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1. Considerações introdutórias

De uma forma geral, ainda persiste, no cená-
rio jurídico nacional, a diferenciação entre socie-
dades civis e comerciais. A distinção entre tais
sociedades está apoiada no ato de comércio,
salvo as sociedades anônimas que, por impera-
tivo legal, estendem os efeitos comerciais às
sociedades civis que adotem, na sua estrutura,
este tipo de sociedade por ações.

As legislações comerciais procuram enume-
rar quais seriam os atos de comércio, a exemplo
do que fez o Código Comercial francês de 1807,
em seus arts. 632 e 633. No direito nacional, os
atos de comércio foram relacionados no art. 19
do Regulamento nº 737/1850, sendo estes atos
os seguintes, para caracterizar a profissão mer-
cantil: a) a compra e venda ou troca de efeitos
móveis ou semoventes, para os vender por
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manu-
faturados, ou para alugar o seu uso; b) as ope-
rações de câmbio, banco e corretagem; c) as
empresas de fábricas, de comissão, de depósitos,
inclusive aqueles feitos em armazéns gerais, de
expedição, consignação e transportes de mer-
cadorias, de espetáculos públicos; d) os segu-
ros, freteamentos, riscos e quaisquer contratos
relativos ao comércio marítimo; e e) a armação e
expedição de navios.

O ato de comércio, basicamente, tem seu fun-
damento na intermediação ou na interposição

A possibilidade jurídica da declaração de
falência das sociedades civis com a
adoção da teoria da empresa no direito
positivo brasileiro

JORGE RUBEM FOLENA DE OLIVEIRA

Jorge Rubem Folena de Oliveira é Mestrando em
Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro e
Advogado.

SUMÁRIO



Revista de Informação Legislativa236

de trocas. Dessa forma, as pessoas que não pra-
ticam intermediação, não seriam consideradas
comerciantes, por conseguinte, não se benefi-
ciariam dos direitos e vantagens inerentes a essa
classe.

Porém, de longa data, a doutrina vem-se
posicionando negativamente quanto à distin-
ção entre as sociedades civis e comerciais com
base no ato de comércio1.

Ademais, as relações econômicas travadas
internacionalmente envolvem não somente a
comercialização de bens, mas, acima de tudo,
prestações de serviço, serviços esses de impor-
tância fundamental para a sociedade contem-
porânea, tais como de telecomunicações, infor-
mática, transportes, financeiros, etc2.

Essas relações econômicas não são mais
tratadas por meros comerciantes da era do mer-
cantilismo, que estavam, sob chancela do Esta-
do Absoluto, em busca de especiarias orientais
para comercializarem na Europa renascentista.
Na sociedade moderna, essas relações econô-
micas são travadas por empresários que movi-
mentam milhões de dólares em todo o mundo,
ora globalizado.

Todavia, nosso direito, ressalvada a Lei das
Sociedades Anônimas3, que já teria adotado a
teoria da empresa4, ainda trata esses homens de
negócios como os comerciantes do século XV e
XVI. Além do que, não reconhece o ato empre-
sarial que envolve todas as atividades econô-
micas organizadas, desde a produção até a cir-
culação de bens e prestação de serviço.

Acresça-se, ainda, que as empresas, ao con-
trário das sociedades comerciais, principalmente

as por cotas de responsabilidade limitada, cada
vez mais tornam-se despersonalizadas da figura
dos seus sócios5. Há, nas empresas contempo-
râneas, uma infinidade de sócios que jamais se
viram, sendo apenas meros investidores de
capitais. Essas empresas, com a era da “globali-
zação e da regionalização de mercados”, têm
suas atividades espalhadas por todo o globo,
ou em mercados internacionais regionalizados
em seus respectivos continentes6.

Independente de tudo isso, o nosso direito
positivo aos poucos vem consagrando a deno-
minada teoria da empresa, cuja meta é transfor-
mar as relações comerciais em relações empre-
sariais. E assim, igualmente, tem procedido a
nossa jurisprudência, reconhecendo a teoria da
empresa em nosso meio7.

2. A figura do comerciante e a falência

Salienta-se que, com o advento da Revo-
lução Industrial e o surgimento da máquina a
vapor, do telefone, da ampliação e desenvol-
vimento da navegação marítima e aérea, da
expansão ferroviária e da intensificação das
prestações de serviço nas grandes metropó-
les, uma série de transformações ocorreram
no mundo empresarial, deixando a agricultu-
ra e o comércio de produtos manufaturados
de serem o ponto central da atividade econô-
mica, para cederem seus lugares às novas
atividades ligadas ao avanço tecnológico
decorrentes da Revolução Industrial8. Pode-
se dizer, portanto, que a empresa e a ativida-
de empresarial surgem com a Revolução In-
dustrial, quando, a partir de então, substi-
tuem o comércio de mercadorias e o comer-
ciante do apogeu das atividades econômicas.

1 Para FERREIRA, Waldemar. Instituições de
Direito Comercial, p.107, tal distinção perdeu senti-
do, no direito nacional, desde 1875, quando desapa-
receu a distinção entre a jurisdição civil e comercial.

