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RESUMO

Este estudo pretende analisar a sociedade profissional que ¢ aquela constituida para proporcionar
o exercicio em comum de profissdo intelectual ou regulamentada. A Constituicdo Federal nao
trata somente da livre iniciativa dos empresarios, mas também da de outros profissionais
eventualmente dedicados ao exercicio de atividade econdomica para o mercado, dentre eles os
profissionais intelectuais e as sociedades. Assim, este trabalho se dispds a estudar as
caracteristicas especificas da sociedade profissional.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade profissional. Profissionais intelectuais. Empresario. Livre
iniciativa.

ABSTRACT

This study intends to analyze the professional society that is constituted to provide the common
exercise of intellectual or regulated profession. The Brazilian Constitution grants not only to the
liberty of initiative of the entrepreneurs, but also to other professionals who may be engaged in
the exercise of economic activity, including intellectual professionals and societies. This study
will show the specific characteristics of the professional society.

KEYWORDS: Professional society. Intellectual professionals. Entrepreneurs. Liberty of
initiative

1. INTRODUCAO: O EMPRESARIO E A EMPRESA.

O Cédigo Civil introduziu no direito brasileiro a Teoria da Empresa, reflexo do Codigo

Civil Italiano de 1942. Assim como consta no artigo 2.082 do Cédigo Civil Italiano, o artigo 966
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do Coédigo Civil brasileiro conceituou o empresario como o sujeito de direito que exerce a
empresa. E, em seguida, no artigo 2.555 do Codigo Civil Italiano, o legislador conceituou a
azienda, tratada no direito nacional no artigo 1.142, como estabelecimento’.

Diante das disposi¢des do recém-editado Codice Civile, Alberto Asquini® tratou a empresa
como fendmeno econdmico poliédrico que se decompde em quatro perfis juridicos, os quais
correspondem a noc¢do de empresa como empresario (perfil subjetivo), de empresa como
atividade empresarial (perfil funcional), de empresa como patrimonio aziendal ou
estabelecimento (perfil patrimonial e objetivo) e, por fim, de empresa como instituicdo (perfil
corporativo).

Ocorre que, diferentemente do que se tem no direito italiano, no brasileiro, o perfil
corporativo ou institucional da empresa, como acima citado, ndo ¢ tratado pelo Direito
Comercial, mas, sim, pelo Direito do Trabalho e, portanto, no sistema patrio, os perfis da empresa
se resumem a trés: o subjetivo, o funcional e o objetivo’, fruto da conjungio dos artigos 966 ¢
1.142 do Codigo Civil, nos quais o empresario ¢ tratado como sujeito de direito (pessoa natural,
juridica ou entidade despersonificada) que, por meio de seu estabelecimento, explora
profissionalmente atividade econdémica, organizada para producdo ou circulagdo de bens ou de

. 4
SCrvigos .

" Por influéncia francesa e italiana o “estabelecimento” possui como sindnimas as expressdes: estabelecimento
comercial, estabelecimento empresarial, fundo de comércio, fundo de negdcio, azienda, fazenda etc.

> ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa (Profili dell'impresa). Tradugdo de Fabio Konder Comparato. Revista de
Direito Mercantil, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 104, p. 109-114 out./dez. 1996. A respeito da teoria de
Asquini, vide também PRAGMACIO FILHO, Eduardo. Um breve dialogo entre a teoria da empresa e a sucessio
trabalhista. In: ALMEIDA, Renato Rua de (Coord.). Aplica¢do da teoria do didalogo das fontes no direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015.

3 O professor Waldirio Bulgarelli, ao considerar o perfil corporativo, afastou-o da concepgio empresarial italiana.
Aqui, o mestre paulista se distancia da teoria de Asquini para conceber ndo quatro, mas trés aspectos juridicos
significativos de empresa: o empresario, o estabelecimento e a empresa: o primeiro corresponde ao perfil subjetivo; o
segundo, ao objetivo ou patrimonial; e o terceiro, ao aspecto funcional, ou exercicio da atividade empresarial.
Relacionam-se o empresario, o estabelecimento e a empresa de forma intima: o sujeito de direito exercita
(empresario), por meio do objeto de direito (estabelecimento) e os fatos juridicos decorrentes (empresa).

A partir desses elementos, Waldirio Bulgarelli define empresa como “atividade econémica organizada de produgéo e
circulagdo de bens e servigos para o mercado, exercida pelo empresario, em carater profissional, através de um
complexo de bens” (NEGRAO, Ricardo, Manual de Direito Comercial e de Empresa. v. 1, 5. ed. ver. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 45-46).

* Ao conceito basico de empresario se ligam as nogdes, também fundamentais, de empresa e de estabelecimento. Sdo
trés nogdes distintas, mas que, na realidade, se acham estreitamente correlacionadas.

O empresario, como vimos, ¢ um sujeito de direito, € a empresa ¢ a atividade por ele organizada e desenvolvida,
através do instrumento adequado que ¢ o estabelecimento. A figura do empresario ¢ determinada pela natureza da
atividade por ele organizada e dirigida; sob este aspecto, a nogdo de empresario €, logicamente, um corolario da
nogdo de empresa. Por sua vez, o conceito de estabelecimento ¢ correlativo ao conceito de empresa. O exercicio da
atividade econdmica organizada pelo empresario pressupde, necessariamente, uma base econdmica, ou seja, um
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Em que pese a empresa ser um fendmeno econdomico, a lei civil buscou caracteriza-la
como uma atividade econdmica organizada para a produgdo ou para a circulacdo de bens e de
servigos’. Tal concepgio encontra dificuldade de compreensio pela propria evolugdo da empresa
devido ao avango tecnoldgico, ao aumento do poder negocial, a produ¢do em massa e as novas
técnicas negociais desenvolvidas que evidenciam a necessidade de criagdo de novos institutos
juridicos.

A organizagdo da atividade, centro do conceito da empresa, esta caracterizada no poder
diretivo do empresario que coordena os fatores de producdo (capital, mdo de obra, insumos e
tecnologia) para produgdo ou circulagdo de bens ou de servicos, buscando a obtencdo de lucro.
Dessa feita, a empresa, fendmeno econdmico conhecido pelo convivio em sociedade, passou a
ser, com o Cddigo Civil, o eixo fundante do Direito Comercial e que, portanto, acarreta no objeto
de estudo desta disciplina.

A empresa ndo existe isoladamente, ¢ necessario que se formem relacdes juridicas entre
empresas e terceiros’. Ndo se pode caracterizar empresa e, portanto, empresario e
estabelecimento, sem atividade voltada para o mercado. Um empresario perde essa caracteristica

se cessarem suas atividades, se extinguirem suas relagdes juridico-econdmicas com os demais

complexo de bens que constituem o instrumento e, de certo modo, o objeto de seu trabalho. Esse complexo de bens
destinados pelo empresario ao exercicio da empresa ¢ a fazenda ou o estabelecimento. Nesse sentido, pode-se dizer
que o estabelecimento representa a projecdo patrimonial da empresa, ou, com precisdo maior, o organismo técnico-
econdmico, por cujo intermédio se realiza a coordenagdo dos fatores de produgdo pela qual a empresa atua e se
desenvolve (BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial. 2. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p.
115-116).

> O que caracteriza, em termos pragmaticos, a empresa, ndo é a propria organizagdo em si, mas a forma de produzir
organizadamente, o que ndo € o mesmo que organizagdo da atividade de produg@o. Em termos histdricos, por
exemplo, ¢ incontestavel que a perspectiva pela qual se deve ver a empresa € justamente a da evolug@o das técnicas
de producdo, portanto, forma de produzir que, de rudimentar familiar e artesanal, passou a ser mecanizada ou
magquinizada, com méao de obra alheia e com maior grau de organizagdo, ja que esta ultima sempre existiu e existe
em qualquer tipo de trabalho. A organizagdo ¢ termo abstrato significativo dos elementos organizados em que se
concretiza. O que ¢ importante para a Economia e a Sociologia ndo ¢ a organizagdo, mas a atividade organizacional,
o produzir de forma organizada. Veja-se, por exemplo, em termos de organizagdo técnica, que ¢ a do
estabelecimento, as discussdes sobre a sua qualificagdo como tal, quando desativado, paralisado. Assim, também em
relagdo a empresa, como organizagdo: tudo ¢ feito para que ndo fique estatica, ndo se paralise, o que se justifica
também, e principalmente, em relagdo aos trabalhadores. Ora, o aspecto dindmico, destacado por Carnelutti e que
Asquini chamou de conceito cinematografico ¢ o que efetivamente interessa ao Direito. E por essa perspectiva, o
dinamismo da empresa significa no pleno juridico a atividade desenvolvida (BULGARELLI, Waldirio. 4 Teoria
Juridica da Empresa: Analise juridica da empresarialidade. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 149-150).

