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RESUMO: O presente trabalho procura demonstrar os novos conceitos positivados pelo
Cédigo Civil de 2002, no que concerne ao Direito de Empresa, que afastou a aplicagio da
teoria do ato de comércio. Para tanto, faz uma abordagem das pessoas juridicas de direito
privado existentes no Brasil, ressaltando as duas espécies de sociedade: simples e empre-
sdria. A partir dai, passa a tratar dos seus aspectos conceituais, abordando o conceito de
empresdrio e de nio empresdrio e que ap6iam, necessariamente, a nocio daquelas espécies
societdrias, momento em que cuida também em distingui-las. H4 uma preocupagio em
demonstrar o relacionamento das sociedades empresdrias e simples e os demais tipos so-
cietdrios previstos na legislacio. Por fim, o trabalho cuida da figura do administrador nio
s6cio, mostrando qual a relagio existente entre ele e a sociedade e, em conseqiiéncia disso,
a0 que estd sujeito, notadamente quanto i responsabilidade patrimonial.
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ABSTRACT: This paper attempts to demonstrate the new codified concepts by the Civil
Code of 2002, regarding the Company Law, which left behind the application of the theory
of Trade Act. To accomplish a corporate approach to private law existing in Brazil, it highli-
ghts the two kinds of society: simple and business. From this point on, it addresses its con-
ceptual aspects, pointing the concept of non-businessman and entrepreneur and supporters,
necessarily, the corporate notion of those species of companies, and also distinguishes them.
There is a concern to demonstrate the relationship of business corporations and simple ones
and the other corporate types in the legislation. Finally, the work mentions the administrator
non-member, showing what the relationship between him and the society is and, in conse-
quence, what he is submitted to, particularly regarding the financial liability.
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1 DIREITO DE EMPRESA E OS NOVOS CONCEITOS POSITIVA-
DOS PELO CODIGO CIVIL DE 2002

Muito se discutiu ainda momentos antes da entrada em vigor do
novo Cédigo Civil, se o prazo previsto para a “vacatio legis”, de um ano,
prevista no art. 2.044, era suficiente para que todos os brasileiros conheces-
sem o texto de uma legislacio tao vasta e importante. Durante tal discussao,
notadamente para aqueles que queriam aumento do referido prazo, a im-
pressao era a de que todos, realmente, cuidaram em se atualizar e conhecer
o novo texto, pelo que seria prudente um prazo maior.

O que se viu, entretanto, no “prazo de um ano”, nio foi exatamente a
preocupagido em se conhecer, de fato, o Cédigo Civil. Alids, dividas devem
pairar quando se imagina que, se o prazo fosse maior, todos efetivamente
conheceriam ou, pelo menos, discutiriam melhor o novo diploma legal.

Durante o periodo da “vacatio legis”, em vez de partirmos para co-
nhecer as novas regras, ficamos, uns a esperar para ver-lhes a entrada em
vigor, outros a discutir se o tempo aqui referido era mesmo o ideal. Resul-
tado: a impressao ¢ a de que quase todos os operadores do direito foram
apanhados de surpresa, quando tivemos, na verdade, tempo suficiente para
conhecer e debater o novo texto do Cédigo. Um ano na sociedade conheci-
da como a da informagio, vamos convir, é mais do que suficiente, especifi-
camente se imaginarmos que, em 1916, o prazo foi 0 mesmo e os meios de
informagao, nem de longe, equiparavam-se aos atuais.

Por que, entao, fazer esta digressao? Primeiro, a fim de, de fato, cha-
mar a atengao para os novos debates que a legislagao civil jd instalou. Se-
gundo, para dizer que, mesmo aqueles que se quedaram surpresos com a
entrada em vigor da nova lei, ainda nio observaram que muitos dos seus
conceitos sio, efetivamente, novos, ou seja, nao se pode raciocinar em al-
guns pontos, levando-se em conta os ensinamentos da legislagao pretérita.

E exatamente este fendmeno que ocorre com a inser¢io do direito de
empresa na codificacio civil.

Dois assuntos cruciais precisam, desde jd, vir a baila. Primeiro, o le-
gislador, ao trazer o Direito de Empresa para o bojo do Cédigo Civil, e
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assim o fez no Livro II da Parte Especial, o que se pode notar, logo apés
o Livro do Direito das Obrigag¢oes, assim agiu com uma mensagem muita
clara: a unificagio das obrigagoes'. Nao se trata, de fato, da unificagio do
direito privado, como quis, e ainda querem alguns, mas da centralizagio,
por assim dizer, de um conjunto de normas obrigacionais civis e empre-
sariais. Em segundo lugar, também ¢ importante destacar que hd de toda
sorte uma autonomia diddtica do direito de empresa. Nao é pelo simples
fato de ele estar inserido no Cédigo Civil que, como num passe de mégica,
acaba o direito comercial. Este continua com sua autonomia didatica, mas
com sede comum para as questoes civis e empresariais: o Cédigo Civil.

Contudo, o que realmente justifica essas nogoes iniciais é o fato de
que, embora tenha-se criado toda uma expectativa em torno do novo diplo-
ma civil, depois de se falar exaustivamente sobre o assunto, sé depois de ver
sua real influéncia no mundo prético, os operadores juridicos se interessaram
pelo tema. Precisam, agora, nio s se adaptar, mas estar abertos, como ji
frisado, para novos conceitos, j4 debatidos pela doutrina e jurisprudéncia, e
agora positivados. Eo que ocorre, por exemplo, com o empresdrio e 0 nao
empresdrio e com a sociedade simples e a empresdria. Sao temas que, de fato,
representam uma efetiva mudanca e, deste 4ngulo, precisam ser estudados.

Além disso, a mudanga de terminologias, ainda que de menor im-
portancia, como ¢ o caso da supressao do “sécio-gerente”, também precisa
ser vista. Nao pela questao terminoldgica, conforme dito, mas pelos novos
efeitos. Um desses importantes efeitos sdo os relacionados a figura do admi-
nistrador na sociedade limitada, que pode ser sécio ou nio.

E, assim, com o escopo de demonstrar estes dois temas, a distingao
entre sociedade simples e empresdria e a figura do administrador, notada-
mente o nao scio, que se desenvolvem os tépicos a seguir.

