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Resumo:

Com a entrada em vigor da Lei n. 10.406, promulgada em 10 de janeiro de 2002 ¢ a
unificagdo da matéria civil € da matéria comercial no mesmo diploma legislativo de
direito privado, houve a substitui¢do da “teoria dos atos/atividade de comcrcio™
caracterizadora do Direito Comercial pela “teoria da empresa” que passa a dar
contorno ao direito de empresa ja adotada internacionalmente. Sem a pretensdo de
esgotar o tcma, a presente exposigdo pretende analisar as principais caracterislicas
da mencionada “reoria da empresa’ e suas principais conseqiiéncias, especialmente
em fun¢do da nova Lei n. 10.406, dentre elas o inegavel fim da distingdo entre as
sociedades civis e as sociedades comerciais.
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Abstract:

With the ecnactment of Law n. 10,406 of January 10, 2002 and the unification of the
Civil Law with the commercial law in a same piece of legislation, the so called “acts
of commerce theory” peculiar to the former commercial law was replaced by the
“enterprise theory”™ Without the intention of exploring the matter to its exhaustion,
this paper intends to scrutinize the main characteristics of the so called “enterprise
theory” and its consequences in light of the newly-cnacted Law n. 10,406, mainly
the end of the distinction of the rules applicable to civil companies and those
applicable to commercial companies.

Keywords: New Brazilian Civil Code. Business Law. Rural Enterpreneur. Small
Enterpreneur. Bankruptcy. Commercial Accoutancy. Partnerships.

1. Introdugdo

Muito embora a no¢do de comércio enquanto intermediugdo na relag¢éo de
troca exista desde a antiguidade, o Direito Comercial, visto como conjunto de normas
Juridicas, usos e costumes especiais, destinados a regular as atividades profissionais dos
comerciantes e as relagoes juridicas surgidas do exercicio do comércio, tem sua origem
no final da Idade Meédia, com o desenvolvimento do comércio maritimo € a crescente
utilizagio da moeda. E nesse periodo que se da o surgimento dos mercados e feiras, o
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fortalecimento das corporagdes e o aparecimento dos primeiros institutos e titulos
comerciais.'

Nusse contexto, o Direito Comercial surge como o direito de amparo ao
comerciante, vale dizer, assume o Direito Comercial o carater subjetivo e classista,
aplicavel unicamente a classe dos comerciantes reunidos em corporagdes, independente da
natureza das relagdes juridicas por eles desempenhadas.

Com o espirito ac igualdade defendido pela revolugdo francesa ¢ com
aboli¢do dos privilégios de classe, surgiu o “Code de Commerce™ francés de 1807, que
passou a definir comerciantes como “os que exercem afos de comércio e deles fazem
profissdo habitual”

Na mesma linha seguiu o Cédigo Comercial brasileiro de 1850, ao dispor,
em scu art. 4°, que “ninguém € reputado comerciante sem que faga da mercancia profissio
habitual™

Passou o Direito Comercial, portanto, a assumir o carater objetivo e ser
aplicavel ndo mais a classe dos comerciantes, mas aos atos de coméreio e a atividade da
mercancia. conceitos csses que todavia ndo tinham — nem nunca tiveram  definigio clara
conforme um critério exato ou cientifico.

Em certas ocasides, tanto em Franc;a3 como no Brasil,* houve tentativas de
definir os atos de comércio por determinagdo de lei, porém logo se percebeu que as
enumeragdes legais mostravam-se defeituosas e meramente exemplificativas, ficando a
cargo da doutrina e da jurisprudéncia criar vdrias teorias que n3o esclareciam
completamente o assunto.

Para a maioria dessas teorias, entendia-se por atos de comércio ou atividade
comercial a série de atos conjuniamente considerados, praticados profissionalmente e com
habitualidade, visando a circulagdo de mercadorias com o intuito dc¢ lucro. Em outras
palavras, seriam requisitos indispensaveis a qualidade de comerciante e a atividade
comcrcial: (i) a intermediagdo, consistente na atividade de intermediario entre o produtor
e consumidor, ou dito de modo diverso, a interposi¢@o na efetivagao da troca ou venda de
mercadorias; (ii) a especulagdo. traduzida na atividade econémica com intuito dc lucro; e

Como por exemplo a letra de cambio. o cdmbio maritimo € 0 seguro maritimo.

Lei n. 556, de 25 dc junho de 1850.

Code du Commerce, arts. 632 e 633.

O art. 19 do Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, dispunha o seguinte: “Considera-se mercancia:
§ 1° — A compra ¢ venda ou troca dz efcitos moveis ou semoventes para os vender por grosso ou a retalho.
na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso; § 2° — As operagdes de cambio, banco ou
corretagem: § 3° ~As empresas de fabricas, de comissdes, de depdsitos, de expedigdo. consignagio, e
transporte de mercadorias, de espeticulos publicos. § 4° — Os seguros, fretamentos, riscos ¢ quaisquer
contratos relativos ao comércio maritimo; e § 5 A armagao ¢ expedigao de navios™

P
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(iii) a profissionalidade, que significa a pratica habitual. coordenada e repetida dos atos do
comércio.

