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RESUMO

Trata-se de pesquisa acerca da interpretacdo dada pelos Tribunais de Justica de Minas Gerais e
Sdo Paulo e pelo Superior Tribunal de Justica ao termo elemento de empresa, previsto no art.
966, pardgrafo unico, do Cddigo Civil Brasileiro. O objetivo do trabalho é analisar e
compreender os critérios adotados pelos tribunais para enquadrar o prestador de servicos
intelectuais como empresario. A partir de uma abordagem qualitativa adotou-se 0 método de
analise documental, o que permitiu o estudo e a categorizacdo dos fundamentos empregados
pelos tribunais na apreciacdo dos casos concretos, contribuindo para a formacdo de um
conceito jurisprudencial de elemento de empresa.
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ABSTRACT

This is a study about the interpretation given by the Courts of Justice of Minas Gerais and
Sao Paulo and the Superior Court of Justice to the term business element, laid down in art.
966, sole paragraph, of the Brazilian Civil Code. The objective is to analyze and understand the
criteria adopted by the courts to frame the intellectual service provider as an entrepreneur. From
a qualitative approach was adopted documentary analysis method, which allowed the study and
categorization of the reasons used by the courts in examining individual cases, contributing to
the consolidation of a jurisprudential concept of business element.

Keywords: Business law, Entrepreneur, Business element
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1 INTRODUCAO

Jacques Le Goff (2013, p. 115) afirma que toda sociedade tem sua hierarquia social,
reveladora de suas estruturas e mentalidades. Segundo o historiador francés, “oficios nobres,
oficios vis, oficios licitos, oficios ilicitos, essas categorias abrangem as realidades econémicas
e sociais e mais ainda as mentalidades”.

Néo é dificil perceber que muitas dessas mentalidades e tabus, forjados nas
sociedades primitivas e medievais, deixam marcas que se perpetuam integras, atenuadas ou
modificadas, até os dias de hoje, moldando, por certo, o ordenamento juridico.

Se 0 desprezo pelo labor e pelo lucro vao se esmaecendo a partir do seculo XlIl e se 0
bem comum passa a justificar a busca pelo lucro, tdo cara ao mercador, certo é que sempre se
viu a atividade mercantil com certo desprezo e desconfianca. (LE GOFF, 1991, p. 71-76).

Santo Tomas de Aquino registra essa mudanca de postura ao afirmar que “quando
alguém se entrega ao comércio tendo em vista a utilidade pablica, quando se vé que as coisas
necessarias a existéncia ndo faltam em um pais, o lucro em vez de ser visado como fim, é
somente reclamado como remuneracdo do trabalho”. (LE GOFF, 2013, p. 128).

Muitos séculos se passaram... Os mercadores medievais se tornaram empresarios
com alcance planetario. Consolidada a burguesia mercantil como classe dominante no
capitalismo (que se transmudou de mercantil a industrial e, apds, de industrial a financeiro e
de servicos, e de local a global), finalizado o preconceito contra o labor e a exaltacdo
medieval do 6cio, e acertada, na esfera do direito, a predominancia da nogdo de empresa,
permanece, como réstia de um traco histérico, a separacdo entre atividades econdmicas
organizadas e ndo organizadas e, de certa forma, ainda se distinguem os lucros dos
honorarios.

Nesse sentido, na esteira e inspiracdo sorvida do Codice Civile, prevé o direito
brasileiro que ndo se caracteriza como empresario o profissional liberal, ou seja, aquele que
exerce uma profissao intelectual.

O proposito deste artigo ndo se centra na avaliagdo da adequacdo ou nao de tal
exclusdo, alicercada em conceito historicamente construido. Considerando o direito nacional
posto, 0 que se pretende é compreender e interpretar o art. 966 do Codigo Civil Brasileiro de
2002, especialmente seu paragrafo Unico.

Nessa tematica, a interpretacdo da letra da lei e do seu espirito produziu vasta

bibliografia estrangeira e nacional. Juristas de expressdo se desdobraram sobre os termos
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profissdo intelectual, natureza artistica, literaria, cientifica e elemento de empresa, dentre
outros necessarios a compreensao do teor do texto legal em discussao.

Os antecedentes que fundamentaram o artigo do Codigo, as escolhas que o mesmo
implica e a sua formula final foram exaustivamente analisados, gramatical e teologicamente. Tudo
para se concluir que podera o exercente de profissdo intelectual ser ou ndo tratado como
empresario, dependendo essa defini¢do de sua agdo constituir ou ndo elemento de empresa.

Ora, fica assim patente que essa caracterizacao, esse enquadramento e equiparacdo, quica
essa transformacdo do profissional liberal em “mercador” dependerd da analise, sempre, das
condicdes do exercicio de sua atividade, ou seja, da apreciacao do caso concreto.

Por esse motivo, apesar de reconhecer-se que “assim como a saude ndo se define pela
doenga, o direito ndo se reduz ao contencioso” (ROULAND, 2003, p. 7) o objetivo deste
artigo €, nesse vaivém de ideias, analisar, dentro de limites estabelecidos, como vém os
tribunais interpretando, na pratica, o elemento de empresa inserido no ordenamento pétrio pelo
Cadigo Civil de 2002.

Apesar da regra do art. 966 do Cddigo Civil ndo ser ambigua, quando posta a
interpretacdo pelo Judiciario, sua clareza formal nem sempre resulta em parametros similares.
Reside, pois, a relevancia desta pesquisa, em conhecer esses parametros dos julgadores e construir,
em prol da seguranca juridica, tdo relevante as atividades negociais, um conceito jurisprudencial de
elemento de empresa.

