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Isto posto, tomamos a liberdade teressados os dois pareceres que sc-
de entender oferecer aos leitores in- guem.

Prof. MARCOS PAULO DE ALMEIDA SALLES

Pelo Comité de Redagdo
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Pareceres

SOCIEDADE QUE TEM POR OBJETO
A PRESTACAO DE SERVICOS
. DE NATUREZA INTELECTUAL |
£ DE NATUREZA SIMPLES;
oc»rocmw QUE SEJA A FORMA |

_ ot Um md.> OWOPZHNP»@PO

A Consulta eos anmﬁu&

A ilustre cavsidica Luciana Nini Ma-
nerte, do’ Enmumﬂomo escritorio Loeser e
Porteld Advogados, na 'condigdo de pro-
curadora’ da Sociedade X, Eoﬁ<mﬂn sim-
plesmente Consulente), on.m-uom com
2 Corsultd abaixo, formulando, ao final,
onze quesitos:

“Prezado Professor:

“Dando. prosseguimento. a 4 conversa
mantida no dia 7 de fevereiro p.p.; vimos
pela presente formalizar a apresentacdio do
caso que enseja-a necessidade do Parecer.

“A Consulente, Sociedade X; ¢ uma

sociedade de profissionais liberais dé'na--

tureza simples, que tem per objeto social a
prestdcio de servigos de auditoria e conta-
gamao (profissdo intelectual),' ¢, portan-
to, ¢ formada exclusivamente por sécios
contadores habilitados ao exercicie da

. 1. Contrato. Social: **Cliusula 3% Constitui ob-
jeto moo_u_ a prestaglo, por meio de seus sécios, de
servigos anonaEm de nuE«nE intelectual de audi-
toria € demais servigos inereiites & profissio de con-
tador, conforme previsto no art, 25 do Decreto-lei n.
9.295/1946 e demais disposigdes apliciveis”,

pre apurou ¢ recolheu 20 gzu_w,o_u_,
Paulo o Imposto. sobre. m,ﬂ?uoom d @.ET
quer, Zpﬂcnoum, — ISSQN. caleula s
base no :ﬁBono de sécios e. Eommmﬂon&m
_.Egrﬁaom,.nﬁa prestam servigo, em , seu
nome, mas que assumem &mvonmmgram.

de wammomr conforme: previsto no art. 92,
§ 3% do Uanﬂos-ﬁ_ n, nooﬁ,wmm, item 25
da lista anexa, ¢ na propria, ﬁﬁgcuaﬁm_
de Sdo Paulo p, 13. 701/2003, art. 15, itens
17.15 e S 18 aprmﬂm anexa, cuja redagiio

segue: mvm_xo Rm:mn:vp. in.verbis:

“‘Decreto-lei n. 406/1968: (...). Art.
92, A base de cdlculo do imposto € o prego
do servigo. § 1%:.Quando se tratar:de pres-
tagio de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do préprio contribuinte, o imposto
sera calculado, por meio-de aliquotas fixas
ou varidveis, em fungfio da natureza do
servigo ou.de outros, fatores pertinentes,
nestes ndo compreendida a importancia
paga a titulo-de remuneragio do proprio
trabalho. (...)..§ 3% Quando os servigos a
que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88,
89, 90, 91 ¢ 92 da lista anexa forem pres-
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“Art. 982, Salvo as excegBes expres-
sas, considera-se empresaria a sociedade
que tem por objeto o exercicio de ativida-
de prépria de empresdrio sujeito. a registro
(art. 967); ¢, simples, as demais. Paragrafo
anico. Independentemente de seu objeto,
considera-se empresdria a sociedade por
agdes; e, simples, a cooperativa,”

Nio h4, portanto, divida ou ambigui-
dade possivel: o que define uma sociedade
como empresdria ou simples € o objeto so-
cial, salvo as excegdes expressas.t

Vale dizer também: nfo ha possibili-
dade de excegdes implicitas! E ndo as ha
porgue, como se¢ demonstrara ao: longo
deste Parecer, as graves consequéncias re-
sultantes deiuma inseguratiga jufidica,.no
tocante a essa questdo, sdo catastréficas.

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

Na coniceituagio mesma do contrato
de sociedade, estabelecida no art. 981 do
Cédigo Civil} isso resulta inequivoco:
“Art. 981. Celebram contrato de sociedade
as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econémica e a parti-
Iha, entre si, dos resultados”.

Portanto, toda e qualquer sociedade —
simples ou empreséria — tem por objeto — ou
escopo-meio —uma atividade econfmica,

E tem por 0&.3?9&9 &:&Eﬁ% -
ou escopo-fim —, a partilha, entre os sécios,
dos resultados dessa atividade.

2. “As sociedades empresdrias ¢ as socieda-
des simples distinguem-se pelo ‘objeto social, pela
atividade exercida™ (Silvio de Salvo Venosa ¢ Cliu-
dia Rodrigues, Direito Civil - Direito Empresarial,
Atlas, 2010, p, 92). No mesmo sentido: Alfredo de
Assis Gongalves Neto, Direito de Empresa, 3* ed.,
Ld. RT, 2010, p. 126, Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa, Curso de Direito Comercial, vol, 2, Ma-
Iheiros Editores, 2006, pp. 74-76. ¢

3. O art, 981 do Cédige Civil acha-se locali-
zado no Capitute Unico, do Titulo 11, do Livro “Do
Dircito de Empresa®, que trata das “Disposigdes
Gerais™ sobre o contrato de socicdade, que sdo apli-
caveis tanto is sociedade ples como s empre-
sarias.