% Os embates juridicos sobre a nogdo de empresa deixam entrever que, em muitas situagdes, ela transforma-se em
centro de imputagdo de direito, deveres e obrigacdes, independentemente do empresario ou da sociedade empresaria.
A empresa interessa a0 mundo juridico, impactando-o independentemente de seus titulares. Ha situagdes em que a
mera existéncia da atividade gera a composicdo de suportes faticos e produz consequéncias juridicas. (FORGIONI,
Paula Andrea, 4 evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 3. ed.. ver. atul. ¢ ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 91-92).
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agentes do mercado, outros empresarios e consumidores. O mesmo ocorre com o estabelecimento
de que, sem a empresa, perde seus atributos e, assim, a capacidade de gerar lucros’.

E com a empresa que se define o empresario e ndo o inverso. E a empresa o niicleo da
atividade negocial, onde se localiza o empresario, que, pela titularidade da empresa, ganha
destaque e submete-se a um estatuto, a um regime juridico especial denominado Direito

Comercial.®

2. OS NAO-EMPRESARIOS.

O empresario lato sensu, ou seja, a pessoa fisica ou juridica que exerce empresa, ¢ 0
sujeito de direito que se submete ao regime juridico do Direito Comercial, enquanto as demais
pessoas estdo afastadas desse regime especial.

Ocorre que existem pessoas que exercem atividades economicas que ndo sao consideradas
empresarias, por conveniéncia legislativa, ou por ndo enquadramento no conceito legal. As
pessoas que exercem atividades econdmicas ndo empresdrias se sujeitam as regras do Direito
Civil, estando excluidas da esfera de aplicagdo do Direito Comercial.

Contudo, ndo se pode fechar os olhos ao exercicio de atividade econdmica por pessoas
que ndo exercem empresa por falta da organizacdo empresarial ou por limitagdo legal. Assim,
mesmo exercendo atividade econdmica, alguns sujeitos de direito estdo excluidos do regime
juridico do Direito Comercial como as pessoas fisicas que ndo se enquadram no conceito do
artigo 966 do Codigo Civil e as pessoas juridicas, EIRELI ou sociedades, que ndo tem por objeto
o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro, denominadas EIRELI simples e
sociedades simples, respectivamente.

Pela legislacdo aplicavel, ndo sdo considerados empresarios: aqueles que ndo se
enquadram no conceito do artigo 966 do Codigo Civil; os profissionais intelectuais (ex.
advogado, dentista, médico, engenheiro, musico, ator, escritor etc.), exceto quando caracterizado
elemento de empresa (artigo 966, pardgrafo unico, Cddigo Civil); os empresdrios rurais nao
registrados na Junta Comercial (artigo 971 do, Coédigo Civil); e as cooperativas (artigo 982,

paragrafo tnico, Codigo Civil).

7 FORGIONI, Paula Andrea, 4 evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 3. ed.. ver. atul.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 72-73
¥ LEMOS JUNIOR, Eloy Pereira, Empresa & Fung¢do Social. Curitiba: Juria, 2009, p. 120-121.
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Como este trabalho tem como ponto focal a sociedade profissional, necessario explorar a

posigdo dos profissionais intelectuais’ dentro da Teoria da Empresa.

3. O PROFISSIONAL INTELECTUAL.

O profissional intelectual, também conhecido como autonomo ou liberal, apesar de
explorar profissionalmente atividade econdmica organizada voltada para o mercado, esta
excluido da caracterizagdo de empresario, quando explorar exclusivamente sua atividade
profissional, segundo o disposto no paragrafo inico do artigo 966 do Cédigo Civil'®, mesmo que
com o concurso de auxiliares ou colaboradores.

“Nao obstante produzir servigos, como o fazem os chamados profissionais liberais, ou
bens, como o fazem os artistas, o esfor¢o criador que implanta na propria mente do autor, de onde
resultam, exclusiva e diferentemente, o bem ou o servigo, sem interferéncia exterior de fatores de
producdo, cuja eventual ocorréncia ¢ dada a natureza do objeto alcancado, meramente
acidental”'",

Considera-se profissional liberal ou auténomo aquele que exerce sua atividade
profissional, porém sem subordinac¢do, afastando assim a incidéncia das regras do Direito do
Trabalho'?. No caso do exercicio de atividade econdémica por pessoa natural que explora
profissdo dita intelectual, cujo resultado de sua atividade advém de sua aptidao pessoal, como
engenheiros, dentistas, médicos, advogados, artistas, autores, artesdes, escritores, psicologos etc.,
a lei afasta a caracterizacdo de empresario e, portanto, o profissional liberal ou autdbnomo, ao
explorar exclusivamente sua atividade intelectual, ndo se sujeitaria, em regra, as normas do
Direito Comercial.

Os profissionais liberais ou autdnomos nao se sujeitam, desse modo, a registro na Junta
Comercial, porém algumas profissdes possuem regulacdo propria e, por conta de tratamento

especial, ha 6rgdos de classe que exigem registro para o exercicio regular da profissdo, como no

? A expressio “profissional intelectual” sera utilizada ao longo deste trabalho por conta de seu uso no artigo 966,
paragrafo tnico, do Cédigo Civil.

' Enunciado 193 do Conselho de Estudos Juridicos do Conselho de Justi¢a federal. “ O exercicio das atividades de
natureza exclusivamente intelectual esta excluido do conceito de empresa”.

""BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial. 2. ed.. So Paulo: Saraiva, 1988, p. 112.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016, p- 358-360.
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caso de médicos, engenheiros, advogados, bidlogos etc. Esse registro, contudo, ndo os torna
empresarios.

Em leitura do Codice Civile de 1942, verifica-se que o legislador italiano tratou do
profissional autonomo (Del lavoro autonomo) e do intelectual (Delle professioni intellettuali)
como profissionais que ndo possuem vinculos ou subordinagdo, que atuam individualmente no
negocio, sem concurso de auxiliares ou colaboradores, ndo lhes sendo, nessa situacdo, aplicadas
as normas do direito de empresa. Contudo, se vislumbrados esses aspectos de vinculos ou
subordinacdo, a atividade deixaria de ser ndo empresaria para ser empresaria, com a consequente
aplicagdo das normas relativas a empresa’”.

Aparentemente o legislador brasileiro traduziu de forma equivocada o texto da norma
italiana com relacdo ao profissional intelectual. No direito italiano, o profissional intelectual
também ndo ¢ empresario, pois ndo possui vinculos ou subordinagao, atuando individualmente no
negocio, sem concurso de auxiliares ou colaboradores. Entretanto, a partir do momento em que
contrata auxiliares ou colaboradores, ¢ tratado como empresario. Diferente do que ocorre no
direito italiano, no nacional o profissional intelectual, mesmo atuando com auxiliares ou
colaboradores, ndo ¢ considerado empresario (artigo 966, paragrafo tinico, Cédigo Civil).

Nessa linha, com vista a permitir que um profissional intelectual se enquadre como
empresario, o proprio pardgrafo unico do artigo 966 do Codigo Civil ressalva que o citado
profissional intelectual sera considerado empresario “/...] se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa”, ou seja, se a organizagao empresarial for mais importante que a atividade
profissional desenvolvida’®.

Assim em principio, no caso do exercicio de atividade econdmica por pessoa natural que
explora profissdo dita intelectual, como engenheiros, arquitetos, dentistas, médicos, advogados,
artistas, atores, autores, artesdes, escritores, psicologos etc., a lei afasta a sujeicdo desses

profissionais autonomos as regras do Direito Comercial.

3 SZTAIN, Raquel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
83-84.

"“Enunciado 194 do Conselho de Estudos Juridicos do Conselho de Justica federal. “Os profissionais liberais nio sio
considerados empresarios, salvo se a organizagdo dos fatores da producdo for mais importante que a atividade
pessoal desenvolvida”.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 20, N. 2, pp. 691-716, Mai.-Ago. 2019. 696



A SOCIEDADE PROFISSIONAL

4. SOCIEDADE PROFISSIONAL.

A legislagdo, de qualquer forma, permite que os profissionais intelectuais se reunam em
sociedade para exploragdo da atividade tipica da profissdo (sociedade profissional), e essa ¢
caracterizada como sociedade simples, ndo empresaria (artigo 982 c.c. 966, paragrafo Unico,
Cddigo Civil). E como sociedade, para adquirir personalidade juridica, deve registrar-se no 6rgao
competente (artigo 985, Cddigo Civil), o qual, por for¢ca de lei, é para as sociedades simples o
Registro Civil das Pessoas Juridicas; e para as empresdrias, a Junta Comercial (artigo 1.150,
Cdodigo Civil). Excepciona-se, contudo, as sociedades de advogados, cujo registro esta
exclusivamente a cargo do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil em cuja base
territorial tiver sede (artigo 15, §1°, Lei n°. 8.906/1994).