2 O CODIGO CIVIL DE 2002 E O ROL DE PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PRIVADO

Para que se possa melhor ambientar o tema, é de mister partir do rol

1 Sobre esta temdtica cf.: ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Novo Cédige Civil: a unificagio das obriga-
¢oes e o novo direito empresarial. Barueri: Editora Manole, 2002.
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de pessoas juridicas de direito privado, observado no art. 44 do Cédigo
Civil de 2002. Ali se verifica o seguinte: “Sao pessoas juridicas de direito
privado: I — as associagdes; II — as sociedades; III — as fundagoes”.

Apenas para se fazer uma rdpida referéncia, é importante notar que
a associa¢io nio se confunde com a sociedade, como parece mesmo evi-
dente, em face do rol colocado, porque naquela “nao hi fim lucrativo ou
inten¢do de dividir o resultado, embora tenha patriménio, formado por
contribui¢io de seus membros para a obten¢io de fins culturais, educa-
cionais, esportivos, religiosos, recreativos, morais etc’, como frisa Maria
Helena Diniz?. Ou seja, este aspecto é importante para se evidenciar, desde
j, que na sociedade, independentemente de ser simples ou empresdria, no
pode haver fim lucrativo.

As associagoes tém natureza civil e s3o personificadas pelo seu registro
no Servico Registral de Pessoas Juridicas, ou como é mais conhecido, nos
cartérios de Registro Civil de Pessoas Juridicas, os quais, na maioria dos
casos, no Brasil, funcionam anexados aos cartérios de Registro de Titulos
e Documentos. Ali o interessado na constitui¢io de uma associagio deve
levar o estatuto aprovado pela assembléia e as atas de fundagio, eleicao e
posse da diretoria, para que se proceda ao registro e a conseqiiente persona-
lizacao da pessoa juridica, no caso, a associagao.

O raciocinio aplicado as fundag¢des nao ¢ diferente. Sao também enti-
dades sem fins lucrativos, entretanto nio formadas por pessoas, mas por um
patriménio especial que, apds a personalizagao, é afetado para que os fins da
fundagao sejam alcangados. Silvio de Salvo Venosa destaca que “para a cons-
tituicdo da fundagao hd dois momentos bem delineados: o ato de fundagao
propriamente dito, que é a sua constitui¢io emanada da vontade, e o ato de
dotagio de um patriménio, que lhe dard vida™. Realmente, o interessado, ou
interessados, em criar a fundagio, primeiro emite a vontade, querendo insti-
tuir a fundagdo, mas esta enfrenta um ato complexo, vale dizer, nao basta a
vontade, hd que se ter também um patrimoénio destinado a afetagao e, ainda,
o registro no cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas.

Normalmente, o que ocorre primeiro é a elaboragio do estatuto da

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. p. 212.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003. v. 1. p. 290.
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fundagao. Apds este, deve-se fazer a escritura publica de dotagao de bens para
a fundagio. E esta escritura que tem o condio de dotar de bens a pessoa juri-
dica agora estudada. Tanto o estatuto como a escritura publica de dotagao de
bens devem ser apresentados a0 membro do Ministério Publico competente
— nas comarcas maiores sao os curadores das fundagoes —, para que seja ela-
borado um parecer sobre a possibilidade de criagao da referida fundagao, nos
moldes desejados. Tem-se sugerido que, como a escritura e o estatuto estao
sujeitos ao crivo do Ministério Pablico, o melhor serd levar a andlise do mem-
bro ministerial as respectivas minutas, pois assim hd economia de tempo e de
dinheiro, no que concerne ao registro da fundagao. O risco de modificagio
dos documentos, posterior ao parecer, nao deve ser matéria de preocupagao.
E normal o parecer ser condicional 2 manutengio do texto analisado e ao re-
gistro, tanto assim que determina, apés o registro por parte dos interessados,
os documentos devem ser arquivados no préprio Ministério Pablico.

Dessa forma, apds ter em mio o estatuto, com a escritura de dotagao
de bens e com o parecer, o interessado deve levd-lo ao cartério de Registro
Civil de Pessoas Juridicas, para que se proceda ao registro e a conseqiiente
personalizacio da fundagio.

Essas colocacoes sobre associacoes e fundacoes saio meramente ilustra-
tivas, para que se possa situar melhor a matéria. O escopo, aqui pretendido,
¢ o estudo das sociedades, como visto, referidas no inciso segundo do art. 44.

No art. 44, o legislador apenas elencou as sociedades, nao fazendo
mencdo mais especifica ao tema, ainda ali na Parte Geral do Cédigo Civil.
A sociedade s6 voltou a ser contemplada no art. 981 e seguintes do mesmo
diploma legislativo, em que se encontra o seguinte: “Art. 981. Celebram
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contri-
buir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a par-
tilha, entre si, dos resultados”. Como se vé, desde logo, as sociedades, di-
ferentemente do caso das associacoes e fundagoes, tém um fim econdmico.

Sob a é6tica do Diploma Civil de 2002, as sociedades estao divididas
em dois grandes grupos, por assim dizer, as sociedades simples e as socieda-
des empresdrias. A rigor, se estd, com isso, introduzindo, entre nés, a “teoria
da empresa” do direito italiano, que representa efetivamente mudanga con-
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ceitual, 2 qual todos devem se adaptar, sem estar vinculado a velha “teoria
do ato de comércio”, sob pena de nao vislumbrar a real modificagao reali-
zada no direito brasileiro.

A partir de agora, portanto, passa-se a apresentar os balizamentos da
teoria da empresa, afim de que se possa fazer a distingio correta entre socie-
dades simples e empresdrias, entre nés. Para tanto, utilizar-se-4 do conceito
de empresirio individual, como coroldrio para se entender os novos aspec-

tos. E o que se passa a fazer.
3 EMPRESARIO E NAO EMPRESARIO

Para se visualizar a distingao sugerida neste tépico, deve-se partir da
defini¢io observada no “caput” do art. 966 do Cédigo Civil. Com efeito,
ali tem-se o seguinte: “Considera-se empresdrio quem exerce profissional-
mente atividade econémica organizada para a producao ou a circulagao de
bens ou de servicos™.

