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Sociedades Simples e Empresarias:
Necessidade de uma Revisdo de
Conceitos

SEtrRGIO CAMPINHO*

1. O regime das sociedades anteriormente ao Cédigo
Civil de 2002

No regime anterior ao Codigo Civil de 2002, as sociedades que exploravam
atividade econdmica, com o fito de partilhar os resultados entre seus membros,
eram divididas entre sociedades comerciais ou mercantis e sociedades civis com
fins econémicos'. As primeiras submetidas a uma regéncia prépria e especial (o
Direito Comercial) e as segundas, a disciplina do direito geral (o Direito Civil).

Por inexistirem fronteiras naturais a separar as matérias civil e comercial,
cumpria a lei tracar esses limites. E, em funcdo da sua especialidade, coube ao
Direito Comercial definir o complexo das relacdes juridicas que, subtraidas do
império do direito comum, deviam ser regidas pelas normas intrinsecamente dis-
ciplinadoras dessa matéria especial®. Surgia, assim, a denominada matéria de comér-
cio, a partir, portanto, de normas delimitativas’ que separavam o conjunto de re-
lacdes juridicas afetas ao Direito Comercial daquelas relagdes regidas pelo Direito
Civil. A questao, destarte, era de direito positivo, cumprindo indagar quais as re-
lagbes que a lei considerava comerciais e, portanto, como constitutivas da matéria
de comércio.

No ambito societario, as sociedades mercantis eram aquelas constituidas para
a pratica do comércio. Formavam-se para a pratica profissional da mercancia.
Diferenciavam-se das sociedades civis de fins economicos em razdo do objeto

*  Advogado. Professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade do Es-
tado do Rio de Janeiro — UERJ e da Faculdade de Direito — Centro — da Universidade Can-
dido Mendes.

1  Com as sociedades civis de fins econémicos conviviam as sociedades civis sem fins econd-
micos, hoje substituidas, integralmente, pelas associa¢oes.

2 Jodo Eunapio Borges, Curso de direito comercial terrestre, 5. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p- 95.

3 Alfredo Rocco, Principios de direito comercial, Sdo Paulo: Saraiva, 1931, p. 43.
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(exploracdo de atividade econdémica compreendida na matéria de comércio) ou
da forma (as sociedades por acdes, por forca de lei, adquiriam a qualidade mer-
cantil em funcio exclusiva da forma, qualquer que fosse o seu objeto).

Dificuldades ocorriam quando a sociedade apresentava objeto misto, ou seja,
reunindo concomitantemente atividades mercantil e civil. Mas, nessas situagoes,
ganhava corpo a ideia de que a sociedade deveria ser enquadrada como comercial,
pela especialidade do Direito Comercial®,

Essa separacgdo de regimes juridicos veio ao longo do tempo perdendo inten-
sidade. Por exemplo, a jurisdicdo mercantil, exclusiva para os comerciantes, deixou
de existir, havendo um tnico tribunal para julgar comerciantes e ndo comercian-
tes. Da mesma forma, a prote¢do do ponto comercial foi se estendendo para as
locagoes em que as sociedades civis com fins econémicos, preenchidos os requisi-
tos legais, exploravam, como locatarias, as suas atividades (a a¢do renovatéria da
locagdo deixou de ser exclusiva para as locagoes ditas comerciais).

Mas a diferenciacao de regime ainda se manifestava relevante para dar o tra-
tamento ao estado de insolvabilidade das sociedades. As mercantis ficavam jungi-
das a faléncia e a concordata. E esse era um ponto efetivamente relevante.

Na evolugao legislativa, detectava-se a chamada mercantiliza¢do do Direito
Civil, marcada pela submissdo, por forca de lei, de certas sociedades, classicamen-
te de natureza civil, ao regime do Direito Comercial ou, simplesmente, do Direito
Falimentar. Eram exemplos desse fendmeno as sociedades de construgao civil®,
as sociedades de incorporagio imobiliaria® e as denominadas “empresas de traba-
lho temporario””.

A vis attractiva do Direito Comercial, como se via, era acentuada e crescente,
de modo a desvelar a ténue linha diviséria entre as sociedades exploradoras de
atividade econOmica.

