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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal discutir as caracteristicas juridicas do
empresario, procurando compreender as atividades por ele desenvolvidas e aquelas cujo
objeto seja intelectual, e entender o porqué de essas Ultimas ndo se enquadrarem no conceito
de empresério. Para tanto, cada uma das caracteristicas é avaliada cautelosamente segundo as
doutrinas classica e moderna sobre o tema, com destaque para a caracterizacdo e estudo do
elemento de empresa. Verificam-se as raz6es histdricas da exclusdo das atividades intelectuais
da caracterizacdo do empresario, estudando-se, ainda, as espécies de sociedade segundo a
legislacéo brasileira.

Palavras-chave: Direito empresarial. Empresario. Requisitos. Sociedade empresaria.

Sociedade simples.



ABSTRACT

This study has as main objective to discuss the legal characteristics of the entrepreneur,
understanding the activities developed by them and those whose object is intellectual, trying
to understand why, of the latter, does not fit the entrepreneur concept. Therefore, each of the
characteristics is evaluated cautiously second classical and modern literature on the subject,
especially for the characterization and study of the company element. There are historical
reasons for the exclusion of intellectual activities of the nature of the entrepreneur, studying is

also the species of societies under Brazilian law.

Keywords: Corporate law. Businessman. Conditions. Entrepreneurial company. Simple

Society.
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1 INTRODUCAO

O Direito Comercial teve grande impulso num dos periodos mais negros da histéria
da humanidade: a Idade Meédia, época de baixo crescimento econémico e pouco
reinvestimento nos negdcios. Por outro lado, foi quando “nasceram” os Estados assim como
0s conhecemos hoje e, também, quando surgiu a semente e 0s primeiros passos do capitalismo

moderno. Nao é a toa que Dalmo de Abreu Dallari explica que:

Muita coisa ja foi escrita sobre a Idade Média, classificada por alguns como a noite
negra da histéria da Humanidade e glorificada por outros como um extraordinario
periodo de criagdo, que preparou 0s instrumentos e abriu os caminhos para que o
mundo atingisse a verdadeira nogéo do universal. (DALLARI, 1995, p. 56).

Ndo fosse a Idade Médial, talvez ndo houvesse desenvolvimento tdo elevado e
sustentado nos séculos subsequentes. Geralmente, nas crises, de todas as espécies, a
criatividade humana torna-se elemento motriz de novas estratégias e paradigmas. Foi no
periodo de crise da ldade Média que surgiram os titulos de créditos, cujo feito juridico é
comparado por alguns ao descobrimento da América (OBARRIO, 1898, p. 179).

Tais criacBes juridicas sustentaram e foram sustentadas pelas transformacdes
politicas, econdmicas e sociais do periodo final da Idade Média e do surgimento do
capitalismo. O Direito Comercial, arraigado de seu tradicionalismo, lutou para, entremeios a
seu desenvolvimento, manter algumas tradicdes, obtendo éxito em alguns momentos, mas se
rendendo a realidade fatica em outros, avancando, se modificando, se atualizando e se
transformando junto com as perspectivas econdmicas que Sse mostraram e se mostram
presentes.

Inicialmente voltado para o comerciante, o Direito Comercial viu a empresa assumir
papel central nas atividades econdmicas. Vencido pela realidade social, passou a absorver nao
sO as atividades comerciais, mas também a maioria das atividades econdmicas. Nesta

adaptacdo, as discussdes quanto aos atos de comércio® deram lugar a conceituagdo de

! Manuel Obarrio assim se manifesta: “La letra de cambio ha nacido en el seno de la paz; algo mas, ha dicho el
mismo autor, todo concurre a demonstrar, que ha visto la luz en las comunas italianas de la edad media, en que
reinaban el fausto y la opulencia bajo la égida de la libertad y que de ahi se propag6 a las comunas del Norte y
a las ciudades asidticas. [...] La clausula a la orden en virtud de la cual la letra puede circular con toda rapidez y
desempefiar el rol que le cabe llenar en el movimiento de las operaciones del comercio, fué recién incorporada
a su organismo a principios del siglo XVII, segln lo ensefian Frémery y otros jurisconsultos de verdadera
autoridad en el mundo cientifico” (OBARRIO, 1898, p. 182-183).

2 Vérios sdo os autores que tratam deste tema, podendo-se citar Waldemar Martins Ferreira, para quem “ato de
comércio é ato juridico. Por via dele adquirem-se, resguardam-se, transferem-se, modificam-se, extinguem-se
direitos, na multipla variedade das operagdes em que intervém” (FERREIRA, 1951, p. 88).



empresa. Ganhou papel de destaque absoluto na economia capitalista, cujo surgimento
decorreu das incertezas e insegurancas da Idade Média. N&o é por outra razdo, inclusive, que
0 Projeto de Lei n° 1572% de 2011 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011), atribui as
empresas privadas papel de imprescindibilidade para atendimento as necessidades individuais
e coletivas no cenario capitalista (art. 5°, inc. I).

Entretanto, lembra Ruy de Souza que a empresa tem nogao tdo importante que ndo s
ganhou destaque nos cendrios capitalistas, merecendo importancia também nas economias

socialistas de outrora, e ensina que:

Se a empresa fosse instituicdo eminentemente capitalista, em regime de liberalismo
aberto, ndo se prestaria ela, é claro, a uma concepgdo universal do Direito. Mas, €
exatamente porque a instituicdo é uma organizacdo da atividade econémica, de
carater universal e independente do regime sob o qual se disciplina, que se presta a
servir de nlcleo para um sistema de Direito. (SOUZA, 1959, p. 212).

De toda a forma, o paralelo entre o desenvolvimento econdmico, geracdo de
riquezas, desenvolvimento de tecnologias e o Direito Comercial é muito claro. O ser humano
habita a Terra ha milénios, mas nos dois ultimos séculos viu-se a maior quantidade de
descobertas e avancgos tecnologicos de todo o periodo de ocupacdo humana no planeta.
Descobertas e utilizagdes que encontram apoio e, a0 mesmo tempo, repulsa. Enquanto se
descobre a penicilina, produz-se a bomba nuclear. Enquanto se inventa avido, internet,
telefones, se aquece o planeta, se desmatam florestas inteiras e se poluem rios.

Tal evolucdo econémica requer uma evolugdo juridico-comercial, que deverad ser
cada vez mais célere, para acompanhar as tendéncias e necessidades das atividades.
Novamente o professor Ruy de Souza, ainda em 1959, mas a frente de seu tempo, assim se

posicionava:

A transformagdo do processo econdmico através da técnica, que se tornou
imperativa para atender ao tremendo impacto do industrialismo do século XIX,
exigiu também um desbordamento do econémico no politico, e deste no juridico,
como esquema de uma organizagdo satisfatoria dos atos praticados em massa, por
entes organizados no sentido de cumprir as finalidades econdmicas produtoras e
mercantis. O Direito ndo pdde mais se conter nos quadros limitados da tradicdo
comercialista, da intermediacdo especulativa, e teve de ir regular o ato econémico
produtivo, que passou a importar mais, para dessa maneira alargar bruscamente, sem
medidas, aqueles velhos tapumes. Depois, o Direito necessitou adaptar a nova
realidade da economia. A organizacdo dos entes criados para as atividades de

3 Também é importante destacar que o Projeto de Lei n® 1572 trata o empresario da seguinte forma, em seus arts.
2°: “empresa ¢ a atividade econdmica organizada para a producao ou circulagdo de bens ou servigos” e 3° “ndo
se considera empresa a atividade de prestacdo de servicos prépria de profissao liberal, assim entendida a
regulamentada por lei para cujo exercicio ¢ exigida formagdo superior”, cuja relevancia do tema ganha
contornos ao longo do trabalho.



producéo e de intermediagdo veio a ser disciplinada. A desenvoltura com que as
sociedades comerciais se adaptaram a esses tipos de organizacdo econdmica
acentuou a desumanizacdo do Direito, estiolando-se a vontade, langando-se, através
da empresa, uma densa cortina de fumaca, que oculta o individuo e seus deveres
pessoais, de ordem profissional, e publicizando-se a nova forma de ser do Direito até
limites extremos da néo liberdade. (SOUZA, 1959, p. 210).

A economia provocou a evolucao do Direito do comércio para o Direito da empresa,
do empresario. A evolucédo para a teoria da empresa, por sua vez, decorreu de uma percepcao
de que, ndo obstante os comerciantes tivessem grande importancia, outras atividades haviam
se desenvolvido com tanta desenvoltura, organizacdo e profissionalismo que suas atividades
de circulacdo de riquezas ndo poderiam se ver excluidas da protecao do direito comercial.

Natural que, com a evolugdo do préprio Direito Empresarial, ndo se parasse por ai.
Entretanto as presilhas historicas e costumeiras tipicas ndo permitiram a eliminagdo do termo
Direito Comercial em prol do Direito Empresarial, perceptivelmente em desconexdo com as
realidades da teoria da empresa. E mais, tais presilhas continuam impedindo certas atividades
de serem incluidas na matéria empresarial, como as exclusivamente intelectuais,
independentemente do nivel de organizacdo em que se encontram.

Verifica-se que justificativas de que os trabalhos intelectuais partem exclusivamente
da mente humana, impedindo processos produtivos, ou que tais profissdes tenham uma ética
ou decoro que vetem praticas concorrenciais, ou mesmo gue a valoracdo intelectual impeca a
caracterizagdo como empresarios parece ndo mais corresponder a uma realidade atualizada.
Tais argumentos parecem muito mais historicos e tradicionalistas do que praticos ou realistas.
Encontram respaldo muito mais nos livros do que na realidade.

O Direito Comercial deve ser dinamico, elastico (MARTINS, 2007, p. 37),
adaptativo as realidades. Apesar de, desde 2002, o Brasil incluir atividades ndo s6 comerciais
na abrangéncia do Direito Comercial, mas também uma série de outras, até entdo excluidas,
ndo resolve por completo a evolucdo cotidiana vivenciada, ao excluir as atividades
exclusivamente intelectuais.

Em vista de tais consideragdes, este trabalho terd como fito discutir se as atividades
intelectuais seriam ou ndo atividades empresarias. Para tanto, a pesquisa, fundamentalmente
doutrinéria, teve como arcabougo autores nacionais e internacionais, seguindo-se, em boa
parte do trabalho, a vertente tedrica de Alfredo de Assis Gongalves Neto.

Iniciou-se o trabalho com uma breve exposicdo historica da atividade empresaria,

partindo de suas origens, passando por sua formacdo, inclusive juridica, até alcancar a
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situacdo legislativa atual. Compreender a evolugdo do tema até a situacdo atual auxilia na
compreensdo da matéria.

O capitulo subsequente se dedica ao empreendedor e a empresa. Busca-se conceituar
a empresa de forma a se verificar se ha ou néo aplicacdo do referido conceito as atividades
ndo empresarias.

A evolucdo do tema leva ao capitulo seguinte e atual centro de estudos do direito
empresarial: 0 empresario. Neste capitulo, varios subitens se abrem, realizando-se em cada
um deles o estudo relacionado aos fatores caracterizadores do empresario. Assim, estuda-se o
exercicio, o profissionalismo, a atividade econdmica, a organizacdo e a producdo ou
circulacdo de bens ou servigos. Em cada um desses topicos, realiza-se um comparativo com as
atividades intelectuais, de forma a se verificar se alguma ou algumas dessas caracteristicas
desqualificam as atividades como sendo empresarias.

O capitulo seguinte dedica-se ao estudo do paragrafo Unico do artigo 966 do Codigo
Civil, preocupando-se em avaliar quem ndo é considerado empresario. Estudam-se as
atividades intelectuais, as razGes de sua exclusdo da caracteriza¢do de empresario, bem como
o0 elemento de empresa tratado no dispositivo mencionado.

Na etapa subsequente, trabalha-se com as caracteristicas da pessoa juridica
(sociedade empresaria e simples), aprofundando-se nos temas registro e personalidade
juridica, também para buscar evidenciar algum fator diferenciador entre sociedade empreséaria
e sociedade simples.

Tal estudo leva ao objetivo final de se buscar compreender quem é o empresario
segundo a legislacdo vigente atual, bem como as razbes pelas quais houve a exclusdo das
atividades intelectuais do conceito de empresario.
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2 HISTORIA

Atualmente ha uma imensidade de leis e conceitos ja formados sobre varios assuntos
de ordem juridica empresarial. Conceitos construidos ao longo de anos e até mesmo de
séculos a fio. Conceitos que atravessam, se amoldam e se modificam com a historia.
Conceitos que mudam de idioma e de precisdo conforme o lugar. Assim ocorre com a
economia, com a sociedade, com o0s seres humanos. Tratar a historia ajuda a compreender o
presente e, quica, a prever tendéncias futuras (FORGIONI, 2005, p. 10).