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

Di-lo o arm. 966, caput, do Codigo
Civil: “Art. 966. Considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producio ou
a circulagio de bens ou de servigos”.

Por atividade econdmica organizada
entende-se aquela que congrega 0s fatores
de producdo: natureza, capital, trabalho ¢
tecnologia.* |

A atividade que caracteriza o em-
presario, de outra parte, deve ser exercida
profissionalmente (excluida, portanto, a
atividade de mera benemeréncia) e dirigir-

-se & producdo ou circulagdo de bens ou de
Servicos.

Bens ou servigos. Por ai ja se V& que’
seria dificil excluir dessa caracterizagio,
por exemplo, um escultor que, profissio-
nalmente, com o auxilio de diversos co-
laboradores, organizadamente, produzisse
estituas — que sio bens — ou, da mesma
forma, um médico ou advogado — que pro-
duzem servigos.

5. Bemn por isso, o pardgrafo tnico do
mesmo dispositivo legal supracitado faz
uma excecdo ao disposto ne caput:

“Art, 966. Considera-se empresirio
quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgio ou
a circulagio de bens ou de servigos. Para-
grafo tnico. No se considera empresario
quem exerce profissio intelectual, de natu-
reza cientifica, literdria ou artistica, ainda
com o.concurso de auxiliares ou colabo-
radores, salvo se 0 exercicio da profissdo :
constituir elemento de empresa.”

O Cédigo Civil expressamente exce-
tua da conceituagio de empresirio, portan-

4. Cf, Alfredo de Assis Gongulves Neto, ob,
cit., p. 73; Haroldo Malheiros Duclere Vergosa, Cur-
so de Direito Comercial, vol. 1, Malhciros Editores,
2004, p. 127; Silvio de Salvo Venosa ¢ Cliudia Ro- '
drigues, ob. cit,, p. 19

i
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io — & mais adiante Veremes por qual mwmwo
— querm exerce profissdo intelectual, ainda
que de forma organizada.

Nesse sentido, veja-se a clara, precisa
e irretorquivel ligio 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 empresdrio ,
“Nao se enquadra no conceito de em-
presario, segundo o m.wnwmn&,w E.nno do art.
066, ‘quem exérce profissdo E_,S_Nmnmmr
de hatureza cientifica, literdria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou co-
laboradores’. v e .
«f importante esclarecer, desde jé,
que essa previsdo, por mxnﬁ.ua.oanx o ‘ca-
put’ do art. 966, supde, evidentemente, 0
exercicio de atividade dessa natureza u..ow
Jorma organizada ¢ em nnw&mw hw&m.%,?
nal, pois se assim néo fosse, ndo precisava
existir ressalva alguma. Ou seja, s& 130 s¢
verificarem 0§ pressupostos &.w wﬁﬁam.un
organizada ¢ da atuagdo vnommmﬁs& doin-
telectual, nio hd como np@cwaﬂ..ﬁo no art.
966, o que torna incogitavel, porisso¢ por
Sbvio, subsumi-lo a0 respectivo umﬂmﬁmo“
por excluido jd estar, a disposigdo exclu-
dente ndo o apanha. ; .

“Destarte, um escritor .oo.mmwon& ou
amador, meésmo que de sua, ancomo.i-
telectual faga profissdo, nio ¢ empresrio
por nao estar inserido no enunciado oom:_.
do no caput do axt. 966. Também o escritor
profissional, que desenvolve sua atividade
intelectual de modo organizado, com 0
concurso de colaboradores ¢ com estrutura
para produzir em escala, ndio ¢ empresano
porque, embora abrangido .h&n referida
regra, dela é excluido pelo disposto no seu
pardgrafo dnico.

“Em primeira conclusdo, porianto,
nio ¢ ermpresario quem exerce mﬁﬁa.n&n
intelectual por qualquer melo, organiza-

. damente ou ndo, sob forma empresarial
ou niio, em cardter profissional ou nio,

quaiquer que’ seja o volume, .Eﬁa.maman
ou quantidade de sua produgdo. m.E 0 que
concluiy, alias, a Comissio de U“.Rso de
Empresa na IiI Jornada promovida mﬂ_o
Conselho da Justica Federal: ‘o exercicio
das atividades de natureza intelectual estd
excluido do conceito de empresa’ .ﬂms.E._-
ciado n. 193, [l Jornada de Direito Civil,
p. 61).7 , .
A argumentagdo ndo poderia ser mais
convincente! ,

6. Vejamos, agora, 0 porqué dessa ex-
¢clusdo. v ,
Para tanto, 0 recurso ao Direito Com-
parado ¢ inevitdvel, J& que 0 noss0 Cadigo
Civil de 2002, como ninguém desconhece,
foi literalmente plasmado, na parte relati-
va a0 direito de empresa, no Cédigo Civil
italiano,® que contém exatamente a mesma
excegdo no tocante 4 atividade intelectual,
salvo se a mesma constituir elemento de
empresa, COmo OCOITe entre nos.