Por outro lado, também se registravam deformacgdes. Havia casos de sociedades
que se apresentavam como civis (objeto formal afeto ao Direito Civil e com regis-
tro no Registro Civil de Pessoas Juridicas), mas que, na realidade, exerciam atos
habituais de comércio. Verificada a hipétese, decidia-se pela extensdo da Lei de
Faléncias a tais sociedades rotuladas como civis. Nesse sentido, por exemplo, a
seguinte decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

4  Havia, entretanto, posi¢des defendendo o critério de se determinar o enquadramento pela
atividade preponderantemente contida no objeto. Nesse sentido, Rubens Requido, Curso de
direito falimentar, 16. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995, v. 1, p. 47.

Lei n. 4.068/62, art. 12. Esse art. 12 declarava comercial a “empresa” de construgao.
Lein. 4.591/64, art. 43, IIL. Era caso de sociedade civil, sujeita a faléncia.

Lei n. 6.019/74, art. 16. Também revelava caso de sociedade civil subordinada ao regime
falencial.
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FALENCIA — SOCIEDADE CIVIL — ATUAGAO EM AMBITO COMERCIAL. Em-
presas civis destinadas a fins civis mostram-se insuscetiveis de sujeitar-se a fa-
léncia. Todavia, desde que, embora civis as bases estatutarias, operem em dmbi-
to comercial, naturalmente com habitualidade, passibilizam-se dos efeitos
falimentares, visto que esse labor, genuinamente comercial, acaba inserindo-se
na propria finalistica daquela sociedade®.

2. O sistema do Cédigo Civil de 2002

O classico Direito Comercial nao se limitou a disciplinar a mera intermediacao
de bens e produtos. Contemplou outras atividades conexas, para impor o seu
campo de incidéncia a alcangar atividades industriais, de transporte, de espetacu-
lo publico, securitarias, de banco, dentre outras relagdes de cunho econémico que
viessem a integrar a intitulada matéria de comércio, isto é, definidas como comer-
ciais pela lei.

A doutrina, modernamente, ja vinha pregando pela considerag¢do do Direito
Comercial como Direito de Empresa, o que, com o substrato legal do Cédigo Civil
de 2002, passou a ser realidade consolidada. Definitivamente, incorporou-se a
legislacdo codificada a teoria da empresa que ja se desenhava em algumas legisla-
¢Oes esparsas, como a Lei n. 8.245/91 (Lei de Locacgoes), na parte relativa a reno-
vagdo compulséria da locacdo, e na Lei n. 8.934/94 (Lei de Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins).

O modelo do Cddigo Civil brasileiro de 2002 inspira-se no perfil do Cédigo
Civil italiano de 1942, reunindo numa Gnica lei as regras de direito privado (regras
civis e mercantis), como refor¢o a supera¢io da ideia do Direito Comercial como
direito dos comerciantes e dos atos de comércio, passando o seu nucleo a ser a
empresa. O que releva é disciplinar as relagoes decorrentes das atividades privadas,
implementadas com o escopo de produgdo ou circulaciao de bens ou servigcos des-
tinados ao mercado. A regulamentacdo da atividade econoOmica sintetiza-se na
teoria da empresa.

O que se teve foi um alargamento do campo do classico Direito Comercial,
que, dentro de uma nova 6tica, com novo nicleo na teoria da empresa, propoe
uma hodierna leitura das rela¢des de direito privado.

O impacto desse cendrio, no Direito Societéario, foi o de classificar as sociedades
em duas espécies: empresarias e simples. O fato, com efeito, tornou mais intrin-
cada e complexa a qualificacdo do agente econdmico para a definicdo de seu re-

8 22 Camara Civel, de 11-9-1984, Agravo de Instrumento n. 46.886-1, apud Sérgio Campinho
e Amaury Campinho, Jurisprudéncia falimentar, Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986, p. 277.
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gime juridico. Mas, apesar de, em termos gerais, ser cada vez mais dispensavel
discernir a natureza civil da empresarial do exercente da atividade econdmica, o
certo é que ela ainda se impde no ambito da crise da empresa: a submissdo dos
empresarios aos institutos da faléncia, da recuperac¢do judicial e da recuperagdo
extrajudicial®.

