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Resumo

O presente estudo se propde a demonstrar a mudanca de 6tica do Direito Comercial,
cujo objeto de atuagéo sofrera profundas modificagbes com a entrada em vigor da
Lei n° 10.426 em 01 de janeiro de 2003, na medida em que deixou-se de adotar a
teoria dos atos de comércio com o comerciante, igualando-se os tipos de atividades
econdmicas produtivas (principalmente os de industria e de servigos), passando a
ser tutelada a teoria da empresa. Para se alcangar tal objetivo necessario tragcar um
breve relato histérico, da evolu¢do da teoria dos atos de comércio, até chegarmos a
teoria da empresa. Além de um estudo do significado da empresa para a economia
brasileira, e principalmente, na sua protecédo pela legislagdo civil atual. E por fim,
ultimando com a diferenciacdo entre as sociedades simples e as sociedades

empresarias.

Palavras-chaves: Constituicdo Federal, Codigo Civil, Ato da empresa, Direito da
Empresa.

Abstract

The present study if it considers to demonstrate the change of optics of the
Commercial Code, whose object of performance suffers to deep modifications with
the entrance in vigor from Law n°® 10.426 in 01 of January of 2003, in the measure
where it was left to adopt the theory of the commercial transactions with the trader,
being equaled itself the types of productive economic activities (mainly of industry
and services), starting to be tutored person the theory of the company. To reach such
objective necessary to trace a brief historical story, of the evolution of the theory of
the commercial transactions, until arriving the theory of the company. Beyond a study
of the meaning of the company for the Brazilian economy, and mainly, in its
protection for the current civil legislation. And finally, finishing with the differentiation
between the simple societies and the societies entrepreneurs.

Palavras-chaves: Federal Constitution, Civil Code, Act of the Company, Right of the
Company.
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Introducgao

Como sabido, uma das significativas inovagdes da Lei n° 10.406 de 2002,
que instituiu o Cddigo Civil, se encontra na revogacédo de toda primeira parte do
Caodigo Comercial de 1850. Tal alteragdo marcou o abandono do sistema tradicional
marcado pela figura do comerciante e no exercicio profissional da mercancia, que
adotava a teoria dos atos de comércio, substituindo-a pela adogdo do sistema do
empresario e da atividade empresarial, baseada na teoria da empresa.

Assim, promulgou-se o novo Codigo Civil Brasileiro, que diferente do Codigo
anterior de 1.916, passou a abarcar também a regulamentagédo do Direito Comercial,
ou seja, do Direito das empresas, em seus artigos 997 a 1.038 e em outros
dispositivos do Livro Il da Parte Especial.

Nesse contexto surgiu um embate entre os doutrinadores, se a inclusado do
Direito da Empresa no Direito Civil, acabou por extinguir a tradicional dicotomia entre
o Direito Civil e o Direito Comercial.

Inicialmente, sera abordada a matéria relativa a teoria dos Atos de
Comeércio, adotada pelo Cédigo Comercial anterior, e em que época a referida teoria
passou a vigorar. Depois, far-se-a uma analise da Teoria dos Atos de Empresa
adotada pelo atual Cédigo Civil, eis que constitui matéria fundamental para que
entendamos as significativas alteragdes no Direito da Empresa. Por fim, concluir-se

—a o trabalho com o resgate das principais idéias discutidas.

1. Da teoria dos atos de comércio a teoria da empresa

Interessante, portanto, num primeiro instante, identificar o que significa Atos
de comércio e em que época foi instituido, para adiante chegarmos ao conceito de
atos de empresa e sua adequagao aos dias atuais.

O direito comercial surge na ltalia, durante a Baixa Idade Média, com o

renascimento da atividade mercantil. Se afirma como um ramo especial do direito



privado, destinado a regular a atuagcdo daqueles que se dedicavam a atividade
comercial, isto €, os comerciantes.

Para atenderem as suas necessidades, os comerciantes organizaram-se
em corporacgdes, as quais, por meio de tribunais consulares, resolviam conflitos
havidos entre comerciantes mediante a aplicacdo de normas constituidas pelos usos
e costumes mercantis, razdo pela qual o direito comercial foi também conhecido
como direito consular ou estatutario.

Com o aumento da importancia econémica da atividade comercial — os
comerciantes cada vez mais contratavam com os ndo-comerciantes. E careciam de
uma legislagdo que regulasse essa atividade econémica.

O Regulamento 737/1850 descrevia quais eram os atos considerados “de
comercio”, a saber:

1. a compra e venda de bens mdveis ou semoventes para a revenda por
atacado ou varejo de mercadorias para locagao ou uso;

2. as operagdes de cambio, banco e corretagem;

3. empresas de comissao, depdsitos, expedicdes, expedicdes de navios e
transportes;

4. qualquer operacéo relacionada ao comércio maritimo.

O que néo estivesse previsto na lei seria considerado ato civil, ndo sujeito
as normas e prerrogativas comerciais.