Comeca-se o0 desenvolvimento do trabalho com breves consideracdes tedricas sobre o
elemento de empresa. Segue-se com a descri¢do dos critérios utilizados para selecionar os julgados
e os resultados obtidos. Em seguida, faz-se o levantamento das principais ideias veiculadas nas
decisbes, para em sequéncia Se propor um conceito jurisprudencial de elemento de empresa.
Metodologicamente, a pesquisa utilizou uma abordagem qualitativa, e 0 método de pesquisa
empregado foi o da analise documental com a coleta de dados consistentes em textos
especializados e acordaos de trés distintos tribunais. A partir dai, foi feita a analise de contetdo,
seguindo-se as etapas de pré-anélise dos documentos apurados, sua selecdo e escolha; por fim, foi

feita a categorizagéo e tratamento dos dados.

2 O ELEMENTO DE EMPRESA COMO CONCEITO ESTRUTURANTE DO
DIREITO EMPRESARIAL
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A substituicdo da expressdo direito comercial por direito empresarial ndo é apenas
semantica. Na realidade, ela reflete a inclusdo de um novo elemento nesse ramo do direito privado,
consistente no elemento de empresa. Faz-se, pois, necessario compreendé-lo
adequadamente, a fim de apreender os precisos limites e o correto alcance do direito

empresarial.

2.1  ANALISE DOUTRINARIA DO ART. 966, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO
CIVIL

Os conceitos de empresa e empresario foram estabelecidos pelo art. 966 do Cddigo
Civil, inserido no Titulo I do Livro Il, Do Direito de Empresas (BRASIL,2003):
Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de
Servigos.
Paragrafo Unico. N&o se considera empresario quem exerce profissao intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
Sob o olhar da doutrina brasileira e italiana, determina esse artigo uma clara diviséo entre
as atividades econémicas. De um lado tém-se aqueles que produzem ou circulam bens e servicos
de forma organizada, incluidos, sem sombra de duvida, os prestadores de servicos intelectuais;
de outro se tem os prestadores de servicos intelectuais que nao utilizam a opera intellettuale como
parte de uma empresa.
MALATESTA (1998, p. 175) afirma que
a jurisprudéncia é firme em excluir a prestacdo de servicos intelectuais tipica dos
profissionais liberais, considerando que ndo se trata de atividade de empresa,
dado o carater personalista da prestacdo e a relacdo de fiddcia, propria desse
género de atividade, que se estabelece entre o prestador e o seu cliente.
Para o autor, ao distinguir o trabalho autbnomo e o trabalho na empresa, o Cddigo
Italiano estabelece que
0 que conta e prevalece e caracteriza a importancia e o valor, é sempre o trabalho
intelectual do sujeito, é ele que atua no desenvolvimento de sua atividade, ndo por
sua prépria iniciativa, como na empresa, mas com base em um compromisso
fiduciario (intuitu personae) com o cliente, concluido predominantemente com
trabalho préprio e sem o vinculo de subordinagdo. (MALATESTA, 1998, p. 185).
Mas, logo em seguida, continua:
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Mas, a jurisprudéncia é pacifica em aceitar que o desenvolvimento de uma
atividade intelectual pode se juntar, integrar ou concorrer para o exercicio de uma
empresa, segundo o art. 2238, Codigo Civil. Nesse caso, aplicam-se as regras da
atividade empresarial e as sobre a profissdo liberal. (MALATESTA, 1998,
p. 186).

lustra sua explicacdo o autor, relatando um caso julgado pelo Tribunal de Avelino,
em 13 de agosto de 1953: “a corte decidiu, com base no art. 2238, que um médico que exercesse
sua profissdo e também gerisse uma clinica, poderia ser tratado como médico e como
empresario”. (MALATESTA, 1998, p. 186).

Na mesma linha, os doutrinadores brasileiros, dentre os quais se destaca BORBA
(2003), estabelecem que a linha que separa empresarios e ndo empresarios esta na
organizacéo:

E, por conseguinte, a estrutura organizacional que vai distinguir ©
trabalhador autbnomo do empresario. O autdnomo exerce sua atividade econémica
de forma pessoal, ou com a colaboragdo de auxiliares subalternos ou até mesmo de
outros profissionais, mas o que prevalece é o seu trabalho pessoal [...] a empresa
existe quando as pessoas coordenadas ou o0s bens materiais utilizados, no
concernente a producdo ou a prestacdo de servigos, operados pela sociedade,
suplantam a atuacao pessoal dos sdcios.

No que cinge ao trabalho intelectual, ndo se discute que o paragrafo unico é uma
excecdo a regra geral, prevista para caracterizacdo da prestacdo de servicos. Nesse caso, por forca
de tradicbes socioculturais e motivacdes historicas, estd o prestador de servicos intelectuais
apartado da nogdo de empresa, justamente por se ver no seu trabalho uma criacdo da mente. De
fato, “a sua criacdo, por ser uma emanagdo do espirito, ndo seria assimilavel aos chamados
processos produtivos”. (BORBA, 2003).

Também assim descreve ABREU (1999, p. 98-103) ao tratar do tema no direito
portugués:

N&o hé critério univoco de profissdo liberal. Consideraremos como tal a que se
traduz no exercicio habitual e auténomo (juridicamente ndo subordinado) de
actividades primordialmente intelectuais, susceptiveis de regulamentacdo controlo
proprios. [...] Os profissionais liberais ndo sdo comerciantes — ndo fazem do
“comércio” profissdo [...] Aqui e ali, continua hoje a falar-se genericamente

de empresas de profissionais liberais, mais precisamente de “estabelecimentos de
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exercicio de profissdo liberal”. Contudo, parece mais ajustado sustentar, que, em
regra, os escritorios, consultorios, estidios dos

profissionais liberais ndo constituem empresas. O que ai avulta é a pessoa dos
profissionais (com especifica capacidade técnico-cientifica para a prestacdo de
servigos) ndo um objectivo complexo produtivo; o conjunto dos instrumentos de
trabalho ndo tém autonomia funcional nem identidade propria, ndo mantem
idéntica “eficiéncia” ou “produtividade” na titularidade de terceiro (profissional da
mesma especialidade); a actividade do sujeito exaure praticamente todo 0 processo
produtivo (prestacdo de servicos” [...] Em regra, portanto, ndo hd aqui empresas.