O art. 982 do Cdédigo Civil assim se refere as sociedades empresarias:

Art. 982. Salvo as excecdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que
tem por objeto o exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro
(art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo Gnico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a
sociedade por agoes; e, simples, a cooperativa.

O preceito direciona o intérprete ao entendimento do conceito de empresario
(“atividade prépria de empreséario”) e, dessa forma, nos leva a leitura do art. 966,
assim enunciado:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econbmica organizada para a produgao ou a circulagao de bens ou de servigos.
Paragrafo Gnico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectu-
al, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxilia-
res ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa.

Pela falta de maior precisdo dos textos legais, surge o dissenso no enquadra-
mento de uma sociedade como simples ou como empresaria. Este deve orientar-se
em razao da forma e do objeto? Ou deve ser conduzido em fungido da forma e do
modo pelo qual se explora a atividade!® ou, ainda, conforme o grau de organiza-
¢do que apresente?!!

Nossa exegese do Cédigo Civil de 2002 ndo nos conduz a conclusio outra
sendo a de distinguir as sociedades empresarias das simples em fun¢do do objeto
ou da forma. A distincao em decorréncia do objeto reside no tipo, na modalidade
da atividade economica desenvolvida pela pessoa juridica, uma vez que a explo-
racao da atividade econdmica e a partilha de lucros sdo a esséncia do conceito de
sociedade, trazido pela nova ordem (Cddigo Civil, art. 981). Mas a atividade eco-
ndémica é um género que comporta vdrias espécies, diversas ramificagdes, as quais,

9  Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito comercial, 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v.1, p. 26, e Sérgio
Campinho, op. cit., p. 51-52.

10 Jorge Lobo, Sociedades limitadas, Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p. 20.

11 Tavares Borba, Direito societdrio, 13. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 22.

428



estas sim, sdo a fonte de diferenciacio do objeto das sociedades empresaria e
simples. E isto também, como se viu, se verificava no direito anterior ao atual
Cddigo, quando conviviam as sociedades mercantis e as civis com fim econémico
ou lucrativo. Ambas as espécies também desempenhavam atividade econémica
{as sociedades civis € que se dividiam em sociedades civis sem fim lucrativo e com
fim lucrativo ou econdémico), as quais se distinguiam, igualmente, em razao do
objeto. Por outro lado, em abono a nossa tese, como seria qualificar as espécies
societdrias em razao da forma de exploracao da atividade? Seria afirmar que a
sociedade simples explora atividade econdmica de forma nio organizada? Qu
seria 0 maior ou menor grau de organizacdo da explora¢do da atividade econdmi-
ca que serviria para a diferenciacao? Neste caso, qual seria o limite, a fronteira
para qualificar as sociedades como empresaria ou como simples? O critério ndo
seria por demais discricionério e subjetivo? Nao estaria ai violando o principio da
seguranca juridica? Em razao da inexisténcia de elementos capazes de apresentar
segura resposta a tais indagacoes e, mormente, em funcdo dos conceitos que se
extraem dos arts. 966 e 982 do Cédigo Civil de 2002, antes reproduzidos, é que
afastamos qualquer outra ideia sendo a de distinguir as sociedades em razdo da
forma ou do objeto. Nos termos do primeiro preceito, empresdrio é “quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagio
de bens ou servigos”; pelo segundo, tirante expressas excec¢des, “considera-se
empresdria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de
empresario”. Na defini¢do do objeto da atividade prépria de empresario se verifi-
ca incontestdvel amplitude no conceito legal, visto que a atividade econdémica
organizada para a produgido de bens traduz atividade industrial; a organizada para
a circulagio retrata a atividade comercial em sentido estrito; e a produgao ou in-
termediacdo de servigos diz respeito ao prestador de servigos em amplo sentido
{(aqui também incluidas as atividades financeiras). Em sendo assim, seguindo a
prépria diccao do art. 982 mencionado, simples serdo as demais, isto é, aquelas
que residualmente desempenham atividades econdmicas nao enquadradas juri-
dicamente como empresarias, como as de empresario rural (art. 984) ou as inte-
lectuais de natureza cientifica, literdria ou artistica, desde que o exercicio da
profissao intelectual ndo constitua elemento de empresa (pardgrafo tnico do art.
966). Qualquer distin¢ao que ndo se paute em critérios objetivos de objeto e forma,
para noés, enfatize-se, é despida de alicerce legal, prejudicando a seguranca juridi-
ca necessaria ao ambiente societario e de negdcios no Pais'2.

