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Constitui uma honra e a0 mesmo tempo um prazer
para mim colaborar para uma revista da AASP edita-
da em mais do que justa homenagem ao meu querido
amigo e mestre Walter Ceneviva, que foitambém con-
selheiro e diretor de nossa querida Associacéo.

Todavia, isto implica também grande carga de
responsabilidade para o signatério deste escrito.

Explico.

Em 2010, o meu ex-orientando (e ex-presiden-
te da AASP no ano de 2017), Marcelo Vieira von
Adamek, organizou uma obra em homenagem a
mim, as escondidas, para a qual colaboraram 56
autores. Foi uma completa e inesperada surpresa.

Entre os ilustres colaboradores achava-se o
homenageado, que escreveu um delicioso arti-
go, intitulado "Erasmo: entre Ruy Barbosa e Oscar

Peterson”!

1. S6 um dileto amigo poderia imaginar um titulo desses...
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No mencionado artigo, seguindo o exagero
do titulo, 0 meu mestre exaltou as qualidades de
advogado, professor e pianista bissexto que eu
supostamente ostentaria, em tons vivissimos...
Contando toda a nossa convivéncia, desde que nos
conhecemos na Pontificia Universidade Catélica
de Sao Paulo, 0 homenageado referiu-se, carinho-
samente, a0 meu queridissimo e saudoso avd, Noé
Azevedo — que inclusive havia assinado a sua car-
teira da OAB, na condicao de presidente da entida-
de na ocasido —, e ainda ao meu professor de teoria
musical, o também saudoso maestro Olivier Toni,
a quem conhecera na Radio Gazeta? - e por ai vai,
estendendo-se o escrito por sete longas paginas
permeadas de elogios a minha pessoa.

Nao tenho competéncia para retribuir tudo isso,
com a vivacidade de estilo e a verve do homena-
geado. Dai a carga de responsabilidade a que me
referide inicio...

De toda forma, porém, vou relembrar algumas
passagens de minha convivéncia com o mestre
Walter Ceneviva.

Conhecemo-nos, de fato, na Pontificia
Universidade Catolica, onde o homenageado, en-
tao, era professor de Direito Civil. Eu fui um de seus
assistentes, durante o biénio 1981-1982.

O meu querido amigo era um excelente
professor,® conseguindo atrair a atengao das tur-
mas, nas chamadas aulas magnas,*nédo sé pelo seu
notéavel saber juridico, mas também pela sua imen-

sa simpatia.

2. O homenageado, além de eximio advogado e professor, foi
também celebrado locutor na aludida radio, apresentando os
programas de musica erudita que eram transmitidos ao vivo na
época, além de ter trabalhado igualmente como locutor na Radio
Record, juntamente com meu saudoso sogro, o entdo conhecido
locutor esportivo Geraldo José de Almeida.

3. Dos mais excelentes entre os inimeros professores que co-
nheci em toda a minha carreira discente, seja na graduagao, seja
na poés-graduagdo (mestrado e doutorado), bem como na car-
reira docente.

4. As aulas magnas so6 eram proferidas pelos professores encar-
regados das matérias e reuniam todas as turmas discentes de
cada ano — ndo me lembro exatamente quantas eram no biénio
referido no texto, mas me parece que reuniam quatro turmas.

Esta, alids, € porventura a maior qualidade do
homenageado. Nunca o vi de cara amarrada, esta
sempre sorridente, de bem com a vida. Conviver
com ele é umimenso prazer!

Certamente em vista disso, ndo havia qualquer
ato de indisciplina ou desatencdo por parte dos
alunos. Todos ficavam encantados com o gran-
de mestre.

A sua memoria e capacidade de trabalho séo
prodigiosas. O homenageado corrigia pessoal-
mente as provas (nao delegando esse trabalho
para seus assistentes), e todas de uma vez,5 con-
sumindo nessa tarefa os dias de domingo e, por
vezes também, as madrugadas inteiras de domingo
para segunda.

Nas segundas-feiras, distribuia copias para os
alunos, lembrando-se, quando indagado por eles,
das provas de cada um!

Outra curiosa qualidade do homenageado é o
seu completo controle do tempo.

Quando eu era conselheiro da nossa AASP, fui
encarregado de apresentar, no inicio de uma pales-
tra, o ilustre advogado para 0s presentes.

Antes de comecar a palestra, 0 homenageado
disse: "Eu vou falar por 43 minutos”. Tirou o reldgio
do pulso, colocando-o bem afastado sobre a mesa.
Quando terminou a palestra, pegou o relégio, con-
feriu o tempo, e disse para o auditério: "Como os se-
nhores podem verificar, eu falei exatamente por 43
minutos". E fantastico!

Mas o querido amigo nao se destacou apenas
como professor e grande advogado. Foi também
colunista do jornal Folha de S.Paulo, além de au-
tor de varias obras juridicas, dentre as quais se
destacam talvez, pela profundidade dos temas,
Direito Constitucional brasileiro, Plebiscito: direi-
to e dever e Segredos profissionais. Mas a mais
conhecida, que se acha ja na 202 edigdo — esgo-
tadal -, é sem duvida a Lei dos Registros Publicos

comentada.

5. Cerca de 400!




E 0 homenageado, além de tudo, é parecerista
também. Certa vez tive um problema intrincadissi-
mo de registro imobiliario e o mestre Walter solu-
cionou a questdo com um parecer de uma clareza
e simplicidade admiraveis. Resolveu a minha vida...

Destaco, finalmente, a sua qualidade de pai.
Estive apenas uma vez na casa dele, ndo convivi
com sua familia, de modo que ndo posso falar isso
de ciéncia propria. Mas posso contar que o home-
nageado ficava contentissimo ao dizer que asuare-
lacdo com os filhos era “sanguinea”, “figadal”! Eles
certamente tiveram e devem continuar a ter um
grande pai.®

Passo agora ao artigo que escrevi em homena-

gem ao querido amigo e mestre Walter Ceneviva.

Distingao entre sociedade e
associacao e entre sociedade
simples e sociedade empresaria

A caracterizacdo das sociedades simples deve
partir da distingdo entre estas e as sociedades
empresarias.

Sabe-se que toda sociedade, nos termos do art.
981, caput, do Codigo Civil (CC), tem por objeto uma
atividade econd6mica e, por objetivo ou finalidade,
a partilha dos resultados entre os sécios.

