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Introdução 

Muito embora a nog-do de comércio 
enquanto intermediação na relação de tro-
ca exista desde a antiguidade, o direito co-
mercial, visto como conjunto de normas 
jurídicas, usos e costumes especiais, desti-
nado a regular as atividades profissionais 
dos comerciantes e as relações jurídicas 
surgidas do exercício do comércio, tem sua 
origem no final da Idade Média, com o de-
senvolvimento do comércio marítimo e a 
crescente utilização da moeda. E nesse pe-
ríodo que se dá o surgimento dos mercados 
e feiras, o fortalecimento das corporações 
e o aparecimento dos primeiros institutos e 
títulos comerciais.' 

Nesse contexto, o direito comercial 
surge como o direito de amparo ao comer-
ciante, vale dizer, assume o direito comer-
cial o caráter subjetivo e classista, aplicá-
vel unicamente A classe dos comerciantes 

reunidos em corporações, independente da 
natureza das relações jurídicas por eles de-
sempenhadas. 

Com o espirito de igualdade defendi-
do pela Revolução Francesa e com aboli-
cab dos privilégios de classe, surgiu o Code 
de Commerce francês, de 1807, que pas-
sou a definir comerciantes como "os que 
exercem atos de comércio e deles fazem 
profissão habitual". 

Na mesma linha seguiu o Código Co-
mercial brasileiro, de 1850,2 ao dispor, em 
seu art. 42, que "ninguém é reputado co-
merciante sem que faça da mercancia pro-
fissão habitual". 

Passou o direito comercial, portanto, a 
assumir o caráter objetivo e ser aplicável não 
mais A classe dos comerciantes, mas aos atos 
de comércio e A atividade da mercancia, 
conceitos esses que todavia não tinham — 
nem nunca tiveram — definição clara con-
forme um critério exato ou cientifico. 

I. Como, por exemplo, a letra de câmbio, o 
câmbio marítimo e o seguro marítimo. 2. Lei 556, de 25 de junho de 1850. 
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Em certas ocasiões, tanto na França3
como no Brasi1,4 houve tentativas de defi-
nir os atos de comércio por determinação 
de lei, porém, logo se percebeu que as enu-
merações legais mostravam-se defeituosas 
e meramente exemplificativas, ficando a 
cargo da doutrina e da jurisprudência criar 
várias teorias que não esclareciam comple-
tamente o assunto. 

Para a maioria dessas teorias, enten-
dia-se por atos de comércio ou atividade 
comercial a série de atos conjuntamente 
considerados, praticados profissionalmen-
te e com habitualidade, visando a circula-
cão de mercadorias com o intuito de lucro. 
Em outras palavras, seriam requisitos in-
dispensáveis A qualidade de comerciante e 
A atividade comercial: (i) a intermediação, 
consistente na atividade de intermediário 
entre o produtor e consumidor, ou dito de 
modo diverso, a interposição na efetivação 
da troca ou venda de mercadorias; (ii) a es-
peculacito, traduzida na atividade econômi-
ca com intuito de lucro; e (iii) aprofissiona-
lidade, que significa a prática habitual, co-
ordenada e repetida dos atos do comércio. 

Em função da referida dificuldade de 
caracterização e do desenvolvimento da 
economia moderna, o conceito de direito 
comercial baseado na figura do comerciante 
tem sido gradativamente substituído pelo 
direito empresarial, que regula as ativida-
des das empresas e dos empresários. 

Além disso, vale lembrar que o direi-
to comercial e o direito civil são distintos 
ramos do direito privado, que, todavia, não 
se confundem. Não obstante, tem havido, 

3. Code du Commerce, arts. 632 e 633. 
4. 0 art. 19 do Regulamento 737, de 25 de 

novembro de 1850, dispunha o seguinte: "Conside-
ra-se mercancia: § lg. A compra e venda ou troca de 
efeitos móveis ou semoventes para os vender por 
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufatu-
rados, ou para alugar o seu uso; § 2'. As operações 
de câmbio, banco ou corretagem; * 35. As empresas 
de fábricas, de comissões, de depósitos, de expedi-
ção, consignação, e transporte de mercadorias, de es-
petáculos públicos. § 4°. Os seguros, fretamentos, 
riscos e quaisquer contratos relativos ao comércio 
marítimo; e § 5°. A armação e expedição de navios". 

nos últimos tempos, diversas tentativas de 
unificação do direito civil ao direito comer-
cial num só diploma legal, preservando-se, 
contudo, as normas e princípios autônomos 
aplicáveis a cada um desses ramos.5 São 
exemplos de tentativas de unificação o Pro-
jeto de Código de Obrigações, de 1965, e o 
Projeto de Código Civil, de 1975, sob a 
supervisão do Professor Miguel Reale, pro-
jeto esse convertido na Lei 10.406, promul-
gada em 10 de janeiro de 2002, a qual nes-
ta exposição chamaremos, para facilidade 
de referência, "Novo Código Civil". Com 
a entrada em vigor do Novo Código Civil, 
foram revogadas a Lei 3.071, de 1 de ja-
neiro de 1916 ("Código Civil de 1916") e a 
Parte Primeira da Lei 556, de 25 de junho 
de 1850 ("Código Comercial de 1850"), bem 
como derrogado o Decreto 3.708, de 10 de 
janeiro de 1919. 