Em funcio da referida dificuldade de caracterizagdo e do desenvolvimento
da economia modema, o conceito de¢ Direito Comercial baseado na figura do comerciante
tem sido gradativamente substituido pelo direito de empresa, que regula as atividades das
empresas, dos cmpresérios e dos cstabelecimentos.

Além disso, vale lembrar que o Direito Comercial ¢ o Direito Civil sdo
distintos ramos do direito privado, que todavia ndo se confundem. Nio-obstante, tem
havido, nos tltimos tempos, diversas tentativas de unificagdo do Direito Civil ao Direito
Comercial num so diploma legal, preservando-se, contudo, as normas ¢ principios
autdnomos aplicveis a cada um desses ramos.” Sdo exemplos de tentativas de unificagdo
o Projeto de Cédigo de Obrigagdes, de 1965, e o Projeto de Codigo Civil, de 1975, sob a
supervisdo do Prof. Miguel Reale. projeto esse convertido na Lei n. 10.406, promulgada
em 10 de janeiro de 2002, a qual nesta exposi¢do chamaremos, para facilidadc de
referéncia, “Codigo Civil de 2002 Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
foram revogados a Lei n. 3.071, de 1° de janciro de 1916 (“Cédigo Civil de 1916™) e a
Parte Primeira da Lei n. 556, de 25 de junho de 1850 (“Coédigo Comercial de 1850”), bem
como derrogado o Decreto n. 3.708, de 10 de janeiro de 1919.

Além de unificar a matéria civil e comercial no mesmo diploma, o Cédigo
Civil de 2002 inovou em substituir o Direito Comercial ¢ a teoria dos atos de comérciv
pelo direito de empresa constante em seu Livro Il e pela mais moderna “teoria da
empresu” ja adotada e defendida internacionalmente.

Feitas essas explicagBes iniciais € sem a pretensdo de esgotar o tcma, a
presente exposigdo pretende analisar as principais caracteristicas da mencionada “teoria
da empresa” e suas principais conseqiiéncias, especialmente em fun¢io do Codigo Civil
de 2002, dentre elas o inegavel fim da distingdo entre as sociedades civis € comerciais.

2. Asdivcersas acepgdes da “Empresa” e do “Empresario”

Embora muitos ja tenham arriscado estabelecer uma defini¢io precisa sobre
o conceito de “empresa™ ® parece-nos ser o professor Alberto Asquini,” em obra traduzida

MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 26.

O professor italiano Cesare Vivante conceituava empresa como um organismo econdmico que sob seu
proprio risco recolhe e pde em atuagio. sistematicamente, os clementos necessarios para obter um produto
destinado & troca. A combinagdo de fatores — natureza, capital e trabalho — que. associados, produzem
resultados impossiveis de se obter caso fossem divididos. e o risco, que 0 empresario assume ao produzir
nova riqueza, sio segundo cle os requisitos indispensaveis a toda empresa. J& para o professor Alfredo
Rocco, também italiano, somente haveria empresa quando a produgéo ¢ obtida mediante trabalho dos vutros.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 100 p. 475-490 Jjan/dez, 2005



478 Thiago Spercel

e comentada pelo ilustre professor Fabio Konder Comparato,® quem esclarcce o assunto
com maior sucesso. Compartilha do mesmo entendimento o professor Sylvio Marcondes,’
autor da Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto de Cédigo das Obrigacdes. de 1965.

Segundo tais autores, sob o aspecto econémico é de fato possivel
estabelecer uma definig8o unitaria da empresa, como sendo a organizagio de trabalho e
capital que tem como fim a produgdo de bens ou servigos para a troca. Porém, sob o
aspecto juridico, o conceito de empresa € o conceito de um fendmeno econdmico
poliédrico, que assume ndo somente um, mas diversos perfis. segundo o fendmeno
econdmico € a norma juridica a qual se refere.

Em primeiro lugar, o vocadbulo “empresa” pode assumir um perfil
subjetivo. como decorréncia da ligura do “empresdrio ", titular da cmpresa, pessoa (fisica
ou juridica) que exerce, profissionalmente, de modo habitual e sistematico e em nome
proprio, uma atividade econdmica organizada, tendo por fim a produgdo ou a troca de
bens ou servicos, organizando ¢ coordenando fatores de producgdo e assumindo o risco
técnico e econdmico correlato. Nesse sentido, ndo € empresario quem exerce atividade
econdmica as custas ¢ sob o risco de terceiros, como ¢ o caso do representante ou do
administrador. Também n3o é empresario quem presta um trabalho de carater
exclusivamente pessoal ou exerce profissao intelectual, a menos que sua atividade seja
organizada sob a forma de atividade organizada de empresa.

O vocabulo também pode assumir o perfil funcional, enquanto atividade
econdémica destinada a produgio ou circulagio de bens ou servigos.