A grande dificuldade era determinar o que eram atos de comeércio e o0 que

era atos civis, como bem explana Bruno Mattos e Silva™:

Em linhas muito gerais, de acordo com a teoria dos atos de comércio, parte
da atividade econbémica era comercial, isto é tinha um regime juridico
proprio, diferenciado do regime juridico de uma outra parte da atividade
econdmica, que se sujeitava ao direito civil. Isso significava dizer que certos
atos estavam sujeitos ao direito comercial e outros ndo. Os atos de
comércio eram os atos sujeitos ao direito comercial; os demais eram
sujeitos ao direito civil. Ou seja, atos com contetido econdémico poderiam ser
civis ou comerciais. Na verdade a questdo ndo era tao simples, pois a
doutrina ndo conseguia estabelecer exatamente um conceito cientifico do
que seria o ato de comércio, sendo mais facil admitir que ato de comércio
seria uma categoria legislativa, ou seja, ato de comércio seria tudo que o
legislador estabelece que teria regime juridico mercantil.

' SILVA, Bruno Mattos e. A teoria da empresa no novo Cddigo Civil e a interpretagdo do art. 966: os
grandes escritérios de advocacia deverao ter registro na Junta Comercial?. Jus Navigandi, Teresina,
ano 7, n. 61, jan. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3606>. Acesso
em: 02 nov. 2006.



O direito comum era composto de normas voltadas a regular a atividade que
constituia a matriz econbmica preponderante na época, a atividade agricola,
fortemente vinculada a terra e a propriedade imobiliaria. Formava-se, assim, a
dicotomia direito civil — direito comercial.

Restava, assim, no Brasil, apenas a importdncia da nog¢ao de ato de
comeércio para determinar qual lei era aplicavel a determinado negécio, e determinar-
se quem era comerciante e, portanto, sujeito aos direitos e deveres previstos nas leis
comerciais.

Os problemas comegaram quando novas formas negociais eram criadas
pelos negociantes e também porque a teoria dos atos de comércio ndo acompanhou
a evolucao da sociedade.

Segundo, Maria Gabriela Venturoti Perrota Rios Gongalves?:

Na lista dos atos de comércio ndao estavam atividades importantes como a
prestacdo de servicos em massa e as atividades agricolas, as quais por
essa razao, eram regidas pela legislagdo comum, ndo desfrutando da
mesma proteg¢ao dispensada aqueles que praticavam os enumerados atos
de comércio.

Dessa forma, foi sendo estendido o campo das leis comerciais, as pessoas
que, enquanto nido fossem comerciantes em sentido estrito, eram reputadas
comerciantes por lei, ou, nos casos em que nao eram reconhecidas como
comerciantes pelo ordenamento, ja que exerciam atividades civis, mas que gozavam
de protecdo nas leis comerciais. Como por exemplo, a Lei 4.068/1962 — que
considerou como comerciantes as construtoras, para que pudessem sacar
duplicatas, e a Lei 6.404/1976 — Lei das Sociedades Andnimas, que dispde que
qualquer que seja a atividade da companhia, ela € tida como comerciante, as leis
relacionadas aos titulos de crédito (Lei n® 5.474/68, Lei 7.357/85, dentre outras).

Com o advento da transi¢cao do capitalismo comercial para o industrial, e
depois com a transigcdo deste para o capitalismo pds-industrial, se caracteriza a
sociedade atual como uma sociedade de servi¢os. E os servigos ndo eram regulados
pelo Direito Comercial, mas sim pela legislagao civil.

Por fim, com o surgimento dos direitos do consumidor, foi necessario a
criacdo de um novo ramo do direito para regular as relagbes entre comerciantes e

consumidores. Assim, foi editada a Lei 8.009 de 1991, que regulou a relagdo de

2 Gongalves, Maria Gabriela Venturoti Perrota Rios. Direito Comercial: Direito de Empresa e
Sociedades Empresarias. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.



consumo, tratando os comerciantes como fornecedores de produtos ou de servigos.
Sendo relagdo de consumo, aquela em que alguém compra um produto ou contrata
um servigo, mediante pagamento.

Vale ressaltar que na relacdo de consumo o legislador brasileiro,
brilhantemente, protegeu os interesses dos consumidores que sdo considerados
sempre a parte hipossufuciente da relagdo, assim como ocorre no Direito do
Trabalho em que o empregado também é considerado a parte mais fraca da relagéo
trabalhista, frente a subordinagdo a que se submete na relagdo de emprego.

Ja a teoria da empresa, surgida na ltalia em pleno periodo fascista, como
forma de afirmacdo da nacionalidade desse pais, ndao divide os atos em civis ou
mercantis.

Para a teoria da empresa, o que importa € o modo pelo qual a atividade
econdmica € exercida. O objeto de estudo da teoria da empresa ndo é o ato
econdmico em si, mas sim o0 modo como a atividade econ6mica é exercida, ou seja,
a empresa, com os sentidos que veremos adiante.

Os doutrinadores ao tentar explicar a empresa como ato, perceberam que
mais do que um ato, se caracterizavam por um conjunto de atos coordenados, ou
seja, uma atividade.