Além de unificar a matéria civil e co-
mercial no mesmo diploma, o Novo Códi-
go Civil inovou em substituir o direito co-
mercial e a teoria dos atos de comércio pelo 
direito de empresa constante em seu Livro 
II e pela mais moderna "teoria da empre-
sa", já adotada e defendida internacional-
mente. 

Feitas essas explicações iniciais e sem 
a pretensão de esgotar o tema, a presente 
exposição pretende analisar as principais 
características da mencionada "teoria da 
empresa" e suas principais conseqüências, 
especialmente em função do Novo Código 
Civil, dentre elas o inegável fim da distin-
ção entre as sociedades civis e comerciais. 

IL As diversas acepções 
da "empresa" e do "empresário" 

Embora muitos já tenham arriscado 
estabelecer uma definição precisa sobre o 
conceito de "empresa",6 parece-nos ser o 

5. Fran Martins, Curso de Direito Comercial, 
23' ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 26. 

6. 0 Professor italiano Cesare Vivante concei-
tuava empresa como um organismo econômico que 
sob seu próprio risco recolhe e põe em atuação, sis-
tematicamente, os elementos necessários para obter 
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Professor Alberto Asquini,7 em obra tra-
duzida e comentada pelo ilustre Professor 
Fábio Konder Comparato,' quem esclare-
ce o assunto com maior sucesso. Compar-
tilha do mesmo entendimento o Professor 
Sylvio Marcondes,9 autor da Exposição de 
Motivos do Anteprojeto de Código das 
Obrigações, de 1965. 

Segundo tais autores, sob o aspecto 
econômico é de fato possível estabelecer 
uma definição unitária da empresa, como 
sendo a organização de trabalho e capital 
que tem como fim a produção de bens ou 
serviços para a troca. Porém, sob o aspec-
to jurídico, o conceito de empresa é o con-
ceito de um fenômeno econômico poliédri-
co, que assume não somente um, mas di-
versos perfis, segundo o fenômeno econô-
mico e a norma jurídica a qual se refere. 

Em primeiro lugar, o vocábulo "em-
presa" pode assumir um perfil subjetivo, 
como decorrência da figura do "empresá-
rio", titular da empresa, pessoa (física ou 
jurídica) que exerce, profissionalmente, de 
modo habitual e sistemático e em nome pró-
prio, uma atividade econômica organizada, 
tendo por fim a produção ou a troca de bens 

um produto destinado à troca. A combinação de fa-
tores — natureza, capital e trabalho — que, associa-
dos, produzem resultados impossíveis de se obter 
caso fossem divididos, e o risco, que o empresário 
assume ao produzir nova riqueza, são segundo ele os 
requisitos indispensáveis a toda empresa. Já para o 
Professor Alfredo Rocco, também italiano, somente 
haveria empresa quando a produção é obtida me-
diante trabalho dos outros, ou, por outras palavras, 
quando o empresário recruta trabalho, o organiza, 
fiscaliza e retribui e o dirige para os fins da produ-
ção. Já nas lições de J. X. Carvalho de Mendonça, 
empresa é a organização técnico-econômica que se 
propõe a produzir, mediante a combinação dos di-
versos elementos, natureza, trabalho e capital, bens 
ou serviços destinados bi troca, com a esperança de 
realizar lucros, correndo os riscos por conta do em-
presário, isto é, daquele que reline, coordena e diri-
ge esses elementos sob a sua responsabilidade. 

7. Alberto Asquini, "Profili dell'impresa", in 
Revista del Diritto Commerciale, v. 41, I, 1943. 

8. Fabio Konder Comparato, "Perfis da em-
presa", Revista de Direito Mercantil 104. 

9. Sylvio Marcondes, Questões de Direito 
Mercantil, Sao Paulo, Saraiva, 1997. 

ou serviços, organizando e coordenando 
fatores de produção e assumindo o risco 
técnico e econômico correlato. Nesse sen-
tido, não é empresário quem exerce ativi-
dade econômica As custas e sob o risco de 
terceiros, como é o caso do representante 
ou do administrador. Também não é em-
presário quem presta um trabalho de card-
ter exclusivamente pessoal ou exerce pro-
fissão intelectual, a menos que sua ativida-
de seja organizada sob a forma de ativida-
de organizada de empresa. 

O vocábulo também pode assumir o 
perfil funcional, enquanto atividade eco-
nômica destinada A produção ou circulação 
de bens ou serviços. 

Além disso, importante mencionar o 
perfil patrimonial da empresa, que se re-
porta ao conceito de patrimônio especial e 
destacado do empresário, constituído pelo 
complexo de bens que o empresário se vale 
para o exercício de sua atividade empresá-
ria, também chamado de estabelecimento. 