2 AGUIAR, Marcelo. Prosperidade leva nova era
à economia dos EUA. O Globo, 17 ago. 1997. p. 44 ,
informa que o setor de serviço já responde por 80%
da produção americana.

3 LOBO, Jorge. Anteprojeto de Lei das Sociedades
Por Quotas de Responsabilidade Limitada, p. 35, em
proposta enviada à Comissão de Juristas encarregada
para elaborar o projeto de lei em referência, manifes-
tou a necessidade de “... a limitada, tal qual a anônima,
ser sempre comercial, qualquer que seja o seu objeto,
sabido, de antemão, que quase todas as legislações a
consideram comercial, indepentemente do objeto.”

4 LAMY, Alfredo, PEDREIRA, José Luiz
Bulhões. A Lei das S/A, p. 146-147, expõem que a Lei
das S/A é a lei da grande empresa e do empresário
empreendedor.

5 Michel DESPAX, L’entreprise et le Droit,
librairie générale de droit et de jurisprudence e
RICHARD, Efraín. La conservacion de la empresa.

6 COMPARATO, Fábio Konder. Estado, empre-
sa e função social, p. 38-46, demonstra que, neste
século , o processo de globalização tem na grande
empresa multinacional o seu ponto de estruturação,
inclusive nos mercados regionalizados ora em plena
evolução.

7 RT n. 536, p. 126, n. 555 p. 191, n. 565 p. 174
e n. 566 p.170.

8 SANT’ANNA, Rubens. A falência da empre-
sa, p. 34, salienta que, de fato, a empresa é um fenô-
meno que surgiu com a Revolução Industrial, com o
desenvolvimento econômico e dos processos de pro-
dução.
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Assim, outras atividades, além do comércio,
passam a ter vulto na ordem econômica9.

Entretanto, o direito nacional, desde a vira-
da do século passado até agora, próximo ao novo
milênio, não acompanhou de perto as evoluções
decorrentes da Revolução Industrial. Exemplo
disso é a própria lei de falências, que, em plena
década de 4010, dispensava aos homens de
negócio, no país, o mesmo tratamento próprio
dado aos comerciantes da era do mercantilismo;
só que os tratava pela prática habitual de atos
de comércio, conforme influência, extremamente
objetivista, herdada do Código Comercial
francês de 180711.

O direito brasileiro estava, até então, assen-
tado na figura do comerciante, cuja noção está
vinculada à prática de ato de comércio. Então,
somente os que praticavam tal ato, com freqüên-
cia e de forma profissional, eram considerados
comerciantes.

Nesse contexto, o Decreto-Lei nº 7.661, de
21-6-1945 (Lei de Falências), por força de seu
art.1º, restringiu à sua aplicação apenas aos

comerciantes12, excluindo de sua incidência os
devedores civis.

É imperioso registrar que a definição de
comerciante, como realçou Costa (in:Revista:II
265), é mais uma questão política, que o legisla-
dor usa sem qualquer critério, isso porque o
Código Comercial não nos dá uma definição
segura de comerciante.

Com efeito, o Código Comercial brasileiro,
em seu art. 4º, apenas refere que comerciante é
quem “... faça da mercancia profissão habi-
tual”, i.e., em outras palavras, quem pratica o
ato de comércio. Essa previsão segue a linha
adotada no Código Comercial francês de 1807,
que, em seu art. 1º, previa: “são comerciantes
aqueles que exercem atos de comércio e deles
fazem profissão habitual”.

Então, o comerciante pode ser definido como
a pessoa natural ou jurídica que exerce com habi-
tualidade atividades mercantis13. O exercício das
atividades mercantis está relacionado com a prá-
tica, profissional, habitual (art. 4º CCo.), dos
atos de comércio14, relacionados no art. 19 do
Regulamento 737/185015.

Saliente-se, ainda, que a atividade comercial
pode decorrer de imperativo legal, tal como
ocorre com as sociedades anônimas (art.2º, § 1º
da Lei 6.404/76), as empresas de construção (art.

9 LAMY FILHO, Alfredo, PEDREIRA, José
Luiz Bulhões. op. cit., p. 23, explicam que a empresa
se desenvolveu e expandiu após a Revolução Indus-
trial.

10 A década de 40 pode ser considerada como a 2ª
fase da Revolução Industrial, quando passam-se a
intensificar as concentrações econômicas e a busca de
novos mercados internacionais. Nesse sentido,
SANTOS, Theotonio dos. Economia mundial, inte-
gração regional & desenvolvimento sustentável, p.
33, manifesta que: “... A partir de 1945 a humanidade
assistiu a um forte processo de integração dos siste-
mas produtivos mundiais. No Ocidente, as empresas
multinacionais articulam um sistema complexo de
produção a partir de diferentes pontos do globo, rea-
lizam um gisgantesco movimento de capital em nível
internacional, expandem drasticamente os serviços e
o mercado de capitais e financeiro. ...”