Para Fabio Ulhoa Coelho®, em recente Parecer proferido para o Instituto de
Registro de Titulos e Documentos e de Pessoas Juridicas do Brasil, apds solicitagao
desse 6rgdo com o objetivo de esclarecer duvidas referentes ao registro das
sociedades simples, escreveu sobre a teoria da empresa, dizendo que a mesma é
mais eficiente do que a antiga teoria dos Atos de Comércio de origem francesa e
alem3, ja que abrange um modelo mais adequado a economia capitalista vigente
nos dias atuais. Ainda, afirma que, a ltalia ao reformular seu Codigo Civil em plena
guerra, em 1942, produziu um diploma afastado tanto da estrutura francesa quanto
da alema, em que se apresenta como particular inovagcdo a disciplina de matérias
até entdo afetas, na cultura juridica européia, ao direito comercial (e tratadas, por
isto, em codigos proprios).

Ainda, quanto a época em que foi elaborada a teoria da empresa, tragou as
seguintes linhas:

A teoria da empresa deve ser compreendida neste contexto de afirmacéo da
nacionalidade italiana, num mundo em que a Europa ainda nao tinha se

® Disponivel em: http://www.irtdpjbrasil.com.br/parecerfabio.htm. Acessado em 25 de nov 2006.




deparado com a necessidade de um processo de integracdo econémica e
progressiva unidade politica. Esta teoria se contrapbe a dos atos de
comércio — de origem francesa e parcialmente adotada pelo Cédigo de
Comércio do Reino da Italia de 1882 — como critério distintivo do ambito de
incidéncia do direito comercial®.

Segundo, Luiz Antonio Soares Hentz’, a empresa, assim, entra para o
direito positivo no Pais por forca da necessidade de se estruturar a atividade
econdmica voltada a produgio ou a circulagdo de bens ou servigos, reconhecendo,
efetivamente, o que a doutrina de ha muito preconiza como uma necessidade para a
modernizagdo do direito comercial. Na verdade, de alguma forma, a figura da
empresa ja se encontra enraizada entre nos, sob o bafejo da doutrina italiana.

Restam algumas discussdes entre os doutrinadores para concluir se acabou
a dicotomia do direito privado, ou ndo, com o advento da teoria da empresa. Alguns
autores entendem que sim, mas boa parte dos doutrinadores, das quais faz parte,
Fabio Ulhoa Coelho, entendem que nao, que a teoria da empresa nido acarreta no
fim da biparticdo, regime civil e comercial. Assim, continuam sendo excluidas do
direito comercial algumas atividades econémicas.

Para que se chegue ao entendimento sobre a necessidade da adogéo da
teoria da empresa, faz-se necessario a analise de alguns conceitos presentes no

direito empresarial atual.

2. Do comerciante ao empresario

Como exposto anteriormente, o comerciante era aquele que praticava a
mercancia, segundo previsdo no Cédigo Comercial de 1850, em seu artigo 4°.

A nocgao de empresa é subordinada a de comerciante enquanto se esta na
fase do capitalismo comercial. Dessa forma que o conceito de empresa ingressa no
mundo juridico como uma categoria de troca. Porém, a partir do momento em que o
comerciante passa a se apropriar dos meios de produgdo, da-se a fase do
capitalismo industrial, e a figura do comerciante entra em declinio, e passa a ser

considerada a figura do empresario.

4 COELHO, Parecer do Dr. Fabio Ulhoa Coelho. Disponivel em:
http://www.irtdpjbrasil.com.br/parecerfabio.htm. Acessado em 25 de nov 2006.

> HENTZ, Luiz Antonio Soares. A teoria da empresa no novo Direito de Empresa . Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3085>.
Acesso em: 09 dez. 2006.




Outra questéo interessante no Direito Empresarial atual é se a figura do
comerciante teria sido substituida pela do empresario, e quem ¢é considerado
empresario para o novo Codigo Civil.

Segundo o artigo 966, do Cdédigo Civil:

Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econOdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de
servigos.

Paragrafo unico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.

Entdo, necessario realizar uma interpretacdo do referido artigo para
chegarmos ao conceito de empresario e diferencia-lo do antigo comerciante.

O empresario € aquela pessoa que organiza o seu trabalho, coordenando
bens com o trabalho de outras pessoas, ou seja, necessita de empregados, ou de
outras pessoas para lhe auxiliarem. Quem administra, esses bens e o material
humano, € o empresario, que € quem lidera e administra o trabalho realizado.

Rubens Requido, apud Fabio Ulhoa Coelho®, por sua vez, sintetiza:

O empresario assim organiza a sua atividade, coordenando os seus bens
(capital) com o trabalho aliciado de outrem. Eis a organizagdo. Mas essa
organizagao, em si, o que é? Constitui apenas um complexo de bens e um
conjunto de pessoal inativo. Esses elementos — bens e pessoal — ndo se
juntam por si; é necessario que sobre eles, devidamente organizados, atue
0 empresario, dinamizando a organizagdo, imprimindo-lhes atividade que
levara a producao. Tanto o capital do empresario como o pessoal que ira
trabalhar nada mais sao isoladamente do que bens e pessoas. A empresa
somente nasce quando se inicia a atividade sob a orientagdo do
empresario. Dessa explicacédo surge nitida a idéia de que a empresa é essa
organizagdo dos fatores de produgdo exercida, posta a funcionar, pelo
empresario. Desaparecendo o exercicio da atividade organizada do
empresario, desaparece, ipso facto, a empresa.