Quadra registrar, pot oportuno, que
ado hi ensinamento mais profundo ¢ es-
clarecedor sobrz o assunto do que o de
Tullio Ascarelli — o jurista que Viveu, par
doze anos aqui no Brasil, espalhando entre
nbs a sua cultura enciclopédica, escreven-
do em portugués’ — & que ja foi osmamao,
por um autor brasileiro de renome, “de um

5. Qb, cit., p- 74, destaques nossos.

6. O art. 2,082 do Cédigoe Civil italiano, que
define o copresario, assim reza, ¢m tradugio livre:
“E empresirio quem exerce profissionalmente uma
atividade ccondmica organizada para 0 _mﬁ._ de pro-
dugio ou troca de bens ou de scrvigos™ (B Ha.uw.m:a.r
tore chi esercita un'attivita economica erganizzaid
al fine della produzione o dello scambio .n.h. benio di
servizi). Nio & preciso muito esforgo de imagl E;.ﬂmw
para concluir que o art. 966, caput, do Codigo ﬂ:.:_
brasileiro, ¢ cOpia quase ipsis litreris do retrocitado
artigo do Cbdigo italiano. i

7. Leia-se a incompardvel coletinea de cstu-
dos intitulada Problemas das Sociedades Andnimas
¢ Direito Comparado; Saraiva, 5&., com quase
seiscentas paginas — leitura ccamwa_”ﬂu para quem
quiser s¢ aprofundar em direito mcn,n_.m:._o.; ”..,n_.a
como 0 Panorama do Dircito Comercial, Sarmvi.

1947, ¢ os notdveis Ensaios e Parecercs. de 1952,
recditados agora pelaRed Livros, Campinas, 2000,
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QOutro exemplo, com uma distingdo
esclarecedora dada pelo mestre: as.socie-
dades formadas por conjuntos orquestrais
ou teatrais consistem em sociedades sim-
ples, ao contrério das sociedades que se
dediquem 2 atividade de espeticulos pa-
blicos, pois ai o exercicio da atividade mu-
sical ou teatral sera elemento da empresa
de espetaculos. !

9. No Brasil, Alfredo de Assis Gon-
calves Neto assim se manifesta sobre a
questdo: “A norma procura regular situa-
¢des em que hd uma empresa ¢ o trabalho
intelectual nela adentra como um dos seus
componentes. E o caso do.médico que for-
nece hospedagem para clientes em um spa
(sanus pér acgiuam) e, 20 eSO, tempo,
atua na drea de sua habilitagéo profissio-
nal, dando-lhes atendimento clinico. E o
caso, também — lembrado por Ascarelli
—, do farmacéutico que, além de exercer
seu oficio aviando receitas, compra e ven-
de medicamentos. Tanto 2 prestagdo do
servigo médico, no primeiro caso, como
o exercicio da farmdcia, no segundo, su-
jeitam cada qual dos profissionais a uma
particular e complexa legislagio especial;
mas, estando as respectivas profissdes
integradas a uma outra atividade de na-
tureza empresarial (como o sio 2 hospe-
dagem e a intermediagio de remédios),
o médico e o farmacéutico que assim as
exercem consideram-se empresérios ¢ de-
vem inscrever-se no Registro Plblico das
Empresas, subsumindo-se as disposigdes
correspondentes™.

20, RDM 132/207. A jurisprudéncia hodiena
da Corte de Cassagio italiana, citada pelos conceitua-
dissimos Giorgio Cian ¢ 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. Ji sc julgou, inclusive,
que s30 empresarios os entes eclesidsticos civilmen-
te reconbecidos que exercitam profissionalmente
atividade hospitalar (ob. ¢ loe. cits.): it

21. A propdsito, ji o Regulamento 737, de
1850, quc arrolava:as hipéteses de mercancia, in-
cluia entre clas'a empresa de espeticulos piblicos
(art. 19, § 3%). ) K

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

No mesmo sentido, 0s ensinamentos
de Haroldo Vergosa, invocando a ligio
de Francesco Galgano: “Segundo Galga-
no, o titular de uma atividade intelectual
vinciusive o artista) transforma-se em em-
presdrio tdo somente quando desenvolve
uma atividade ulterior diversa da ativida-
de intelectual — aguela, sim, considerada
empresarial. Ou scja, duas atividades sdo
realizadas em conjunto, uma intelectual e
outra empresarial, ficando a primeira sub-
sumida na segunda, como elemento.desta.
Para ilustrar sua interpretagio, 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
farmacéutica — o conjunto de bens por ele
utilizado no exercicio da atividade, na qual
predomina a venda de medicamentos fa-
bricados industrialmente™®

E, ainda, de Silvio Venosa ¢ Cliudia
Rodrigues:

“Explorar uma atividade econdmica
de forma organizada, no sentido de produ-
zir riquezas, ¢ requisito necessirio para a
condigio de empresario. Nio € condigio
Gnica ¢ suficiente, posto que hd ativida-
des que consistem na produgio de bens ou
servigos, exercidas profissionalmente, nio
dando lugar, porém, a uma empresa,

“Essas atividades sdo descritas no pa-
ragrafo {inico do art. 966 do CC — as ativi-
dades profissionais intelectuais ou artistas.
Aqui, se colocam médicos, advogados, en-
genheiros, administradores, economistas,
contadores, escultores, cantores, escritores
ete.

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

23. Curse...,vol. 1, p. 143 (
negritos nosses).

icos do eriginal,

PARECERES

plo, do professor que administra uma ins-
tituigio de ensino privada, do médico que
administra um hospital ou clinica, do md-
sico que empresaria sua banda, pois, nesse
caso, tornam-se empresérios, explorando
atividades tipicas de empresa. A atividade
intelectual se organiza como empresa.

