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Resumo: O trabalho apresenta reflex6es sobre a lacuna regulatéria no direito brasileiro para se
aferir se 0 objeto da sociedade é ou ndo uma empresa quando de seu registro. Embora o Codigo
Civil se refira a “elemento de empresa” no art. 966, na pratica, ndo existe orientagdo quanto aos
critérios de afericdo. Analisa-se a insolvéncia da sociedade formalmente simples, mas
materialmente atuante como sociedade empresaria, bem como da sociedade formalmente
empresaria, mas materialmente simples. Aventa-se a hipétese de sujei¢cdo aos institutos da
faléncia e da recuperacdo judicial. Adota-se na elaboracdo o método dedutivo e pesquisa dos
tipos bibliografica e documental.
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ABSTRACT: This paper sets out considerations on the existing gap in the Brazilian legislation
to assess whether or not the corporation is a entrepreneurial company by the time of its
registration. Despite, the Brazilian Civil Code mentions “entrepreneurial element” in its article
966, there is no benchmarks. This work analyzes the insolvency of a entrepreneurial company
registered at the Civil Registry of Legal Entities and of a simple or civil company registered at
the Commercial Registry. The possibility of their subjection to bankruptcy and judicial recovery
is faced. This paper was written using the deductive method as well as literature research.

* Mestre e Doutor em Direito. Professor Associado de Direito Empresarial nas Faculdades de Direito da UERJ e
da UFRJ. Docente permanente do PPGD da UERJ, linha de pesquisa Empresa e Atividades Econdmicas. Endereco
eletronico: alexandrealves@uerj.br

** Mestre em Economia Empresarial pela Universidade Céndido Mendes. Doutoranda em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, na linha de pesquisa denominada Empresa e Atividades
Econdmicas. Advogada. Endereco eletrdnico: mpinto@campinhoadv.com

Rev. de Direitos Fundamentais nas Relagdes do Trabalho, Sociais e Empresariais | e-ISSN: 2525-9903 | Maranhdo | v.3 | n. 2 |
p. 108 - 130 | Jul/Dez. 2017.
108




3

Alexandre Ferreira de Assumpcado Alves e Mariana Gongcalves Robertson Pinto

KEYWORDS: Business; Company; Corporation; Commercial Registry; Regulation; Insolvency.

1. INTRODUCAO

Em razdo do disposto no caput do art. 981 do Cddigo Civil, a exploracdo de uma
atividade econémica com o objetivo de partilha dos resultados dai advindos entre 0s sOcios
pode se dar através de uma sociedade simples ou empreséria. O caput do art. 982 do mesmo
diploma codificado distingue as sociedades, quanto ao objeto, em simples e empresaria e, em
seu paragrafo Unico, adota o critério da forma para a definicdo do regime juridico, enquadrando
como sociedade simples a cooperativa e como empresaria as sociedades por acdes. A sociedade
empresaria deve explorar “atividade propria de empresario sujeito a registro” e as sociedades
simples, residualmente, outras atividades.

Entretanto, a realizacdo do enguadramento de uma sociedade como simples ou
empresaria — e 0 consequente arquivamento de seus atos constitutivos no Registro Civil das
Pessoas Juridicas ou na Junta Comercial, respectivamente — suscita dissenso entre a doutrina e
a regulacéo registral exercida pelo Departamento de Registro Empresarial e Integracdo (DREI),
ndo se apresentando, em diversas ocasides, como uma tarefa de simples implementagéo, mesmo
por parte daqueles que estejam de boa-fé e bem informados.

A regulacdo vinculada ao regime juridico das sociedades no ambito do Cadigo Civil é
falha, eis que o conceito de sociedade empresaria € extraido do de empresario e esse exige a
presenca do “elemento de empresa” para sua caracterizagdo. Assim, héd inseguranga juridica
aqueles que desejam explorar uma atividade econdmica quando escolhem um tipo societario
cujo regime juridico ira depender do seu objeto, notadamente as sociedades limitadas.

Sob o ponto de vista préatico, esta questdo é extremamente delicada, na medida em que
um equivoco por ocasido deste enquadramento pode trazer consequéncias graves para a pessoa
juridica e seus s6cios em um cenario de insolvéncia.

O objetivo geral do trabalho é apontar como a auséncia de regulacdo dos 6rgdos de
registro, como efeito da lacuna legislativa, permite que qualquer atividade econémica seja
desenvolvida por uma sociedade simples ou por uma sociedade empresaria, ndo havendo

qualquer aferigdo ou comprovagdo do “elemento de empresa”. Em decorréncia, é suscitada a
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hipo6tese de que toda a construcdo doutrinaria, apoiada na teoria da empresa e na influéncia do
direito italiano no Brasil, ndo se reflete na pratica registral. Outro objetivo € levantar,
objetivamente, possiveis consequéncias a serem experimentadas por uma sociedade
formalmente simples, pelo fato de seu contrato estar registrado no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, mas que exerga materialmente empresa, e vice-versa, diante de uma situacdo de
insolvéncia. Sera possivel ndo decretar a faléncia ou ndo conceder recuperacéo judicial a uma
sociedade formalmente empresaria, mas cuja atividade seja exercida sem elemento de empresa
(v.g. atividade literaria), ndo obstante haja certiddo da Junta Comercial? Prevalece o critério
substancial (exercicio efetivo de empresa) para os fins do art. 985 do Cédigo Civil, de modo a
se considerar em comum a sociedade que nao facga coincidir os elementos formal e material?
O trabalho adotou em sua elaboracdo o método dedutivo, partindo da premissa maior
que o direito brasileiro adota um sistema dual quanto ao regime juridico das sociedades, com
reflexos, entre outros, nos campos do registro, da execucdo coletiva e dos meios preventivos a
insolvéncia. Esse sistema dual, ressalvadas as excecdes legais, tem como base dogmatica a
teoria da empresa e, portanto, deveria ser aplicado na regulacdo do registro empresarial e de
pessoas juridicas (premissa menor). Pretende-se, destarte, concluir se hd compatibilidade ou
ndo da regulacdo com o conceito de empresario e sociedade empresaria e a interpretacdo da

doutrina. A pesquisa empregada no artigo foi dos tipos bibliografica e documental.

2. O REGIME JURIDICO DAS SOCIEDADES ANTES DO CODIGO CIVIL DE 2002

Antes do advento do Cddigo Civil de 2002, as sociedades apresentavam-se como
comerciais (ou mercantis) e civis, sendo certo que estas Gltimas podiam ou ndo ter fins
econémicos ou lucrativos. Com a chegada do mencionado diploma, as sociedades passaram
necessariamente a contar, ontologicamente, com a finalidade lucrativa e o papel antes
desempenhado pelas sociedades civis sem fins econdmicos passou a ser exclusivamente

exercido pelas associagOes, espécie distinta de pessoa juridica de direito privado®. Sem

! No regime juridico vigente, “constituem-se as associacdes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo
econdmicos”, ndo havendo, entre os associados, direitos e obrigagdes reciprocos (art. 53 do Codigo Civil). Por
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embargo, permaneceu a distingdo quanto ao objeto, s6 que hodiernamente com 0s nomen jura
sociedade simples e sociedade empresaria, nos termos do caput do art. 982 do Cédigo Civil.

No regime juridico anterior, era assente que o enquadramento das sociedades comerciais
se fazia pela forma (sendo comerciais as sociedades andnimas e as sociedades em comandita
por acdes) e pelo objeto?, ja que a lei estabelecia a chamada matéria de comércio ou mercancia
para a caracterizacdo do objeto do Direito Comercial.

O ndcleo inicial dos atos de comércio foi fixado no Regulamento n°. 737/1850 (arts. 19
e 20, jurisdicdo comercial em razdo das pessoas e dos atos), o qual, posteriormente, foi
complementado por leis esparsas. Como o Direito € dindmico, a propria vis attractiva do Direito
Comercial se encarregou de abracar, por exemplo, contratos como o arrendamento mercantil, a
representacdo comercial e a franquia, sob a maxima de que o negdcio juridico atipico deveria
ser regido pelo tipico mais proximo®. Essa mesma vis attractivatambém era invocada para
definir como comerciais os atos bifrontes, que eram protagonizados por um comerciante, no
exercicio direto de sua atividade profissional, e por um nio comerciante®.