Primeiramente, é preciso se destaque a inten¢ao do legislador, no
referido artigo, de acabar com a figura da firma individual, introduzindo o
conceito de empresirio individual. Vale dizer, aqui, trata-se do empresirio
de forma isolada, nao reunido com mais um ou alguns empresdrios, o que
caracterizaria a sociedade estudada em momento subseqiiente.

Mas, quem, entlo, é o empresirio, na dtica legislativa atual? E aquele
que exerce sua atividade de maneira “organizada”. Embora a esta informa-
a0 pareca nao ter-se acrescido nada de novo, ¢ preciso se diga que o grande
ponto diferencial entre empresdrio e nio empresdrio estd exatamente no
aspecto organizacional, por isso o prestigio da palavra “organizada”.

E importante destacar que “organizagio” nio tem qualquer relagio
direta com o tamanho da atividade, com a quantidade de empregados, com
o capital envolvido, com o fato de a pessoa comprar e vender mercadoria ou

4 Vale aqui fazer referéncia ao art. 2.082, do Cédigo Civil Italiano de 1942, que assim diz: “E empresrio
quem exerce profissionalmente atividade econ6émica organizada com o fim de produgio ou de troca de bens
e de servigos”. Cédigo Civil Italiano. Traduzido diretamente do italiano por Souza Diniz. Rio de Janeiro:
Editora Record, 1961. Vé-se, a partir do dispositivo, a extensao da influéncia sofrida pelo legislador brasi-
leiro, ao adotar, entre nés, a teoria da empresa. De fato, embora nao use as mesmas palavras, o conceito de
empresdrio é rigorosamente o mesmo que se encontra hoje no art. 966, “caput”, do Cédigo Civil brasileiro.
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prestar servigo. Alids, s2o exatamente esses conceitos que devem ser alijados
do nosso raciocinio inicial, para que se possa entender o novo significado
desejado pelo Cédigo.

O que ¢, entdo, organiza¢ao? A palavra “organizada” quer exprimir um
sentido de organismo, como diz José Nadi Néri, ao fazer referéncia as socieda-
des empresdrias. Para este autor, a atividade serd “exercida através dessa forma
organizada ou desse organismo, e nio diretamente pelos socios, notando-se
um distanciamento com a notdria aparéncia entre eles e a atividade™.

A nogio transmitida pelo autor acima citado parece traduzir facil-
mente o desejo do legislador de 2002. Aquele que exercer isoladamente — se
desejarmos primeiro o conceito de empresdrio individual —, através de um
organismo, sua atividade, é considerado empresdrio. Ou seja, o organismo
aqui se sobrepoe 4 idéia de pessoalidade, de fazer a propria pessoa direta-
mente. Em vez de assim se portar, cria uma organizago, arregimentando
pessoas, trabalho, capital, matéria-prima, tecnologia. A realizacio da ativi-
dade nio ¢ exercida diretamente pelo empresirio. Este ¢ quem coordena,
quem organiza os fatores de produ¢io, quem dd as diretrizes; por outro
lado, quem aparece aos olhos de todos € o tal organismo criado. Este, en-
tretanto, nio pode ser confundido com pessoa juridica, pois o empresirio
pode ser pessoa fisica ou juridica.

Nesta 6tica, nao é empresdrio quem exerce pessoalmente sua ativi-
dade. Af estd, na verdade, o conceito de nao empresirio que, é bom se
diga, ndo se restringe aqueles que exercem profissao intelectual, de natureza
cientifica, literdria ou artistica. Estes, por definicio ou, melhor dizendo,
por desejo do Cédigo Civil, nio sao empresdrios, a nao ser que exercam sua
atividade como elemento de empresa — através do citado organismo. Mas, a
rigor, ndo di para se dizer, nem sequer para imaginar que um médico, um
cirurgido dentista ou um arquiteto, por exemplo, que atende seu cliente
pessoalmente, ainda que com a ajuda de uma ou duas pessoas — secretdria e
enfermeiro, por exemplo — seja considerado empresdrio. Onde estd o orga-
nismo, elemento de empresa, que é o mais importante?

Nada impede, porém, que um s6 médico crie um hospital, por exem-

5 NERI, José Nadi. Sociedade simples e empresdria. Revista RTD Brasil, n. 144, abr. 2003, publicacio do
Instituto de Registro de Titulos e Documentos e de Pessoas Juridicas do Brasil, p. 720.
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plo. E ai, mais uma vez nio dé4 para acreditar que ele sozinho, sem o tal
organismo, vd levar sua atividade adiante. Certamente, nio o fard tudo pes-
soalmente. Vale dizer, contard, com efeito, com a ajuda de outros médicos, de
mais enfermeiros, comprard equipamentos para diagndsticos, investird capi-
tal, mas, como dito, nio o fard pessoalmente, e sim, através de um organismo.
Nessa linha de raciocinio, o médico é, entdo, um empresdrio na forma preco-
nizada pelo Cédigo Civil, pois sua atividade passa a ter elemento de empresa®.

O que se pode e o que se deve concluir, desde logo, é que nao ¢ a
atividade da pessoa que definird se ela ¢, ou ndo, empresdria. Sob a égide das
leis anteriores, que prestigiavam a teoria do ato de comércio, a preocupagio
com a atividade exercida era importante, mas, agora, niao mais.