Também há, por fim, o perfil corpora-
tivo da empresa, segundo o qual a empresa 
é uma instituição, que se define pela orga-
nização de pessoas embasada em relações 
de hierarquia e cooperação entre seus mem-
bros, em função de um escopo comum. A 
empresa-instituição é formada pelo empre-
sário e pelos empregados e colaboradores 
(dirigentes, funcionários e operários). Co-
locado de forma diversa, é uma pluralidade 
de pessoas ligadas entre si por relações in-
dividuais de trabalho com um fim indivi-
dual, formando, contudo, um núcleo social 
organizado em função de um fim econômi-
co comum. Nesse sentido, a organização se 
realiza através da hierarquia das relações 
entre o empresário, dotado do poder de 
mando, e seus colaboradores, sujeitos à 
subordinação e fidelidade em prol do inte-
resse comum. Ressalte-se, contudo, que o 
reconhecimento de uma organização de pes-
soas como instituição não necessariamente 
significa sua personificação. 

Como já mencionado anteriormente, 
o vocábulo "empresa", no mundo jurídico, 
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assumirá um dos diversos perfis econômi-
cos, conforme a situação Mica e a norma 
legal a que se refira. A titulo exemplifica-
tivo, para esclarecimento dos conceitos aci-
ma reportados, podemos citar: 1" 

(a) o art. r da Consolidação das Leis 
do Trabalho, ao estabelecer que "conside-
ra-se empregador a empresa individual ou 
coletiva que, assumindo os riscos da ativi-
dade econômica, admite, assalaria e dirige 
a prestação pessoal de serviços", claramen-
te utilizou o vocábulo empresa sob o perfil 
do empresário empregador, seja ele pessoa 
física ou jurídica; 

(b) o art. 448 da mesma Consolidação, 
por outro lado, ao estabelecer que "a mu-
dança na propriedade ou na estrutura jurí-
dica da empresa não afetará os contratos 
de trabalho dos respectivos empregados", 
utilizou o perfil patrimonial da empresa, 
enquanto estabelecimento; e 

(c) o art. 165 da Constituição Federal, 
que diz que "a Constituição assegura aos 
trabalhadores: V — integração na vida e 
no desenvolvimento da empresa, com par-
ticipação nos lucros e, excepcionalmente, 
na gestão, segundo for estabelecido em lei", 
reporta-se ao perfil corporativo da empre-
sa, enquanto instituição. 

As lições dos Professores Asquini e 
Comparato nos permitem afirmar que o vo-
cábulo "empresa" não somente assume di-
versos significados nos diversos diplomas 
legais, como também entrou no Novo C6-
digo Civil com diversos perfis econômicos 
distintos, cabendo ao intérprete aclarar seu 
significado especifico onde a palavra foi 
utilizada, por prática de linguagem ou por 
pobreza de vocabulário, de maneira im-
precisa. 

Nesse sentido, podemos elencar como 
exemplos de empresa sob o perfil subjeti-
vo do empresário no Novo Código Civil os 
seguintes artigos, sem destaque no original: 

Art. 966. Considera-se empresário 
quem exerce profissionalmente atividade 

10. Sylvio Marcondes, ob. cit. 

econômica organizada para a produção ou 

a circulação de bens ou de serviços. Pará-
grafo único. Não se considera empreseirio 

quem exerce profissão intelectual, de na-
tureza cientifica, literária ou artistica, ain-

da com o concurso de auxiliares ou cola-
boradores, salvo se o exercício da profis-

são constituir elemento de empresa; e 

Art. 931. Ressalvados outros casos 
previstos em lei especial, os empresários 
individuais e as empresas respondem in-
dependentemente de culpa pelos danos 

causados pelos produtos postos em circu-
lação. 

Do mesmo modo, exemplificamos ca-
sos do peifil funcional da empresa enquan-
to atividade empresária no Novo Código 
Civil, com nossa ênfase: 

Art. 974. Poderá o incapaz, por meio 

de representante ou devidamente assisti-

do, continuar a empresa antes exercida por 

ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo 

autor de herança. § lg. Nos casos deste 
artigo, precedera autorização judicial, após 
exame das circunstâncias e dos riscos da 
empresa, bem como da conveniência em 
continuá-la, podendo a autorização ser 

revogada pelo juiz, ouvidos os pais, tuto-

res ou representantes legais do menor ou 

do interdito, sem prejuízo dos direitos ad-
quiridos por terceiros. § V. Não ficam su-
jeitos ao resultado da empresa os bens que 

o incapaz já possuía, ao tempo da sucessão 

ou da interdição, desde que estranhos ao 
acervo daquela, devendo tais fatos constar 

do alvará que conceder a autorização; 

Art. 1.085. Ressalvado o disposto no 
art. 1.030, quando a maioria dos sócios, 
representativa de mais da metade do capi-

tal social, entender que um ou mais sócios 

estão pondo ern risco a continuidade da 

empresa, ern virtude de atos de inegável 
gravidade, poderá exclui-los da socieda-

de, mediante alteração do contrato social, 

desde que prevista neste a exclusão por 

justa causa. 