Se uma sociedade explora atividade propria de profissional intelectual, sujeita-se
igualmente aos regramentos da legislagdo especial que regulamentam a correspondente, tendo de
buscar registro no respectivo o6rgdo de classe. Assim, uma sociedade que explora atividade de
profissional intelectual legalmente regulamentada, salvo a de advogado, terd de se registrar tanto
no orgao de classe, quanto no Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Por exemplo, se uma sociedade pretende explorar atividade de engenharia, havera
necessidade de registro prévio no respectivo Conselho Regional do Estado em que explorara sua
atividade para regularidade de sua atividade (artigo 59, da Lei n°. 5194/1966) e, também, no
Registro Civil das Pessoas Juridicas (artigo 45 c.c. 1.150, Codigo Civil).

Para Carlos Henrique Abrao:

[...] a nocdo prospectada no contexto das sociedades simples evidencia, sem
maiores dificuldades, traco caracteristicos que a assemelha as organizacdes de
contetdo uni ou multiprofissional, com a percepcao de natureza ndo empresarial,
cuja submissdo particulariza a forca do contrato, dentro dos principios da
autonomia da vontade e congracamento captando o ntucleo status soCodigo
Civili.

[...] As sociedades profissionais banhadas pelo legislador com sede na forca
normativa podem se diversificar no ramo da medicina, engenharia, de
advogados, arquitetos, publicidade, propaganda, enfim, um leque
incomensuravel de atividades proprias que se estabelece com dupla finalidade, a
primeira, de atender a modalidade organizacional, a segunda, se coadunar com o
elemento gerador de condi¢des técnicas peculiares ao desenvolvimento
econdmico”.

'S ABRAO, Carlos Henrique. Sociedade simples. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 78.
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O que define uma sociedade profissional como simples ¢ a forma de exploracdo de seu
objeto social e ndo os membros que a compdem, pois ¢ possivel verificar a constituicdo dessa
espécie de sociedade simples sem que os sdcios sejam profissionais intelectuais.

Desse modo, diferentemente do que pensa o ilustre professor Dr. Tércio Sampaio Ferraz
Junior, para quem, “[...] na sociedade de profissionais liberais, o engenheiro ndo engenheiro
porque ¢ socio, mas € sdcio por que ¢ engenheiro”. A sociedade que explora engenharia pode, por
autorizacdo legal, ser formada por socios que ndo sejam engenheiros (artigo 5°, da Lei n°.
5194/1966). E evidente que, para a regularidade da atividade e o registro no Conselho Regional
de Engenharia e Agronomia (CREA) do estado em que exercer sua atividade, serd necessario que
a pessoa juridica possua profissional habilitado em engenharia como responsavel técnico (artigo
8°, da Lei 5194/1966), mas nao ¢ condicdo sine qua non que todos os socios sejam engenheiros,
como faz querer crer a afirmacao citada.

Essa permissao, por exemplo, possibilita que uma sociedade que careca de investimento
tenha suprida a sua necessidade por pessoa ndo vinculada a profissdo, capitalizando-se a pessoa
juridica, que terd em seu quadro social um sdcio investidor.

A atual versdo do Codigo Comercial Projetado ¢ mais esclarecedora nesse sentido, ao
argumentar no artigo 218, § 2.°, que “[...] é permitida a participagdo de s6cio investidor, sem a
habilitag¢do profissional correspondente ao objeto social. ”

Algumas profissdes intelectuais, por conta de legislacdo propria, ndo permitem a presenca
em seus quadros sociais de socios que nao explorem a respectiva profissdo como, por exemplo, a
sociedade que explora prestagcdo de servigcos de advocacia na qual somente sdo permitidos s6cios
devidamente inscritos como advogados (artigo 16, Lei n°. 8.906/1994).

No direito italiano, a sociedade profissional ¢ o empreendimento formado exclusivamente
para a operagdo conjunta por membros da profissio (advogados, engenheiros, médicos etc.)',
diferentemente daquilo que estamos abordando aqui, pois, nesse contexto, a sociedade
profissional somente seria possivel entre membros da mesma profissao, o que nem sempre ocorre

na pratica.

' La societd tra professionisti é la societd costituita esclusivamente per [’esercizio in comune dell attivitd
professionale svolta dai soci (avvocati, ingegneri, medici etc.). Si tratta di una societa senza impresa in quanto
lattivita dei professionisti intellettuali, pur essendo attivita economica, non é qualificata come attivita di impresa.
(MORETTI, A. Le Societa in geneale. Compendio di Diritto Commerciale, 2012, p. 115-130. e p. 121.).
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Na Espanha, a matéria ¢ prevista na Lei n° 2/2007 (“Ley de Sociedades Profesionales -
Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales) que trata das sociedades profissionais,
definida como aquela que tem por objeto social o exercicio em comum de uma atividade
profissional, ou seja, aquela cujo exercicio dependa de titulacdo universitdria e inscrigdo em
orgdo profissional (artigo 1). Novamente, a lei alienigena diverge da nacional no que concerne a
necessidade de os membros serem da mesma profissao.

Verificamos na exposicdo de motivos da lei de sociedades profissionais espanholas que
sua criagdo foi inspirada na evolucdo das formas de atuagdo profissional em equipe, e que teve
origem na difusdo, escola e complexidade dessas atividades e nas vantagens decorrentes da
especializacao e divisdo do trabalho.

Neste ponto, portanto, importante definir com maior clareza o conceito de sociedade
profissional que sera abordado neste trabalho. Para esse fim, buscaremos auxilio na doutrina
espanhola que, com propriedade, distingue a sociedade profissional de outros agrupamentos entre
profissionais.

A doutrina espanhola distingue as seguintes espécies de sociedade profissional: sociedade
de meios (Las sociedades de medios); sociedade de comunicagdo reciproca de resultados (Las
sociedades de comunicacion de ganancias); sociedade de intermediacdo (Las sociedades de
intermediacion); e sociedade profissional em sentido estrito (Las sociedades profesionales en
sentido estricto) .

Na sociedade entre profissionais, ou sociedade de meios (Las sociedades de medios), os
socios se propdem a compartilhar os recursos materiais € pessoais necessarios para o exercicio
individual da profissional. O acordo dos membros de sociedade entre profissionais ndo se estende
a atividade, ¢ uma organizacdo interna para facilitar o exercicio individual da profissdo. Nessa
espécie de sociedade, hd uma comunhdo para partilha das despesas e ndo do resultado, cujo

;. . . 18
desempenho depende unica e exclusivamente de cada profissional .

7 Nesse sentido ver: ESTIVILL, Josep M. Fugardo. Actividad profesional y sociedades profesionales. Introduccién.
La Notaria — Boletim, Barcelona, n. 40, p. 11-58, abril 2007. PAZ-ARES, Candido. Las sociedades profesionales
(Principios y bases de la regulacion proyectada). Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 653, p.1257-1999,
jul./ago. 1999. VARGAS, Aurora Campins, La sociedade professional, Madri: S.L: Civitas Ediciones, 2000.

'8 La primera manifestacion relevante encuentra su paradigma en las denominadas sociedades de medios. Bajo esta
expresion nos referimos a aquellos supuestos en que varios profisionales (abogados, médicos, arquitectos, etc.)
acuerdan asociarse a fin de dotarse y compartir la infraestructura necesaria (inmuebles, equipos, personal auxiliar,
etc.) para el desempeiio individual de la profesion [ofrece un buen ejemplo, al respecto, el art. 35.b) del Estatuto
General de la Abogacia de 24-7-82, actualmente vigente]. La caracterizacion societaria de estos supuestos no
plantea problemas desde la perspectiva del concepto amplio de sociedad que hemos desarrollado en el capitulo 19.
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As sociedades de comunicacdo reciproca de resultados (Las sociedades de comunicacion
de ganancias) caracteriza a empresa dotada de estrutura organizacional voltada para a reparti¢ao
das perdas e dos ganhos provenientes do exercicio individual da profissdo por cada socio,
permitindo aos membros, reciprocamente, dividir os riscos e reduzir as variagdes dos ganhos
individuais'.