Ainda assim, havia situacfes que geravam certa inseguranca. Ao tratar especificamente
do regime das sociedades anteriormente ao Cddigo Civil de 2002, Sérgio Campinho® (2013, p.
425-426) salienta que:

outro lado, “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados” (caput do art. 981 do Cddigo
Civil).

2 Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho anota que “quando o ordenamento juridico brasileiro era filiado ao sistema
francés de disciplina privada da economia, fundado na teoria dos atos de comércio (Cap. 1), adotava o conceito de
sociedade comercial para a identificacdo da pessoa juridica exercente das mais importantes atividades econdmicas.
Distinguia-a, entdo, da sociedade civil pela natureza de seu objeto. Sendo este a exploracdo de negécio definido
como ato de comércio, submetia-se a sociedade ao regime proprio do direito comercial (isto é, estava sujeita a
faléncia, podia pleitear concordata, tinha obrigacdes especificas de escrituracdo de livros etc.). Se o objeto social,
no entanto, ndo fosse ato de comércio, era civil a sociedade. Tal critério apenas se excepcionava em relagdo as
sociedades por agdes, submetidas ao regime comercial em razdo apenas da forma, independentemente do objeto
(LSA, art. 2°, §1°)” (2016, v. 2, p. 24).

3 O arrendamento mercantil, contrato de natureza juridica complexa, contempla tanto uma locagédo de bens moveis,
como um financiamento para a sua aquisicéo, sendo, por isso, disciplinado pelo Direito Comercial, que sempre se
ocupou das prefaladas relagdes juridicas. A franquia empresarial, por seu turno, se aproxima a uma distribuicdo
de produtos e a uma concessao de uso de marca, contratos sob o palio do Direito Comercial.

4 A titulo exemplificativo, a compra e venda de bens mdveis ou semoventes que trazia em um de seus polos um
comerciante no exercicio direto de sua atividade profissional e, no outro, um ndo comerciante era considerada
compra e venda comercial, sendo, portanto, regida pelo Codigo Comercial (art. 191). J4 a compra e venda
protagonizada por comprador e vendedor ndo comerciantes era considerada civil e disciplinada pelo Cédigo Civil.
5 Em nota de rodapé, o citado autor ressalva a existéncia de posicdes em sentido contrario, como aquela defendida
por Rubens Requido, o qual elegia o critério de se determinar o enquadramento pela atividade preponderante
contida no objeto (2013, p. 426, nota de rodapé n°. 4).
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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 econdbmicos em razdo do objeto (exploracdo de
atividade econdmica compreendida na matéria de comércio) ou da forma (as
sociedades por aces, por forca de lei, adquiriam a qualidade mercantil em funcéo
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 situac@es, ganhava corpo
a ideia de que a sociedade deveria ser enquadrada como comercial, pela especialidade
do Direito Comercial.

A guisa de ilustracdo, inseguranca também acompanhava as sociedades de consorcio.
Em verdade, ao facultar o exercicio de tal atividade as pessoas juridicas que exercessem
“atividade comercial, industrial ou de compra e venda de bens imdveis”, o §1° do art. 1° da Leli
n°. 5.768/71 permitia que sua exploracéo fosse feita tanto por sociedades mercantis, quanto por
sociedades civis com fins econdémicos voltadas para a compra e venda de bens imoveis.
Ademais, a luz do art. 17 da Lei n°. 4.595/64, formou-se o entendimento de que as sociedades
de consorcio se caracterizavam como instituicdes financeiras, restando, assim, submetidas ao
regime da Lei n° 6.024/74, que contempla a possibilidade de faléncia das mencionadas
instituicGes no curso da liquidacdo extrajudicial ou se inviavel essa (art. 12, d; e art. 19, d).
Diante disso, surgiam as seguintes indagacdes na vigéncia do 1° Cadigo Civil: (i) em caso de
faléncia de uma sociedade civil de consércio com fim econémico, seus sécios responderiam de
forma solidaria e ilimitada pelas obrigagdes sociais? (ii) considerando que esta sociedade ndo
possuiria escrituracdo mercantil, responderiam eles por crime falimentar? Essas questdes se
colocavam, porguanto a propria lei dava aos sécios o direito de optarem pela roupagem de
sociedade comercial ou civil com fim econdmico.

O regime anterior ao Codigo Civil vigente ndo conferia plena seguranga juridica.
Todavia, como sera demonstrado ao longo do item subsequente, o quadro dos dias de hoje é
ainda mais delicado, pois ndo se tem sequer como afirmar que exista um consenso no sentido
de que o enquadramento de uma sociedade, como simples ou como empresaria, se dé em funcéo

da forma e do objeto.
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3. O REGIME JURIDICO DAS SOCIEDADES NO CODIGO CIVIL DE 2002

Fundamentais para a definicdo dos critérios de classificacdo de uma sociedade como
simples ou empresaria s3o os arts. 966 e 982 do Codigo Civil.®

Com base nestes dois dispositivos, hd em doutrina posicionamentos distintos quanto ao
enquadramento de uma sociedade como simples ou empresaria, a saber: se a natureza simples
ou empresaria da sociedade ocorre em funcdo do (i)modo de a sociedade exercer a sua
atividade econdmicaj;ou (ii)nivel de organizacgao; ou, ainda, (iii) objeto.

Jorge Lobo sustenta que a distingdo se da justamente em fung¢do do “modo de a

sociedade exercer a atividade econdmica para a qual foi constituida” (2004, p. 13)’.

6Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos.

Parégrafo Unico. N&o se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.

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 unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empreséaria a sociedade por agdes; e, simples, a
cooperativa.