11 REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comer-
cial, v. 1, p. 38-39, explica que o Código Comercial
brasileiro de 1850, evitando controvérsia verificada
no direito francês quanto a serem os atos de comércio
enumerados na legislação comercial de índole exem-
plificativa ou taxativa, adotou “o sistema acentuada-
mente subjetivo” quanto à definição de comerciante a
quem faz da mercancia profissão habitual. No entanto,
entendemos que, apesar de o Código Comercial estar
influenciado pela teoria subjetivista, pautada na pes-
soa do comerciante, o seu Regulamento nº 737/1850,
ao enumerar os atos de comércio, adotou a teoria
objetiva ao considerar mercadores as pessoas que
praticavam os atos de comércio definidos na legisla-
ção comercial. Assim, ao nosso ver, o direito pátrio

adotou um sistema misto, por levar em conta (i) a
pessoa do comerciante, aquele que pratica com habi-
tualidade atos de mercancia, (ii) bem como considerar
os atos de comércio, definidos na legislação como
referencial para se definir a mercancia, independente-
mente da enumeração dos atos de comércio prevista
no Regulamento nº 737/1850, serem de natureza exem-
plificativa, como entende o mestre Requião, ou taxa-
tiva.

12 PACHECO, José da Silva. Processo de falên-
cia e concordata, p. 41 e seg., expõe que a lei falimen-
tar brasileira teria adotado o sistema latino, consagra-
do por meio do Código Comercial francês de 1807,
em que a falência se aplicaria apenas aos reconheci-
damente comerciantes, ao contrário dos sistemas ado-
tados na Alemanha e Inglaterra, onde se estendeu a
falência tanto às sociedades comerciais, como às civis.

13 Ibid. p. 86.
14 Como expõe FICHER, José Flávio Bueno. Socie-

dades civis e sociedades comerciais : aspectos dis-
tintivos, as atividades desenvolvidas pelos comercian-
tes caracterizam-se pela (i) intermediação, (ii) habi-
tualidade, (iii) emprego de capital e (iv) busca de lucros,
bem como, ressaltamos, que estas atividades devem
ser exercidas (v) de forma profissional.

15 LACERDA, J. C. Sampaio. Manual de Direito
Falimentar, p. 35.
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1º da Lei 4.068/62) e o incorporador imobiliário
(art. 43, III da Lei 4.591/64), que pode ser decla-
rado falido.

Infere-se, destarte, que comerciantes seriam
(i) todos aqueles que praticam, profissionalmente,
atos de mercancia ou (ii) as pessoas assim con-
sideradas por força legal.

No entanto, RAMALHO (1989:33) adverte
que “a tendência do direito moderno é a substi-
tuição do substantivo comerciante por empre-
sário”16, uma vez que, assim pensamos, a
empresa e, por conseguinte, o empresário
passam a dominar o novo cenário econômico,
ora totalmente influenciado pela globalização em
franca evolução17, ao contrário da figura do
comerciante, que tem sua origem na era renas-
centista, do mercantilismo e das expansões
comerciais, em que se colocava, volta-se a repe-
tir, “na busca de sedas e especiarias orientais
para comercializarem no mundo ocidental”.

Portanto, doravante, é na pessoa do empre-
sário, aquele que pratica atividades econômi-
cas de forma organizada – independente da
mera comercialização de mercadorias, mas
responsável e envolvido com todo o ciclo de
produção, comercialização e prestação de
serviço18 –, que deverão recair as atenções do
direito comercial, que por ora, em decorrência

desses fatos, é por muitos denominado de direito
empresarial19.

3. Da distinção entre as sociedades
comerciais e as civis

De antemão, ressalta-se que, a distinção
entre as obrigações comerciais e civis das socie-
dades referidas, decorre das codificações do
século XVIII e XIX, uma vez que, como mani-
festa Pacheco (1979:8):

“... de início, o Direito era único, abran-
gendo todas as matérias, desde a admi-
nistrativa, econômica, militar, penal, civil
e judicial.

(...)
No século passado, em que a codifi-

cação se impõe, como forma de autode-
terminação dos povos, por influência da
Revolução Francesa, Revolução Comer-
cial, Industrial e Intelectual, surgiram os
códigos civis, criminais e comerciais,
aqueles dois prestigiados pela herança
romano-canônica-universitária, e estes
pelo ímpeto, descortino, desassombro e
agressividade dos empresários. ...” (Nos-
sos grifos)

No entanto, muitos juristas, entre estes pode
ser destacado Teixeira de Freitas, pregavam a
unidade do direito privado20, não devendo exis-
tir tratamento diferenciado entre obrigações civis
e comerciais.

A idéia de unificação do direito privado foi
acolhida por legisladores de vários países, tais
como os da Suíça, Polônia e Itália21, já que a
distinção entre as obrigações comerciais e civis
era desprovida de qualquer fundamento lógico-
científico, por serem aquelas obrigações
próprias do direito privado, comum tanto aos
comerciantes quanto aos não-comerciantes.

Contudo, ao contrário de outros países, o
direito pátrio, até então, não teria unificado as
obrigações comerciais e civis, dispensando,

16 E influenciado pela teoria da empresa, RAMA-
LHO, Rubens. Curso teórico e prático de falência e
concordata, p.35, amplia o conceito de comerciante
ao manifestar que “comerciante é a pessoa que exerce,
profissionalmente, atividade econômica de produção
e de circulação de bens móveis e semoventes e
serviços.”