Por isso, perpassar a historia do Direito Empresarial se mostra importante no tema
abordado pelo presente trabalho, sobretudo por ndo se ter como chegar a adequada
compreensdo da matéria cuidando-se apenas do presente (GONCALVES NETO, 2014, p. 38).

Nos dias atuais, de tanta modernidade e facilidade de informacao, dificil se imaginar
as formas prematuras de sociedade. Dificil se imaginar, também, a vida sem sociedade. E aqui
se fala tanto da sociedade humana, quanto da sociedade entre pessoas para realizacdo de
atividade econdmica. Entretanto a sociedade atual (nas duas formas mencionadas) muito tem
de diferente daquelas existentes seculos atras.

Hé& 30 anos, ndo havia celular nem internet; ha pouco mais de um século, tampouco
energia ou carro, nem mesmo banheiro dentro de casa. Aliés... h4 alguns séculos, nem casa,
como a conhecemos, havia. Alguns seres humanos viviam em tendas ou barracas construidas
com o material que a natureza fornecesse, sendo que alguns eram fixos, mas a maioria,
ndmades. Isolados em nlcleos familiares que necessitavam sobreviver da forma mais arcaica
que existia: a caca e a pesca.

Naquela época, os homens cacavam e protegiam a comunidade, enquanto as
mulheres cuidavam das criancas menores, além de cuidar das demais atividades, e
acompanhavam as criancas maiores na colheita de frutas. E possivel vislumbrar uma espécie
de sociedade neste estilo de vida? Uma s6 ndo. Varias. Homens, mulheres e criangas
contribuiam reciprocamente, para a partilha entre si, dos resultados. Firmavam algum
contrato? Certamente ndo! Apenas o estilo de vida da época fez surgir naturalmente a
sociedade. Exatamente por isso ha que se concordar com Rodolfo Sacco, citado por Marcelo

Andrade Feéres, quando explica que:

A sociedade de fato precedeu, na macro-historia do direito, o contrato convencional
de sociedade. Nao pediu — para nascer e implantar-se — permissdo a nenhum Estado
nem a nenhum legislador. Ndo nasceu com o proposito de sanar a nulidade do
contrato convencional. A sociedade de fato, como cada relacdo fatica (como a posse,
como o consorcio de irmaos, como o poder familiar), existia quando o homem néo
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escrevia, e existia quando o homem ndo concluia contratos, e existia quando o
homem ndo falava. (SACCO apud FERES, 2009, p. 70).

Alguns membros das mencionadas comunidades fixaram-se num local. As
comunidades foram crescendo, e a escassez de produtos para o conglomerado populacional
fez com que alguns desbravadores avancassem em terras desconhecidas. Nessas terras, além
de novos itens de consumo, encontraram outras comunidades. Naquelas que ndo o atacaram,
encontraram itens que sobravam para a comunidade que visitava, mas eram escassos em sua
propria comunidade. De alguma forma, conseguiram trocar os produtos que tinham em
excesso com aqueles que a desconhecida comunidade possuia em excesso, surgindo a
economia do escambo (CAMPOS FILHO, 2006, p. 5).

A fase histérica das permutas, ou escambo, se estendeu por toda a historia da
humanidade, sendo encontrada ainda nos dias atuais.

Do ponto de vista evolutivo, o passo seguinte ocorreu quando alguns dos
interlocutores entre as comunidades pacificas que promoviam as permutas perceberam que o
item que levavam para a nova comunidade tinha mais valor para eles do que supunham.
Perceberam que poderiam oferecer menos do que pretendiam em troca de mais produtos, e
gue com o0 que sobrava poderiam ainda alcancar outra comunidade e trocar por produtos
diferentes nesta nova fronteira descoberta.

Aos poucos, os interlocutores transformaram-se em viajantes e passaram a perder as
raizes que possuiam inicialmente. Em vez de representarem comunidades, passaram a se
representar, obtendo sobras em todas as negociacdes que promoviam. Perceptivel, portanto, o
nascimento de comerciantes ha milhares de anos. Alguns destes ndo viajavam sozinhos e
levavam consigo pessoas ou familiares que Ihes auxiliavam de alguma forma. Aqueles que
viajavam em bandos tinham a incipiente caracteristica de sociedade, uma vez que dividiam o
resultado (FERES, 2009).

Obviamente ndo esta a se falar aqui de matéria juridica, mas apenas fatica, na qual se
poderia identificar as relacdes que, nos dias atuais, sdo chamadas como empresarios ou
sociedades empresarias de fato.

Com o crescimento da frequéncia das permutas, alguns problemas surgiram, como a
diferenca de valores entre os bens trocados, além da violéncia vivenciada pelos viajantes.
Rudimentares, ainda ndo tinham as caracteristicas atuais, mas em vista de serem aceitos nas
mais diversas comunidades, alguns itens passaram a assumir papel importante na economia e
tomaram a forma de dinheiro. Assim, algumas das permutas passaram a ser substituidas pela

compra e venda, aparecendo, a partir dai, cada vez mais, a figura dos mercadores.
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N&o custa lembrar que, se hoje em segundos pode-se transferir bilhdes de uma conta
na China para outra nos Estados Unidos, ou chegar em menos de 24 horas ao outro lado do
mundo; no periodo mencionado, ndo havia estradas, ndo havia carros e mesmo 0 cComércio
entre duas cidades proximas poderia levar semanas. E bom lembrar também que, se a
expectativa de vida hoje é superior aos 70 anos, h centenas de anos, ndo passava dos 30.
Realidade muito distinta da atual.

Durante muito tempo a evolucdo foi lenta e sem muitos registros historicos. A
Grécia, que teve grande projecdo na Antiguidade, foi a primeira comunidade a ter grande
importancia para os estudos juridicos atuais*. Entretanto, na evolugdo histérica, antes de se
chegar ao povo mediterrdneo, chama-se atencdo para o Codigo de Hamurabi (redigido por
volta de 1694 a.C.) e para a codificacao de Justiniano (aproximadamente do século XV a.C.),
que trouxeram contelidos juridico-comerciais em seus textos. Aquele primeiro, além de
normas sobre agricultura e pecudria, trouxe regras comerciais tipicas, com os contratos de
depésito, de mediacdo, dentre outros; e este uUltimo disp6s sobre matérias maritimas
(GONCALVES NETO, 2014, p. 41). A navegacdo maritima, vale lembrar, consistia na
principal forma de transporte de mercadorias e relacionamento entre diferentes sociedades.

O Professor José Reinaldo de Lima Lopes explica que entre 0s gregos antigos, cujas
cidades chegaram a ter, no ano de 480 a.C., 250 mil habitantes, havia “mercadores
estrangeiros [que] vendiam os barbaros (frutos de guerras entre eles) que ja haviam sido
reduzidos a escravidio” (LOPES, 2014, p. 20). Apesar de questionavel o objeto da
comercializacdo, atos comerciais eram, sem davida, praticados, e sociedades entre 0s
mercadores e pessoas que comandavam pontos de revenda de escravo formavam parcerias de
carater societario.

A Grécia, apesar de ndo ser muito citada nas obras juridicas se comparada a Roma,
trouxe grandes contribuicdes ao Direito como um todo, destacando-se a possibilidade de as
leis serem postas pelo homem (GARCIA, 2007, p. 9), sem o carater divino que até entdo
dominava todo o mundo®. “A afirmacio do carater universal do direito e o lancamento das
bases da ideia de dignidade intrinseca da pessoa” (GARCIA, 2007, p. 9) e, do ponto de vista

especificamente comercial, deu origem ao Nauticum Foenus, que, sob as leis de Solon,

4 Em comparagéo com os estudos juridicos de outros povos, como os egipcios, dos quais pouca coisa do ponto de
vista juridica é abordada e utilizada pelas escolas ocidentais.

5 “A experiéncia grega tem uma novidade importante, como visto. A promulgacéo da lei e sua revogacdo nada
tém de divino: sdo assuntos humanos. [...] No entanto, o direito ja ndo precisa ser revelado divinamente para
valer e nem € preciso invocar a vontade dos deuses para deliberar sobre as leis” (LOPES, 2014, p. 26).
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consagraram um regime de liberdade e de incentivo ao comércio (GONCALVES NETO,
2014, p. 43).

Tais regras comerciais foram essenciais para o surgimento do que hoje se denomina
contrato de seguro (ASCARELLLI, 2005)°8.

A precariedade e o porte das embarcacdes da época, somados ao risco de naufrégio,
permitiam que capitdes decidissem jogar a0 mar uma ou todas as mercadorias que
transportavam, de forma a deixar a embarcacdo mais leve e, assim, evitar o naufragio
(ASCARELLLI, 2005). Como cada carga pertencia a um proprietario distinto, a norma grega
determinava que todos que tivessem cargas naquele navio, dividiriam o prejuizo com o
proprietéario das cargas langadas ao mar. A evolugéo dessa regra ocorreu em seguida. Tratava-
se de um empréstimo em dinheiro pelo qual o detentor do capital assumia o risco, mediante
elevadas taxas de juros, s6 sendo ele reembolsado se o navio retornasse a salvo
(GONCALVES NETO, 2014, p. 41).

O Direito Romano, por sua vez, influenciou de forma direta ou indireta grande parte
das nacOes ocidentais e abrangeu mais de 1300 anos. Entretanto, apesar de tanta influéncia,
destaca-se que, durante os séculos de existéncia da sociedade romana, mais diferencas do que
semelhancas se vislumbram em relacdo a sociedade moderna.

Roma antiga pode ser dividida nas seguintes fases: a Realeza (753 a.C. a 510 a.C.); a
Republica (510 a.C. a 27 a.C.); o Alto Império (27 a.C. a 284 d.C.); o Baixo Império (284
d.C. a 565 d.C.) e o periodo Bizantino (565 d.C. a 1453 d.C.) (MAGALHAES; PEREIRA,
2010). Ja o Direito Romano pode ser dividido em 3 fases distintas: o Direito arcaico (entre
753 a.C. e Il a.C.), o classico (Il a.C. a Il d.C.) e o pds-classico (que perdurou até o fim do
Império).

O Direito Romano nunca reconheceu o Direito Comercial como matéria
independente do Direito Civil, apesar de conter normas comerciais, como a figura da societas,
que se apresentava como uma unido entre pessoas para 0 exercicio de uma atividade
econbmica, dividida em trés vertentes distintas, de acordo com objeto social: societas

argentaria, societas veneliciaria e societas di navegazione.

6 Jodo Batista Torres de Albuquerque afirma que os seguros tenham nascido nos caminhos e dunas do antigo
Oriente, mas afirma a existéncia de posicionamento relativo ao surgimento dos seguros em razdo das
navegacOes ao assim afirmar: “Tem-se pela histéria da origem do seguro de coisas, que seu surgimento, deu-se,
nos caminhos e dunas do antigo Oriente, durante as rotas de caravanas dos cameleiros que, entre si, pactuavam
em quotas, a eventual cobertura por perdas de seus animais, durante as longas viagens. Também, noticia-se a
pratica de cobertura, denominada pacto de reposi¢do, entre os navegantes Hebreus e Fenicios. A forma
contratual do seguro, tal como é conhecida, data-se de 1374, segundo, ata lavrada no Arquivo Nacional de
Génova.” (ALBUQUERQUE, 2003, p. 17).
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A societas pode ser considerada a mais importante forma de organizacdo das
atividades comerciais coletivas da Roma antiga’, apesar de ndo haver a constituicio de
qualquer centro de imputacio de direitos e obrigacdes (FERES, 2009). Ou seja, ndo possuia
personalidade juridica, outro instituto desconhecido pelos romanos (SALOMAO FILHO,
1991, p. 66).

Roma cresceu com as guerras e pelas guerras. Era um povo eminentemente guerreiro
e se orgulhava disso. Tanto assim que ndo enxergava no comércio algo sério, sendo que 0s
romanos relegavam o0 comércio aos estrangeiros e compreendiam o comércio maritimo
indigno de um cidaddo romano (MARTINS, 2007, p. 6). No periodo da Republica (510 a.C. a
27 a.C.), uma das classes dominantes era a dos Cavaleiros da Ordem Equestre, composta por
homens de negdcio ou por pessoas que atuavam em nome de nobres que nao queriam ou nao
podiam exercer atividades mercantis (MAGALHAES; PEREIRA, 2010).

Aqueles individuos que haviam nascido na cidade de Roma tinham um direito
proprio enquanto os estrangeiros e escravos, outro. Assim, levando-se em conta que oS
estrangeiros realizavam as atividades comerciais e ndo os romanos, as normas aplicaveis aos
comerciantes ndo eram as mesmas do povo romano. Entretanto as normas aplicaveis aos
comerciantes eram as mesmas que se aplicavam a todos os demais estrangeiros, ndo havendo
que se falar, portanto, em norma para o Direito Comercial.

Apesar de ndo ser aceito pela aristocracia romana, a atividade comercial, verificada
inclusive na comercializacdo de moedas através de banqueiros e cambistas, era praticada em
larga escala e tinha regras, uma delas a obrigatoriedade de os comerciantes possuirem livros
especiais (MARTINS, 2007, p. 6).