Além disso, importante mencionar o perfil patrimonial da empresa, que se
reporta ao conceito de patriménio especial e destacado do empresario, constituido pelo
complexo de bens que o empresario se vale para o exercicio de sua atividade empresaria,
também chamado de estabelecimento.

Também ha, por fim, o perfil corporativo da empresa. segundo o qual a
empresa € uma instituigdo, que se define pela organizagdo de pessoas embasada em
rela¢cdes de hierarquia e cooperagfo entre seus membros, em fun¢do de um escopo
comum. A empresa-instituicdo é formada pelo empresario e pelos empregados e
colaboradores (dirigentes, funcionarios e operérios). Colocado de forma diversa, ¢ uma

ou, por outras palavras, quando o empresario recruta trabalho. o organiza, fiscaliza e retribui e o dirige para
os fins da produgdo. Ja nas ligdes de J. X. Carvalho de Mendonga, empresa ¢ a organizagdo técnico-
econdémica que se propde a produzir, mediantc a combinagao dos diversos elementos, natureza, trabalho ¢
capital, bens ou servigos destinados a troca, com a esperanca de realizar lucros, correndo 0s riscos por conta
do empresario, isto é, daquele que reine, coordena e dirige esscs clementos sob a sua responsabilidade.
ASQUINI, Alberto. Protiii dell'Impresa. Revista Del Diritto Commerciale, v. 41, n. 1, 1943.

¥ COMPARA'TO. Fabio Konder. Perlis da Empresa. Revista de Direito Mercantil, v. 104,

?  MARCONDES, Sylvio. Questées de Direito Mercantil. Séo Paulo: Saraiva, 1997.
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pluralidade de pessoas ligadas entre si por relagdes individuais de trabalho com um fim
individual, formando, contudo, um nucleo social organizado em fun¢do de um fim
econdmico comum. Nesse sentido, a organizagio se realiza através da hicrarquia das

\

relagdes entre o empresario, dotado do poder de mando, ¢ seus colaboradores, sujcitos a
subordina¢do e fidelidade em prol do interesse comum. Ressalte-se, contudo, que o
reconhecimento de uma organizagdo de pessoas como institui¢do nio necessariamente
significa sua personificagdo.

Vale também o registro da posi¢@o de respeitados autores que atirmam que
a cmpresa € o agente economico do mercado, entendendo-se por mercado o ambicnte
juridico-institucional em que se concretizam as transagdes econdmicas, o lugar artificial
que a lei constrdl, governa, orienta e controla.'’ Nessa linha, o direito empresarial
regularia a relagdo entre duas empresas com o propésito de produzir e disponibilizar bens
e servigos no mercado. de forma massificada e impessoal, disputando clientela e market
share com outra empresa concorrente; em outras palavras, as empresas seriam entidades
que orientam sua atividade profissional e econémica em fung¢io do mercado.

Como ja mencionado anteriormente, o vocabulo “empresa” no mundo
juridico, assumira um dos diversos perfis ccondmicos, conforme a situagdo fatica ¢ o
norma legal a que sc refira. A titulo cxemplificativo, para esclarecimento dos conceitos
acima reportados, podemos citar:"'

(a) o art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, ao estabelecer que
“considera-se empregador a empresa individual ou coletiva que,
assumindo os riscos da atividade econdémica, admite. assalaria e dirige a
prestagdo pessoal de servigos™, claramente utilizou o vocabulo empresa
sob o perfil do empresdrio empregador, seja ele pessoa fisica ou juridica:
os artigos 16 ¢ 17 da Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n. 8.884. de ||
de junho de 1994) utilizou o vocabulo empresa enquanto sujcito de
direitos e obrigagdes, ao estabelecer que “as diversas formas de infragio
da ordem econdémica implicam a responsabilidade da empresa ¢ a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores,
solidariamente™ e “serdio solidariamente responsaveis as empresas ou
entidades integrantes de grupo econdmico, de fato ou de direito, que
praticarem infragdo da ordem econémica™;

ainda na Lei de Defesa da Concorréncia, o art. 20, §§ 2° e 3°, vale-se do
perfil da empresa entidade enquanto agente econémico do mercado ao
dispor que “ocorre posi¢do dominante quando uma empresa ou grupo de
empresas controia parccla substancial de mercado relevante, como
fornecedor, intermedidrio, adguirente ou financiador de um produto.
servigo ou tecnologia a ele relativa™ e “a posicdo dominante a que se

(b

~

(c

~

' IRTI, Natalino. Teoria Generale del Diritto ¢ Problema del Mercato. Revista di Diritto Civile v. 1. n. 19:

Concetto Giuridico di Mcrcado ¢ Dovere de Solidarieta. Revista di Divitto Civile, v. 2, n. 185,
"' MARCONDES, Sylvio. ob. cit.
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refere o pardgrafo anterior é presumida quando a empresa ou grupo de
empresas controla 20% (vintc por cento) de mercado relevante, podendo
este percentual ser alterado pelo CADE para setores especificos da
economia. No mesmo sentido de agente econémico do mercado. o art.
21, 1V, da Lei de Defesa du Concorréncia, que configura infragdo da
vrdem econdmica limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao
mercado’;

(d) o art. 448 da mesma Consolidagdo, por outro lado, ao estabelecer que “a
mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nio afetara
os contratos de trabalho dos respectivos empregados™ utilizou o perfil
patrimonial da empresa, enquanto estabelecimento; e

(e) o art. 165 da Constituigdo Federal, que diz que “a Constitui¢do assegura
aos trabalhadores: V — integracdo na vida e no desenvolvimento da
empresa, com participagdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestio,
segundo for estabelecido em lei” reporta-se ao perfil corporativo da
empresa, enquanto instituigao.

