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Tsto posto, tomamos a liberdade
de entender oferecer aos leitores in-

teressados os dois pareceres que se-
guem.

Pror, Marcos PAULC DE ALMEIDA SALLES

Pelo Comité de Redagio

Pareceres

SOCIEDADE QUE TEM POR OBJETO
A PRESTACAO DE SERVICOS
DE NATUREZA INTELECTUAL
E DE NATUREZA SIMPLES,
QUALQUER QUE SEJA A FORMA
DE SUA ORGANIZACAO

ERASMO VALLADAO AZEVEDO E INGVAES FRANCA

A Consulta e os quesitos

A ilustre causidica Luciana Nini Ma-
nente, do prestigioso escritério Loeser e
Portela Advogados, na condigdo de pro-
curadora da Sociedade X, (doravante sim-
plesmente Consulente), honra-nos com
a Consulta abaixo, formufando, ao final,
onze quesitos:

“Prezado Professor:

“Dando prosseguimento & conversa
mantida no dia 7 de fevereiro p.p., vimos
pela presente formalizar a apresentagdo do
caso que enseja a necessidade do Parecer.

“A Consulente, Sociedade X, é uma
sociedade de profissionais liberais de na-
tureza simples, que tem por objeto social a
prestagio de servigos de auditoria e conta-
bilidade (profissdo intelectual),' e, portan-
to, é formada exclusivamente por sécios
contadores habilitados ao exercicio da

1. Contrato Sacial: “Clausuta 3" Constitui ob-
jeto social a prestagao. por mcio de seus socios, de
servigos profissionais de natureza intelectual de audi-
toria e demais servigos inerentes A profissio de con-
tador, conforme previsto no art. 25 do Decreto-lei 1.
9.295/1946 & demais disposigies aplicaveis”.

profissio, conforme se depreende de seu
contrato social (copia anexa).

“Em virtude da sua condi¢do de so-
ciedade de contadores, a Consulente serm-
pre apurou e recolhen ao Municipio de Sdo
Paulo o Imposto sobre Servigos de Qual-
quer Natureza — ISSQN calculado com
base no numero de sécios e profissionais
habilitados que prestan1 servigo em seu
110Me, mas que assumem responsabilida-
de pessoal, conforme previsto no art. 99,
§ 3% do Decreto-lei n. 406/1968, item 25
da lista anexa, e na propria Let Municipal
de Sio Paulo n. 13.701/2003, art. 15, itens
17.15 e 17.18 da lista anexa, cuja redagdo
segue abaixo trauscrita, in verbis:

“Decreto-lei n. 406/1968: (...). Art.
9% A base de calculo do imposto € o preco
do servigo. § % Quando se tratar de pres-
tagio de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o imposto
serd calculado, por meio de aliguotas fixas
ou varisveis, em fungiio da natureza do
servico ou de outros fatores pertinentes,
nestes ndo compreendida a importdncia
paga a titulo de remuneragdo do proprio
trabatho. {...). § 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 pres-

=




242 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-157

tados por sociedades, estas ficardo sujeitas
ao imposto na forma do § 1%, calculado em
relacfio a cada profissional habilitado, so-
cio, empregado ou néo, que preste servigos
emn nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da
lei aplicavel. (...). ltem 25: Contabilidade,
anditoria, guarda-livros, técnicos em con-
tabilidade e congéneres.’

“Lei Municipal n. 13.701/2003: (...).
Art. 15. Adotar-se-a regime especial de re-
colhimento do Tmposto: {...); Il — quando
0s servigos descritos nos subitens 4.01,
4.02, 4.06, 4.08, 4.11, 4,12, 4.13. 4.14,
4.16, 5.01, 7.01 (exceto paisagismo),
17.13, 17.15, 17.18 da lista do caput do
art. 1%, bem como aqueles proprios de eco-
nomistas, forem prestados por sociedade
constituida na forma do § [* desic artigo,
estabelecendo-se como receita bruta men-
sal o valor de R$ 800,00 (oitocentos Reais)
multiplicado pelo nimero de profissionais
habilitados. § 1% As sociedades de que trata
o inciso IT do capr deste artigo s&o aquelas
cujos profissionais (sécios, empregados ou
nio) sfo habilitados ao exercicio da mes-
ma atividade e prestam servigos de forma
pesscal, em nome da sociedade, assumin-
do responsabilidade pessoal, nos termos da
legislagio especifica. § 2° Excluem-se do
disposto no inciso II do caput deste artigo
as sociedades que: [ — tenham como sécio
pessoa juridica; Il — sejam sécias de ou-
tra sociedade; [11 — desenvolvam atividade
diversa daquela a que estejam habilitados
profissionalmente os sécios; IV — tenham
sdcio que delas participe t3o somente para
aportar caplital ou administrar; V — explo-
ren1 mais de uma atividade de prestagio de
servicos.’

“Apesar de a Consulente preencher
todos os requisitos legais acima transcri-
tos e sem que houvesse gqualquer alreragdo
na legislac@o de regéncia, © Municipio de
Sdo Paulo desenquadrou a Consulente do
regime de recolhimento especial para exi-
gir-lhe o recolhimento do [SSQN calcula-
do com base no prego do servigo, ou seja,
pela regra geral, conforine se depreende da

decisfo administrativa publicada no Dig-
rio Oficial do Municipio em 17 de dezemn-
bro de 2009.

“O Municipio de SZo Pauio funda-
menta o desenquadramento da Consulente
do regime especial de tributagdo do 1SS em
razio do seu suposto ‘carater empresarial’,
que na visio da Municipalidade Paulista
decorre de sua estrutura organizacional
{higrarquizacdo do trabalho, plano de car-
reira para seus funcionarios, grande niime-
ro de funcionérios contratados e existéncia
de filiais em outros Municipios), o que
retiraria, no seu entender, a pessoalidade
na prestagio dos servigos. A Consulente, a
propésito, ressalta que nio ha na legisla-
¢Ao federal ou municipal qualquer mengfio
quanto ao cardter empresarial ser impediti-
vo da forma diferenciada de recolhimento
do ISSQN!

“A jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica ¢ firme no sentido de que
&m direito ao beneficio fiscal previsto no
art. 9%, § 3% do Decreto-lei n. 406/1968
as ‘sociedades civis uniprofissionais, que
tém por objeto a prestagfio de servigo es-
pecializado, com responsabilidade pessoal
e sem cardter empresarial’ (AgRg no Ag
458.005-PR - destacamnos).

“Embora o Superior Tribunal de Jus-
tica ndo tenha definido especificamente
o significado de ‘carater empresarial’, a0
julgar recursos interpostos pela Consulente
decorrentes da discussao do ISSQN devido
em outros Municipios onde possui filiais,
manteve-s¢ o entendimento dos Tribunais
de Justi¢a de origem segundo o qual a so-
ciedade desenvolveria sua atividade com
cardter ou finalidade empresarial porque
possui (i) complexa estrutura organizacio-
nal, (i) alto faturamento anual, (iii) previ-
sdo contratual de pro-labore e distribuicao
.de Tucros aos socios, (1v) muitos empre-
gados, (v) filiais em outros Municipios.
(vi) conotagiio de lucro na atividade e (vii}
massificacfo do produto de sua atividade,
razZo pela qual se aproximaria mais das so-
ciedades de capital que das sociedades de
pessoas (EResp n. 866.286-ES, Rel. Minis-
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tro Hamilton Carvalhido, DJe 20.10.2010,
AgRgno Agn. 1.112.732-PR, Rel. Minis-
tra Eliana Calmon, DJe 8.9.2009 e REsp
n. 1.189.561-PR, Rel. Ministra Eliana Cal-
mon, DJe 30.8.2010).

“Ainda, o Superior Tribunal de Justi-
¢a mauifestou o entendimento segundo o
qual as sociedades por quotas de responsa-
bilidade limitada assumeim fei¢do empre-
sarial:

““Tributdrio. Agravo regimental no
recurso especial. Agfo declaratéria cumu-
Jada com repeti¢@io de indébito. 1SS. So-
ciedade profissional. Matéria decidida nas
instdncias ordinarias. Reexame de prova.
Desnecessidade. Afastamento da incidén-
cia da Stinula 7/STJ. Sociedade limitada.
Carater empresarial. Tratamento tributé-
rio privilegiado (art. 9%, §§ 1% e 3%, do DL
406/1968). Impossibilidade. Precedentes.

“* Acérddo recoride em dissondncia
com a jurisprudéncia do STJ.

“1. Trata-se de agravo regimental in-
terposto pela Organizagio Contabil Globo
S/C Ltda. contra decis3io que deu provi-
mento ao recursa especial do Municipio
para afastar o privilégio do recolhimento
do 1SS com base em aliguotas fixas, pre-
visto nos §§ 12 e 3¢ do art. 9° do Decreto-
-lei 406/1968, julgando prejudicado o ape-
lo nobre da contribuinte.

**2. Afasta-se, de pronto, os argumen-
tos trazidos no presente recurso de que 0
relator ‘néo poderia este reverter a decisio
de crigem com base na reapreciagio de
provas’ (fl. 590), pois, os fatos tal como
postos no acorddo recorrido, ndo hé falar
em reexame dos elementos probatdrios dos
autos. Assim, ndo prospera a tese de inci-
déncia do Enunciado 7/STJ.

“3. 4 decisdo foi proferida com base
na jurisprudéncia mansa e pecifica no
sentido de que o beneficio da oliquota fixa
do 1SS somente é devido as sociedacdles uni-
pessoais integradns por profissionais que
atuam com responsabilidade pessoal, nio
alcancando as sociedades empresariais,
coma as seciedades por quotas cuja res-

ponsabilidade & limitada ao capital so-
cial.

““4, O Tribunal de origem, ao analisar
a demanda, consignou de forina expressa,
que ‘a contribuinte é uma sociedade civil
por quotas de responsabilidade limitada’
(fl. 330).