A tarefa distintiva cabe ao “elemento de empresa”, caracterizado no
Brasil pelo cardter organizacional. O legislador fez poucas exclusdes nes-
se sentido, como é o caso dos que exercem profissoes intelectuais, de na-
tureza cientifica, literdria ou artistica, sem elemento de empresa; pois, se
ainda assim tiver, serao considerados empresarios. Também ¢é importante
considerar que a idéia antiga de comerciante deve ser afastada, como jd se
disse, pois atividade mercantil nio define nada. Na conformidade com o
que foi demonstrado, nada impede que um, digamos, “antigo comerciante”
seja empresdrio ou nao empresdrio. Se exercer pessoalmente sua atividade,
nao serd, realmente, empresirio. Se exercer sua atividade com elemento de
empresa, vale dizer, “organizando” capital, trabalho, tecnologia, matéria-
-prima, e afastando-se da atividade pessoal para, digamos, coordenar a “em-
presa’, na Gtica focalizada nesta mesma linha, entao serd empresirio. Nao
adianta, sustentar que ele realiza atos de mercancia, pois isto nao tem valor

6 Luiz Antonio Soares Hentz, que traz, alids, um importante trecho esclarecedor da matéria de Sylvio Marcondes,
um dos autores do anteprojeto do Cédigo Civil na década de sctenta, diz que “as chamadas profissoes liberais
podem ser exercidas por empresdrios, desde que organizadas em empresa, sujeitas, outrossim, as particula-
ridades inerentes a cada profissio” (Direito de empresa no Cédigo Civil de 2002. Teoria Geral do Direito
Comercial de acordo com a Lei n. 10.406/02. 2.ed., Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 27). A propdsito
do assunto, os advogados, ainda que reunidos em sociedades, ndo estdo sujeitos ao regime do Cédigo Civil de
2002, em face de norma expressa trazida pelo Estatuto da OAB. Ou seja, ndo se pode falar em advogado empre-
sdrio, nem em sociedade empresdria de advogados. Na verdade, hd um regramento préprio, que faz com que o
advogado, deste ponto de vista, tenha uma natureza juridica prépria, nao prevista no Cédigo Civil, mas sim na
legislagio especial, Lei 8.906/94. Sobre o assunto ver artigo de Bruno Matos e Silva. A teoria da empresa no
Cédigo Civil e a interpretagio do art. 966: os grandes escritérios de advocacia deverio ter registro na junta
comercial?. Disponivel em: <http://www.rantac.com.br/users/jurista/art-966.htm>. Acesso em: 16 jan. 2003.
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definidor do ponto de vista atual.

Também ¢é preciso se adaptar, aqui, a figura da firma individual.
Como dito desde o inicio, sai a firma individual, entra a figura do empresé-
rio individual ou nao empresdrio individual, que, dependendo da ativida-
de, serd chamado de auténomo.

Portanto, tem-se aqui a figura do empresdrio e do nio empresdrio, iso-
ladamente, ou seja, sem “sécios”. Parte-se agora para a andlise da sociedade
empresdria ou simples; ai, sim, com a participagao de duas ou mais pessoas.

4 SOCIEDADE SIMPLES E SOCIEDADE EMPRESARIA

4.1. CONCEITO E ASPECTOS DISTINTIVOS

Como j4 foi assinalado, primeiramente foi realizado o estudo sobre as fi-
guras do empresdrio e do nao empresario, justamente para facilitar a compreen-
s20 do que se deve ter por sociedade empresiria e sociedade simples. Vale dizer,
a primeira preocupagio foi a andlise da figura do empresdrio ou no empre-
srio individual, como dito, que veio a extinguir a nogio de firma individual.
Agora, o critério de andlise passa a ser societdrio, ou seja, nao importa a pessoa
isoladamente, mas sim, duas ou mais reunida, obrigando-se reciprocamente a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a
partilha, entre si, dos resultados, como diz o art. 981 do nosso Diploma Civil.

A idéia, basicamente, parte de um paralelo. Imagine-se uma linha
diviséria central em que, de um lado estariam o empresdrio e a sociedade
empresdria e, do outro, 0 nao empresirio — ou autbnomo, como talvez se
preferird — e a sociedade simples.

E importante destacar-se que o fim lucrativo, que durante muitos
anos quis nortear a velha distin¢io entre sociedade civil e comercial, tam-
bém nao é importante. De fato, ndo é a natureza lucrativa que diferenciard
a sociedade simples da sociedade empresdria’, como jd repetidas vezes fora
frisado. O aspecto importante é o organizacional.

7 O professor Fibio Ulhoa Coellho faz questio de fazer referéncia ao assunto, afirmando: “A distingio entre
sociedade simples e empresdria ndo reside, como se poderia pensar, no intuito lucrativo. In: Manual de
direito comercial. 13. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 110.
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Alids, ¢ também relevante notar que, ao contrdrio do que se possa

pensar, nio hd apenas mudanga terminoldgica. Ou seja, de inicio, muito
se disse que a antiga sociedade civil seria trocada pela nomenclatura de
sociedade simples e, por outro lado, a antiga sociedade comercial teria se
transformado em sociedade empresdria. A rigor, esta colocagio nio tem
procedéncia, pois, como visto, se o critério é o da organizagao, tanto se
pode ter a antiga sociedade civil voltada para a prestacio de servicos, como
era, sendo sociedade simples, como empresdria. Na mesma ordem de idéias,
pode-se ter sociedade, antes tida comercial, sendo sociedade simples ou em-
presdria; pois, voltamos a dizer, o critério ndo é o da atividade praticada, do
objeto social, mas sim o do elemento de empresa, a organizagao.

Em um dos melhores trabalhos publicados sobre a matéria, Graciano
Pinheiro de Siqueira afirma, com mestria, o seguinte: “A teoria da empresa
nio se preocupa com o género da atividade econdmica; o que importa para
ela é o desenvolvimento da atividade econdmica mediante a organizagao de
capital, trabalho, tecnologia e matéria-prima, que resulta na criagio e na
circulagao de riquezas™.

Ora, diante de todas essas colocagoes iniciais, como entao saber se a
sociedade é simples ou empresdria? Aparentemente, o critério de distingao
¢ facil. Entretanto, como a linha diviséria entre as duas nocoes acaba se
apresentando muito ténue, na prdtica, a questdo tem levantado duvidas.

O que se deve observar, rigorosamente, ¢ o conceito de empresario
individual, jé estudado. De fato, o art. 982 do Cédigo Civil aduz o seguin-
te: “Art. 982. Salvo as excegoes expressas, considera-se empresdria a socie-
dade que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de empresario
sujeito a registro (art. 966); e, simples, as demais”.