Assim, ndo é empresario quem explora atividade de produg¢ao ou circulacao
de bens ou servigos sem alguns fatores da produgcédo. N&do sdo empresarios porque
nao desenvolvem suas atividades empresarialmente, ndo o fazem mediante a
organizagao dos fatores de produgao, como, por exemplo, ndo contratam mao-de-
obra, ndo contratam empregados, atendem seus clientes em suas proprias casas,
sem possuirem estrutura organizada, etc.

Segundo Coelho, a produgdo de bens €& a fabricagdo de produtos ou
mercadorias em massa (toda grande industria €, por definigdo, empresarial),

producdo de servicos € a prestacdo de servigos (banco, seguradora, hospital,

® Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo, Saraiva, 1991, vol. 1, 20? edicdo, pag. 57.



escola, estacionamento, provedor de acesso a internet, etc); circulagdo de bens é a
atividade de intermediagao tipica do comércio em sua manifestacdo originaria (ir
buscar o bem no produtor para trazé-lo ao consumidor); e circulagdo de servigos é a
intermediacdo da prestacdo de servigos (a agéncia de turismo ndo presta os
servigos de transporte aéreo, traslados e hospedagem, mas, ao montar um pacote
de viagem, os intermedeia, pondo-os em circulagao).

Algumas impropriedades surgem na leitura do conceito de empresario
imposta pela legislagdo civil em vigor. Principalmente no que concerne ao paragrafo
unico do artigo, 966, do Codigo Civil, que aduz que nao se considera empresario
qgquem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa.

Em uma interpretacdo literal do referido artigo podemos afirmar que
médicos, advogados, musicos, escritores, atores, por exemplo, jamais serao
considerados empresarios. A menos que constituam elemento de empresa. Afinal, o
que significa elemento de empresa?

O elemento de empresa refere-se a atividade desenvolvida pela empresa,
isto é, faz parte do seu objeto social, e de como ela esta organizada para atuar. Por
outro lado, sera considerado empresario se estiver presente "atividade econdmica
organizada”, como € o caso por exemplo do mecéanico que possui uma oficina de
automoveis com equipamentos, ferramentas, empregados etc. para atender seus
clientes. O mesmo podemos dizer da cabeleireira que possui um saldo com cadeiras
especiais para corte e lavagem de cabelos, shampoos, cremes, secadores e
escovas de cabelo, ajudantes etc.

Ora, conforme nos parece nitido, tal elemento € justamente a conjugacéo
das caracteristicas delineadas no caput do art. 966. Assim sendo, se 0 exercente de
profissdo intelectual articular sua atividade de forma que esteja presente todas as
caracteristicas do caput do artigo 966, logo ele sera considerado empresario.

O art. 966 ndo atende a necessidade de uma definicdo satisfatoria de
empresario, isso pela dificuldade até agora intransponivel de se delimitar os
contornos da organizagdo como caracteristica essencial do exercicio da atividade
empresarial, e, por consequéncia, da definicdo de empresario. Alias, levando em
consideracao a ténue linha que separa o profissional intelectual ndo empresario do

empresario, muito dificil sera até mesmo a construgcéo de jurisprudéncia consistente
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no sentido de definir critérios seguros para determinar a presenga ou n&o da
empresarialidade em determinados casos concretos.

Assim, partindo do entendimento que o conceito de empresario esta ligado a
uma realidade fatica e que a determinacao dos limites de tal conceituagao vincula-se
a fatores demasiadamente subjetivos, acreditamos que necessario se faz a fixagao,
através de lei, de critérios seguros para que o intérprete possa defini-lo sem ter
margem de discricionariedade para flexibilizar a definicho ao sabor de sua

percepgao subjetiva da realidade.

Ademais, a forma como esta delimitada a definicdo de empresario no
Cddigo Civil podera suscitar diversos problemas praticos. Por exemplo: um
médico que trabalha sendo auxiliado por outros médicos que lhe sao
subordinados na condigdo de empregados, que entende ndo ser empresario
e por isso ndo se registra no Orgdo Competente (Junta Comercial) podera
ter inesperadamente sua faléncia decretada judicialmente, diante do pedido
de um terceiro, e sofrer os dissabores inerentes ao exercicio irregular (sem
registro) da empresa porque o juiz do feito entendeu que aquele é
empresario. E, ndo se diga que o meédico do nosso exemplo tinha critérios
precisos fornecidos pela lei (da forma como esta) para saber se € ou nao
empresario, pois isso nao corresponde a verdade, visto que o requisito que
mais inspira polémica, o da organizagédo, tem definicdes estipuladas ao
sabor de cada autor, €, ainda, tais definicbes deixam praticamente a mercé
do subjetivismo do intérprete a concluséo se a atividade é empresarial ou
nao, e dai, se esta presente ou ndo o empresario no fato analisado.