Mas pode haver.

A duvida, lancada por ABREU (1999, p. 103), descortina a pergunta fundamental,
que surge a partir da leitura da segunda metade do paragrafo Unico do art. 966 do Cddigo
Civil: qguando e como se torna o trabalho intelectual elemento de empresa?

Teoricamente, pode-se dizer que sempre que 0 servico intelectual se tornar uma peca, um
componente, uma parte de uma atividade empresaria e ndo mais o proprio servigo prestado.
Enfim, pode-se entender que hé a despersonalizagdo da atividade intelectual cientifica, literéria ou
artistica. Esta, como criacdo do intelecto, deixa de ser centro da atividade, tornando-se um
elemento de uma atividade empresarial que a suplanta. Na medida em que ela perde esse carater
intuitu personae justifica-se a sua incluséo no rol das atividades econdmicas empresariais.

Dando sequéncia ao raciocinio, cumpre indagar: qual a relevancia de ser empresario no
direito nacional?

Basicamente, pode-se dizer que a especialidade do direito comercial que o
acompanha desde sua origem, na famosa dicotomia do direito privado, determina que a esse grupo
de pessoas (ou atos, conforme a fase historica que se aprecie) se apliquem regras proprias,
conhecidas hoje como regime juridico empresarial.

Pois bem. Com a unificacdo do direito obrigacional brasileiro, pode-se afirmar que,
fundamentalmente, o que separa empresarios e ndo empresarios é a submissdo a um regime
juridico especial de faléncia e recuperacdo de empresa. Ha, ainda, questdes tributarias como, por
exemplo, a aplicagdo de aliquotas diferenciadas para atividades empresariais e atividades ndo
empresariais, mas na seara estrita do direito de empresarial € a possibilidade de utilizacdo dos

institutos faléncia e recuperacdo de empresas que se faz realmente significativa.
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2.2 CRITERIOS DE ANALISE DA JURISPRUDENCIA

Assevera FIUZA (2003, p. 197) que
essa oracdo [se o0 exercicio da profissdo constituir elemento de empresa, ressalva
da parte final do paragrafo Unico do art. 966 do Cdédigo Civil] vem causando
sérias dificuldades para sua compreensdo. Com base nela tem-se sustentado que o
exercicio de atividade intelectual estruturada e organizada, produzida em volume
eXpressivo, caracteriza a pessoa gue a exerce Como empresario.

Posto o problema, com o objetivo de compreender como se deu, por parte dos
tribunais nacionais, a partir da promulgacdo do Codigo Civil de 2002, a interpretacdo do
termo “elemento de empresa” foram analisados 61 acérdaos julgados pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, do periodo de 2005 a 2015. Dos 61 acorddos obtidos, 03 eram pertinentes para a
pesquisa, sendo os demais, por conseguinte, descartados. Em seguida, foram analisados
88 acorddaos do TJSP, do periodo de 2004 a 2015. Dos 88 acorddos obtidos, 10 eram
pertinentes para a pesquisa, sendo os demais, por conseguinte, descartados. Também foram
examinados 07 acdrddos do Superior Tribunal de Justica, do periodo de 2010 a 2015. Dos 07
acordaos obtidos, 03 eram pertinentes para a pesquisa, sendo, por conseguinte 04 deles
descartados.

Ao todo foram analisados 156 acdrddos. Desses, 16 discutiam o alcance do termo
“elemento de empresa” sob a perspectiva do direito empresarial. Os demais foram descartados por
ndo ter relacdo direta com o tema. Dentre esses se encontravam varios julgados que tratavam do
regime de tributacdo diferenciada aplicado as sociedades uniprofissionais que ndo possuem carater
empresarial. Esses, embora citem o art. 966, paragrafo Gnico, do Cddigo Civil, e tratem da
questdo da caracterizagdo do servico intelectual como elemento de empresa, o fazem na perspectiva
de analise da tributagdo do ISSQN, considerando variaveis préprias da legislacéo tributaria federal
e municipal especifica.

Nos trés tribunais, esses acorddos foram localizados a partir do termo “elemento de

empresa” como palavra de busca no inteiro teor dos mesmos.

2.3  ANALISE DOS ACORDAOS

Da leitura dos acorddos selecionados, resta claro que a analise dos tribunais se baseia em
comprovacdo fatica, ou ndo, da transformacdo de uma atividade consistente em profisséo

intelectual em um elemento de uma atividade empresarial.
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Assim, se no caso, 0 conjunto probatdrio permite chegar a concluséo pretendida pelo autor
ou, se ao contrario, ilide essa pretensdo, o tribunal qualifica o exercente da atividade:
empresario ou profissional liberal autbnomo; sociedade empresaria ou sociedade simples (uni
ou multiprofissional).

Deixa clara essa necessidade imperativa de se conhecer a sociedade de perto,
avaliando-se cada caso em suas circunstancias concretas, o Superior Tribunal de Justica, no
voto do Relator, Ministro Jodo Otavio de Noronha, no julgamento do Recurso Especial, n.°
958.116, em que se analisa a delicada questdo de inclusdo, ou ndo, do fundo de comércio na
apuracdo de haveres de uma sociedade de engenheiros, ao afirmar a relevancia de se avaliar
qual é a real posicéo da sociedade no mercado (BRASIL, 2012):

[...] Cada caso deve ser mensurado particularmente, no sentido de se aferir
se, realmente, existe o goodwill ou se os valores incorpéreos acompanham as
pessoas dos socios. Portanto, é de suma importancia para o deslinde da
guestdo discutida nos autos que sesaiba, de fato, e ndo sé pelo ato
constitutivo da sociedade, qual sua real posicdo no mercado. Em outras
palavras, é preciso avaliar se 0 nome Tesc — Consultoria e Projetos
Estruturais compde um fundo de comércio de fato ou se diz respeito a uma
sociedade de prestacdo de servicos profissionais dos socios que a compdem.