E é precipuamente essa finalidade de distribui-
¢ao de resultados econdmicos (lucros ou perdas)
entre 0s seus integrantes que distingue as so-
ciedades (simples ou empresarias, tanto faz) das
associagodes, que se configuram, a seu turno, por
constituirem uma “unido de pessoas que se organi-
zem para fins ndo econdémicos” (art. 53, CC)7

A distincdo entre as duas espécies de socie-

dades — simples ou empresarias — porém (muito

6. O que se nota até pela afetuosa e terna dedicatéria constante
de sua mais conhecida obra...

7. Cf. CENEVIVA, 2010, p. 317. Vale ressaltar, ainda, que, a par do
diverso objetivo ou finalidade, hd também outras significativas
diferencas entre as associagdes e as sociedades, como se pode
observar da comparagao entre o art. 53, paragrafo unico, vis-a-
-visoart.981, e o art. 61, vis-a-vis o art. 1.103, inciso IV.

embora ambas tenham por objetivo a partilha de
resultados entre os sdcios), é feita, nos termos do
art. 982 do CC, pelo objeto, com a ressalva das so-
ciedades cooperativas, que sdo sociedades sim-
ples pela forma, qualquer que seja 0 seu objeto, e
das sociedades por agfes — sociedade anbnima
e em comandita por a¢cdes —, que sdo sociedades
empresarias pela forma, independentemente, tam-

bém, do seu objeto.?

A distincdo entre as duas
espécies de sociedades —
simples ou empresarias — € feita
pelo objeto.

Nao ha, portanto, duvida ou ambiguidade
possivel: 0 que define uma sociedade como em-

preséria ou simples é o objeto social® salvo as

8. As sociedades cooperativas de crédito, por exemplo, sdo ins-
tituicOes financeiras regulamentadas pelo Conselho Monetario
Nacional, via Res. n® CMN 3.859/2010 e posteriores alteragdes,
e fiscalizadas pelo Banco Central do Brasil. Exercem, indiscutivel-
mente, atividade empresarial, estando autorizadas, entre outras
operacdes, a realizar captagéo por meio de depdsitos a vista e
a prazo, embora somente de associados, desconto de titulos,
empréstimos, financiamentos, aplicagdo de recursos no merca-
do financeiro, etc. (cf. art. 35 da citada Res. n° 3.859/2010). Nao
obstante, sdo sociedades simples pela forma.

9. "Art. 982 - Salvo as exceg¢des expressas, considera-se empre-
saria 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 obje-
to, considera-se empreséria a sociedade por agées; e, simples, a
cooperativa".Importa salientar, desde logo, a abalizada opinido de
Alfredo de Assis Gongalves Neto: "78. Critérios distintivos entre
sociedade simples e empresaria. Peladicgao doart. 982, parece
que ha um objeto bem delimitado de sociedade empreséria, con-
sistente na atividade propria de empresario, e que o da simples
é definido por exclusdo, abrangendo toda e qualquer outra ativi-
dade que ndo se enquadre no conceito de atividade empresaria.
Mas néo é assim. Aparentemente residual, € o objeto da socieda-
de simples que se erige em fator determinante da distingdo. Ou
seja, para se saber se uma sociedade € empresaria ou ndo, é pre-
ciso verificar se a atividade econdmica a que se propde nado esta
excluida do conceito de empresério, segundo as ressalvas dos
arts. 966, paragrafo Unico, e 971.1sso, em outros termos, significa
ter por objeto atividade que ndo se inclua na profissado intelectual
ou ruricola. Sendo assim, pode-se dizer, mais corretamente, =
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excecdes expressas, nos dizeres da lei.’® Ou seja,
ndo ha possibilidade de exceg¢des implicitas. E ndo
as ha porque as consequéncias resultantes de uma
inseguranca juridica no tocante a essa questao sao
gravissimas, como se vera no item seguinte. Nao
existem, ademais, sociedades "mistas” (empresa-
rias e simples, ao mesmo tempo), pois se o objeto
social abranger atividade de sociedade empresaria,
ainda que em parte minima, a sociedade se qualifica
como tal, eis que a sociedade simples &, por defini-
¢ao, ndo empreséria.

Nao hé mais fundamento, outrossim, para o cri-
tério da "atividade preponderante”, que era adota-
do por uma corrente da jurisprudéncia no Direito
anterior — se a atividade predominante fosse civil, a
sociedade assim se qualificaria, se fosse comercial,
tratar-se-ia de sociedade mercantil. Tal equivocado
critério, alias, olvidava por completo a protecdo que
o Direito Comercial sempre se preocupou em outor-
gar a coletividade, justamente através de institutos
como a faléncia e os correlatos crimes falimenta-
res, destinados a evitar uma crise do crédito, fazen-
do cessar a atividade do comerciante desonesto
(ou mesmo inepto), em beneficio da prépria classe
dos comerciantes e de todos os consumidores.
Se o0 objeto social abrangesse a mercancia, portan-
to —ainda que ndo fosse a atividade preponderan-
te —, deveria a sociedade, a nosso ver, qualificar-se
como mercantil, tendo em vista justamente a tutela
outorgada a coletividade pelo Direito Comercial.
Mas, equivocadamente, uma corrente jurispruden-
cialassim nao entendia. Hoje, tal entendimento, que
janao sejustificava, é totalmente insustentavel.

De outra parte, nos termos do paragrafo unico
do art. 982, a "atividade pode restringir-se a rea-

lizacdo de um ou mais negdcios determinados”.

= que sera empresaria toda a sociedade que nao tiver por objeto
atividade que seja propria de sociedade simples” (GONGCALVES
NETO, p. 155-156, negrito do original).

10. Nesse sentido: VENOSA; RODRIGUES, 2010, n. 10.3, p. 92;
GONGCALVESNETO, op. cit.,n.75,p. 153; VERCOSA, 2006,n.1.7.6.,
p.72-74.

A realizacdo de negocios determinados, todavia,
nao desfigura a existéncia de uma atividade - "sem-
pre uma atividade", como bem lembra Alfredo de
Assis Gongalves Neto (op. cit., n. 75, p. 152). Nessa
linha, para o eminente mestre paranaense, esta-
riam, por exemplo, as “sociedades de propdsito es-
pecifico” (SPEs).

Em que consiste, porém, "o exercicio de ativida-
de propria de empresario sujeito a registro”, obri-
gado a inscrigao no Registro Publico de Empresas
Mercantis (art. 967), a que se refere o supracitado art.
982 do CC?

Trata-se da atividade prevista no art. 966, caput,
do CCM

Para caracterizar o empresario individual, assim,
ha de ocorrer uma atividade econdmica, organiza-
da (requisito que examinaremos mais adiante), diri-
gida a producdo ou circulacdo de bens e servigos
para o mercado. A sociedade empreséaria também
se caracteriza da mesma maneira.