“Qs profissionais liberais sdo criado-
res de riqueza como qualquer empresrio,
uma vez que, na maioria das vezes, desen-
volvem atividade profissional de forma
organizada, ndo se diferenciando, assim,
de qualquer prestadora de servigos. Nio
se vé& razdo real para essa diferenciagdo.
O contexto é.mais éfico [obs. nossa: a va-
loragdo social de que fala Ascarelli...] do

124

que juridico. o oty '

10. Um dos argumentos, porém, pelos
quais se pretende caracterizar a Consulente
como socicdade empresaria, conforme re-
latado na Consulta, estaria na sua estrutura
organizacional (hierarquizagdo do traba-
lho, plano de carreira para seus funciona-
rios, grande. nitmero, de funcionérios-con-
tratados e existéncia de filiais em outros
Municipios). )

O argumento, com a devida vénia, no
resiste & uma andlise mais aprofundada.

Em primeiro lugar, quando o art. 966
do Cédigo Civil (e“o' setr’ correspondente
art, 2,082 do*Cédigo Civil italiano) fala
em atividade econdmica ‘organizada; isto
ndo estd a significar que haja necessida-
de de congregar necessariamente todos os
fatores de produgdo, entre eles o trabalho
alheio. ! , .

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

“Pode-se, neste ponto, concluir o
discurso, precisando que, para fins da es-
sencialidade, ocorre a empresa igualmente
quando, de um lado, haja simples organi-
zagdo de bens e ndio destes e das energias
laborativas em conjunto — bastando, pois,

24. Ob, cit,, p. 22 (destaques nossos).

2
pe
o

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

G I

“A Juz de tais critérios, ¢ empresa tam-
bém aquela na qual o empresério exerce a
atividade utilizando somente o fator capi-
tal e o préprio trabalho, sem criar nenhuma
organizagio intermedidria do trabalho de
outrem, como — ¢ exemplo cldssico que se
traz em apoio — no caso de uma lavanderia
autoraltizada, recte movida a fichas, que,
a0 menos usualmente, ndo ocupa nenhum
funciondrio."™ . B

No mesmo sentido, Pier Giusto Jae-
ger, Francesco Denozza e Alberto Toffole-
to: “Quando se enfrentaram os problemas
priticos de interpretagio desta norma, a
primeira concepgdo que entrou em crise
foi aquela da empresa como ‘Organizagio
do trabalho. Fez-se um exemplo deste tipo:
suponhariios que haja um senhor que pro-
duz bens e servigos com cinco funciond-
rios. Este ¢ seguramente um ¢mpresdrio
(...). Aum certo ponto esse senhor compra
uma maquina que faz o trabatho dos cin-

25, L'impresa, Turim, G. Giappicheli Editore,
2002, pp. 125-126 (destaques nossos). No original:
“Si pud a questo punto, concludere,il discorso, preci-
sando che, ai ”na.nn:_mﬁmﬁ._.n_ﬁm_ ricorre Ilimpresa
anche quando, da un lato, vi sia semplice organizza-
zione di beni ¢ non di questi ¢ di energic lavorative
ingieme — bastando, ciog, che vi sia I'azienda (come
complesso di capitali e di beni) predisposta per
I'esercizio dell'impresa ¢ non essendo indispensa-
bile che vi sia I'organizzazione di lavoro altrui - ¢,
dall'altro, che V'ativitd si svolga anche con il solo
ausilio di personale umano, ma senza I'impiego di
strumenti materiali. (. Alla stregua di tali eriteri,
& impresa anche quella, in cui I'imprenditore escr-
cita I'attivitd utilizzando solo il fatore capitale ¢ il
proprio lavoro, senza creare alcuna organizzazionc
intermediatrice del lavoro altrui, come = & I'esempio
classico che si porta a suffragio — nel caso diuna la-
vanderia automatizzata, recte a gettonc, che, almeno

di norma, non occupa alcun dipendente”,







250 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-157

co funciondrios ¢, dessa forma, substitui
o0s cinco pela miquina que ovnnw.., vnmwom_-
mente. Pode-se dizer que ndo € mais um
empresario porque nio tem uma organi-
zagio de trabalho? Evidentemente, nio.
Assim sendo, a organizagcdo do trabalho
¢ uma organizagio que em'uma empresa
normalmente existe, mas que ndo é abso-
lutamente essencial. Ndo se pode dizer que
n¥o hé uma empresa se falta a organizagio
de trabalho™ *

Vé-se, assim, que pode haver empre-

sa mesmo sem organizagdo do trabalho
atheio ¥

Se assim €, se a organizagio do traba-
lho de outrem é E&wﬂnnﬁ para qualificar

_cBm ucfamn_a como empresarial, como

pretender classificar a Consulente como
sociedade empresiria somente porque dis-

pde de tdl organizagio?

26. Cf. Appunti di Diritto Commerciale ~ Im-
presa e Societd, 6* ed., Mildo, Giuffre, 2006, p. 19
(destaques do original), que assim reza: “Quando
sono stati affrontati i problemi pratici de interpre-
Bumonn di questa norma, la prima concczioni che

¢ entrata in crisi ¢ stata quella dellimpresa come
organizzazionc di lavoro. 8i & fatto un nxna_u_o di
questo tipo: supponiamo che via sia un signore que
produce bene ¢ servizi'con cinque dipendenti. Ques-
to ¢ sicuramente un.imprenditore {..). A un certo
punto questo signore compera una macchina que fa
il lavoro dei cinque dipendenti, ¢ quindi sostituisce
i cinque dipendenti con la macchina que manovra
personalmente. Si pud dire che non & pit un impren-
ditore'perché non ha un'erganizzazione di lavoro?
Evidentemente no. Quindi'la organizzarione del la-
voro & un'organizzazione che in un impresa normal-
mente esiste, ma che non & assolutamente essenzia-
le. Non si pud dire che non vi & un'impresa se manca
un’organizzazione di lavoro”™.