“*35 A orientagio das Turmas que inte-
gram a Primeira Seco desta Corte firmou-
-se no sentido de que, ‘nos termos do art.
92§ 32 do DL 406/1968, tém direito ao
tratamento privilegiado do ISS as socieda-
des civis uniprofissionais, que tem por ob-
jeto a prestagdo de servigo especializado,
com responsabilidade social e sem carater
empresarial’ (AgRg no Ag 458.005-PR, 1°
Tuima, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
D.J 4.82003).

“6. Agravo regimental ndo provido”
{AgRg no REspn. 1.178.984-SP, Rel. Mi-
nistro Benedito Gongalves, DJe 5.11.2010
— destacamos).

“Neste contexto, solicitamos-lhe Pa-
recer para o esclarecimento dos seguintes
quesitos (os quesitos seguem ao final do
Parecer).”

O Parecer

1. O entendimento segundo o qual a
Consulente, pelas razdes expostas na Con-
sulta, se caracterizaria como uma socieda-
de empreséria, nos parece, com a devida
vénia, totalmente equivocado.

Mais ainda. Esse entendimento sub-
verte abertamente o sisterna do Codigo
Civil, com consequéncias que ndo foram
devidamente sopesadas nos julgamentos
supramencionados, como sera demons-
trado.

2. Antes de mais nada, convém sa-
lientar que, salvo as sociedades por agdes
¢ as sociedades cooperativas — que se
classificam pela forma —, todas as demais
sociedades se classificam em simples ou
enipresarias pelo seu objefo, nos expressos
termos do art. 982 € seu paragrafo unico do
Cédigo Civil:
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“Art. 982. Salvo as excecdes expres-
sas, considera-se empresaria a sociedade
que fem por objefo o exercicio de ativida-
de prépria de empresdrio sujetto a registro
(art. 967); e, simples, as demais. Paragrafo
unico. frdependentemente de seu objeto,
considera-se empresaria a sociedade por
acBes; e, simiples, a cooperativa.”

Nio ha, portanto, divida ou ambigui-
dade possivel: ¢ que define uma sociedade
como cmpreséria ou simples € o objeto so-
cial, salvo as excegdes expressas.’

Vale dizer também: ndo ha possibili-
dade de excegdes implicitos! E nio as ha
porque, como se demonstrard ao longo
deste Parecer, as graves consequéncias re-
sultantes de uma inseguranga jurtdica. no
tocante a essa questdo, sio catastroficas.

3. Ora, o objeto de qualquer socieda-
de constitul sua atividade.

Na conceitua¢io mesma do contrato
de sociedade, estabelecida no art. 981 do
Cédigo Civil," isso resulta inequivoco:
“Art. 981. Celebram cantrato de sociedade
as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servigos, para ¢
exercicio de atividade econémica ¢ a parti-
1ha, entre si, dos resultados”,

Portanto, toda e qualquer sociedade —
simples ou empresara — tem por ohjeto —ou
escopo-meio — uma atividade econdmica.

E tem por objetivo, por finatidade -
ou escopo-fiim —, a partilha, entre os sécios,
dos resultados dessa atividade.

2. %A sociedades empresdrias ¢ as socreda-
des simples disunguem-se pelo objeto social, pela
atividade exercida” (Silvio de Salvo Venosa e Clau-
dia Rodrigues, Direito Civid - Diretto Empresarial,
Atlas, 2010, p. 92). No mesmo sentido: Alfredo de
Assis Gongalves Neto, Direito de Empresa, 3 ed..
Ed. RT, 2010, p. 126. Haroldo Malheiros Duclere
Vergosn, Curso de Direite Comercial, vol. 2, Ma-
lheiros Editores, 2006, pp. 74-76.

3, Q art. 981 do Cédigo Civil acha-s¢ locali-
zado no Capltulo Unico, dv Titulo [1, do Livro “Do
Direilo de Empresa”, que trata das “Disposigoes
Cierais” sabre o conlrato de saciedade. que sio apli-
caveis 1anlo as sociedades simples como 83 empre-
sarias.

4. Ora, qual € a atividade econbmica
que caracteriza um empresario sujeito a re-
gistro e que, se exercida por uma socieda-
de, a define como sociedade empresaria?

Di-lo o art. 966, capnt, do Codigo
Civil: “Art. 966. Considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou
a circulagdo de bens ou de servigos”.

Por atividade ccondmica organizada
entende-se aquela que congrega os fatores
de produ¢do: natureza, capital, trabalho e
tecnologia.”

A atividade gue caracteriza o em-
presério, de outra parte, deve ser exercida
profissionalinente (excluida, portanto, a
atividade de imera benemeréncia) e dirigir-
-se & producdo ou circulagdo de bens cu de
servios.

Bens ou servigos. Por ai ja se vé que
seria dificil excluir dessa caracterizagfio,
por exemplo, um escultor que, profissio-
nalmente. com o auxilio de diversos co-
laboradores, organizadamente, produzisse
estatuas — que sfio bens — ou, da mesma
forma, uin médico ou advogado — que pro-
duzem servigos.

3. Bein por isso, o paragrato Gnico do
mesmo dispositivo legal supracitado faz
uma exce¢do ao disposto no caput:

“Art. 966. Considera-s¢ empresario
quein exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgio ou
a circulagéo de bens ou de serviges. Para-
erafo Gnico. Nio se considera empresdrio
queni exerce profisso intelectual, de natu-
reza cientitica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de aaliares ou colabo-
radores, salvo se o exercicio da profissio

constituir elemento de empresa.”

O Cédigo Civil expressamente exce-

“tua da conceituac¢do de empresario, portan-

4. Cf. Alfredo de Assis Gongalves Nelo, ob.
eit,, p. 73; Haroldo Malheiros Duelerc Vergosa, Cur-
s de Direito Comercial, vol. |, Malheiros Editores,
2004, p. 127; Silvio de Salvo Venosa e Cléudia Ro-
drigues, ob. ¢il., p. 19,
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to — e mais adiante veremos por qual razio
— quem exerce profissdo intelectual, ainda
que de_forma organizada.

Nesse sentido, veja-se a clara, precisa
e irretorquivel lig&o de um dos mais con-
ceituados mestres do Direito Comercial
patrio — o Professor Titular da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Pa-
rand, Alfredo de Assis Gongalves Neto:

“4. Quem ndo é empiesdro

“N#o se enquadra no conceito de en-
presério, segundo o pardgrafo tnico do art.
066, “quen exerce profissdo intelectual,
de natureza cientifica, literdria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou co-
laboradores’.

“E importante esclarecer, desde jd,
que essa previsdo, por excepclondr 0 ‘ca-
put’ do art. 966, supbe, evidentemenie, o
exercicio de atividade dessa natureza sob
forma erganizada ¢ em cardter profissio-
nal, pois se assim nio fosse, ndo precisava
exisiy- ressafva alguma. Ou seja, se ndo se
verificarern os pressupostos da atividade
orgauvizada ¢ da afuacio profissional do m-
telectual, nio ha como enquadra-lo no art.
966, o que torna incogitavel, por 1850 € por
Sbvio, subsumi-lo ao respectivo pardgrafo:
por excluido ja esiar. a disposigio exclu-
denre néio o apanha.

“Destarte, um escritor ocasional ou
amador, mesmo que de sua produ¢Zo in-
telectiral faga profissiio, ndo é empresério
por n3o estar inserido no enunciado conti-
do 110 caput do art. 966. Tarmbém o escritor
profissional, que desenvolve sua atividade
intelectual de mwodo organizado, com ©
concurso de colaboradores e com estrutura
para produzir ein escala, ndo € empresirio
porque, embora abrangido pela referida
regra, dela é excluldo pelo disposto no seu
paragrafo urco.

“Fm primeira conclusdo, portanto,
nio é empresirio quem exerce atividade
intelectual por qualquer meio, organtza-
damente ou ndo, sob forma empresarial
ou nio, em carfter prolissional ou nio,

qualquer que s¢ja o volume, intensidade
ou quantidade de sua produgdo. Foi o que
concluiu, alids, a Comissio de Direito de
Empresa na 1l Jornada promovida pelo
Conselho da Justiga Federal: "o exercicio
das atividades de natureza intelectual esta
excluido do conceito de empresa’ (Enun-
ciado . 193, JII Jornada de Direrto Civil,
p. 61)."5

A argumentagio ndio podexia ser mais
convincente!

6. Vejamos, agora, 0 porqué dessa ex-
cluséo.

Para tanto, o recurso ao Direito Com-
parado & inevitdvel, j& que o nosso Codigo
Civil de 2002, como ninguém desconhece,
foi literalmente plasmado, na parte relati-
va a0 direito de empresa, no Cédigo Civil
italiano,® que contémn exatamente ¢ mesma
excegdo no tocante & atividade intelectual,
salve se a mesma constituir elemento de
empresa, Cofo ocorre entre nds.

Quadra registrar, por oportuno, que
pio ha ensinamento mais profundo e es-
clarecedor sobre o assunto do que o de
Tullio Ascarelli — o jurista que viveu por
doze anos aqui no Brasil, espalhando entre
nds a sua cultura enciclopédica, escreven-
do em portugués’ - e que ja foi chamado,
por um autor brasileiro de renomie, “de um

3. 0b cit, p. 74, desiaques nOSs03.

6. O art. 2.082 do Codigu Cwvil italano, que
define o emprescio. assim reza, em lradugo livre:
“E empresdro quem exerce profissionalmente wuma
atividade econdmica organizada para o {im d¢ pro-
dugiio ou Lroca de bens ou de servigos” (£ nnpreadi-
[oie chi esercita wr'atlivity economica organizzala
al fine della produziene o dello scambio di beir o I}
vervizi). Niio é preciso muito eslorgo de imaginagho
para conclutr gue o art. 966, capur, do Codigo Civil
brasileiro, € cOpra quase ipsss lireris do retrocitado
artigo do Codigo italiano.