Art. 1.155. Considera-se nome em-

presarial a firma ou a denominação ado-

tada, de conformidade com este Capitulo, 
para o exercício de empresa. 
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Art. 1.172. Considera-se gerente o 
preposto permanente no exercício da em-
presa, na sede desta, ou em sucursal, filial 
ou agência. 

Art. 1.178. Os preponentes são res-
ponsáveis pelos atos de quaisquer pre-
postos, praticados nos seus estabelecimen-
tos e relativos ã atividade da empresa, ain-
da que não autorizados por escrito; e 

Art. 1.184. No Diário serão lançadas, 
com individuação, clareza e caracterização 
do documento respectivo, dia a dia, por 
escrita direta ou reprodução, todas as ope-
rações relativas ao exercício da empresa. 

Também é possível localizar, no Novo 
Código Civil, o vocábulo "empresa" sob 
seu perfil patrimonial de estabelecimento, 
com destaques nossos: 

Art. 978.0 empresário casado pode, 
sem necessidade de outorga conjugal, 
qualquer que seja o regime de bens, alie-
nar os imóveis que integrem o patrimônio 
da empresa ou gravá-los de ônus real. 

Pode-se, inclusive, identificar opetfil 
corporativo-institucional da empresa no 
Novo Código Civil: 

Art. 931. Ressalvados outros casos 
previstos ern lei especial, os empresários 
individuais e as empresas respondem in-
dependentemente de culpa pelos danos 
causados pelos produtos postos em circu-
lação. 

III. A caracterização do empresário 
no direito de empresa 

Para fins do Direito de Empresa cons-
tante no Livro II do Novo Código Civil, as-
sim é caracterizada a figura do empresário: 

Art. 966. Considera-se empresário 
quem exerce profissionalmente atividade 
econômica organizada para a produção ou 
a circulação de bens ou de serviços. 

A definição da figura do empresário, 
dada em relação ao empresário pessoa físi-
ca, para nós é importante para entender o 
conceito básico, e depois aplicar As socie-
dades, distinguindo-as em empresárias ou 
não-empresárias. 

Em primeiro lugar, trata-se de ativi-
dade econômica, isto 6, atividade referen-
te à criação de riquezas, bens ou serviços, 
de modo que aquele que exerce qualquer 
atividade que não seja econômica com o 
fim de produzir riquezas não é empresário. 

Em segundo lugar, deve a atividade ser 
organizada, em outras palavras, atividade 
em que se coordenam e organizam os di-
versos fatores da produção: trabalho, natu-
reza e capital. 

Finalmente, deve ser uma atividade 
profissional, ou seja, dotada de habituali-
dade e sistemática em sua prática, e reali-
zada em nome próprio. 

111.1 Os profissionais intelectuais 

Ha, porém, pessoas que exercem pro-
fissionalmente uma atividade criadora de 
bens ou serviços, mas não devem e não 
podem ser consideradas empresárias. Isto 
é o que vem disposto no parágrafo único 
do art. 966 acima citado: 

Art. 966, parágrafo único. Não se 
considera empresário quem exerceprofis-
scio intelectual, de natureza cientifica, li-
terária ou artística, ainda com o concur-
so de auxiliares ou colaboradores, salvo 
se o exercício da profissão constituir ele-
mento de empresa. 

Nesse sentido, A atividade do profis-
sional intelectual acima referida falta o ele-
mento de organização de fatores, já que a 
atividade mental criativa é a base de toda 
sua atividade. Portanto, não podem, embo-
ra sejam profissionais e produzam bens ou 
serviços, ser considerados empresários, 
exceto se organizarem os fatores de produ-
ção (trabalho, capital e pessoas) em empre-
sa e assumirem a veste de empresários. 

Parece um exemplo claro, segundo o 
Professor Sylvio Marcondes," a posição do 
médico, que, quando opera, faz diagnósti-
co ou presta consultas, está prestando um 
serviço resultante de sua atividade intelec-

11. Sylvio Marcondes, ob. cit. 
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tual e, por isso, não é empresário. Entre-

tanto, se ele organiza fatores de produção, 

isto 6, une capital, trabalho de outros mé-
dicos, enfermeiros e ajudantes, e se utiliza 

de imóvel e equipamentos para a instala-

gdo de um hospital, então o hospital é a em-

presa e o dono ou titular desse hospital, seja 

pessoa física ou jurídica, sell considerado 

empresário, porque está organizando fato-

res de produção para produzir serviços. 

111.2 0 empresário rural 
e o pequeno empresário 

0 Novo Código Civil estabelece o tra-
tamento facultativo de empresário ao em-
preendedor rural, uma vez que, segundo o 

art. 907, "pode o empresário requerer ins-

crição no Registro Público de Empresas 
Mercantis da respectiva sede, caso em que 

ficará equiparado, para todos os efeitos, ao 

empresário sujeito a registro". 