A sociedade de intermediagdo de servigos profissionais (Las sociedades de
intermediacion) se distingue por ser aquela que faz o agenciamento, cuja Uinica responsabilidade
consistiria em aproximar o cliente do profissional. Essas sociedades se envolvem na relagdo entre
o profissional e o cliente como um agente mediador e coordenador da intermediagao.

De forma distinta, a sociedade profissional em sentido estrito (Las sociedades
profesionales en sentido estricto) apresenta-se a terceiro como pessoa juridica propria, entidade
organizacional externa, voltada ao mercado. A atividade ¢ exercida por seus socios, auxiliares ou
colaboradores, porém em nome da sociedade profissional € ndo em nome individual e, assim, os
direitos e as obrigagdes decorrentes da atividade explorada sdo, reconhecidamente, ligados a
sociedade e ndo aos socios. Em decorréncia dessas caracteristicas, a finalidade é a obtengao do
lucro social e a partilha do resultado entre os socios, de acordo com a participagdo societaria®.

A exposi¢cdo de motivos da “Ley de Sociedades Profesionales” deixa claros essa disting@o
e o fato de a lei tratar da sociedade profissional em sentido estrito, como aquela pessoa juridica

que, efetivamente, exerce atividade profissional, apresentando-se a terceiros como personalidade

La falta de animo de lucro - obsérvese que el fin de la sociedad no es obtener ganancias, sino regular el uso de la
infraestructura y distribuir sus costes- no impide la subsuncion de la figura dentro de los fenomenos societarios. En
la normalidad de los casos, la sociedad de medios serd una sociedad meramente interna, para cuya regulacion son
mas que suficientes las normas generales que ofirece el Codigo Civil. No hay que descartar, sin embargo, que la
sociedad de medios se constituya como sociedad externa cuando, por la complejidad de la organizacion, sea precisa
una presencia constante en el trdfico externo (contratacion frecuente de personal, gestion de servicios comunes,
proyectos conjuntos, etc.). (PAZ-ARES, Candido. Las sociedades profesionales (Principios y bases de la regulacion
proyectada). Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 653, p.1257-1999, jul./ago. 1999).

' VARGAS, Aurora Campins, La sociedade professional, Madri: S.L: Civitas Ediciones, 2000, p. 46.

20 Al lado de los tipos empiricos previamente mencionados se sitia la sociedad profesional en sentido estricto (asi
llamada para distinguirla de las restantes, que simplemente serian «sociedades de profesionalesy). Lo caracteristico
de esta modalidad del asociacionismo profesional es que la sociedad se constituye como sociedad externa dotada de
personalidad juridica (en esto se diferencia de las sociedades de medios y de comunicacion de ganancias), que su
objeto social es la prestacion de servicios profesionales en el mercado (en esto se diferencia de las sociedades de
intermediacion, cuyo cometido no es prestar servicios profesionales, sino mediar en este campo) y que la actividad
profesional realizada por sus socios y asociados - y los derechos y obligaciones que de ella se derivan se imputan
directamente a la sociedad (y no -como sucedia en los casos anteriores - a los socios). En realidad, ésta es la
verdadera sociedad profesional y la unica que en rigor plantea problemas especiales que justifican su estudio
separado. (PAZ-ARES, Candido. Las sociedades profesionales (Principios y bases de la regulacion proyectada).
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 653, p.1257-1999, jul./ago. 1999).
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juridica prépria, distinta de seus socios. Em suma, aquela que ¢ centro de imputacgdo, detendo
direito e contraindo obrigacdes, relacionando-se diretamente com seus clientes.

Diante dessa distingdo, nos parece que a redacdo do artigo 214 do Codigo Comercial
Projetado, que define a sociedade profissional como aquela que “/...] é a constituida para
proporcionar o exercicio em comum de profissdo intelectual ou regulamentada”, trata de uma
defini¢do de sociedade entre profissionais e ndo sociedade profissional em sentido estrito.

Em que pese o atual Cddigo Civil brasileiro ndo explicitar com tanta clareza o que seja
uma sociedade profissional, parece-nos que € possivel identificar, nos termos dos artigos 982 e
966 do Codigo Civil, as diversas espécies tratadas pela doutrina espanhola, pois, em todos os
casos, hé atuagdo da sociedade na exploracdo de atividade propria de profissdo intelectual.

Assim, a sociedade profissional em sentido estrito pode ser definida como aquela que se
apresenta ao mercado com personalidade juridica propria (sociedade externa); objetiva a
atividade profissional regulamentada; tem sua atividade desempenhada por seus socios ou

. . e 21
colaboradores; e visa obter lucro para partilha dos resultados entre os sdcios” .

5. AS SOCIEDADES PROFISSIONAIS E O ELEMENTO DE EMPRESA.

A sociedade profissional, em decorréncia do disposto na lei, ¢ considerada como uma
espécie de sociedade simples. Ocorre que o artigo 966, paragrafo tnico, do Coédigo Civil, traz a
possibilidade de a sociedade profissional ser considerada sociedade empresaria se exercer sua
atividade com elemento de empresa. Seguindo a diretriz do artigo 966, paragrafo tnico, do
Cddigo Civil, nos casos em que o exercicio da profissdo intelectual dos sécios das sociedades
uniprofissionais (que compdem o seu objeto social) constituir elemento de empresa, ou seja, nos
casos em que as sociedades uniprofissionais explorarem seu objeto social com empresalidade
(organizagio dos fatores de produgéo), elas serdo consideradas empresarias™.

Assim como ocorre na legislacdo italiana (artigo 2238), o Codigo Civil brasileiro ndo
elabora o conceito de elemento de empresa, deixando a doutrina os esfor¢os para sua construgao.

A distingdo, nesse ponto, entre a lei brasileira e a italiana ¢ que, na Italia, basta que o profissional

*! LEITE JUNIOR. Carlos Antonio Goulart. Affectio societatis: na sociedade civil e na sociedade simples. Rio de
Janeiro Forense, 2006, p. 227.

> RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
M¢étodo, 2010, p. 89.
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intelectual contrate colaborador ou auxiliar para ser considerado empresario™, enquanto, no
Brasil, essa contratacdo ndo caracteriza o profissional intelectual como empresario (artigo 966, p.
unico, Codigo Civil).

A esséncia do conceito buscado ¢ a constatacdo de que a atividade intelectual, de natureza
cientifica, literdria ou artistica, deixou de ser o exclusivo objeto da atividade explorada pela
sociedade e tornou-se apenas mais um componente da organizagdo empresarial, um elemento da
empresa.

Elemento de empresa significa que, quando o exercido da atividade intelectual vier a
integrar, se torna parte da empresa, o sujeito que a exercita ganha natureza empresarial. Ou seja,
nas situagdes em que a profissdo de natureza intelectual se torna apenas uma parte de uma
atividade econdmica organizada, o explorador desta atividade sera considerado empresario®*.

A primeira vista, o elemento de empresa parece tratar-se de um fator novo a ser
adicionado a atividade que preenche os requisitos necessarios para qualificar-se como
empresarial. Contudo, se devemos somar um elemento, o denominado “elemento de empresa”, as
caracteristicas da atividade empresarial, ndo pode este elemento ter o mesmo conteudo daquele
ao qual deve ser somado™.

Nessa linha de raciocinio, uma sociedade que exercer atividade tipica de profissional
intelectual serd considerada simples, porém, se essa atividade for apenas um dos elementos
explorados pela pessoa juridica, sendo sua especificidade absorvida pelas demais atividades, a

. , . ro: 26
sociedade serd considerada como empresaria”.

» Diversa dalla societa fra professionisti, nella quale vi é una societd senza che sia svolta attivita di impresa, é
Iipotesi cui fa riferimento ['art. 2238, che prevede I'applicabilita della disciplina dettata in materia di lavoro
nell’impresa alle ipotesi in cui la professione intellettuale venga esercitata nell ambito di una attivita organizzata in
forma di impresa. Si pensi al caso del medico che presta la propria attivita lavorativa presso una casa di cura: in
tale ipotesi, la disciplina dell’attivita di impresa si cumula a quella propria della prestazione d’opera intellettuale.
(SAGGEE, Francesco Laviano i PEPE, lolanda. Del Lavoro. Codice Civile. Illustrato con dottrina, giurisprudenza,
schemi, mappe e materiali, p. 1291-1758, 2010, p. 1371).