Como se vé, o conceito de sociedade empresdria passa pela idéia de
empresério. Vale dizer, se os s6cios de uma determinada sociedade vao exer-
cer seu objeto com elemento de empresa, entdo, ela serd considerada em-
presdria. Se a sociedade, para levar adiante seus objetivos, vale-se da nogao
de organismo, aqui jd discutida, entdo ela serd uma sociedade de natureza
empresdria. Ndo importa o objeto social, insista-se, mas sim a forma de
8 SIQUEIRA, Graciano Pinheiro de. O direito de empresa e o novo Cédigo Civil. RTD Brasil, jan. 2003, n.

141, publicagio do Instituto de Registro de Titulos e Documentos e de Pessoas Juridicas do Brasil, p. 704.
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exercer o objeto social.

Por outro lado, o Cédigo Civil se utilizou do critério excludente para
dar a nogao de sociedade simples. O que nio for sociedade empresiria, serd
simples. Ou seja, a sociedade que ndo exercer seu objeto com elemento de
empresa, serd, entao, simples. Em outras palavras, e mais uma vez com apoio
nos ensinamentos de Graciano Pinheiro de Siqueira, “a sociedade simples é,

em sintese, a sociedade nao empresdria, ou seja, aquela sociedade que explora
atividade econémica de producio e circulacao de bens e servicos sem algum
dos fatores de produgio (capital, mao-de-obra, insumos e tecnologia)™.

Fébio Ulhéa Coelho também caminha nesta direcio. Segundo o au-
tor, “o que ird, de verdade, caracterizar a pessoa juridica de direito privado
como sociedade simples ou empresdria serd o modo de explorar seu objeto.
O objeto social explorado sem empresarialidade (isto ¢é, sem profissional-
mente organizar os fatores de produgao) confere a sociedade o cardter de
simples, enquanto a explora¢ao empresarial do objeto social caracterizard a
sociedade como empresdria™"’.

Todos estes aspectos significam que, se os sdcios exercem sua ativida-
de diretamente, indo para a linha de frente, se assim pudéssemos dizer, e le-
vam adiante sua atividade, a sociedade nao pode ser tida como empresdria.
Se, por outro lado, os sécios organizam sua sociedade, nao exercendo seu
objeto pessoalmente, mas sim como “organismo”, entio estarao exercendo
atividade empresdria, na ética do Cédigo Civil de 2002.

Para melhor se visualizarem os conceitos aqui discutidos, ¢ importan-
te tratar de alguns exemplos.

Primeiro o da prépria sociedade médica, jd largamente utilizado por
muitos autores, por ser, de fato, de fécil percep¢ao. Alhures, tratamos do mé-
dico isoladamente; é importante nao confundir, pois, aqui, vamos imaginar
a presenga de dois ou mais médicos reunidos em sociedade. Consideremos,
entio, uma sociedade com dois médicos. O ndmero de sdcios, é bom lem-
brar, nao é cardter puro e diferenciador das sociedades simples e empresdrias,
por isso vamos supor uma sociedade com apenas dois médicos. Se os sécios
exercem sua atividade “pessoalmente”, por exemplo, numa clinica médica,

9 SIQUEIRA, Op. cit., p. 706.
10 COELHO, Op. cit., p. 111,
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ainda que com a ajuda de algumas pessoas, a tal sociedade serd simples. Por
qué? Porque, como dito, nio se estard observando o elemento de empresa. Os
sécios estdao agindo pessoalmente; alids, a clientela procura os dois médicos,
vamos assim dizer, pelo nome e prestigio de que gozam na sociedade, como
profissionais gabaritados. A escolha leva em conta, nao um “organismo”, mas

as pessoas, ¢ estas exercem seu objeto social pessoalmente.

Por outro lado, ¢ provével que outros dois s6cios ndo queiram criar
uma clinica, mas sim um hospital, digamos. A hipdtese jd foi ventilada
com uma s6 pessoa, isoladamente; aqui, vale lembrar, estamos falando de
sociedade. Os dois sdcios, certamente, nio vao ter condi¢oes de levar a cabo
seu objeto social, pessoalmente. Nao vao poder atender a todos os casos que
surgirem no “Hospital SOS”, por exemplo. Para tanto, eles precisario, de
fato, da colaboragio de mais pessoas, de outros médicos, especializados em
outras dreas, de enfermeiros, de fisioterapeutas, enfim, de organizar mao-
-de-obra qualificada e especializada. Vao precisar, igualmente, de investir
capital, de comprar equipamentos, e, enfim, os dois sécios médicos serao
mais “empresdrios” do que propriamente “médicos”, como diriamos vulgar-
mente. Farao eles as vezes de uma pega importante num grande quebra-ca-
bega, qual seja, o fazer a ligagao de todos os fatores da produgio do servigo,
para que este possa ser realizado. A este ponto, a clientela ndo procurard o
dr. José, digamos, mas sim, o “Hospital SOS”, o “organismo” criado; e o
fator “pessoal” cai, entdo, para dar lugar a “organizacao”.

Para quebrar, definitivamente, a barreira que existe entre a nogao de te-
oria da empresa € dos atos de comércio, vamos imaginar, mesmo, uma antiga
“sociedade comercial”. Era assim tida, porque sua principal atividade era, por
exemplo, comprar e vender livros, ou seja, vamos falar hipoteticamente da
“Livraria Folhas Ltda”. Sao dois sécios, também, nesta hipétese. Além deles,
trabalham na sociedade mais duas pessoas, um balconista e um ajudante de
entrega. Nesta sociedade, os dois sicios estao ali, vamos dizer, frente a ativida-
de; trabalham, por exemplo, um, no balcao de atendimento, outro, no caixa,
controlando os recebimentos e as financas. Ora, se analisarmos bem, estao
eles exercendo profissionalmente atividade econémica “organizada” para a
circulagio de bens, como quer o art. 966 do Cédigo Civil? Nao, eles estao

Revista Direito e Liberdade — ESMARN — Mossoro - v. 1, n.1, p. 387 — 408 — jul/dez 2005 F
ESMARN

398



RODRIGO TOSCANO DE BRITO

levando adiante o objeto social, pessoalmente, sem organismo. Pode-se per-
guntar: Mas a sociedade ndo é mercantil ou comercial? Na 6tica anterior, esse
fator tinha relevincia; na ética atual, isto ndo importa.