O ponto chave é a despersonalizacdo da prestacdo centrada na criacdo intelectual.
Esta, que seria prestada pessoalmente, o deixa de ser. Assim, torna-se uma engrenagem na
organizacdo dos fatores de producdo. Nesse sentido, a questdo que se pde €, justamente, quais
seriam os fatores que objetivamente indicariam essa alteracdo na estrutura da atividade. E,
principalmente, se esses fatores poderiam ser aplicados em todo e qualquer caso julgado.

Apos a leitura dos acérdaos, pode-se organiza-los da seguinte maneira:

TRIBU | RECURSO DATA DO A(;AO SERVICOS ENQUA FUNDAMEN
NAL JULGAMEN PRESTADO | DRAME TA(;AO
TO S NTO PRINCIPAL
PELO
TRIBUN
AL
TIMG | Agravo de 01.01.2010 Dissolucdo | Advocaticios | Simples Por forca de
Instrumento- de lei especifica a
Cv 1.0024.09.498 sociedade e advocacia
126- apuracdo de nunca é
3/001 4981263 haveres empresarial.
37.2009.8.13.002
4 (1)
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STJ Recurso Especial | 26.05.2015 Dissolugdo | Advocaticios | Simples Por forca de
n® 1.227.240 - SP de lei especifica a
(20100230258-0) sociedade e advocacia

apuracdo de nunca é
haveres empresarial.

TJSP Apelacdo Civel n | 28/05/2008 Pedido de | Cobranga Empresa | N&o se trata de
© 9125361- Faléncia Servico
30.2007.8.26.000 intelectual.

0

STJ Recurso Especial | 09/08/2011 Extensao Contabeis Empresa | Porte
n® 1.266.666 - SP dos efeitos econdmico do
(20090196940-9) da faléncia prestador

STJ Recurso Especial | 22/05/2012 Dissolugdo | Engenharia Simples O servico
n® 958.116 - PR de intelectual ndo
(2007/0125095-0) sociedade e se tornou

apuragao de elemento de

haveres empresa e a
sociedade ndo
é voltada para
0 mercado

TJSP Agravo de 06/02/2014 Recuperagd | Médicos Empresa | Porte
Instrumento n° 0 judicial econdmico
0170959-
53.2013.8.26.000
0

TJSP Agravo de 09/12/2013 Recuperagd | Médicos Empresa | Porte
Instrumento n° o judicial econbmico
2023917-
63.2013.8.26.000
0

TJSP Apelacgdo Civel n° | 08/09/2005 Pedido de Médicos Simples Néo foi feita a
9196206- faléncia prova de que a
92.2004.8.26.000 sociedade de
0 atividade

tipicamente
intelectual era
empresarial.

TJSP Apelacgdo Civel n° | 07/11/2013 | Apuracgdo Médicos Empresa | N&o ha
0122177- de haveres pessoalidade,
84.2005.8.26.010 mas sim
0 massificagéo

dos servigos e
énfase na
estrutura.

TJSP Apelacgdo Civel n° | 22/08/2006 Pedido de Médicos Simples N&o tem
0035290- faléncia finalidade
72.2006.8.26.000 lucrativa
0 (filantrépica).

TJSP Agravo n° 01/06/2004 Pedido de | Médicos e Empresa | Ndo se trata de
311.752.4/0-00 faléncia outros Servico

intelectual.
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TJSP Apelacdo Civel n° | 06/05/2013 Pedido de educacionais | Empresa | Diversificacdo
0045261- faléncia de atividades
62.2012.8.26.010 desenvolvidas
0 demonstra a

empresarialida
de.

TJSP Agravo de 25/03/2013 Pedido de educacionais | Empresa | Organizacdo
Instrumento n° faléncia para o
0187821- mercado.
36.2012.8.260000

TJSP Apelagdo Civel n° | 20/05/2010 Pedido de | educacionais | Simples O servigo
990.10.092657-8. faléncia intelectual ndo

se tornou
elemento de
empresa

TIMG | Agravo de 14.09.2006 Pedido de | Vigilancia Empresa | N&o se trata de
Instrumento 1.002 faléncia Servico
4.05.812057- intelectual.
7/001 8120577
83.2005.8.13.002
4 (1)

TIMG | Apelagéo 08.03.2012 Pedido de | vigilancia Empresa | N&o se trata de
Civel 1.0024.05.8 insolvéncia Servigo
44559- civil intelectual.
4/002 8445594
48.2005.8.13.002
4 (1)

Esses dados podem ser mais bem visualizados das seguintes formas:

Tipo de Agao Proposta
10 3
9
8
7
6
> i
4
3 2
2 T
1 .
O T T 1
apuragao de falencia insolvencia civil  rec. de empresas
haveres
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Enquadramento como Simples

2,5

0.5 A

Também, pelo exame de seu inteiro teor, pode-se elencar alguns pontos comuns que

se destacam na jurisprudéncia desses trés tribunais.

2.3.1 OBJETIVO DE LUCRO

Um primeiro ponto reside na apreciacdo do escopo lucrativo da atividade. Todos 0s
julgados analisados que trataram desse ponto afirmam que o objetivo de lucro ndo atribui a
ninguém a condicdo de empresario. Na verdade, se reconhece que ter lucro é o objeto de toda
e qualquer atividade econémica, seja ela organizada ou ndo na forma de empresa.