Em outros termos, em nossa visdo, a sociedade empresdria é aquela que tem
por objeto a explora¢ao habitual de atividade econémica organizada para a pro-

12 Sérgio Campinho, O direito de empresa & luz do Codigo Civil, 12. ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2011, p. 39-41.
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ducao ou a circulagdo de bens ou de servicos, sempre com o escopo de lucro.
Explora, pois, de forma profissional a empresa.

A sociedade simples, ao revés do que afoitamente se possa pensar, também
executa atividade econdmica e seus integrantes partitham, entre si, os resultados
que venham a ser auferidos. Se assim nao o fosse, ndo seria sociedade. A explo-
ragdo de atividade econdmica e a partilha dos lucros sdo proprias do conceito de
sociedade.

A sociedade simples, segundo o perfil legislativo que lhe foi destinado, empre-
ende atividades econdmicas especificas. O ordenamento juridico positivo é quem
lhe reserva o objeto.

Assim, algumas das antigas sociedades civis com fins econdmicos se enquadram
como sociedades simples, por forga, repita-se, de reserva expressa do ordenamen-
to juridico positivo.

Sao exemplos de sociedades simples: as cooperativas (Codigo Civil, art. 982,
pardgrafo Unico), certas sociedades dedicadas a atividade agricola ou pastoril (ndo
se enquadrando aqui as industrias agricolas, porquanto a atividade de transfor-
macao, propria da industria, ja lhes confere a condicdo de sociedade empresaria),
e as sociedades de advogados (pardgrafo tnico do art. 966 do Cédigo Civil c/c art.
15 da Lei n. 8.906/94).

As sociedades empresarias abrigam as antigas sociedades comerciais e inime-
ras das antigas sociedades civis de fim econdmico.

Nesse sentido, por exemplo, enquadram-se como sociedades empresarias as
agéncias de viagens, os hospitais, as casas de satide, as administradoras de imédveis
e condominios que no direito anterior, majoritariamente, enquadravarn-se como
sociedades civis.

Em resumo, enfatizando o nosso ponto de vista, simples serdo as sociedades que
adotem forma de cooperativa ou que exercam objeto atinente a atividade prépria
de empresario rural ou executem atividades definidas por lei como niao empresa-
riais, como as localizadas no pardgrafo @inico do art. 966 do Cdédigo Civil de 2002.

Mas dai emerge mais um problema: o que se deve entender por elemento de
empresa, que descaracteriza a prestagdo de servigos intelectuais como atividade
propria da sociedade simples e a desloca para o regime da sociedade empresaria?

Com efeito, o art. 966 do Cédigo Civil de 2002, pautado no exercicio indivi-
dual da empresa, define em seu caput a figura do empresario. Entretanto, no seu
paragrafo tnico, elencou certas atividades cujo exercicio, ainda que com fim
econdmico, nao qualificaria o seu agente como empresario. Desse modo, nio
considera o Cédigo empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou cola-
boradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa, como
ja ressaltado neste trabalho.
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Os médicos, advogados, arquitetos, engenheiros, quimicos, farmacéuticos
(profissdo intelectual de natureza cientifica), escritores (natureza literaria), musi-
cos, profissionais dedicados ao desenho artistico ou de modas, fotégrafos (nature-
za artistica), por exemplo, ndo sdao considerados empresarios.

No ambito das sociedades, aquelas de carater uniprofissional também estariam,
como regra geral, a margem da qualidade de empresdrias, sendo, pois, simples. Os
seus sOcios sdo os operadores diretos da atividade intelectual em que se limita o
seu fim.