17 Como manifesta GONÇALVES, Reinaldo. Ô
abre-alas : a nova inserção do Brasil na economia
mundial, p. 55, “... o progresso tecnológico e as mu-
danças organizacionais das duas últimas décadas
levaram, simultaneamente, à aceleração dos processos
de intercionalização da concorrência em escala mun-
dial ( a chamada ‘globalização`). ...” (nossos grifos)

18 FERREIRA. A elaboração do conceito de em-
presa para extensão no âmbito do Direito Comercial,
p. 40-41, justificando que a ampliação do conceito de
empresa engloboria atividades, até então, considera-
das fora do alcance do direito comercial, manifestou
que: “Ora, para alargar-se esse âmbito ter-se-á que
invadir o âmbito do direito civil, de modo a trazer
para aquele (o direito comercial) o agricultor, o pecua-
rista, o que explore a propriedade imóvel, a fim de
retalhá-la e revendê-la em lotes, com o intuito de lucro,
e isso até profissionalmente, etc. Será, para esse
escopo, mister atribuir à empresa conceito tal que
possa envolver aquelas atividades econômicas”.

19 BULGARELLI, Waldídirio. Perspectivas da
empresa perante o Direito Comercial, p. 12.

20 MEIRA, Sívio. Texeira de Freitas, o juriscon-
sulto do Império : vida e obra, p. 131, comentando
sobre o esboço de código civil desenvolvido por aquele
saudoso jurista pátrio, expôs que para ele: “o direito
civil é tomado em conjunto com o direito comercial,
como se fora um só corpo.” (nossos grifos)

21 PACHECO. Empresário : pessoa e patrimô-
nio, p. 8.



Brasília a. 35 n. 139 jul./set. 1998 239

assim, tratamento diferenciado entre aqueles que
praticam ato de comércio e os que executam ati-
vidades consideradas civis.

Se a atividade desenvolvida não apresentar
nenhum dos caracteres próprios dos comercian-
tes, como acima já destacado, ou não for
definida em lei como comercial, ela deverá ser
considerada como de natureza civil. Entretanto,
é árduo o mister de diferenciar a atividade
mercantil da atividade civil22.

Realça-se que a diferenciação entre as socie-
dades comerciais e as civis deve ocorrer não
pelo modo como estas foram constituídas, mas,
sim, pela natureza das operações habitual-
mente praticadas por elas, como, de longa data,
já se teria posicionado a jurisprudência do
antigo Superior Tribunal de Justiça, por meio de
decisum datado de 25-6-186223.

Verifica-se, então, que a distinção entre as
sociedades civis e as sociedades comerciais,
como manifesta Borba (1986:29), repousa sobre
o objeto social, de modo a ser importante, ao
nosso ver, apurar-se , de fato, qual o verdadeiro
objeto social praticado pela sociedade, para
concluir se ela é comercial ou civil.

Todavia, há determinadas sociedades que
praticam, ao mesmo tempo, atividades conside-
radas de natureza comercial, como também ati-
vidades de natureza civil, as quais são conside-
radas como de objetos mistos. Nesses casos,
como ensina Requião(1983:46), deve prevale-
cer a atividade preponderante, i.e., A ATIVIDADE

PRINCIPAL EXERCIDA, mesmo que tal atividade
seja exercida DE FATO, contrariamente ao
objeto previsto no contrato social.

Assim tem-se posicionado a jurisprudência,
in verbis:

“SOCIEDADE CIVIL – FALÊNCIA –
ADMISSIBILIDADE – HIPÓTESE EM
QUE EXERCE HABITUALMENTE ATOS
DE INTERMEDIAÇÃO DE PRODUTOS
COM INTUITO DE LUCRO – CARAC-
TERIZAÇÃO COMO COMERCIANTE
DE FATO – SUJEIÇÃO ÀS REGRAS DA
LEI DE QUEBRAS.

Se a sociedade estatutariamente defi-
nida como civil exerce habitualmente atos
de intermediação de produtos com intui-
to de lucro, caracteriza-se como comer-
ciante de fato, sujeitando-se, portanto, à

lei de falências, que se dirige aos comer-
ciantes em geral, e não apenas àqueles
que tais se matriculam.” (RT 632/100.
Nossos grifos)

“Falência – Sociedade Civil – Presta-
dora de serviços de pintura – Prática
habitual de atos de comércio que desvir-
tuam a sua finalidade eminentemente ci-
vil – sujeição à quebra.” (TJ/SP, Ac.
166177-1, rel. des. Cunha de Abreu, j. em
30.04.92, Jurisprudência Informatizada
Saraiva nº 11)

“Falência. Sociedade civil que não
pratica atos de comércio – Incorrência –
Hipótese em que a devedora é empresa
do ramo de construção civil que exerce
com habitualidade e fim lucrativo – Na-
tureza mercantil – Extensão da Lei de
Falências à sociedade civil quando,
apesar do nome rotulado, os atos pra-
ticados são todos de comércio carac-
terizados pela habitualidade – Extin-
ção afastada – Recurso provido”. (Tri-
bunal de Justiça de São Paulo – Juris-
prudência Informatizada Saraiva nº 11.
Nosso grifos)

“Engenheiro arquiteto não é explora-
dor de empresa mercantil, pois aplicava
os materiais comprados nas construções
que fazia por empreitada; não os reven-
dia, não os manipulava para revenda. Fal-
tava à sua atuação, por isso, o caracterís-
tico da comercialidade.”(RT 101, p. 125)

Com efeito, verifica-se, nos julgados acima,
a preocupação da jurisprudência em se apurar a
verdade real quanto ao exercício freqüente da
atividade mercantil, com intuito de lucro, nas
sociedades examinadas.