27, Neste sentido, também se manifesta, no
direite brasileiro, Harolde Vergosa, invocando ex-
pressamente a liglo de Buonocore, supracitadd, ¢
ponderando ainda: “Supenha-s¢ um caso-limite:
um empresdrio individual ou uma sociedade  em-
presdria formada por dois Yinicos $6¢ios exerce ati:
vidade inteiramente automatizada, seja'por recorrer
integralmente a robds, seja pela utilizaglio exclusiva
de computadores, sem contar com qualquer empre-
gado ou prestador de servigos. Mesmo assim'deve
ser reconhecida a existéncia da empresa, desde que
presentes os demais requisitos” (Curso..., vol. 1, p.
126).

Ha, evidentemente, algo de errado ai,

11. E o erro estd justamente em querer
annﬁmnﬁ uma atividade pela sua organi-
zagio® e ndo pela sua natureza.

O génio de Ascarelli também j4 havia
advertido para esse ponto: “A classificagio
legal dos que exercem profissdes intelec-
tuais entre os trabalhadores auténomos in-
duz, frequentemente, a reconhecer (assim,
como veremos, ocorre de maneira geral
com 0s trabalhadores autdnomos) na falta
de organizagio a raziio da sua exclusio do
ambito dos empresarios. Isto, todavia, me
parece em contraste com o art, 2.238, pri-
meiro pardgrafo, que faz referéncia a apli-
cagdo das normas em tema de empresa s6
quandp o exercicio da profissdo constitua
‘elemento de uma atividade organizada
em forma de empresa’; trata-se, portan-
to, de uma hipétese distinta daguela da
contratagdo de pessoal (para tais fins, ao
invés, mencionando ndo somente auxilia-
res, mas também substitutos) ¢, assim, da
objetiva existéncia de uma organizagdo,
que pode até ser relevante (e que, como re-
cordamos, tende a aumentar na atual evo-
lugdo da profissdo, aumentando também
a importdncia ¢ a frequéncia de estudos
nos quais cooperam numerosos profissio-
.v..ﬁ._u, ent uma Q\W&.Bﬂuﬁﬂﬁﬁv dnica na Qﬁb__.
as vdrias atividades pessoais encontram
a sua coordenagdo) e importar, sempre,
uma certa ‘despersonalizagio’, perante a
gual podem, na verdade, também propor-
-s¢ problemas nio distantes daqueles que
se propdem com relagio acs empresarios,

28, O requisito organizagio, para caracteriza-
iio da empresa, ¢ hoje completamente desvaloriza-
do por parte da doutrina italiana, que o considera
supérflue, Jacger, Denozza ¢ Toffoleto observam,
inclusive, que pode haver empresa sem organizagio
do trabalho alheio ¢ também sem organizaglo de
bens, lembrando o exemplo classico do corretor pro-
fissional, que pode exercer a sua atividade utilizan-
do simplesmente uma mesinha ¢ um telefone ¢ ao
qual seria dificil negar a qualificaglio de empresirio
(ob. cit., pp. 19-20). Francesco Galgano considera a
organizaglo um “pseudo-requisito™ (Diritte Civile ¢
Commerciale, vol. 3, L'lmpresa e le Societa, 4 ed,,
CEDAM, 2004, p. 37).

PARECERES

especialmente naqueles setores nos quais
ndo se encontra a, mmnnmo das normas de
ética vnommzoumm Néo é, pois, uma preten-
sa constante falta de organizagdo que leva
a excluir os que exercem uaﬂﬁoa inte-
Ra?nﬁ do émbito dos gﬁ&mnz&_ mas
uma valoragdo social que a .wmw.xx. se bwn
com aquela &emﬁwn disciplina no acesso
ao mercado e na h%&znno e oﬂmwﬁ de .EF
vigos que recordamos acima’. >

12. Mas 2 nmSnmam final na tese que
se levanta contra a Consulente ¢ dada pela
maestria dos trés, grandes comercialistas
retrocitados: Jaeger, Denozza ¢ Toffoleto:

“Segundo alguns, a distingdo entre 0s
empresdrios que tém uma organizagio € o
profissional que ndo tem uma organiza¢io
extrai-se. de um artigo do Cédigo. O art.
2,338, primeiro. pardgrafo, CC, diz: 'Se o
exercicio da profissdo. constitui elemento
de uma atividade organizada em forma
de empresa, aplicam-se as disposi¢bes do
titulo IF (isto €, as disposi¢Oes sobre a em-
presa). Esta € uma porma colocada entre
as normas.sobre as profissdes intelectuais.
Deve ela ser lida no.sentido de que.se um
profissional tem uma organizagdo (por ex.,
um médico, que tem funciondrios e apare-
lhos, B&p&:ﬁ etc.) se toma oavﬂammio ou
vai lida em modo diverso? . - Pk

“Em nosso enteénder'a norma nio sig-
nifica que urhy profissional que tem uma

organiza¢do ¢ torna um’empresario: ,.mk. a
prépria.‘éstrutura'da norma’ que exclui tal
interpretagdo. Ela diz: se¢ o exercicio da
profissdo constitui elemento de uma ati-

vidade organizada em,forma de empresa;.

nio 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 forma
de empresa.™

29, RDM 132/208 (destaques nossos).

30. Ob. cit., pp. 22-23 (destaques do original), |

que assim reza: “Secondo aleuni la distinzione tra
gli .anonn;o: che hanno un oumwnﬁﬁu_o:n e il
professionista che non ha un’organizzazionc, si trac
da un articolodel codice. L'art. 2.338 primo comma

3
K

C argumento ¢é irresistivel.