Mas tanto o profissional pessoa fisica, quanto a sociedade - e af a questdo
ganha maior concretude — que exerce profissio intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica poderdo vir a se qualificar, como se disse, como empresarios,
caso o exercicio da profissao venha a constituir elemento de empresa.

O exercicio da profissdo intelectual serd, dentro do contexto, em nosso enten-
dimento, elemento de empresa, se nele ndo se encerrar a prépria atividade. Os
servigos profissionais se constituem, assim, em instrumento de execucdo da em-
presa. Os servigos profissionais sdo um elemento de uma atividade.

Um exemplo da hipétese seria a situagdo das casas de satide e hospitais em
que a execucao da profissao intelectual se apresenta como um dos elementos do
exercicio da empresa. Nessas sociedades ndo hd um mero e exclusivo realizar da
profissdo intelectual, a qual vai consistir em um dos elementos da atividade eco-
nodémica, que sera explorada de forma organizada.

Ha o ordenamento da atividade, de forma a melhor realizar a sua exploracao
econdmica, com o concurso de elementos materiais e imateriais sendo dispostos
e implementados para a busca de desejada perfeicdo organizacional. O trabalho
intelectual se insere nesse contexto como um simples componente daquilo que é
fornecido pela sociedade.

Nessa ordenacdo de fatores se verifica a conjugacdo desses elementos adotados
como estratégicos: investimentos em marketing; desenvolvimento de uma marca
que lhe distinga os servigos; utilizagio da figura do titulo de estabelecimento, que
consiste na identiticacio do estabelecimento fisico onde se desenvolve a atividade,
sendo a forma pela qual o empresario acaba por ser conhecido perante os seus
clientes e pablico; desenvolvimento de técnicas de administragdo, com contratacao
de profissionais que ajudem a pensar e a executar a empresa, ndo sendo assim
simples “auxiliares ou colaboradores” na dic¢do que o Cddigo conferiu a esses
vocabulos; avaliagdo, investimento e desenvolvimento do ponto em que se esta-
belecera etc.

Nao se pode deixar de confessar que, apesar de tentarmos traduzir nos para-
grafos acima um cendrio de maior racionalidade e seguranca na defini¢do do que
vem a ser sociedade simples e sociedade empresdria, o certo é que deve ser sempre
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iluminada a polémica que nutre a questdao, mormente consideradas as diversas
situagdes concretas que podem aparecer no mercado de negdcios®.

Além dos dissensos doutrindrios que afloram na delimita¢do dessa classificacdo,
no dmbito judicial, a interpretacdo da matéria tem se mostrado tormentosa na
jurisprudéncia de nossos tribunais, com os efeitos ganhando concretude e inegdvel
gravidade, no dmbito da crise da empresa.

Exemplo disso é a decisdo unanime proferida pela 92 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na Apelagdo n. 0106837-38.2004.8.19.001,
cuja ementa ja € bastante esclarecedora:

Apelagdo Civel. Pedido de faléncia. Prestacdo de servico médico. Atividade em-
presarial. Reconhecimento. Sociedade irregular. Falta de registro na Junta Co-
mercial do Estado do Rio de Janeiro. Reforma da decisdo. Decretacao da faléncia
com reconhecimento da responsabilidade solidaria e ilimitada dos sdcios. Recur-
so provido.

Reformando, pois, a decisdo de primeiro grau, que entendeu nao ser a socie-
dade em questdo uma sociedade empresaria, tendo em conta “ndo possuir os re-
quisitos para a sua caracterizagdo presentes no art. 966 do Cédigo Civil”, o Tribu-
nal vislumbrou seu enquadramento de modo diverso. Nas razbes de decidir, o
Colegiado deixou assentado:

[--]

No entanto, analisando os atos constitutivos, verifica-se presente a organizacao
de administracio, retirada de pro-labore, distribuicao de lucros e rateio das des-
pesas, além de evidente exercicio de atividade econémica de forma organizada
para a producio de servicos na area da satide.