Segundo, Bruno Mattos e Silva, tecnicamente parece ser mais adequado
interpretar o paragrafo unico do art. 966 do Codigo Civil como uma explicagado e nao
como uma excec¢do ao disposto no caput. A principio, a atividade intelectual ndo é
empresarial (primeira parte do paragrafo unico), mas se presente todos os
elementos de uma empresa, ela sera empresarial (segunda parte do paragrafo
unico). Em outras palavras, a profissdo intelectual pode ser empresarial, se
presentes todos os requisitos previstos no caput. Essa € a explicagdo do paragrafo
unico do art. 966.

De outra banda, ndo pense que somente a atividade intelectual pode ser
tida como nado empresarial, pois se ndo se constitui elemento de empresa, o
exercicio de qualquer profissdo, mesmo que seja ela de natureza comercial, n&o
caracteriza o sujeito que a exerce como empresario.

O conceito legal de empresario ndo recobre todas as atividades
econdmicas. Entendimento adotado por Fabio Ulhoa Coelholr’, que entende que sdo
quatro hipéteses de atividades econdmicas civis:

" COELHO, 2006, P. 15-16.



A primeira diz respeito as exploradas por quem nao se enquadra no
conceito legal de empresario. Se alguém presta servigos diretamente, mas
ndo organiza uma empresa (ndo tem empregados, por exemplo), mesmo
que o faga profissionalmente (com intuito lucrativo e habitualidade), ele ndo
€ empresario e 0 seu regime sera o civil. Alias, com o desenvolvimento dos
meios de transmissdo eletrbnica de dados, estdo surgindo atividades
econdmicas de relevo exploradas sem empresa, em que o prestador de
servigos trabalha sozinho em casa.

Nao se considera empresario, por forga do paragrafo Unico do art. 966 do
CC, o exercente de profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, mesmo que contrate empregados para auxilia-lo em seu trabalho.
Estes profissionais exploram, portanto, atividades econdmicas civis, ndo
sujeitas ao Direito Comercial. Entre eles se encontram profissionais liberais
(advogado, médico, dentista, arquiteto, etc.), os escritores e artistas de
qualquer expressao (plasticos, musicos, atores etc.).

Convém ressaltar que, quando os citados profissionais constituirem
elemento de empresa, passam a se tornar empresarios. O que Ihes garante varios
beneficios comerciais e fiscais também.

A segunda categoria de profissionais que nao foram abarcadas
integralmente pelo Direito Comercial foram os produtores rurais. Isso se deve ao fato
de no nosso pais, existirem dois tipos de atividades rurais exploradas, de maneira
radicalmente diferentes: a agroindustria e a agricultura familiar. Sabe-se que na
agroindustria, emprega-se tecnologia avangada, mao-de-obra assalariada,
especializagdo de culturas, grandes areas de cultura, etc. Ja na agricultura familiar,
geralmente, trabalham o dono da terra, sua familia e poucos empregados em areas
menores de cultivo. O legislador atento a esta realidade, reservou ao exercente de
atividade rural um tratamento especifico, previsto no artigo 971, CC.

Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profisséo,
pode, observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e seus
paragrafos, requerer inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis
da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficara equiparado, para
todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro.

A terceira categoria refere-se as cooperativa, que apesar de se dedicarem
as mesmas atividades dos empresarios, costumam atender aos requisitos legais de
caracterizagdo dos mesmos, mas, por expressa disposi¢cdo do legislador, Lei 5.764
de 1.971, ndo se submetem ao regime juridico-empresarial, e por isso, ndo podem
requerer a recuperagao judicial e ndo estdo sujeitos a faléncia.

Permanece, no interior da teoria da empresa, a classificacdo destas em

empresariais ou ndo-empresariais. Assunto que sera tratado adiante.
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3. Conceito de Empresa

Como dito anteriormente, a nocdo de empresa € subordinada a de
comerciante enquanto se esta na fase do capitalismo comercial. Dessa forma que o
conceito de empresa ingressa no mundo juridico como uma categoria de troca.
Porém, a partir do momento em que o comerciante passa a se apropriar dos meios
de produgéo, da-se a fase do capitalismo industrial, e a figura do comerciante entra
em declinio, e passa a ser considerada a figura do empresario.

O Direito Comercial tem em seu foco principal a empresa. E outro grande
questionamento enfrentado pelos operadores do direito € chegar a uma concluséo
sobre o que € empresa.

Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca essencial é a
obtencdo de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos, gerados
estes mediante a organizagao dos fatores de produgao (forga de trabalho, matéria-
prima, capital e tecnologia). Esse modo de conceituar empresa, em torno de uma
peculiar atividade, embora ndo seja totalmente isento de imprecisdes, € corrente
hoje em dia entre os doutrinadores. No passado, contudo, muito se discutiu sobre a
unidade da nocgéo juridica da empresa, que era vista como resultante de diferentes
fatores, objetivos e subjetivos. Certo entendimento bastante prestigiado considerava-
a, em termos juridicos, um conceito plurivalente.

Assim, pode-se afirmar que empresa € toda atividade desenvolvida pelo
empresario ou sociedade empresaria, e € toda aquela exercida profissionalmente, e
de forma economicamente organizada, para a produgdo ou circulacdo de bens e
Servigos.