Essa atividade, de outra parte, deve ter intuito
lucrativo, excluida, assim, a atividade de mera bene-
meréncia (no tocante ao empresario individual, ele
€ assim qualificado, a teor do art. 966, por exercer
"profissionalmente a atividade”; no tocante as so-
ciedades, o objetivo de lucro, como se demonstrou,
€ um elemento estrutural, que se extrai do proprio
conceito de sociedade, estipulado no art. 981 com-
binado ainda com o art. 1.008, que julga nula a es-
tipulagdo contratual que exclua qualquer sécio dos
lucros e das perdas).

Portanto, a atividade industrial (produgdo de
bens para o mercado), comercial (destinada a fa-
cilitar a circulagédo dos bens para entrega ao con-
sumidor) e de servicos (transporte, lavanderia, etc.)
caracteriza, indisputavelmente, uma atividade em-
presarial. A sociedade que exercer tais atividades é

uma sociedade empresaria —e ndo simples.

11. "Art. 966 - Considera-se empresério quem exerce profissio-
nalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou a
circulagao de bens ou de servigos.”




Producédo ou distribuicdo de bens ou de ser-
vicos. Por ai ja se vé que seria dificil excluir dessa
caracteriza¢do, por exemplo, um escultor que, pro-
fissionalmente, com o auxilio de diversos colabora-
dores, organizadamente, produzisse estatuas —que
sdo bens - ou, da mesma forma, um médico ou ad-
vogado — que prestam servigos.

Bem por isso, o paragrafo unico do art. 966 faz
uma excegao ao disposto no caput.'?

O CC expressamente excetua da conceituacgdo
de empresario, portanto — e adiante veremos por
qual razao —, quem exerce profissdo intelectual,
ainda que de forma organizada, com o concurso de
auxiliares ou colaboradores.

Nesse sentido, veja-se a clara e precisa ligdo do
mestre paranaense que vimos citando:

"4. Quem nao é empresario. Ndo se enquadra
no conceito de empresario, segundo o paragrafo
Unico do art. 966, ‘quem exerce profissao intelec-
tual, de natureza cientifica, literéria ou artistica, ain-
da com o concurso de auxiliares ou colaboradores'.

E importante esclarecer, desde j4, que essa pre-
Vis&o, por excepcionar o caput do art. 966, supde,
evidentemente, o exercicio de atividade dessa na-
tureza sob forma organizada e em carater profissio-
nal, pois, se assim ndo fosse, ndo precisava existir
ressalva alguma. Ou seja, se ndo se verificarem os
pressupostos da atividade organizada e da atuacéo
profissional do intelectual, ndo ha como enquadra-
-lo no art. 966, o que torna incogitavel, por isso e
por Obvio, subsumi-lo ao respectivo paragrafo:
por excluido ja estar, a disposi¢gdo excludente ndo
0 apanha.

Destarte, um escritor ocasional ou amador,
mesmo que de sua producdo intelectual faca pro-
fissdo, ndo é empresario por ndo estar inserido no

enunciado contido no caput do art. 966. Também o

12. "Art. 966 - [..]. Paragrafo Unico - Nao se considera empre-
sario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou cola-
boradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento
de empresa.”

escritor profissional, que desenvolve sua atividade
intelectual de modo organizado, com o0 concurso
de colaboradores e com estrutura para produzir em
escala, ndo é empresario porque, embora abrangi-
do pelareferidaregra, dela é excluido pelo disposto

no seu paragrafo Unico.

As profissdes intelectuais se
distinguem da profissdo do
empresario, portanto, devido a
uma diversa valoracao social.

Em primeira concluséo, portanto, ndo € empre-
sario quem exerce atividade intelectual por qual-
quer meio, organizadamente ou nao, sob forma
empresarial ou ndo, em carater profissional ou ndo,
qualguer que seja o volume, intensidade ou quan-
tidade de sua produgdo. Foi o que concluiu, alias,
a Comissao de Direito de Empresa na Il Jornada
promovida pelo Conselho da Justica Federal:
'0 exercicio das atividades de natureza exclusi-
vamente intelectual estéd excluido do conceito de
empresa’ (Enunciado 193, lll Jornada de direito civil,
p.61)." (GONCALVES NETO, 2019, n. 4, p. 74).

Qual arazdo dessa exclusao?

Nessa matéria, o recurso ao Direito Comparado
é inevitavel, ja que o CC italiano, no qual se inspirou
indisputavelmente 0 nosso, contém exatamente a
mesma exclusado no tocante a atividade intelectual,
salvo se a mesma constituir elemento de empresa,
como ocorre entre nos.

E, para tanto, é imprescindivel trazer a lume 0s

ensinamentos do inexcedivel mestre Tullio Ascarelli:

13. A respeito das consideragdes que se seguem, remetemos
o leitor para o parecer de autoria de Erasmo Valladdo Azevedo
e Novaes Franga, denominado “Sociedade que tem por objeto a
prestacdo de servicos de natureza intelectual é de natureza sim-
ples, qualquer que seja a forma de sua organizacdo”, publicado na
RDM (2011, n. 157, p. 239-258) e na Revista de Direito Empresarial
(2011,n.15, p. 93-119).
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“[..] o0 art. 2.238" coloca um limite em relagdo as
prestacGes cumpridas no exercicio das profissdes
intelectuais (porque também elas entram de manei-
ra abstrata no conceito de uma atividade econdémica
produtora de servigos para o mercado); o termo ‘pro-
fissao liberal’, que, embora podendo, me parece, ser
limitado as profissées nominais disciplinadas, ou as
quais correspondam especiais 'listas™® (v. art. 2.229),
€ de interpretar-se com referéncia a valoracao social
da natureza intelectual do servi¢co prestado que,
de resto, encontra a sua expressao no proprio e fre-
quente recurso ao adjetivo ‘liberal’ para as profissdes
intelectuais. A esta diversa valoracgao social corres-
pondem principios juridicos diferentes daqueles
gerais das atividades empresariais e que se refle-
tem na particular disciplina das vérias profissdes (par-
ticularmente elaborada para aquelas tradicionais), em
cujo ambito é frequentemente regulado (ao inverso
do quanto ocorre para as atividades econdmicas em
geral) o acesso ao exercicio, submetendo-o a condi-
¢Oes rigorosas; em relagdo as quais vigem normas,
inspiradas napremissa de decoro da profissao, que
impedem sistemas de concorréncia os quais, em
oposicao aos critérios das profissdes intelectuais, se
dizem justamente comerciais; em cujo ambito resulta
impossivel ndo ja uma organizagao, as vezes também
relevante (porque a evolugdo da atividade profissional
€ exatamente no sentido de uma maior organizagao,
como de uma maior especializagao), mas aquela pro-
dugcdo em massa que, pelo contrario, recordamos
COmo conexa com 0s problemas suscitados pela ati-

vidade empresarial”.1¢

14. Diz o art. 2.238 do CCl, em traducéo livre: "Se o exercicio da
profissdo constitui elemento de uma atividade organizada em
forma de empresa, aplicam-se também as disposi¢des do Titulo
Il (arts. 2.082 e ss.)". Aplicam-se, portanto, as disposigdes relati-
vas aos empresarios (arts. 2.082 e ss.), se o exercicio da profissdo
intelectual consiste em elemento de empresa.