A abrangéncia territorial que Roma alcangou ndo Ihe permitia mais que mantivesse
todos os cantos do Império sob a guarda da capital. O dinheiro necessario para manter toda a
burocracia e estrutura administrativa e militar ndo era mais suficiente, de modo que o0 sucesso
absoluto do Império se tornou, também, seu maior algoz.

Os bérbaros foram avancando e destruindo tudo e todos que encontravam pelo
caminho. Cidades inteiras eram queimadas, e as pessoas que ndo eram mortas ou feitas
escravas, aderiam ao novo governo. Alguns, entretanto, eram vitimas das barbaries, que iam
desde furar os olhos, até arrancar orelhas e outros membros do corpo, e que ajudaram a dar o

nome de barbaros a estes povos. Decadente, Roma ndo aguentou tantos ataques de tantas

7 N4o é intuito do presente trabalho discutir qual solugdo romana seria a mais adequada do ponto de vista da
organizacdo da empresa coletiva: a per servus communis ou a societas. A opinido aqui esposada segue a de
Calixto Salomédo Filho, para o qual nem do ponto de vista metodoldgico nem préatico seria adequado considerar
a solugdo fundamentada em escravos como uma solugdo empresarial correta
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frentes distintas e, aos poucos, o periodo do Império foi sendo substituido pelo periodo negro,
conhecido como ldade Média.

Dallari explica que:

As invasdes dos barbaros, iniciadas ja no século Il e reiteradas até o século VI,
representadas por incursdes de hordas armadas pelo territorio do Império Romano,
constituiram um fator de grave perturbacdo e de profundas transformacfes na ordem
estabelecida. Oriundos de varias partes da Europa, sobretudo do norte, 0s povos que
0s romanos denominavam barbaros e que incluiam germanos, eslavos, godos etc.,
introduziram novos costumes e estimularam as préprias regides invadidas a se
afirmarem como unidades politicas independentes, dai, resultando o aparecimento de
numerosos Estados. (DALLARI, 1995, p. 57-58).

A humanidade, de certa forma, regrediu. Milhares foram mortos ou pela guerra ou
por doencas (inclusive pela Peste Negra, que devastou grande parte da populacdo da época), e
a doutrina dos direitos da personalidade néo teve qualquer tipo de evolucdo (GARCIA, 2007,
p. 13).

Com a destruicdo de varias cidades, perdeu-se parte da arquitetura romana, e varios
aquedutos e monumentos foram abandonados ou destruidos. O medo levou a populacdo ao
campo, e a economia tornou-se essencialmente agricola. O comércio migrou para 0 povo
arabe, que acrescentou ao vocabulario das linguas latinas palavras ainda hoje utilizadas®.

Novamente trazendo as palavras de Dallari:

Com efeito, o sistema feudal, compreendendo uma estrutura econémica e social de
pequenos produtores individuais, constituida de unidades familiares voltadas para a
produgdo de subsisténcia, ampliou o ndmero de proprietdrios, tanto dos
latifundiarios quanto dos que adquiriram o dominio de areas menores. (DALLARI,
1995, p. 57-58).

No campo, a lei do mais forte imperava, e os poderios militares tomavam conta das
terras, permitindo que familias as utilizassem em troca de subordinacéo e tributos. As regras
legais de cada territorio eram determinadas por seus senhores, ocorrendo hipdteses em que se
utilizava parte das regras romanas®. Os feudos dominaram a Europa, que Se encontrava
destruida politica, econdbmica e militarmente.

Em constante migracdo para fugir ora de novos ataques, ora das crueldades e dos
abusos dos senhores feudais, a populagcdo uniu-se em centros que se urbanizaram, provocando

0 surgimento das cidades. Senhores feudais também migraram para estes novos polos,

8 Conforme Alfredo de Assis Gongalves Neto: fregués, armazém, caravana, bazar, magazine e alfandega.

® Segundo Fran Martins: “Contudo, as regras relativas aos contratos e as obrigacdes do Direito Romano, direito
de natureza civil, serviram de base aos contratos e obrigacfes comerciais, quando o Direito mercantil comegou
a tomar forma, na Idade Média” (MARTINS, 2007, p. 6).
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dividindo suas terras com seus servos, que se tornaram meeiros de toda a riqueza produzida
(MARTINS, 2007, p. 7).

As cidades medievais se desenvolveram em torno do comércio, sem se desprezar
uma incipiente e rudimentar industria artesanal. Considerando que o principal comércio da
época era 0 maritimo, particularmente de especiarias de alto valor, as principais cidades a se
desenvolverem, na Baixa ldade Média, foram as litorneas, como Génova, Florenca e Veneza
(CAMPOS FILHO, 2006, p. 7).

Tais cidades, dentre outras'’, se desenvolveram tanto que passaram a ter autonomia
politica, econdmica e militar. Nessas cidades se formaram os mercados, constituidos por
centrais de negociacdo dos varios comerciantes e agricultores locais e alguns vindos de outras
regides (ASCARELLI, 2007, p. 43). Tais mercados, entretanto, evoluiram e houve a reuniao
de comerciantes advindos de vérias partes do mundo em determinadas épocas do ano e
durante determinado periodo de tempo, para comercializarem seus produtos. Surgiram as
grandes feiras, que foram, inclusive, estimuladas pelo Estado, em decorréncia dos tributos que
se cobravam para delas participar (MARTINS, 2007, p. 7).

Ensina Moacyr Lobato de Campos Filho:

[...] que as feiras de mercadores das cidades da Itélia, Franca e Espanha, além dos
Paises Baixos, da Alemanha, entre outras pracas de menor relevo histérico
propiciaram o surgimento de determinada classe com caracteristicas préprias que
tinha, no exercicio constante das atividades de compra, venda e troca de utilidades,
seu principal eixo de identificacdo. Sdo os mercadores &vidos de lucro, de projecéo e
de reconhecimento social e que desempenharam papel relevante no mundo tal qual o
concebemos hoje. (CAMPOS FILHO, 2006, p. 7).

Referida classe foi a burguesia, que ajudou a converter as cidades em centros de
trocas internas e externas, através do livre trabalho dos artesdos e mercadores (GONCALVES
NETO, 2014, p. 45). O desenvolvimento do comércio trouxe, além do crescimento da
economia, problemas das mais diversas ordens entre os mercadores. Nao era de se esperar
nada diferente.

Vale lembrar que Roma ndo possuia regramento voltado para o Direito Comercial, e
a Alta Idade Média esfacelou as principais regras juridicas existentes. As que permaneceram
tinham como base os poderes divinos, a arrogancia humana, as formalidades, ou a hostilidade
ao comércio. Isso porque “o mundo juridico de entdo era integrado pelo direito romano

justinianeu, rigido e mal conhecido, por leis populares germanicas, rudimentares e

10 Como Lyon e Marselha, por exemplo.
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formalistas, e por um direito candnico hostil a pratica do comércio e suas instituicGes”
(GONCALVES NETO, 2014, p. 45).

A classe emergente rica, que ansiava por poder e reconhecimento, ndo encontrava,
portanto, na legislacdo a guarida que necessitava e que pretendia. E foi exatamente a soma dos
fatores (i) classe em desenvolvimento, (ii) exigéncias econdmicas advindas principalmente da
atividade comercial maritima e bancaria, e (iii) inexisténcia de normas ou a necessidade de
mudanca em relacdo as normas romano-canoénicas vigentes (ASCARELLI, 2007, p. 8-9), para
atendimento aos anseios da época, que ajudou na formacdo do Direito Comercial
(ASCARELLLI, 2007, p. 42-43).

Os mercadores passaram a se reunir em grupos de atividades (corporacdes de oficio)
e, sem Obice das cidades-estados, comecaram a moldar suas proprias regras. Algumas cidades
passaram a apoiar tais corporacdes de tal forma que a historia destas “terminara as vezes por
entremisturar-se com a constitucionalidade da cidade, de tal forma que nos municipios regidos
democraticamente, a inscricdo nas corporagBes Sera um pressuposto para a mesma
participacdo na vida puablica” (ASCARELLI, 2007, p. 44).

A organizacdo em corporac@es tinha alguns objetivos préoprios, que iam desde (i) a
administracdo da justica, através dos juizes ou consules, cujas fungdes consistiam, além da
organizacdo das atividades, em dirimir conflitos entre pertencentes a corporagdo
(GONCALVES NETO, 2014, p. 45); passando pela (ii) defesa dos associados, inclusive com
fins monopolisticos (ASCARELLI, 2007, p. 47); (iii) pela protecdo ao trabalho, através da
regulamentacédo das profissdes de mestre e aprendiz, alcancando, inclusive, (iv) a protecdo do
cidaddo mediante a garantia da qualidade dos produtos.

Os consules eram nomeados pelos proprios associados, e as regras levavam em
consideracdo os usos e costumes adotados pelos comerciantes, sendo que, ap6s um tempo,
passaram a ser transcritas nos Estatutos das cidades (MARTINS, 2007, p. 8).

Crescente a necessidade por normas juridicas, as universidades nasceram (LOPES,
2014, p. 107) no contexto do renascimento da vida urbana e do proprio corporativismo,
inclusive juridico. Ganharam corpo em todo o mundo, e as principais universidades europeias
de hoje nasceram naquela época, ensinando temas teoldgicos, filoséficos, médicos e juridicos.
Séo do periodo feudal universidades como a de Bolonha, Sorbonne e Oxford, por exemplo.

O Direito Romano ja estava praticamente enterrado quando ressurgiu através dos
glosadores, que estudavam as normas antigas, traduzindo-as para seus proprios idiomas,

atualizando-as e comentando-as.
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Onde quer que houvesse glosadores, mas principalmente nas universidades, o Direito
Romano reaparecia. Aos poucos, passaram 0s glosadores ndo s6 a estudar o direito romano,
mas também a serem consultados e a responder indagacdes do periodo em que viviam.
Respondiam com base na mescla entre os usos e costumes da época e do Direito Romano.
Assim, “o costume, respeitabilissimo e fonte primaria da vida juridica, pode entdo ser
corrigido pela razédo, seja ela a lei bem ordenada pela autoridade, seja a interpretacdo dos
doutores” (LOPES, 2014, p. 124).

Com o tempo, houve a compilacéo de regras espalhadas em repositorios, sobretudo
em decorréncia de exigéncias de certeza e segurancall. As regras passaram a ter carater
internacional; adicionadas ao forte carater costumeiro ja existente, ultrapassaram as fronteiras
das corporacBes de oficio e tomaram corpo de Direito Comercial por meio do nome ius
mercatorum.

As regras postas eram interpretadas por e para os proprios comerciantes. Mas, apesar
de ter havido desenvolvimento de varias corporagcdes, nenhum mercado, conforme ja
mencionado, teve tanto destaque quanto o comércio maritimo (ASCARELLI, 2007, p. 47).
Tanto assim que, segundo Ascarelli, pode-se identificar o primeiro periodo na histéria do
Direito Mercantil entre os séculos XII e XVI, durante o qual teriam se desenvolvido normas
tipicas do direito comercial (ASCARELLI, 2007, p. 52).

Tal qual Roma, o crescimento trouxe ao comércio maritimo um percal¢o. Diante de
um mercado muito grande e concorrido, cada vez mais 0s navegantes identificaram a
necessidade de navegar por outros mares para trazer especiarias novas e mais raras, de forma
a se diferenciarem de seus concorrentes da época.

Esta busca incessante por novos produtos, que estimulava também os mercados e as
feiras das cidades, demandava maiores recursos financeiros, que ndao eram encontrados
facilmente.

Os primeiros investimentos vieram de pessoas comuns que, apesar do investimento
discreto e incipiente, organizavam-se através de estruturas societarias que se desenvolveram
no periodo medieval, tendo como base a evolugdo vivenciada nos periodos anteriores
(FERES, 2009, p. 72).

1 Varios exemplos de compilacdo sdo citados por Alfredo de Assis Gongalves Neto (2014), como: as
Consuetudines, de Génova; o Constitutum Usus, de Pisa, o Liber Consuetudinum, de Mildo; os Rolles
dROIéron, da Ilha de Oléron; as Leis de Wishy, da llha de Gotland; o Livro do Consulado do Mar,
(provavelmente) de Barcelona e o Capitulare Nauticum, de Veneza.
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Apenas 0s reinos ou Varias pessoas simultaneamente poderiam bancar 0s
investimentos e assumir 0s riscos ou fazer jus ao poder ou ao lucro que eventuais expedigdes
bem-sucedidas poderiam trazer.