Segundo MACHADO, coube, todavia, ao jurista italiano Asquini® o desbravar
desta selva de dificuldades sobre a novel instituicio da empresa, resultando sua
decomposicdo interpretativa em quatro facetas sob as quais encara-la, as quais
denominou de perfis, que fez publicar na Rivista del Diritto Commerciale (v.41-l,
1943), como sendo: perfil subjetivo, perfil objetivo, perfil funcional e perfil corporativo,

8 MACHADO, Daniel Carneiro. O Novo Caodigo Civil Brasileiro e a Teoria da Empresa. Disponivel
em: Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2901>. Acesso em: 15 de nov 2006.

Asquini, Alberto. Perfis da Empresa. Tradugdo com anotacdes do Professor Fabio Comparato, RDM
104/109.
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assim entendidos a empresa como empresario, como estabelecimento, como
atividade e como instituicao, respectivamente.

J. X. Carvalho de Mendonga, por outro lado, inspirado naturalmente em
Vivante, conceituou a empresa como "a organizagdo técnico-econbmica que se
propbe a produzir a combinacdo dos diversos elementos, natureza, trabalho e
capital, bens ou servigos destinados a troca (venda), com esperanga de realizagéo
de lucros, correndo riscos por conta do empresario, isto €, daquele que reune,
coordena e dirige esses elementos sob sua responsabilidade”.

Antecipando a critica ao conceito apresentado, evidentemente decalcado
sobre o conceito econdmico, J. X. Carvalho de Mendonga adiantou-se a ela,
declarando que, de fato, "o conceito econémico é o mesmo do juridico, em que pese
a alguns escritores que os distinguem sem fundamento". E explica: "O direito
comercial considera a empresa que se apresenta com carater mercantil. Desse
modo, o empresario, organizando e dirigindo a empresa, realiza, como todo
comerciante, uma funcdo de mediacédo, intrometendo-se entre a massa de energia
produtora (maquinas, operarios, capitais) e os que consomem, concorrendo destarte
para a circulagao de riqueza". Sdo, assim, pressupostos da empresa, para o mestre,
0s seguintes elementos: a) uma série de negocios do mesmo género de carater
mercantil; b) o emprego de trabalho ou capital, ou de ambos combinados; c) a
assungao do risco proprio da organizagao.

A idéia de empresa, como categoria fundamental do direito comercial, ja se
imp6s nos estudos da disciplina juridica e nos pronunciamento jurisprudenciais de
nossos tribunais. O problema a considerar ndo é o de poderio econémico da
empresa e sua predomindncia no campo econdmico, mas a sua definicdo como
categoria basica, como o ponto de partida do direito mercantil. Constituem, de fato,
seu estudo e sua pesquisa um imperativo das transformagdes que a sociedade tem
sofrido, com a correspondente evolugao do direito, com o aperfeicoamento de suas
instituicoes.

O regime juridico do empresario, de acordo com o novo Cadigo Civil, é o
regime juridico do comerciante. E o que se deduz da leitura do art. 2.037, do novo
Caodigo Civil:

Art. 2.037. Salvo disposigdo em contrario, aplicam-se aos empresarios e
sociedades empreséarias as disposi¢des de lei ndo revogadas por este
Cadigo, referentes a comerciantes, ou a sociedades comerciais, bem como
a atividades mercantis.
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Disso decorre que empresarios e sociedades empresarias estao sujeitas ao
regime juridico mercantil, ainda que n&o exergcam qualquer atividade que antes seria
considerada como ato de comércio.

Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca essencial é a
obtencdo de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos, gerados
estes mediante a organizagao dos fatores de produgao (forga de trabalho, matéria-
prima, capital e tecnologia). Esse modo de conceituar empresa, em torno de uma
peculiar atividade, embora ndo seja totalmente isento de imprecisdes, € corrente
hoje em dia entre os doutrinadores. No passado, contudo, muito se discutiu sobre a
unidade da nocgéo juridica da empresa, que era vista como resultante de diferentes
fatores, objetivos e subjetivos. Certo entendimento bastante prestigiado considerava-

a, em termos juridicos, um conceito plurivalente.

4. Sociedades Simples e Empresarias

Inicialmente cumpre destacar que as sociedades sao consideradas pessoas
juridicas de direito privado, e por isso s&o reguladas pelo direito privado, ou seja,
pelo ordenamento civil. E constituem-se na unido de pessoas com objetivos
econdmicos, ou seja, com intuito de lucro.

De se registrar que, antes do Codigo Civil de 1916, ora revogado, as
sociedades se dividiam em sociedades civis e sociedades comerciais, sendo que,
em regra, a diferenga se fazia através do objeto social (pratica de atos de comércio
ou n&o), salvo nas hipoteses em que o legislador, independentemente do objeto,
conferia a sociedade natureza mercantil, como por exemplo a sociedade andnima
(artigo 2°, § 1°, da Lei n° 6.404/1976).