15. Na Itélia, como no Brasil, para o exercicio de algumas pro-
fissbes (advogados, médicos, contadores, etc.) é necessario
inscrever-se narespectiva corporagdo. Tal inscrigcéo é feitanuma
“lista” ou "rol" ("albo” ou "elenco”), conforme dispde o art. 2.229 do
CClI, referido logo a seguir no texto.

16. Cf., do autor deste artigo, a tradugdo do Capitulo VII do
Corso di Diritto Commerciale de Tullio Ascarelli, denominado =

As profiss@es intelectuais se distinguem da pro-
fissao do empresario, portanto, devido a uma diver-
sa valoracao social.

Em funcdo dessa distinta valoracdo, vigem tam-
bém principios juridicos diversos:

a) 0 acesso a profissdo ndo é totalmente livre,
como na atividade empresarial (art. 170, paragrafo
Unico, da CF/1988); depende de formacgéo intelec-
tual muito mais severa e de regular inscricdo na
respectiva corporacao, por vezes com submissao a
rigorosos exames, como no caso dos advogados e
contadores, por exemplo;"

b) imperam premissas de decoro, que impedem
a livre concorréncia, tal como aquela existente en-
tre os empresarios;'®

c) finalmente, por mais que 0s servigos pres-
tados possam ser, muitas vezes, repetitivos, ine-
xiste a produgdo em massa, caracteristica da
atividade empresarial.

A atividade do profissional intelectual, pois, é
uma atividade criativa, e ndo uma atividade de pro-
ducdo em massa, como normalmente ocorre coma
atividade empresarial.*®

Por todas essas razdes, portanto, a atividade in-
telectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
nao é considerada empresaria, ainda quando exer-

cida de forma organizada.

- "Aatividade do empresaério”, cujo trecho, citado no texto, cons-
ta da RDM (2003, n. 132, p. 206-207) (os destaques sdo nossos).
Essa tradugdo consta também da obra de nossa autoria, intitu-
lada Temas de direito societario, falimentar e teoria da empresa
(2009, p. 589-590).

17. Nao se tem noticia de que o exercicio de atividade empre-
sarial exija formagdo em curso superior e nem da existéncia de
exames para inscrigdo dos empresarios nas Juntas Comerciais...
18. Recorde-se, a respeito, do art. 28 do Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB, v.g., como o de outras profissdes liberais, que
proibe a divulgagdo imoderada dos servigos do advogado. De
outra parte, varias corporagoes editam tabelas de honorarios,
recomendando moderagao. Essas disposicdes, como parece
6bvio, séo totalmente incompativeis com a atividade empresarial,
que depende essencialmente da publicidade e da liberdade da
estipulagdo de pregos (evidentemente, desde que nos lindes
daregular concorréncia).

19. Lembre-se, a propdsito, também da atividade de um escritor
(atividade literaria), ou de um musico (atividade artistica), igual-
mente excluidas do conceito de empresario.




Mas o paragrafo unico do art. 966 do CC, tal
como o art. 2.238 do CC italiano o faz, coloca uma
ressalva: se o exercicio da profissdo intelectual
constituir elemento de empresa,?® entdo o profis-
sional se considera empresario.

Quando ocorre isso?

Quando, a par do exercicio da atividade intelec-
tual, héd outra atividade ndo intelectual, de natureza
empresaria, a qual aquela primeira serve.!

Ascarelli dd como exemplo as “casas de
cura"?2—hospitais, etc.—, em que o servico prestado
pelo profissional intelectual é apenas elemento de
uma atividade empresarial, que abrange, além dos
servicos médicos, servigos de hotelaria, tais como
hospedagem, lavanderia, restaurante, lanchone-
te, estacionamento, lojas, bancas de revistas, etc.
Outro exemplo, com uma distingdo esclarecedo-
ra dada pelo mestre: as sociedades formadas por
conjuntos orquestrais ou teatrais consistem em so-
ciedades simples, ao contréario das sociedades que
se dediquem a atividade de espetaculos publicos,
pois al o exercicio da atividade musical ou teatral
serd elemento da empresa de espetaculos.?

No Brasil, Alfredo de Assis Goncalves Neto as-
sim se manifesta sobre a questao:

"A norma procura regular situagdes em que ha
uma empresa e o trabalho intelectual nela adentra
como um dos seus componentes. E 0 caso do mé-

dico que fornece hospedagem para clientes em um

20. Oart.2.238do CC italiano fala em "elemento de atividade or-
ganizada em forma de empresa’. O Anteprojeto do CC brasileiro
utilizava a frase "elemento de atividade organizada em empresa”,
que foi abreviada, na Camara dos Deputados, para "elemento de
empresa”. Segundo Alfredo de Assis Gongalves Neto, essa sim-
plificagdo do dispositivo "ndo ocorreu para mudar-lhe o sentido,
sendo para alimpé-lo de expressdes que seriam aparentemente
inuteis” (cf. o artigo "Sociedade para o exercicio de trabalho inte-
lectual” (GONGALVES NETO, 2011, p. 44)).

21. Porisso é que dissemos, deinicio, que ndo ha mais lugar para
o critério da "atividade preponderante”.

22. RDM, 132, p. 207-208; Temas de direito societéario, falimentar
e teoria da empresa (op. cit., p. 591).

23. A propdsito, ja o Regulamento n® 737, de 1850, que arrolava
as hipéteses de mercancia, incluia entre elas a empresa de espe-
taculos publicos (art. 19, 8 3°).

spa (sanus per acquam) e, a0 mesmo tempo, atua
na area de sua habilitagao profissional, dando-lhes
atendimento clinico. E o caso, também — lembrado
por Ascarelli —, do farmacéutico que, além de exer-
cer seu oficio aviando receitas, compra e vende
medicamentos. Tanto a prestacdo do servigco médi-
€O, NO primeiro caso, como o exercicio da farmacia,
no segundo, sujeitam cada qual dos profissionais a
uma particular e complexa legislagdo especial; mas,
estandoasrespectivas profissdesintegradasauma
outra atividade de natureza empresarial (como o
sdo ahospedagem e a intermediacdo de remédios),
0 médico e o farmacéutico que assim as exercem
consideram-se empresarios e deveminscrever-se no
Registro Publico das Empresas, subsumindo-se as
disposi¢cdes correspondentes” 2425 ¢ 26

O elemento que falta pesquisar é o da organi-
zacgao, eis que o caput do art. 966 considera em-
presario quem exerce, profissionalmente, atividade
econbmica organizada para a produc¢ao ou circula-
¢do de bens ou de servigos.