A atividade exercida pela apelada nao se enquadra na excecdo prevista no pa-
ragrafo tinico do art. 966 do Cédigo Civil. O fato de ser formada exclusivamen-
te por profissionais da drea da satide, ndo afasta a caracterizagio do “elemento
de empresa”.

[...]

13 Um caso emblemdtico é o das holdings puras, sociedades de participacdo com o fim imedia-
to de titularizar o controle de outra ou de outras sociedades. No dmbito registral, encontram-
-se as holdings puras registradas tanto no Registro Civil das Pessoas Juridicas, como nas
Juntas Comerciais. Ambos os Registros as aceitam. Para ndo nos furtarmos de emitir nossa
opinido, temos sustentado que a titularizacdo de cotas e agdes, com dnimo de controle,
constitui, em si, o fim da holding, revelando a sua atividade profissional. Sdo elas, assim,
empresarias. Os s6cios nao sdo operadores diretos de uma atividade intelectual de natureza
cientifica, artistica ou literdria (op. cit., p. 44-46).
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Dessa forma, reconhecendo o cardter empresarial da atividade, analisando nao
a atividade exercida e sim a forma que é realizada, conclui-se com a aplicacio
da legislagio falimentar.

A partir de uma analise do contrato social (método, no minimo, controvertido),
o0 Tribunal firmou convencimento de que a estrutura¢io da sociedade conduzia a
sua configuracao como sociedade empresaria, apesar de esse mesmo contrato ter
sido aceito a registro, sob a rubrica de sociedade simples, pelo Registro Civil de
Pessoas Juridicas. A consequéncia foi a decretacdo da faléncia, com a caracteriza-
¢do da sociedade como irregular, pela auséncia de registro na Junta Comercial, e
o reconhecimento da responsabilidade solidaria e ilimitada de seus sdcios.

Note-se que esse exemplo é inteiramente diverso daquele trazido a baila ao
final do item I deste trabalho, em que o Tribunal paulista, no sistema anterior ao
do Cddigo Civil de 2002, decidiu pela decretacdo da faléncia de sociedade civil. O
quadro fatico demonstrava que, apesar de civis as suas bases contratuais, operava
ela em ambito comercial. O objeto formal néo traduzia o objeto real. Praticava ela
atos de mercancia com habitualidade e escopo de lucro. Havia, pois, deformagao
da atividade declarada no contrato como objeto social.

No regime atual, é factivel que o Tribunal venha a enquadrar uma sociedade
como empresdria, decretando sua faléncia, com as citadas consequéncias para seus
integrantes, apesar de eles, em total boa-fé, sem intencionarem travestir qualquer
situacao, terem contratado uma sociedade que, nas suas convicgdes, fosse simples
e, assim, devidamente registrada no Registro Civil de Pessoas Juridicas. E isso €
possivel em face do grau de inseguranca juridica que se tem experimentado com
essa biparti¢cio das sociedades em empresarias e simples.

3. A demanda por uma estabilizacdo

Uma férmula simplificada para se alcangar desejada seguranga no ambiente
de negdcios poderia passar pela reformulagdo do art. 12 da Lei n. 11.101/2005,
para estender a faléncia, a recuperagao judicial e a extrajudicial as sociedades
simples, rompendo-se com o sistema restritivo, marco de nosso Direito Falimentar.

Outra alternativa, mais coerente até, revela-se pelo término, ou ao menos pela
maxima reducdo, dessa dicotomia existente entre as sociedades que exercem ati-
vidade econdmica, visando a partilha dos resultados entre seus membros. Qual a
razio econdmica ou juridica que a justifique nos dias atuais? Nenhuma, € a nossa
resposta.

Sensivel ao problema que a situagdo cria para os empreendedores, o Projeto
de Lein. 1.572, de 2011, da Camara dos Deputados, que visa a instituir o Codigo
Comercial, apresenta uma solugao, exclusivamente formal, para tentar reduzir os
pontos de incertezas. Define como empresdrio aquele que, sendo pessoa fisica ou
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sociedade, esta inscrito como tal no Registro Publico de Empresas, a cargo das
Juntas Comerciais (art. 92). Exclui, entretanto, desse regime, a pessoa natural ou
juridica que explore atividade de prestacao de servigos propria de profissio liberal,
assim entendida a regulamentada por lei para cujo exercicio seja exigida formagao
superior, a qual ndo se considera empresa (arts. 13 e 32).