Além disso, considerando a vastidão 
territorial e as diversidades regionais, en-

tenderam os legisladores pátrios, no art. 970 

do Código Civil —202, destinar tratamen-

to diferenciado ao empresário rural e o pe-

queno empresário, dispondo que "a lei as-

segurará tratamento favorecido, diferen-

ciado e simplificado ao empresário rural e 

ao pequeno empresário, quanto à inscrição 

e aos efeitos dai decorrentes". Ressalte-se 

que estamos aqui diante de norma aberta, 

cuja implementação dependerá de normas 

jurídicas acessórias a serem emitidas pelo 
Departamento Nacional de Registro do 

Comércio — DNRC. 

111.3 As sociedades 

Chegamos, finalmente, ao ponto cen-

tral da presente exposição: a nova forma 

de classificação das sociedades. Para fins 

de uma melhor compreensão, propomo-nos 

a classificar as sociedades quanto à forma 

de organização de sua atividade, em pri-

meiro lugar, e quanto ao seu tipo jurídico, 

depois. A redação do Novo Código Civil 
parece utilizar, inadvertidamente, o vocá-

bulo "sociedade simples" em ambos os cri-

térios de classificagio, como se sinônimos 

fossem. Para fins desta exposição, entre-

tanto, passaremos a utilizar "sociedades 
simples" para nos referir ao tipo jurídico, e 
"sociedades não-empresárias", para as so-

ciedades que não se organizam sob a for-

ma de empresa. 

(a) quanto ei forma de organização da 
atividade: 

Na vigência do Código Civil de 1916, 
classificavam-se as sociedades em "comer-

ciais" ou "civis", conforme realizassem ati-

vidades de comércio ou da mercancia, no 
primeiro caso e, por exclusão, todas as de-

mais atividades no segundo caso, exceção 

feita ãs sociedades por ações, que era con-

siderada mercantil independente de seu 

objeto (art. 22, § 19 da Lei 6.404, de 15 de 

dezembro de 1976, conforme posteriormen-

te alterada). 

Com a entrada em vigor do Novo C6-

digo Civil, ficou extinta a classificação das 

sociedades entre "civis" e "comerciais". 

Nesse sentido, Miguel Reale, I2 na Exposi-

ção de Motivos de 1975, afirma que "o tor-

mentoso e jamais claramente determinado 

conceito de 'ato de comércio', é substituí-

do pelo de 'empresa', assim como a cate-

goria de 'fundo de comércio' cede lugar a 
de 'estabelecimento'. Fica superada de vez 

a categoria imprópria, ora vigente, de so-

ciedade civil de fins econômicos', pois, no 

âmbito do Código Civil unificado, são ci-

vis tanto as associações como as socieda-

des, qualquer que seja a forma destas. Dis-

tinguem-se apenas as sociedades em sim-

ples ou empresárias, de conformidade com 

o objetivo econômico que tenham em vista 

e o modo de seu exercício". 

Passam as sociedades a serem classi-

ficadas, quanto à forma de sua organiza-

ção, em "empresárias" e "não-empresá-

rias", independente de seu tipo judo:Jim,' 

conforme segue com nossos grifos: 

12. Miguel Reale, Exposição de Motivos do 
Supervisor da Comissão Revisora e Elaboradoru do 

Código Civil. 
13. Miguel Reale, ob. cit. 
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Art. 982. Salvo as exceções expres-
sas, considera-se empresaria a sociedade 
que tem por objeto o exercício de ativida-
de própria de empresário sujeito a regis-
tro (art. 967); e, simples, as demais. 

Parágrafo único. Independentemen-
te de seu objeto, considera-se empresária 
a sociedade por ações; e, simples, a coo-
perativa. 

Percebe-se, portanto, que as noções de 
"empresa", "atividade empresária" e "em-
presário" passaram a classificar as socie-
dades quanto ã forma de sua organização 
em "empresárias", de um lado, e "não-em-
presárias", de outro, conforme tenham sua 
atividade organizada para produção de bens 
ou serviços, com a coordenação dos fato-
res da produção, e dotada de habitualidade 
e sistemática. 

Nota-se, também, que além de man-
ter a exceção das sociedades por ações en-
quanto sociedades empresárias indepen-
dentes de seu objeto, o Novo Código Ci-
vil também excepcionou as sociedades 
cooperativas, que serão sempre não-em-
presárias, não importa sua atividade e for-
ma de organização. 

(b) quanto ao tipo jurídico: 

Sob o regramento da Lei anterior, os 
principais tipos jurídicos adotados pelas 
sociedades eram a sociedade em nome co-
letivo, a sociedade em comandita simples, 
a sociedade de capital e indústria, a socie-
dades em conta de participação, a socie-
dade por quotas de responsabilidade limi-
tada, a sociedade anônima, a sociedade em 
comandita por ações e a sociedade coope-
rativa, podendo qualquer uma delas, por 
força do art. 1.364 do Código Civil de 
1916, exercer tanto a atividade civil como 
a comercial, exceção feita as a sociedade 
anônima e à sociedade em comandita por 
ações, que assumiam a qualidade de socie-
dades mercantis independente de sua ati-
vidade. 