Ha quem entenda, assim, que, se a organizagao
do profissional ou da sociedade cujos integran-
tes exercerem atividade de natureza intelectual
tiver uma estrutura "empresarial”, estaria caracteri-
zada uma empresa. Esse entendimento é totalmen-
te equivocado, a nosso ver, pois parte do elemento
organizacao (sobretudo do trabalho alheio) — e néo
do elemento atividade — para definir quem é ou
nao é empresario ou sociedade empresaria. Ouseja,
conceitua-se empresario pela estrutura da organi-

zaGgdo e ndo pela natureza da atividade.

24. Temas de direito societario e empresarial contemporaneos
(op. cit.n.2.2,p. 22, grifo nosso).

25. Ajurisprudéncia hodierna da Corte de Cassacao italiana, ci-
tada pelos conceituadissimos Giorgio Cian e Alberto Trabucchi
(2002, p. 2.055-2.056), vai no mesmo sentido das consideragdes
de Ascarelli. Ja se julgou, inclusive, que sédo empresarios os entes
eclesiasticos civilmente reconhecidos que exercitam profissio-
nalmente atividade hospitalar.

26. Nomesmo diapasdo, os ensinamentos de Haroldo Malheiros
Duclerc Vergosa, invocando licdo de Francesco Galgano, cf.
Curso de direito comercial (2011, n. 3.2, p. 161), bem como de
Silvio Venosa e Claudia Rodrigues (op. cit., p. 92).
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Para enfrentar essa questao, resta ver, assim, se
€ mesmo o elemento organizagdo que caracteriza
o0 empresério. Se ndo for, a tese, evidentemente,

nao se sustenta.

E a atividade que congrega os
fatores da producdao: natureza,

capital, trabalho e tecnologia.

Em primeiro lugar, o que se entende por ativida-
de econdmica organizada?

Segundo a doutrina praticamente unissona, é
a atividade que congrega os fatores da producéo:
natureza (matéria-prima, etc.), capital, trabalho (mao
de obra) e tecnologia.?”

Faltando a organizacdo do trabalho alheio ou
a dos bens (estabelecimento), por exemplo, ine-
xiste empresa?

O eminente comercialista italiano Vincenzo
Buonocore (2002, p. 125-126, grifo nosso), em deta-
lhada monografia sobre o tema, assim se manifesta:

"Pode-se, neste ponto, concluir o discurso, pre-
cisando que, para fins da essencialidade, ocorre
a empresa igualmente quando, de um lado, haja
simples organizacao de bens e nao destes e das
energias laborativas em conjunto - bastando,
pois, que haja estabelecimento (como complexo de
capitais e de bens) predisposto ao exercicio da em-
presa e ndo sendo indispensavel que haja a organi-
zagdo do trabalho de outrem - e, de outro lado, que
a atividade se desenvolva também com o auxilio
de empregados, mas sem o emprego de instru-
mentos materiais. [.] A luz de tais critérios, é em-
presa também aquela na qual o empresario exerce
a atividade utilizando somente o fator capital e o

proprio trabalho, sem criar nenhuma organizagao

27. Cf. COMPARATO, 1990, p. 31; GONGALVES NETO, 2019, n. 3,
p. 73; VERCOSA, 2011, v. 1, n. 3.1.3, p. 14; VENOSA; RODRIGUES,
op.cit,n.2.1,p.19.

intermedidria do trabalho de outrem, como - é
exemplo classico que se traz em apoio — no caso
de uma lavanderia automatizada, recte, movida a
fichas, que, ao menos usualmente, n&do ocupa ne-
nhum funcionario”.

No mesmo caminho, Pier Giusto Jaeger,
Francesco Denozza e Alberto Toffoleto:

"Quando se enfrentaram 0s problemas préa-
ticos de interpretacdo desta norma, a primeira
concepgdo que entrou em crise foi aquela da
empresa como organizagao do trabalho. Fez-se
um exemplo deste tipo: suponhamos que haja um
senhor que produz bens e servigcos com cinco fun-
cionarios. Este é seguramente um empresario [..]
A um certo ponto esse senhor compra uma ma-
quina que faz o trabalho dos cinco funcionarios e,
dessa forma, substitui os cinco pela maquina que
opera pessoalmente. Pode-se dizer que ndo é mais
um empresario porque ndo tem uma organizagao
de trabalho?

Evidentemente, ndo. Assim sendo, a organizagao
do trabalho é uma organizagdo que emuma empresa
normalmente existe, mas que nao é absolutamente
essencial. Ndo se pode dizer que ndo ha uma empre-
sa se falta a organizagao de trabalho”. 2829 ¢ 30

Vé-se, assim, que pode haver empresa mesmo
sem organizac¢do de bens e/ou do trabalho alheio.

E a natureza da atividade, portanto, que quali-

fica quem é empresario e quem nao é (este é o que

28. Cf. Appunti di diritto commerciale - Impresa e Societa (2010,
p. 19).

29. Na mesma senda também se manifesta, no Direito brasileiro,
Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa (2011, n. 3.1.3, p. 144), invo-
cando expressamente a licdo de Buonocore, suprarreferida.

30. O requisito organizacdo, para caracterizagdo da empre-
sa, € hoje completamente desvalorizado pela doutrina italiana,
que o considera supérfluo. Jaeger, Denozza e Toffoleto (op. cit.,
p. 19-20) observam, inclusive, que pode haver empresa sem orga-
nizagao do trabalho alheio e também sem organizagao de bens,
lembrando o exemplo cléssico do corretor profissional, que pode
exercer a sua atividade utilizando simplesmente uma mesinha e
um telefone e ao qual seria dificil negar a qualificagdo de empre-
sario. Francesco Galgano considera a organizagdo um "pseudo-
-requisito” (2004, p. 37).




exerce atividade de natureza intelectual ou rurico-
la) — e ndo a organizagao.’" 32¢ 33

Até aqui, porém, o tema foi explorado sobretudo
a vista da figura do profissional intelectual individual.

