As sociedades de advogados e a empresarialidade

Newton Silveira

Esta empresa tdo ardua...
Camdes, Os Lusiadas,
Canto VI, 66

Durante anos fui assistente do Prof. Waldirio Bulgarelli no curso de Direito
Comercial da Faculdade de Direito da USP. Depois, passel a autonomia de reger as aulas de
Teoria Geral do Direito Comercial.

Nesse primeiro periodo, assisti a0 Prof. Bulgarelli em suas aulas de Teoria da
Empresa, que resultaram na publicac@o de suatese A Teoria Juridica da Empresa (Anélise
Juridica da empresarialidade), editada em 1985 pela Editora Revista dos Tribunais.

Bulgarelli se orgulhava do que denominou de Escola Paulista de Direito Comercial,
profundamente influenciada pelo direito comercial italiano, influéncia essa devida, em
muito, a Tullio Ascarelli, que conviveu com as Arcadas no periodo da 22 Grande Guerra,
onde pontificou através de suas aulas e escritos. Dedicou Bulgarelli sua tese a “memoria
dos Professores Sylvio Marcondes e Oscar Barreto Filho, que tanto contribuiram para a
construcdo dateoriajuridica daempresa’.

Naintrodugdo de suatese, Bulgarelli lamentava o fato de que a palavra empresa era
utilizada com um variado numero de significados, “o0 que, certamente, ndo contribui para a
certeza e seguranca caracteristicas do ordenamento juridico”. (p. 9 — isso nos idos de
1985!).

Referindo-se ao Cdédigo Comercial Francés, que ja empregava a palavra empresa,
escreveu Bulgarelli:

“Alias, ndo foi sem razéo que esse periodo histérico inicial,
em relacdo a empresa no plano juridico, foi denominado
(por certo sem mordacidade e mais com o significado de
desprezo ou fata de maior atencdo) de periodo de
ignorancia na Franca” (p.11).



Importante destacar a seguinte constatacdo de Bulgarelli:

“Historicamente, a empresa tendo nele [no Direito] se
inserido timidamente, quase esquivamente, gragas ao
elastério dado a nogéo econdmica de comércio, a partir do
momento em que assumiu a hegemonia econdmica,
tomando vestes proprias, acarretou, naturamente, a
inversdo dos papéis. 0 comerciante passa a ser um tipo de
empresa (a empresa comercial) e ndo a empresa um tipo de
comerciante”. (p.14)

E em seguida (item 6 — p.19) que Bulgarelli introduz o termo empresarialidade,
“termo que utilizamos para exprimir numa idéia geral e abstrata aquilo que € préprio da
empresa’.

E acrescenta a p.41: “Sem dulvida, a razdo maior € de que a empresa € um novo
instituto que ndo guarda relacdo direta com a linha de inspiragcéo romanistica e paraaqual
necessaria nova postura.” (...) “Outra das possibilidades que se coloca na trgjetéria da
doutrina da empresa, é a referente a linguagem”. E conclui: “razéo pela qual, a fim de
clarificar terminologicamente o fenbmeno, na sua complexa projecéo, adotamos o0 termo
empresarialidade”.

. Esse 0 panorama do direito de empresa, antes do advento do Cédigo Civil de 2002.
A época de seu projeto (634-B, de 1975) afirmava Rubens Requido que ali ndo se definia
empresa, mas empresario.

Na verdade, o art. 966 do novo Cdédigo Civil define empresa, como atividade
econdmica organizada de producdo e distribuicdo de bens e servicos, sendo empresario
aquele que a exerce profissionamente. Excetua-se a atividade intelectual, objeto de seu
8Unico.

A atividade intelectual (individual ou sob sociedade) n&o constitui atividade
empresarial, nos expressos termos do parégrafo Unico do art. 966 do Novo Cédigo
Civil:

“N&o se considera empresario quem exerce profissio
intelectual, de natureza cientifica, literéria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se 0 exercicio da profisséo constituir elemento de
empresa.”

N&o se transmuda ela em empresa em decorréncia do emprego de auxiliares
ou colaboradores, enquanto os socios praticarem a atividade fim (intelectual) e os
colaboradores e auxiliares praticarem atividade meio.



Assim, uma clinica radiolégica, com dois sdcios médicos, ndo se desnatura
por empregar técnicos de radiologia, ja que a funcéo precipua de fornecer laudos e
subscrevé-los sob responsabilidade médica é dos socios.