** SILVA, Fernando Candido da. Sociedade Simples: da natureza juridica ao tipo societario. Sdo Paulo: LCTE,
2009, p. 32.

» LIPPERT, Marcia Mallmann. O ‘elemento de empresa’ como fator de reinclusio das atividades de natureza
cientifica, literdria ou artistica na defini¢do das atividades empresariais. Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2009, p. 129.

*® Enunciado 194 da III Jornada de Direito Civil coordenada pelo Conselho da Justiga Federal. - Os profissionais
liberais ndo sdo considerados empresarios, salvo se a organizagdo dos fatores da produgdo for mais importante que
a atividade pessoal desenvolvida.

Enunciado 195 da III Jornada de Direito Civil coordenada pelo Conselho da Justica Federal. - A expressdo
“elemento de empresa” demanda interpreta¢do econdémica, devendo ser analisada sob a égide da absor¢do da
atividade intelectual, de natureza cientifica, literdaria ou artistica, como um dos fatores da organiza¢do empresarial.
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“Pelo artigo 966, o trabalhador intelectual ndo é empresario, mas, logo em seguida, aponta
uma exce¢do no pardgrafo Unico: salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa. Isto significa que o trabalho exercido pelo profissional for um dos fatores de producao,
fator esse que serd combinado com os outros, para constituir a atividade empresarial. O trabalho
intelectual ¢ apenas um dos componentes do produto oferecido ao mercado pela empresa, mas
ndo o produto ou servico em si mesmo. O trabalho intelectual exercido por s6cios de uma
empresa ndo € o produto ou servigo dela, mas uma parcela, um fator de produgdo considerando-se
produto da empresa e ndo de seus socios™?.

Uma sociedade simples apresentaria elemento de empresa quando, por si s, seu objeto
social fosse utilizado como fator de organizacdo do trabalho de terceiros, explorando atividade
propria de profissional intelectual dentro de sua atividade econdmica numa clara organizagdo dos
meios de produgdo inerentes a empresa.

Por exemplo: uma pessoa juridica que se constituiu para o exercicio da atividade
intelectual prépria da medicina, mantendo uma clinica na qual atuam seus socios, médicos de
diversas especialidades da 4rea da satde, com o auxilio de colaboradores — enfermeiros,
assistentes, secretarias, dentre outros —, fazendo com que o seu negocio (a clinica médica) seja
procurado precipuamente pela atividade intelectual, serda uma sociedade simples, e ndo
empresaria, por desenvolver exclusivamente atividade intelectual prépria do profissional de
medicina.

Todavia, se essa pessoa juridica contrata inimeros outros médicos e profissionais de
saude, diversificando o seu objeto, que se sobrepde ao aspecto apenas intelectual, como ocorre
em um hospital, estaremos diante de uma sociedade empresdria, por conta da atividade
profissional ser absorvida e encarada como um dos elementos da empresa.

O diferenciador entre a sociedade simples e a sociedade empresaria estd na forma de
exploragdo da atividade e ndo nos membros que a compdem como sdcios, pois o conceito de
interesse ¢ objetivo, e ndo personalissimo. Tanto que uma sociedade profissional de engenharia,
mesmo que todos os seus socios sejam engenheiros, pode explorar atividade empresarial de
construcdo civil, considerada como empresarial, ¢ assim ser considerada por conta do elemento

de empresa.

*" ROQUE, Sebastido José. Da sociedade simples. 1. ed. Sdo Paulo: fcone, 2011, p. 52.
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Nessa linha de entendimento é o artigo 221 do Projeto de Cédigo Comercial®™ que dispde
acerca da necessidade da sociedade profissional ter por objeto apenas aquele relacionado a
referida profissdo, exceto se permitido pelo 6rgdo a ela relacionado.

Por isso, filiamo-nos a conclusdo de Marcia Mallmann Lippert:

Nesse contexto e apoés demorada reflexdo sobre o assunto, ndo parece ser este o
caso do artigo 966 do Cddigo Civil Brasileiro. Isso porque, embora o caput
contenha previsdes com larga abrangéncia, ndo sdo todas indeterminadas
necessariamente e, tampouco, de cunho valorativo. A seu turno, o paragrafo
unico estabelece uma excecdo, uma verdadeira exclusdo da previsdo geral do
caput e, a0 mesmo tempo, com um vocabulo aparentemente geral, reinclui a
situacdo imediatamente antes excetuada. Por outro lado, as caracteristicas para
ser empresario estdo arroladas no caput do artigo 966, de forma que ‘elemento
de empresa’ deveria significar algo diferente daquilo que ja serviu para
enquadrar alguém como empresario, de forma genérica. Por isso, alguns autores
falaram em ‘impessoalidade’ no exercicio da atividade executada pelo
profissional intelectual, como sinonimo de ‘elemento de empresa’; outros
arrolaram a sub-contratacdo ou o exercicio da atividade mediante o ‘concurso de
auxiliares ou colaboradores’ como sinénimo de ‘elemento de empresa’. Porém,
nenhuma dessas hipoteses se sustenta, seja porque pessoalidade ou
impessoalidade ¢ uma caracteristica ténue, fugaz, uma qualidade do servico que
se encontra, ou ndo, em determinada atividade, seja porque contar ou ndo com
auxiliares ou colaboradores ¢ uma liberalidade da atividade empresarial que ndo
a caracteriza ou descaracteriza, uma vez que o empresario individual pode
exercer a atividade por si, ao passo que uma sociedade empresaria pode contar
com alguns ou muitos colaboradores. Contudo, uma vez afastadas essas
possibilidades e concluido que ‘elemento de empresa’ quer dizer ‘elemento de
uma outra atividade a qual é empresarial’, cuja defini¢do ja foi alcancada pela
defini¢do de sociedade empresaria e de empresario, ndo parece adequado falar-
se em clausula geral®.

Escapa a esse figurino a sociedade de prestacao de servigos de advocacia, que norma legal
expressamente qualifica como sociedade simples (artigo 15°, Lei n.° 8.906/1994), impedindo o
registro e o funcionamento daquelas que apresentem forma ou caracteristicas de sociedade
empresdria (artigo 16, Lei n.° 8906/1994). A proibicdo se estende a qualquer outra atividade além
da de advocacia, pois deve constar no pacto social, como objeto nico, a prestacao de servigos de

advocacia, conquanto “[...] podendo especificar o ramo de direito a que a sociedade se dedicara.”

¥ Art. 221. O objeto da sociedade profissional ndo pode compreender outras atividades, além das relacionadas a
profissdo regulamentada a que se dedicam seus socios, salvo se o permitir, e nos limites que estabelecer, o 6rgao de
controle e fiscalizagdo profissional.

¥ LIPPERT, Marcia Mallmann. O ‘elemento de empresa’ como fator de reinclusio das atividades de natureza
cientifica, literdria ou artistica na defini¢do das atividades empresariais. Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2009, p. 135-136.
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(artigo 2°, II, do Provimento n.® 112/2006 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil). Ora, se ¢ vedada a sociedade prestar servicos de advocacia, ou seja, explorar outra
atividade que ndo seja essa, ¢ evidente que somente pode ser considerada como sociedade

simples, pois ndo poderia haver, nessa situacao, elemento de empresa.

6. A REINCLUSAO DA SOCIEDADE PROFISSIONAL COMO EMPRESARIA POR
CONSTITUIR ELEMENTO DE EMPRESA.

A doutrina traz como principais distingdes entre a sociedade empresaria e a sociedade
simples: o 6rgdo de registro, a escrituragdo e a aplica¢ao da Lei de Faléncias.

Com relagdo ao 6rgdo de registro, quando verificado que, na sociedade, se exerce
atividade profissional intelectual como elemento de empresa, deve providenciar-se a conversao
da sociedade simples em sociedade empresarial, mediante a altera¢do contratual pertinente, que,
averbada no Registro Civil, serd arquivada, com a consolidacdo do contrato social, na Junta
Comercial da sede (artigo 28 da Instru¢do Normativa n® 35 de 02 de mar¢o de 2017 do
Departamento de Registro Empresarial e Integragao - DREI).

No caso da escrituragdo, de hd muito ndo se verifica distingdo pratica entre as sociedades
simples e empresarias, pois os livros tém tratamento em diversas legislagdes (trabalhista,
previdencidrias, fiscal etc.), sem diferenciagcdo entre as espécies de sociedades, exceto quanto ao
livro Didrio, nico efetivamente obrigatorio aos empresarios (artigo 1.179 e 1.180, do Codigo
Civil), se ndo qualificados como ME (Microempresa) ou EPP (Empresa de Pequeno Porte).