O Cddigo Civil atual extinguiu as antigas sociedades civis e as sociedades
comerciais. Em substituicdo, criou as sociedades simples e as sociedades
empresarias. Hoje, a atividade economicamente organizada pela sociedade é que
ira determinar se a sociedade sera simples ou empresaria. Nao se podendo
confundir e imaginar que as antigas sociedades civis passaram a ser simples,
enquanto que as antigas sociedades comerciais passaram ser tratadas como

empresarias.
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Com a devida vénia, ndo se pode compartilhar de tal posicionamento, vez
que a alteragado realizada pelo legislador foi de fundo e ndo apenas terminoldgica,
sendo certo também que nao é critério diferenciador o objetivo (que ndo se confunde
com o objeto social) de ambas, até porque as duas, por serem sociedades, tém
sempre fim lucrativo, ao contrario das associagdes. No entanto, a sociedade né&o
empresaria, apesar de explorar uma atividade econémica, ndo o faz de forma
organizada, ou seja, ndo ha conjugacéo de fatores de produgéo (capital, trabalho,
tecnologia e matéria prima), em outras palavras, o modo pelo qual o objeto é
explorado ndo se faz de forma economicamente organizada, enquanto a sociedade
empresaria exerce seu objeto de forma organizada, caracterizando-o como empresa
(atividade economicamente organizada).

Portanto, o trago distintivo entre sociedade ndo empresaria e sociedade
empresaria € a organizacdo, a forma pelo qual o objeto, a atividade econémica é
explorada. Assim, pode-se afirmar que algumas sociedades consideradas civis antes
do advento do atual Codigo Civil, atualmente podem ser consideradas como
sociedades empresarias, caso o objeto seja desenvolvido de forma organizada,
como empresa, no perfil técnico-funcional do mestre italiano Alberto Asquini.

Em oposigcao as sociedades empresarias, estdo as sociedades simples, que
sdo as sociedades que ndo exercem "profissionalmente atividade econdmica
organizada" (art. 966). Vale ressaltar que as sociedades cooperativas serdo sempre
consideradas simples, segundo disposigédo expressa na legislagéo vigente.

Interessante ressaltar, também, que a diferenca entre as sociedades
simples e as empresarias nao reside no lucro auferido pelos sécios. Isso porque ha
sociedades simples com igual intuito lucrativo, como por exemplo, uma sociedade de
advogados, de médicos, etc.

Sociedade empresaria € a sociedade que exerce atividade econdmica
organizada. Ou, como diz o art. 982, é a que "tem por objeto o exercicio de atividade
prépria de empresario sujeito a registro (art. 967)".

E quais as consequéncias praticas-juridicas em se definir uma sociedade

como empresaria ou nao empresaria?
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Segundo Claudio Calo Sousa®, em sendo a sociedade empresaria, tem-se

guatro consequéncias importantes:

Primeiro, deve arquivar seus atos constitutivos no 6rgdo proprio,
precisamente no Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins
(art. 1150 CC/02), que incumbe a Junta Empresarial de cada ente
federativo, enquanto que as sociedades ndo empresarias, em regra, devem
ser registradas do Registro Civil de Pessoas Juridicas.

Segundo, em caso de insolvéncia, a sociedade empresaria fica sujeita, em
regra, as Recuperagdes Judicial e Extrajudicial e a faléncia, previstas em
legislacdo especial (Lei no. 11.101/2003), com tratamento peculiar,
enquanto que as sociedades ndo empresarias sujeitam-se a insolvéncia
processual civil, prevista nos artigos 748 e seguintes do Codigo de Processo
Civil, que € um sistema de insolvéncia menos gravoso que o falimentar, face
aos inumeros efeitos da sentenga decretatéria de faléncia..

Terceiro, a escrituracdo do empresario de suas operagdes nos livros fica
sujeita a regras proprias e mais rigidas do que propriamente aos das
sociedades nao empresarias (artigos 1179 ao 1195 CC/02), vez que nosso
ordenamento juridico adotou o sistema francés quanto a escrituragdo, em
que exige livros comuns e especiais e determina os requisitos extrinsecos e
intrinsecos dos mesmos, ndo conferindo liberdade alguma.

Quatro, o empresario individual e a sociedade empresaria, quando a
faléncia é decretada judicialmente, pode haver responsabilizagdo pela
pratica de crimes falimentares, o que ndo ocorre com 0 nao empresario.
Deve-se ressaltar que, no caso das sociedades empresarias, sdo 0s
administradores que poderao ser responsabilizados criminalmente, pois sao
estes que sentem os efeitos penais da faléncia, ndo sendo considerados
falidos tecnicamente, mas sim a sociedade empresaria.

Para Fabio Ulhoa Coelho, para conceituarmos as sociedades empresarias,

devemos observar dois institutos juridicos, de um lado a pessoa juridica, e de outro,

a atividade empresarial. Uma primeira idéia, segundo o referido autor, seria

aproximar o conteudo deste conceito de pessoa juridica empresaria, a de que é

aquela que exerce atividade econdmica sob a forma de empresa. Interessante, mais

incompleto para designar com exatiddo quem s&o as sociedades empresarias, pois

varios aspectos devem ser considerados. Sen&o vejamos:

Somente algumas espécies de pessoa juridica que exploram atividade
definida pelo direito como de natureza empresarial € que podem ser
conceituadas com sociedades empresarias, qualquer que seja o seu objeto.
Um ponto de partida, assim, para a conceituagado de sociedade empresaria
€ o da sua localizagdo no quadro geral das pessoas jurl’dicasm.