As ligoes dos professores Asquini e Comparato nos permitem afirmar que o
vocabulo “empresa” ndo somente assume diversos significados nos diversos diplomas
legats, como também entrou no Cddigo Civil, de 2002, com diversos perfis econdmicos
distintos, cabendo ao intérprete aclarar seu significado especifico onde a palavra foi
utilizada, por pratica de linguagem ou por pobreza de vocabulario, de maneira imprecisa.

Nesse sentido, podemos elencar como excmplos de empresa sob o perfil
subjetivo do empresdario no Codigo Civil, de 2002, os seguintes artigos, sem destaque no
original:

Art. 966 - Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo
linico. Nio se considera empresdrio quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa; e

Art. 931.  Ressalvados outros casos previstos em lei
especial, os empresarios  individuais ¢ as  empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos
causados pelos produtos postos em circulagao.

Do mesmo modo. exemplificamos casos do perfil funcional da empresa
enquanto atividade empresaria no Cédigo Civil, de 2002, com nossa énfase:

Art. 974, Podera o incapaz, por meio de representante ou
devidamente assistido, continuar a empresa antes exercida
por cle enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de
heranga. § 1° Nos casos deste artigo, precederd autorizagio
judicial, apds exame das circunstancias e dos riscos da
empresa, bem como da conveniéncia em continui-la,
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podendo a autorizagdo ser revogada pelo juiz. ouvidos os
pais, tutores ou representantes lcgais do menor ou do
interdito, sem prejuizo dos direitos adquiridos por terceiros.
§ 2° Nio ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens que
0 incapaz ja possuia, ao tempo da sucessdo ou da interdi¢do,
desde que cstranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos
constar do alvara que conceder a autorizagio.

Art. ".085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a
maioria dos soclos, representativa de mais da metade do
capital social. entender que um ou mais sécios estdo pondo
em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de
inegavel gravidade, podera exclui-los da sociedade, mediante
alteragdo do contrato social, desde que prevista neste a
exclusdo por justa causa;

Art. 1.155. - Considera-se nome empresarial a firma ou a
denominag3o adotada, de conformidade com este Capitulo.

para o exercicio de empresa;

Art. 1.172. - Considcra-se gerente o preposto permanente no
exercicio da empresa, na scde desta, ou em sucursal, filial ou
agéncia.

Art. 1.178. Os preponentes sdo responsaveis pelos atos de
quaisquer prepostos, praticados nos seus estabelecimentos e
relativos a atividade da empresa, ainda que ndo autorizados
por escrito; e

Art. 1.184. No Didrio serdo lancadas, com individuagio,
clareza e caracterizacdo do documento respectivo, dia a dia,
por escrita direta ou reprodugfo, todas as operagdes relativas
ao exercicio da empresa.

481

Também ¢ possivel localizar, no Cddigo Civil, de 2002, o vocabulo

“empresa” sob seu perfil patrimonial de estabelecimento, com destaques nossos:

Art.  978. O empresario casado pode, sem
necessidade de outorga conjugal, qualquer que scja o
regime de bens, alienar os iméveis que integrem o
patriménio da empresa ou grava-los de 6nus real.

Pode-se, inclusive, identificar o perfil corporativo-institucional da empresa

no Cédigo Civil, de 2002:

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei
especial, os empresarios individuais ¢ as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos
causados pelos produtos postos em circulagio.
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3. A caracterizagdo do empresario no Direito de Empresa

Para fins do Direito de Lmpresa constante no Livro Il do Cadigo Civil de
2002, assim ¢ caracterizada a figura do empresario:
Art. 966. Considera-se empresario quem  cxerce

profissionalmente atividude economica organizada para a
produgdo ou a circulagio de bens ou de servigos.

A definigfio da figura do cmpresario, dada cm relagdo ao empresario pessoa
fisica, para nés ¢ importante para cntender o conceito basico, e depois aplicar as
sociedadus, distinguindo-as em ¢mpresarias ou ndo-cmpresarias.

Em primeiro lugar, trata-se de atividade econémica, isto €, atividade
referente a criagio de riquezas, bens ou servi¢os, de modo que aquele que exerce qualquer
atividade que ndo seja econdmica com o fim de produzir riquezas ndo é empresario.

Em segundo lugar, deve a atividade ser organizada, em outras palavras,
atividade em que se coordenam e organizam os diversos fatores da produgédo: trabalho.
natureza e capital.