E 0 mesmo que analisar outra sociedade, agora considerando o mes-
mo objeto, mas tendo em conta outro modo de explori-lo, como diz Fibio
Ulhoa Coelho, ja devidamente destacado. Agora, os dois s6cios constitui-
ram a sociedade “Livraria Autores Ltda”. Ambos contam com o auxilio de
dez atendentes de loja, vendem livros importados e, para isso, um deles
passa boa parte do tempo viajando, indo buscar novos fornecedores. A so-
ciedade contratou, nesse caso, uma pessoa para ser o caixa, ou tesoureiro,
da sociedade, enquanto que um dos sécios fica numa sala coordenando os
fatores de produg¢io que ali se apresentam: a mao-de-obra, contato com
fornecedores, escolha do melhor investimento para a sua sociedade, ain-
da imaginando que o ideal seria a colocagao em sua loja de terminais de
computadores capazes de informacao aos clientes sobre prego etc. Ou seja,
¢ o empresdrio, o mentor, o organizador desses fatores de producio. Nesse
diapasio, a sociedade serd empresdria.

Estes exemplos servem para frisar, mais uma vez, e por mais cansativo
que pareca, que a atividade mercantil nao ¢ importante para distinguir a
sociedade simples da empresdria, mas sim, o modo de explora¢io do objeto.

4.2 SOCIEDADES SIMPLES E EMPRESARIAS E OS TIPOS SOCIE-
TARIOS

Outro ponto relevante, neste assunto, diz respeito aos tipos societa-
rios e 4 nogao de sociedade simples e empresaria.

A titulo informativo é importante ressaltar que o Cédigo Civil traz
os seguintes tipos de sociedade: sociedade simples, sociedade em nome co-
letivo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada, e as sociedades
por agdes, quais sejam, sociedade andnima e em comandita por agoes.

A impressdao que se tem, inicialmente, ao verificar o referido rol, no
Cédigo Civil, é a de que hd uma espécie de exclusao ou mesmo de um tipo
societdrio autonomo, por assim dizer, que exclui outro. Isto acontece nota-
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damente em relagio a colocagio da sociedade simples naquele rol.

A rigor, a idéia do legislador, quanto a sociedade simples foi a pos-
sibilidade de se ter uma sociedade simples pura, ou seja, sem se apoiar em
nenhum outro tipo societdrio; e a sociedade simples, levada a cabo por al-
guns dos tipos societdrios. Assim, nada impede que se tenha uma sociedade
simples em nome coletivo, em comandita simples ou limitada. Na verdade,
em face da regra do pardgrafo unico do art. 982, a sociedade simples s6 nao
poderd ser por acoes. Quanto a sociedade simples, ento, tem-se o seguinte:
ou serd pura ou terd um dos tipos societdrios autorizados por lei; normal-
mente, serd uma simples limitada.

E importante reverberar, entretanto, que o art. 1.055, § 2°, proibe
a contribui¢io de sécio que consista em prestacio de servico, no caso das
sociedades limitadas. Assim, ndo se pode ter uma sociedade de capital e
inddstria se o tipo societdrio for “limitada”. A regra também serve para as
sociedades simples limitadas. Por outro lado, é interessante verificar que,
em se estando diante de uma sociedade simples pura, hd possibilidade de a
contribui¢do se dar em servigo, como se depreende do art. 1.006.

Quanto as sociedades empresdrias, estas podem se utilizar de todos
os tipos sociais, evidentemente, excluindo-se o de sociedade simples. Vale
dizer, pode ser uma sociedade em nome coletivo, em comandita simples,
limitada, ou as sociedades por agdes que, como dito, sempre serdo empre-
sdrias. Vale frisar, entretanto, ser possivel que uma sociedade empresiria
limitada se utilize, subsidiariamente, das regras de sociedade simples.

4.3 REGISTRO DAS SOCIEDADES SIMPLES E EMPRESARIAS

Outra questio de relevo, ainda considerando as sociedades simples e
empresdrias, diz respeito ao aspecto registral. O Cédigo Civil foi bastante
claro quando estabeleceu as regras para registro, no art. 1.150. Ali, determi-
na que as sociedades simples sejam registradas no cartério de Registro Civil
de Pessoas Juridicas, e as sociedades empresarias levadas para o Registro
Publico de Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais.

O assunto apresenta-se relativamente fécil, mas tem gerado ddvida
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do ponto de vista prdtico: como saber se hi um empresdrio ou um nao
empresdrio, uma sociedade simples ou empresdria? Os critérios distintivos
ja foram apontados, cabe ao préprio interessado escolher em qual das duas
espécies se enquadram. Nao é competéncia do Estado, ainda que através
de seus delegados ou autarquias fazer um controle sobre a espécie societd-
ria. Como muito bem destaca Graciano Pinheiro de Siqueira, “caberd aos
interessados a opgao por qualquer das duas formas associativas (sociedade
simples ou sociedade empresdria), nao havendo razao para o Poder Publico,
representado pelas institui¢oes incumbidas do registro publico de uma ou
de outra (Registro Civil das Pessoas Juridicas ou Junta Comercial) criar
qualquer obstéculo, discutindo o motivo ou os fundamentos de ordem eco-
noémica dessa opgao”''.

Vistos alguns dos pontos relevantes sobre as sociedades simples e em-
presdrias, cabe, agora, analisar a figura do administrador na sociedade limi-
tada, seja ela simples ou empresiria.

5 SOCIEDADE LIMITADA E A FIGURA DO ADMINISTRADOR
SOCIO E NAO SOCIO

O Cédigo Civil de 2002, ao contririo do Decreto 3.708/19, que re-
gulava as sociedades limitadas no Brasil, trouxe um regramento mais apro-
fundado sobre a figura do administrador nas sociedades limitadas. Na ver-
dade, deixa de ser usada a expressao “sGcio-gerente” para se fazer referéncia
ao administrador.

O art. 1.060 do Cédigo Civil assim se encontra redigido: “Art. 1.060.
A sociedade limitada é administrada por uma ou mais pessoas designadas
no contrato social ou em ato separado”.