Todavia, ressaltamos que, no caso de a pes-
soa, seja física ou jurídica, exercer qualquer ati-
vidade mercantil, independentemente de ser esta
atividade principal ou não, na consecução de
seus negócios, a ela deverão ser estendidas as
regras próprias dos comerciantes, por exercer
esta pessoa atividade própria daqueles (inter-
mediação de bens), e, assim, como tal devem ser
tratadas.

O mais importante em tudo isso é que sem-
pre deve ser levada em consideração a figura do
empresário, i.e., o provedor de negócios com
fins econômicos; dessa forma, excluindo-se
qualquer tratamento diferenciado que possa
existir entre os praticantes de atividades comer-
ciais ou civis, haja vista que, pela ordem consti-

22 FISCHER, op. cit., p. 30.
23 apud MENDONÇA, J.X.Carvalho de. Tratado

de Direito Comercial, v. 3, p. 49.
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tucional ora vigente no país24, “todos são iguais
perante a lei, sem distinção de qualquer nature-
za”, o que, por si só, é suficiente para demons-
trar, no estágio atual, a inutilidade da distinção
entre as sociedades comerciais e as civis e, por
conseguinte, os efeitos daí advindos.

4. A teoria da empresa
e sua importância

Com o reconhecimento da teoria da empre-
sa, em que se dá prioridade à organização dos
fatores de produção para a criação ou circula-
ção de bens e serviços, perdeu sentido a distin-
ção entre as sociedades comerciais e civis,
porque, como esclarece Borba (1986:26), “a
teoria da empresa passaria a informar esse novo
critério diferenciador”25.

Nesse cenário, o empresário passa a assu-
mir o papel principal, como aliás reconhecem
o Código Civil Italiano de 1942, em seu art.
2.08226, o Projeto do novo Código Civil Brasi-
leiro27, já aprovado pelo Senado Federal, em seu
art. 96928, e também o Projeto de Lei nº 4.376-A,
de 1993, que regula a falência, a concordata pre-

ventiva e a recuperação da empresa29. Desse
modo, o empresário, ao invés do comerciante,
passa a ser o sujeito passivo da falência, como
manifesta Abrão (1989:47). Então, as socieda-
des de objeto civil não encontrariam mais as
restrições que lhes eram impostas, porque não
estaria mais em pauta a prática de atos de co-
mércio, mas, sim, de atividade econômica orga-
nizada, desde a produção, a comercialização e
prestação de serviços com fins especulativos,
ou seja, a prática de atos empresariais.

A propósito, registra-se que há muito tem-
po, na doutrina comercialista, discute-se a con-
veniência ou não de se estender o concurso
falimentar aos devedores civis; entre estes
autores destacam-se Guimarães(1940:09) e
Lacerda (1959:16).

Nesse sentido, em linha com a evolução da
teoria da empresa, importantes legislações es-
trangeiras, como a Lei nº 67-563, de 13-7-1967,
na França, onde se promoveu a reforma do direito
falimentar, estenderam os efeitos da falência aos
não comerciantes30.

Nesse passo, cumpre esclarecer que o Pro-
jeto de Lei nº 4.376-A, de 1993, de autoria do
Poder Executivo, que objetiva alterar a legisla-
ção falimentar brasileira, incluía, no campo de
incidência da falência, da recuperação da em-
presa e da concordata, as sociedades civis,

24 Caput do art. 5º da C.F/88.
25 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial,

p. 78, explica que, no avanço da teoria da empresa, “o
código civil italiano de 1942, tentando fazer a unifica-
ção do direito privado, tomou como agente da profis-
são comercial não o comerciante, pessoa física ou
jurídica, mas a empresa comercial, ou seja, o conjunto
de pessoas, capital e trabalho, que se dedica às ativi-
dades de produção e circulação dos bens” (nossos
grifos)