Finalmente, deve ser uma atividade profissionul, ou seja, dotada de
habitualidade e sistematica em sua prética, e realizada em nome proprio.

3.1. Os profissionais intelectuais

Ha, porém, pessoas que exercem profissionalmente uma atividade criadora

de bens ou servigos, mas ndo devem e nio podem ser consideradas empresarias. Isto € o
gue vem disposto no paragrafo tinico do art. 966 acima citado:

Art. 966  Paragrafo Gnico. 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

clemento de empresa.

Nesse sentido, a atividade do profissional intelectual acima referida falta o
elemento de organizagdo de fatores. ja que a atividade mental criativa € a base de toda sua
atividade. Portanto, nio podem, embora sejam profissionais ¢ produzam bens ou servigos.
ser considerados empresarios, exceto se organizarem os fatores de producéo (trabalho,
capital € pessoas) em empresa € assumirem a veste de empresarios.

Parece um exemplo claro, segundo o prof. Sylvio Marcondes,'? a posi¢do do

2 MARCONDES, Sylvio, ob. cit.
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médico, o qual, quando individualmente opera, faz diagnéstico ou presta consultas, esta
prestando um servigo resultante de sua atividade intelectual, e por isso ndo ¢ empresario.
Entretanto, se ele organiza fatores de produgdo, isto é, une capital, trabatho de outros
médicos, enfermeiros e ajudantes. ¢ se utiliza de imovel e equipamentos para a instalagéo
de um hospital. entdo o hospital ¢ a empresa e o dono ou titular desse hospital, seja pessoa
fisica ou juridica, serd considerado cmpresario, porque estd organizando fatores de

produgo para produzir scrvigos.
3.2. O empresdrio rural e 0 pequeno empresario

O Codigo Civil, de 2002 estabelece o tratamento facultativo de empresario
ao empreendedor rural, uma vez que, segundo o art. 907, “pode o empresario requerer
inscrigdo no Registro Publico de Empresas Mercuntis da respectiva sede, caso em que
ficara equipurado, paru todos os efeitos, ao empresdrio sujeito a registro™

Além disso. considerando a vastiddo territorial € as diversidades regionais.
entenderam os legisladores pétrios, no art. 970 do Codigo Civil, 2002, destinar tratamento
difcrenciado ao empresario rural e o pequeno empresario, dispondo que “a lei assegurard
tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao pequeno
empresario, quanlo a inscri¢do e aos efeitos dai decorrenfes” Ressalte-se que estamos
aqui diante de norma aberta, cuja implementagdo dependerd de normas juridicas
acessorias a serem emitidas pelo Departamento Nacional de Registro do Comércio,
DNRC.

3.3. As sociedades

Chegamos, finalmente, ao ponto central da presente exposi¢do: a nova
forma de classificagdo das sociedades. Para fins de uma melhor compreensio, propomo-
nos a classificar as sociedades quanto a4 forma de organiza¢do dc sua atividade, ¢cm
primeiro lugar, e quanto ao scu tipo juridico, depois. A redagdo do Codigo Civil, de 2002,
parece utilizar, inadvertidamente, o vocabulo “sociedade simples ™ ¢m ambos os critérios
de classificagdo, como se sinénimos fossem. Para fins desta exposi¢dio, cntretanto,
passaremos a utilizar “sociedades simples” para nos referir ao tipo juridico. e “sociedades

»

ndo-empresdrias” para as sociedades que nio se organizam sob a forma de empresa.

(a) quanto a forma de organizagdo da atividude:

Na vigéncia do Cddigo Civil, d¢ 1916, classificavam-se, as socicdades, em

v

“comerciais” ou “civis” conforme realizassem atividades de comércio ou da mercancia,
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no primeiro caso. e por exclusio todas as demais atividades, no segundo caso, cxcegdo
feita as sociedades por agdes. que eram consideradas mercantis independente de seu
objeto (art. 2° § 1°da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, conforme posteriormente
alterada).

Com a entrada em vigor do Coédigo Civil, de 2002. ficou extinta a
diferenciagio entre sociedades “civis” ¢ “comerciais” Nesse sentido, Miguel Reale," na
Exposicdo de Motivos de 1975, afirma que “o formentoso e jamais claramente
determinado conceito de “‘ato de comércio” é substituido pelo de “empresa” assim
como a categoria de “fundo de comércio” cede lugar a de “estabelecimento” Fica
superada de vcz a categoria imprdpria, ora vigente, de “sociedade civil de fins
econdmicos”, pois, no dmbito do Cddigo Civil unificado, sdo civis tanto as associa¢des
como as sociedades. qualquer que seja a forma destas. Distinguem-se apenas as
sociedades em simples ou empresarias, de conformidade com o objetivo econdmico que
tenham em vista e o modo de seu exercicio”

Passam as sociedades a serem classificadas, quanto a forma de sua
organizagdo, em “empresdrias” ¢ “ndo-empresdrias” independente de seu tipo juridico,"
conforme segue com nossos grifos:

Art. 982. Salvo as exce¢des expressas, considera-se
empresdria a sociedade que tem por objeto o exercicio de

atividade prépria de empresario sujeito a registro (art. 967);
e, simples, as demais.

Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto,
considera-se empresaria a sociedade por agdes; ¢, simples, a
cooperativa.

Percebe-se, portanto, que as nogdes de “empresa”. “atividade empresaria”
e “empresdrio” passaram a classificar as sociedades quanto a forma de sua organizagdo
em “empresdrias” de um lado, ¢ “ndo-empresarias’ de outro, conforme tenham sua
atividade organizada para produgdo de bens ou servigos, com a coordena¢io dos fatores
da produgdo, e dotada de habitualidade ¢ sistematica.

Nota-se. também, que além de manter a excegdo das sociedades por agdes
cnquanto socicdades empresarias independente de seu objeto, o Cédigo Civil, de 2002,
também cxcepcionou as sociedades cooperativas, que serdo sempre ndo-empresarias, nao
importando sua atividade e forma de organizagdo.

13 REALE, Miguel. Exposi¢cdo de Motivos do Supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Codigo
Civil
" REALE, Miguel, ob. cit.
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(b) quanto ao tipo juridico:

Sob o regramento anterior, 0s principais tipos juridicos adotados pelas
sociedades eram a sociedade cm nome coletivo, a sociedade em comandita simples, a
sociedade de capital ¢ industria, a sociedades em conta de participagdo, a sociedade por
quotas de responsabilidade limitada, a sociedade anonima, a sociedade em comandita por
acdes e a sociedade cooperativa, podendo qualquer uma delas, por forga do artigo 1.364
do Codigo Civil, de 1916, exercer tanto a atividade civil como comercial, excegdo feita a
sociedade andnima ¢ a sociedade em comandita por a¢des, que assumiam a qualidade de
sociedades mercantis independente de sua atividade.
Com o advento do Cédigo Civil. de 2002, a matéria passou a ser regulada
de forma diversa, aqui reproduzida:
Art. 983 - A sociedade empresaria deve constituir-se
segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a
1.092; a sociedade simples pode constituir-se de

conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo,
subordina-sc as normas que lhe séio proprias.

Parigrafo unico. Ressalvam-se as disposigdes
concernentes a sociedade em conta de participagao ¢ a
cooperativa. bem como as constantes de leis especiais
quc, para o exercicio de certas atividades. imponham a
constituicdo da sociedade segundo determinado tipo.

De acordo com o artigo acima reproduzido. a sociedade que exerce
atividade empreséria pode se revestir dos tipos juridicos regulados no arts. 1.039 a 1.092.
que sdo, a sociedade em nome coletivo, a sociedade em comandita simples, a sociedadle
limitada, a sociedade anénima e a sociedade em comandita por agées.

De modo diverso, a sociedade ndo-empreséria pode também constituir-se de
acordo com um desses tipos juridicos elencados nos arts. 1.039 a 1.092 (a sociedade em
nome coletivo, a sociedade em comandita simples, a sociedade limitada. a sociedade
andnima e a sociedade em comandita por agdes), porém, em nio o fazendo, subordinar-
se-a as normas de sociedades de tipo juridico simples.

As principais conclusdes logicas a que chegamos diante de tais afirmagdes
530 as seguintes:

(a) as sociedades empresarias ndo podem assumir o tipo juridico dc
sociedades simples nem tampouco de cooperativas, sendo-lhes
facultados todos os demais tipos;

(b) as sociedades ndo-empresarias podem adotar qualquer tipo
Juridico, incluindo o de sociedade simples ¢ cooperativa; e
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(c) as sociedades ndo-empresarias, ao adotarem os tipos de
sociedades por a¢es ou em comandita por agdes, por forga de
lei, perderdo sua caracteristica de nfo-empresarias e passardo a
ser consideradas sociedades empresarias, com as conseqiiéncias
dai advindas.

Vale mencionar, também. que no existe mais previsdo acerca da sociedade
de capital e industria anteriormente prevista no Cédigo Civil, de 1916, sendo licito
portanto concluir pela extingdo do referido tipo juridico, ficando todavia permitida a
contribuigdo de servigos ao capital de sociedades simples.

Caso interessante ¢ o das sociedades de advogados, que sdo sociedades
profissionais regidas por lei especial (Lei n. 8.906, de 4 de junho de 1994) e estatuto
proprio, lei essa que estabelece a necessidade de constituigdo sob o tipo juridico de
sociedade civil de presta¢do de servigo de advocacia.

Estamos nesse caso diante da exce¢do prevista no art. 983, § unico, do
Codigo Civil, de 2002, que ressalva somente o tipo juridico da sociedade, sem se reportar
ao objeto, atividade ou forma de organizag¢io. E permitido concluir. em principio. que as
sociedades de advogados, muito embora devam conservar seu tipo juridico previsto na Lei
n. 8.906, poderfio — e deverdo ser classificadas como empresdrias ou ndo-empresarias,
conforme tenham sua atividade organizada para produgdo de bens ou servigos, com a
coordenacgio dos fatores da produgio, e dotada de habitualidade e sistematica.