Algumas consideragoes iniciais podem ser feitas a partir do referido dis-
positivo. Primeiro, quanto ao nimero de administradores. O Cédigo Civil é
claro quando diz que a sociedade pode ter um ou mais administradores desig-
nados. Alids, a regra é tao evidente que, no pardgrafo tinico do mesmo artigo,
ainda se encontra o seguinte: “A administra¢io atribuida no contrato a todos

11 SIQUEIRA, Op. cit., p. 706.
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os sdcios nao se estende de pleno direito aos que posteriormente adquiram
essa qualidade. Dessa forma, nio hd que se proibir a possibilidade de se de-
signar mais de um administrador, o que se ventila em alguns érgaos registrais
pelo Brasil, especialmente, nas Juntas Comerciais.” O texto, além de claro, é
6bvio: se estd diante de uma sociedade limitada grande, por exemplo, é claro
que ela precisard de mais de um administrador que podera ser designado tan-
to no contrato como em ato separado, como diz a lei. Em segundo lugar, nio
se pode confundir o administrador com o gerente. O préprio administrador
pode indicar tantos gerentes quantos forem necessdrios para a realizagao do
objeto social. O que deixa de existir, como dito, ¢ a figura do s6cio-gerente,
que fazia as vezes do atual administrador.

Ponto importante, que deve ser considerado, é a possibilidade de se
ter o administrador sécio ou nao sécio. O art. 1.061, assim dispoe: “Art.
1.061. Se o contrato permitir administradores nao sécios, a designagio
deles dependerd de aprovagio da unanimidade dos s6cios, enquanto o capi-
tal nao estiver integralizado, e de dois tercos, no minimo, apds a integraliza-
cio”. E importante grifar, apenas, que o contrato deve ser expresso quanto
a possibilidade de se ter o administrador no sécio.

Assim, pode ocorrer o caso de os sécios nao desejarem levar adiante
a administracio da sociedade, ou seja, nao despontar entre eles um ou mais
que queiram administrar a sociedade. Se isto ocorrer, podem escolher um
administrador nio sécio.

Questao interessante ¢ a de se saber qual a relagao guardada entre a
sociedade limitada e o administrador nao sécio. Se considerdssemos apenas
o administrador sécio, nio haveria, evidentemente, nenhum questiona-
mento, pois, sendo clara a natureza associativa, evidentemente é um sécio.
Em sendo, alids, socio, sentird mais de perto as angustias da administra¢ao;
terd, ainda que inconscientemente, maior cuidado, em regra, em seus atos
de administragao.

Uma certa problemdtica aparece com a hipétese do administrador
nao sécio. Ora, obviamente, jd se estd afirmando: sécio, ele nao é. Entlo,
qual sua rela¢ao com a sociedade? A legislagao brasileira nao deixa drea de
manobra para se visualizar esta questao. A rigor, se ndo ¢ socio, devera pres-
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tar servigo a sociedade e, nesta hipétese, serd contratado como empregado.
Ou seja, a relagao entre o administrador nao sécio e a sociedade limitada
— seja ela empresdria ou simples — é de emprego.

Por ser, entao, uma relagio de emprego, alguns pontos merecem realce,
pois apesar do vinculo, estao sujeitos a responsabilidades como se sécios fossem.

O primeiro aspecto que chama a atengio ¢ a possibilidade de o admi-
nistrador nao sécio ser atingido pela desconsideragao da personalidade juridi-
ca. O art. 50 do Cédigo Civil de 2002 prevé o seguinte: “Art. 50. Em caso de
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou
do Ministério Ptblico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relacoes de obrigacoes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica”.

Como se vé, a norma nao restringiu os casos de administragao; de tal
sorte que, se o administrador, ainda que nao sécio, praticar os atos adequa-
dos ao disposto no citado artigo, ele certamente sofrerd os efeitos da des-
consideragao. Realmente, o dispositivo faz mengao genérica aos adminis-
tradores, sem se preocupar com os sicios, ou nao, alids de maneira correta,
uma vez que a intengao do instituto é a de proteger interesses de terceiros.

Na verdade, ainda que o administrador nio sécio guarde uma relagao
de emprego com a sociedade, ele podera sofrer os efeitos da desconsidera-
¢ao da personalidade juridica.

Questao também interessante ¢ a que diz respeito a inser¢ao da teoria
“ultra vires”, observada no art. 1.015, pardgrafo tnico, III, do Cédigo Civil
de 2002. Trata da irresponsabilidade da sociedade por atos praticados pelos
administradores, mas estranhos ao objeto social ou aos negdcios que ela cos-
tuma desenvolver. Vale dizer, responsdveis serdo os tais administradores. Se es-
tamos fazendo referéncia as sociedades limitadas, entdo o administrador pode
ser nao sécio e ser considerado responsdvel por aqueles atos. Fibio Ulhoa
Coelho explica cristalinamente esta hipétese, ao iniciar sua explanacio aler-
tando para o fato de que a sociedade deva estar sendo regida supletivamente
pela sociedade simples, ji que o dispositivo supracitado encontra-se inserido
no regramento daquela. Para o mencionado autor, “pela teoria ‘ultra vires’, a
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pessoa juridica sé responde pelos atos praticados em seu nome, quando com-
pativeis com o seu objeto. Se estranho as finalidades da pessoa juridica, o ato

deve ser imputado 4 pessoa fisica de quem agiu em nome dela™.

Mais uma vez, pode se dizer que, independentemente de se ter um admi-
nistrador sécio ou nao sdcio e se configurando a hipdtese prevista no art. 1.015,
pardgrafo dnico, III, do Cédigo Civil, o responsével serd o administrador.

Fébio Ulhoa Coelho também ressalta que “no tocante aos débitos
enquadrdveis como divida ativa, de natureza tributdria ou nio tributdria
(Lei n. 6.830/80, art. 2°), os administradores, s6cios ou nao, respondem
por inadimplemento da sociedade limitada™.