No caso das sociedades de profissionais, po-
rém, a questdo ganha ainda outros contornos,
como pondera, com argucia, Alfredo de Assis
Gongalves Neto:

"[..] a sociedade celebrada entre quem exerce
atividade intelectual ou entre profissionais liberais
tendo por objeto atividade que nao é prépria de
empresario — ou, por outra, ndo tendo por objeto
o exercicio de atividade prépria de empresario —
deve ser classificada como sociedade simples. Essa
concluséo independe de qualquer elemento de or-
dem subjetiva: figurando no contrato social que de-
terminada sociedade tem por objeto o exercicio de
atividade intelectual, ela sera simples. E o que basta,

al ndo influindo fatores externos, como quantidade,

31. O génio de Ascarelli também ja havia advertido para esse
ponto (FRANGA, RDM, n. 132.p.208; 2009, p. 591).

32. Eimportanterelembrar, alids, que o Projeto de Cédigo Civilcon-
tinha a seguinte disposi¢do: "Art. 1.007 - Sdo dispensados de ins-
cricdo e das restricdes e deveres impostos aos empresarios
inscritos:[..]lI- O pequeno empresério, talcomo definidoem decre-
to, avista dos seguintes elementos, considerados isoladamente ou
em conjunto: a) Natureza artesanal da atividade. b) Predominancia
do trabalho préprio e de familiares. c) Capital efetivamente empre-
gado. d) Renda bruta anual. e) Condigdes peculiares a atividade,
reveladoras da exiguidade da empresa exercida”. Sucede que tal
dispositivo foi eliminado pelo Congresso Nacional, por ocasido
da aprovagéo do CC de 2002, o que demonstra, efetivamente, que
ndo é a organizagdo que caracteriza a atividade empresarial. "Alids”,
como frisa Alfredo de Assis Gongalves Neto, “fosse inserido o cri-
tério da estrutura ou da intensidade dos negdcios na identificagdo
de uma sociedade, ter-se-ia de admitir que, com a sé expansdo dos
negoécios, uma sociedade simples, em um determinado momento
historico, ver-se-ia obrigada a migrar de um regime para outro, isto
&, cancelar seu registro no Oficio de Registro de Pessoas Juridicas
e abrir outro no Registro Publico de Empresas Mercantis — uma si-
tuacao de fato que levaria a absolutainsegurancajuridica” (2019,
n.78,p. 156, grifo nosso).

33. O Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte (Lei Complementar n® 123/2006), em seu art. 3°, inclui, en-
tre tais entidades, a sociedade empresaria, bem como a socieda-
de simples, "devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme
o caso’, em fungao da “receita bruta” - ndo da organizagéo - e
para os efeitos ali previstos (tratamento diferenciado quanto aos
aspectos tributarios, previdenciarios, trabalhistas, etc., cf. art. 1°).

organizacao, nimero de colaboradores ou auxiliares
etc., jd que o objeto é determinado na assinatura
do ato constitutivo da sociedade —antes, portanto,
de serdadoinicio a sua consecugdo, sendo impossi-
vel aferir,em talmomento, como elaird desenvolvera
atividade descrita no contrato social.

A sociedade que nasce para exercer atividade
intelectual, ainda que ndo a exerc¢a ou que o faga de
maneira eventual, desorganizada ou, ainda, muito
bem organizada, é e sera sempre simples, ndo ten-
do como ser classificada no rol das empresarias.

Fixado o critério distintivo no objeto social (e
ndo no modo de atuar no mercado, como se da com
relagdo a pessoa natural do empresario), a natureza
da sociedade ndo muda segundo sua performance
financeira, estrutura ou organizagao; isso s6 ocor-
rerd na eventualidade de, em alteracao contratual,
mudar seu objeto social" (GONCALVES NETO, 2001,
p. 49).34

Acresce ainda, como se disse de inicio, inexis-
tir a possibilidade, nessa matéria, de estabelecer
excegbes que ndo se encontram expressamente
previstas na lei porque as consequéncias resultan-
tes de uma inseguranca juridica no tocante a essa

questdo sao catastroficas, como se vera.

Os problemas decorrentes da
distincao entre sociedades simples
e empresarias relativamente ao
registro das mesmas

A primeira gravissima consequéncia (e da qual

porventura decorrem todas as outras) diz respeito

34. No mesmo diapaséo, lembra Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa(2011,n.3.2, p. 164) o exemplo dos grandes escritérios de
advocacia: "Enquanto isso, por exemplo, grandes escritdrios
de Advocacia assumem uma organizagado tecnicamente empre-
sarial. Sdo dotados de departamentos de recursos humanos,
de contabilidade, de cobranga, de compras etc. Mas, segundo o
estatuto legal da classe, no Brasil eles ndo atuam, e nem podem
atuar, para o mercado, remanescendo sua atividade plenamen-
te no campo intelectual, ndo podendo ser caracterizada como
elemento de empresa’. E, também nesse caminho, Ascarelli (cf.
FRANGCA, RDM, n. 132, p. 207; 2009, p. 590, grifo nosso).
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ao problema da aquisicao da personalidadejuridica,
que ocorre pelainscrigdo da sociedade no registro
préprio, a teor do que expressamente dispdem os
arts. 45,985 e 1.150 do CC:

"Art. 45 - Comeca a existéncialegal das pessoas
juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida,
quando necessario, de autorizagdo ou aprovagao
do Poder Executivo, averbando-se no registro as
alteracdes por que passar o ato constitutivo”.

"Art. 985 - A sociedade adquire personalidade
juridica com a inscri¢cdo, no registro préprio e na
forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e
1.150)."

"Art. 1150 - O empresario e a sociedade em-
presariavinculam-se ao registro publico de empre-
sas mercantis a cargo das juntas comerciais, e a
sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas
Juridicas, o qual devera obedecer as normas fixa-
das para aquele registro, se a sociedade simples
adotar um dos tipos de sociedade empresaria.”

A teor dos mencionados dispositivos, portanto,
a sociedade que nao se registrar no registro pro-
prio, ndo adquire personalidade juridica.