26 ASQUI, Alberto. Perfis da empresa, p. 109.
27 SILVA, Clóvis do Couto e. El concpeto de em-

presa en Derecho brasileño, p. 47.
28 BULGARELLI Tratado de Direito Empresa-

rial, p. 15-16, assevera que “o projeto de código civil,
em resumo, marca o abandono do sistema tradicional
consagrado pelo código comercial atual, baseado no
comerciante e no exercício profissional da mercancia,
trocando-o pela adoção do sistema do empresário e
da atividade empresarial e, ainda, formalizando a
unificação das obrigações e, portanto, extinguindo-se
a dualidade existente. (...) A profundidade das altera-
ções pretendidas diz respeito não só à unidade obri-
gacional, sem distinção entre atos civis e mercantis.
(...). O direito não mais considerará o comerciante e
os atos de comércio como peças angulares, como
ocorre no sistema atual, pois que o fundamento da
qualificação do empresário não será, como agora,
‘o exercício da mercancia’(art. 4º do CCo.) e, sim, a
empresa como noção referível à atividade econômica
organizada de produção de bens e serviços para o
mercado, exercida profissionalmente.” (nossos grifos)

29 Assim, pode-se verificar na redação do seu art.
1º, com nova redação dada pela emenda substitutiva
do Deputado Adroaldo Streck, em que se substituiu,
da redação original do texto enviado pelo Executivo, a
expressão “... das pessoas jurídicas ...” por “... das
empresas ...”. Na justificação de sua emenda, o De-
putado Adroaldo Streck manifestou que: “a denomi-
nação empresa está mais adequada à nova sistemática
adotada pelo substitutivo, acompanhando inclusive a
noção mais atual contida nas legislações falimentares
de outros países, como França e Alemanha. (...) Tam-
bém a doutrina moderna encampada por ilustres ju-
ristas já entende que o termo empresa substituiu em
grande parte a expressão comerciante ou sociedade
comercial, designando toda a atividade econômica,
mesmo se ela não tem por fim imediato a realização
de lucros.” (nossos grifos)

30 COMPARATO. Aspectos jurídicos da macro-
empresa, p. 117, comentando sobre a extensão da lei
de falências francesa aos não comerciantes, manifesta
que houve um exagero naquela legislação, pois ela não
visa somente às sociedades civis propriamente ditas,
i.e., às pessoas jurídicas de direto privado com fins
lucrativos, mas abarcou também qualquer tipo de
pessoa jurídica de direito privado, o que na visão do
eminente professor “representou seguramente um
excesso”. (Nossos grifos)
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como estava disposto na redação inicial do seu
art. 2º, in verbis:

“Art. 2º. Ficam sujeitos à falência e
podem requerer concordata preventiva e
recuperação da empresa a pessoa jurídi-
ca de natureza civil que explore ativida-
de econômica e o devedor individual que
a exerce, em nome próprio e de forma or-
ganizada, com o objetivo de produzir bens
ou serviços para o mercado.

Parágrafo único. O disposto neste
artigo não se aplica aos pequenos comer-
ciantes dispensados por lei da escritura-
ção, aos cultivadores diretos da proprie-
dade rural, aos que prestam serviços ou
exercem atividade profissional organiza-
da, preponderantemente com o trabalho
próprio e membros da sua família, aos
artesões e aos profissionais liberais e às
suas sociedades civis de trabalho.”31 (nos-
sos grifos)

Na exposição de motivos do projeto de lei
de falências referido, o então Ministro da Justi-
ça, Maurício Corrêa, manifestou que:

“(...) Com as transformações econô-
mico-sociais ocorridas no País, a legisla-
ção falimentar não poderia mais atender
aos reclames da sociedade, fazendo-se
necessária a edição de nova lei mais ágil
e moderna.

(...)
Pelo anteprojeto, ficam sujeitas à fa-

lência, reservada tradicionalmente aos
comerciantes, AS PESSOAS JURÍDICAS DE

NATUREZA CIVIL e o devedor individual que

explorem atividades econômicas, este
quando o faça em nome próprio e de
forma organizada, com a finalidade de pro-
duzir bens ou serviços para o mercado.
(...)”32 (nossos grifos)

Então, com o reconhecimento da empresa e
da figura do empresário, há um rompimento com
o tratamento desigual existente entre os prati-
cantes de atividades comerciais e civis; passan-
do todas as atividades econômicas, exercidas
de forma produtiva e profissional, a serem con-
sideradas como únicas, ou seja, atividades
empresariais.

5. A adoção da teoria da empresa
no Brasil e seus efeitos

A teoria da empresa já se faz sentir há algum
tempo em nosso ordenamento jurídico, como
pode-se verificar por meio da atual Lei das S/A
(Lei nº 6.404/76), especificamente aplicável para
as associações que adotem a forma de sociedade
anônima.

Com a vigência da Lei nº 8.934, de 18-11-
1994 (DOU de 21-11-1994), que dispõe sobre o
Registro Público das Empresas Mercantis e Ati-
vidades Afins, a teoria da empresa, de forma
geral, foi acolhida em nosso direito positivo,
vez que esta lei é extensível a todas as formas
de associação ou exercício de atividade indi-
vidual com fins lucrativos, INDEPENDENTEMENTE

DO OBJETO PRATICADO33.
Cumpre registrar que o Deputado José

Carlos Aleluia, relator do Projeto que resultou
na Lei nº 8.934/94, ao manifestar-se na Comis-
são de Economia, Indústria e Comércio da
Câmara dos Deputados, salientou que: “a prin-
cipal inovação do Projeto diz respeito à mudan-
ça de denominação do registro do comércio para
o registro de empresas mercantis, fazendo pre-
valecer, portanto, a chamada ‘teoria da
empresa’, em detrimento da ótica restrita de
levar a registro apenas ‘atos de comércio’,

31 Após o projeto de lei em referência passar, em
25-3-1998, pela Comissão Especial da Câmara dos
Deputados, o mesmo ficou com a seguinte redação:

“Art. 1º Esta lei institui e regula a recuperação e
a liquidação judicial das sociedades comerciais e civis
de fins econômicos e das pessoas físicas que exerçam
atividades econômicas em nome próprio e de forma
organizada, com objetivo de lucro.