As sociedades empresarias poderdo adotar uma das seguintes formas:

Sociedade em nome coletivo — N/C, conforme os artigos 1.039 a 1.044,

CC/2002;

® SOUSA, Claudio Calo. Sociedade simples e o art. 983 do Cédigo Civil de 2002: impreciséo

terminoldgica.

Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 748, 22 jul. 2005. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7042>. Acesso em: 12 out 2006.

' COELHO, 20086, P. 109.
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Sociedade em comandita simples — C/S, conforme os artigos 1.045 a 1.051,
CC/2002.

Sociedade Limitada — LTDA, conforme os artigos 1.052 1 1.087, CC/2002.

Sociedade Andnima — S.A., conforme os artigos 1.088 a 1.089, CC/2002.

Sociedade em Comandita por agbes — C/A, conforme os artigos 1.090 a
1.092, CC/2002.

Cada uma dessas espécies societarias possui caracteristicas proprias,
devendo os socios ao formalizarem a sua intengéo de unir os esforgos, escolherem a
que considerarem mais apropriada aos seus interesses. Sendo que no Brasil, a
espécie de sociedade empresaria mais existente, sdo as sociedades limitadas, ja
que, uma vez integralizado o capital do socio, esse nao responde por dividas da
sociedade, a principio.

As sociedades de capital e industria também desapareceram e nao foram
mantidas pela legislagdo atual. Hoje para que seja criada uma sociedade os sécios
devem ingressar com bens ou capital, ndo podendo fornecer apenas a sua forga de
trabalho para o desenvolvimento da atividade, e todos respondem pelas dividas
sociais dependendo da espécie societaria adotada.

Conclusao

O novo Caodigo Civil ao regular o Direito da Empresa, revogando toda a
primeira parte do Codigo Comercial de 1850, adotou a teoria da empresa, e assim,
superou a figura do comerciante, aquele que exercia a mercancia e passou a
disciplinar a figura do empresario, aquele quem exerce atividade econémica, de
modo organizado, muito mais coerente e aplicavel nos dias atuais.

Ja se tornou notério que a empresa, independentemente do setor de
atuacdo, domina o panorama da economia moderna, principalmente porque € ela a
responsavel pela producdo e comercializacdo em massa, e também pelos
progressos tecnolégicos verdadeiramente revolucionarios que utiliza e,
consequentemente, pela dimensao extraordinaria que alcangou.

Nesse contexto, mostra-se extremamente importante a Teoria da Empresa,
voltada para a organizagao dos fatores de produgédo que proporcionam a circulagéao

de bens e servigos, com vistas ao lucro, conduzindo a uma reformulagao total no
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entendimento do objeto das sociedades, sejam elas comerciais ou civis,
fundamentado no ato de comércio, passando estas sociedades, a partir dai, a ter os
seus objetos voltados as atividades empresariais, independentemente da pratica ou
nao de atos ditos mercantis.

N&o se supera, totalmente, um certo tratamento diferenciado das atividades
econdmicas em seu género, mas sim passa para a medida de sua importancia
econbmica. Por isso é mais apropriado entender a elaboracao da teoria da empresa
como o nucleo de um sistema novo de disciplina privada da atividade econémica e
nao como expressao da unificagao dos direitos comercial e civil, e portanto, ainda se
mantém a dicotomia do direito privado.

O novo Cddigo Civil, promulgado recentemente, segue orientagdo do
Caodigo Civil Italiano de 1942, consagrando essa teoria no Livro Il, do "Direito de
Empresa". As sociedades antes conhecidas por sociedades comerciais passam a se
denominar "sociedades empresarias".

Como visto, ndo € a natureza da atividade econbmica que define se a
sociedade que a explora deve ser simples ou empresaria, mas sim a forma como a
atividade é explorada.

Desde que no ato constitutivo ou em instrumento apartado, o interessado
declare que a sociedade é simples (porque ndo explora a atividade econdémica
pertinente ao seu objeto de forma empresarial), é esta sua classificagao juridica.

N&o tem importéncia, note-se, a dimensdo do negdcio. Normalmente, ndo
se consegue explorar atividade econémica de vulto sem a organizagao empresarial.
Mas nao ha relagdo necessaria entre um e outro vetor. Tanto assim que pequenos
negocios podem ser explorados empresarialmente. O decisivo € a forma com que se
explora a atividade: com ou sem empresarialidade.

Para haver harmonia ao novo regime legal, os diversos institutos
comerciais, como a Faléncia e a Concordata, deverao ser interpretados a luz dessa
teoria, 0 que ampliara a incidéncia das normas comerciais para diversos setores da
economia.

A adocédo da teoria da empresa implicara, pois, sem duvida, no avango do
Direito Comercial, que permitira a adequagédo das normas juridicas a evolugdo da

economia moderna.
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