7O referido autor se vale das seguintes palavras para apresentar o seu entendimento: “Em razdo do modo de
exercerem suas atividades, as sociedades classificam-se em empresarias e simples. [...] S&o empresérias as
sociedades organizadas profissionalmente como unidades econdmicas de produgdo ou circulagdo de bens ou de
servicos (CCivil, arts. 966, 967, 981 e 982). As anfnimas ou companhias sdo sociedades empresérias,
independentemente de seu objeto (CCivil, art. 982, par. Gnico, e LSA, art. 2°, 81°). [...] Sdo simples as sociedades
que, embora tenham por objeto o exercicio de atividade econdmica de producdo ou circulacdo de bens ou de
servicos, ndo se organizam em empresa (CCivil, art. 982, parte final)” (2004, p. 10-11). Na sequéncia, ap6s
apresentar questionamentos que traduzem a controvérsia e reproduzir um verdadeiro compilado de posi¢des sobre
0 tema, 0 aludido autor destaca: “Para mim, fiel aos arts. 982 c/c 966, do Cddigo Civil, a distingdo entre sociedade
empresaria e sociedade simples ndo se baseia nem no Direito Comparado, nem na dicotomia entre atos de comércio
e atos civis, nem no objeto social, nem na finalidade lucrativa, mas no modo de a sociedade exercer a atividade
econdmica para a qual foi constituida” (2004, p. 13). Por fim, arremata: “O Coédigo Civil, ao cuidar das pessoas
juridicas de direito privado, classifica-as em associag@es, sociedades e fundagdes (art. 44, 1 a I11), constituindo-se
as “associagdes pela unido de pessoas que se organizam para fins ndo econdmicos” (art. 53, caput) e as sociedades,
para “o exercicio da atividade econémica” (art. 981), ainda que “a atividade” se restrinja “a realizacdo de um ou
mais negocios determinados™ (art. 981, par. Unico), o que me autoriza a afirmar: (1°) a distin¢do entre sociedade
empresaria e sociedade simples ndo repousa: (a) nem no objeto social, portanto tanto a sociedade empresaria
quanto a sociedade simples tém por objeto “o exercicio de atividade econdmica” (art. 981) de producdo ou
circulagdo de bens ou de servigos (art. 966), “propria do empresario sujeito a registro” (art. 982); (b) nem na
natureza dos atos que praticam — ato civil ou ato comercial — abolidos pelo Cédigo Civil; (c) nem na finalidade
lucrativa, pois ambas visam auferir lucros; (2°) a sociedade simples, ao surgir, entre n6s, no Anteprojeto de Codigo
de Obrigagdes, era, apenas e exclusivamente, um “tipo”, uma “forma” de sociedade, passando, no Anteprojeto de
Codigo Civil de 1974, a ser, além de um “tipo” ou “forma” de sociedade, um modo de organizar-se a atividade
econdmica de producdo ou circulagdo de bens ou de servicos; (3°) o Cddigo Civil, na esteira do Anteprojeto de
Cddigo Civil de 1974 e do Projeto de Cédigo Civil de 1975, abandonou ndo somente a tradi¢do do nosso Direito
Comercial, que dividia as sociedades em comerciais e civis, como, por igual, afastou-se da sistematica do
Anteprojeto de Codigo de Obrigac@es, substituindo a expressdo sociedade comercial por sociedade empresaria e
sociedade civil por sociedade simples, distinguindo-as, todavia, ndo em funcdo do objeto social, mas pelo modo
de exercerem suas atividades; (4°) por conseguinte, a distincdo entre sociedade empresaria e sociedade simples
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José Edwaldo Tavares Borba, por sua vez, considera que a classificacdo das sociedades
em simples e empresaria “decorre da natureza da sociedade, segundo a dindmica de sua
atividade” e objetivamente anota: “atividade econdmica organizada — sociedade empresaria;
atividade econdmica nédo organizada — sociedade simples” (2015, p. 11). Adiante, destaca que,
“no universo societario, se ndo se delineia a organizacdo, a hipétese € de sociedade simples;
presente a organizacéo, configura-se a sociedade empresaria” (BORBA, 2015, p. 21)8.

Ricardo Negréo (2003, v. 1, p. 237)declina a sua posi¢do nos seguintes moldes:

Em relacdo a atividade desenvolvida, as sociedades se classificam em: (1)

empresarias, as que exercem atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulagdo de bens ou servigos; e (2) simples, todas as demais, isto €, as que, embora

fundamenta-se no modo pelo qual a atividade econdmica é exercida: se a sociedade se organiza profissionalmente
como uma unidade econémica de producao ou circulacdo de bens ou de servicos, é empresaria; se ndo, é sociedade
simples” (2004, p. 19-20).

8 Cabe reproduzir na integra o topico denominado “Sociedades simples e sociedades empresarias. Profissionais
auténomos e empresarios individuais™: “As sociedades simples sdo as que ndo dispdem de uma estrutura
organizacional e as que, mesmo dispondo, dedicam-se a atividades intelectuais ou a atividades rurais (agricultura
e pecudria), cabendo registra-las no Registro Civil das Pessoas Juridicas. As sociedades empresarias sdo as que
exercem atividades préprias de empresario (art. 982), inclusive a sociedade dedicada a atividade rural, contanto
gue se inscreva no Registro Pablico de Empresas Mercantis (art. 984). Pode-se, por conseguinte, afirmar que o
direito brasileiro adotou a teoria da empresa, embora mitigando-a, a exemplo do direito italiano, mediante
concessdes aos interesses dos empresarios rurais, resquicios dos privilégios do senhor feudal, que o direito
comercial havia preservado. No campo da atividade econdmica, exercida profissionalmente para a producdo de
bens ou servigos, tem-se portanto a figura do profissional autbnomo, que trabalha de forma pessoal, e tem-se o
empresario individual, este contando com uma organizacdo de pessoas ou bens materiais. No universo societério,
se ndo se delineia a organizacdo, a hipétese é de sociedade simples; presente a organizacdo, configura-se a
sociedade empresaria. As exceg¢des a serem consideradas, inclusive no plano societario, onde seriam sociedades
simples, concernem ao trabalho intelectual, que ndo tem natureza empresarial, e a atividade rural, que podera ser
empresaria ou ndo, de acordo com o registro” (2015, p. 20-21). Na sequéncia, ao tratar do “sistema de registro”,
Tavares Borba retorna ao tema da classificagdo e salienta: “O enquadramento da sociedade como empresaria
depende (art. 982) de dois fatores: (a) exercicio de atividade propria de empresario, que é a atividade econdmica
organizada; e (b) ndo incidéncia das ‘exce¢des expressas’, que sdo as relativas ao trabalho intelectual, e, por opcao,
a atividade rural. O enquadramento como sociedade simples ocorre por exclusdo. Se a sociedade ndo é empresaria,
a sua condicdo é de sociedade simples. Esse enquadramento s6 é rigoroso em suas posicles extremas, isso porque
ndo mais persistem as diferengas do passado, quando existiam, para as sociedades, dois cddigos e dois estatutos
juridicos inteiramente dispares. Hoje, com a convergéncia dos regimes, a diversidade de registros condiciona
efeitos bastante limitados, e que se resumem ao maior ou menor rigor a que se submetem. A divisdo
(simples/empresaria) é de natureza técnica, e tem sentido funcional, de modo a tornar mais complexa a vida do
empresario e mais simples a vida do ndo empresario. Essa separacdo coloca em uma das posi¢des extremas as
sociedades por agdes, que, por uma presuncio legal absoluta (iuris et de iure), serdo sempre empreséarias. E que a
sociedade andnima e a sociedade em comandita por a¢bes detém uma estrutura juridica destinada aos grandes
negdécios, complexos por si mesmos. Serdo empresarias por forca de lei. Na outra posi¢do extrema encontra-se a
sociedade simples stricto sensu que, por adotar uma forma exclusiva de sociedade simples, ndo podera desenvolver
atividades préprias de sociedade empresaria, salvo se estas se enquadrarem nas excec¢Oes legais (atividades
intelectuais ou rurais). As sociedades em nome coletivo, em comandita simples e limitadas tanto poderdo ser
simples como empresérias, €, para esse efeito, deve-se indagar a respeito da estrutura organizacional” (2015, p.
21-22).

Rev. de Direitos Fundamentais nas Relagdes do Trabalho, Sociais e Empresariais | e-ISSN: 2525-9903 | Maranhdo | v.3 | n. 2 |

p. 108 - 130 | Jul/Dez. 2017.
114



Alexandre Ferreira de Assumpcado Alves e Mariana Gongcalves Robertson Pinto

3

pratiquem atividade econdmica, ndo desenvolvem objeto préprio das empresarias (art.
982).

No topico subsequente, o aludido autor (NEGRAO, 2003, v. 1, p. 238) salienta que
“considerando, ainda, a natureza da atividade economica desenvolvida, as sociedades podem
ser empresarias por forca de lei (art. 982) e empresérias por equiparacao (art. 984), constituindo
estas as que tenham por objeto o exercicio de atividade rural”.

Sérgio Campinho, por seu turno, defende que a classificacdo de uma sociedade como
simples ou empresaria se da em funcéo de seu objeto ou da forma adotada (2016, p. 49-51)°.

Nesse mesmo curso, é o escolio de Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria

Celina Bodin de Moraes et al., cabendo, aqui, transcrever suas palavras (2011, v. IlI, p. 43):

1. Classificacdo consoante o objeto social. O dispositivo preserva o critério tradicional
no direito brasileiro, ao adotar o objeto da sociedade como elemento distintivo entre
sociedade simples e empresaria. O discrime, no entanto, ndo mais se baseia nos atos
de comércio, mas no exercicio de atividade empresarial pela sociedade, corroborando,
de forma definitiva, a teoria da empresa. Dessa forma, salvo previsdes legais
especificas, toda sociedade cujo objetivo se traduz no exercicio profissional de
atividade econdmica organizada para a producéo ou circulacao de bens ou de servigos
possuird natureza empresaria. Do mesmo modo, consideram-se simples as sociedades
que reunirem profissionais liberais, artistas, cientistas, literatos, sem agregar elemento
de empresa, nos termos do par. Un. do art. 966. Estas podem adotar forma de sociedade
simples ou qualquer outro tipo, sem que com isto se altere a natureza ndo empresaria
do empreendimento, exceto quando se organizem sob a forma de sociedades andnimas
ou em comandita por agBes, as quais atribui a lei natureza empreséaria
independentemente de seu objeto.