Dessa maneira, se uma sociedade empresaria
seinscreverno Registro Civildas Pessoas Juridicas,
aelando sera atribuida a condi¢ao de pessoa juridi-
ca. Nao é o seu registro préprio. O mesmo ocorre
se uma sociedade simples se inscrever na Junta

Comercial. 353637

35. "85. Registro proprio. Para a sociedade ser regularmente
constituida, é necessario que obtenha sua inscrigdo perante o
6rgao registrador préprio. Com isso, ela adquire personalidade
juridica, tornando-se, assim, capaz de direitos e obrigagdes na
ordem civil para a préatica dos atos que determinaram a sua cria-
¢do, isto é, para preencher sua fungdo no mundo juridico [...] 86.
Registro com efeito atributivo de personalidade juridica. No
dispositivo objeto destes comentérios, o Cédigo Civil mostra ter-
-se filiado a doutrina que sustenta ter o registro carater atributivo
da personalidade juridica da sociedade. Segundo essa corren-
te, ‘o direito nao reconhece a existéncia de uma pessoa juridica
como realidade féatica para simplesmente regular-lhe a atuacao,
mas outorga personalidade a certos centros de imputagdo de in-
teresses para que atuem nos atos da vida civil a semelhanca da
pessoa natural, tanto que o faz em relagdo a alguns, deixando =

- de fazé-lo em relagdo a outros, aos quais as vezes, em maior
ou menor grau, concede algumas faculdades inerentes a per-
sonalidade — e ndo todas — como no caso da heranga, da massa
falida, do condominio etc. [..]" Isso € reafirmado pelos arts. 41 a
44 do referido Codigo, o qual, inclusive, criou para as sociedades
sem registro a categoria das sociedades n&do personificadas (so-
ciedades em comum e em conta de participacao, tratadas nos
seus arts. 986 a 996) deixando inquestionavel essa separagdo”
(GONGALVES NETO, 2019, p. 163-164, grifos do original). No
mesmo sentido do item 86, supratranscrito em negrito, Walter
Ceneviva observa que também a Lei dos Registros Publicos (Lei
n° 6.015/1973), ao utilizar, em seu art. 119, a expresséo "s6 co-
meca com o registro dos seus atos constitutivos”, “evidencia que
anorma nao admite exceg¢des: o inicio da existéncia legal nem é
anterior nem posterior ao registro, mas nasce para o direito coma
inscricdo no registro competente” (CENEVIVA, 2010, p. 326, grifo
do original); WALD, 2005, n. 244, p. 87.

36. Essaquestdondo énova.Sob a égide do CC anterior, Pontes
de Miranda sustentava que oregistro, qualquer que fosse, atribuia
personalidade juridica, "ainda que ndo tenha a restante eficacia
que dele depende (e.g.. a comercialidade)” (cf. MIRANDA, 1983,
p. 326), muito embora o art. 18 do CC de 1916 expressamente
dispusesse: "Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de
direito privado comainscricdo dos seus contratos, atos constitu-
tivos, estatutos ou compromissos no seu registro peculiar [...]".
Consoante o polimorfo jurista, portanto, a sociedade mercantil
registrada no Registro Civil das Pessoas Juridicas adquiriria per-
sonalidade juridica, mas ndo seria considerada uma sociedade
comercial regular. Esse ponto de vista é dificil de aceitar, salvo em
hipdteses em que seja fundadamente controverso o seu registro
proprio (ex.: sociedade cooperativa, apds a promulgacdo do novo
CC, pois houve quem sustentasse que o registro ndo mais seria
na Junta Comercial, cf. Arnoldo Wald (2005, n. 1.773, p. 612), que
afirmou haver "duvida legitima quanto a matéria” (hoje a questao
se acha pacificada; o registro das sociedades cooperativas con-
tinua a ser feito nas Juntas Comerciais, nos termos do art. 32,
inciso Il, a, da Lei n® 8.934/1994); Marcelo Andrade Féres (2011, p.
200), argumentando ainda que "por razbes de seguranga juridica
e, principalmente, pelos atributos do registro publico, que proce-
de, previamente, ao exame de legalidade dos atos apresentados
a registro, é inegavel que se afirma a personificagdo em casos
como o cogitado. Os sécios que apresentaram o ato constitutivo
da sociedade a registro e contaram com o aval do Estado pelos
seus 6rgaos proprios, sejam as Juntas ou os Registros Civis, ndo
podem se ver, de repente, alheados ao manto da pessoa juridi-
ca". A presungdo de legalidade decorrente dos atos do registro,
entretanto, ndo é absoluta, valendo lembrar ainda que, no caso
das sociedades, o que as distingue, nos clarissimos termos do
art. 982, com as excecgdes do respectivo paragrafo unico, € o seu
objeto - facilmente identificavel na grande maioria dos casos.
Ja Comparato, em parecer citado e endossado pela Consultoria
Juridica do Ministério da Industria e Comércio (Parecer MICT/
Conjur n® 7/97, referente ao Processo MJ n° 08000.024887/95-
-78, exarado pelo consultor juridico José Mario Bimbato em
25/4/1997), assim sustentou: "De qualquer modo, o certo é que
a sociedade cujos atos constitutivos ndo forem arquivados no
registro apropriado nao adquirird personalidade juridica, nao po-
dendo acionar os seus membros, nem a terceiros, embora estes
possam responsabiliza-los por todos os seus atos (Codigo Civil,
art. 20, 8 2°)". Atente-se ainda, a propdsito do tema, para o correto
Enunciado n® 209 do CEJ-STJ: "O art. 986 deve ser interpretado =




Quais as consequéncias decorrentes da faltade
aquisicao de personalidade juridica?

Em primeiro lugar, a sociedade se caracteriza-
r4& como uma sociedade em comum, regendo-se
pelo disposto nos arts. 986 a 990 do CC. Dentre es-
ses dispositivos, interessam, no particular, os arts.
987,988 € 990, de seguinte teor:

"Art. 987 - Os socios, nas relacdes entre si ou
com terceiros, somente por escrito podem provar
a existéncia da sociedade, mas os terceiros podem
provéa-la de qualquer modo.”

"Art. 988 - Os bens e dividas sociais constituem
patrimdnio especial, do qual os soécios sdo titulares
em comum.”

"Art. 990 - Todos os socios respondem solidaria
e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais, excluido
do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aque-
le que contratou pela sociedade”.

Na sociedade em comum, portanto, seus socios
ndo podem provar a existéncia da sociedade, entre si
e perante terceiros, sendo por escrito. Os terceiros po-
dem prova-la de qualguer modo, inclusive por indicios.

Ela n&o dispbe de um patrimbénio auténomo,
proprio, como as sociedades personificadas, mas
apenas de um patriménio especial, objeto de co-
munhao entre os socios.

Ademais — e isso é 0 mais grave — todos 0s so-
cios respondem subsidiaria, mas solidariamente,
pelas obrigacdes sociais, perdendo o sdécio que
contratou pela sociedade o beneficio de ordem,
previsto no art. 1.024 do CC - e pode, assim, ser
executado diretamente pelas obrigagdes contrai-

das em nome da sociedade.?®

- em sintonia com os arts. 985 e 1.150, de modo a ser considera-
daem comum a sociedade que ndo tiver seu ato constitutivo ins-
crito no registro proprio ou em desacordo com as normas legais
previstas para esse registro (art. 1.150), ressalvadas as hipéteses
de registros efetuados de boa-fé".

