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Noc¢ao

O Cédigo Civil (CC) de 2002, abandonando a teoria francesa do ato de comércio
e a teoria subjetiva fundada no comerciante, passou a adotar o critério do Cédigo Italia-
no, embasado na teoria da empresa. O conceito encontrado na lei é o de empresario, nos
termos do artigo 966:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a produgio ou a circula¢io de bens ou de servigos.

Adotar a teoria da empresa significa um retorno ao conceito subjetivo do Direito
Comercial, centralizado na figura do empresario.

O empresdrio é o agente da organizac¢ao e o sujeito de direito em cuja esfera juridica
recaird a sujeicdo as normas disciplinadoras da atividade econémica. A empresa, dentro de
suas varias acepgdes, pode ser entendida como a atividade desempenhada pelo profissional.

A atividade empresaria podera ser exercida pelo empresario individual, que é
aquele que realiza determinada atividade econdmica isoladamente, nio constituindo
sociedade, tampouco pessoa juridica, ou pela sociedade empresdria.

Se empresario individual, pode registrar-se como tal, por meio de uma matricula
na Junta Comercial, passando a se sujeitar integralmente ao regime juridico préprio. Po-
rém, nao goza das prerrogativas de limita¢ao de responsabilidade, ja que, no Direito brasi-
leiro, ndo se admite a figura do empresario individual com responsabilidade limitada.

Considera-se, portanto, como elementos do conceito de empresario: atividade
profissional, ou seja, o empresario, para ser caracterizado como tal, deve fazer da sua
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atividade econdmica uma profissao, excluindo a atividade meramente casual, sem conti-
nuidade; exige-se, ainda, que a atividade seja econdmica e organizada.

Empresariedade e nao-empresariedade

E empresario aquele que preenche os requisitos do exercicio profissional de ati-
vidade econémica organizada, que seja voltada a produgdo ou a circulagio de bens ou de
servigos, nos termos do artigo 966 do CC. Os que nio atendem a esses requisitos nao sao
considerados empresarios.

O paragrafo tinico do mesmo artigo exclui do conceito de empresario aqueles que
exercam “[...] profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao consti-
tuir elemento de empresa”.

O legislador excluiu da defini¢do os profissionais liberais, a fim de resguardar a
pessoalidade do exercicio da profissdo. Se a atividade do profissional intelectual integrar
uma organiza¢ao maior, passard a ser considerada elemento da empresa e serd enquadra-
da na nog¢do de empresario.

Dessa distingao entre empresario e ndo-empresario decorrem algumas conseqiién-
cias no que se refere as sociedades.

O CC trouxe um novo tratamento as sociedades, abandonando a classica divisao
entre sociedades civis e comerciais, e passando a dividi-las em sociedades empresarias e
nio-empresarias, considerando estas como sociedades simples.

Sociedades empresarias s3o aquelas que tenham por objeto o exercicio de ativida-
de prépria de empresario sujeita a registro e a sociedade anénima, independentemente
de seu objeto, enquanto as sociedades ndo-empresdrias (denominadas simples) sao aque-
las excetuadas pelo pardgrafo tinico, do artigo 966, o empresario rural, as cooperativas e
as sociedades reguladas por lei especial.

Os agentes econdmicos nao-empresarios nao se sujeitam a faléncia, nem podem
se valer da recuperacio judicial ou extrajudicial nos termos da lei especial, assim como
seu registro serd processado junto aos cartérios de registros civeis.

Regularidade e irregularidade

A regularidade ou nio esta associada a questdo do registro do empresario no
o6rgao pertinente.

O empresario individual se torna regular pela matricula, e a sociedade, a partir
do momento em que seu ato constitutivo é devidamente averbado no 6rgao de registro
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competente (CC, art. 985). Antes disso, a sociedade é considerada irregular. Parte da
doutrina diferencia sociedade de fato como aquela que ndo tem um ato constitutivo es-
crito e sociedade irregular como aquela que tem o ato constitutivo, mas que ainda nao
teve o seu registro realizado. Para todos os efeitos, essa divisdo nao implica diferencia¢ao
de tratamento.

O novo CC, dentre outras inovagdes, criou também a sociedade em comum, sen-
do esta destinada as sociedades cujos atos constitutivos ainda ndo estdo inscritos, ou
seja, destinada as sociedades irregulares, garantindo, inclusive, um beneficio de ordem
na execuc¢ao de suas dividas.

Embora a lei indique a obrigatoriedade do registro (CC, art. 967), ndo ha como
negar a existéncia de empresarios e sociedades irregulares, cujos atos serdo considerados
validos. A san¢do que se impde a irregularidade estd no reconhecimento da incidéncia
exclusivamente das normas mais severas aplicaveis ao empresario, ndo podendo o irre-
gular valer-se das normas mais benéficas que somente incidirdo para o regular.