% Eis as suas palavras: “Em funcio do seu objeto ou da forma societaria adotada, as sociedades podem ser de duas
espécies: empresaria ou simples. A sociedade empresaria € aquela que tem por objeto a exploragdo habitual de
atividade econbmica organizada para a producéo ou a circulacdo de bens ou de servigos, sempre com o0 escopo de
lucro. Explora, pois, de forma profissional a empresa, resultado da ordenacdo do trabalho, capital e, porque néo,
tecnologia. A sociedade simples, ao revés do que afoitamente se possa pensar, também executa atividade
econdmica, e seus integrantes partilham, entre si, os resultados que venham a ser auferidos. Se assim nao o fosse,
ndo seria sociedade. A exploracdo de atividade econémica e a partilha dos lucros sdo préprias do conceito
sociedade. A sociedade simples, segundo o perfil legislativo que lhe foi destinado, empreende atividades
econdmicas especificas. O ordenamento juridico positivo é quem lhe reserva o objeto. Algumas antigas sociedades
civis com fins econdmicos se enquadram como sociedade simples, por forca, repita-se, de reserva expressa do
ordenamento juridico positivo. Sdo exemplos de sociedades simples: as cooperativas (Codigo Civil, paragrafo
Unico do art. 982), certas sociedades dedicadas a atividade agricola ou pastoril (ndo se enquadrando aqui as
industrias agricolas, porquanto a atividade de transformacdo, propria da indUstria, ja lhes confere a condicao de
sociedade empresaria) e as sociedades de advogados (paragrafo Unico do art. 966 do Cédigo Civil c/c arts. 15e 16
da Lei n°. 8.906/94). As sociedades empresarias abrigam as antigas sociedades comerciais e inimeras das antigas
sociedades civis de fim econémico. Assim, por exemplo, sdo sociedades empresarias as agéncias de viagens, 0s
hospitais, as casas de saude, as administradoras de imdveis e condominios que no direito anterior se enquadravam
como sociedades civis. Em resumo, simples serdo as sociedades que adotarem forma de cooperativa ou que
exercerem objeto atinente a atividade propria de empreséario rural ou executarem atividades definidas por lei como
ndo empresariais, como as localizadas no paréagrafo Unico do art. 966 do Cédigo de 2002 (2016, p. 49-51).
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Considerando que o caput do art. 982 do Cddigo Civil preconiza “considera-se
empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario
sujeito a registro”; e, ainda, que o caput do art. 966 do mesmo diploma estabelece que
“considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos” pode-se afirmar que as sociedades simples
exercem atividade econémica ndo organizada? Caso positivo, quais seriam 0s parametros para
se aferir a organizacdo caracterizadora das sociedades empresarias ou a auséncia dessa
organizagao caracterizadora das sociedades simples? No mais, como se poderia avaliar o modo
pelo qual a atividade é exercida?

Adianta-se que ndo se encontra nos dispositivos legais supra do Codigo Civil
parametros para identificar elemento de empresa, tampouco quando uma atividade intelectual
passa a reunir esse elemento para tornar a pessoa empresaria e sujeita-la ao registro empresarial
compulsoriamente (art. 966, pardgrafo Unico). Essa lacuna interfere diretamente na distingéo
entre sociedade simples e empresaria, eis que o art. 982 tem remissao ao art. 967, que trata da
obrigatoriedade da inscricdo do empresario. Nota-se que o legislador, embora tenha
dogmaticamente adotado a teoria da empresa, deixou em aberto a organizacdo da atividade
econdmica na caracterizacdo de empresario e, por extensdo, na de sociedade empresaria.

Se, por outro lado, for considerado que o enquadramento ndo € ditado pela existéncia
ou ndo de organizagdo no exercicio da atividade, mas sim pelo proprio objeto (expressamente
mencionado no caput do art. 982), chegando-se (a luz do préprio paragrafo unico do referido
art. 966) as sociedades simples por exclusdo e retornando-se as empresarias por meio da
ressalva “salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa”, cabera indagar: em
que momento o “elemento de empresa” passa a existir?

Quando estamos diante de um hospital ou de uma casa de salde, que possui uma marca,
um titulo de estabelecimento, que conta com uma série de sdcios que sequer sao medicos, que
terceiriza o CTI ou 0 ambulatério, por exemplo, ndo se tem qualquer divida em relagéo ao fato
de que esta sociedade é uma sociedade empresaria. Todavia, essa discussdo ganha relevo
quando néo se esta diante de situa¢des extremas.

Possivelmente, a apresentacdo de um exemplo contribuird para o desfecho da linha de

raciocinio que se pretende estabelecer. Imagine-se uma sociedade constituida por trés
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cardiologistas que cuidam pessoalmente de seus pacientes com o auxilio de uma secretéria.
Caberia investigar o seu grau de organizacao ou 0 modo pelo qual eles exercem a atividade? O
que denotaria haver organizacédo ou falta dela? Superada essa etapa ou até mesmo esse critério
de enquadramento e considerando estar-se diante do exercicio de profissdo intelectual de
natureza cientifica, estariamos diante de uma sociedade simples? Caso positivo, em que
condigdes essa caracterizacdo poderia sucumbir diante do tal “elemento de empresa”? A
contratacdo de um designer e a elaboracdo de uma logo que passa a ser usada no timbrado dos
cardiologistas e até mesmo a concepcao de um site moderno ja caracterizariam aquela sociedade
de cardiologistas como uma sociedade empresaria? O “elemento de empresa” ja estaria
presente?

A posicédo da holding pura, entendida como a sociedade que se dedica exclusivamente
a titularizar quotas ou agdes de outras sociedades, também gera indagacdes. Seria ela uma
sociedade simples ou empresaria? A questdo se agrava quando, ao menos no Estado do Rio de
Janeiro, tanto o Registro Civil das Pessoas Juridicas como a Junta Comercial recebem seu ato
constitutivo independente da analise do objeto e do modo como € exercido. Em ultima ratio,
como fica a situacdo daqueles que querem constituir uma holding pura diante do fato de que a
aquisicdo de personalidade juridica depende da inscricdo, no registro proprio, do ato
constitutivo, a teor do art. 985 do Cédigo Civil? E a falta de ha previsao que o registro putativo
em orgdo incompetente livraria a sociedade do status de “sociedade em comum”.

Através das indagacdes até entdo formuladas, pretende-se demonstrar que em muitas
situacOes ndo sera singela a missdo de enquadrar uma determinada sociedade como simples ou
empresaria. Transcende ao objeto deste trabalho defender um ou outro critério de classificacdo,
embora em todos se vislumbre a importancia do modo de exercicio da atividade, ou seja, com
organizacdo e ndo apenas o ato em si. Na realidade, o panorama apresentado teve o exclusivo
escopo de demonstrar que, em determinadas situacdes, pessoas bem informadas e de boa-fé
terdo dificuldades em realizar o aludido enquadramento. O cometimento de um equivoco em
relacdo a realizacdo ou a manutencao do registro de uma sociedade podera trazer aos seus SOCios
graves consequéncias.