Todavia, mesmo que empresaria, por for¢a do disposto no art. 19, §§ 1°e 2°,
da Lei n. 8.906, de 4 de junho de 1994, a sociedade de advogados ndo se vinculara ao
Registro de Empresas das Juntas Comerciais ou ao Registro Civil das Pessoas Juridicas.
mas efetuard o registro de seus atos constitutivos no Conselho Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil em cuja base territorial tiver sede. Ficara, entretanto. obrigada pelas
demais obriga¢des dos empresarios como, por exemplo. a escrituragdo e contabilidade, ¢
tera, eventualmente, legitimidade para faléncia, concordata e reorganizagio judicial,
conforme discutido no item 1V.3, abaixo.

4. Principais conseyiiéncias
4.1. O registro das Sociedades Simples e Empresarias Lein. 8.934, de 18.11.1994

Na vigéncia do sistema anterior, o registro dos atos constitutivos e demais
documentos das sociedades comerciais, para garantia da oponibilidade a terceiros, era
regulado pela Lei n. 8.934, de 18 de novembro de 1994, conforme regulamentada pelo
Dccreto n. 1.800, de 30 de janeiro de 1996. que determinava que o registro publico de
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empresas mercantis e atividades afins seria exercido pelo Departamento Nacional de
Registro do Comércio (com fungdes coordenadora e supervisora) ¢ pclas Juntas
Comerciais (com fungdo executora).

Apesar de a Lei n. 8.934 e o Dccereto n. 1.800 terem recepcionado a teoria
da empresa ao se referirem ndo mais a0 “registro do comdéreio” mas sim ao “registro
piblico de empresas mercantis”, tal recepg@o foi feita de mancira bastante timida e pouco
eficiente,” uma vez que ainda fica evidente a necessidade da existéncia da “mercancia” -
atividade do comerciantc - para se proceder com o registro nos termos daquela Lei e
Decreto.

No sentido oposto, ficava a cargo dos Cartérios de Registro de Pessoas
Juridicas o registro das sociedades que desempenhassem atividades “civis” ou seja. por
exclusio, ndo-comerciais.'®

Vem agora o Codigo Civil, de 2002 dispor de modo diverso. como se¢ 1€ a
seguir:

Art. 1.150. O empresario e a sociedade empresdria
vinculam-se ao Registro Publico de Empresas Mercantis a
cargo das Juntas Comerciais. e a sociedade simples ao
Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera obedecer

as normas fixadas para aquele registro. sc a sociedade
simples adotar um dos tipos de sociedade empresaria.

Fica, portanto. definitivamente esclarecido que nao € mais a atividade do
comércio que define o 6rgdo competente para efetuar os registros das sociedadces, mas sim
a atividade empresaria. Desta mancira, para fins de registros dos documentos societarios.
ndo existe mais a distingdo entre sociedades civis ou comercials, mas somente cntre
sociedades empresarias ¢ nao-empresarias (ou simples. conforme a terminologia da 1.ci).

Por oportuno, cumpre-nos esclarecer que a atividade empresaria engloba a
atividade comercial, mas a ela néo se limita. O ato empresarial ¢ muito mais amplo que o
ato do comércio por envolver qualquer atividade produtiva relacionada a circula¢do de
bens e servigos de forma organizada e profissional. e ndo somente a intermediagdo na
compra ¢ venda de mercadorias. Por esse motivo. existe um sem nimero de sociedades
civis, atualmente registradas em Cartérios Civis de Registro de Pessoas Juridicas, que sdo
organizadas como empresas € que, portanto, deverdo passar a manter scus registros
perantc as Juntas Comerciais. Esse ¢ o caso, por exemplo, de diversas sociedades
prestadoras de scrvigos ndo regulamentados, incluindo as prestadoras de servigos

s o I ) o 3

" Em que pese a opinido de Jorge Rubem Folena de Oliveira, em Desenvolvimenio da Teoria da Empresa
Fim da Distingdo entre Sociedades Civis e Comerciais. Revisia de Direito Mercantil. p. 37.

Art. 114 da Lei n. 6.015/73.

i6
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administrativos para terceiros, de transporte de valores, cargas e passageiros, de
administragdo de cartdes de crédito ¢ meios de pagamentos, de beneficiamento de
materiais, de processamento de dados, entre muitas outras.

As sociedades civis que tivercm scus atos registrados junto aos Cartérios
Civis de Registro de Pcssoas Juridicas, ¢ que se cnquadrarem no conceito de empresa
acima apresentado, terdo o prazo de um ano, a partir da entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002, para cscolher um dos tipos juridicos empresarias ¢ adaptar scus contratos
sociais'” 0 que inclui a migragio para a Junta Comercial competente.'® Caso, cntretanto,
decidam implementar qualquer modificagdo de seus atos constitutivos ou registrar outro
ato societario antes disso, terdo de antecipar tal prazo e imediatamente adaptar seus
contratos sociais, o que inclui a migragdo para a Junta Comercial competente.'”