O mesmo se diga quanto as sociedades de engenheiros, que subscrevem o
atestado de responsabilidade técnica— ART.

E assim é em todas as profissdes liberais regulamentadas, como 0s
advogados, médicos, engenheiros, contabilistas e agentes da propriedade industrial,
guer atuem autonomamente ou através de sociedades uniprofissionais.

N&o influi na espécie de sociedade ndo empresaria o fato de manter auxiliares
ou colaboradores, portanto, nem 0 Seu porte, maior ou menor, pois ser nao
empresario, naformado parédgrafo Unico do art. 966, é conceitual e ndo estrutural.

Também ndo influi o tipo societé&rio adotado (exceto o da sociedade
anbnima), pois tais sociedades seguem sendo sociedades simples, registradas perante
o registro civil das pessoas juridicas. Os seus sOcios sempre responderdo
integralmente pelo exercicio de sua atividade liberal e regulamentada, mesmo que o
tipo societario restrinja sua responsabilidade patrimonial pelas dividas sociais, sendo
coisas diferentes a responsabilidade perante bancos e fornecedores da
responsabilidade profissiona de médicos, advogados, engenheiros, contabilistas,
agentes da propriedade industrial e outros, responsabilidade esta que decorre
diretamente dos regulamentos de cada uma dessas profissoes.

Apos a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, € equivocado e ultrapassado
falar-se em cunho empresarial para qualificarem-se sociedades profissionais de
grande porte ou que adotam tipos societérios que tanto servem para as sociedades
empresarias quanto para as ndo empresarias. Estas seguem como sociedades
simples, registradas perante o registro civil das pessoas juridicas.

Antes do novo Cdédigo Civil, o adjetivo empresario era a-técnico. Agora, 0
sentido € juridico e esta pacificado.

O final do paragrafo Unico do art. 966 (exceto se congtituir elemento de
empresa), ndo ensgja as duvidas de certa parte da doutrina e da jurisprudéncia.
Elemento significa parte de, ou, conforme o Aurélio, “tudo o0 que entra na
composicao de alguma coisa’ ou “cada parte de um todo”.

Assim, se a atividade profissional libera for parte de uma atividade
empresarial (como o juridico de um banco), esta atividade empresarial ndo se
transmuda em intelectual.



Mas uma sociedade de advogados (ou de qualquer outra atividade
profissional de cunho intelectual) ndo se desnatura por seu porte.

A parte ndo contamina o todo. O elemento de atividade intelectual n&o atera
a caracterizagao da empresa. A organizagao econdmica de atividade ndo contaminaa
atividade intelectual, pois 0 objeto da sociedade e dos socios continua sendo a
atividade profissional regulamentada. N&o sera pelo porte de uma sociedade de
advogados que seu contrato socia deva ser registrado na Junta Comercial (art. 967)!
E os socios seguem sempre ilimitadamente responsaveis pela sua atividade
profissional.

Uma leitura atenta do art. 966 e seu parégrafo unico do Cadigo Civil de 2002
€ altamente recomendavel...

Retornando a tese de Bulgarelli acerca, agora, da ndo empresarialidade (art.
1001 do Projeto e 966 do NCC):

“Em relagdo ao conceito do art. 1003, dois tipos de
criticas foram feitas, incidindo uma, sobre o aspecto da
recepcdo do conceito de organizagdo em sentido
econdmico e a outra, rescendendo alids a um certo tom
misoneista, sobre a extingdo da tradicional divisao
entre atos ou atividades civis e mercantis.

Quanto a esta Ultima, ndo se conforma Rubens Requido
com o fato de o Projeto ter abolido a distingéo,
afirmando: “N&o diz o Projeto que a empresa, ou
melhor o empresario pode ser civil ou comercial. Para
0S Seus autores a expressao “comercia” é tabu diante
da preocupacdo unificadora, como j& tivemos
oportunidade de registrar. O fato, porém, € que teremos
na linguagem comum do mercado o “empresario
comercial” e o “empresario civil”. Empresério civil é
precisamente aquele definido no art. 1001, parégrafo
Gnico: “N&o se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literéria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se 0 exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa’. (pp.405, 406)



E, respondendo a critica de Requido:

“Ja haviamos visto, contudo, que o Projeto considerou
dispensavel — como adiads é de boa técnica — a
designacdo de empresario comercial, e porgue o
aboliu, também ndo se judtificaria a mengcdo a
empresario civil, o qua alias, nele ndo existe, poisou é
empresario ou € profissional intelectual, e no que tange
as sociedades, estas, ou S0 empresarias ou Sa0
simples. A distingdo pois, entre atividade civil e
comercia que centralizava o regime anterior deixou de
exigtir, havendo, agora, a distingdo entre empresarias
ou ndo-empresarias’. (pp.406, 407)

Numa visdo posterior a vigéncia do NCC, o Professor de Direito Comercial
do Parana Alfredo de Assis Gongalves Neto confirma, do alto de sua competéncia, o
gue ja afirmava Bulgarelli em suatese:

“N&o se enquadra no conceito de empresario, segundo
0 parégrafo unico do art. 966, ‘quem exerce profissao
intelectual, de natureza cientifica, literéria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores .
E importante esclarecer, desde j&, que essa previsio,
por excepcionar o caput do art. 966, supde,
evidentemente, 0 exercicio de atividade dessa natureza
sob forma organizada e em caréter profissional, pois se
assim nao fosse, ndo precisava existir ressalva alguma.
Ou sga, se ndo se verificarem o0s pressupostos da
atividade organizada e da atuacdo profissional do
intelectual, ndo ha como enquadré-lo no art. 966, o que
torna incogitavel, por isso e por 6bvio, subsumi-lo ao
respectivo pardgrafo: por excluido ja estar, a
disposicéo excludente n&o o apanha.

Destarte, um escritor ocasional ou amador, mesmo que
de sua producdo intelectual faca profissdo, ndo é
empresario por ndo estar inserido no enunciado contido
no caput art. 966. Também o escritor profissional, que
desenvolve sua atividade intelectual de modo
organizado, com 0 concurso de colaboradores e com
estrutura para produzir em escala, ndo € empresario
porque, embora abrangido pela referida regra, dela é
excluido pelo disposto no seu paragrafo unico.



E segue:

E conclui:

Em primeira conclusdo, portanto, ndo € empresario
guem exerce atividade intelectual por qualquer meio,
organizadamente ou n&o, sob forma empresarial ou
ndo, em carater profissional ou ndo, qualquer que sgja
0 volume, intensidade ou quantidade de sua producéo.
Foi o que concluiu, aias, a Comissdo de Direito de
Empresa na 11l Jornada promovida pelo Conselho de
Justica Federal: ‘0 exercicio das atividades de natureza
exclusivamente intelectual estd excluido do conceito de
empresa (Enunciado n. 193, Il Jornada de direito
civil, p. 61)".

“Quem so tem por profissdo o agir do intelecto ndo
sera jamais considerado empresario pelo sistema do
Codigo Civil. E bem verdade que ha a ressalva da parte
fina do parégrafo Unico do art. 966, permitindo sua
inser¢do no conceito de empresario “se 0 exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa’.

Essa oragcdo vem causando sérias dificuldades para sua
compreensado. Com base nela tem-se sustentado que o
exercicio de atvidade intelectua estruturada e
organizada, produzida em volume expressivo,
caracteriza a pessoa (que a exerce COmMo
empresario” .(...)

“N&o me parecem acertadas essas opinides, com todo
respeito. Em primeiro lugar, vale insistir que é
precisamente da atividade intelectual organizada com
finalidade econbmica que cuida a primeira parte do
enunciado do parégrafo Unico do art. 966 para afasta-la
do conceito do empresario; se econdmica e organizada
ndo fosse, ja estaria excluida no proprio caput”.
(Direito de Empresa. Comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Cadigo Civil, pp. 68, 69).

“De toda maneira, ser “elemento de atividade
organizada em empresa’ ou, simplesmente, “elemento
de empresa’ significa ser parcela dessa atividade e n&o
a atividade em di, isoladamente considerada. Penso,
por isso, que “a unica possibilidade de enquadrar a



atividade intelectua no regime juridico empresarial
sera considerando-a como parte de um todo mais
amplo apto a se identificar como empresa — ou, mais
precisamente, como um dos varios ‘elementos em que
se decompde determinada empresa’.