H4 trés pontos que separam as sociedades simples das empresarias: a escrituracao, o
registro e o regime da insolvéncia. No que tange especificamente a escrituracao, as sociedades
empresarias precisam observar o disposto nos arts. 1.179 e seguintes do Cadigo Civil, alem das

normas fiscais e contabeis que se aplicam a ambas as espécies societarias. Quanto ao registro,
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as sociedades empresérias devem ter seus atos arquivados na Junta Comercial e as simples no
Registro Civil das Pessoas Juridicas (art. 1.150 do Cddigo Civil). No que se refere ao regime
da insolvéncia, as sociedades empresarias se submetem a Lei n° 11.101/2005 e as simples se
sujeitam ao procedimento de insolvéncia civil (art. 786 do Codigo de Processo Civil de1973),
cujas regras de direito material estdo no Cddigo Civil (arts. 955 a 965 —Das Preferéncias e
Privilégios Creditorios) e as de direito processual no Codigo de Processo Civil de 1973,

mantidas em vigor por forca do disposto no art. 1.052 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

4. AREPERCUSSAO DA FALTA DE CRITERIO PARA DEFINIR O ELEMENTO DE
EMPRESA NO REGISTRO DA SOCIEDADE

Cumpre examinar a repercussdo no ambito registral da inexisténcia de critérios legais
para afericdo do “elemento de empresa” ou da organizacao da atividade econdmica para fins da
caracterizacdo de uma sociedade como simples ou empresaria. Tampouco as normas
administrativas fornecem qualquer seguranca aos agentes regulados, haja vista a amplissima
aceitacdo de quaisquer atividades econdmicas, até mesmo aqueles que se subentendem fora do
ambito do direito empresarial.

A andlise partira da premissa de que, no momento do registro, hd boa-fé do
administrador da sociedade, ndo se pretendendo mascarar o exercicio de atividades proprias de
empresario ou préprias de ndo empresario.

O direito brasileiro ainda ndo superou a dualidade de registros para as sociedades.
Houve avanco relativo para unificacdo de tratamento, como a possibilidade de sociedades
simples aderirem ao Simples Nacional (art. 3° da Lei Complementar n°. 123/2006),
enquadrando-se como microempresa ou empresa de pequeno porte, mesmo sem exercer
empresa. Todavia, o art. 1.150 do Caodigo Civil é peremptério: a sociedade empresaria vincula-
se ao Registro Empresarial e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas. Se a
sociedade simples adotar um dos tipos empresariais, 0 RCPJ deverd seguir as normas
administrativas do Registro Empresarial, além das disposi¢es da Lei n° 6.015/73, no que

couber.
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O Registro Empresarial é disciplinado pela Lei n°. 8.934/94, regulamentada pelo
Decreto n°. 1.800/96. A regulacdo dos servigos de registro e dos atos a ele associados incumbia
ao Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC), criado em 1961, pela Lei n°.
4.048, e extinto pelo Decreto n°. 8.001/2013. Atualmente, por forca do art. 8°, inciso VI, do
Anexo I, desse Decreto, como sucessor do DNRC, o Departamento de Registro Empresarial e
Integracdo (DREI) ¢ o 6rgdo da administragdo publica federal responsavel por “estabelecer
normas procedimentais de arquivamento de atos de firmas mercantis individuais e sociedades
mercantis de qualquer natureza”, com base no art. 4°, inciso VI, da Lei n°. 8.934/94.

Com base no dispositivo legal supra, o DREI elabora Instru¢cbes Normativas,
vinculantes no plano técnico as Juntas Comerciais (art. 6° da Lei n® 8.934/94) e para 0 Registro
Civil das Pessoas Juridicas quando a sociedade simples adotar tipo empresarial. A IN n°. 38, de
02.03.2017, aprovou os Manuais de Atos de Registro e suas Alteracdes (Anexos).

Nos manuais que interessam ao ambito deste artigo — Sociedade Limitada e Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada (Anexos Il e V, respectivamente) — por se tratarem
de sociedades que podem atuar com ou sem exercicio de empresa, ndo ha nenhuma mencao a
elemento de empresa. Tampouco estdo presentes critérios para se aferir se o objeto informado
pelo requerente do registro sera exercido de modo organizado, ou seja, como empresa.

No caso do registro de sociedade limitada, prevé o item 1.2.12 do Anexo Il quanto ao
objeto social, que esse ndo poderé ser ilicito, impossivel, indeterminado ou indeterminavel, ou
contrario aos bons costumes, & ordem publica ou & moral®®. A segunda e Gltima vedacio ao
registro refere-se a sociedade cujo objeto inclua atividade de advocacia, por forca do art. 15,
81°, da Lei n° 8.906/94. A Unica exigéncia formal quanto ao objeto é sua inclusdo no contrato
social, com indicacdo precisa e clara das atividades a serem desenvolvidas pela sociedade.

Da mesma forma, para o registro de EIRELI, as mesmas vedacdes e obrigatoriedade
guanto ao objeto social estdo previstas (item 1.2.11 do Anexo V).

O requerente do registro devera indicar apenas a(s) atividade(s) da futura sociedade,
estando excluida somente a advocacia. As demais, sendo licitas, possiveis e determinadas

precisamente (género e atividade) poderdo ser exercidas, mesmo que ndo sejam empresas.

©lgual vedagdo esta presente no art. 115 da Lei de Registros Pdblicos (Lei n°. 6.015/73): “Ndo poderdo ser
registrados os atos constitutivos de pessoas juridicas, quando o seu objeto ou circunstancias relevantes indiquem
destino ou atividades ilicitos ou contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a seguranca do Estado e da
coletividade, a ordem publica ou social, 8 moral e aos bons costumes”.
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E evidente que o Registro Empresarial admite o arquivamento de atos de sociedades
simples, a despeito do critério do caput do art. 982 do Cddigo Civil, pois nenhum controle do
objeto é feito, salvo quanto a sua licitude. O requerente, ainda que de boa-fé, assume 0s riscos
de eventual questionamento quanto a inadequacdo do registro as determinacfes do Codigo
Civil, consoante a teoria da empresa, ndo adotada na regulagéo registral. Nota-se que a
regulagao (ou sua auséncia quanto ao “elemento de empresa”) do DREI, associada ao teor do
art. 985 do Cadigo Civil, fornece muito mais inseguranca juridica do que seguranca, na medida
em que ndo impede questionamentos futuros, sobretudo em juizo, quanto a eventual condi¢do
de sociedade em comum, ndo personificada, pela irregularidade material do registro.

E importante mencionar que o DREI adota para fins de registro apenas a Classificacio
Nacional de Atividades Econdmicas — CNAE. Os aludidos Anexos Il e V (Manuais de Registro)
permitem que, opcionalmente, o requerente descreva o objeto por meio de codigo integrante da
estrutura da CNAE.

A CNAE ¢ a classificacao oficial adotada pelo Sistema Estatistico Nacional do Brasil e
pelos 6rgdos federais, estaduais e municipais gestores de registros administrativos. O objetivo
é padronizar nacionalmente os codigos de atividade econémica e os critérios de enquadramento
utilizados pelos diversos érgdos da Administracdo Tributéria. Foi instituida pela Resolugédo n°.
54, de 19.12.1994, da Presidéncia do IBGE, e passou a ser implementada a partir de 1995.

A CNAE tem como referéncia a Classificacdo Industrial Internacional Padrdo de Todas
as Atividades Econdmicas, elaborada pela ONU (International Standard Industrial
Classification of All Economic Activities— ISIC). Sua gestdo e manutencdo séo de
responsabilidade do IBGE, a partir das deliberacdes da Comissdo Nacional de Classificacdo —
CONCLA, criada em 1994 pelo Decreto n°. 1.264/1994). Atualmente é adotada a CNAE 2.0,
aprovada pela Resolugdo CONCLA n°.1, de 04.09.2006, no uso de sua competéncia decorrente
do art. 2°, inciso I11, do Decreto n°. 3.500/2000.