Estabelece, nesse sentido, o STJ, no RESP n°® 1.227.240 (BRASIL,
2015):

Nessa linha, ressai nitida a grande diferenca entre as sociedades simples e as
sociedades empresarias, que ndo estd no fato de uma possuir finalidade
lucrativa e a outra ndo. O que realmente distingue uma sociedade empresaria
de uma sociedade simples é o objeto social. A sociedade empresaria tem por
objeto o exercicio de empresa (atividade econdmica organizada de prestacao
ou circulacdo de bens ou servicos); enquanto a sociedade simples tem por
objeto o exercicio de atividade econdmica ndo empresarial.

De outra parte, é evidente que se ndo ha escopo de lucro ndo ha que se falar nem em
atividade econémica, muito menos em atividade econémica empresarial. Nesse aspecto, sdo

curiosos alguns acordédos que apreciam pedidos de faléncia de “Santa Casa de Misericordia”.
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Dentre eles, a Apelacdo Civel n. 450.293.4/8-00, julgada pelo TJSP, na qual o Relator Des.
Pereira Calcas comenta que (SAO PAULO, 2006)
em sua ja longa carreira juridica, jamais teve conhecimento de qualquer
decisdo judicial que tenha proclamado ser admissivel decreto de faléncia de
“Santa Casa de Misericérdia”, entidades que existem em quase todas as

cidades de nosso Pais, exercendo atividades beneficentes e filantropicas.

2.3.2 FORMA DE SOCIEDADE LIMITADA

Pode-se estabelecer que entendem os tribunais que a forma ou roupagem juridica
ndo tem o conddo de tornar empresaria uma determinada pessoa. Logo, a adocdo da forma
limitada, no que tange as sociedades, também ndo é utilizada como critério. Até porque o
Codigo Civil, ao tratar das sociedades simples, expressamente franqueia a esse tipo de
sociedade ndo empresaria a ado¢do da forma limitada.

Confirma essa posicdo o Enunciado n. 57 aprovado pela Comissédo de Direito de
Empresa na | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF, 2012):
“Enunciado 57 — Art. 983: A opcdo pelo tipo empresarial ndo afasta a natureza simples da
sociedade”.

Na Apelacéo Civel n° 9196206-92.2004.8.26.0000, julgada pelo TJSP, o Relator Pereira
Calcas explicita (SAO PAULO, 2005):

o art. 983, do Codigo Civil, autoriza que as sociedades simples possam
constituir-se de conformidade com um dos tipos de sociedade empresaria,
sendo certo que, caso se valham de tal faculdade legal, deverdo inscrever-se
no Registro Civil de Pessoas Juridicas, consoante determina o art. 998 c.c. o
artigo 1.150, ambos do Codigo Civil. Em suma, a sociedade simples que
adotar o tipo legal de sociedade empresaria, continua com a natureza de
sociedade simples e, portanto, ndo pode falir, ressalvada, obviamente a

hipotese da adogdo do modelo sociedade por agoes.

2.3.3 REGISTRO NA JUNTA COMERCIAL

Em terceiro lugar, também concordam os julgadores que o registro na Junta

Comercial ou no Cartorio Civil de Registros é indiferente para se analisar a questdo. Na
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verdade, se o0 registro ndo se fez de forma correta a consequéncia estara no campo da
irregularidade empresarial, com os desdobramentos préprios na esfera da responsabilidade
pessoal do socio. Jamais tera o Registro na Junta Comercial o efeito de tornar uma sociedade
de prestacdo de servicos intelectuais empresaria e, por raciocinio oposto, ndo terd a natureza
simples uma sociedade de prestacdo de servigos intelectuais que os utiliza como elemento de

empresa, apenas porque se registrou no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

2.3.4 EXCLUSAO DOS PRESTADORES DE SERVICOS NAO INTELECTUAIS

Quarto ponto que se apresenta de forma evidente - e que consiste em uma
interpretacdo acertada do art. 966 do Codigo Civil — é a desconsideracdo dos prestadores de
servigos ndo intelectuais como exercentes de atividades ndo empresariais.

Ao examinar questdes que envolvem pedidos de faléncia, recuperacdo de empresas e
de insolvéncia civil foram, no caso das duas primeiras hipdteses, afastadas atividades como
prestacdo de servigos de vigilancia e de servicos de cobranca, considerados servigos de
natureza ndo intelectual.

Na area de instituicdes educacionais, nas quais se discute se 0s servi¢os educacionais
sdo de natureza intelectual, o TJSP responde afirmativamente, entendendo que essas
sociedades séo prestadoras de servigos intelectuais. N&o obstante, em alguns casos, como no
Agravo n ° 0187821-3620128260000 (SAO PAULO, 2013a), na Apelacdo Civel n °
004526162201282600 (SAO PAULO, 2013b) e na Apelacdo Civel com Revisdo n°
990100926578 (SAO PAULO, 2010), atribui-se as mesmas natureza empresarial, justamente

porgue considera que desenvolvem suas atividades em um contexto mercadoldgico.

2.3.5 Inexisténcia de um rol de atividades intelectuais tipicamente empresariais

Em quinto lugar, registre-se a possibilidade de a mesma atividade ser considerada
simples ou empresaria. Em outras palavras, pode-se inferir, da analise dos julgados descritos,
que ndo se trata mais de elencar um rol, enumerando, de um lado as atividades empresariais e,
de outro, as simples.

Fica claro, portanto, que uma atividade tanto pode ser considerada empresarial como
pode, tendo 0 mesmo objeto social, ser considerada simples. Excecdo a essa regra séo as
sociedades de advogados.
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Assim, como se pode perceber, sociedades de médicos, de engenheiros, de
contadores e outras profissdes liberais, ora se encaixam no conceito de empresa, ora se
deslocam para a esfera do direito civil, ao sabor da interpretacdo que se da, no caso concreto,
ao paragrafo unico do art. 966 do Codigo Civil de 2002.