Esse, como me parece, “é 0 sentido a ser dado a
ressalva (da ressalva) contida no referido preceito, de
tal sorte que a atividade intelectual, de naturza
cientifica, artistica ou liter&ria, nunca podera ser
tomada isoladamente para identificar uma atividade
capaz de subordinar quem a exerca ao regime juridico
proprio do empresario. E preciso que ela sga vista
como um elemento, isto € como um componente do
conjunto que identifica uma empresa’. (do autor,
Licbes de direito societério, v. 1, n. 47, pp.116-117).
(p.70).

Em parecer datado de 11/05/2005, o Professor Haroldo Malheiros Duclerc

Vergosa escreveu:

E acrescentou:

“Conforme se verifica darelagdo de argumentos acima
enumerados pela Prefeitura do Municipio de Séo
Paulo, foi alegado, entre outros pontos, o carater
empresarial do contribuinte, bem como a existéncia de
uma estrutura empresarial que seriaincompativel com
uma sociedade de profissionais.

Em primeiro lugar, destague-se que o Direto
Tributario ndo construiu um conceito juridico proprio
de empresa. Disto decorre que, neste ramo do direito, o
conceito de empresa sera aquele tomado pelo Direito
Comercial, com as caracteristicas neste encontradas.
Observe-se, a propdsito, que, mesmo depois do
advento do Novo Cadigo Civil (NCC), Le 10.406, de
10.01.2002, em vigor a partir de 11.01.2003 (art.
2.044), o Direito Comercial continua como ciéncia
auténoma, tendo havido t&o somente uma unificacdo
formal com o Direito Civil. Tanto um quanto outro
vivem dentro do mesmo codigo, mas sao diversos entre
Sl NOS seus principios e nasuaregéncia’. (pp. 5,6).



Para concluir:

“Do ponto de vista estrutural, nada difere uma
sociedade comercial de uma sociedade civil. Nos dois
casos pode estar presente a mesma estrutura: além
do nucleo béasico da atividade em si, estardo presentes
0S departamentos de recursos humanos, de
contabilidade, de cobrangca, de amoxarifado, de
informatica, a biblioteca; etc. O que vai diferenciar
uma empresa comercial de uma civil serd tdo somente
anatureza da atividade e ndo a sua estrutura.

E pelos motivos acima que tém sido regidos como
empresas civis (e assim continuaram no regime do
NCC como veremos abaixo) 0s escritorios de
advocacia, engenharia, arquitetura, os laboratorios de
andlises clinicas, etc”. (p. 9)

“A partir da leitura dos artigos 966 e 982 do NCC, os
conceitos de atividade empresaria, de empresério e de
sociedade empresdria adquiriram maior precisdo
técnica, espancando uma série de dlvidas que ainda
pudessem subsistir.

Neste sentido, conceitua 0 NCC como empresaria, a
atividade organizada para a producéo de bens ou
de servicos, mas dela excluida expressamente a
atividade intelectual (artistica, literaria ou
cientifica), exceto quando esta mesma atividade
intelectual puder ser considerada como elemento de
empresa.

Vegase que o NCC mostra claramente que a empresa,
olhada pelo perfil funcional de Asquini (atividade
econdmica organizada) pode estar sendo utilizada no
campo intelectual, sem desnaturar a sua qualidade
civil. A dividade intelectua somente pode ser
considerada como empresaria caso venha a ser
enquadrada como elemento de empresa.

Portanto, afirma-se mais umavez, ndo € a estrutura que
define o campo da atividade, mas t&o somente 0 seu
contetido” .(...)

“Um aspecto extremamente importante que diferencia
a dividade econbmica mercantii da atividade
econdmica civil estd gue na primeira ela se dirige para
0 mercado, enquanto na segunda a relagéo entre as



partes (fornecedor e destinatario) se caracteriza por ser
de natureza pessoa e, muitas vezes, personalissima.
Neste sentido, a0 buscar um servico intelectual
(médico, advogado, dentista, arquiteto, engenheiro,
etc.) o cliente vale-se de pessoas nas quais ele tem
confianca em vista de sua atuacéo profissional pessoal
(por fonte propria ou por indicag&o direta de terceiros)
e nd por qualquer mecanismo interpessoal de
publicidade a qual, aliés, € proibida para as profissoes
liberais.