Parágrafo único. O disposto neste artigo não se
aplica:

I. aos agricultores que explorem propriedade rural
para fins de subsistência familiar;

II. às sociedades civis de prestação de serviços
profissionais relativos ao exercício de profissão regu-
lamentada e aos que prestam serviços ou exerçam
atividade profissional autônoma, de forma individual
ou organizada.

(...)” (nossos grifos)

32 LOBO, Direito concursal, p. 8-9, manifesta
que um dos três aspectos mais importantes do direito
concursal moderno reside “... na unidade da disciplina:
um único regime jurídico para toda e qualquer classe
de devedores, comerciantes ou não-comerciantes ...”

33 O art. 2º da Lei 8.934/94 dispõe: “Os atos das
firmas mercantis individuais e das sociedades
mercantis serão arquivados no Registro Público de
Empresas Mercantis e Atividades Afins, indepen-
dentemente de seu objeto, salvo as exceções previstas
em lei.” (nossos grifos).
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cuja interpretação conceitual causa inúmeras
controvérsias sobre a competência registral,
repetindo, com outras palavras, o voto do De-
putado Roberto Magalhães, bem sintonizado
com a ampliação do conceito de empresa: ’enten-
demos positiva a manifestação dessa inovação
no projeto, pela qual a atividade negocial não
se caracterizará mais pela prática de atos de
comércio, mas pelo exercício profissional de
uma atividade econômica organizada, para a
produção ou circulação de bens ou serviços.
Substitui-se, assim, o tradicional conceito de
comerciante pelo conceito de empresa”34. (nos-
sos grifos)

A lei em referência trata do Registro Público
das Empresas Mercantis ao contrário da Lei nº
4.726, de 13-7-1965, ab-rogada, que regulava
apenas o Registro de Comércio, i.e., era o regis-
tro próprio para os considerados comerciantes,
seja em decorrência da prática de atos de comér-
cio ou para os assim definidos em lei. Nota-se,
assim, que a intenção do legislador foi de recep-
cionar, em nosso direito, o ato empresarial em
contraposição ao ato de comércio, cuja con-
ceituação tem-se mostrado polêmica por não ter
sido fixada com clareza no direito positivo,
levando, em conseqüência, a inúmeras contro-
vérsias legislativas, como acima já realçado35.

Por oportuno, esclarecemos que o ato em-
presarial é mais amplo que o ato de comércio,
pois não envolve somente este, mas também o
ato civil, considerando que ele está relacionado
com a organização dos meios de produção para

a circulação de bens e serviços. Desse modo, o
ato empresarial envolve toda a cadeia econômica,
desde a produção, a circulação de bens e a pres-
tação de serviços, desenvolvidas de forma orga-
nizada com vistas ao lucro e em pleno atendimen-
to dos consumidores e de toda a sociedade36.

Nesse passo, levando-se em conta o reco-
nhecimento da teoria da empresa e do ato em-
presarial, a Lei nº 8.934/94 pôs fim à dicotomia
entre sociedades comerciais e civis, por conse-
guinte consagrando a unificação do direito
societário, englobando ambas as espécies.

Assim, todos os efeitos decorrentes dessa
distinção perderam sentido, principalmente os
referentes à não-extensão da lei de quebras aos
empresários que desenvolvem atividades con-
sideradas civis, que, por imposição legal, não
poderiam ser declarados falidos37.

O curioso é que o exercício de determinadas
atividades civis, tais como a prestação de ensi-
no e a corretagem de imóveis, opera, muitas
vezes, recursos econômico-financeiros superio-
res aos de muitas pessoas consideradas comer-
ciantes, como, por exemplo, as que exploram ne-
gócios de armarinho, armazém, padaria, bar, etc.
No entanto, pelo fato de estes serem qualifica-
dos como comerciantes, POR PRATICAREM ATOS DE

COMÉRCIO, o direito positivo lhes dava trata-
mento diferenciado em relação àqueles que
executam atos civis.

Entretanto, no mundo moderno, em plena
era da “globalização”, chega a ser um absurdo
considerar como válida esta diferenciação dis-
criminatória, inclusive levando-se em conta a
importância e o desenvolvimento das presta-
ções de serviço no cenário econômico mundial,
como referenciamos na nota de rodapé nº 02
acima, onde foi salientada a importância do setor
de serviço na economia dos Estados Unidos da
América do Norte, país líder na economia mun-
dial.