Exemplifica essa situacdo a existéncia, por exemplo, de acdrddos do TJSP que
atribuem a clinicas prestadoras de servicos medicos o carater empresarial - Agravo de
Instrumento n° 0170959-53.2013.8.26.0000 (SAO PAULO, 2014), Agravo de Instrumento n°
2023917-63.2013.8.26.0000 (SAO PAULO, 2013c), Apelacdo Civel n° 0122177-
84.2005.8.26.0100 (SAO PAULO, 2013d) e Agravo n° 311.752.4/0-00 (SAO PAULO, 2004)
- e, diante do mesmo objeto de prestacao de servigos médicos o excluem (Apelacdo Civel n°
9196206-92.2004.8.26.0000 (SAO PAULO, 2005); Apelacdo Civel n°® 0035290-
72.2006.8.26.0000 (SAO PAULO, 2006). Da mesma forma, no Tribunal citado, ocorre com
as entidades educacionais (Apelacdo Civel n° 0045261-62.2012.8.26.0100 (SAO PAULO,
2013b), Agravo de Instrumento n°® 0187821-36.2012.8.260000 (SAO PAULO, 2013a),
Apelacio Civel n° 990.10.092657-8, (SAO PAULO, 2010).

2.3.6 PRESTACAO DE MULTIPLAS ATIVIDADES

Uma consideracdo adicional repousa na convicgdo dos tribunais em foco de que a
multiplicidade de servigos prestados desnatura a prestacdo simples de atividades intelectuais e
revela indicio de organizacdo empresarial.

Nas palavras do Relator do Recurso Especial n® 1.227.240 - SP (BRASIL, 2015):

Nessa ordem de ideias, importante salientar que a sociedade simples deve se
limitar ao exercicio da atividade especifica para a qual foi criada,
relacionada a habilidade técnica e intelectual dos sécios, ndo podendo
exercer servigos estranhos aquele mister, sob pena de configurar o elemento
de empresa, capaz de transforma-la em empreséria.

[...] Dessarte, as sociedades simples constituem-se com o fim precipuo de
dar suporte ao exercicio de determinada profissdo intelectual. O patriménio
intelectual daqueles que compdem a sociedade possui papel de extrema
relevancia em relagdo aos investimentos materiais. Ha evidente destaque dos

esforgos pessoais, quando comparados ao capital.
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Exemplifica também essa ideia a descricdo do Relator Roberto Mac Craken, na
Apelacio Civel n° 004526162201282600 (SAO PAULO, 2013b), ao decidir acerca do pedido
de faléncia de entidade educacional criada para fins de treinamento:

é destacado que a Ré se firmou empresarialmente na implantacdo de cursos
de capacitacdo, com unidades de treinamento instaladas em varios pontos
comerciais e estratégicos no territério nacional e que é detentora da
tecnologia tendo desenvolvido métodos proprios de ensino de computacao,
montagem e operagdo de estabelecimentos com esse objetivo, possuindo
livros, apostilas, manuais, métodos e materiais didaticos exclusivos, com

ampla experiéncia na sua operacao, todas as instalacbes padronizadas.

2.3.7 PORTE ECONOMICO

Outra consideragcdo comum aos tribunais para a apreciacdo do elemento de empresa é
0 porte econdmico. Em vérias decisdes, a convic¢do do julgador é construida com base no
porte econémico da atividade. Menciona-se, frequentemente, valor do capital social, nimero
de credores e valores expressivos referentes ao passivo da sociedade para se conforma-la
como empresarial.

Ainda que ndo seja expressa na lei, essa consideracdo é feita, ndo de forma absoluta,
mas como um indicio de que a atividade se tornou complexa e, portanto, saiu da esfera das
atividades ndo empresariais.

No Agravo de Instrumento n. 2023917-63.2013.8.26.0000 cita 0 Relator (SAO
PAULO, 2013c):

Vasta descricdo das atividades sociais na propria decisdo agravada que da
ideia do grau de organizacdo da sociedade, bem como de quédo adiantado se
encontra o procedimento de recuperacdo. Planilhas indicados do curso do
processo que mostram, por si s6, o padrdo de atividade da sociedade
agravada, que a despeito de ter sido constituida como simples, organiza-se
como empresaria, tanto que ha inimeros credores e valores expressivos em
jogo.

No mesmo caso, no Agravo de Instrumento n. 0170959-53.2013.8.26.00, analisando
a mesma sociedade (Neomater Ltda.) afirma-se que seu cardter empresarial decorre da
“existéncia de inumeros credores e passivo elevado em discussdo. A complexidade estrutural
que tem grande importancia”.

Sobre o assunto, debruga-se o Relator Francisco Loureiro (SAO PAULO, 2014):
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A doutrina diverge acerca da interpretacdo [do paragrafo Unico do art. 966].
[...] Parte dela a utiliza para fundamentar o entendimento de que o exercicio
da atividade intelectual organizada de maneira que esta seja produzida em
volume expressivo caracteriza o exercente como empresario [...] Na licdo de
Fabio Ulhoa Coelho, “a atividade tipica de empresario ndo se define por sua
atureza, mas pela forma como é explorada, quando a atividade é explorada
de forma organizada (ou seja, mediante a articulagdo dos fatores de
producdo), entdo tem-se uma empresa [...]. Filio-me a esta parcela da
doutrina, embora também tenha como correto de o caput do art. 966 do CC
pressuponha a organizacdo na sociedade simples. A despeito disso, entendo
que elemento fundamental para a classificagdo ndo € a existéncia de

organizacdo, mas o grau dela.