7. Leia-se a incomparivel coletinea de estu-
dos intitulada Problemas das Sociedades Andnimas
e Direito Comparodo, Saraiva, 1943, com guase
seiscentas paginas — leitura obrigatéria para guem
quiser se aprofundar em direito socletario — bem
camo o Parerama do Direito Comercial, Saraiva.
1947. ¢ 0% noldveis Ensaios ¢ Pareceres, de 1952,
recditados agora pela Red Livros. Campinas, 2000.

[
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dos maiores comercialistas de todos os
tempos™:*

(...) oart. 2.238° coloca um limite em
relagfio as prestagdes cumpridas no exer-
cicio das profissbes intelectuais {porque
também elas entram de maneira abstrata
no conceito de uma atividade econdmica
produtora de servigos para o mercado); o
termo ‘profissdo liberal’, que, embora po-
dendo, me parece, ser limitado as profis-
s&es nominais disciplinadas, ou as quais
correspondam especiais “listas™® (v. art.
2.229), ¢ de interpretar-se com referéncia
A valoracdo social da natureza intelectual
do servigo presiado que, de resto, encon-
ira a sua expressdio no propric e frequente
recurso ao adjetivo ‘liberal’ para as profis-
sbes intelectuais. 4 esta diversa valoragdo
social correspondem principios juridicos
diferentes daqueles gerais das atividades
empresariais € que se refletem na particu-
lar disciplina das vérias profissdes (parti-
cularmente elaborada para aquelas tradi-
cionais), em cujo ambito & frequentemente
reguiado (ao inverso do quanto ocorre para
as atividades econdmicas em geral) o aces-
s0 ao exeycicio, submetendo-o a condi¢Bes
cigorosas; em rela¢do ds gquais vigem nor-
mas, inspiradas na premissa de decoro da
profissdo, que impedem sistemas de con-

8. Ct. Fabio Uthoa Coetho. Curso de Direito Co-
mercial — Direito de Empresa, 112 ed., Saraiva, 2007,
p. 32.

9. Diz o art. 2.238 do Cédigo Civil italiano, em
traducdlo livre: “Se o exercicio da profissio consti-
tui ¢lemento de uma atividade organizada em forma
de empresa, aplicam-se também as disposigdes do
Tiwlo [1 (arts. 2.082 e s5.) (...} (Se Fesercizio della
professione costiluisce elemento di un'attiviia orga-
nizzata in forma d’impresa, si applicano anche le
disposizioni del titolo If (2.082 s5.) (.)). Aplicam-se,
portanto, as disposicdes relativas aos empresdrios
(arts. 2.082 e 8s.), se o exercicio da profissdo intelec-
tual consiste em elemento de empresa.

10. Na Italia, como no Brasil, para o exercicio
de slgumas profissdes (advogades, médicos, conta-
dores, etc.) é necessirio inscrever-se na respectiva
corporacio. Tal inscrigio é feita numa “lista” ou
“rol” (*albo” ou “efenco™), cf. art, 2,229 do Cédigo
Civil italiano, referido logo a seguir no texto.

corréncia 0s quais, em 0posigao aos cri-
tértos das profissdes intelectuais, se dizem
justamente comerciais; em cuje dmbito
resulta impossivel ndo ja uma organjza-
¢do, as vezes também relevante (porque a
evolugdo da atividade profissional € exata-
mente no sentido de uma maior organiza-
¢iio, como de uma maior especializagdo),
mas aquela produgdo em massa que, pelo
contrario, recordamos como conexa com
os problemas suscitados pela atividade
empresarial”."'

As profissdes intelectuais se distin-
guem da profissdo do empresario, portan-
to, devido a uma diversa valoragdo social.

Em fungio dessa distinta valoragio, vi-
gem ambém principios juridicos diversos:

(i) o acesso a profissao nfio & li-
vre, como na atividade empresarial (art.
170, paragrafo tmico, da Constituigho de
1988'): depende de formagfo intelectual
muito mais severa ¢ de regular inscrigio
na respectiva corporagio, por vezes com
submissfio a ngorosos exames, COMC No
caso dos advogados e tammbém dos con-
tadores;

11. Extraido do Capitulo VU do Corso de Di-
ritto Comerciale, Mildo, Giuffré, 1962, intitulado
“A atividade do empresarie”, tradugdo do signatério
deste Parecer, publicads na Revista de Direito Mer-
contil = RDM 132/206-207 (destaques nossos).

12, “Art. 170. (..). Parfgralo aaico. E assegi-
rado u odos o livre exercicio de qualguer afividade
econdmica, independentemente de autorizagio de
SrgBos publicos, salvo nos casos previstos em lel”
As excegdes consistem nas alividades em que estd
em jogo 8 poupanga da populagio, tais como as ati-
vidades ligadas ao mercado de capitais, finauceiro,
de seguros, etc.

13. A Lei 12.149/2010 instituiu o “Exame de
Suficiéncia™ para o exercicio da protissdo de con-
tador: “Art 12. Os profissionais a que sc refere este
Decreto-lei somente poderfio exercer a profissdo
apés a regular conelusdo do curso de Bacharelado
em Cigneias Contébeis, reconhecido pelo Ministério
da Educacdo, aprovaciio em Exame de Suficiéncia ¢
tegistro no Conselho Regional de Contabilidade a
que estiverem sujeitos™

14, Nio se tem noticia de que o exercicio de
atividade empresarial exija formagfio em curso su-
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(ii) imperam premissas de decoro, que
impedem a /ivre conrcorréncia, tal como a
existente entre os empresarios;'

{iii) finalmente, por mais que 0s ser-
vicos prestados possam ser, muitas vezes,
repetitivos, inexiste a produgdo en massa,
caracteristica da atividade empresarial.'®

7. De sua parte, 0 eminente mestre
Sylvio Marcondes — coino se sabe, ¢ autor
do anteprojeto do Livro Tl do atval Codigo
Civil, que regula o Direito de Empresa —,
salientava ainda que, da ampla conceitua-
¢80 de empresério, ¢ anteprojeto excluia,
como o Codigo veio a excluir, “{...) quem
exerce prefissdo intelectual, mesmo com
o concurso de auxiliares ¢ colaboradores,
por entender que, ndc obstante produzir
servigos, como o fazem os chamados pro-
fissionais liberais, ou bens, como o fazem
os artistas, o esforco criador se implania
na prépria mente do autor, de onde resul-
tam, exclusiva e diretamente, o bem ou 0

perior e nem da existéncia de exames para inscrigéo
nas Juntas Comerciais...

15. 0 Cédigo de Etica dos contadores nio che-
ga a vedar a publicidade dos servigos, mas coloca
limites que nfo existem para 0s empresarios {salvo,
evidentermente, a hipotese de concorréncia desleal):
“Art, 3%. No desempenho de suas fungdes. ¢ vedado
a0 Profissional da Contabilidade: (redagéo alrerada
pela Resolugdo CFC n. 1.307/2010, de 9122010 ¥
- anunciar, em gualquer modalidade ou veiculo de
comunicagdo, contetdo que resulte na diminuig¢do
do colega. da Organizagdo Contibil ou da classe, em
detrimento n0s demais, sendo sernpre admitida 8 in-
dicagio de titulos, especializagdes, servigos ofereci-
dos. trabalhos realizados e relagiio de clientes; fre-
dagdo alterada pela Resolugda CFC n. 13072010,
de Y.12.2010). (.. Art. 85 E vedado ao Profissional
da Contabilidade oterecer ou dispular servigos pro-
fissionais mediante aviltamento de honordrios ou em
concorréncia desleal (reduacdo alterada pela Resolu-
co CFC n. [.307/2010. de 9.12.2010)". Inagine-se
wma tabela de honordrivs para os empresdrios!

16. No caso da Consulenie, ainda que ela alen-
da as grandes empresas do pais para o mesmo fim
(anditar as demonstragdes financeiras), cada uma
dessas empresas alua em um mercado distinto (¢
mesmo as que aluam no mesmo mercado €M mo-
delos de negdcio diversos), o que implica em tribu-
tacio (cada Estado tem uma regra, pox exemplo) e
contabilizacio Unieas — ou seja, cada trabalho € um
trabalho.

servigo, sem a interferéncia exterior de fa-
tores de producdo, cuja eventual ocorrén-
cia é, dada a natureza do objeto alcangado.
meramente acidental”.'’?

A atividade do profissional intelectual,
pois, é uma atividade criadora, e ndo uma
atividade de produgfo em massa, como a
atividade empresarial.

&. Por todas as razbes acima expostas,
portanto, a atividade intelectual, de natu-
reza cientifica, literdria ou artistica, nio
¢ considerada empresaria, ainda quandc
exercida de forma organizada.

Mas o paragrafo unice do art. 966
do Codigo Civil, tal como o art. 2.238 do
Cédigo Civil italiano, faz uma ressalva: se
o exercicio da profissiio intelectual consti-
tuir elemento de empresa,'® entio o profis-
sional se considera empresario.

Quando ocorre isso?

Quando, a par do exercicio da ativi-
dade intelectual, ha outra atividacle nio
intelectual, de natureza empresaria, a qual
aquela primeira serve.

Ascarelli d4 como exemplo as *“casas
de cura™? — hospitais — em que o servi-
¢o prestade pelo profissional intelectual
é apenas elemento de uma atividade em-
presarial, que abrange, além dos servigos
médicos, servicos de hotelaria, tais como
hospedagem, lavanderia, Testaurante, lan-
chonete, estacionamento, lojas, bancas de
revistas, etc.

17, Ct. Problemas de Direiio Mercantil, Max
Limonazd, 1970. p. 141 (destaques nossos).