Com o advento do Novo Código Ci-
vil, a matéria passou a ser regulada de for-
ma diversa, aqui reproduzida: 

Art. 983. A sociedade empresária 
deve constituir-se segundo urn dos tipos 
regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a socie-
dade simples pode constituir-se de con-
formidade com um desses tipos, e, não o 
fazendo, subordina-se ãs normas que lhe 
são próprias. 

Parágrafo único. Ressalvam-se as 
disposições concernentes ã sociedade em 
conta de participação e à cooperativa, bem 
como as constantes de leis especiais que, 
para o exercício de certas atividades, im-
ponham a constituição da sociedade se-
gundo determinado tipo. 

De acordo com o artigo acima repro-
duzido, a sociedade que exerce atividade 
empresária pode se revestir dos tipos jurí-
dicos regulados no arts. 1.039 a 1.092, que 
são, a sociedade em nome coletivo, a socie-
dade em comandita simples, a sociedade 
limitada, a sociedade anônima e a socie-
dade em comandita por ardes. 

De modo diverso, a sociedade não-
empresária pode também constituir-se de 
acordo com um desses tipos jurídicos elen-
cados nos arts. 1.039 a 1.092 (a sociedade 
ern nome coletivo, a sociedade em coman-
dita simples, a sociedade limitada, a socie-
dade anônima e a sociedade em comandita 
por ações), porém, ern não o fazendo, su-
bordinar-se-á A's normas de sociedades de 
tipo jurídico simples. 

As principais conclusões lógicas a que 
chegamos diante de tais afirmações são as 
seguintes: 

(a) as sociedades empresárias não 
podem assumir o tipo jurídico de socie-
dades simples nem tampouco de coopera-
tivas, sendo-lhes facultados todos os de-
mais tipos; 

(b) as sociedades não-empresárias 
podem adotar qualquer tipo jurídico, in-
cluindo o de sociedade simples e coopera-
tiva; e 

(c) as sociedades não-empresárias, ao 
adotarem os tipos de sociedades por ações 
ou em comandita por ações, por força de 
lei, perderão sua característica de não-ern-
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presdrias e passarão a ser consideradas so-
ciedades empresárias, com as conseqüên-
cias dai advindas. 

Vale mencionar, tambêm, que não 
existe mais previsão acerca da sociedade 

de capital e indústria anteriormente previs-

ta no Código Civil de 1916, sendo licito, 
portanto, concluir pela extinção do referi-

do tipo jurídico. 

Caso interessante é o das sociedades de 
advogados, que são sociedades profissionais 
regidas por lei especial (Lei 8.906, de 4 de 
junho de 1994) e estatuto próprio, lei essa 

que estabelece a necessidade de constitui-
ção sob o tipo jurídico de sociedade civil de 
prestação de serviço de advocacia. 

Estamos nesse caso diante da exceção 
prevista no art. 983, parágrafo único, do 
Novo Código Civil, que ressalva somente 

o tipo jurídico da sociedade, sem se repor-
tar ao objeto, atividade ou forma de orga-
nização. E permitido concluir, em princi-
pio, que as sociedades de advogados, mui-

to embora devam conservar seu tipo jurídi-

co previsto na Lei 8.906, poderão — e de-
verão — ser classificadas como empresá-
rias ou não-empresárias, conforme tenham 
sua atividade organizada para produção de 
bens ou serviços, com a coordenação dos 
fatores da produção, e dotada de habitua-
lidade e sistemática. 

Todavia, mesmo que empresária, por 

força do disposto no art. 19, §§ .12 e 22 da 

Lei 8.906, de 4 de junho de 1994, a socie-
dade de advogados não se vinculará ao 
Registro de Empresas das Juntas Comer-
ciais ou ao Registro Civil das Pessoas Jurí-

dicas, mas efetuará o registro de seus atos 
constitutivos no Conselho Seccional da 
Ordem dos Advogados do Brasil em cuja 
base territorial tiver sede. Ficará, entretan-
to, obrigada pelas demais obrigações dos 
empresários, como, por exemplo, a escri-
turação e contabilidade e tell, eventualmen-
te, legitimidade para falência, concordata 
e reorganização judicial, conforme discuti-
do no item IV.3, abaixo. 

IV. Principais conseqüências 

IV. I 0 registro das sociedades simples 
e empresárias 
— Lei 8.934, de 18.11.1994 

Na vigência do sistema anterior, o re-
gistro dos atos constitutivos e demais do-
cumentos das sociedades comerciais, para 
garantia da oponibilidade a terceiros, era 
regulado pela Lei 8.934, de 18 de novem-
bro de 1994, conforme regulamentada pelo 
Decreto 1.800, de 30 de janeiro de 1996, 
que determinava que o registro público de 
empresas mercantis e atividades afins seria 
exercido pelo Departamento Nacional de 
Registro do Comércio (com funções coor-
denadora e supervisora) e pelas Juntas Co-
merciais (com função executora). 