Assim, com tais consideragdes, na Italia, do século X, surgia a primeira forma de
limitacdo de responsabilidade. Eram as chamadas commande e compagnie. Trata-se, a
primeira, da origem as atualmente pouco utilizadas Sociedades em Comandita, nas quais um
investidor (detentor do capital) se associava a um mercador, para que este, em nome proprio,
investisse nas negociacdes mercantis decorrentes de viagens em troca do resultado
econdmico. J& a compagnie, apesar do nome, ndo se assemelha as atuais companhias; esta
muito mais proxima das caracteristicas das societas romanas (FERES, 2009, p. 72). Nasceu a
partir da “indivisdo na sucessdo hereditaria e da gestdo do patriménio comum entre irmaos”
(FERES, 2009, p. 72). Entretanto, tais sociedades contavam com poucos s6cios e
permaneciam ativas apenas enquanto a viagem era empreendida, encerrando-se logo apos.

A medida que as viagens passaram a ser feitas a locais mais distantes, se tornaram
ainda mais caras e arriscadas. Mais recursos foram necessarios, e os padrbes até entdo
existentes para amealhar fundos deixaram de ser suficientes. Pessoas comuns ndo seriam mais
capazes de custear as empreitadas maritimas de grande porte que vinham se desenhando.
Viagens de expansdo poderiam significar retornos financeiros fantasticos, mas mais que isso,
poder, gléria para os Estados que investiam no avango maritimo. Conforme ja mencionado, o
desenvolvimento deslocava-se do Mediterraneo para o Atlantico.

O dinheiro do Estado, que parecia infindavel, fruto da cobranca incessante de
tributos, se mostrou insuficiente para custear e manter as incursdes maritimas pelo mundo.
Percebeu-se, entdo, que, se o Estado ndo tinha dinheiro suficiente, varias pessoas teriam.
Entretanto dois fatores principais impediam que tais pessoas investissem: (i) o valor
necessario para cada expedicdo representava grande parte do capital disponivel de cada uma
dessas pessoas, fazendo com que n&o investissem; e (ii) apesar da chance de retornos
altissimos, o risco de perder além do patriménio investido afastava completamente os que
aceitavam participar com suas riquezas.

Assim, criou-se uma das ficgdes juridicas que mais foi capaz de alterar a economia
mundial: a limitacdo da responsabilidade. Consistia na permissibilidade juridica para o0s
investidores auferirem lucro de determinada empreitada, na propor¢cdo de sua participacéo
para 0 sucesso da mesma, sem que o fracasso da expedicdo representasse qualquer prejuizo,

além do investimento que ja houvesse realizado.
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Paralelamente a este movimento, formavam-se os Estados modernos, tais como hoje
séo conhecidos. Monarquias, em sua grande maioria, utilizavam-se do Direito para reforgar os
ideais politicos dos monarcas, concentrando em suas maos o poder legislativo. Assim, ha uma
migracao das leis comerciais das Corporactes de Oficio aos Estados, apesar de ndo alterar a
esséncia do que até entdo era aplicado por toda a Europa (GONCALVES NETO, 2014, p. 47).

Tal estratégia permitiu ao Estado, sob seu controle e organizacdo, arrecadar elevadas
quantias financeiras, junto a diversos investidores diferentes e desconhecidos entre si, que
estavam dispostos a arriscar parte de seu patrimonio, esperando um alto retorno financeiro.

Além da limitag&o de responsabilidade, surgiam ali, as grandes companhias.

Até entdo na histdria, todos os sécios se conheciam e possuiam algum tipo de
relacionamento. De forma geral, sem adentrar no mérito da personalidade juridica, as
sociedades tinham até 5 sdcios. A partir de entdo, ndo importava mais o0 socio, mas quanto ele
estava disposto a investir. A affectio societatis ndo se vislumbrava necessaria no cenario em
que o dinheiro era o Unico componente de ligacdo entre os sdcios.

A nova estrutura criada teve importancia tio grande para a sociedade (FERES, 2009)
que, em parte, € gracas a ela que a sociedade se encontra no estagio atual, tendo permitido ndo
sO o crescimento econdmico, descobertas tecnolégicas e mesmo territoriais, mas também
remédios e outras benesses que somente grandes investimentos coorporativos permitem
alcangar.

Tais estruturas juridicas coincidiram com o periodo histérico no qual a ldade
Medieval chegava a seu fim. Espanha e Portugal, e, mais tarde, Inglaterra, Holanda e Franca,
concentravam-se nas riquezas do novo mundo, cabendo a Italia, apesar de ndo ser mais 0
ndcleo comercial, ser o centro do estudo da ciéncia do Direito Comercial (BERTOLDI;
RIBEIRO, 2015, p. 30).

Tem-se na ldade Média, portanto, o grande nascedouro e desenvolvimento do Direito
Comercial, influenciado por ideias e conceitos concebidos ao redor da Europa, podendo ele

ser resumido, nas palavras de Tullio Ascarelli, da seguinte forma:

A elaboragio feita nas comunas italianas em que, primeiro, se manifestaram a
renascenca da economia e a organizacdo da atividade econémica em moldes
modernos, juntou-se a de todos os paises. As primeiras sistematizacOes legislativas
completas dos seguros sdo catalds e o tratado do portugués Santarem foi por séculos
o standard book, como se diz hoje, dos seguros. O endosso que revolucionou a
funcdo da letra de cambio € de origem francesa. Os negécios da bolsa tiveram seu
primeiro grande desenvolvimento em Flandres e o curioso livro de José de La Veja,
em 1681 — Confusion de confusiones, Dialogos curiosos entre um mercador
discreto, um acionista erudito e um philosopho agudo sobre lo jogo Ylo [sic] enredo
de las aciones -, pode ser lido ainda hoje com interesse por um especulador de Wall
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Street. A disciplina das patentes de invengdo tem o seu ponto de partida no estatuto
inglés dos monopdlios, que por seu turno tem um precedente nas leis que a respeito
foram ditadas em Veneza nos séculos XV e XVI e em virtude das quais foram
concedidas patentes industriais, entre outros a Galileu Galilei, em Padua.
(ASCARELLLI, 2005, p. 12).

Finda a Idade Média, Franca e Inglaterra ganham destaque para o Direito Comercial.
A primeira em razdo do lluminismo, da Revolucdo Francesa e mais tarde, do Cdédigo
Napolednico; e a segunda em razdo da Revolugéo Industrial.

Na Inglaterra, na segunda metade do século XVIII, Lord Mansfield foi nomeado
Chief Justice. Antes disso, na primeira metade do mesmo século, a propriedade privada
individual triunfou sobre as terras de uso coletivo, promovendo um éxodo para as cidades,
onde novas formas de energia, com destaque para as maquinas a vapor, impulsionaram a
indUstria até entdo desconhecida.

A maquina passou a ser mais rapida que a capacidade humana, e varias mudancas se
fizeram necessarias. Para dar vazdo a nova velocidade que se impunha, as atividades se
padronizaram e se compartimentalizaram. As equipes passaram a fazer exatamente a mesma
atividade por horas a fio, conforme determinava seu empregador, como € bem mostrado no
filme “Modern Times”, de Charles Chaplin, de 1936. Assim, numa ponta, 0 empregado
passou a ser um numero substituivel por outro que faria exatamente a mesma atividade.
Noutra ponta, o cliente ndo tinha o menor contato com o fabricante do produto, que era igual a
outros milhares produzidos pela mesma fabrica.

A relacdo passou a ser impessoal em todas as pontas, e a forma de contratacdo nao
poderia mais ser a mesma. A sociedade se transformou, tendo ganhado corpo o liberalismo e o
individualismo resultantes do capitalismo mercantilista, como preleciona o Professor César
Fiuza (2007). Além disso, varios problemas relativos a responsabilidade por defeito do
produtos e conflitos entre poderes econémicos tdo distintos passam a ocorrer (GONCALVES
NETO, 2014, p. 50). A falta de regulamentacdo, de experiéncias pretéritas e mesmo de tempo
para solucdo desses conflitos impunha a necessidade de uma nova viséo juridica.

Além do surgimento dos contratos-formulério, h4 que se lembrar a participacdo
incisiva de Lord Mansfield, tanto antes de tomar posse como Chief Justice quanto apos,
guando sua jurisprudéncia passou a admitir que 0s usos e costumes verificados anteriormente
pudessem ser utilizados como normas préprias. Assim, se anteriormente as normas mercantis
dependiam de prova em cada caso, a jurisprudéncia de Lord Mansfield as incluiu nos tribunais

de common law de forma direta e incondicional como corpo de normas do Direito comum.
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N&o é por outra razdo que Lord Mansfield é considerado o fundador do Direito Mercantil
inglés e responsavel por sua unificacdo ao Direito comum (ASCARELLI, 2007, p. 84).

Na Franca, o lluminismo acendeu a possibilidade e a necessidade da Revolucdo
Francesa, sobretudo em razao do pensamento racional, combatendo o absolutismo e pregando
o individualismo, a liberdade e o liberalismo econémico.

A Revolugdo Francesa da inicio a ldade Contemporénea, tendo como lema a
liberdade, igualdade e fraternidade. Pretendia o fim de qualquer tipo de privilégio de classe,
tendo como principal objetivo a liberdade profissional plena, o que culminou, em 1791, com o
fim das corporagdes, através da Lei Chapelier (GONCALVES NETO, 2014, p. 47).

O Codigo Napolebnico, de 1807, introduziu a codificagdo do Direito Comercial e
também a transmutacdo do carater pessoal (subjetivo) para o critério dos atos praticados
(objetivo). Com isso, deixa-se de se preocupar com quem pratica o ato (pessoa), mas qual ato
é praticado (ndo importa mais quem, mas o0 qué). Surge, assim, a teoria dos atos de
comércio?, que, numa Franga obcecada por encerrar os privilégios classistas, fazia todo
sentido. Referida teoria, apesar de ser acompanhada por problemas conceituais, parece ter
promovido uma brusca mudanca na forma de se enxergar o comerciante.

Normais sdo as criticas e as ponderacdes em relacdo a teoria dos atos de comércio.
De fato, é praticamente impossivel conceituar e mais insuperavel ainda é acompanhar novas
atividades sendo desenvolvidas todos os dias e que ndo encontram respaldo na listagem
daquelas que acolhem a teoria. Embora criticar seja sempre mais facil que elogiar, ndo se deve
esquecer que a quebra de qualquer paradigma é muito dificil, e o da mudanca dos critérios de
identificacdo do comerciante foi algo fenomenal em todos 0s aspectos.

Tanto assim que se inspiraram no Codigo Francés varias Nagdes,'* que vieram
adotando ndo s6 a mesma postura de codificacdo, como também de transmutacdo do carater
subjetivo para o objetivo do Direito Comercial. Esta ultima ideia permitiu o forte crescimento
do Direito Comercial, calcado na realidade de que qualquer pessoa que possuisse alguns
requisitos minimos, sobretudo atinentes a capacidade para a pratica de atos da vida civil,
pudesse ser considerado comerciante, se praticasse determinados atos.

Tanto a revolugéo industrial quanto a revolugdo burguesa tiveram como enfoque a
livre iniciativa. Alias, a levaram “a principio de ordem publica partindo do pressuposto de que

0 maximo bem estar coletivo é o fruto natural do livre choque dos egoismos individuais

12 Alfredo Rocco considera que “ato de comércio é, pois, a atividade que da origem as relag@es reguladas pelo
direito comercial” (ROCCO, 2003, p. 190).
13 Por exemplo: Espanha (1829), Portugal (1833), Brasil (1850).
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concorrentes em forma pacifica” (ASCARELLI, 2007, p. 85). A livre iniciatival* gera
concorréncia, que, por sua vez, leva a produtos melhores, por pregos mais baixos. Para que
produtos melhores sejam desenvolvidos a precos mais baixos, torna-se necessario o
desenvolvimento de técnicas e tecnologias, gerando progresso. Este processo é feito
constantemente na atualidade e permite o desenvolvimento da humanidade, ndo obstante
existam (i) algumas regulamentacgdes (varias no caso brasileiro) que controlem as atividades e

(ii) algumas comunidades que ndo possuam qualquer tipo de desenvolvimento.

2.1 No Brasil

No Brasil, ndo hd que se falar em normas juridicas préprias durante o periodo
colonial, uma vez que as aqui aplicadas eram as de Portugal. Com a invasdo do exeército
francés no reino de Portugal, a familia real e os principais lideres do governo portugués
fugiram para o Brasil. Instalada em colonia mais rica e desenvolvida, a corte lusitana
provocou uma série de mudancas politicas, econémicas e sociais, dentre as quais a instalacéo
do Tribunal de Justica, no Rio de Janeiro, e a elevacdo do Brasil a condi¢do de Reino.

Logo apos a instalacdo da Corte, as primeiras necessidades se fizeram presentes, e 0
bloqueio dos portos em razdo do monopdlio ndo mais se mostrava pertinente. Assim, D. Jodo
VI promulgou a Lei de Abertura dos Portos, primeira lei realmente comercial promulgada no
Brasil. No mesmo ano, foram criados o Banco do Brasil, além de 6rgdos para registro do
Comércio, da Agricultura e da Navegacdo (GONCALVES NETO, 2014, p. 56).