2.3.8 PESSOALIDADE

Também o carater pessoal da prestacdo é bastante citado. Consideram os tribunais
que fundamental para a caracterizacdo do prestador de servigos intelectuais como empresario
é a despersonalizacdo desses servicos intelectuais. Se a separacdo entre os prestadores de
servicos comum e o intelectual tem como base a prestacdo pessoal, intuitu personae, no
momento em que a pessoa do prestador se vé sublimada pela estrutura da empresa e ndo mais
tem em seu servigo uma condicdo individualizada, perde o sentido a distincéo.

Na Apelacdo Civel n°® 0122177-84.2005.8.26.0100, recurso examinado pelo TJSP, a
AORT - Assisténcia Ortopédica e Traumatologica Especializada é considerada empresaria,
apesar de ter como objeto social a prestacéo de servigos médicos. (SAO PAULO, 2013d).

Afirma o Relator, nesse caso, que caberia a inclusdo do fundo de comércio no
calculo da apuracdo de haveres de socio, justamente por ter a sociedade se organizado como
empresa, oferecendo uma complexidade de servicos, substituindo-se o carater individualizado
por uma prestacdo massificada, com énfase nos equipamentos e outros elementos estruturais.

Na mesma ordem de ideias, o STJ, ao julgar o Recurso Especial n° 1.266.666
(BRASIL, 2011) sobre a extensdo dos efeitos da faléncia a um contador, entre outros pontos
da legislacdo falimentar, discute a caracterizacdo do contador e outros profissionais como
empresarios.

Afirma a Relatora, pela analise da atividade desenvolvida, prestada por intermédio de

pessoa juridica a varias sociedades, com alto grau de know how, que os profissionais
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conceituados ofereciam seus servicos ao mercado e, portanto, embora profissionais liberais,
poderiam ser considerados empresarios. Veja-se:
O contador que presta servicos de administracdo a sociedade falida,
assumindo a condicdo pessoal de administrador, pode ser submetido ao
decreto de extensdo da quebra, independentemente de ostentar a qualidade
de sécio, notadamente nas hipdteses em que, estabelecido profissionalmente,
presta tais servicos a diversas empresas, desenvolvendo atividade intelectual

com elemento de empresa.

[...] O segundo ponto merece uma reflexdo um pouco mais detida. Dizem os
recorrentes que em momento nenhum exercem atividade empreséria ou
praticam atos de mercancia, de modo que, seja pela teoria da empresa
adotada pelo CC02 e pela LE2005, seja pela teoria dos atos de comércio
adotada pelo antigo CCom e pela LEA45, ndo se enquadrariam nos conceitos
de empresario ou de comerciante, imprescindiveis para a decretacdo de sua
faléncia.

[...] Nesse sentido, a analise da hip6tese dos autos ganha novos contornos.
N&o ha noticias, nem no aco6rddo recorrido, nem no recurso especial, de que
o0s recorrentes fossem administradores empregados da SECURINVEST. Ao
contrario, o que se diz no recurso é que se trata de contadores conceituados
no mercado e, especificamente com relaggio a CARLOS MASETTI
JUNIOR, fala-se da sua presenca em conselhos fiscais e de administracio de
diversas companhias. E possivel supor, portanto, pelas descri¢des feitas
pelos préprios recorrentes no processo, que eles, organizados
individualmente ou em sociedade, ofereciam ao mercado seus servicos, que
iam, desde a constituicio de empresas e elaboracdo de seus registros
contébeis, até a administracdo propriamente dita dessas empresas. Trata-se,
portanto, de uma atividade organizada, de um servico prestado pelos
recorrentes, mediante o emprego de significativo know how. Tanto que eles
sdo, como aduzem em suas manifestacbes nos autos, profissionais
conceituados no mercado.

Disso decorre que, ainda que os recorrentes, como administradores e nao
socios, ndo sejam os investidores e empreendedores da atividade
desenvolvida pela SECURINVEST, eles sdo, ndo obstante, empresarios
fornecedores dos servicos contabeis e de administracdo que afirmam prestar a

essa e outras companhias. E na qualidade de prestadores desses servigos,
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podem ser qualificados como empresarios e ver-se sujeitos a faléncia sem
que isso implique qualquer violagcdo dos arts. 1° e 2° da LE45 e 1° da
LE2002.

Nesse quadro, é inevitivel fazer uma breve observagdo acerca do paragrafo
Unico do referido art. 966 do CC02. Dispde essa norma que “ndo se
considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa”. Poderia-se dizer, em principio, que 0s servicos contabeis
prestados pelos recorrentes, justamente por se enquadrarem na referida
disposicdo legal, impossibilitariam sua qualificagdo como empresarios e,
com isso, impediriam que lhes atingisse o decreto de faléncia. Mas essa ideia
logo pode ser descartada na medida em que, assumindo a administragdo da
companhia, os servicos prestados pelos recorrentes assumem claro elemento
de empresa, especialmente se sua prestacdo for disponibilizada por
intermédio de pessoa juridica. Inexiste, nos autos, alegacdo de que os
recorrentes atuavam e eram remunerados pela SECURINVEST como

pessoas fisicas.

2.3.9 SOCIEDADES DE ADVOGADOS

Por fim, outro ponto, examinado em um acérddo do TIMG e outro do STJ, destaca,
especificamente, as sociedades de advogados. Ambos concordam que essa, por expressa
disposicao de lei especial (Estatuto da OAB), nunca sera empresaria.

Afirma, nesse sentido, o STJ (BRASIL, 2015):

As sociedades de advogados sdo sociedades simples marcadas pela
inexisténcia de organizacdo dos fatores de producdo para o desenvolvimento
da atividade a que se propdem. Os sdcios, advogados, ainda que objetivem
lucro, utilizem-se de estrutura complexa e contem com colaboradores nunca
revestirdo carater empresarial, tendo em vista a existéncia de expressa
vedacéo legal (arts. 15a 17, Lei n. 8.906/1994).