Nessa situacdo, bastaria que a sociedade simples convertida em sociedade empresaria
passasse a escriturar o livro Didrio para adequar-se & legislagdo civil®.

Assim, a consequéncia pratica mais relevante da caracterizacdo da atividade de sociedade
simples, que o exercicio de profissdo intelectual constituir elemento de empresa, ¢, de certa
forma, a aplicagdo dos beneficios da Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas (Lei n°

11.101/2005).

% Ou seja, no que diz respeito a forca probante dos documentos em geral, h4 muito nada havia de especial que
protegesse os mercadores. A regalia antes concedida exclusivamente aos comerciantes sobre os livros mercantis esta
abolida desde 1974, com o inicio da vigéncia do Cddigo de Processo Civil (FORGIONI, Paula Andrea. 4 evolugdo
do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 3.. ed. ver. atul. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 83).
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Requido destacara ja que a principal especificidade da unificacdo do Direito Privado seria
a da aplicagdo da Lei de Faléncias aos demais agentes do mercado, advertindo, todavia, que:

A unificacdo [...] se nos afigura, todavia, timida. Tornar-se-4 uma unificagdo
iluséria. E feita, a exemplo de seu paradigma italiano, pela metade. Ficara o
direito brasileiro, a prevalecer o sistema adotado pelo governo, no meio do
caminho. E isso porque enquanto a Faléncia permanecer como instituto
eminentemente comercialista, ¢ impossivel a unificacdo, em toda natural
extensdo da palavra31.

A vigente Lei de Faléncia e Recuperacio de Empresas ¢ de aplicacdo exclusiva aos
empresarios e as sociedades empresarias (artigo 1°, Lei n°. 11.101/2005) e, portanto, de sua
abrangéncia afastados estdo o profissional autonomo e as sociedades simples.

Nos casos de insolvéncia do profissional autdbnomo ou sociedade profissional, ndo ha a
possibilidade da busca do beneficio da recuperagdo de empresas, nem seu o credor ndo pode
iniciar execu¢do concursal pela via falimentar, devendo agir pelo procedimento da insolvéncia
civil ainda regulado pelo Coédigo de Processo Civil de 1973 (artigo 1.052, Cédigo de Processo
Civil)*.

Todavia, ao constituir atividade de natureza intelectual um elemento de empresa, o

profissional autdbnomo ou sociedade profissional que a exercem serdo qualificados como

' REQUIAO, Rubens. Notas sobre o projeto do Cédigo de Obrigagées (Projeto n°. 3.264/65). Curitiba:
Universidade do Parana, 1966, p. 19.

32 Estdo sujeitos a faléncia, em principio, os devedores exercentes de atividade econdomica de forma empresarial, isto
¢, os empresarios. A diferenca entre os empresarios ¢ os demais exercentes de atividade econémica néo reside no
tipo de atividade explorada, mas na forma com que a exploram. Muitas atividades de producédo ou circulagdo de bens
ou servigos podem ser exploradas empresarialmente ou ndo. Tanto o peixeiro instalado em sua pequena banca na
praia, onde trabalha com seus familiares, como a rede multinacional de supermercados, comercializam pescados.
Aquele, porém, o faz sem empresarialidade, isto €, sem organizar a atividade por meio de investimento de
consideravel capital, contratagdo de expressiva mido de obra e emprego de tecnologia sofisticada; ele ndo ¢
empresario. Ja o supermercado explora o mesmo comércio por uma organizagdo necessariamente empresarial.

Para sujeitar-se a faléncia é necessario explorar atividade econdmica de forma empresarial. Disso resulta que néo se
submetem a execugdo concursal, de um lado, quem néo explora atividade econdmica nenhuma e, de outro, quem o
faz sem empresarialidade. Quem ndo produz nem faz circular bens ou servigos, assim, nunca tera sua faléncia
decretada, nem podera beneficiar-se de qualquer tipo de recuperagio judicial ou extrajudicial. E o caso, por exemplo,
da associacdo beneficente, fundag@o, funcionario publico, aposentado, assalariado etc. Estes sujeitos de direito,
mesmo que estejam com dificuldades para honrar suas dividas, ndo se submetem a execugdo concursal falimentar.
Quando insolventes, decreta-se sua insolvéncia civil. Também ndo terd nunca sua faléncia decretada o exercente de
atividade econdmica civil, ndo empresarial, como as sociedades simples, as cooperativas, o agricultor familiar cuja
atividade rural n3o tenha cunho empresarial, o artesdo e o prestador de servigos que exercem suas atividades
preponderantemente com o trabalho proprio e de familiares, o profissional liberal e as sociedades de profissionais
liberais. Nessas hipoteses, o devedor insolvente submete-se ao regime da insolvéncia civil, tal como ocorre com os
ndo exercentes de atividade econdmica. Ndo tém eles, assim, direito a recuperacgdo judicial ou extrajudicial e devem,
para ver extintas suas obrigagdes, quitar a totalidade do devido (COELHO, Fabio Ulhoa. Comentdrios a Lei de
Faléncias e de recuperagdo de empresas. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 277).
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empresarios e, dessa maneira, eventualmente submetidos ao regime falimentar. Na mesma linha,
ha precedentes para o deferimento de pedido de recuperacdo de empresas para a sociedade
simples em que, no caso concreto, se constatou presente o elemento de empresa.

Mesmo ndo tendo sido identificada a presenga do elemento de empresa, houve ja caso
atipico, conformado por uma sociedade simples, cujo pedido de recuperacao judicial foi deferido
e ndo impugnado pelos credores no inicio do procedimento, tendo o E. Tribunal de Justica do

Estado de Sio Paulo mantido o beneficio, pelo principio do fato consumado™.

7. CRITICA AS DISTINCOES ENTRE A SOCIEDADE EMPRESARIA E A
SOCIEDADE SIMPLES — DA NECESSARIA APLICACAO DA LEI DE FALENCIA E
RECUPERACAO DE EMPRESA A SOCIEDADE PROFISSIONAL.

A principal distingdo pratica entre as regras aplicaveis a sociedade empresaria e a
sociedade simples repousa na aplicagdo da Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresa. A
sociedade profissional, como vimos, ¢ uma espécie de sociedade simples e, portanto, inaplicavel
a legislacao falimentar e de recuperacdo de empresas.

Nessa linha critica o professor Rubens Requido ao destacar que

[...]a principal especificidade da unificagdo do Direito Privado seria a da
aplicacdo da Lei de Faléncias aos demais agentes do mercado, advertindo,
todavia, que a unificacdo se nos afigura, todavia, timida. Tornar-se-4 uma
unificagdo ilusoria. E feita, a exemplo de seu paradigma italiano, pela metade.
Ficaré o direito brasileiro, a prevalecer o sistema adotado pelo governo, no meio
do caminho. E isso porque enquanto a Faléncia permanecer como instituto
eminentemente comercialista, ¢ impossivel a unificacdo, em toda natural
extensdo da palavra34.

Rachel Sztajn, da mesma forma questiona:

33 Recuperagio judicial permitida a uma sociedade simples (de enfermagem) ha quatro anos Pedido, agora, de um
dos credores, no sentido de extinguir o que se fez em virtude de ndo ser possivel aplicar o regime da Lei 11101/2005
a sociedade simples (Stmula 49, do Tribunal de Justiga) Incidéncia da teoria do fato consumado, mantendo o que se
realizou, por ser mais produtivo em termos de desenvolvimento social. Ndo provimento (ESTADO DE SAO
PAULO. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n°. 0087069-56.2012.8.26.0000 - SP,
Relator: Enio Zuliani, Data de Julgamento: 26/06/2012, 1*° Camara Reservada de Direito Empresarial, DJe
29/06/2012).

** REQUIAO, Rubens. Notas sobre o projeto do Cédigo de Obrigagées (Projeto n°. 3.264/65). Curitiba:
Universidade do Parana, 1966, p. 19.
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Por que a separacdo entre organizagdes empresarias e ndo empresarias, quando
todas sdo destinadas ao exercicio de atividades econdmicas e partilha de
resultados? Que beneficio ha em manter, e a repeticdo, conquanto enfadonha ¢
necessaria, a antiga distin¢do entre atividades comerciais e civis? Mais simples
seria excluir a aplicagdo de certas normas as empresas civis, como, por exemplo,
a faléncia, e unificar, acolhendo todas as atividades econdmicas organizadas sob
a égide da empresa. Com isso, a distingdo entre sociedades (de fins econdmicos)
e associa¢do (de finalidade ndo econdmicas) que vier a exercer a empresa a
adogio de um dos tipos previstos no Codigo Civil™.