18. O art. 2.238 do Cédigo Civil italiano fala,
como se viu, em “elemento de atividade organizada
<m torma de empresa™. O Anteprojeto do Codigo
Civil brasileiro utilizava a frase “elemento de ali-
vidade organizada em empresa”, que toi abreviada,
na Camara dos Deputados, para “elemento de em-
presa”. Segundo Alfredo de Assis Gongalves Neto.
essa simplificagdo do dispositivo “"ndo ocorreu para
mudar-lhe o sentido, scndo para limpd-lo de expres-
sbes que seriam aparentemente inateis” (¢f. o artige
“Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual™,
em Temas de Direifo Societdrio e Empresarial Con-
tempordneos, Malbeiros Editores, 201 [, p. 44).

19. Cf. RDM 132/207-208,
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Outro exemplo, com uma distingdo
esclarecedora dada pelo mestre: as socie-
dades formadas por conjuntos orquestrais
ou teatrais consistem em sociedades sim-
ples, ao contrario das sociedades que se
dediquem 2 atividade de espeticulos pi-
blicos, pois af o exercicio da atividade mu-
sical ou teatral serd elemento da empresa
de espetdculos.

9. No Brasil, Alfredo de Assis Gon-
galves Neto assim se manifesta sobre a
questdo: “A norma procura regular situa-
¢8es e gue hd uma empresa ¢ o trabalho
intelectual nela adentra como um dos seus
compornentes. E o caso do médico que for-
nece hospedagem para clientes em um spa
{sanuts per acquam) e, a0 mesmo tempo,
atua na drea de sua habilitagfio profissio-
nal, dando-lhes atendimento clinico. BEo
caso, também — lembrado por Ascarelli
-, do farmacéutico que, além de exercer
seu oficio aviando receitas, compra e ven-
de medicamentos. Tanto a prestagfio do
servieo médico, no primeiro caso, comoe
o exercicio da farmacia, no segunde, su-
jeitam cada qual dos profissionais a uma
particular e complexa legislacfio especial;
mas, estando as respectivas profissdes
integradas a uma outra atividade de na-
tureza empresarial {como o sdo a hospe-
dagem e a intermediagBo de remédios),
o médico e o farmacéutico que assim as
exercem consideram-se empresarios e de-
vem inscrever-se no Registro Publico das
Empresas, subsumindo-se 4s disposi¢des
correspondentes™

20. ROM 1321207, A jurisprudéneia hodierna
da Corte de Cassagfo italiana, citada pelos conceitua-
dissimos Giorgio Cian e Alberto Trabucchi (Com-
mentario Breve al Codice Civile, 6" ed.. CEDAM,
2002, pp. 2.055-2.056). vai no mesmo sentido das
consideragdes de Ascarelli, Ja sc julgou. inclusive,
que sdo empresarios os entes celesiasticos civilimen-
le reconhecidos que exercitam profissionatmenie
atividade hospitalar (ob. 2 loc. cits.).

2t. A proposito, j4 o Regulamento 737, de
1850), que arrolava as hipdteses dc mercancia. ia-
clufa entre elas a empresa de espetdculos piblicos
{art. 19, § 3%).

22. Temas de Direito Societdrio..., cit., p. 45.

No mesme sentido, 05 ensinamentos
de Haroldo Vergosa, invocando a liglo
de Francesco Galgano: “Segundo Galga-
no, o titular de uma atividade intelectual
(inclusive o artista) transforma-se em em-
presdrio tdo someite quando desenvolve
uma atividade wlterior diversa da ativida-
de intelectual — aguela, sim, considerada
empresarial. Ou seja, duas atividades sdo
reqlizadas em conjunto, una intelectual e
outra empresarial, ficando a primeira sub-
sumida na segunda, como elemento desta.
Para ilustrar sua interpretag®o, aquele au-
tor lembra os casos do médico que admi-
nistra uma clinica privada de ensino. Re-
ferindo-se ao farmacéutico, Galgano chega
a mencionar a existéncia de uma azienda
Jarmacéutica — o conjunto de bens por ele
utilizado no exercicio da atividade, na qual
pradomina a venda de medicamentos fa-
bricados industrialmente™®

E, ainda, de Silvio Venosa e Cldudia
Rodrigues:

“Explorar uma atividade econdmica
de forma organizada, no sentido de produ-
zir riquezas, € requisito necessdrio para a
condi¢do de empresario. Ndo é condigio
Unica ¢ suficiente, posto que hd ativida-
des que consistem na produgio de bens ou
servigos, exercidas profissionalmente, ndo
dando lugar, porém, a uma empresa.

“Essas atividades s3o descritas no pa-
ragrafo (nico do art. 966 do CC — as ativi-
dades profissionais intelectuais ou artistas.
Aqui, se colocam inédicos, advogados, en-
genheiros, administradores, economistas,
contudpres, escullores, cantores, escritores
etc.

“Essa regra comporta a excegdo pre-
vista na parte final do pardgrafo: os pro-
fissionais intelectuais e os artistas adqui-
rem 2 condigdo de empresdrios quando
desenvolvem uma atividade distinta da
intelectual ou artistica ¢ considerada em
si mesma empresdrid. Eo €as0, por exem-

23. Curso..., vol. 1, p. 143 (itdlicos do original,
NEEritos nossos).
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plo, do professor que administra uma ins-
tituicio de ensino privada, do médico que
administra um hospital ou clinica, do mu-
sico que empresaria sua banda, pois, nesse
caso, tornarn-se empresarios, explorando
atividades tipicas de empresa. A atividade
intelectual se organiza como empresa.

“Qs profissionais liberais sdo criado-
res de riqueza como qualquer empresario,
uma vez que, na maioria das vezes, desen-
volvem atividade profissionat de forma
organizada, ndo se difercnciando. assim,
de qualquer prestadora de servigos. Nio
se vé& razdo real para essa diferenciagio.
0O contexto é mais ético [obs. nossa: a va-
loragéio social de que fala Ascarelli...] do
que juridico.”**

16. Um dos argumentos, porém, pelos
quais se pretende caracterizar a Consulente
como sociedade empresaria, conforme re-
latado na Consulta, estaria na sua estrutura
organizacional (hierarquizagdo do traba-
Iho, plano de carreira para seus funcioni-
tios, grande niimero de funcionédrios con-
tratados e existéncia de filiais em outros
Municipios).

0 argumento, com a devida vénia, ndo
resiste 4 uma andlise mais aprofundada.

Em primeiro lugar, quando o art. 966
do Codigo Civil (e o seu correspondente
art. 2.082 do Cédige Civil italiano) fala
em atividade econdmica organizada, isto
nfio estd a significar que haja necessida-
de de congregar necessariamente todos 0s
fatores de produgdo, eutre eles o trabalho
alheio.

O eminegte comercialista italiano
Vincenzo Buonocore, em detalhada mono-
grafia sobre a empresa, assim se manifesta
sobre o assunto:

“Pode-se, neste ponto, conclulr ©
discurso, precisando que, para fins da es-
sencialidade, ocotre a empresa igualmente
quando, de um lado, hgja simples orgai-
zagdo de bens e ndo destes ¢ das energias
laborativas em conjunto — bastando. pois,

24, Ob. cit., p. 22 {dcstaques nossos).

que haja esiabelecimento (como complexo
de capitais e de bens) predisposto ao exer-
cicio da empresa e niio sendo indispensd-
vel que haja a organizagdo do trabalho de
outrent — e, de outro lado, que a atividade
se desenvolva também com o auxilio de
empregados, mas sem o emprego de ins-
trumentos materiais.

“()-

A luz de tais critérios. é empresa tam-
bémn aquela na qual o empresario exerce a
atividade utilizando somente o fator capi-
tal e o proprio trabalho, sem criar nenhuma
organizagio intermediaria do trabatho de
outrem, como — é exemplo cldssico que se
traz em apoio — 110 caso de uma lavanderia
automatizada, recte movida a fichas, que,
20 menos usualmente, ndo ocupa nenhum
funcionario.”®

No mesmo sentido, Pier Giusto Jae-
ger, Francesco Denozza ¢ Alberto Toffole-
to: “Quande se enfrentaram os problemas
praticos de interpretagio desta norma, a
primeira concepgdo que enfrou em cnise
foi aquela da empresa como organizagio
do trabalho. Fez-se um exemplo deste tipo:
suponhanios que haja um senhor que pro-
duz beus e servigos com cinco funciona-
rios. Este é seguramente um empresario
(..). Aum certo ponto esse senhor compra
uma maquina que faz o trabalho dos cin-

25. L'fmpresa, Turim, G. Giappicheli Editore.
2002, pp. 123-126 (destagues nossos). Ko originak:
“Si pud a questo punto, concludere il discorso. preci-
sando che, ai fini dellessenzialita, ricorre Pimpresa
anche quando, da un lato, vi sia semplice organizza-
zione di heni ¢ aon di questi © di energie lavarative
insieme — baslando, cioé. che vi sia Pazienda (come
complesso di capitali e di beni} predisposta per
esercizio dell’impresa e non cssendo indispensa-
bile che vi sia 'organizzazione di tavoro altroj — ¢,
dall"alteo, che lativitd si svolga anche con il salo
ausilio di personale umano, ma senza l'impiego di
strumenti materiali. (..) Alla stregua di tali eriteo.
& impresa anche quelle in cui Iimprenditore eser-
cita Pattivita wrilizzando solo i1 fatore capitale e il
proprio lavoro, senza creare alcuna organizzazione
intermediatrice dei lavoro altruii, come — & Vesempio
clagsico che si porla a suffragio - nel caso di una Ja-
vanderia automatizzata, recle a gettone, che, aimeno
di norma, non occupa alcun dipendente™
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co funcionsrios e, dessa forma, substitui
os cinco pela maquina que opera pessoal-
mente. Pode-se dizer que nfo € mais um
empresdrio porque ndo tem uma organi-
zacfio de trabalho? Evidentemente, nfo.
Assim sendo, a organizagdo do rrabalho
¢ uma organizacio que eim uma empresa
wormalinente existe, mas que ndo é abso-
futamenie essencial. Nao se pode dizer que
nio hé uma emipresa se falta a organizagdo
de trabalho™

Vé-se, assim, que pode haver empre-
sa mesino sem organizagdo do trabatho
atkeior’

Se assim é, se a organizagio do traba-
Tho de outrem € indiferente para qualificar
uma atividade como empresarial, como
pretender classificar a Consulente como
sociedade empresria somente porque dis-
pde de tal organizago?