Por fim, somos da opinido de que nem a Lei n. 8.934/94, nem o Decreto n.
1.800, foram revogados com a entrada em vigor do Cédigo Civil. de 2002. O novo codigo
apenas aumentou o espectro de abrangéncia dos referidos normativos, que continuam
vigentes para regular o registro publico dc todas as empresas e ndo somente cmpresas
mercantis bem como a organiza¢do ¢ funcionamento do DNRC e Juntas Comerciais.
Nova regulamentagio sobre o tema devera ser emitida pelo DNRC em breve.

4.2. Valor probante dos livros e fichus de escrituragdo mercantil

Nos termos do Coédigo Comercial de 1850 e regulamentagéo correlata, os
comerciantes eram obrigados a manter regulares sua escrituragdo ¢ contabilidade,
seguindo certas formalidades prescritas por lci. Obedecidas tais formalidades, os livros ¢
fichas de escrituragdo mercantil eram dotados de valor probante pleno em favor do
comerciante, ¢ merecedores de & publica.”

Agora, a obriga¢do de escrituragdo e contabilidade passa a se aplicar a todas
as empresas € empresarios, nos termos dos arts. 1.179 a 1.195 do Cadigo Civil, de 2002.
Nio se conservou, todavia, a previsdo quanto ao valor probante pleno e a fé piblica de tais
livros e fichas de escrituracdo mercantil, cabendo a indagagdo s¢ a partir de agora o
empresario gozard de valor probante e fé piblica em seus documentos.

" Art. 2.031 do Cédigo Civil, de 2002.

A migragio dos registros para as Juntas Comerciais implicara na redug¢do de despesas e burocracias, na
medida em que nas Juntas Comerciais as taxas de arquivamento sao [ixas, admitem-se documentos lavrados
sob a forma suméria ¢ ndo se requer o reconhecimento de assinaturas, ao passo em que os Cartorios de
Registro Civil das Pessoas Juridicas cobram suas taxas com base no valor do documento e ndo admitem
documentos lavrados na forma suméria e sem rcconhecimento de assinaturas.

9 Ant. 2.033 do Cadigo Civil. de 2002.

20 Ari. 23 do Cédigo Comercial, de 1850 e art. 8° do Decreto-lei n. 486, de 3.3.1969.
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4.3. Legitimidade para faléncia e recuperacdo judicial e extrajudicial

Na vigéncia da Lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945, que rcgulava os
institutos da faléncia ¢ das concordatas preventiva e suspensiva, somente podiam ser
considerados falidos os comerciantes regulares (e pessoas cquiparadas por Lei) e os de
fato. Por sua vez, somentc podiam impetrar concordata os comerciantes (e pessoas
equiparadas por Lci) que comprovassem sua condi¢do de comerciante regular, por meio
da exibi¢do dos livros e documentos comerciais, revestidos das formalidades legais de
registro. A insolvéncia das pessoas e sociedades ndo-comerciantes se sujeitava ao
processo de insolvéncia civil regulado no Cédigo de Processo Civil (arts. 748 a 786).

Com a nova teoria da empresa do Cédigo Civil de 2002, cairam em desuso
os conceitos de comerciante e sociedades comerciais, com a substitui¢do pelos conceitos
de empresarios e empresas, que passaram até mesmo a estar obrigados a manter
escrituragdo e contabilidade dotados de formalidades especiais.

Atualmente, com a entrada em vigor da nova Lei de Faléncias e
Recuperagdo de Empresas (Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005), a teoria da cmpresa
foi recepcionada no texto normativo, que passa a dispor sobre a recupera¢do judicial, a

- T - L - . L w2
recuperagdo extrajudicial e a faléncia do “empresdrio™ e da “sociedade empresdria™ *'

5. Conclusio

Em linha com a tendéncia mundial, veio em bom momento a alteragdo da
legislagdo brasileira para recepcionar a teoria da empresa no Cédigo Civil, de 2002, em
substitui¢do a ja defasada e sempre confusa teoria dos atos de comércio. Como todo
processo de mudanga, no entanto, tal substitui¢io estd causando, num momento inicial,
duvidas e incertezas que deverdo ser esclarccidas por legislagio complementar, bem como
pela doutrina e jurisprudéncia. Acima de tudo, espera-se das autoridades judiciais ¢
administrativas brasileiras e de todos os operadores do Dircito bom senso ao (ratar das
opinides ainda ndo-sedimentadas.

Sao Paulo, dezembro de 2005.

O art. 2.037 do Cédigo Civil de 2002 estabelece a aplicacio aos empresarios ¢ as sociedades cmpresariais
das disposi¢bes de lei ndo revogadas pelo Cédigo Civil de 2002 referentes aos comerciantes. sociedades
comerciais e atividades mercantis. portanto, a partir da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002. a
legislagao falimentar ja seria aplicavel a0 empresario e a sociedade empresaria antes mesmo da entrada cm
vigorda Lein. 11.101/2005.
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