Apesar de a Lei 8.934 e o Decreto 
1.800 terem recepcionado a teoria da em-
presa ao se referirem não mais ao "registro 
do comércio", mas sim ao "registro públi-
co de empresas mercantis", tal recepção foi 
feita de maneira bastante tímida e pouco 
eficiente," uma vez que ainda fica eviden-
te a necessidade da existência da "mercan-
cia" — atividade do comerciante — para 

se proceder com o registro nos termos da-
quela Lei e Decreto. 

No sentido oposto, ficava a cargo dos 
Cartórios de Registro de Pessoas Jurídicas 
o registro das sociedades que desempenhas-
sem atividades "civis", ou seja, por exclu-
são, não-comerciais.15

Vem agora o Novo Código Civil dis-
por de modo diverso, como se 16 a seguir: 

Art. 1.150. 0 empresário e a socie-
dade empresária vinculam-se ao Regis-
tro Público de Empresas Mercantis a car-
go das Juntas Comerciais, e a sociedade 
simples ao Registro Civil das Pessoas 
Jurídicas, o qual deverá obedecer às nor-

14. Em que pese a opinião de Jorge Rubem 

Folena de Oliveira, em "Desenvolvimento da teoria 

da empresa — Fim da distinção entre sociedades ci-

vis e comerciais", in Revista de Direiw Mercantil, 

p. 37. 
15. Art. 114 da Lei 6.015/1973. 
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mas fixadas para aquele registro, se a so-
ciedade simples adotar um dos tipos de 
sociedade empresária. 
Fica, portanto, definitivamente escla-

recido que não é mais a atividade do co-
mércio que define o órgão competente para 
efetuar os registros das sociedades, mas sim 
a atividade empresária. Desta maneira, para 
fins de registros dos documentos societá-
rios, não existe mais a distinção entre socie-
dades civis e comerciais, mas somente en-
tre sociedades empresárias e não-empresá-
rias (ou simples, conforme a terminologia 
da Lei). 

Por oportuno, cumpre-nos esclarecer 
que a atividade empresária engloba a ativi-
dade comercial, mas a ela não se limita. 0 
ato empresarial é muito mais amplo que o 
ato do comércio por envolver qualquer ati-
vidade produtiva relacionada à circulação 
de bens e serviços de forma organizada e 
profissional, e não somente a intermediação 
na compra e venda de mercadorias. Por esse 
motivo, existe um sem número de socieda-
des civis, atualmente registradas em Cartó-
rios Civis de Registro de Pessoas Jurídi-
cas, que são organizadas como empresas e 
que, portanto, deverão passar a manter seus 
registros perante as Juntas Comerciais. Esse 
é o caso, por exemplo, de todas as socieda-
des prestadoras de serviços não regulamen-
tados, incluindo as prestadoras de serviços 
administrativos para terceiros, de transporte 
de valores, cargas e passageiros, de admi-
nistração de cartões de crédito e meios de 
pagamentos, de beneficiamento de mate-
riais, de processamento de dados, entre mui-
tas outras. 

As sociedades civis que tiverem seus 
atos registrados junto aos Cartórios Civis 
de Registro de Pessoas Jurídicas, e que se 
enquadrarem no conceito de empresa aci-
ma apresentado, terão o prazo de um ano, a 
partir da entrada em vigor do Novo Códi-
go Civil, para escolher um dos tipos jurídi-
cos empresárias e adaptar seus estatutos e 
contratos sociaisl6 — o que inclui a migra-

16. Art. 2.031 do Novo Código Civil. 

ção para a Junta Comercial competente.°
Caso, entretanto, decidam implementar 
qualquer modificação de seus atos consti-
tutivos ou registrar outro ato societário an-
tes disso, terão de antecipar tal prazo e ime-
diatamente adaptar seus estatutos e contra-
tos sociais, o que inclui a migração para a 
Junta Comercial competente." 

Por fim, somos da opinião de que nem 
a Lei 8.934/1994 nem o Decreto 1.800 fo-
ram revogados com a entrada em vigor do 
Novo Código Civil. 0 Novo Código ape-
nas aumentou o espectro de abrangência 
dos referidos normativos, que continuam 
vigentes para regular o registro público de 
todas as empresas — e não somente em-
presas mercantis — bem como a organiza-
ção e funcionamento do DNRC e Juntas 
Comerciais. Nova regulamentação sobre o 
tema deverá ser emitida pelo DNRC em 
breve. 

IV.2 Valor probante dos livros 
e fichas de escrituração mercantil 

Nos termos do Código Comercial de 
1850 e regulamentação correlata, os comer-
ciantes eram obrigados a manter regulares 
sua escrituração e contabilidade, seguindo 
certas formal idades prescritas por lei. Obe-
decidas tais formalidades, os livros e fichas 
de escrituração mercantil eram dotados de 
valor probante pleno em favor do comer-
ciante, e merecedores de fé pública." 