Atila de Souza Ledo Andrade Janior levanta uma questio interessante
quanto ao tema aqui tratado, qual seja, a hipdtese de a sociedade nao ter
como cumprir sua obrigacio tributdria. Deve-se observar que, no primeiro
caso, a legislagao estava focalizada na hipétese de culpa do administrador;
agora a situagdo ¢ outra: o administrador quer cumprir a obrigacio tributi-
ria, mas a sociedade nio tem condigbes financeiras de o fazer. Para o autor,
“neste caso, o administrador é obrigado a relatar a todos os titulares da
sociedade ou 6rgao societdrio soberano, se houver, que deverd deliberar, na
forma do contrato social, sobre o tema e, na conformidade da deliberacao,
instruir especificamente o administrador a como agir no caso em tela”. E
ainda completa o autor, “destarte, fica assim exonerado administrador que
assim proceda, de responsabilidade soliddria™.

Mais uma vez se ressalta que a hipdtese aqui tratada ocorrendo na
sociedade limitada e havendo administrador nio sécio, este estard inserido
em todos os comentdrios aqui realizados, embora, como jd dito, a relagao
seja de emprego.

Diante destas consideragdes, hd ainda que observar outro ponto de
relevo. Vamos imaginar que hd uma sociedade limitada com quatro sécios.
Estes comegam a verificar que a sociedade atravessa uma m4 fase financeira.
O que fazem entao: dois dos quatro sécios, em alteragao contratual, saem da

12 COELHO, Op. cit.., p. 163.

13 COELHO, Op. cit., p. 163.

14 ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Ledo. Comentirios ao novo Cédigo Civil: Direito das Sociedades.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 108.
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sociedade, ou seja, deixam de ser sécios, e sao designados, depois disso, na
forma estabelecida pelo Cédigo Civil, seja através da prépria alteracio, seja
em ato separado — percebendo um alto saldrio cada um — administradores
nao sécios da sociedade. Nesta hipdtese, havendo faléncia ou insolvéncia da
sociedade, os administradores nao sécios que, como visto, guardam vinculo
empregaticio, terdo crédito privilegiado.

Certamente, o fato supracogitado nao ¢ capaz de gerar um prejuizo
de grande propor¢ao, digamos, mas pode ser utilizado como forma de ludi-
briar interesses de terceiros. O Judicidrio Trabalhista, especificamente, de-
verd estar atento a esta hipétese, pois, sendo um ato planejado, realizado de
mé-fé, deve ser repelido e desconstituido, com o fito de evitar prejuizos em
relagao a outros empregados, por exemplo. Afinal, é importante lembrar,
como diversas vezes jd disse o prof. Miguel Reale em suas entrevistas, que
os artigos 421 a 424 do Cédigo Civil formam um verdadeiro preAmbulo
para os contratos no Brasil, e o contrato de sociedade, que também estd
vinculado aos principios sociais gerais em relacio as contratagoes, nao pode
servir para trazer desequilibrio as relagdes privadas.

6 CONCLUSAO

Tendo-se em conta todas as consideragdes levantadas no presente tra-
balho, e o que diz, ainda, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002, pode-se chegar
as seguintes conclusoes:

a) sao pessoas juridicas de direito privado no Brasil, de conformidade
com o art. 44 do Cédigo Civil, as associagoes, as fundagoes e as
sociedades. As duas primeiras nao podem ter finalidade lucrativa,
dado que o fim lucrativo ¢ insito as sociedades, independente-
mente de serem simples ou empresdrias.

b) em vista do conceito de empresirio contido no Cédigo Civil,
qual seja, o de considerd-lo aquele que exerce, profissionalmente,
atividade econdmica organizada para a produgio ou a circulagio
de bens ou de servigos, deve se levar em conta que nao é mais a
atividade ou objeto social que determinard a diferenga entre em-
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<)

c)

£)

presdrio e ndo empresdrio. Na verdade, o modo de organizar os
fatores de produgao, enfim, é o elemento que deve ser prestigia-
do, afastando-se da teoria do ato de comércio. Vale dizer, quem
exerce uma atividade de maneira organizada, através de um “orga-
nismo”, serd tido como empresdrio. Quem realiza seus objetivos
sem organizagio, e esta no¢ao transita necessariamente pela idéia
de realizd-los pessoalmente, ¢, entao, considerado nao empresdrio.
em face da mudanga de conceito em relagao ao empresdrio, passa-
-se a ter, no Brasil, o empresdrio individual e o nao empresdrio
individual, ou autbnomo.

quando um ou mais empresdrios, assim entendidos na forma do
Cédigo Civil de 2002, estiverem reunidos em sociedade, esta terd
natureza de sociedade empresdria. Em sentido contrario, quando
os socios realizarem seu objeto social sem o “organismo”, serd con-
siderada sociedade simples.

o Cédigo Civil manteve os seguintes tipos societdrios: sociedade
simples (pura), sociedade em nome coletivo, sociedade em co-
mandita simples, sociedade limitada, sociedade em comandita por
agoes e sociedades andnimas. As sociedades empresdrias podem se
revestir de qualquer um dos tipos societdrios referidos, exceto o de
sociedade simples, embora possa se utilizar, subsidiariamente, de
suas regras. As sociedades simples ndo podem se organizar como
sociedades por agoes; entretanto, podem fazer uso dos outros ti-
pos societdrios, aparecendo, assim, na forma de sociedade simples
pura, sociedade simples em nome coletivo, sociedade simples em
comandita por agoes e sociedade simples limitada.

as sociedades empresdrias sao registradas nas Juntas Comerciais, e
as sociedades simples, nos cartérios de Registro Civil de Pessoas
Juridicas. Aos referidos 6rgaos, nao lhes cabe controlar ou policiar
a espécie societdria escolhida pela parte, uma vez que devem se
ater aos aspectos intrinsecos dos contratos. Assim, quem escolhe a
espécie societdria sao os interessados, sem possibilidade de inter-
vengao por parte do 6rgao de registro.
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g) nas sociedades limitadas, ¢ possivel a designagao de administrador
sécio e nao sécio, desde que, no ultimo caso, o contrato social
preveja tal hipétese.

h) entre a sociedade limitada, seja ela simples ou empresiria, ¢ o ad-
ministrador nao sécio, hd uma relagio de emprego. Ainda assim, o
administrador nao sécio pode sofrer os efeitos da desconsideracio da
personalidade juridica, e pode ser responsabilizado diretamente por
gestdo financeira fraudulenta, nas hipéteses previstas na legislago.
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