Ora, se ambas as espécies de sociedade exercem atividade negocial, ndo ha razdo 16gica
para a distin¢do feita pelo legislador, portanto o melhor entendimento da unificacdo do Direito
Privado seria a permissdo da aplicacdo da Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresa para todos
os agentes econdmicos, excluindo apenas aqueles que exercem atividade sem fins economicos

(associagdes, entidades religiosas, fundagdes, cooperativas etc.).

8. A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS POR OBRIGACOES DA SOCIEDADE
PROFISSIONAL.

A lei nacional ndo traz a responsabilidade dos sécios de sociedade profissional de forma
diversa das outras espécies de sociedades e, por isso, essencial a compreensdo dos tipos
societarios que podem ser adotados por sociedade profissional.

Quando pessoas se unem para explorar uma atividade econdmica por meio de sociedade,
devem escolher o tipo societario que serd adotado pela pessoa juridica a ser criada mediante o
registro de seu ato constitutivo no 6rgao competente, um reflexo da regra da tipicidade societaria.

O registro ¢ essencial para a aquisi¢ao da personalidade juridica, de modo que, na sua
falta, a sociedade, seja ela empresaria ou simples, serd considerara como sociedade em comum
(artigo 986, Codigo Civil). Se a sociedade ndo se registrou, ndo ha que se falar em tipo societario,
ficando, assim, descartado qualquer beneficio que os tipos societarios concederiam a
determinadas situagdes.

A sociedade simples e, portanto, a profissional, tem a op¢ao de constituir-se segundo um
dos tipos societarios regulados nos artigos 1.039 a 1.092 do Cdédigo Civil, ou seja: sociedade do

tipo: sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples ou sociedade limitada, ndo

3 SZTAIN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
124.
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tendo sido feita a opgdo por tipos societarios, subordinar-se-a4 as normas que lhe sdo proprias
(sociedade simples pura ou stricto sensu) (artigo 983, Coédigo Civil). Apesar da sociedade
cooperativa ser uma espécie de sociedade simples (artigo 982, paragrafo unico, Codigo Civil),
essa ndo explora atividade econdmica e, assim, ndo sera explorada neste trabalho.

A opcao de uma sociedade profissional por um dos tipos societarios autorizados pelo
artigo 983 do codigo Civil, ndo a descaracterizard da qualidade de sociedade simples, mas tao
somente se verificado o elemento de empresa como analisado anteriormente. Por exemplo, uma
sociedade profissional que ao optar por qualquer dos tipos societarios, ndo descaracterizard a sua
natureza de sociedade simples pois, como visto, o que diferencia a sociedade empresaria da
simples ¢ a forma de exploragdo de seu objeto social, e ndo o seu tipo societario®®.

Também o Codigo Comercial Projetado esclarece a situacdo declarando, em seu artigo
215, a permissdo da sociedade profissional adotar qualquer tipo societario, exceto se houver

vedacdo de lei especial ou regulamento da profissao.

8.1. Sociedade profissional do tipo simples pura.

A expressdo “sociedade simples” ¢ equivoca pois pode ser utilizada tanto para significar:
uma espécie de sociedade, diferenciando-se da sociedade empresaria (artigo 982, Codigo Civil);
quanto como um conjunto de regras gerais para as sociedades contratuais (artigo 997, Cddigo
Civil) ou um tipo societario para aquelas sociedades simples que ndo optam por outro tipo —
sociedade simples pura ou em sentido estrito (artigo 983, Codigo Civil).

O direito societario brasileiro tem como espinha dorsal a sociedade simples e os demais
tipos societdrios utilizardo, em regra, suas normas de forma supletiva. Ao tratar o tema dessa
forma, temos que a sociedade simples pode ser considera uma espécie de sociedade, quando

analisada em confronto com a sociedade empresaria (artigo 982, Cédigo Civil), ou como um tipo

% A regra contida no art. 983 ¢ bastante clara. Empreendimentos “comerciais” sdo empresas ¢ devem, quando
organizados como sociedades, adotar forma comercial, i.e., uma das tradicionais estruturas desenvolvidas para o
trafico comercial. Empreendimentos “ndo comerciais” podem adotar quaisquer das formas, mas isso ndo implica sua
qualificagdo como empresa.A criagdo de sociedades de contadores (CPAs) sob a estrutura de uma sociedade de
responsabilidade limitada ndo significa que o empreendimento serd considerado empresarial. Nem a organizagdo
nem o tipo legal sdo suficientes, per se, para definir a empresa ou o empreendimento comercial.Conclusdo: uma
simples tradugdo, se feita de maneira inadequada, permite interpretagdes incorretas, criando externalidades e efeitos
de segunda ordem. (SZTAJN, Rachel. O que se perdeu na tradugdo. Revista de Direito Mercantil, Econémico e
Financeiro, Sdo Paulo, n..153-154, jan.2010, p. 12.).
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societario proprio, também chamada de sociedade simples pura ou em sentido estrito (stricto
sensu).

Com relagdo a responsabilizagdo dos soOcios por obrigacdes sociais da sociedade
profissional, quando esta optar utilizar-se da sociedade simples pura, dependera do disposto no
contrato social, pois esse € o Unico tipo societario em que a responsabilidade dos socios pode ser

ajustada contratualmente, conforme o artigo 997, VIII, do Cédigo Civil.

8.2. Sociedade profissional do tipo nome coletivo.

A sociedade em nome coletivo € um tipo societario que pode ser adotado tanto por aquela
que explora atividade empresarial ou simples, podendo ser constituida apenas pessoas fisicas,
respondendo todos os sdcios, soliddria e ilimitadamente, pelas obrigacdes sociais. Sem prejuizo
da responsabilidade perante terceiros, podem os socios, no ato constitutivo, ou por unanime

convengao posterior, limitar entre si a responsabilidade de cada um (artigo 1.039, Cédigo Civil).

8.3. Sociedade profissional do tipo comandita simples.

O tipo societario em comandita simples pode ser adotada por sociedade simples ou
empresaria, sendo que nesse tipo societdrio ha duas categorias de socios os comanditados,
pessoas fisicas, responsaveis soliddria e ilimitadamente pelas obrigagcdes sociais; e o0s
comanditarios, obrigados somente pelo valor de sua quota (art. 1.045, Cédigo Civil). O contrato
deve discriminar os comanditados e os comanditarios.

Por conta da responsabilidade ilimitada dos sécios por obrigacdes da sociedade, esse tipo
societdrio ¢ pouco utilizado na pratica e se mantém previsto, assim como a sociedade em nome

coletivo, por questdes historicas.

8.4. Sociedade profissional do tipo limitada.

A sociedade limitada ¢ o tipo societario mais utilizado no direito brasileiro por conta do
limite de responsabilidade do sdécio por obrigacdes da sociedade. Por se tratar de sociedade

contratual, o tipo limitada pode ser utilizado tanto por sociedade empresaria quanto por sociedade
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simples, dependendo exclusivamente da atividade explorada pela pessoa juridica constituida. E
comum utilizar a expressdo “Sociedade Simples Limitada” para designar a sociedade do tipo
limitada que explora atividade econdmica de forma ndo empresarial, tipica de sociedade simples,
como ocorre na sociedade profissional.

Caracteriza a sociedade limitada por aquela em que a responsabilidade de cada socio ¢
restrita (limitada) ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela
integralizacgao do capital social (artigo 1.052, Cédigo Civil).

O limite da responsabilidade dos soOcios ¢ restrito ao valor das quotas com que
subscreveram no contrato social, porém ndo integralizaram. Logo, se o capital social estiver
totalmente integralizado, os socios, em regra, nao responderao por dividas da sociedade limitada.

Como existe a maxima que para cada pessoa existe patrimonio Unico, logo a sociedade
limitada, como pessoa juridica, possui patrimonio proprio, autdnomo ao patrimoénio de cada sdcio
(pessoa fisica ou juridica) que a compde. Nao ha confusdo patrimonial entre os socios e a
sociedade, que sdo sujeitos distintos, com seus proprios direitos e deveres. O credor de um socio
ndo o ¢ da sociedade profissional limitada e vice-versa.