Este carater personalissmo que reveste a contratacdo
de atividades intelectuais ndo leva em conta a estrutura
de empresa que eventualmente venha a ser utilizada
por profissionais liberais. Convivem prestando servicos
nesta area tanto o profissiona individual, quanto as
sociedades de profissionais que contem com grande
nimero deles e, conseglentemente, uma estrutura
empresarial (no sentido funcional) adequada ao volume
e aqualidade de servicos prestados’. (pp.12, 13)

Conclui o parecer:

“A decisdo de desenguadramento afrontou a legislacéo
vigente, tendo a Prefeitura Municipal exorbitado de sua
competéncia ao atribuir cardter empresaria a
consulente, havendo, desta forma, negado a vigéncia e
aplicac@o a0 NCC naquilo que lhe é reservado
exclusivamente em definir o empresario e a sociedade
empresaria. Nos termos da Congtituicdo Federa
compete privativamente a Unido legisar sobre Direito
Civil e Comercial, entre outros (art. 21, 1)”. (p. 21).

Se todo 0 acima exposto é tdo claro como parece, por que o poder publico
interpretaalel de maneira canhestra e, é 6bvio, em seu beneficio?

L embro-me que um assessor do entéo Presidente Janio Quadros havia lhe dito
gue a instituicdo de certo empréstimo compulsorio era ilegal. A resposta do
Presidente foi no sentido de que a pratica demonstrava que apenas pequena
porcentagem dos contribuintes iria a Juizo e os demais pagariam sem discutir.

Assim, a titulo de encerramento provisorio deste ensaio, quero transcrever
trechos de artigo publicado em O Estado de Sdo Paulo de 09/01/2010 pelo lucido
advogado Onofre Carlos de Arruda Sampaio:



“O que temos presenciado, inUmeras vezes, sdo partes
em processos administrativos, civeis e criminais, terem
de chegar aé o Supremo Tribunal Federal para
conseguir que lhes sgja devolvido o respeito aos seus
direitos e garantias individuais, negados por
autoridades pressurosas em fazer justica a seu modo e
vezo, sem observancia das devidas cautelas, que a
Condtituicdo e as leils exigem e pelas quais 0s
magistrados devem zelar. (...)

O gue h& para temer € 0 sempre sSuspeito excesso
persecutorio, aguele que desborda e precisa que 0s
direitos e garantias individuais sgjam reduzidos para
poder se consumar. (...)

Quando se trata de assegurar direitos e garantias
individuais ndo hg, nem pode haver, zelo que sga
EXCESSIVO, pois € exatamente nas Situagbes em que
gualquer cidaddo se vé na contingéncia de ter de
enfrentar 0 uso abusivo da poderosa maguina do
Estado que esses direitos e garantias individuais
assumem a suarelevanciaplena’.

No entanto, a concluséo fina que se impbe consiste na constatacéo da
completa ignorancia do direito de empresa (como nos primérdios do Codigo
Comercial Napolebnico), talvez pela notéria fata de professores de direito
comercial nas Faculdades de Direito, ou pelo fato de o Cédigo Civil de 2002 ainda
ndo ter sido completamente deglutido pelo Poder Publico.

Vae assim lembrar os termos da aula de abertura dos cursos juridicos da
Universidade de S&o Paulo, proferida pelo Professor Oscar Barreto Filho aos
8/3/1973, sob o titulo A DIGNIDADE DO DIREITO MERCANTIL, publicada na
RDM n° 11, pp. 11/21.

Destacava ali o0 mestre;

“N&o se pode, contudo, admitir o condicionamento de
toda a estrutura juridica aos processos técnicos de
producéo econdmica, porgue a realizacdo do valor do
justo importa na coordenacdo harmoénica de outros
valores, assim como a liberdade, a igualdade e, acima
de tudo, a dignidade da pessoa humana’. (p.11)
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Ou, mais adiante, na p.16:

Para concluir:

“Pode-se dizer que, em nossa €poca, o poder do Estado
e 0 poder do dinheiro substituiram todos os outros
valores’.

“Cremos que a nocdo de empresa econdmica, incluindo
suas futuras projecOes, revela-se plenamente apta a
congtituir o centro da eaboracdo dogmética do
moderno Direito Mercantil, conferindo-lhe alto
significado axiolégico e realcando a dignidade ética e
cientifica do novo Direito da Empresa’. (A dignidade
do direito mercantil. Revista de Direito Mercantil, p.
21).
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