Agora, a obrigação de escrituração e 
contabilidade passa a se aplicar a todas as 
empresas e empresários, nos termos dos 

17. A migração dos registros para as Juntas 
Comerciais implicará na redução de despesas e bu-
rocracias, na medida em que nas Juntas Comerciais 
as taxas de arquivamento são fixas, admitem-se do-
cumentos lavrados sob a forma sumária e não se re-
quer o reconhecimento de assinaturas, ao passo em 
que os Cartórios de Registro Civil das Pessoas Jurí-
dicas cobram suas taxas com base no valor do docu-
mento e não admitem documentos lavrados na for-
ma sumária e sem reconhecimento de assinaturas. 

18. Art. 2.033 do Novo Código Civil. 
19. Art. 23 do Código Comercial de 1850 e 

art. 81̀ do Decreto-lei 486, de 3.3.1969. 
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arts. 1.179 a 1.195 do Novo Código Civil. 
Não se conservo% todavia, a previsão quan-
to ao valor probante pleno e a fé pública de 
tais livros e fichas de escrituração mercan-
til, cabendo a indagação se a partir de ago-
ra o empresário gozará de valor probante e 
fé pública em seus documentos. 

IV.3 Legitimidade para 
falência e concordata 

Para fins da Lei 7.661, de 21 de junho 
de 1945, que atualmente regula os institu-
tos da falência e das concordatas preventi-
va e suspensiva, somente podem ser consi-
derados falidos os comerciantes regulares 
(e pessoas equiparadas por Lei) e os de fato. 
Por sua vez, somente podem impetrar con-
cordata os comerciantes (e pessoas equi-
paradas por Lei) que comprovem sua con-
dição de comerciante regular, por meio da 
exibição dos livros e documentos comer-
ciais, revestidos das formalidades legais de 
registro. A insolvência das pessoas e socie-
dades não comerciantes se sujeita ao pro-
cesso de insolvência civil regulado no Có-
digo de Processo Civil (arts. 748 a 786). 

Com a nova teoria da empresa do No-
vo Código Civil, caíram em desuso os con-
ceitos de comerciante e sociedades comer-
ciais, com a substituição pelos conceitos de 
empresários e empresas, que passaram até 
mesmo a estar obrigados a manter escritu-
ração e contabilidade dotados de formali-
dades especiais. 

0 Projeto de Lei 4.376/1993, com suas 
emendas e subemendas aglutinativas, pre-
tende recepcionar a teoria da empresa na 
legislação falimentar, apesar de não estar 
em completa sintonia com a linguagem do 
Novo Código Civil!" Para o mencionado 
projeto de lei, aplicar-se-iam a recupera-
ção judicial e a falência As "sociedades co-
merciais e civis de fins econômicos". 

20. 0 Projeto Lei 4.376/1993 utiliza conceitos 
defasados de sociedades comerciais e civis de fins 

Todavia, o referido Projeto de Lei 
4.376/1993 ainda se encontra em processo 
de discussão e votação no Congresso Na-
cional, sem previsão para sua promulgação 
e entrada em vigor. Nesse entretempo, res-
ta h doutrina e jurisprudência definir como 
se dará a aplicação dos procedimentos 
falimentares e/ou de insolvência As pessoas 
e sociedades que exercem atividades em-
presárias, porém não comerciais. Quanto 
aos comerciantes, dúvidas não há, conti-
nuam seguindo a Lei 7.661, de 21 de junho 
de 1945. No que diz respeito às pessoas e 
sociedades não comerciantes, continua a se 
aplicar a insolvência civil do Código de 
Processo Civil. No entanto, a situação dos 
empresários não comerciantes, como é o 
caso dos prestadores de serviço, aguarda 
uma definição. Caberá aos operadores do 
Direito, enquanto nova legislação não en-
trar em vigor, equiparar o empresário não 
comerciante ao comerciante para o fim es-
pecifico da elegibilidade h falência e con-
cordata, com base na teoria da empresa 
adotada pelo direito privado brasileiro. 

V. Conclusão 

Ern linha com a tendência mundial, 
veio em bom momento a alteração da le-
gislação brasileira para recepcionar a teo-
ria da empresa no Novo Código Civil, em 
substituição àjá defasada e sempre confu-
sa teoria dos atos de comércio. Como todo 
processo de mudança, no entanto, tal subs-
tituição causará, num momento inicial, dú-
vidas e incertezas que deverão ser escla-
recidas por legislação complementar, bem 
como pela doutrina e jurisprudência. Aci-
ma de tudo, espera-se das autoridades ju-
diciais e administrativas brasileiras e de 
todos os operadores do Direito bom-senso 
ao tratar das opiniões ainda não sedimen-
tadas. 

econômicos, enquanto deveria utilizar a terminologia 
de sociedades empresárias e sociedades simples. 