Ha de .haver duas atividades: a at-
vidade organizada em forma de empresa
¢ mais a atividade. do profissional. Nio é
s6 a esta Oltima, DOrtanto, que 2 norma ¢
refere.

E exatamente a interpretagdo que se
deve. dar ‘a0 pardgrafo inico, do art. 966,
do Cédigo Civily “Parigrafo umico. Nio
se considera empresario quem exerce pro-
fissdio intelectual, de natureza cientifica,
literaria. ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou.colaboradores, salve se o
exercicio da profissdo constituir elemento
de empresa’.

£ preciso existir, portanto, uma em-
presa — atividade econdémica organizada
para a produgdo ou circulagio de bens e
servicos — e, nela, também o exercicio da
profissdo intelectual, como um seu ele-
mento. S30 duas coisas diversas.

A lei brasileira, tal como a italiana,
também ndo disse “salvo se o exercicic da
profissdo se der de forma empresarial™, o
“empresarialmente”,

13. Prosseguem’ umnnnu Unnounn e
Toffoleto, Wmo_mnnoﬁao 0 seu ﬁnsmmaouno

“Se um médico exerce a Eommmmo em

uma clinica de sua nnov:naman, ‘que ele

mesmo waB_EmﬁP a sua atividade como

médico permanece uma atividade ﬂnomm-

c.c. dice: “Se l'esercizio della professione consti-
tuisce elemento de un'attivita organizzata in forma
di impresa, si n_v_v__ﬁnaa anche le disposizioni del
titolo II' (cioé le disposizigni sull'impresa). Questa
¢ una norma collocata tra le norme sulle professioni
intellettuali, Essa deve: essere letta nel senso che se
un professionista ha un'organizzazione (per es. un
medico, che ha.dei dipendenti ¢ delle apparecchia-
ture, detle macchine, ecc.) diventa imprenditore 0 va
letta in modo diverso? A nostro avviso la norma non
significa che il v_.cmommuo:_mﬂu che ha un'organizza-
zione diventa un imprenditore. m la stessa struttura
della norma ad escludere questa interpretazione,
Essa dice: se ['esercizio della professione consti-
tuisce ﬁ.ﬁamms de un'attivita organizzata in forma
di impresa; non dice *s¢ la attivitd di un professionis-
ta ¢ organizzata in forma di impresa, Quindi /-
tivita del professionista rimane distinta dall‘aitivita

-

organizzata in forma di impresa”,
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Qra, se, com total subversdo do siste-
a do Codigo Civil, passar-se a classificar
as sociedades, ndo pelo seu objeto, como
clara ¢ explicitamente dispde o art, 982,
mas pela sua organizagdo, todas as socie-
dades simples, inscritas no Registro Civil
das Pessoas Juridicas, que dispuserem ‘de
uma organizacdo, configuram-se como
sociedades em comum, nos termos do art,
986.%

Nesse tipo societdrio, todos os sécios
respondem soliddria e ilimitadamente pe-
las obrigagdes sociais, de forma subsidis-
ria, mas o s6cio que contratar pela socie-
dade responderd ainda de forma direra

Como se vé, embora essa questio
possa ser suscetivel de controvérsias,® as

em sentido amplo)” (Comentdrios ao Novo Cédigo
Civil, Forense, 2005, p. 87, destaques 1n0ssos).

36, Que assim dispde: “Art. 986, Enquanto
ndo inscritos os atos constitutivos [leia-se, enquan-
to niie inscritos no registro préprio, como dizem
0s arts, 45 ¢ 985) reger-se-& a sociedade, exceto por
agdes. em organizaglio, pelo disposto neste Capitulo,
observadas, subsidiariamente ¢ no.que com ele fo-
rem compativeis, as normas da sociedade simples™,
Confira-se 0 ensinamento de Amoldo Wald: “250, Na
hipétese de ndo ser cumprido o requisito legal para a
constituicio da pessoa juridica, existird uma socicda-
de ndo personificada, cspecificamente, denominada
*sociedade em comum’, disciplinada pelos arts, 986 a
990 do nove Cédigo Civil{...)" (ob. cit,, p. 88).

37. De-acordo com o art. 990, que assim reza:
“Art, 990. Todos o5 s6¢ios respondem solidéria e ili-
mitadamente pelas obrigagdes sociais, excluido do
beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aguele
que contratou pela sociedade™ Estedltimé disposi-
tivo tem o seguinte teor: “Art, 1,024. Os bens par-
ticulares dos sécios ndo podem ser executados por
dividas da sociedade, senio depois de executados os
bens sociais",

8. Sob a ¢gide do Cédigo Civil anterior, Pon-
tes de Miranda sustentava, 3 nosso ver — com o
miximo respeito pelo polimorfo jurista - sem razio,
pois contra a letra da lei (art. 18 do Cédigo Civil de
1916: “Comega a cxisténeia legal das Ppessoas juri-
dicas de direito privade com a inscrigio dos, seus
contratos, atos constitutivos, estatutos ou COmpro-
missos no scu registro peculiar.).que. o registro,
qualquer que fosse, atribuia personalidade juridica,
“ainda que aZo tenha a restante efichcia que dele
depende (e.g. a comercialidade)” (cf; Tratado, de
Direito Privado, t. 1, 4" cd,, Ed. RT, 1983, p, 326).
A sociedade mercantil registrada no Registro Civil

consequéncias do equivocado entendimen-
to dos julgados citados na Consulta pode-
rd0 ser trigicas.