E, no mesmo Recurso Especial, deixa claro o STJ parte dos fundamentos historicos
que inspiram a separacdo das atividades econdmicas empresariais € ndo empresariais, com a

distincdo dos prestadores de servigos intelectuais (BRASIL, 2015):
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Ao examinar a questdo, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo se
manifestou como a seguir (e-fls. 4.555): Sociedades de advogados ndo se
formam para a auferi¢do de lucros. O objetivo delas € a prestacdo de servigos
advocaticios por varios advogados em conjunto, sobrevindo, em decorréncia
da atividade, o recebimento de remuneracdo a ser dividida entre sécios e
colaboradores. Ao ser constituida, ndo se forma empresa com fins lucrativos
gue possa ser vendida ou locada. Ha colaboracdo no trabalho e nos
resultados, mas o direito aos segundos, salvo convencdo em contrario,
somente existe para o0 advogado que prestou servigcos que os deram origem.
Conferir a escritério de advocacia ou a sociedade de advogados o carater de
estabelecimento lucrativo é absurdo, pois depende da admissdo de que eles
sdo estabelecimentos com o objetivo de lucro. "N&o faca de sua banca
balcdo", disse Ruy ha quase um século. O conselho continua atual e a ética
profissional pune quem assim age. A dignidade da nobre classe impede que
se aceite a qualificacdo de comércio aos seus atos profissionais, Unica que
pode justificar a formagdo de “estabelecimento”, seja ele classificado como
civil ou comercial.

Nesse sentido também é a orientacdo do TIMG (MINAS GERAIS, 2010), alicercada

no Estatuto da OAB:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LIQUIDAC,‘AO
DE QUOTAS C/C APURAQAO E PAGAMENTO DE HAVERES.
SOCIEDADE DE ADVOGADOS. NATUREZA JURIDICA. SOCIEDADE
SIMPLES. RESOLUCAO 498/2006 TJMG. COMPETENCIA. VARA
CIVEL. DECISAO REFORMADA.
[...JComo cedi¢o, os membros integrantes das sociedades de advogados
exercem profissdo intelectual e, por isso, aquelas sdo qualificadas como
sociedades simples, razdo pela qual ndo se incluem na competéncia das varas
empresariais prevista na Resolucdo 498/2006 deste Egrégio Tribunal de

Justica.

3 CONCLUSAO

Diz, Carlos Drummond de Andrade (1979, p. 161), em belissima poesia:

Chega mais perto e contempla as palavras.

Cada uma
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Tem mil faces secretas sobre a face neutra
e te pergunta, sem interesse pela resposta,
pobre ou terrivel, que lhe deres:

Trouxeste a chave?

Quando se fala na disciplina atual dos prestadores de servicos intelectuais a chave
esta justamente em compreender do que se trata o termo “elemento de empresa”.

Da investigagdo histdrico-doutrinaria empreendida pode-se concluir que o elemento
de empresa sera percebido sempre que a prestacdo de uma profissdo intelectual literaria,
artistica ou cientifica se despersonalizar, abandonando a marca que a separou por anos dos
comerciantes e empresarios: a relacdo intuitu personae com o cliente que se revela no foco na
atividade do profissional, mentor e centro de toda realizagdo produtiva.

Assim, deixando o servico intelectual de sobressair e passando a ser uma peca na
organizacdo produtiva empresarial, sera essa atividade considerada empresarial.

Da observacéo das decisdes proferidas no TIMG, TJSP e STJ, no periodo de cerca de
10 anos, em acdes que tratavam de temas afetos ao direito empresarial como faléncia,
recuperacdo de empresas e dissolucdo de sociedades, pode-se inferir que a verificacdo da
pratica empresarial de atividades intelectuais, presumidamente ndo empresarias, s ocorrera
diante da verificacdo das condi¢des concretas em que se desenvolveu e se desenvolve essa
atividade.

Inegavel que ao tratar de outros tipos de prestacdo de servicos — definidos aqui como
nao intelectuais — sequer cogitam os tribunais em considera-las simples.

Mas, quando se adentra a esfera das atividades intelectuais, a pesquisa mostra que
para esses Tribunais, que tém pontos de vista semelhantes e ndo apresentam pontos de
discordancia nos fundamentos estabelecidos em seus julgados, a atividade intelectual podera
ser efetivada por profissional liberal ou empresario; por sociedade simples ou sociedade
empresaria (note-se, contudo, que em todos 0s julgados analisados o sujeito é uma sociedade
e ndo pessoa fisica).

Pois bem. A presuncgdo é de que sendo intelectual, a atividade n&o sera empresarial.
Entretanto, para que essa convic¢do se mantenha, a atividade (e todas elas podem estar em
uma ou em outra esfera, com excecdo da prestacdo de servicos advocaticios) tem que ser
prestada pessoalmente pelos socios (profissionais liberais), que devem manter em si o foco da
atuacdo. N&o deve, ainda, a sociedade, terceirizar servicos ou ampliar a gama desses,

extrapolando o que seria o oficio intelectual para o qual foi constituida. Mais do que isso, ndo
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deve a sociedade se comportar com vistas a expansdo mercadologica, sendo o porte
econémico e a complexidade estrutural indicios dessa vocacao.

Certamente, como previsto, ndo € o intuito de lucro, a roupagem juridica (sociedade
limitada) ou mesmo o registro na Junta Comercial competente que tera o conddo de tornar
uma atividade intelectual empresaria. De outra parte, ndo sera a forma simples ou o registro

civil que a mantera no campo das sociedades simples.
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