26. CF. dppunti di Diritta Commerciale — Iin-
presa e Societd, 6% ed,, Mildo, Giuffré, 2006, p. 19
(destaques do original), que assim reza: “Quando
sono stati affrontati i problemi pratici de interpre-
tazione di questa norma, Ja prima concczioni che
& entrata in crisi ¢ stata guella dell'impresa come
organizzazivne di lavoro. Si ¢ fatto un exempio di
questo tipo: supponiamo che via sia un signore gue
produce bene e servizi con cinque dipendenti. Ques-
to & sicuramente un imprenditore (..). A un certo
punto questo signore compera una macchina que fa
il lavoro dei cinque dipendent, e quindi sostituisce
i cinque dipendenti con {a macchina que manovra
personalmente. Si pud dive che non & pill un impren-
ditore perché non ha un'organizzazione di lavoro?
Evidentemente no. Quindi la organizzarione de! la-
voro & un’arganizzazione che in un impresa normal-
mente esisle, ma che ron é assolntumeine ¢ssenzia-
fc. Non si pu¢ dire che nan vi ¢ un‘inipresa se manca
un’organizzazione di Javoro”.

27. Nesle sentido, também se manifesta, no
direito brasileiro, Haroldo Vergosa, invocando ex-
pressamente a licdo de Buonovore, supraciiada, e
ponderando ainda: “Suponha-se um caso-limite:
um empregario individual ou uma sociedade em-
presaria formada por dois Gnicos sécios exerce ati-
vidade inteiramente automatizada. seja por recorrer
integralmente a robds, seja pela utilizagio exclusiva
de computadores, sem vontar com qualquer empre-
gado vu prestador de serviges. Mesmo assim deve
ser reconhecida a existéncia da empresa. desde que
nresentes os demais requisitos” (Curso..., vol. L, p.
126}

H4, evidentemente, algo de errado ai.

1I. E o erro esta justamente em querer
identificar uma atividade pela sua organi-
zacio™ e n#o pela sua natureza.

O génio de Ascarelli também ja havia
advertido para esse ponto: “A classificagdo
legal dos que exercem profissdes intelec-
tuais entre os trabalhadores auténomos in-
duz, frequentemente, a reconhecer (assim.
como veremos, ocorre de maneira geral
com os trabalhadores autdénomos) na falta
de organizaciio a razdo da sua exclusfo do
Ambito dos empresanos. Isto, todavia, me
parece em coniraste com o art. 2.238, pri-
meiro pardgrafo, que foz referéncia a apli-
cagdio das normas em remd de empresa so
quando a exercicio da profissiio constitita
‘elemento de wma arividade organizadu
em forma de empresa’; lrata-se, portan-
lo, de uma hipbtese distinta daquela da
contratagiio de pessoal (para tais fins, ao
invés, mencionando nio somente auxilia-
res, mas também suhstitutos) e, assim, da
objetiva existéncia de nma organizagio,
gue pode até ser relevante (e que, como re-
cordamos, tende a aumentar na atual evo-
lugéio da profissdo, aumentando também
a imporidncia e a frequéncia de estudos
nos quais cooperam numeresos profissio-
nais, em uma organizagdo unica na qual
as vdrias atividades pessoais enconfram
a sua coordendcdo) e importar, sempre,
uma certa ‘despersonalizacde’, perante a
qual podan, ha verdade, taubém propor-
-se problemas ndo distantes daqueles que
se propdem com relagio aos empresarios,

28. O requisito organizacdo, para carackeriza-
¢d0 da empresa, é hoje completamente desvaloriza-
do por parte da doutrina italiana, que o considera
supérfluo. Jaeger. Denozza ¢ Toffoleto observam,
inclusive, que pode haver empresa sem organizacio
do trabalho alheio ¢ também sem arganizagdo de
bens. lenbrando @ exemplo classico do eorretor pro-
fissional, que pode exercer a sua atividade utilizan-
do simplesmente wma mesinha ¢ um telefone ¢ ao
qual seria dificil negar a qualificagdo de empresario
(ob. cit., pp. 19-20). Francesco Galgano considera a
organizagio um “psendo-requisiro” (Diritto Civile ¢
Commerciale, vol. 3, L'lmpresu e le Socteta, 4 ed.,
CEDAM, 2004, p. 37).
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especialmente naqueles setores nos quais
ndo se encontra & san¢do das normas de
ética profissional. Ndo é, pois, uma preten-
sa constante falta de organizagdo que leva
a excluir os que exercem profissdes inte-
lectuais do dmbito dos empresdrios, mas
uma valoracdo social que a seguir se liga
com aquela diversa disciplinag no acesso
ao mercado e na producdo e oferta de ser-

. . el
vigos gue recordamos acima”.”

12. Mas a estocada final na tese que
se levanta contra a Consulente ¢ dada pela
maestria dos trés grandes comercialistas
retrocitados: Jaeger, Denozza e Toffoleto:

“Segundo alguns, a distingdo entre 0s
empresarios que tém uma organizagdo e o
profissional que ndo tem uina organizagdo
extrai-se de um artigo do Codigo. O art.
2.338, primeiro paragrafo, CC, diz: ‘Se o
exercicio da profisséo constitul elemenio
de uma atividade organizada em forma
de empresa, aplicam-se as disposi¢ées do
titulo IT (isto é, as disposi¢des sobre a em-
presa). Esta ¢ uma norma colocada entre
as normas sobre as profissdes intelectuais.
Deve ela ser lida no sentido de que se um
profissional tern urna organizac¢fo (por ex.,
um médico, que temn funciondrios e apare-
Ihos, magquinas etc.) se torna empresario ou
vaj lida em modo diverso?

“Em 110550 entender a4 norma ndo Sig-
nifica que um profissional que tem wma
organizagio se torma wm cmpresario. Ea
propria estrutura da norma que exclui tal
interpretagdo. Cla diz: se o exercicio da
profissdo constitui elemento de uma ati-
vidade orgunizada em forma de empresa;
niio diz ‘se a atividade de um profissional é
organizada em forma de empresa’. Portan-
to a atividade do profissional permanece
distinta da atividade organizada em jorma
de empresu.”

29 RDM 132/208 (destaques nossos).

30. Ob. cit.. pp. 22-23 (destaques do original).
gue assim reza: “Sccondo alcuni la distinzione tra
gli imprenditori vhe hanna un'organizzazione ¢ il
professionista che non ba un’organizzazions, si ira¢
da un articole del codice. Liart. 2.338 primo comma

O argumento ¢ irresistivel.

Ha de haver duas atividades: a ati-
vidade organizada em forma de empresa
e mais a atividade do profissional. Nio é
sé a esta ultima, portanto, que a norma se
refere.

£ exatameate a interpretagdo que se
deve dar ao paragrafo Unico, do art. 966,
do Cédigo Civil: “Pardgrafo tnico. N&o
se considera empresario quem exerce pro-
fissdo intelectual, de natweza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se ¢
exercicio da profissdo constifuir elemento
de empresa’.

E preciso existir, portanto, uma emn-
prese — atividade econdmica organizada
para a produgo ou circulagéo de bens e
servigos — e, nela, rambém o exercicio da
profissdo intelectual, como um seu ele-
mento. Sio duas coisas diversas.

A lei brasileira, tal como a italana,
também nfo disse “salvo se o exercicio da
profissio se der de forma empresarial”, ou
“empresarialmente”.

I3. Prosseguem Jaeger, Denozza e
Toffoleto, esclarecendo o seu pensaniento:

“Se um médico exerce a profissdo em
uma clinica de sua propriedade, que ele
mesmo administra, a sua atividade como
médico permanece uma atividade profis-

c.c. dice: Sz Pesercizio della professione consti-
ruisce elemento de un'attvitd orgarizzata in forma
di impresa. si applicanc anche le disposizioni del
titolo 117 (ciod le disposizioni sull’impresa). Questa
& una norma colloceta tra le norme sulle protessioni
intellettuali. Essa deve essere letta nel senso che se
un professionista ha unorganizzazione (per es. un
wmedico, che ha dei dipendenti e delle apparecchia-
ure, delle macehine, ecc.) diventa imprenditore o vat
letta in modo diverso? A nostro avviso la norma non
significa che il professionista che ha un’organizza-
zione diventa un imprenditore. F fa stessa strultura
della norma ad eschidere questa interpretazione.
Fssa dice: se ['esercizio della professione consii-
fuisce clemento de wi'allivitd organizzare in jormu
di impresa; non dice ‘se la attivitd di un professianis-
fa & organizznla in forma di impresa. Quindi £'as-
(ivira del professionista rimane distinta dall aurivird
organizzale ir forma JEimpresa”.
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sional que se insere, porém, como elemen-
to de uma atividade mais ampla (gestdo da
clinica) por ele desenvolvida e que cons-
titui, ela sim., uma atividade de empresa.
Tal ¢ de fato a atividade da clinica, porque
a clinica ndo se limita a curar os doentes
(coisa que o médico pode muito bem fazer
acudindo ao leito deles), mas fornece toda
uma série de servigos, também do tipo ho-
teleiro.

“Esta é atividade de empresa, tanto
¢ verdade que a clinica pode muito bem
ser gerida por alguém que nfo é médico,
ou pode ser gerida por uma sociedade,
porventura constituida de médicos. £m
todas estas hipoteses, porém, uma coisa ¢
a atividade de empresa e outra coisa é a
atividade profissional. Permanecem todas
as obrigagdes do tipo profissional, como,
por exemplo, para um médico, a obrigagdo
de respeito ac sigilo profissional, também
na gestdo da clinica. Aquele médico €, a0
mesmo tempo, profissional intelectual e
empresario.