Embora na normatizacdo apresentada se possa reconhecer um avango na busca
da seguranca juridica demandada, o certo é que o critério ndo se apresenta ainda
adequado. Sempre foi a tradi¢do de nosso Direito Comercial a regra segundo a qual
o registro é meramente declaratério da condi¢ao de comerciante, hoje, simplesmen-
te declaratério da condigao de empresario. O Projeto de Lei em questdo envereda
por um registro constitutivo, atributivo dessa condi¢do. Por suas disposigdes, é uma
opcao do exercente da atividade econémica. Apenas ndo podem fazer essa opgao
aqueles cuja atividade nao se considera empresa. Essa liberdade de escolha, com
efeito, ndo guarda adequada cientificidade. Pode traduzir inimeras situagdes em
que as sociedades que explorem a mesma atividade econémica optem por regimes
juridicos diversos: de empresario € de ndo empresario, o que se nos afigura anacrd-
nico. Essa variagido de regime juridico orientada por uma escolha unilateral do
agente executor da atividade ndo deve ser regra, jamais. Com ela pode-se até con-
viver em situacdes raras e especiais, como a do empresdrio rural, em virtude da
tradigdo e dos costumes que norteiam e inspiram a atividade ruralista no Pafs.

O critério material, fundado na efetiva exploracdo da atividade empresarial,
apesar de, por vezes, ser menos preciso, € a regra que deve orientar e dirigir o
ordenamento juridico. Nao se devem abstrair as caracteristicas da atividade reali-
zada pelo sujeito de direito para defini-lo como empresario pelo sé fato de se
encontrar registrado no Registro Piblico de Empresas. Nao se pode ter como regra
um sistema que confira ao préprio sujeito de direito a prerrogativa de, mediante
simples escolha de registro, definir o regime juridico a que ficara subordinado.

Diante dessas premissas, a Comissdo de Juristas, instituida no dmbito da Co-
missdo Especial da Camara dos Deputados, destinada a proferir parecer ao Projeto
de Lei n. 1.572/2011, elaborou “Recomendagdo Técnica”, com vistas a adotar-se
no conceito geral de empresario o critério material, fundado no efetivo exercicio
da atividade empresarial e ndo na existéncia do registro na Junta Comercial. Para
tal, apresentou as seguintes redac¢des para dispositivos do Projeto:

Art. 32 Nao se considera empresa a atividade econdmica explorada por pessoa
natural sem organizacao empresarial.

[...]

Art. 92 Considera-se empresario:

I — a pessoa natural que explora profissionalmente uma empresa; e
I - a sociedade, independentemente de seu objeto.

Art. 10. A pessoa natural exercente de atividade rural ndo é empresaria, a menos
que inscrita no Registro Piblico de Empresas.
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Art. 11. A sociedade cooperativa ndo é empresaria.

Art. 12. A pessoa, natural ou juridica, dedicada a atividade de prestagao de ser-
vigos tipicos de profissdo regulamentada sujeita-se a lei especifica.

Paragrafo Ginico. Nas omissoes da lei especifica, aplicam-se as normas deste Cé-
digo.

Art. 13. Quando a lei ou este Cédigo estabelecer norma acerca do empresario,
ela é aplicdvel tanto ao empresario individual como a sociedade empresaria,
salvo disposi¢do em contrario.

Apesar de a sugestdo ainda estar passivel de critica pela auséncia de ideal preci-
sdo, se é que ela pode ser inquestionavelmente alcangada, o certo é que evolui em
relacdo ao direito posto e contribui, efetivamente, para garantir maior seguranca.