Em 1820, eclodiu no pais lusitano uma revolucdo, forcando a familia real a retornar a
Lisboa, no afd de controla-la. Além da familia real, regressaram varios dos membros de
governo, e, no intuito de manter a ordem no novo reino, D. Jodo nomeia D. Pedro de
Alcéantara de Braganca como Principe Regente do Brasil.

Pressionado para retornar a Portugal, fazendo o Brasil voltar a antiga situacdo de
Colbnia, em 7 de setembro de 1822, Pedro I, como passou a ser chamado, promove 0 ato que
ficou conhecido por Grito do Ipiranga.

Com a independéncia do Brasil, em 1822, em razdo da inviabilidade de se legislar de
forma imediata, prorrogou-se a submissdo as regras legais europeias. Continuaram

temporariamente validas as normas portuguesas e, em ambito mercantil, ndo somente elas,

14 Sérgio Botrel compreende a livre iniciativa como sendo “o reconhecimento de que os particulares poderdo
explorar qualquer atividade sem a necessidade de prévia autorizagao estatal (salvo 0s casos dispostos em lei),
escolhendo o ramo da atividade, o lugar e a modalidade de exploragdo da empresa” (BOTREL, 2009, p. 45).
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como também as espanholas e francesas, devido a aplicacdo da Lei da Boa Razdo, que
determinava a aplicacdo subsidiaria das leis comerciais dos paises cristdos (BERTOLDI,
RIBEIRO, 2015, p. 31).

Inspirado no Codigo Napolednico, foi promulgado o Cédigo Comercial do Império
do Brasil, composto por trés Partes, e um Titulo Unico, que as completava. Trouxe, logo em
sua Primeira Parte, a figura do comerciante, regulamentando suas obrigagdes e prerrogativas,
tal qual os agentes auxiliares, 0s contratos e obrigacdes, as sociedades e o0s titulos de credito
(GONGCALVES NETO, 2014, p. 56).

Referido Cddigo Comercial, se, por um lado, ndo enumerou os atos de comércio, por
outro, ndo definiu a pessoa do comerciante, levando alguns autores a afirmarem que “ao
contréario do que se possa imaginar, nao adotou a teoria dos atos de comércio como forma de
identificacdo de sua abrangéncia e aplicacdo” (BERTOLDI; RIBEIRO, 2015, p. 32).
Entretanto, no mesmo ano, foi editado o Regulamento 737, com base na autorizagdo contida
no artigo 27 do Titulo Unico. O regulamento, de ordem processual, elencou as atividades de

mercancia mencionadas no referido Codigo, sendo elas:

A compra e venda ou troca de efeitos moveis ou semoventes, para 0s vender por
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados ou para alugar o0 seu uso;
As operaces de cambio, banco e corretagem;

As empresas de fabricas, de comissdes, de depdsito, de expedicdo, consignacdo e
transporte de mercadorias; de espetaculos publicos;

Os seguros, fretamentos, risco, e quaisquer contratos relativos ao comeércio
maritimo;

A armacdo e a expedicdo de navios;

As questBes entre particulares sobre titulos de divida publica e outros quaisquer
papéis de crédito do governo.

As questdes de companhias e sociedades, qualquer que seja a sua hatureza e objeto;
As questBes que derivarem de contratos de locacdo compreendidos na disposi¢do do
Titulo X, parte I, do Codigo, com excecdo somente das que forem relativas a locacgao
de prédios rusticos e urbanos;

As questdes relativas a letras de cdmbio e da erra, seguros, riscos e fretamentos.
(GONGCALVES NETO, 2014, p. 57)

De bom alvitre lembrar que havia duas jurisdi¢cfes nessa época: a comercial e a civil.
Por essa razdo, o Regulamento 737 tinha natureza processual e ndo material, ja que, com esta
norma, tocaria a0 magistrado avaliar se seria de sua competéncia julgar a lide ou se tocaria ao
colega de outra jurisdi¢do. Toda feita, tal dispositivo teve importancia até 1875, quando houve
a extingcdo dos Tribunais do Comércio e a unificacdo das jurisdi¢Ges civel e comercial em uma
unica.

A unicidade foi mantida durante a vigéncia dos Codigos de Processo estaduais, dos

Codigos de Processo Civil de 1939, de 1973 e do atualmente em vigor. Ndo hé& diferenca
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quanto a matéria, mas apenas quanto a especialidade de um ou de outro procedimento
especial.

Desde a primeira lei comercial, varias desse tipo foram promulgadas e revogadas,
destacando-se as leis de faléncia (Decreto n® 7.661, de 1945, e Lei n°® 11.101, de 2005) e as
societarias (Decreto n° 3.708, de 1919, e Lei n° 6.404, de 1976). Migrou-se da codificagcdo
para as leis esparsas, retornando-se para a codificacdo de 2002, que trouxe em seu bojo
tratamento sobre os titulos de crédito, além do Livro Il de Direito Empresarial, que trata do
empresario, da empresa individual de responsabilidade limitada, das sociedades e demais
assuntos pertinentes.

Com este Codigo, houve a substituicdo definitiva da figura do comerciante pela do
empresario. Enquanto aquele tinha como intuito a intermediacdo, este tem a empresa, para
producdo ou circulacdo de bens e servi¢os, como seu nucleo. “Por intermediacao entende-se o
fato de estar o comerciante colocado entre o produtor e 0 consumidor, N0 processo econdmico
da circulacéo das riquezas” (MARTINS, 2007, p. 84).

Atualmente vige o referido Cddigo Civil, encontrando-se em tramitacdo no
Congresso Nacional, desde 2011, o Projeto de Lei n° 1572, que traz um novo ordenamento

juridico comercial: o Cédigo Comercial.
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3 O EMPREENDEDOR E A EMPRESA

“Nada torna um empreendedor tdo estimado quanto realizar grandes
empreendimentos e dar de si raros exemplos.”'® N&o é por outra razdo que, de forma
surpreendente, Gladston Mamede inicia seu livro “Manual de Direito Empresarial” com a
palavra “Sucesso!” (MAMEDE, 2007). Admira-se quem tem sucesso e, no mundo do
empreendedorismo, uma das formas de se ter sucesso € realizando grandes empreendimentos
e conseguindo falar de si mesmo como tendo realizado coisas que pareciam impossiveis.

O sucesso atrai. Ninguém se lembra da histéria do José, que montou a padaria da
esquina; da Maria, dona do restaurante mais famoso do bairro; ou mesmo do Leopoldo,
proprietario de uma grande transportadora na cidade. Estes exemplos ndo sdo de pessoas
fracassadas. Mas quando se fala em sucesso, geralmente, lembra-se de grandes
empreendimentos. Por isso, milhares ou milhdes de pessoas ja assistiram a historia de Chris
Gardner'®, aprenderam com as licdes de vida de Silvio Santos'’, voaram com Rolim Amaro*®
e admiraram José Alencar'®.

Jorge Paulo Lemann, Marcel Telles e Beto Sicupira constituiram um dos maiores
grupos empresariais do mundo e adquiriram companhias detentoras de marcas mundialmente
famosas como a Burger King, a Heinz e a Budweiser.

A maioria dos nomes citados tinham muito pouco ou nenhum patriménio em sua
juventude. Com algumas capacidades, qualidades, forca de vontade e perseveranca,
alcancaram o sucesso e tornaram-se tdo conhecidos quanto seus préprios empreendimentos.

Todas essas pessoas devem realmente ser admiradas porque superaram, durante anos,
varios entraves e dificuldades. Passaram pela Constituinte de 1988, enfrentaram inflacédo
galopante, crises econémicas e politicas, mudancas de moeda, variacdes cambiais etc. Mesmo

com burocracia excessiva, tributacdo elevada e certa dose de inseguranca politica, econdmica

15 A frase original de Maquiavel, em O Principe, parafraseada, era: “Nada torna um principe tdo estimado quanto
realizar grandes empreendimentos e dar de si raros exemplos” (MACHIAVELLI, 2004, p. 105).

16 Americano de familia pobre e violenta, chegou a morar em abrigos para sem tetos. Seguiu uma trajetoria de
trabalho e lutas até conseguir ter sua propria corretora, a Gardner Rich. Tornou-se milionario no ramo de
corretagem em Chicago. Sua vida foi representada por Will Smith no filme “A Procura da Felicidade”, de
2006.

17 Silvio Santos trabalhou de forma persistente para tornar o SBT a segunda maior emissora de televisdo do
Brasil. Além disso, possui diversos outros negdcios, destacando-se a empresa de cosméticos Jequiti.

18 Rolim Amaro foi um piloto de avido que adquiriu, em 1963, a Transportes Aéreos Marilia (TAM) e a
transformou em um dos maiores conglomerados do transporte aéreo brasileiro.

19 José Alencar era conhecido por sua seriedade e experiéncia. Construiu uma reputacdo solida através da
Coteminas, uma das maiores industrias téxteis do mundo, chegando ao cargo de Vice-Presidente do Brasil.
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e até mesmo juridica, movimentam bilhGes de doélares na economia e ainda geram mais de
200 mil empregos diretos e um milh&o de empregos indiretos.

Todos eles sdo empreendedores por se aventurarem a realizacdo de coisas dificeis e
por tomarem a seu cargo uma empresa. De fato, se aventuraram as coisas dificeis? e
desempenharam, e alguns ainda desempenham, importantes papéis na economia.

Apesar de empreendedores, nenhum deles pode ser, juridicamente, chamado de
empresario. Alias, no aspecto juridico, também ndo podem ser chamados de empreendedores,
ja que esta terminologia, sem qualquer definicdo legal, tem referéncia apenas para 0s
pequenos negdcios?. Também ndo sdo empresarios, uma vez que a regulamentacéo do artigo
966 do Cddigo Civil dispde que é considerado empresario aquele que exerce atividade
econdmica de forma organizada para circulacio de bens ou servicos??. N&o é nenhum deles
que exerce a atividade. Eles sdo ou foram dirigentes, diretores, administradores, sdcios das
sociedades empresarias que formaram. Popularmente, seriam chamados de empresarios, e as
sociedades das quais sdo ou foram sécios seriam chamadas de empresas. Designacdes que
merecem melhor atencdo, conforme se vera daqui em diante. Inicia-se, entretanto, com o
conceito de empresa.

O Cadigo Civil trouxe em seu Livro Il o Direito de Empresa. Durante a tramitacao
do projeto, referido titulo foi por demais debatido, contendo o anteprojeto o titulo “Da
Atividade Negocial”. Foram sugeridos nomes distintos, sob diversas fundamentacgdes, como
“Do empresario e das Sociedades”, permanecendo a versdo final proposta por Miguel Reale,
denominada “Do Direito de Empresa”. Entretanto, apesar do titulo, o Cddigo Civil néo
conceitua empresa, apenas 0 empresario e estabelecimento, que se constituem figuras
dorsalmente ligadas. “Estabelecimento consiste no conjunto de bens que o empresario (pessoa
natural ou sociedade empresaria) utilizard no exercicio da empresa (atividade econdmica
organizada)” (VERCOSA, 2014, p. 150).

Rubens Requido menciona que “a comissdo de professores que elaborou o Projeto de
Caodigo Civil se deixou dominar pela timidez e perplexidade dos juristas italianos de 1942 e
evitou definir a empresa. Adotou o mesmo critério do Codigo italiano, conceituando apenas o
empresario” (REQUIAO, 2003, p. 58). Para Arnoldo Wald, a ideia de trazer a nogdo da

20 «Se alguém tivesse me contado que aqueles banqueiros sonhavam em construir a maior empresa de cerveja do
mundo e comprar a Anheuser-Bush no processo, eu teria dito: ‘isso ndo ¢ uma visdo, ¢ um delirio’. Mas foi
exatamente o que fizeram.” (COLLIN, 2013, p. 8).

2L Ha mencdes na Lei Complementar n° 123/2006, que institui o Estatuto de Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte.

22 As excecdes contidas no paragrafo Unico do art. 966 serdo discutidas oportunamente.
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empresa e conceituar o empresario era abandonar em definitivo a figura do “comerciante e
colocar a empresa no centro da disciplina do Direito Comercial” (WALD, 2005, p. 19).
Tal auséncia de conceituacdo legal da empresa fez com que Moacyr Lobato Campos

Filho assim se posicionasse:

A definigdo concreta do que representa o instituto juridico da empresa é tarefa ainda
ndo realizada. A dificuldade maior reside na tentativa de transposi¢do do fendmeno
socioecondmico para o plano juridico, fundamentalmente, em trés aspectos. O
primeiro deles refere-se a ideia do fendmeno econdmico social, que ora passa pela
no¢do econdmica, relativa a organizacdo da atividade econdmica, ora passa pelo
aspecto sociolégico, que se refere a um conjunto social, vivo e dinamico,
hierarquizado e orientado; o segundo passa pela importancia de valorar
juridicamente o fendmeno da empresa, se ele deve ficar subordinado a nocéo de ato
de comércio ou de atividade, ou se lhe deve ser conferido um lugar de destaque no
plano juridico, dada sua importancia na realidade socioeconémica; e, por fim, o
terceiro aspecto que dificulta essa transposi¢do, que diz respeito & forma de transpor
esse fendmeno para o plano juridico. (CAMPOS FILHO, 2006, p. 23).