“Em conclus@o: a distingio entre o
profissional intelectual ¢ o empresario ndo
pode ser funidada na organizagdo de um,
contraposta & ndo organizagio do outro, an-
tes de tudo porque uma distin¢@o desse gé-
nero niio corresponde & realidade e depois
porque ndo encontra fundamento na lei.”™

31. Ob. ¢it._ p. 23. deslaques nossos, negrito do
original, cujo texto ¢ o seguinte:

3¢ un medico esercita la professione in una
clinica di sua proprietd che epli stesso gestisce, la
sug attivitd come medico yimane un’atlivitd profes-
sionale che perd se inserisce come elemento della
pili awnpia attivitd (gestione della ctinica) da hu svol-
ta ¢ che costituisce, essa si, un’attivitd &’ impresa.
Tale & infatti 'attivitd della clinica, perché la clinica
non si limita a curare gli ammalati {cosa che puo farc
benissimo il medico accorrendo al toro capezzalc),
ma fornisce tulla una serie i servizi, anche di tipo
alberghiero.

“Questa ¢ attivith di impresa, tanto & vere
che la clinica pud benissimo essere gestita da uno
che non & medieo, oppure ptd essere gestita da una
societd, magari costituita da medici. In tutte queste
ipotesi, perd, una eosa & Uattivita d’impresa e alira
cosa & lattivita professionale. Rimangono tulle le
obbligaziont di tipo professionaie, quale per es. per

Tollitur quaestio!

14. Até aqui, porém, o tema foi explo-
rado sobretudo a vista da figura do empre-
gario individual.

No caso das sociedades de profissio-
nais, como a Consulente, porém, a questdo
ganha ainda oufros contornos, como pon-
dera, com argucia, Alfredo de Assis Gon-
¢alves Neto:

“(...)asociedade celebrada entre quem
exerce atividade intelectual ou entre profis-
sionais liberais tendo por objeto atividade
que ndo ¢ propria de empresdrio — ou, por
outra, néo rendo por objeto o exercicio de
atividade propria de empresdrio — deve ser
classificada como sociedade simples. Essa
conclus3o independe de qualquer elemento
de ordem subjetiva: figurando no contrato
social que determinada sociedade tem por
objeto o exercicio de atividade mtelectual,
ela serd simples. E o que basta, ai nfo in-
fluindo fatores externos, como quantidade,
organizagdo, nimero de colaboradores ou
auxiliares etc., jd que o objeto é determi-
nado na assinarura do ato constitutive da
sociedade — antes, portanto, de ser dado
inicio 4 sna consecucdo, sendo impossivel
aferir, em ial momento, como ela ird de-
servoiver a atividade descrita no contrato
social. A sociedade que nasce para exer-
cer atividade intelectuai, ainda que n&o a
exerga ou que o faga de maneira eventual,
desorganizada ou, ainda, muito bem orga-
nizada, é e serd sempre simples, ndo tendo
como ser classificada no rol das empresa-
rias.

“Fixado o critério distintivo no vb-
jeto social {e nfo no modo de atuar no

un medico, 'obbligo del rispeito del segreto profes-
sionale, anche nella gestione di una cliniea. Quel
medico, ¢, al stesso tempo, professionista intelet-
tuale ¢ imprenditore.

“In conclusione: la distinzione tra il profes-
sionista intclettuale e limprenditore, non puo essere
tfondata suil’organizzazione delf'uno contraposta
alta non organizzazionc dell’aliro. prima i rulto
perché una distinzione di questo geacre non rispon-
de a realtd, e poi perché non trova fondamento neita
legge.”
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mercado, como se da com relagdo & pes-
soa natural do empresario), @ natureza da
sociedade ndo muda segundo sua perfor-
mance financeira, esirutura ou organiza-
¢do; 1580 $O ocorrera na eventualidade de,
em alteragdo contratual, mudar seu objeto
social

15. Ora, o objeto social da Consulente
¢ clarissimo: “Clausula 3* — Constitui obje-
to social a prestagdo, por meio de seus s6-
cios, de servigos profissionals de naturezda
itelectual de auditoria ¢ demais servigos
inerentes & profissdo de contador, confor-
me previsto no art. 25 do Decreto-lei n.
0.205/1946 e demais disposi¢des aplica-
veis™.

Niio hé, pois, a menor divida de que
a Consulente é sociedade simples, € néo
sociedade empresaria.”

Seus socios sio todos contadores e
praticam a profissio por meio da socieda-
de que integram.

Inexiste ouwtra empresa da qual ©
servico prestado por meio da Consulente
constitua um elemento.

A atividade é uma s6!

16. Acresce ainda, como se disse de
inicio, imexistir a possibilidade, nessa ma-
téria, de estabelecer excecdes que nio se
encontram expressamente na let porque
as graves consequéncias resultantes de

32, Temas de Direite Socividrio..., ¢it, p. 49,
italicos do original. negritos nossos.

33, No mesmo sentido, lembra Haroldo Vergo-
s1 o exemplo dos grandes escritdrios de advocacia:
“Enquanto isso, por exemplo, grandes escritérios de
Advocacia assumem uma organizagdo tecnicamen-
le empresarial. Sio dotados de deparlamentos de
recursos humanos, de contabilidade, de eobranga,
de compras etc. Mas eles ndo atuam, ¢ nem podem
atuar, para o mercado, remanescendo sua atividade
plenamenle no campo inteleetual, ndo podendo ser
caracterizada como elemento de empresa™ (Curso...,
vol. [, p. 146).

34. “De modo correspondente, nio ha exer-
cicio de atividage empresarial, no sentido do art.
2,082, na atividade de uma sociedude eive profis-
sionals, ou seja {...), de wna sociedade (...} gire exer-
ca wina atividade profissional ()" (ainda Ascarelli.
ADM 132/207, deslaques nossos).

uma inseguranca juridica no tocante a essa
questdio sdo calamitosas,

E tais consequéncias, parece, nem se-
quer foram vislumbradas nos julgamentos
citados na Consulta.

17, A primeira delas € a seguinte:

A personalidade juridica no direito
brasileiro se adquire pela inscrigdc da so-
ciedade #o regisiro préprio, a teor do que
expressamente dispSem os arts. 45 ¢ 983
do Codigo Civil, in verbis:

“Art. 45. Comeca a existéneia legal
das pessoas juridicas de direito privado
com a inscrigio do ato constitutivo ne
respectivo registro, precedida, queando ne-
cessario, de autorizagdo ou aprovagdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro
as alteragBes por que passar o ato consti-
tutivo.”

“Art. 985. A sociedade adquire perso-
nalidade juridica com a inscri¢do, #o regis-
tro préprio e na forma da lei, dos seus atos
constitutivos (arts. 45 e 1.150).

O art. 1.150, por sua vez, assini dis-
poe: “Art. 1.150. O empresdrio ¢ a socie-
dade empresdria vinculani-se ao Registro
Piblico de Empresas Mercantis & cargo
das Juntas Comerciais, ¢ a sociedade sim-
ples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas.
o qual deverd obedecer as normas fixadas
para aquelc registro, se a sociedade siinples
adotar um dos tipos de sociedade empre-
sdria”.

18. Cono facilmente se pode deduzir,
se uma sociedade empresdria se inscrever
no Registro Civil das Pessoas Juridicas ¢la
néio adguive personalidacle. juridica! Nao &
o seu registro proprio.”

15. Nio bastasse a clareza da lei, veja-se a
precisa ligdo Je Aruoldo ‘Wald: “2¢4. Da conjugaco
dos dois artigos citados (44 ¢ 45) decorre, no direito
empresarial, a incidéncia do act. 985, isto &, @ su-
ciedade somente ¢ considerada pessoa juridica sg as
seus aros constitutivos forem devidamente inseritos
no regisiro compelenie, que ¢ o Registro Piblico de
Empresas Mercantis, para a$ sociedades empresd-
rias, ¢ 0 Registro Civil de Pessoas Juridicas, para
as sociedades niie empresdrias (socicdades simples

L S A R
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Ora, se, com total subversdo do siste-
ma do Cédigo Civil, passar-se a classificar
as sociedades, nfo pelo seu objeto, como
clara e explicitamente dispde o art. 9382,
mas pela sua organizagdo, todas as socie-
dades simples, inscritas no Registro Civil
das Pessoas Juridicas, que dispuserem de
uma organizacdo, configuram-se como
sociejzdadex em comum, nos termos do art.
986.%

Nesse tipo socieldrio, todos os sdcios
respondem soliddria e ilimitadamente pe-
las obrigages sociais, de forma subsidid-

ria, mas o sdcio que contratar pela socie-

dade responderé ainda de forma direral”’

Como se vé, embora essa questdo
possa ser suscetivel de confrovérsias,” as

em sentido ampto)” (Comentdrios ao Novo Cédigo
Civil, Forense, 2005, p. 87, destagues nossos).

36. Que assim dispde: “Art. 986. Enquanto
ndo inscritos os atos constitutivos [leia-se, engquan-
to nio inscritos no registro préprio, como dizem
os arts. 43 ¢ 985] reger-se-4 a sociedade, exceto por
agdes em organizagde, pelo disposto neste Capilulo.
observadas, subsidiariamente ¢ no que com ele fo-
rem compativels, as normas da sociedade simples”.
Contira-se 0 enginamento de Amoldo Wald: “250. Na
hiptese de néio ser cumprido o requisito legal para a
consliluigio da pessoa juridica, existird uma socieda-
de nio personificada, especificarente, denominada
“socicdade em comun’, disciplinada pelos arts. 986 a
990 do novo Cédigo Civil (...)" (ob. cit., p. 88).