1L A partir da CNAE foram derivadas mais duas outras classificacdes, a CNAE-Fiscal e a CNAE-Domiciliar. A
CNAE-Fiscal ¢ um detalhamento das classes da CNAE para uso na administracdo publica tributéria, como por
exemplo no registro do CNPJ, que é obrigatério para toda pessoa juridica. Uma pessoa juridica de qualquer
natureza juridica pode ter uma ou varias atividades econdmicas, derivadas ou ndo da atividade principal. A CNAE-
Domiciliar, que na maioria dos casos agrupou classes da CNAE, foi desenvolvida para ser utilizada
no censo demografico e em outras pesquisas domiciliares.
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A CNAE ndo possui qualquer referéncia quanto ao modo de exercicio da atividade
econdmica. Servicos domeésticos, por exemplo, podem ser declarados como objeto de uma
sociedade empresaria pela CNAE (classe 9700-5), bem como atividades de organizacfes
associativas patronais, empresariais e profissionais, organizacdes sindicais, associacdes de
defesa de direitos sociais (grupos 941, 942 e 943), todas elas sequer com natureza de sociedade.
E se ndo houver nenhum codigo especifico, podera ainda o requerente se valer de “outras
atividades de servigos pessoais ndo especificada anteriormente” (classe 9609-2/99).

Além da repercussdo negativa na seara da regulacdo do registro, a caréncia de uma
positivacdo do que seja elemento de empresa ou organizacdo da atividade econémica pode ter
reflexos na sujeicdo ou ndo de sociedades empresarias ou simples a faléncia e a recuperagédo

judicial, temas que serdo perscrutados nos itens seguintes.

5. A INSOLVENCIA DA SOCIEDADE FORMALMENTE SIMPLES E
MATERIALMENTE EMPRESARIA

Como ja afirmado, as sociedades simples ndo estdo sujeitas a faléncia e sim ao
procedimento de insolvéncia civil, regulado nos arts. 748 a 786-A do Cédigo de Processo Civil
de 1973, em funcéo do teor do art. 1.052 do Codigo de Processo Civil de 2015. Ademais, ndo
podem requerer recuperacao judicial, na medida em que este instituto também é reservado aos
empresarios e as sociedades empresarias (art. 1° da Lei n°. 11.101/2005).

A seguir sera exposto de que modo ou em que medida as sociedades formalmente
simples (registradas no Registro Civil das Pessoas Juridicas), mas materialmente empresarias,
poderiam ser submetidas aos institutos da faléncia e da recuperacdo judicial.

5.1.A sociedade formalmente simples e materialmente empresaria e sua sujeicao a faléncia

O registro do empresario € declaratorio e ndo constitutivo de sua condi¢ao. Nas palavras
de Sérgio Campinho (2016, p. 41):

O arquivamento dos atos constitutivos das firmas individuais ou das sociedades na
Junta Comercial ndo assegura, pelo so efeito do registro, a condi¢do de empresario
que se verifica pelo exercicio profissional da atividade que Ihe é prépria, tal qual
definida no art. 966.
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Dessa feita, ndo é o registro na Junta Comercial que faz com que uma determinada
sociedade seja empresaria e, a contrario sensu, ndo € o registro no Registro Civil das Pessoas
Juridicas que a qualifica como simples. Cria-se apenas uma presuncao juris tantum.

Ampliando esse raciocinio, tem-se que uma sociedade registrada no Registro Civil das
Pessoas Juridicas — e, portanto, formalmente simples — que exerca nitidamente uma atividade
prépria de empresario pode ser considerada uma sociedade irregular. A irregularidade decorrera
do fato de a sociedade ser materialmente empresaria, mas ndo estar registrada na Junta
Comercial, e sim no Registro Civil das Pessoas Juridicas. Tal irregularidade ndo seria apenas
de cunho administrativo, mas atingiria também a propria personalidade da sociedade simples,
na medida em que um dos requisitos para a aquisicdo da personalidade juridica € o
arquivamento no registro proprio de seus atos constitutivos. Esse registro deve ser feito no
Registro Civil das Pessoas Juridicas e ndo na Junta Comercial, a teor dos arts. 985 e 1.150 do
Cadigo Civil.

Desse modo, como ndo ha previsao de registro putativo para manter a personalidade
juridica em caso de irregularidade do arquivamento, a sociedade simples seria de direito uma
sociedade em comum, submetida as disposic¢des dos arts. 986 a 990 do Cddigo Civil. Por forga
desse ultimo artigo, todos os sécios responderdo “solidaria e ilimitadamente pelas obrigacGes
sociais”?. E mais: a faléncia de sociedade com esse perfil acarretara a faléncia de seus s6cios,
equiparados ao falido, a luz do disposto nos arts. 81 e 190 da Lei n°. 11.101/2005.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro enfrentou a questdo em 2010, no
julgamento do Recurso de Apelacdo n° 0106837-38.2004.8.19.0001. Os desembargadores
integrantes da 92 Camara Civel proferiram, a unanimidade, acérddo assim ementado:

Apelacdo Civel. Pedido de faléncia. Prestacdo de servigo médico. Atividade
empresarial. Reconhecimento. Sociedade irregular. Falta de registro na Junta
Comercial do Estado do Rio de Janeiro. Reforma da decisdo. Decretacdo da faléncia
com reconhecimento da responsabilidade solidaria e ilimitada dos socios. Recurso
provido (Recurso de Apelacdo Civel n°. 0106837-38.2004.8.19.0001, Relator
Desembargador Carlos Eduardo Moreira da Silva, julgado a unanimidade pelos

integrantes da 9% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
em 05.10.2010).

2. 0 art. 990 do Codigo Civil ainda estabelece que resta excluido do beneficio de ordem, contemplado no art. 1.024
do mesmo diploma, aquele que contratou pela sociedade.
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Em seu voto, o desembargador relator Carlos Eduardo Moreira da Silva asseverou:

Analisando detidamente os autos, verifica-se que a questdo refere-se a condicdo de
sociedade empreséria da apelada.

A MM? Juiza de 1° grau entendeu ndo ser a apelada,sociedade empresaria, tendo em
vista ndo possuir os requisitos para sua caracterizagao presentes no art. 966 do Cddigo
Civil.

No entanto, analisando os atos constitutivos, verifica-se presente a organizacdo de
administracdo, retirada de pré-labore, distribuicdo de lucros e rateio das despesas,
além de evidente exercicio de atividade econdmica de forma organizada para a
producdo de servigos na area da salde.

A atividade exercida pela apelada ndo se enquadra na excecédo prevista no paragrafo
Unico do art. 966 do Cddigo Civil. O fato de ser formada exclusivamente por
profissionais da area da saude, ndo afastando a caracterizagdo do “elemento de
empresa”.

Além do mais, quando teve oportunidade de se manifestar, a apelada ndo manifestou
no sentido de ser sociedade simples, tendo apenas feito menc¢éo a alteracdo do quadro
societério.

[...]

Desta forma, reconhecendo o carater empresarial da atividade, analisando ndo a
atividade exercida e sim a forma que é realizada, conclui-se com a aplicagdo da
legislagdo falimentar.

Devidamente citada, a apelada se quedou inerte, ndo apresentando razbes que
justificasse o débito, nem efetuou o depdsito elisivo.

Assim, ndo cabe alternativa sendo a decretacdo da faléncia da sociedade empresaria
SMILSERVICOS MEDICOS INFANTIL LTDA., em razdo do ndo cumprimento das
obrigacdes assumidas e representadas pelas duplicatas mercantis que instruiram a
inicial.

Quanto & inscrigdo da sociedade apelada na Junta Comercial do Estado do Rio de
Janeiro, de acordo com o art. 2.031 do Cédigo Civil, as sociedades empresarias que
ndo se estariam em conformidade com a legislagdo deveriam se adequar até 11 de
janeiro de 2007. Ultrapassado o0 prazo, passariam a serem consideradas sociedades
irregulares.

Assim, ndo se adequando a legislacdo pertinente, pois continuou registrada no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, ndo procedendo ao registro junto ao Registro
Pablico de Empresas Mercantis, imp&e-se responsabilidade solidaria e ilimitada dos
s6cios.