Todavia, a separagdo patrimonial e a no¢do de responsabilidade limitada ndo sdo
absolutas. Caso algum sécio ndo cumpra a obrigagdo subscrita no contrato social, ou por
inadimplemento ou pelo fato que ndo se operar o vencimento da obrigagdo subscrita, todos os
socios, € ndo s6 o inadimplente, responderdo pelo valor da quota ndo integralizada (artigo 1.052,
Cdodigo Civil). Certo ¢ o direito de regresso que terdo contra o remisso, mas se o capital nao
estiver totalmente integralizado o risco existe enquanto esse ndo se completar. Como a simples
analise do contrato social ndo oferece certeza a respeito da integralizagdo, um comprovante de
cumprimento da obrigacdo deve ser retido pelo socio, como uma copia da guia de depdsito
bancario, copia da escritura publica etc., podendo a realiza¢do ser demonstrada pelo registro
contabil da sociedade.

Entretanto, ocorrendo a responsabilizagdo por capital ndo integralizado, vige a regra da
responsabilidade subsidiaria do socio por dividas da pessoa juridica (artigo 1.024, Codigo Civil),
eis que enquanto existir bens no patrimoénio social, os bens dos soécios ndo poderdo ser
alcangados. Assim, os soécios s6 deverdo arcar com a obrigacdo do sdécio remisso quando a

sociedade limitada ndo puder mais fazé-lo por falta de bens em seu patrimonio.
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Do exposto, caso o capital social da sociedade profissional do tipo limitada esteja
totalmente integralizado, em regra, os credores da sociedade somente poderdo executar os bens
do patriménio dela, sem alcangar os dos socios.

Por esse motivo, sob o ponto de visto dos credores da sociedade, a concessao de crédito a
sociedade limitada deve ser acompanhada de um cdalculo sobre o risco empresarial, eis que
somente os bens do patrimdnio social serdo objeto dessa garantia pelo pagamento da divida
contraida. Nesse contexto, o credor utiliza-se de juros, procurando uma compensacao em caso de
perda, ou exigéncias de garantias pessoais dos socios, mediante fianga ou aval. E muito comum
que instituicdes financeiras, franqueadores e credores em geral submetam a finalizacdo do
negocio a assinatura de uma Carta de Fianca ou a aposi¢do de um aval no titulo de crédito ou a
constitui¢do de hipoteca ou a exigéncia de fiador idoneo em contratos. O procedimento objetiva
proteger o crédito, j4 o patrimonio pessoal de cada sdcio, em regra, ndo ira satisfazer o crédito
concedido a sociedade limitada.

Devido ao principio da autonomia patrimonial e sendo distinta a personalidade juridica da
sociedade profissional e de seus membros (sécios), o credor pessoal de um sécio ndo terd direito
de afetar o patrimonio da sociedade, porém o credor particular de s6cio pode, na insuficiéncia de
outros bens do devedor, fazer recair a execucdo sobre o que a este couber nos lucros da
sociedade, ou na parte que lhe tocar em liquidagdo (artigo 1.026, Codigo Civil), cuja
consequéncia serd a exclusdo de pleno direito do socio cuja quota tenha sido liquidada. Trata-se
de mera constri¢ao de bens e direitos sem afetar a sociedade.

Por fim, cabe destacar que a regra de limitagdo de responsabilidade ¢ excetuada quando
da ocorréncia das hipoteses de desconsideracdo da personalidade juridica reconhecida em juizo
por meio do incidente de desconsideragdo previsto no Codigo de Processo Civil (artigo 130 a

137, Cédigo de Processo Civil).

8.5. Sociedade profissional de advogados.

Diferentemente das demais espécies de sociedades profissionais que pode adotar tipos
societarios previstos no Codigo Civil para sociedade simples, a sociedade que explora a prestagao
de servigos advocaticios ndo pode adotar tipo societario, nos termos do disposto no artigo 16, Lei

n.° 8906/1994.
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Com relagdo a responsabilidade dos socios, o artigo 17 Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (Lei n.° 8906/1994) prevé no que: “Além da sociedade, o socio € o
titular da sociedade individual de advocacia respondem subsididria e ilimitadamente pelos danos
causados aos clientes por acdo ou omissdo no exercicio da advocacia, sem prejuizo da
responsabilidade disciplinar em que possam incorrer”, assemelhando-se ao que ocorre na

sociedade do tipo nome coletivo (item 8.2. acima).

8.6. Empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI) profissional.

Além dos tipos societdrios analisados, a atividade profissional podera também ser
exercida na forma de empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI), cuja regra de
responsabilizacdo serd anédloga a sociedade profissional do tipo limitada (artigo 980-A, §6°,

Cddigo Civil) (item 8.6. acima).

9. A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA SOCIEDADE PROFISSIONAL POR ATO
ILICITO PRATICADO POR SOCIO OU PREPOSTO.

Com a constituicdo da sociedade profissional essa terd personalidade juridica distinta de
seus membros, porém serdo esses € seus prepostos que atuaram em nome da pessoa juridica.

Assim, quando o profissional esta vinculado a sociedade profissional, age na qualidade de
seu preposto, de modo que a pessoa juridica sera também responsavel pelos danos causados em
seu nome, conforme inteligéncia do artigo 932, III, do Cédigo Civil e do Codigo de Defesa do
Consumidor. Assim, a parte lesada podera buscar a reparagdo civil tanto da sociedade
profissional quanto individualmente daquele socio e/ou preposto que praticou o ato ilicito.

A lei espanhola que trata da sociedade profissional, na mesma linha, trata da questdo,
conforme o artigo 11, inclusive com obrigacdo da sociedade contratar seguro profissional para

garantir o ressarcimento do dano®’.

37 Articulo 11. Responsabilidad patrimonial de la sociedad profesional y de los profesionales.

1. De las deudas sociales respondera la sociedad con todo su patrimonio. La responsabilidad de los socios se
determinara de conformidad con las reglas de la forma social adoptada.

2. No obstante, de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente dichos responderan
solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o0 no, que hayan actuado, siéndoles de aplicacion las reglas
generales sobre la responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan.
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Se a sociedade profissional for condenada a pagar alguma indenizacdo a parte lesada por

ato de seu preposto, tera direito de regresso, nos termos do artigo 934 do Cédigo Civil.

CONCLUSAO

A sociedade profissional, em regra, a sociedade entre profissionais cuja finalidade ¢
permitir o exercicio da profissdo intelectual de forma coletiva, possibilitando a divisdo de custos
e tarefas entre os socios, dando maior competitividade a atividade no mercado. Todavia, a
massifica¢cdo das relagcdes de consumo permite o desenvolvimento de sociedades profissionais em
sentido estrito (impessoais), como ocorre na medicina, na qual o consumidor (paciente) pode
procurar um profissional no meio de um catidlogo do plano de saude que o assiste. O mesmo
ocorre com outras profissdes neste mercado em que o preco, muitas vezes, ¢ mais importante do
que a qualidade profissional, sem embargo das criticas que essa afirmacdo possa gerar. Essa
constatagdo pode ser também ampliada as tantas outras espécies de sociedades profissionais
como a advocacia, engenharia, enfermagem etc. que, para o avan¢o da economia e do mercado,
buscam na organizacdo formas de angariar clientela e auferir maior lucratividade.

Nao se nega que a relevancia da sociedade profissional para o mercado e, € por isso, que ¢
chegado o momento do Direito brasileiro, a exemplo do que foi feito na Espanha, buscar
disciplinar de melhor forma as regras voltadas para essa espécie de sociedade.

Outrossim, também com o fito de possibilitar melhor competividade com as demais
espécies de sociedade, chegou a hora da efetiva unificagdo do Direito Privado mediante a
permissao legislativa da ampliacdo dos beneficios da Lei de Faléncia e Recupera¢do de Empresa

para todos os agentes econdmicos, em especial as sociedades profissionais.

3. Las sociedades profesionales deberan estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la que éstas puedan
incurrir en el ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto social.

Artigo 11. Responsabilidade patrimonial da sociedade profissional e dos profissionais.

1. Das dividas sociais, a empresa respondera com todos os seus ativos. A responsabilidade dos parceiros sera
determinada de acordo com as regras da forma social adotada.

2. No entanto, das dividas sociais decorrentes dos proprios atos profissionais, a empresa ¢ os profissionais, socios ou
ndo, que atuaram serdo solidariamente responsaveis pelas regras gerais de responsabilidade contratual ou
extracontratual aplicaveis.

3. As sociedades profissionais devem estipular um seguro que cubra a responsabilidade em que possam incorrer no
exercicio da atividade ou atividades que constituem o objeto social. (tradugdo livre)
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