Ruy de Souza também comenta referida dificuldade informando que “é
surpreendente que os juristas, mesmo em um sistema de Direito fundado na empresa como
nacleo, ndo tenham podido localizar conceitualmente a organizacdo, para distingui-la da
concepcao econdmica” (SOUZA, 1959, p. 221). O ilustre Professor posiciona-se desta forma:

A nocgdo de empresa se confunde, quase sempre, com a de organizacdo. Ao antigo
homem de neg6cios faltava por completo a ideia de organizagdo, mesmo rudimentar,
ndo obstante o atomismo econémico, decorréncia do velho atomismo politico, ter a
tendéncia nitida para as econbmicas cerradas e independentes das células vitais. A
pulverizagdo dos interesses econdmicos deveria corresponder a uma perfeita
organizacdo doméstica, capaz de facilitar o surgimento da técnica autarquica,
caracteristica da organicidade da antiga economia artesanal. Ndo obstante, como
bem observava Oswald Spengler, a antiga organizagdo sO6 surge com o0
desenvolvimento da cultura ocidental, com a complexidade do mecanismo do
regime societario mercantil e das grandes organizaces produtoras. A empresa, de
fato, é uma criacdo mais ou menos recente, sendo 0 seu conceito econdmico de
organizacdo contemporéneo do regime do capitalismo moderno. (SOUZA, 1959, p.
209).

De fato, como ja demonstrado no presente trabalho, o capitalismo moderno e a
empresa tém ligagdo intrinseca. Como afirmam Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes
Pedreira, “empresa € espécie da unidade de producéo coletiva”. Tal producéo coletiva, sendo
0s redatores do anteprojeto que originou a Lei n® 6.404, de 1976, se referem a bens
econdmicos destinados a venda ao mercado, sendo que 0s riscos desta negociacdo cabem ao
empresario (LAMY FILHO; PEDREIRA, 2009, p. 53). Percebem-se varias palavras da

Economia em tais afirmacdes, como bens econdmicos, mercado, riscos e a propria empresa.
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Téo intrinseca relacdo entre Direito e Economia fez com que autores tratassem a
nogdo econdmica de empresa juntamente & nocéo juridica. Alfredo Rocco, sob a égide dos

atos de comércio, ja mencionava opinides que assim se colocavam:

Segundo uma primeira opinido, que se pode considerar dominante, o conceito de
empresa do artigo 3° coincidiria, substancialmente, com o conceito econdémico de
empresa.

Seria, pois, comercial, para o artigo 3°, todo ato que se referisse a organizagdo dos
varios fatores da producdo. Assim, realmente, segundo esta opinido, o elemento
econdmico da empresa viria a achar-se, ndo sé nos atos qualificados como empresas
pelo codigo comercial, mas ainda em outros atos enumerados no mesmo artigo 3°,
como nas operacdes bancérias e nos seguros.

Segundo uma outra opinido, o conceito, digamos juridico, de empresa corresponde
ao conceito de empresa na econ6mica politica, pelo que toca a algumas das
categorias de empresas enumeradas no artigo 3°. Mas pelo que toca a outras, e
especialmente quanto as empresas de fornecimento, as de agéncias e de negdcios,
faltar-lhes-ia o elemento econdmico da empresa, como organizagdo dos fatores da
produgdo. Querendo, por isso dar um conceito unitério de empresa, segundo o artigo
3° ndo haveria outro caminho a seguir que ndo fosse o de considerar a empresa um
complexo de negécios, tendo por base uma organizagdo Unica, e agrupando-se estes
negdcios em torno de um Gnico organismo econdmico.

Trago caracteristico da empresa seria o0 exercicio de uma atividade complexa e,
portanto, uma repeticdo de certos atos singulares que se refletiria subjetivamente na
intencdo de alguém se dedicar com estabilidade e continuamente & pratica de uma
série de negdcios do mesmo género. (ROCCO, 2003, p. 206-208).

Entretanto, Rocco ndo concordava com as referidas opinides, fundamentando sua
discordancia em trés argumentos principais: (i) o elemento econdmico da empresa ndo se
encontra nos atos qualificados pelo codigo italiano, mas em todos os atos de comércio; (ii)
existem empresas no sentido econdmico e ndo no juridico; e (iii) ndo é todo ato complexo que
se pode considerar empresa (ROCCO, 2003, p. 210).

Percebem-se, assim, divergéncias de pensamento ja naquela época. Apenas para nao
deixar passar esses argumentos sem qualquer comentario, torna-se necessario lembrar que,
das divergéncias apresentadas, a primeira delas ja se exauriu com a migracao da teoria dos
atos de comércio para a teoria da empresa. A terceira divergéncia tinha, e ainda hoje tem, todo
0 sentido de ser, ja que determinadas atividades, apesar de complexas, ndo compdem
atividades empresarias. Por fim, o aspecto do conceito econémico de empresa que abarca 0
juridico merece mais comentarios.

Marcelo Andrade Feéres entende que “a acepgdo juridica ‘empresa’ deve ser vista
como a atividade econdmica organizada para o fim de produco de bens e servigos” (FERES,

2004, p. 53). Wald assume a relacdo entre Economia e Direito ao afirmar o seguinte:
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Sendo a empresa uma realidade econdmica, a grande problematica enfrentada pelos
juristas foi e continua sendo especificar um conceito que determine os elementos e
que os traduzam em termos juridicos, permitindo disciplind-los com seguranca, de
forma coerente e em busca de solucdes para as questdes decorrentes, garantindo a
protecdo dos interesses das partes e da sociedade. (WALD, 2005, p. 27).

Vaérias sdo as tentativas e diversas sdo as criticas as tentativas apresentadas, como 0

faz Wille Duarte Costa ao assim se posicionar:

E preciso entender que empresa € atividade, pura e simplesmente. Sendo atividade,
nunca podera ser sujeito de Direito, mas tal absurdo o Cédigo Civil nos mostra e
demonstra, pela falta de conhecimento e cuidado de seus elaboradores. No entanto,
inventaram a teoria da empresa, que nada explica e se resume numa grandiosa
bobagem. Enquanto RUY DE SOUZA nos ensinou que a empresa, ao fugir do
conceito econdmico, ndo passa de uma atividade econdmica destinada & produgdo de
bens ou de servicos para o mercado, prendendo-se ao Direito Comercial, 0s
elaboradores do Cddigo ndo conseguiram enxergar a empresa. Alegaram que o
Codigo Civil ‘adotou a teoria da empresa’. Dos absurdos contidos nas dezesseis (16)
vezes que a palavra empresa foi empregada e mencionada no Cédigo Civil, em cinco
(5) ela é referida como sujeito de direito e em onze (11) como objeto de direito.
Afinal, empresa como atividade que é nunca pode ser sujeito de direito. (COSTA,
2006, p. 293).

Seguindo no mesmo entendimento de empresa como atividade, pode-se citar Newton
de Lucca® e Marcelo Bertoldi e Marcia Ribeiro®*. Veja-se, também, Fran Martins, ao explicar

que:

Nos tempos atuais, 0 exercicio das atividades comerciais é realizado através das
empresas, ficando essas no entanto, subordinadas ao empresario comercial (chefe da
empresa, ou, na concepcédo classica do Direito, comerciante) que delas faz parte. O
empresario pode ser uma pessoa fisica (empresario individual, corresponde ao
comerciante individual do Direito tradicional) ou uma pessoa juridica (sociedade
comercial). (MARTINS, 2007, p. 15).

Ainda considerando a empresa como atividade, ninguém mais que Tullio Ascarelli,

que sustenta o seguinte:

A atividade definida no art. 2082, exercida profissionalmente, pode chamar-se
empresa, e recorremos em diversas ocasides a este termo com tal significado. Assim,
entretanto, separamo-nos que uma ampla corrente que considera como empresa a
organizacgdo criada pelo empresario ou conjunto das relagGes juridicas que arrancam
da empresa com independéncia do mesmo empresario. (ASCARELLI, 2007, p. 388).

23 <A empresa ndo existe, mas se exerce. Ela é tdo-somente o exercicio que o empresario faz do estabelecimento”
(DE LUCCA, 2009, p. 35).

24 «Cada vez mais se sedimenta o entendimento de que a empresa nada mais é sendo a atividade desenvolvida
pelo empresério, sujeito de direito. E a materializacio da iniciativa criadora do empresério, da projecio
patrimonial de seu trabalho de organizagdo dos distintos fatores produtivos. Repita-se, empresa é a atividade
desenvolvida pelo empresario.” (BERTOLDI; RIBEIRO, 2015, p. 56).
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Marcia Mallmann Lippert, por sua vez, complementa o conceito explicando que
“empresa significa os fatores de produgdo organizados e postos em atividade pelo empresério
ou pela sociedade empresaria, por meio do estabelecimento” (LIPPERT, 2003, p. 136). No
mesmo sentido, a empresa € a organizacdo dos fatores de producdo para a satisfacdo de
necessidades alheias (HENTZ, 2003, p. 31), exercida de forma repetida e organizada
(GOMES, 2007, p. 8).

Alberto Asquini enxerga mais longe, vendo ndo so a unido perfeita entre Economia e
Direito, como também a necessidade de se interpretar a empresa de forma variavel e de

acordo com a acepcao econdmica mais adequada a situagdo de interesse, informando que:

Afirmar, porém, que a nocdo de empresa entrou no novo Codigo Civil com um
determinado significado econémico, ndo quer dizer que a noc¢do econdmica de
empresa seja imediatamente utilizadvel como nogéo juridica. [...] Traduzir os termos
econdmicos em termos juridicos é tarefa do intérprete [...]. Mas, defronte ao direito
o fenbmeno econémico de empresa se apresenta como um fenémeno possuidor de
diversos aspectos, em relacdo aos diversos elementos que para ele concorrem, 0
intérprete ndo deve agir com o preconceito de que o fendmeno econdmico de
empresa deva, forcosamente, entrar num esquema juridico unitario. Ao contrério, é
necessario adequar as nogOes juridicas de empresa aos diversos aspectos do
fendmeno econémico. (ASQUINI, 1996, p. 113)

O professor italiano Asquini inspirou varios textos e varios aprofundamentos no
estudo, como o professor mineiro Eduardo Goulart Pimenta, que, levando o tema mais para o

lado econbmico na caracterizagdo poliédrica, assim se posiciona:

A empresa é, tanto para a Economia quanto para o Direito, um fenémeno que esta
longe de encontrar uma Unica apreensdo. Ao contrario, a empresa se revela, tanto
aos economistas quanto — e talvez principalmente — aos juristas, um fenémeno
essencialmente poliédrico, ou seja, apto a ser observado e analisado sob diferentes
pontos de vista conforme o aspecto dela ao qual se dé maior relevancia sem que,
entretanto, uma aproximagdo seja necessariamente incompativel com outras.
(PIMENTA, 2003, p. 55).

No mesmo sentido, Arnold Wald complementa:

A moderna doutrina italiana liderada por ALBERTO ASQUINI admite que a
empresa € um fendmeno poliédrico compreendendo quatro facetas que sdo as
seguintes: a) a subjetiva, equiparando-a ao empresario; b) a funcional, como
atividade desenvolvida para alcangar determinadas finalidades; c) a patrimonial, ou
seja, a empresa concebida como universalidade de bens, constituindo a chamada
azienda e finalmente d) como institui¢do, ensejando uma espécie de parceria entre
empresérios e seus colaboradores. (WALD, 2005, p. 38).
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De fato, Alberto Asquini apresenta as quatro facetas mencionadas por Arnoldo Wald
e tantos outros, caracterizando, pois, a no¢ao poliédrica de empresa.

Segundo Maria Cristina Zucchi, a compreensdo de Asquini para 0 conceito de
empresa como sendo um fenémeno econémico poliédrico, o qual teria, sob o aspecto juridico,
diversas definicdes, de acordo com os diferentes perfis pelo qual o fenbmeno econémico seria
encarado, consistiria na razdo da auséncia de definicdo legislativa (ZUCCHI, 2004, p. 21).

De todo o exposto, 0 que se percebe € que, de fato, ha tantas opinifes divergentes,
que néo é possivel afirmar a existéncia de um conceito para empresa. Foi em razao de tantas
divergéncias?® que Jorge Lobo afirmou que “qualquer estudo, por mais despretensioso que
seja, da teoria, da no¢do, do conceito juridico de empresa obriga a uma torrente de citacdes,
que se repetem, as vezes; anulam-se, com frequéncia; pouco acrescentam, ao final” (LOBO,
2002, p. 30).