Ao reformar a decisdo proferida em primeira instancia, o desembargador relator,
“analisando os atos constitutivos” da sociedade, verificou “presente a organizacdo de
administracdo, retirada de pro-labore, distribuicdo de lucros e rateio das despesas, além de
evidente exercicio de atividade econdmica de forma organizada para a producao de servi¢cos na
area da saude” e culminou por reconhecer “o carater empresarial da atividade, analisando nao
a atividade exercida e sim a forma que ¢ realizada”, concluindo pela “aplicacdo da legislagao
falimentar”.

Neste caso concreto, a delicadeza reside justamente na analise dos critérios que levaram
o0 julgador a enquadrar a sociedade como empresaria. E possivel aferir a existéncia de
organizacéo através de simples analise do contrato social? E mais: a existéncia de “organizacdo

de administrag@o” e o fato de 0s administradores receberem pro labore e de haver a distribuicéo
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de lucros e rateio de despesas podem ser invocados para caracterizar uma sociedade como
empresaria e afasta-la da espécie simples?

Nota-se também que o Registro Civil das Pessoas Juridicas ndo negou o registro ao
contrato, limitando-se a verificar se o0 objeto era licito, porque esta obrigado a observar as
normas do registro empresarial quando a sociedade simples adotar tipo de sociedade empresaria
(no caso do tipo limitada), por forca da determinacéo do art. 1.150, in fine, do Cddigo Civil.
Como ja examinado no item 4, a regulacao do registro empresarial ndo contém nenhum critério
para aferir o modo de exploracdo do objeto, limitando-se a aceitar qualquer objeto apresentado
pelo requerente desde que seja licito, possivel, determinado (preciso) ou determinavel,
conforme aos bons costumes, a ordem puablica ou a moral.

Independentemente dos possiveis equivocos cometidos nas razdes de decidir — como,
por exemplo, o apontamento da distribuigdo de lucros como um indicativo de ser a sociedade
empresaria’® — o fato é que a auséncia de um critério adequado para a divisdo das espécies
societarias em simples e empresaria é nitidamente propulsora de inseguranca juridica. A esse
respeito, cabe conferir a critica tecida por Sérgio Campinho (2013, p. 433):

No regime atual, € factivel que o Tribunal venha a enquadrar uma sociedade como
empresaria, decretando sua faléncia, com as citadas consequéncias para seus
integrantes, apesar de eles, em total boa-fé, sem intencionarem travestir qualquer
situacdo, terem contratado uma sociedade que, nas suas convicgdes, fosse simples e,
assim, devidamente registrada no Registro Civil de Pessoas Juridicas. E isso é possivel

em face do grau de inseguranca juridica que se tem experimentado com essa biparti¢do
das sociedades em empresarias e simples.

Além da acurada observacdo do autor, a dualidade de registros para as sociedades e a
vinculacdo da aquisicdo da personalidade juridica a inscri¢cdo do contrato no registro proprio
agravam o problema. Como destacado ao longo deste, a sociedade formalmente simples e
materialmente empreséria submete-se a faléncia como uma sociedade em comum (irregular);
seus socios respondem de modo solidario e ilimitado pelas obrigacdes sociais; e a faléncia da

pessoa juridica acarreta, também, a faléncia de seus sécios.

13 De acordo com o disposto no art. 981 do Caédigo Civil, a partilha dos resultados é inerente a qualquer sociedade,
seja simples ou empreséria.
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5.2. A sociedade formalmente simples e materialmente empresaria e impossibilidade do

pedido de recuperacéo judicial

A sociedade registrada no Registro Civil das Pessoas Juridicas que se dedique a
exploracdo de atividade propria de empresério, ndo podera requerer recuperacdo judicial, na
medida em que esbarrard no 6bice contemplado no caput art. 48 da Lei n°. 11.101/2005, que
exige o exercicio regular (mediante certiddo de registro) da empresa por mais de 2 anos**,

Justamente por estar impossibilitada de atender ao prefalado requisito formal, a via da
recuperacdo judicial ndo serd aberta a sociedade formalmente simples, mas materialmente
empreséria, ainda mais se se considerar que se trata de sociedade em comum.

Desse modo, a sociedade com esse perfil se submetera a faléncia, tal qual o empresario
irregular, nos moldes do ja citado art. 1° da Lei n° 11.101/2005, com todos os agravantes
declinados ao longo do subitem 5.1, mas ndo podera se valer do instituto da recuperacdo

judicial.

6. A INSOLVENCIA DA SOCIEDADE FORMALMENTE EMPRESARIA E
MATERIALMENTE SIMPLES

Ao longo dos itens 6.1 e 6.2 infra, sera exposto de que modo ou em que medida as
sociedades formalmente empresarias (registradas na Junta Comercial), mas materialmente
simples por ndo exercerem atividade préopria de empresario sujeito a registro, se submeteriam

ou ndo aos institutos da faléncia e da recuperacéo judicial.

6.1.A sociedade formalmente empresaria e materialmente simples e sua sujeicdo a

insolvéncia civil

Partindo-se da mesma premissa ja declinada segundo a qual ndo € o registro na Junta

Comercial que faz com que uma determinada sociedade seja empresaria e, a contrario sensu,

“Embora ndo seja o escopo deste trabalho o instituto da recuperagdo extrajudicial, as conclusdes referentes a
recuperacdo judicial sdo as mesmas para a recuperacao extrajudicial, na medida em que esse instituto também se
aplica exclusivamente as sociedades empresarias (art. 1° da Lei n°. 11.101/2005) e os requisitos do art. 48 da Lei
n° 11.101/2005 também devem ser observados para a homologagdo do plano de recuperacdo extrajudicial (art.
161).
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ndo é o registro no Registro Civil das Pessoas Juridicas que a qualifica como simples e, ainda,
a luz do disposto no art. 1° da Lei n° 11.101/2005 tem-se que a sociedade formalmente
empresaria, mas materialmente simples ndo se submete ao instituto da faléncia, mas sim a
insolvéncia civil.

Embora a conclusdo acima seja oposta a da sociedade materialmente empreséria e
formalmente simples, ha um detalhe que podera ter importantes consequéncias praticas. No
caso da sociedade formalmente simples ndo ha registro na Junta Comercial, embora haja
exercicio de empresa. Assim, é facil constatar prima facie que se trata de sociedade irregular.
Entretanto, para a sociedade formalmente empresaria a presuncgdo é favoravel a decretacdo da
faléncia, porque se trata de sociedade regular perante o registro empresarial, com escrituracao
empresarial, nome empresarial entre outros institutos.

A questdo sera aplicar a primazia da realidade sobre a forma, isto é, considerar que o
modo de exercicio da atividade econdmica ndo é empresa pela realidade fatica, afastando a
presuncéo de empresarialidade decorrente do registro. Ndo € facil, como demonstrado no item
4, pois a concepcao de empresa e seus elementos € mais econdmica do que juridica. Prova desta
assertiva é que o conceito de empresa decorre de seu perfil subjetivo — 0 empresério.

Diante da falta de um critério positivado que dé seguranga juridica aos empreendedores
e socios quando desejam constituir uma sociedade, além da repercussdo sobre a regulacéo
registral, o ato administrativo regular da Junta Comercial ndo seria considerado pelo
magistrado, que repeliria a presuncdo decorrente do registro. S6 que tal acdo estaria
fundamentada exclusivamente na doutrina que interpreta como empresa ndo qualquer atividade
econbmica, mas apenas aquela com organizacdo de elementos reais e pessoais no
estabelecimento para seu exercicio profissional.

Afirma-se que o ato registral da Junta Comercial é regular, pois, como visto, ndo se
aplica a teoria da empresa na seara administrativa, limitando-se facultativamente ao requerente
aindicar o cadigo de sua(s) atividade(s) segundo a tabela do CNAE, elaborada pelo IBGE. Nao
obstante, essa regularidade desprezada em juizo, torna a sociedade empresaria irregular para
fins materiais, por ndo exercer de fato empresa e ter escolhido o 6rgdo improprio para seu

registro, mas que foi deferido. Nota-se que a imposi¢do da condicéo de sociedade em comum,
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nesse caso, faz afastar o instituto da faléncia, ao contrario da hipotese em que a sociedade €
formalmente simples, mas materialmente empresaria.