Por isso, entendemos que, mesmo antes do
advento da Lei nº 8.934/94, não deveria persistir
mais tal diferenciação, entre as sociedades co-

34 apud SANTOS, Theophilo de Azeredo. A
comercialidade das sociedades de objeto civil, fins
econômicos e lucrativos, p. 05.

35 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentários
à Lei de Falência, p. 12, comentando acerca do siste-
ma adotado no código suíço que determinou o registro
único para todos os praticantes de atividades econô-
micas, independentemente de serem comerciais ou
civis, bem como que a possiblidadade de sua adoção
no Brasil levaria a derrogação do art. 1.364 do C.C.
brasileiro, expôs que: “... lembramos, o sistema do
direito suíço, já obrigando àquele que exerce o comér-
cio, explora uma fábrica ou qualquer outra indústria
sob forma comercial a inscrever-se no Registro de
Comércio, já permitindo que já nela se inscreva, e se
torne, portanto, comerciante, aquele que explora qual-
quer outra empresa ou mantém uma organização
sob a forma comercial. É claro que a adoção desse
sistema importará na imediata revogação do artigo
1.364 do Código Civil, que manda as sociedades
civis, que revestirem as formas estabelecidas nas
leis comerciais inscreverem-se no Registro Civil.”
(nossos grifos)

36 OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. Desen-
volvimento da teoria da empresa - fim da distinção
entre sociedades civis e comerciais, p. 37-39.

37 SANTOS, T. de A. op. cit., p. 06, expõe que,
salvo as exceções previstas em lei, as ditas socieda-
des civis, após a vigência da Lei nº 8.934/94, poderão
requerer concordata, sacar duplicatas e ser declaradas
falidas, sendo impróprio o arquivamento de seus atos
junto ao Cartório de Registro Civil das Pessoas Jurí-
dicas.
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merciais e as civis, no mundo jurídico, no que se
refere aos efeitos estendidos a uma e a outra
sociedade.

O direito e, acima de tudo, os seus aplicado-
res devem estar atentos às transformações ocor-
ridas no mundo social. Com isso, evitar-se-iam
injustiças e diferenças injustificáveis, como a
ora mencionada, vez que assim deve-se posi-
cionar o direito como controlador e transforma-
dor da sociedade38. Portanto, nessa linha de
pensamento, deve ser rechaçada, por exemplo,
a situação esdrúxula de se denegar o deferimen-
to de concordata preventiva a uma sociedade
civil, que está atravessando má-situação finan-
ceira em decorrência da crise econômica, só pelo
fato de ela não praticar atos de comércio. Com
todo respeito aos que pensam de forma contrá-
ria, essa decisão deve levar em conta a função
social a ser desempenhada pela sociedade civil,
em que não só a pessoa jurídica e seus sócios
estão envolvidos, mas também seus emprega-
dos, fornecedores e tomadores de serviço que
podem depender da sobrevivência dela para
se manterem39.

Então, a FUNÇÃO SOCIAL que a empresa de-
sempenha - não só no meio da sociedade em-
presarial constituída (i.e., na relação entre seus
componentes societários), mas também fora de
suas paredes, com relação aos empregados e
suas famílias, seus fornecedores e seus toma-
dores de serviço que podem depender da so-
brevivência dela - é mais importante do que
meras questões formais, desprovidas, hoje, de
qualquer sentido prático e objetivo, como as
restrições criadas em decorrência da dicoto-
mia entre sociedades comerciais e civis, apoia-
da no já ultrapassado dogma do exercício dos
atos de comércio, em que se estende direitos a
uns em detrimento de outros.

Sendo asssim, o direito pátrio, em boa hora,
mediante a Lei nº 8.034/94, dissipou a ultrapas-

sada diferenciação existente entre as sociedades
comerciais e civis, a qual, voltamos a repetir, é
desprovida de qualquer critério científico, como
manifestado por Pereira (1978:395-396).

Destarte, salientamos que, quando se verifi-
car, na legislação, qualquer referência à expres-
são comerciante, como ocorre, por exemplo, no
art. 1º da Lei de Quebras brasileira, esta expres-
são deve ser considerada como empresário, por
conseqüência, sendo aplicada esta norma,
tanto às pessoas que praticam atos comerciais,
como às praticantes de atos civis.

6. Conclusão

Portanto, com o reconhecimento legal da
teoria da empresa no país, chega-se ao fim da
discussão acerca da dicotomia entre socieda-
des civis e comerciais, adotando-se o ato em-
presarial como objeto das sociedades de fins
econômicos; sendo estendidos também os di-
reitos, antes próprios dos comerciantes, àque-
les que praticam atividades ditas como civis,
desde que organizados de forma produtiva40,
ressalvadas, entretanto, as determinações, pre-
vistas em lei especial, em sentido contrário.

Desse modo, os efeitos do Decreto-Lei nº
7.661, de 21-6-1945, deverão ser aplicados a to-
dos os empresários e não somente aos comer-
ciantes como até então. Assim sendo, é juridi-
camente possível, hoje, as sociedades empre-
sariais, que executam atividades consideradas
de natureza civil, serem declaradas falidas, como
igualmente requererem concordata preventiva
perante o sistema jurídico nacional.
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