Como visto, dentre as divergentes opinides, tem-se a empresa como atividade,
organizagdo, funcdo econbmica, ou mesmo, multifacetaria, quando abrangeria em seus
diversos conceitos os demais. Ndo se pode olvidar o trabalho desenvolvido por Waldirio
Bulgarelli, que apresenta as mais variadas posi¢fes e criticas sobre as caracterizacdes de

empresa, inclusive como institui¢do, afirmando que:

Em conclusdo, a empresa, in sé e per sé considerata ndo pode ser concebida como
instituicdo. Ela pud dar luogo a uma instituicdo, mas ndo se confunde e nédo se
exaure nesta Ultima. A empresa pode gerar uma organiza¢do ou um organismo, mas
ndo se confunde com ele. (BULGARELLI, 1985, p. 119).

Praticamente unissona, entretanto, a presenca do trindbmio empresa, empresario e
estabelecimento. O professor Ruy de Souza explica parte desta diferenciacdo da seguinte

forma:

Admitido, pois, que empresa e empresario sdo nocBes distintas, se bem que
umbilicalmente indissociaveis, ndo se devera supor que em todas as circunstancias o
empresario seja o chefe da empresa. Ou melhor, que a chefia da empresa
corresponda ao fornecedor do capital, para se dar ao chefe a categoria de empresério.
Se na empresa individual o empresario é, a um s6 tempo, proprietario e diretor da
exploracdo, 0 mesmo ndo ocorre em uma empresa plurilateral, uma sociedade de
pessoas ou de capitais, na qual os proprietarios sdo as pessoas ou 0s acionistas,
emprestadores de capital ou de trabalho, mas o chefe da empresa podera ser o que
menos capital ou menos trabalho empresta. O empresério, entdo, neste ultimo caso, é

%5 Maria Helena Diniz ensina que: “[...] ai os trés fatores formadores da empresa: a) profissionalidade ou
habitualidade no exercicio de negécios que visem a producdo, a circulagdo de bens ou a prestacdo de servigos;
b) economicidade, ou seja, escopo de lucro ou de um resultado econémico-financeiro ou social; e c)
organizagdo ou estrutura estavel desta atividade” (DINIZ, 2011, p. 45).
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a propria sociedade, que juridicamente representa a empresa. (SOUZA, 1959, p.
227).

Feitas tais exposicOes, por bem serd compreender a empresa como 0 exercicio, pelo
empresario, da atividade econémica organizada por meio de estabelecimento. Ou, como bem
explicado por Rubens Requido, empresa se constitui na organizacéo dos fatores da producéo,
posta a funcionar, pelo empresario. Ndo se deve, de toda forma, descartar a hipotese
poliédrica levantada por Asquini.

Inclusive, tal hipétese serviria para identificar a natureza juridica da empresa sob trés
prismas distintos: (i) a de sujeito de direito, quando se enxergar empresa pelo perfil subjetivo
(empresario), o que se pode verificar, por exemplo, na utilizacio legislativa dos artigos 2026¢27
e 44878 da CLT e nos artigos 9312° e 978% do Codigo Civil de 2002; (ii) a de objeto de
direito, quando se referir ao estabelecimento; e (iii) a de fato, quando se referir a atividade
desempenhada (LIPPERT, 2003, p. 137), o que pode ser percebido por varios artigos do
Codigo Civil de 2002, como 0 1.085%, 0 1.155%?, 0 1.172%3, 0 1.178%* e 0 1.184%,

Enquanto sujeito de direito, a empresa sofre critica ferrenha e acintosa por grande
parte da doutrina, podendo-se citar Wille Duarte Costa, Marcelo Bertoldi e Marcia Ribeiro,*®

%6 “Art, 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.” (BRASIL, 1941).

27 Mauricio Godinho Delgado se posiciona corretamente quanto ao entendimento da natureza juridica da empresa
explicando que: “Na verdade, empregador ndo é a empresa — ente que nao configura, obviamente, sujeito de
direitos na ordem juridica brasileira. Empregador serd a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado titular
da empresa ou estabelecimento” (DELGADO, 2011, p. 390).

28 <Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa néo afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.” (BRASIL, 1941).

29 «Art, 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulacdo.”
(BRASIL, 2002).

30 «Art. 978. O empresario casado pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de
bens, alienar os imoéveis que integrem o patriménio da empresa ou grava-los de 6nus real.” (BRASIL, 2002).

31 «“Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos socios, representativa de mais da
metade do capital social, entender que um ou mais sécios estdo pondo em risco a continuidade da empresa, em
virtude de atos de inegéavel gravidade, poderé exclui-los da sociedade, mediante alteracdo do contrato social,
desde que prevista neste a excluséo por justa causa.” (BRASIL, 2002).

32 «Art. 1.155. Considera-se nome empresarial a firma ou a denominagéo adotada, de conformidade com este
Capitulo, para o exercicio de empresa.” (BRASIL, 2002).

33 «“Art. 1.172. Considera-se gerente 0 preposto permanente no exercicio da empresa, na sede desta, ou em
sucursal, filial ou agéncia.” (BRASIL, 2002).

3 «Art. 1.178. Os preponentes sdo responsaveis pelos atos de quaisquer prepostos, praticados nos seus
estabelecimentos e relativos a atividade da empresa, ainda que néo autorizados por escrito.” (Idem, ibidem).

35 «Art. 1.184. No Diério serdo lancadas, com individuacéo, clareza e caracterizacdo do documento respectivo,
dia a dia, por escrita direta ou reproducéo, todas as operagdes relativas ao exercicio da empresa.” (BRASIL,
2002).

3 Marcelo Bertoldi e Marcia Ribeiro assim entendem: “Enquanto a sociedade € o sujeito de direito, a empresa é
objeto de direito, ou seja, a empresa, ao contrario da sociedade, ndo tem personalidade juridica, ndo é pessoa
juridica” (BERTOLDI; RIBEIRO, 2015, p. 57).
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assim como Rubens Requido, sendo que, por sua vez, os trés ultimos entendem ser empresa

objeto de direito, assim se posicionando Requiéo:

No direito brasileiro ndo se pode falar em personificacdo da empresa, sendo ela
encarada como simples objeto de direito. [...] Parece-nos todavia, que a atividade
pode constituir objeto de direito, posta sob tutela juridica. Nessas condices,
percebemos a empresa como objeto de direito. (REQUIAO, 2003, p. 60).

Contrapondo os argumentos de Requido, o professor Ricardo Negdo se posiciona

como sendo a empresa uma abstracéo juridica equiparada a fato juridico:

A empresa, portanto, considerada como atividade exercida pelo empresario, como ja
se considerou acima, ndo é nem sujeito, nem objeto de direito. Ela ndo existe como
pessoa (sujeito de direitos), tampouco como objeto de direito, porque é a propria
atividade de alguém — pessoa natural (empresério) ou juridica (sociedade
empresaria). Sua concepcdo €, pois, abstrata e corresponde ao conceito de fatos
juridicos, ou exercicio de negécios juridicos qualificados (atividade econdmica
organizada, com fim préprio, licito). (NEGRAO, 2003, p. 58.)

De fato, compreender empresa como sujeito de direito ndo faz sentido, uma vez que
sdo sujeitos de direito as pessoas fisicas ou juridicas. Consiste, por sua vez, o estabelecimento,
terceiro ponto do elo do trinbmio empresa, empresario e estabelecimento, o objeto de direito,
gue pode fazer parte de negociacdes por meio do trespasse.

Segundo Gladston Mamede:

A empresa é um bem coletivo apropriavel: universalidade de fato (universitas facti)
e de direito (universitas iuris), incluindo contratos e mesmo aspectos intangiveis, a
exemplo de uma histdria, uma cultura interna, rotinas, um relacionamento com a
comunidade, imagem e nome publicos, relacionamento interno de seu pessoal, etc.
(MAMEDE, 2007, p. 8).

N&o parece, portanto, adequado considerar empresa nem objeto, nem sujeito de
direito. Até porque, ensina o jurista italiano Alfredo Rocco, sdo sujeitos das relacGes
comerciais 0s comerciantes e 0s ndo comerciantes, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas; sdo
objetos de direito as coisas moveis e imoveis, as coisas simples e complexas, dentre as quais
se inclui o estabelecimento, as coisas corporeas ou incorporeas, as fungiveis ou infungiveis,
dentre outros (ROCCO, 2003, p. 285). Ora, salvo se interpretada a empresa conforme perfis
de Asquini, ndo se podera afirmar ser a empresa sujeito ou objeto de direito, como ja exposto.

Ha, ainda, aqueles que compreendem a empresa como fato juridico, explicando

Waldirio Bulgarelli que:
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Outras teorias consideram a empresa como fato e dizem respeito a situacéo juridica
que deriva do empresario; situacdo configurada genericamente como qualidade
juridica, e também como status (em sentido técnico) ou mais especificamente como
direito subjetivo da empresa (9. Nicolld). A colocacdo dessas opinides como fato é
legitimada pela ideia que na relacdo fato-efeito podem subsistir efeitos (agrupaveis
sob a denominacdo genérica de situacdo, status, qualidade, etc.) que a sua volta se
apresentam como fatos em relacdo aos efeitos ulteriores (Rubino, Falzea, Pugliatti,
Frosini). Esta ideia aplicada ao tema de empresa significa que deu fato ou de um
conjunto de fatos brota uma situagdo juridica, um status, uma qualidade de
empresario ou um direito subjetivo de empresa. (BULGARELLI, 1985, p. 122).

Por excluséo, portanto, ndo se compreende a empresa nem como objeto nem como

pessoa de direito, sendo mais adequado considera-la fato juridico.
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4 O EMPRESARIO

Apesar de conceituar empresario parecer tarefa facil, ja que o artigo 966 traz de
forma clara as caracteristicas de empresario, apenas parece. Basta a leitura de varios autores
distintos para se perceber que a maioria deles opta por explicar cada uma das caracteristicas
apresentadas pelo artigo 966 a apresentar um conceito do empresario.

Tal dificuldade em conceituar empresario ocorre por diversas razfes, podendo-se
citar (i) o (in)devido uso popular; (ii) o aspecto econémico do empresario; (iii) a dificuldade
de se conceituar algo que ndo deveria ter conceito rigido; dentre outras hipdteses que
poderiam ser citadas, mas que ndo vém ao caso.

A legislacdo, que poderia, em tese, por fim a dificuldade conceitual, ndo o fez,

conforme se vislumbra pelo artigo 966 do Caodigo Civil de 2002, que assim determina:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para producdo ou a circulacéo de bens ou de servicos.

Parégrafo Gnico. N&o se considera empresério quem exerce profissao intelectual, de
natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
(BRASIL, 2002).

Dos aspectos anteriormente mencionados, (i) o (in)devido uso popular decorre de um
condicionamento que se inicia na infancia dos brasileiros. Leigos que sdo, em sua maioria,
confundem a pessoa conhecida com a sociedade empreséaria da qual detém quotas ou agdes. E
por esta razdo que pessoas como Silvio Santos, Abilio Diniz e Samuel Klein sdo chamados de
empresarios, engquanto, em verdade sdo (ou foram) socios das sociedades que ajudaram a
construir e pelas quais fizeram fortuna e se fizeram famosos (SBT, Pdo de Aglcar e Casas
Bahia, respectivamente).

Outras vezes, quando do preenchimento de formularios ou quando questionados qual
a profissdo, os sécios de determinadas sociedades se autodenominam empresarios. Nao é raro
ver uma crianga perguntar para a outra “qual a profissdo do seu pai?”, e o garoto responder “é
empresario”. Obviamente, em algumas situacGes, realmente ha a figura do empresario. Mas,
na grande maioria das vezes, 0 que se vé é 0 equivoco aqui comumente mencionado,
confundindo-se sdcio com empresario e empresa com sociedade empresaria.

A pratica usual provoca confusdes que ndo acontecem com frequéncia em outros
ramos do Direito. O assassino é aquele que mata. O empregado € aquela pessoa fisica que

presta servicos, de maneira pessoal, subordinada, remunerada e com habitualidade para o
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empregador. Ndo ha duvidas. Mas o empresario possui uma caracterizacdo popular diferente
da juridica.

Até mesmo os dicionarios causam confusdo misturando os conceitos juridicos com
0s populares, como o famoso Aurélio que atribui ao empresario (1999, p. 742) a condicédo de
responsavel de uma empresa, ou 0 Michaelis, para o qual o empresario (2009) consiste numa
pessoa que se estabelece com uma empresa ou inddstria, tomando a seu cargo a execucao de
um trabalho.

