servico efetuado pela sociedade, se em carater pessoal ou
empresarial. A razao € simples: quando realizados por sociedades com prestagao de servigo
em carater pessoal, 0 que interessa ao usuario do servigo nao é a existéncia da sociedade,
gue se justifica apenas pela necessidade de seus soécios conjugarem esforgos para melhor
atingirem os fins visados, mas os profissionais em si, que sdo os que, na verdade, prestam
e assumem a responsabilidade pelos servigos e neste caso o imposto (ISS) sera calculado
em relagdo a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou nao; diversamente das
sociedades do tipo “empresarial’, em relagdo as quais pouco importa a pessoa dos socios
que, particularmente, nenhum servigo prestam e nenhuma responsabilidade pessoal
assumem perante o usuario e nestas o ISS é calculado mediante a aplicagdo de aliquota
proporcional sobre o movimento bruto (arrecadagéo) do contribuinte.

O Decreto-Lei n° 406/68, nao revogado pela nova Lei Complementar n°
116/2003, em seu artigo 9°, prevé que a base de calculo do imposto é o preco do servigo,
impondo, contudo, algumas excec¢des nos seus paragrafos:

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

§ 1° Quando se tratar de prestagdo de servicos sob a forma de
trabalho pessoal do préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas
fixas ou variaveis, em fungdo da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes,
nestes ndo compreendida a importancia paga a titulo de remuneragao do proprio trabalho.

(...)

§ 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 n&o, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel.

Assim, é possivel deduzir que podera a impetrante prestar seus
servicos médicos de forma empresarial ou de maneira pessoal, o que enseja diferentes
tipos de tributacdo, razdo pela qual ndo ha qualquer incompatibilidade ou ilegalidade na
existéncia dos dois cadastros no ente municipal.

Consoante bem salientado pelo Ministério Publico, “n&o ha que se falar
em ilegalidade, sequer na existéncia de direito liquido e certo da impetrante ao pagamento
de ISSQN somente sobre aliquota fixa, pois foi a propria impetrante que promoveu a
inscricdo como empresaria individual, certamente em busca de outros beneficios fiscais. E
sabido que a constituigdo de empresa individual mostra-se mais favoravel em relagdo a
outros tributos, como imposto de renda.

Portanto, prestando servicos diversos, como consultas e
procedimentos cirurgicos, alguns na condicdo de profissional autbnoma e outros na
condicdo de empresaria individual, conforme sua opgdo, a impetrante esta claramente
incluida nas disposi¢des da tabela 03 do anexo do CTM.

Desta forma, n&o resta caracterizada a bitributagcdo, mas sim a
incidéncia de aliquotas distintas para a cobranca do ISSQN, de acordo com as atividades
realizadas pela impetrante, ou seja, com o fato gerador do tributo.”

De outro lado, nada obsta que a impetrante possua apenas um
cadastro perante o Municipio de Caxias do Sul, basta que 0 mesmo guarde relagdo com a
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atividade desenvolvida para fins de tributagcdo. Entretanto, € 6nus do contribuinte informar
ao Fisco a cessagao de determinada atividade para a baixa do cadastro correspondente.

Registre-se que existindo inscricdo perante o cadastro municipal,
presume-se que aquela atividade indicada esteja sendo desenvolvida e havendo a
presungéo desta — como de fato ha — a prova em contrario ha de ser plena e a cargo do
sujeito passivo do tributo.

Diante desse contexto, inexistindo ilegalidade na cobranga do ISSQN
frente as atividades desenvolvidas, para ver cessada uma das duas cobrancas, cabe a
impetrante promover o pedido de baixa do cadastro acompanhado de prova da cessagao
daquela atividade correspondente ao pedido de baixa.

Advirta-se que o cadastro remanescente devera corresponder a
realidade das atividades desenvolvidas, sob pena da incidéncia das penalidades descritas
no art. 116 do CTM.

Do exposto impde-se a denegacgéo da seguranca.

Por fim, considerando que a sentenca é eminentemente declaratéria,
ndo é possivel se realizar, nestes autos, nenhum ato condenatério (cobranga), razdo pela
qual os depésitos efetuados pela autora deverdo ser levantados em seu favor, face o
resultado da demanda.

Isso Posto, DENEGO a seguranca pleiteada e REVOGO a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario antes deferida.

Cientifique-se a autoridade coatora da revogagao da medida liminar.
Custas pelo impetrante.

Honorarios advocaticios incabiveis na espécie, nos termos do disposto
no artigo 25 da Lei n® 12.016/09.

Publique-se.

Registre-se.
Intimem-se.

Caxias do Sul, 21 de agosto de 2012.

Maria Aline Vieira Fonseca,
Juiza de Direito