37. De acordo com o art. 990. que assint reza:
“Art. 990. Todos os s6cios respondern soliddria e ili-
witadamente pelas obrigagdes socinis, excluideo do
benefleio de ordem, previsto po art. 1.024., agquele
que contratou pela sociedade™. Este dltimo disposi-
tivo iem o0 seguinte icor: “Art. [.024. Os beas par-
ticulares dos sdcies nio podem ser executados por
dividas da sociedade, sendo depois de executadas os
bens soeiais™

38. Sob a &gite do Cadigo Civil anterior, Pon-
tes de Miranda sustentava, & nosso ver — € com 0
maximo respeito pelo polimorfo jurista — sem razdo,
pois contra a letra da lei (art. 18 do Cédigo Civil de
1916: “Comegz a existéncia legal das pessoas juri-
dicas de direito privado com a inscrigdo dos seus
contratos, atos constitutivos, eslalutos ou compro-
missos w0 seu registro peculiar..”) yue ¢ regisiro.
qualquer que fosse, atribufa personalidade juridica.
“ainda que nio tenha a restante eficdcia gue dele
depende (¢.g., a vomercialidade)” (ct. Tratado de
Direira Privado. t. |, 4* ed., Ed. RT, 1983, p. 326).
A sociedade mercantil regisirada no Registro Civil

consequéncias do equivocado entendimen-
to dos julgados citados na Consulta pode-
réo ser tragicas.

19. E esse entendimento leva a uma
total inseguranca, que ndo pode permane-
cer no mundo jurfdico.

Com efeito, qual € a organizagdo que
supostamente caracterizaria uma socieda-
de empresaria?

Cinco empregados? Dez emprega-
dos? Cinquenta? Cem?

Da mesma maneira, quagtos sdcios
seriam necessarios para caracterizd-la?

E o faturamento: um milh#o, cinco
miihdes, dez, cinquenta, etc.?

Em que momento de sua organizagdo
uma sociedade simples deveria migrar do
Registro Civil das Pessoas Juridicas para
a Junta Comercial, a fim de ndo eorrer o
risco de transformar-se em uma sociedade
em comum?

Como se percebe, inexiste qualquer
critério objetivo nesse absurdo entendi-
mento, com a devida vénia.

20. E ele é absurdo porque leva ainda
a diversas outras consequéncias extrema-
mente negativas.

des Pessoas Juridicas, portanto, adquiriria perso-
nalidade juridica, mas ndo seria considerada vma
gociedade comercial regufar. Com a maxima vénia,
ndo faz sentido. J& Fabio Konder Comparato, em
Parecer citado ¢ endossado pela Consultoria Juridi-
ca do Ministério Ua Indistria e Coméicio (Parecer
MICT/CONIUR n. (07/1997, ceferenie a0 Processo
M n. 08000.024887/95-78, exarado pelo Consultor
Turidico José Mirio Bimbato em 25.4.1997) enten-
deu, carretamente, que “De gqualquer modo, o certo
¢ que a sociedade cujos atos constitutives nko forem
arquivados no tegistro apropriado ndo adywirird
personalidade juridica, nio podendo acionar os
seus membros, mem a terceiros, embora estes pos-
saim responsabilizi-los por todos os seus atos (C6-
digo Civil, art. 20, § 29", Como guer que seja, ainda
quando se acale & opinido de Pontes de Miranda, as
consequéneias enumeradas a Seguir no presente pa-
recer (item 20). sdo - <le acordo com essa mesma
opinifo — inalastiveis, eis que a sosiedade mercantil
vie registrada no registro préprio ndo adguiriria “a
comercialidade”, ou seja, ndo sc tornaria bma socic-
dade mercantil regular.
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Com efeito, se a sociedade simples
“organizada” (sic) € uma sociedade empre-
saria, uma vez que ela néo esta inscrita em
seu registro proprio, que € a Junta Comer-
cial, tal sociedade:

(i) ndo terd legitimidade ativa para
requerimento de faléncia de seu devedor
(art. 97, 1V e § 1 da lei falimentar - Lei
11.101,2005);

(ii) nd@o tera legitimidade ativa para
requerer recuperagdo judicial (arts. 48 e
51, V, da lei falimentar);

(iii) ndo terd possibilidade de autenti-
car os seus livros pa Junia Comercial (art.
1.181, pardgrafo unico, do Cadigo Civil),
o que faz com que ndo tenham eles efica-
cia probatoria em seu favor {arts. 226 do
Cédigo Civil e 379 do Codigo de Processo
Civil);

(iv) perderd a proteglio a0 seu nome
(art. 1.166 do Cédigo Civil, a contrario
sensuy,

(v) ficara impossibilitada de partici-
par de licitagdes, nas modalidades de con-
corténcia publica e tomada de prego (Lel
8.666/1993, art. 28, [l e IV).

Mas a mais catastrofica consequéncia
estd em que ela estard sujeita, evidentemen-
te, & faléncia (art. 1 da Lei 11.101/2005).

E se isso ocorrer, o art. 178 da lei fali-
mentar dispde 0 seguinte:

“Art. 178. Deixar de elaborar, escritu-
rar ou aufenticar, antes ou depois da sen-
tenga que decretar a faléncia, conceder a
recuperagdo judicial ou hownologar o plano
de recuperagio extrajudicial, os documen-
tos de escrituragdo contébil obrigatorios:

“Pena - detengfio, de 1 (um) a 2 (dois)
anos, e multa, se o fato ndo constitui crime
mais grave.”

O empresario ¢ a sociedade empre-
saria sdo obrigados a autenticar oS seus
livros no Registro Piblico de Empresas
Mercantis. S6 que, para que isso ocorra, é
necessario que, antss, eles estejam inscri-
tos naquele mesmo registro!

Veja-se o que dispdem o ait. 1181 e
seu parégrafo dnico do Codigo Civil:

“Art, 1.181. Salvo disposi¢do espe-
cial de lei, os livros obrigatérios e, se for
o caso, as fichas, antes de postos em uso,
devem ser autenticados no Registro Publi-
co de Empresas Mercantis.

“Paragrafo tnico. A antenticagio ndo
se fard sem que esteja inscrito o empresa-
rio, ou a sociedade empresaria, que poderd
fazer autenticar livros ndo obrigatorios.”

21. Como se v&, a adolar-sc 0 enten-
dimento profligado neste Parecer, os ad-
ministradores de uma sociedade simiples
organizada (sic) estarfo, em principio, su-
jeitos, na hipotese de faléncia, 2 responder
por ctime falimentar!

Sem nenhum critério objetivo que
indigue qual o lipo. ou tamanhc de organi-
zaclio, que possa caraclerizar uma socie-
dade como empresdrial

Com a maxima vénia, é um disparate.

As sociedades, repita-se, classificam-
—ge em simples e empresarias pelo objeto,
nos precisos e clarissimos termos do art.
982 do Codigo Civil, que aqui se repetem.:

“Art. 982. Salvo as excegles expres-
sas, considera-se empresaria a sociedade
gue tem por objeto o exercicio de ativida-
de propria de empresario sujeifo a registro
{art. 967); €, simples, as demais.

“Pardgrafo unico. independentemente
de seu objeto, considera-se empresdria a
sociedade por agdes; e, simples, a coope-
rativa.”

Com este critério legal, simples e ob-
Jjetivo, dirime-se a questdo, sem dar mar-
gem 4 total wseguranca a que leva o enten-
dimento oposto.

22. Afaste-se, ouirossim, a alegagfio
de que o inmuito fucrative diferenciaria as
sociedades simples das sociedades empre-
sdrias.

Todas as sociedades — simples ou
cmpresarias, repita-se -, &m por objetivo,
ou finalidade, a distribuicio de resultados
entre seus membros: “Art. 981. Celebram
contrato de socicdade as pessous que reci-
procamenie se obrigam a contribuir, com
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bens ou servigos, para o exercicio de ativi-
dade econdmica e a partitha, entre si, dos
resultados”.

Tais resultados, como se deduz do art.
1.008 (que se acha precisamente no Capi-
tulo relativo as sociedades simples) consis-
tem justamente nos lucros (e nas perdas):
“Art. 1.008. E nula a estipulagfio contra-
tual que excloa qualquer socio de partici-
par nos lucros e nas perdas™.

E exatamente essa a nota caracteris-
tica que distingue as sociedades das «as-
sociagdes, definidas no art. 53 do Cédigo
Civil:*

“Art. 53. Constitueni-se as associa-
¢Bes pela unifio de pessoas que se organi-
Zem para fins néio economicos.

“Pardgrafo dnice. Ndo hd, enfre os
associados, direitos ¢ obrigagdes recipro-

1

cos.

Como se v&é, o intuito lucrativo dis-
tingue as sociedades das associagdes, mas
nfo as sociedades simples das sociedades
empresanias! E nem hé, nzs associagfes,
direitos e obriga¢Bes reciprocos, como nas
sociedades.

Toda sociedade tem intuito lucrativo!

23. Por final, a alegagio de que a so-
ciedade limitada é sociedade empresdria
choca-se, frontalmente, com o disposto
no paragrafo unico do art, 982 do Codige
Civil.

As (micas socicdades que siio empre-
sarias pela forma sdo as sociedades por
acBes (sociedade andninia e sociedade
em comandita por agdes, regidas pela Lei
6.404/1976).

0 novo Cédigo Civil, tal como o an-
terior o fazia com as sociedades civis (art.
1.364 do Codigo Civil de [916), permile
que as sociedades simples adotem a forma
das sociedades empresarias, seni que, coni
is50, se transmudern de natureza: “Art. 983.

35, Nesse sentido: Haroldo Vergosa, Curso..,
vol. 2, pp. 47-48: Alfredo de Assis Gongalves Neto,
Direiro de Empresa, p. H19.

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 wm des-
ses tipos, e, nio o fazendo, subordina-se as
normas que he sio préprias™.*'

Respostas aos quesitos

1. A Consulente, sociedade simples.
formada exclusivamente por auditores e
contadores, cuja profissfio € regulamen-
tada, possui carater empresarial, 2 luz do
disposto no art. 966 do Cédigo Civil?

R.: A Consulente nfo possui carater
empresarial, a teor do disposto no pardgra-
fo tinico do art. 966 do Cédigo Civil, pois
seu objeto consiste em atividade de nature-
za intelectual.