Com isso, também se aplica a hipotese em exame o disposto no aludido art. 990 do
Cadigo Civil, de modo que todos os seus sdcios respondam solidéaria e ilimitadamente pelas
obrigacdes sociais, tal como ocorre com a sociedade formalmente simples, mas materialmente
empresaria. Entretanto, ao contrario do que ocorre com as sociedades formalmente simples,
mas materialmente empresarias, a declaracdo de insolvéncia da sociedade ndo enseja a
insolvéncia de seus socios, na medida em que inexiste, na lei processual civil,regras como
aquelas constantes dos arts. 81 e 190 da Lei n°. 11.101/2005.

Desse modo, a declaracao de insolvéncia civil dos socios de uma sociedade formalmente
empresaria e materialmente simples dependeria de requerimento proprio e ndo decorreria

naturalmente da declaracdo de insolvéncia civil da pessoa juridica.

6.2.A sociedade formalmente empresaria e materialmente simples e o descabimento do

pedido de recuperacao judicial

A sociedade registrada na Junta Comercial que exerca atividade reservada a sociedade
simples tampouco poderé valer-se do instituto da recuperagdo judicial, na medida em que
esbarrara no ja citado art. 1° da Lei n°. 11.101/2005, o qual preservou, no ordenamento juridico
patrio, o sistema restritivo'®. Todavia, tais sociedades poderéo se valer da chamada concordata
civil'®, estabelecida no art. 783 do Codigo de Processo Civil de 1973, que depende do
consentimento de todos seus credores, mas ndo da apresentacéo de um plano de recuperacéo.

Isso se faz possivel porque ndo ha, na lei civil, qualquer preceito que condicione o
manejo da concordata civil a regularidade no exercicio da atividade!’ e, como curial em matéria
de exegese, “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”, ou seja, “quando a lei quis, determinou;
sobre o que ndo quis, guardou siléncio” (MAXIMILIANO, 2007, p. 198).

15 Sobre a preservacédo do sistema restritivo, confira-se CAMPINHO, 2017, p. 37-38.

6Art. 783. O devedor insolvente poderd, depois da aprovacdo do quadro a que se refere o art. 769, acordar com o0s
seus credores, propondo-lhes a forma de pagamento. Ouvidos os credores, se ndo houver oposicao, o juiz aprovara
a proposta por sentenca.

17 Conforme mencionado no item 4.2 acima, o caput do art. 48 da Lei n°. 11.101/2005 condiciona o requerimento
da recuperacdo judicial ao exercicio regular da atividade h& mais de dois anos.
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A despeito das consideracGes técnicas e dogmaéticas acima, € curial sublinhar que
também seré preciso afastar a presungdo de que a requerente é uma sociedade empresaria. Se
uma sociedade formalmente empresaria requer recuperacdo judicial, ela cumpre prima facie o
requisito do art. 48 da Lei n° 11.101/2005, podendo perfeitamente apresentar os documentos
exigidos no art. 51, dentre eles a certiddo de regularidade no Registro Empresarial. Ademais, a
expedicdo da certiddo é ato administrativo regular, com base nas normas técnicas do DREI e
no Manual de Atos de Registro (IN DREI n°. 38/2017).

Destarte, seré preciso que: (i) o juiz ndo aceite a certidao da Junta Comercial como prova
de regularidade, devendo apontar, exclusivamente com base na doutrina e sua interpretacdo dos
arts. 966 e 982 do Cadigo Civil, quais aspectos no modo pelo qual a sociedade exerce a
atividade econémica que Ihe retiram materialmente a condicdo de empresaria; ou (ii) qualquer
credor aponte como objecdo a concessdo da recuperacao a falta do exercicio de empresa.

Reconhecida a ilegitimidade ativa da sociedade, o processo devera ser extinto sem
resolucdo de mérito, eis que ndo podera a assembleia de credores aprovar eventual plano de

recuperacéo apresentado.

7. CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo do item3 deste artigo, a doutrina diverge em relacéo
aos critérios de enquadramento das sociedades como simples e empresarias. E o faz de modo
extremo, havendo quem considere que a classificacdo deva se dar, além da forma, em razao (i)
do modo de a sociedade exercer a sua atividade econémica; (ii) do nivel de organizacao; ou (iii)
do objeto.

Pode-se afirmar que o atual regime juridico — e a divergéncia acima rememorada parece
demonstrar isso —padece de seguranca juridica no que tange ao referido enquadramento, sendo
certo que, em muitas situagdes, ndo é singela a tarefa de classificar uma determinada sociedade
como simples ou empresaria, mesmo por parte daqueles que estdo bem informados e de boa-fé,
ou seja, que pretendem implementar a aludida classificagdo de modo correto, respeitando a
legislacdo vigente, e sem ter qualquer intencéo de se mascarar o exercicio de atividades proprias

de empresério ou proprias de ndo empresario. A indefinicdo do quadro das holdings puras e a
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subjetividade que acompanha a expressao “elemento de empresa” contemplada no paragrafo
unico do art. 966 do Cadigo Civil também se prestam a reforcar essa assertiva.

Atualmente, a classificacdo das sociedades como simples e empresarias repercute em
trés esferas: a escrituracao, o registro e o regime da insolvéncia.

Considerando justamente a auséncia de critérios claros e objetivos para a realiza¢do do
enquadramento de sociedades como simples ou empresérias, tem-se que um passo equivocado
por ocasido do registro de uma determinada sociedade, ou até a ndo migracdo, no momento
oportuno, do Registro Civil das Pessoas Juridicas para a Junta Comercial ou vice-versa, podem
trazer consequéncias nefastas para a sociedade e seus s6cios em um cenario de insolvéncia.

Cumpre enfatizar que, se os critérios de classificagdo das sociedades fossem bem
definidos, aqueles que pretendem explorar uma determinada atividade econdmica poderiam
mensurar, com seguranca, seus riscos. Todavia, no cenario atual, em uma série de situacdes, a
mingua de definicbes claras, hd& um campo aberto para consequéncias indesejadas e
extremamente delicadas.

Conforme destacado nos itens 5.1 e 5.2, a sociedade formalmente simples e
materialmente empresaria se sujeita a faléncia como uma sociedade empresaria irregular, pois
a Lei n° 11.101/2005 ndo faz distingdo do devedor empresario quanto a inscri¢do; seus socios
respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacfes sociais (art. 990 do Codigo Civil); e a
faléncia da pessoa juridica acarreta, também, a faléncia de seus sécios (arts. 81 e 190 da Lei n°.
11.101/2005). Ademais, justamente em funcdo da mencionada irregularidade, ndo pode a
sociedade requerer recuperacdo judicial (caput do art. 48 da Lei n°. 11.101/2005).

Por outro lado, como sustentado ao longo dos itens 6.1 e 6.2, preservando-se a coeréncia
do raciocinio estabelecido e tendo em vista a natureza declaratdria do registro empresarial, a
sociedade formalmente empresaria e materialmente simples, por forca do disposto no art. 1° da
Lei n° 11.101.2005, ndo se sujeita a faléncia, mas sim a insolvéncia civil. Tal sociedade
também se apresenta como uma sociedade irregular, de modo que seus sécios respondem
solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais (art. 990 do Codigo Civil). Todavia, in casu,
a sua insolvéncia ndo acarreta, de pleno direito, a insolvéncia de seus sécios. Ademais, também
a luz do mencionado art. 1° da Lei n°® 11.101/2005, ndo podera se valer da recuperagéo judicial,

mas sim da concordata civil, contemplada no art. 783 do Cadigo de Processo Civil.
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