19. E esse entendimento leva a uma
total inseguranga, que nio pode permane-
cer no mundo juridico.

Com efeito, qual é a organizagdo que
Supostamente caracterizaria uma socieda-
de empresdria? _

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

Da mesma maneira, quantos socios
seriam necessdrios para caracteriz4-1a?

E o faturamento: um milhdo, cinco
milh3es, dez, cinquenta, etc.?

Em que momento de sua organizagio
uma sociedade simples deveria migrar do
Registro Civil das Pessoas Juridicas para
a Junta Comercial, a fim de nio correr 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 ¢ absurdo porque leva ainda
a diversas outras consequéncias extrema-
mente negativas,

das Pessoas Juridicas, portanto, adquiriria.perso-
nalidade juridica, mas nio scriz considerada uma
socicdade comercial regular, Com a maxima vénia,
nlo faz sentido, Ji Fibio Konder Comparato, em
Parecer citado ¢ endossado pela Consultoria Juridi-
ca do Ministério da Industria ¢ Coméreio (Parecer
MICT/CONJUR n. 071997, referente a0 Processo
MJ n. 08000.0248§7/95-78, exarado pelo Consultor
Juridico José Mério Bimbato em 25.4.1997) enten-
deu, corretamente, que “De qualquer mode, o certo
€ que a sociedade cujos atos constitutivos nio forem
arquivados no registro apropriado ndo adguirirg
personalidade juridica, nio podendo acionar os
scus membros, nem a terceiros, cmbora estes pos-
sam responsabilizi-los por todos os scus atos (Cé-
digo Civil, art. 20, § 29", Como quer que seja, ainda
quando se acate a opinilo de Pontes de Miranda, as
conscquéncias enumeradas a seguir no presente pa-
recer (item 20), siio — de acordo com essa mesma
opinifio— inafastiveis, eis que a sociedade mercant]
nio regisirada no registro préprio nio adquiriria “a
comercialidade™, ou seja, nio s¢ tornaria uma socie-
dade mercantil regular,

PARECERES N

Com efeito, s¢ a sociedade simples
“organizada” (sic) € uma mooa.awn_a empre-
saria, uma vez que ela ndo esta inscrita em
seu registro proprio, que é a junta Comer-
cial, tal sociedade: :

(i) ndo terd legitimidade ativa para
requerimento de faléncia de seu aﬂaao—..
(art. 97, IV ¢ § 1° da lei falimentar — Lei
11.101/2005); . .

(ii) ndo terd legitimidade ativa para
requerer recuperagio judicial (arts. 48 e
51,V, da lei falimentar); : .

(iii) n&o terd possibilidade de autenti-
car os seus livros na Junta Ooaanﬂmp.ﬁm.?
1.181, pardgrafo Unico, do Cédigo QSM‘V,
o que faz com que ndo tenham eles eficd-
cia probatdria em seu mmﬁwn (arts. mwm, do
Cédigo Civil'e 379 do Cédigo de Processo
Civil);

(iv) perderé a prote¢do 20 seu nome
(art. 1.166 do Cddigo Civil, a contrario
sensu); , x e

(v) ficard vaOmmmE:ﬁah,an pactici-
par de licitagGes, nas modalidades de con-
corréncia publica ¢ tomada de prego (Lei
8.666/1993, art. 28, Il ¢ IV). S

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

E s iss0 ocorrer, o art. 178 da lei fali-
mentar dispde o seguinte: . s

“Art. 178. Deixar de elaborar, escritu-
rar ou autenticar, antes ou depois da sen-
tenga que decretar a faléncia, conceder a
recuperagio judicial ou :o.aoﬂomﬁ. o plano
de recuperagdo extrajudicial, 0s aomc.ﬂnu-
tos de escrituragiio contabil obrigatdrios:

“Pena — detencdo, de 1 (um) 2 2 (dois)
anos, ¢ multa, se o fato ndo constitui crime
mais grave.”

O empresirio ¢ a moo._an.mmmn empre-
séria sio obrigados a autenticar os seus
livros no Registro Plblico de Empresas
Mercantis, S6 que; para que mmmm ocorra, &
nécessario que, antes, eles estejam inscri-

tos naquele mesmo registro!

Veja-se o que dispdem o art. 1.181 ¢
seu paragrafo unico do Cédige Civil:

“Art. 1.181. Salvo disposi¢llo espe-
cial de lei, os livros obrigatérios ¢, s¢ for
0 caso, as fichas, antes de postos em uso,
devem ser autenticados no Registro Pibli-
co de Empresas Mercantis.

“Paragrafo tnico. A autenticagiio nfio
se fard sem que esteja inscrito o nsnnom»u
rio, ou a sociedade empresaria, que poderd
fazer autenticar livros ndo obrigatérios.”

21. Como se vé, a adotar-se © enten-
dimento profligado neste Parecer, os ad-
ministradores de uma sociedade simples
organizada (sic) estardo, em principio, su-
jeitos, na hipotese de faléncia, a responder
por crime. falimentar!

Sem' nenhum critério objetivo que
indique qual o tipo, ou tamanho de oxw%”:.-
zagdo, que possa caracterizar uma socie-
dade como empresdrial

Com a méxima vénia, é um disparate.

As sociedades, repita-se, classificam-
-s¢ em simples e empresérias pelo objeto,
nos precisos ¢ clarissimos' termos do' art.

982 do Cddigo Civil; que aqui se repetem:

“Art. 982, Salvo as exceqdes expres-
sas, considera-se empresiria a mo&m.a.man
que tem por objeto o exercicio-de ativida-
de propria de empresario sujeito a registro
(art. 967); e, simples, as demais.