37. Desenotar, porém, que a sociedade que exercer atividade ru-
ricola (e, portanto, sociedade simples), pode se inscrever na Junta
Comercial, "caso em que, depois de inscrita, ficard equiparada,
para todos os efeitos, a sociedade empreséria” (art. 984 do CC).
38. Sobretodaessaproblematica, cf. FRANGA, 2013, p. 129-166, n.
3.1a4.2,e Tratado, cit., p. 285-287. V. outrossim, WALD, 2005, p. 88.

Aqui surge, porém, outra questdo relevante: em
gue momento tem lugar esse regime de responsa-
bilidade, delineado no art. 990 do CC, especialmen-
te se a sociedade iniciar suas atividades antes de
concedido o registro?

Aindagacdo temraz&o de ser,namedidaemque o
art. 1151 do CC (tal qual a Lei n°® 8.934/1994, que
cuida do Registro Publico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins), estabelece um regime diferencia-
do para o registro (arquivamento) das sociedades:

"Art. 1.151 - O registro dos atos sujeitos a forma-
lidade exigida no artigo antecedente sera requerido
pela pessoa obrigada em lei, €, no caso de omis-
sdo ou demora, pelo soécio ou qualquer interessa-
do. § 1° - Os documentos necessarios ao registro
deverao ser apresentados no prazo de trinta
dias, contado da lavratura dos atos respectivos.
8 2° - Requerido além do prazo previsto neste arti-
go, oregistro somente produzira efeito a partir da
data de sua concessao”.

Em sentido analogo, determina o art. 36 da Lei
n©8.934/1994:

"Art. 36 - Os documentosreferidos noinciso Il do
art. 32 deverao ser apresentados a arquivamento
najunta, dentro de 30 dias contados de sua assina-
tura, a cuja dataretroagirao os efeitos do arquiva-
mento; fora desse prazo, o arquivamento sé tera
eficacia a partir do despacho que o conceder”*®

De outra parte, o art. 986 do CC dispde:

“Enguanto ndo inscritos os atos constitutivos,
reger-se-aa sociedade, exceto por acdes em orga-
nizacao, pelo disposto neste Capitulo, observadas,
subsidiariamente e no que com ele forem compati-
veis, as normas da sociedade simples”.

Ora, se na hipétese de ser respeitado o prazo

de 30 dias os efeitos do registro retroagem a data

39. De se notar que o art. 998, aplicavel as sociedades simples
(cujas normas sao subsidiarias das demais, com excec¢édo das so-
ciedades por a¢des), também assim determina: "Nos trinta dias
subsequentes a sua constituicdo, a sociedade devera reque-
rer a inscrigdo do contrato social no Registro Civil das Pessoas
Juridicas do local de sua sede”.
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da assinatura do contrato, nao pode ser aplicado
desde logo a sociedade que inicie a sua atividade
antes do registro (que adote a forma limitada, v.g.)
o regime da responsabilidade solidaria e ilimitada
dos socios. Basta pensar, por exemplo, na hipéte-
se do sécio que contribui para o capital social com
um estabelecimento empresarial — cuja atividade,
obviamente, nao pode cessar até que seja deferido
o registro da sociedade, que muitas vezes pode de-
morar tempo excessivo, sobretudo no caso de ser
formulada alguma exigéncia.

Mas, denegado o registro, surge o problema.
Como os recursos previstos em lei nao tém efei-
to suspensivo (art. 49 da Lei n® 8.934/1994), o
regime de responsabilidade dos socios passara
a ser o previsto no art. 990, eis que a sociedade,
desde o inicio, entdo, tera exercido suas ativida-
des sem estarem inscritos seus atos constituti-
vos. Mas, se eventual recurso vier a ser provido,
naturalmente impor-se-a a restituicdo ao status
quo ante, eis que a decisdo do recurso substi-
tuira a decisdo anterior®® — e ocorrera a eficacia
retroativa do registro, a teor do disposto no su-
pracitado art. 36 da Lei n°® 8.934/1994. Durante
o intersticio entre o requerimento do registro e o
seu final deferimento, apds o provimento do(s)
recurso(s), portanto, o regime aplicavel a socie-
dade tera sido o da sociedade em comum —acar-
retando o provimento recursal, portanto, sérios
questionamentos quanto ao tratamento a ser
dado aos terceiros que contrataram com a so-
ciedade, sobretudo se vier a ser decretada a sua
faléncia naquele periodo, como se observara
mais adiante.

Como quer que seja, denegado o registro e con-
figurado o regime de sociedade em comum, outras
consequéncias advirao.

Tal sociedade, se indevidamente considera-

da empresaria:

40. Arg.exart.1.008 do CPC.

i) ndo tera legitimidade ativa para requerimento
de faléncia de seu devedor (art. 97, inciso IV e § 1°,
daLein® 11.101/2005);

ii) ndo tera legitimidade ativa para requerer re-
cuperacdo judicial (arts. 48 e 51, inciso V, da Lei n®
11.101/2005);

iii) ndo tera possibilidade de autenticar os seus
livros na Junta Comercial (art. 1.181, paragrafo uni-
co, do CC), o que faz com que ndo tenham eles efi-
cacia probatoériaem seufavor (arts. 226 do CC e 418
do Codigo de Processo Civil - CPC);

iv) perderd a protecdo ao seunome (art. 1.166 do
CC, a contrario sensu);

v) ficard impossibilitada de participar de licita-
¢bes, nas modalidades de concorréncia publica e
tomada de preco (Lei n°® 8.666/1993, 28, incisos IlI
elv).

Mas o mais catastrofico resultado consiste em
que ela estara sujeita, evidentemente, a faléncia
(art. 1°da Lein® 11.101/2005).

E se isso ocorrer, estaréo os seus socios, dire-
tores, gerentes, administradores e conselheiros, de
fato ou de direito, sujeitos a serem condenados pelo
crime previsto no art. 178 da Lei n®11.101/2005.

Além disso, em nao se personificando, 0s s6-
cios nao se beneficiardo das regras de limitagao de
responsabilidade porventura proprias do tipo so-
cietario escolhido e, em caso de faléncia, teréo eles
também a sua faléncia conjuntamente decretada
com a da sociedade, com a consequente arrecada-
¢ado dos bens componentes dos seus patriménios
pessoais e a sua sujeicdo as restricdes proprias do
regime falimentar (Lein® 11.101/2005, art. 81).

Finalizando, pois: a correta distingéo entre so-
ciedades simples e empresarias tem vital impor-
tancia para efeitos de suas inscri¢cdes nos registros
proprios. O desconhecimento da aludida distingdo
é suscetivel de acarretar gravissimas consequén-
cias para as referidas sociedades — e sobretudo se
indevidamente consideradas empreséarias — para
seus socios, diretores, gerentes, administradores e

conselheiros, de fato ou de direito. m
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