No ambito das sociedades, seriam elas consideradas empresdrias, independen-
temente de seu objeto. Portanto, a regra para as sociedades seria a qualidade de
empresdria, ficando, assim, subordinadas a um regime juridico tnico: o estatuto
comercial. Residualmente, conviveriam com as sociedades empresarias as socie-
dades cooperativas e as de prestagao de servigos tipicos de profissao regulamenta-
da, mas, estas, se assim dispuser a lei especifica. Destarte, as cooperativas, expres-
samente excluidas pelo art. 11 da “Recomendacdo Técnica”, continuariam a ser
reguladas pelo Capitulo que lhes é reservado pelo Cédigo Civil (arts. 1.093 a 1.096),
ressalvada a legislacao especial, e, no que esta for omissa, pelas regras de forma da
sociedade simples, as cooperativas aplicaveis por forca do disposto no art. 1.096 do
mesmo Cdédigo Civil. J4 as sociedades de prestacao de servigos tipicos de profissao
regulamentada, se a lei especifica nada dispuser, ficam sob o estatuto juridico do
empresario; dispondo explicitamente sobre o tema, com a exclusao desse regime,
e optando pelo estatuto civil, ficariam sob a regéncia das regras genéricas de forma
da sociedade simples, que a elas poderdo ser integralmente aplicaveis ou, tao so-
mente, para suplementar o que a lei especifica ndo disciplinar'. O Cédigo Civil
disciplinaria, assim, a sociedade cooperativa e a sociedade simples, mas esta apenas
como tipo genérico para as sociedades de profissionais liberais, quando a lei espe-
cifica desse modo definir, e como regramento supletivo da cooperativa.

O ponto de sensibilidade ainda persistiria, com bem menos intensidade, em
relacdo a pessoa natural. Seria ela empresaria quando explorasse profissionalmen-
te uma empresa (art. 92, I, da “Recomendacao Técnica”), ndo se considerando
empresa a atividade econdmica explorada por pessoa natural sem organizagao
empresarial (art. 32 da “Recomendacado Técnica”). Esses conceitos continuariam a
demandar do intérprete esforco para a defini¢io da norma. Por isso, afigura-se-nos
adequado direcionar esse trabalho exegético, trazendo maiores elementos para a
configura¢do da organizacdo empresarial. Seria o caso, em nosso sentir, de inserir

14 Como ¢é o caso das sociedades de advogados.
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um paragrafo Gnico no art. 3¢ da aludida “Recomendagéo Técnica”, preceituando
considerar-se organizada a atividade exercida por meio do estabelecimento. O
estabelecimento é, reconhecidamente, o instrumento para o exercicio da empresa.
Nasce ele da conjugacao de diversos bens materiais e imateriais, assim organizados
pelo empresario para a realizacdo da sua empresa. Seria um caminho facilitador
de defini¢do e enquadramento. E o que nos parece.

4, Conclusao

De tudo se conclui que o estagio atual de nosso ordenamento é irradiador de
inseguranca na distribui¢do dos regimes juridicos entre empresarios e nao empre-
sarios, fator esse que intensamente se agrava na exploragio da atividade econo-
mica por sociedade.

Cada vez é mais acentuada a ideia da necessidade de uma revisao de conceitos,
notadamente no que concerne ao regime societario. A adogio da sociedade simples
como espécie’® societdria ndo se mostrou acertada, pela notdria ineficiéncia em
garantir um ambiente de negdcios mais seguro e atrativo.

O Projeto de um Cédigo Comercial é oportunidade efetiva para se desenhar
um novo sistema, que ao menos reduza esse campo de incertezas abordado neste
trabalho. Essa pode ser uma contribuicao relevante para o mercado. Nao se deve
deixar impavidamente passar essa oportunidade que se abre no foro do Poder
Legislativo brasileiro. A continuada busca de um ordenamento ideal, embora se
saiba impossivel de alcancgar, deve ser o vetor a animar e a congregar os esforcos
dos estudiosos do Direito Comercial. Somente assim se poderd melhorar € apri-
morar o sistema que, mesmo nao se conseguindo construir como ideal, pode ser
bem mais simples, racional, seguro e eficiente que o ora vigente.

15 No sistema do Cddigo Civil de 2002 a sociedade simples desempenha triplo papel: espécie
societdria, forma societaria e regramento geral em matéria de direito societdrio.
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