Capacidade
Dispde o artigo 972 do CC que:

Art. 972. Podem exercer a atividade de empresario os que estiverem no pleno gozo da ca-
pacidade civil e ndo forem legalmente impedidos.

Todos aqueles que tiverem capacidade civil e ndo forem impedidos poderao ser
caracterizados como empresarios. A capacidade civil da pessoa inicia-se a partir da per-
sonalidade civil, com o nascimento com vida, e tem seu término com a morte. Porém,
a plena capacidade inicia-se somente aos 18 anos, podendo o sujeito de direito, a partir
dessa idade, exercer atividade prépria de empresario, se de seu interesse.

Entre os 16 e os 18 anos, porém, pode cessar a incapacidade do menor caso ele
venha a ser emancipado por concessio dos pais, pelo casamento, pelo exercicio de car-
go publico efetivo, pela colagdo de grau em curso de ensino superior etc. Nesses casos,
estard apto a exercer atividade prépria de empresario, uma vez que nio haverd mais
incapacidade.

Como ja se disse, além da capacidade civil, exige-se que nio existam impedimen-
tos para o exercicio da atividade pelo empresario. Os impedimentos relacionam-se com
a natureza da atividade exercida pelo impedido, em comparacio a natureza da atividade
tipicamente exercida pelo empresario, ou decorrem de pena criminal imposta ao sujeito.

Sao impedidos: governadores de estado; funcionarios publicos federais, estaduais
ou municipais; militares da ativa do Exército, Aeronautica ou Marinha; os magistrados;
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os corretores e leiloeiros; os cdnsules; os médicos em farmacias, drograrias ou laboraté-
rios farmacéuticos, dentre outras atividades.

Conforme o artigo 973 do CC, aquele que mesmo impedido vier a exercer ativida-
de tipica de empresario responderd pelas obrigacdes contraidas, estando sujeito também
as sangdes aplicaveis em razao de seus impedimentos.

Menor empresario

Antes de 2002, havia discussao na doutrina quanto a possibilidade de menor inca-
paz dar continuidade ao exercicio de atividade empresarial, até porque o Codigo Comer-
cial de 1850 vedava-lhe a possibilidade de ser sécio. Com o novo Cédigo, em consondncia
com o principio da preservacao da empresa, passou-se a admitir legalmente a hipdtese
da continuidade, nao apenas para o menor como também para o incapaz superveniente,
nos termos do artigo 974:

Art. 974. Podera o incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido, continuar
a empresa antes exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranca.

Para que o incapaz possa dar continuidade a atividade empresaria, a lei estabelece
algumas condigGes. E necessario obter prévia autoriza¢io judicial, que estard condicio-
nada ao convencimento do juiz quanto a conveniéncia de autorizar a continuidade do
exercicio da empresa, nos termos da lei (CC, art. 974, §1.°).

As restricdes ao reconhecimento da possibilidade de exercicio da atividade em-
presarial pelo incapaz sempre esteve atrelada a uma inquietacdo quanto aos riscos que
estao associados ao exercicio da atividade econémica. O novo Cédigo Civil, coerente com
essa preocupagio, restringe a responsabiliza¢cdo do patriménio do incapaz pelas onera-
¢Oes da atividade ao estabelecer que nio ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens
que o incapaz ja possuia ao tempo da sucessao ou da interdi¢do (CC, art. 974, §2.°).

Em razao da condigao de incapaz, o efetivo exercicio da atividade econémica sera,
em principio, exercida pelo seu representante ou assistente. Caso este nao queira ou nao
possa exercer atividade de empresario, serd nomeado um ou mais gerentes aprovados
pelo juiz (CC, art. 975).

Sociedade entre conjuges
Dispde o artigo 977 do novo CC:
Art. 977. Faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde

que nio tenham casado no regime da comunhio universal de bens, ou no da separa¢io
obrigatodria.
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Antes da vigéncia da nova lei, n3o havia disciplina especifica quanto a sociedade
entre marido e mulher e, em razao da inexisténcia de veda¢do expressa, admitia-se a
sua formagdo. A orientagio jurisprudencial e doutrinaria, sobretudo apds a edi¢ao do
Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), era no sentido de nio haver proibi¢do nesse
sentido.

O novo CC, contrariando tal orientago, prevé especialmente a existéncia da so-
ciedade entre conjuges, porém proibindo-a quando o seu regime de bens é o da comu-
nh3o universal ou o da separagao obrigatdria. O problema torna-se ainda maior quando
se analisa o artigo 977 combinado com o artigo 2.031, que exige a adapta¢ao dos atos
constitutivos das sociedades até 11 de janeiro de 2007.