“Parigrafo-inico: Independentemente
de seu objeto, considera-se .empresaria 2
sociedade por agdes; e, simples, a coope-
rativa.” ,

Com este critério legal, simples e ob-
Jjetivo, dirime-se a questdo, sem dar mar-
gem 3 total inseguranga a que leva o enten-
dimento oposte,

22. Afaste-se, outrossim, a alegagio
de que o intuito lucrarivo diferenciaria as
sociedades simples das sociedades empre-
sdrias. - _

Todas' as sociedades — mmnﬁ_am. ou
empresdrias, repite-s¢ —, t8m por objetivo,
ou finalidade, a distribuigiio de resultados
entre seus membros: “Art. 981. Celebram
contrato de sociedade as pessoas que reci-
procamente se obrigam a contribuir, com
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8. A Consulente, ao contar com auxi-
liares ¢ colaboradores de outras. dreas de
atuagdo (tecnologia, engenharia, advoca-
cia, etc.) para dar suporte na compreensio
das transagGes complexas de seus clientes e
E.Fm:. sua atividade fim (prestagio de ser-
vigos de auditoria e contabilidade), exerce
sua atividade de forma empresarial?

R.: Insista-se: 0 que distingue uma
sociedade simples de uma sociedade em-
presdria € o seu objeto (art. 982 do Cédigo
Civil) e n3o a sua organizagio — mais ou
menos complexa.

9. A norma contabil (Resolucio CFC
m.mm:wwwu exige que os contadores e au-
ditores, assim como as, sociedades, sejam
cadastrados no Conselho Regional de Con-
tabilidade da jurisdigo em que prestar os
seus servicos profissionais e para atender
tal determinaglo, a Consulente conta com
diversas filiais no pais. A existéncia de fi-
liais atribui cariter empresarial 3 Consu-
lente? .

K. Evidentemente, nio, como se
frisou na resposta 20 quesito anterior. Tal
argumento, alids, constitui um verdadeiro
despropésito,

) 10. A existéncia de relacionamentos
internacionais (network) com sociedades
de outros paises, pessoas Juridicas sepa-
radas ¢ totalmente independentes entre si,
caracterizaria a Consulente como empre-
siria?

_ R.: Também nio. Reitere-se: o ‘objeto
social € que define uma sociedade como
empreséria (art. 982 do Cédigo Civil).

1. O fato de sécios da Consulente se-
rem também sdcios em outras sociedades
de prestagio de servicos inerentes 2 profis-
sd0.do contador, caracterizaria a Consulen-
te como empresdria?

R.: Obviamente, nio. Uma coisa nada
temn a ver com a outra

Eo Parecer, s.m.j.
S3o Paulo, 17 de marco de 2011.

ANATUREZA JURIDICA
DOS SERVICOS PRESTADOS
PELAS SOCIEDADES DE AUDITORIA

HaroLpo MALHEIROS DUCLERC VERGOSA

1. Dos fatos. I, A jurisprudéncia aplicdvel. lil. O conceito &.a,ni.cwﬁ,_.‘_;a ede
socicdade empresdria no direito anterior, Breve escorgo histérico. O comer-
cignte, o ato de coméreio ¢ a mercancia, IV, O conceifo de empresdrio e de
sociedade empreséria no diréito Vigente, V. Das respostas aos quesitos apre-

sentados pela Consulente..

O PARECER

L Dos Sfatos

Consulta-nos (A), por meio da Dou-
tora Luciana Manente, de Loeser e Portela
Advogados sobre questSes relacionadas,
fundamentalmente, & natureza juridica da
atividade da Consulente, como de card-
ter empresarial, que lhe foi atribuida pelo
Municipio de Sio:Paulo ¢ dos efeitos que
esta cardcterizagio lhe trouxe em relagdo
4 incidéncia do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza — ISSQN (ISS).

Informou a Consulente que a situagio
acima exposta passou a ser feita a partir do
desenquadramento feito pelo’ Municipio
de Sdo Paulo por meio de decisdo admi-
nistrativa publicada no Didrio Oficial local
— DOM, em 17.12.2009.

Antes deste ato a Censulente atuava
sob o regime do art. 9%, § 3%, do Decreto-
-lei n. 406/1968, item 25 da lista anexa, 2
par de sua subordinagdo 4 Lei Municipal
n. 13.701/2003, art. 15, itens 17.15 e17.18
da lista anexa.

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

quando se trata de servigos de contabilida-
de ¢ auditoria, entre outros, exercidos sob a
forma de prestacio de servigos consistente
em trabalho pessoal do préprio contribuin-
te, o imposto serd calculado por meio de.
aliquotas fixas ou varidyeis, em fungdo da
natureza dos servigos ou de outros fatores
pertinentes, nestes nio compreendida a
importincia paga a titlo de remuneragdo
do préprio trabalho. !

Aduza lei em tela que quando os ser-
vigos sob andlise forem prestados por so-
ciedades, estas ficardo sujeitas ao imposto
calculado na'mesma forma acima, em re-
lagio a cada profissional habilitado, sécio,
empregado ou ndo, que preste servigos em
nome da sociedade, embora assumindo res-
ponsabilidade pessoal, nos termos da lei
aplicdvel.

Do seu lado, o art. 15 da Lei Munici-
pal n. 13.701/2003 estabelece que & adota-
do um regime especial de recollimento do
ISS quando os servigos de contabiiidade ¢
de auditoria, entre ‘outros, forem prestados
por sociedade constituida por profissio-
nais (sécios, empregados ou ndo) habili-
tados ao exercicio da mesma atividade ¢
que prestam servigos de forma pessoal, em