2. A profissiio de auditoria e contabi-
lidade ¢ considerada intelectual para fins
de aplicagdo do parégrafo anico do art.
966 do Céodigo Civil? O que diferencia o
“empresario” previsto no caput do art. 966
do Cédigo Civil, da sociedade que exerce
profissdo intelectual disposta no seu para-
grafo Gnico?

R.: Sim. Auditoria e contabilidade
s80 atividades de natureza intelectual, ndo
podendo ser exercidas sem o diploma de
contador, cujo curse, de nivel supenor, tem

40. A sociedade limitada é regulada nos arts.
1.052 a 1087,

41. CF. Alfredo de Assis Gongalves Nelo: “A
norma faculta que a sociedade simples (i) siga as
normas que lhe sdo proprias, previstas nos avts. 977
3 1.038, ou (i) adote um dos lipos de socicdade em-
presdria, caso em que se subordina as regras do tipo
escolliido, sem pesder, no entamio, a sua guafidade
de sociedade simples (Miguel Reale, Historia do
Novo Cédiga Civil, p. 252V (Direito de Enipresa, p.
132, destaques nossos). No mesmo sentido, Haroldo
Vergosa, Cinso..., vol. 2, p. 74, ¢ Amoldo Wald, ob.
cit., p. 83, este Uilimo trazendo 4 colagdo o Enuncia-
do n. 57, do Centro de Estudos Judiciarios do Con-
selho de Justiga Federal. do seguinte teor: “a opgio
pelo lipo empresarial nio afasta a natureza simples
da sociedade”.
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a duragiio de quatro anos. O profissional
que exerce atividade intelectual, como o
contador, por exemplo, também produz
servigos, mas € excetuado da conceituagio
de empresario por uma diversa valoragio
social, como superiormente esclarecido
por Tullio Ascarelli.

3. Qual o significado e abrangéncia
da excegdo prevista na parte final do pa-
ragrafo tinico do art. 966 do Cadigo Civil,
“salvo se o exercicio da profissdo consii-
tuir elemenro de empresa”™ Em que casos
o exercicio da profissdo constitui elemento
de enipresa? Isso ocome no caso da Con-
sulente?

R.: A norma nfio diz que a atividade
intelectual, se exercida de forma organiza-
da, caracteriza uma atividade empresarial.
Para que o exercicio da profissdo consti-
tua um elemenro de empresa ¢ necessario
que haja duas atividades: uma atividade
emprssarial (por ex., aquela exercida por
um hospital) e a atividade intelectual como
elemento daguela (o exercicio da medici-
na). O qgue evidentemente ndo ocorre no
caso da Consulente.

4. A quantidade de sécios e cola-
boradores da Consulente, sua estrutura,
tammanho, forma de organizacfo departa-
mentalizada, volume de negécios, nime-
ro de filjais ou o alto faruramento retira a
pessoalidade da prestagdo de servigos e a
transforma em uma sociedade conl carater
empresarial?

R.: Definitivamente, no. O gue dis-
tingue uma sociedade sirples de uma so-
ciedade empresaria é o objeio social, nos
clarissimos termos do art. 982 do Cédigo
Civil.

5. Caso a Consulente, sociedade sim-
ples, viesse a se estruturar na forma de
sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, se tornaria uma sociedade empre-
séria?

R&.: Nio. As tnicas sociedades que
se classificam pela forma s3o a sociedade
cooperativa (que € sociedade simples) € as
sociedades por agles (que sdo empresd-
rias), conforme disposto no parégrafo Gni-
co, do art. 982, do Cédigo Civil. A socieda-
de simples pode se estruturar na forma de
sociedade limitada sem transformar a sua
natureza, nos exatos temmos do art. 983 do
mesmo diploma legal.

6. Os contadores e auditores possuein
responsabilidade técnica pessoal e ilimita-
da decorrente das normas que regem a pro-
fissio (Conselho Federal de Contabilidade
¢ Conselho Regional de Contabilidade).
A Cléusula 9 do Contrato Social prevé a
responsabilidade solidaria e 1limitada dos
socios e da sociedade, sendo que enfre os
socios sera proporcional 4 parte de cada
um no capital social. Esta Jimita¢do, por
si s6 torna a sociedade de profissionais em
sociedade empresdria? A limilagio da res-
ponsabilidade contratual patrimonial retira
a responsabilidade técnica e pessoal ine-
rente ao exercicio da profisséo?

R.: E claro que a limitag#o da respon-
sabilidade nada tem a ver com a natureza
da sociedade, como se disse no quesito an-
terior. Ainda mais no caso da Consulente,
em que a limitagio ocorre apenas inlernd
CoOrporis.

7. A previsio de pré-labore ou a dis-
tribuicio de dividendos. a participag&o no
lucro ¢ nas perdas no contrato social da
sociedade de profissionais a toma wina so-
ciedade ewnpresarial?

R.: Evidentemente, ndo. Toda socie-
dade — simples ou empresdria — tem por
finalidade a distribuigio de resultados
(lucros ou perdas) entre seus sOcios, nos
precisos termos do art, 981 c/c o art. 1.008
do Cédigo Civil. E justamente esse intuito
lucraiivo que distingue as sociedades das
associagbes (art. 53 do mesmo diploma
legal).
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8. A Consulente, ao contar com auxi-
liares e colaboradores de outras dreas de
atuago (tecnologia, engenhania, advoca-
cia, etc.) para dar suporte na compreensio
das transagoes complexas de seus clientes e
atingir sua atividade fim {prestacio de ser-
vigos de auditoria e contabilidade), exérce
sua atividade de forma empresarial?

R.: Ingista-se: 0 que distingue uina
sociedade simples de uma sociedade em-
presaria € o seu objeto (art. 982 do Codigo
Civil) e niio a sua. organizagiio — mais ou
menos complexa.

9. A nerma contibil (Resolugdo CFC
868/1999) exige que os contadores e au-
ditores, assim como as sociedades, sejam
cadastrados no Conselho Regional de Con-
tabilidade da jurisdigBio em que prestar 0s
seus servigos profissionais e para atender
tal determinaciio, a Consulente conta com
diversas filiais no pais. A existéncia de fi-
liais atribui cardter empresarial a Consu-
lente?

R.: Evidentemente, n#o, como se
frisou na resposta ao quesito anterior. Tal
argumento, alids, constitui um verdadeiro
desproposito.

10. A existéncia de relacionamentos

. internacionais (nerwork) com sociedades

de outros paises, pessoas juridicas sepa-
radas e totalmente independentes entre si,
caracterizaria a Consulente como empre-
shria?

R.: Também nfo. Reitere-se: o objeto
social é que define uma sociedade como
emnpresaria (art. 982 do Cadigo Civil),

11. O fato de sdcios da Consulente se-
rem também socios em outras sociedades
de prestagio de servigos inerentes 4 profis-
sdo do contador, caracterizaria a Consulen-
te como empresaria?

R.: Obviamente, nio. Uma coisa nada
{em a ver cotn a outra.

E o Parecer, s.m.j.
Sdo Paulo, 17 de margo de 2011,

Pareceres

A NATUREZA JURIDICA
DOS SERVICOS PRESTADOS
PELAS SOCIEDADES DE AUDITORIA

HaroLpo MALHEIROS DUCLERC VERGOSA

I Dos fatos. I A jurisprudéncia aplicdvel. 1L O conceito de empresdiiv e de
sociedade empresdria no direito anteriar. Breve escorge historico. O comer-
cianie, o ate de eomércio ¢ a mercancia. [V. O conceito de empresdrio e de
sociedade empresdria no direilo vigente. V. Das respostus dos quesitos apre-

sentados pela Consulente.

O PARECER
1. Dos fatos

Consulta-nos (A), por meie da Dou-
tora Luciana Manente, de Loeser e Portela
Advogados sobre questSes relacionadas.
fundamenialmente, a natureza juridica da
atividade da Consulente, como de card-
ter empresarial, que lhe foi atribuida pelo
Municipio de Sfio Paulo e dos efeitos que
esta caracterizagio [he trouxe em relago
4 incidéncia do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza — ISSON (I55).

Infornou a Consulente que a sifuagdo
acima exposta passou a ser feita 2 partir do
desenquadramento feito pelo Municipio
de S#o Paulo por meio de decisdo admi-
nistrativa publicada no Didrio Oficial local
- DOM, em 17.12.2009.

Antes deste ato a Consulente atuava
sob o regime do art. 9%, § 3%, do Decreto-
-lei n. 406/1968, item 25 da lista anexa, a
par dc sua subordinagdo & Lei Municipal
n. 13.701/2003, art. 15, itens 17.15¢ 17.18
da lista anexa.

Nos termos do art. 9%, § 3%, do De-
creto-lei 406/1968, item 25 da lista anexa,

quando se trata de servigos de comrabilida-
de e auditoria, entre outros, exercidos soba
forima de prestagdo de servigos consistente
ein trabalho pessoal do préprio contribuin-
te, o imposta serd caleulado por meio de
aliquotas fixas on varidveis, em fungdo da
natureza dos servicos ou de outros fatores
pertinentes, nestes ndo compreendida a
importincia paga a titulo de remuneragio
do préprio trabatho.

Aduz a lei em tela que quandao os ser-
vicos sob andlise forem prestados por so-
ciedades, estas ficarfio sujeitas ao imposto
calculado na mesma forma acima, em 1¢-
lagdo a cada profissional habilitado, socio,
empregado ou ngo, que preste servicos em
nome da sociedade, enrbora assumindo res-
ponsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicavel.

Do seu lado, o art. 15 da Let Munici-
pal n. 13.701/2003 estabelece que ¢ adota-
do um regime especial de recolhimento do
1SS quando os servigos de contabilidade e
de auditoria, entre outros, forem piestados
por sociedade constituida por profissio-
nais (sécios, empregados ou ndo) habili-
tados ao exercicio da mesma atividade €
quie prestam servigos de forma pessoal, en