Portanto, aqueles conjuges que constituiram sociedade sob a égide da legislagao
anterior, que, como ja se disse, ndo vedava tal formacao societaria, teriam que se adaptar
as novas disposi¢des civis, promovendo, assim, as devidas altera¢des do contrato social.

Tendo em vista a numerosa existéncia de sociedades entre conjuges casados no
regime de comunh3o universal de bens, assim como o principio da preserva¢iao da em-
presa e, ainda, para alguns, a configuracao do ato juridico perfeito, tem se esbocado na
doutrina o entendimento quanto a inaplicabilidade da restri¢do condicionada ao regime
patrimonial de casamento para os anteriores a edi¢do do atual CC.

Ja existe manifestacao do Departamento Nacional de Registro do Comércio aca-
tando a existéncia e a regularidade das sociedades entre conjuges constituidas anterior-
mente a vigéncia do CC, assegurando-lhes a condi¢do de reconhecida regularidade, inde-
pendentemente do regime patrimonial de casamento.

Outorga uxoria

Conforme o disposto no artigo 978 do novo CC, o empresario casado prescinde
da autorizagio conjugal para alienar os iméveis que integrem o patriménio da empresa
ou grava-los com 6nus real, independentemente do regime de bens.

Caso o conjuge decida alienar um bem da empresa, da qual é administrador (ou
grava-lo com énus real), nio terd de, previamente, requisitar a outorga uxdria, mesmo
que o regime de bens do casal seja o da comunh3o universal, em razao de os bens perten-
cerem a sociedade (pessoa juridica) e no ao seu patriménio individual.

Trata-se de uma conseqiiéncia do principio da autonomia patrimonial da socie-
dade. Se os bens pertencentes a empresa estdo destacados dos bens particulares dos
socios, nao ha que se falar em necessidade de outorga uxéria para aliena-los ou grava-los
com 6nus real.
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Mas o CC dispensa a outorga também para o empresario individual, nao personi-
ficado, se o bem for utilizado no exercicio da empresa. A grande dificuldade nesse caso
estd em identificar na prética, quando um bem de um empresario individual é utilizado
para a empresa e quando faz parte de seu acervo pessoal.

Pessoa fisica e pessoa juridica

A palavra empresario pode estar fazendo referéncia a pessoa fisica, empresario
individual, ou a pessoa juridica, se a organiza¢ao ocorre sob forma societaria personi-
ficada.

A pessoa fisica ganha capacidade de direito (ou personalidade) no nascimento,
quando passa a ter aptidao para adquirir direitos e deveres. A capacidade de fato s6 vem
com a maioridade ou pela emancipagao. Ja a personalidade da pessoa juridica é artificial:
¢ uma cria¢do do ordenamento juridico.

A pessoa juridica esta ligada ao conceito de organizagao de bens ou de pessoas,
em que se exigem duas ou mais pessoas, além da existéncia de um ato constitutivo —
contrato social ou estatuto — e que esse instrumento seja averbado no érgio de registro
competente.

Reconhecer a personalidade juridica implica reconhecer algumas conseqiiéncias,
como, por exemplo, a capacidade de ser sujeito de direito, de adquirir direitos e obriga-
¢Oes. A autonomia patrimonial significa que o patrimoénio dos socios se distingue do
patrimédnio da sociedade; assim, o patrimdnio social nio responde pelas dividas parti-
culares dos sécios, sé pelas dividas préprias da sociedade.

Ressalte-se que também os socios, como regra, estarao isentos de responsabili-
dade pelas dividas da sociedade, ainda que a limita¢io de responsabilidade varie confor-
me a espécie societdria adotada.

O reconhecimento da personalidade juridica como sujeito de direito independen-
te, associado a possibilidade de limita¢do de responsabilidade dos sécios, faz parte de
uma estratégia de estimulo a pratica econémica.

Dessa forma, aquele interessado em investir na atividade produtiva poder4 fazé-
lo sem abrir m3o de uma certa seguranga quanto aos limites da possibilidade de seu
patrimdnio pessoal ser atingido pelas onera¢des da empresa.

Nem todas as modalidades societarias, no entanto, tém reconhecida a possibili-
dade de personificacdo. A sociedade em conta de participacao e a sociedade em comum
nao tém personalidade juridica por expressa previsao legal. Ja as demais espécies socie-
tarias, se devidamente constituidas e seus atos constitutivos arquivados, serdao conside-
radas pessoas juridicas.
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Dicas dedEstudo

O novo CC adotou a teoria da empresa, buscando o estabelecimento de um regi-
me juridico Gnico para os agentes econémicos que atuam na produgdo ou circulacao de
bens ou servicos. Atengdo para as exce¢des ao regime da empresariedade estabelecidos
na prépria lei e que, normalmente, estao associados a atividade do profissional liberal.
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