Quanto ao (ii) aspecto econdmico, a dificuldade também se mostra compreensivel.
Arnoldo Wald, citando Francesco Galgano, afirma que a definicdo italiana de empresério foi
resultado de uma técnica legislativa na qual se pretendia que “as formas juridicas
correspondessem substancialmente ao substrato econémico do fenémeno” (WALD, 2005, p.
38). Por sua vez, Tullio Ascarelli afirma que, “entre os institutos do direito privado, sdo
justamente os institutos do direito comercial 0s que se apresentam mais relacionados com o
desenvolvimento econdmico” (ASCARELLI, 2005, p. 30). Paula Forgioni, por sua vez,
menciona que conceitos econdmicos sdo ensinados nas escolas juridicas tradicionais ha
séculos (FORGIONI, 2005, p. 243).

Os titulos de créditos, a faléncia, a recuperacao judicial, 0 empresario, a empresa Sao
topicos tipicos do Direito Empresarial. Todos tém, mais ou menos marcantes, caracteristicas e
repercussdes econémicas.

Em relacdo ao empresario, um dos aspectos que o caracteriza, como serda trabalhado a
frente, é o lucro. Conceito eminentemente econdmico e que, somado as demais caracteristicas,
diferencia o empresario do ndo empresério.

Além disso, apesar de haver atividades econémicas que tém presentes todos o0s
demais requisitos para caracterizacdo como empresarias, algumas atividades ndo sdo
consideradas como tais em razdo do disposto no paragrafo Unico do artigo 966 do Cddigo
Civil de 2002. Por ele, qualquer pessoa fisica ou juridica que exerca atividade intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ndo estara exercendo uma atividade empresaria
(PIMENTA, 2003, p. 55). A discussao da razoabilidade ou ndo desta exclusao é exatamente o
topico nodal deste trabalho.

O terceiro aspecto consiste (iii) na dificuldade de se conceituar algo que deveria ter
um conceito com pouco de flexibilidade. Paula Forgioni ensina que maior seguranca juridica
significa mais eficiéncia. Isso ocorre quando “agentes econémicos podem calcular, isto é,
razoavelmente prever o resultado de seu comportamento e o daqueles com quem se
relacionam” (FORGIONI, 2005, p. 243).
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Sobretudo num cendrio capitalista competitivo, 0 empresério precisa ter
conhecimento real de todas suas despesas, inclusive conseguir calcular com certa precisdo os
custos de transacdo®’, consistentes nas despesas necessarias para a realizagio das negociacoes
(FLORENZANO, 2004, p. 41). Inseguranca juridica ou legislativa aumenta tais custos e
dificulta o desempenho empresarial. Exatamente em decorréncia de estabilidade econdmica e
politica, tais custos sdo mais faceis de serem calculados em paises desenvolvidos, facilitando
ainda mais investimentos. Por tal razdo, a seguranca juridica mostra-se essencial num
universo capitalista, para se iniciar ou se manter um ciclo de investimentos. No mesmo

sentido, Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, que explica o seguinte:

Estabilidade e seguran¢a juridica sdo dois requisitos para o funcionamento do
mercado, imprescindiveis na realizacdo de negdcios. A presenca de riscos
significativos prejudica ou, até mesmo, impede a realizacdo de operacdes. No
primeiro caso podem aumentar de forma significativa os custos de transag&o,
penalizando-se 0s operadores do mercado. No segundo caso tais custos tornam-se
tdo elevados que negocios ndo serdo realizados. (VERGOSA, 2014, p. 132).

Conceituar pode auxiliar a alcancar a seguranca juridica pretendida, uma vez que se
evitam interpretacGes dispares. Entretanto a conceituacdo pura e simples as vezes limita a
compreensdo de determinada matéria e, em outros momentos, restringe a utilizacao pratica do
que se pretende conceituar.

Cesare Vivante, em sua obra “Trattato di Diritto Commerciale”, Volume 1, comeca o
capitulo 1 (Os comerciantes) do Livro Il (As pessoas), intitulando-0 “Quem é comerciante”
(VIVANTE, 1902, p. 143-145, traducéo livre)®®. Porém, em vez de tratar do conceito do
comerciante, como o titulo sugere, discorre sobre as caracteristicas necessarias para que
alguém possa ser considerando comerciante. Ao explicar sobre empresa, opta por trazer
novamente as caracteristicas do comerciante, deixando claro que é este quem exerce aquela,
afirmando que ndo é concebivel uma empresa sem um comerciante. Vivante também € citado
por Jorge Lobo, que afirma que o autor italiano empresta o conceito econémico para
conceituar empresa no aspecto juridico, tal como outros autores por ele citados o fazem
(LOBO, 2002, p. 31).

37 Ronald Coase afirma que: “Without the concept of transaction costs, which is largely absent from current
economic theory, it is my contention that it is impossible to understand the working of the economic system, to
analyze many of its problems in a useful way, or to have a basis for determining policy” (COASE, 1988, p. 6).

38 No original: “Libro II. Le persone. Capitolo 1. I commercianti. §15. — Chi & comerciante. 97. Si acquista la
qualita di comerciante per virtu della legge coll’esercizio abituale di atti obbiettivi di
commercio.”.(VIVANTE, 1902, p. 143, grifo nosso).



40

Percebe-se, portanto, a necessidade de se atentar para dois itens de destaque no
presente trabalho: (i) conceituacdo em Direito Empresarial ndo é tarefa facil; e (ii) o aspecto
econdémico tem extrema influéncia no Direito Empresarial. Estes destaques fazem-se
imperiosos, pois muitas das vezes optar-se-a4 por ndo conceituar e se utilizara da influéncia
econdmica em alguns momentos deste trabalho.

Como ndo poderia deixar de ser, claro em suas palavras Vinicius José Marques
Gontijo, ao explicar que “a compreensdo da empresa também deve se dar de maneira
tipoldgica e ndo conceitual, complementando que o raciocinio tipologico se faz a partir da
verificacdo de certos atributos, ditos essenciais, mas que podem sofrer pequenas variag0es”
(GONTNO, 2004, p. 153).

A busca por uma conceituacdo precisa € comum na civil law e encontra forca desde o
seu surgimento. Entretanto o Direito Comercial sofre mutagio constante. E que o empresario,
na busca inequivoca pelo lucro, utiliza de sua necesséria criatividade para apresentar novos
servicos ou produtos ou para adaptar os produtos e servicos ja existentes. A inovagdo é
inerente ao fendmeno regulado pelo Direito Empresarial, o qual, inclusive, possui um sub-
ramo muito importante relacionado a protecdo das marcas e patentes.

De um lado, ha uma criatividade notavel e quase um heroismo por parte dos
empresarios para criar e desenvolver seus negocios numa competitividade burocratica, cara e
corruptivel como a brasileira. De outro lado, hd um processo legislativo lento e, muitas vezes,
incoerente com as realidades corporativas.

A conceituacdo, portanto, sobretudo se apresentada legalmente, pode assegurar a
seguranca juridica tdo pregada e buscada pelos comercialistas, e, a0 mesmo tempo, impedir
que os empresarios sejam protegidos pelo desenvolvimento de novas ideias.

O Direito Comercial deve unir as duas preocupacGes simultaneamente. Dar
seguranca juridica ao mesmo tempo que permite e estimula o desenvolvimento de novas
ideias. O desafio é grande, talvez inalcancavel, mas sem davida, utilizar a estratégia sugerida
por Vinicius Gontijo seja mais interessante do que simplesmente conceituar. A compreensao
tipoldgica pode assegurar estes dois objetivos e, portanto, apesar de em alguns momentos se
verificar a conceituacdo de um ou de outro elemento, no mais das vezes se buscard uma
compreensdo tipologica.

Vérios sdo os autores®® que preferem apresentar os elementos caracterizadores do

empresario. Tullio Ascarelli j& mencionava que “o que caracteriza a0 empresario é [...] uma

3% Pode-se citar, além dos descritos no texto: Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, Vinicius José Marques
Gontijo e André Luiz Santa Cruz Ramos.
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atividade econdmica” (ASCARELLI, 2007, p. 178). Da mesma forma j& fazia Fran Martins
em relagdo aos comerciantes ao trabalhar com os “sistemas caracterizadores da qualidade de
comerciantes” (MARTINS, 2007, p. 84). Seguindo a mesma linha de raciocinio, podem-se

citar Marcelo Bertoldi e Marcia Ribeiro, que assim explicam:

E empresério ‘quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servicos’. Ao decompor tal conceito legal,
temos que: a) o empresario deve desenvolver seu oficio mediante uma atividade, um
desenrolar de atos praticados repetidas vezes, e ndo através de um Unico ato isolado
que nao se prolonga no tempo; b) esta atividade deve ser de natureza econémica, ou
seja, deve ser criadora de riqueza, seja mediante a producdo de bens ou servicos; c) a
atividade deve ser organizada, ou seja, 0 empresario devera utilizar-se de forma
planejada dos meios de producgéo (bens naturais, capital, trabalho e tecnologia), com
o0 objetivo de buscar o lucro; d) deve estar presente também a profissionalidade, que
consiste na habitualidade da atividade e em seu intento de lucro; e e) a atividade
deve estar voltada para a producdo o ou circulacdo de bens ou servicos destinados a
abastecer o mercado, ndo sendo considerado empresario aquele que desenvolve uma
determinada atividade para o seu préprio consumo. (BERTOLDI; RIBEIRO, 2015,
p. 60).

Alexandre Bueno Cateb explica empresario da seguinte forma:

Deve-se ter em mente que a atividade empresaria se caracteriza pelo exercicio de: a)
uma atividade; b) econbmica; c) profissionalmente exercida; d) de forma
organizada; e) destinada a atingir o mercado; f) com finalidade lucrativa; e g) licita.
(CATEB, 2009).

Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar alguns autores que preferem
conceituar o empresario®®®*, como Arnoldo Wald, para o qual “conclui-se, que o empresario,
portanto, constitui o sujeito de direitos e obrigagdes relacionado com a atividade desenvolvida
pela organizagdo dos meios de produgdo” (WALD, 2005, p. 40). Da mesma forma Alfredo de
Assis Goncalves Neto, para quem o empresario “é a pessoa natural que faz do exercicio da
atividade econémica sua profissdo” (GONCALVES NETO, 2014, p. 71). Também Marcelo
Andrade Féres, para quem “o empresario é entendido, juridicamente, como o sujeito de direito
que exerce a empresa. SA0 empresarios as pessoas naturais ou juridicas (sociedades)
exercentes dessa atividade econdmica qualificada” (FERES, 2004, p. 52).

Marcia Mallmann Lippert opta por incluir risco no conceito, definindo empresario

como “toda pessoa fisica ou toda sociedade que exerce profissionalmente uma atividade, por

40 “Empresario, o profissional que pratica, em nome préprio, habitual e organizadamente, atos ou negdcios
juridicos licitos de contetido econdmico, com intuito de lucro.” (FAZZIO JUNIOR, 2002, p. 21).

41 “Nos termos do CC, empresario é aquele que exerce a empresa (entendendo-se por esta uma atividade
econdmica organizada), podendo ser, para fins praticos e mantidas as devidas propor¢des doutrinarias,
considerado o sucedaneo do antigo comerciante.” (GOMES, 2007, p. 9).
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meio da organizacdo dos fatores de producdo (mao-de-obra e capital) em atividade, e desde
que tenha assumido o risco do empreendimento” (LIPPERT, 2003, p. 141-142).

Sobre o risco, também € interessante lembrar os dizeres de Rubens Requido:

Dois elementos fundamentais — destacam geralmente os autores — servem para
caracterizar a figura do empresario: a iniciativa e o risco. O poder de iniciativa
pertence-lhe exclusivamente: cabe-lhe, com efeito, determinar o destino da empresa
e o ritmo de sua atividade. (REQUIAQ, 2003, p. 77).

Entretanto, um dos melhores autores a abordar o tema risco € Romano Cristiano, que

afirma o seguinte:

Pois, se ¢ verdade que a palavra “empresa” nao se refere a todos os tipos de
atividade humana [...], também ndo pode haver ddvida a respeito do seguinte: em
sentido geral, a caracteristica fundamental (portanto — note-se — ndo Unica) de toda e
qualquer empresa é a existéncia de atividade contendo risco em grau relevante.
Melhor dizendo: onde h& empresa hé risco; ou, caso se prefira: havendo empresa, ela
s0 é tal porque nela h& risco; risco de dano notavel ou perda de algo importante.
(CRISTIANO, 2007, p. 94).

Valendo dizer que, se empresario é quem exerce a atividade e é o sujeito de direito,
assume 0 empresario o risco em nome da empresa. O insucesso, seja ele decorrente de qual
causa for, recaira sobre o empresario, tratado neste topico. E interessante lembrar que no caso
das atividades exclusivamente intelectuais, tal risco também se mostra presente, com o
agravante de que, em algumas hipoteses, como na advocacia, o risco € pessoal e ilimitado do
advogado prestador de servico, consoante disposicdo legal vigente*?,

Fundada em tais consideracdes e com vistas na legislacdo e na doutrina, se poderia
conceituar empresario como sendo toda pessoa que tendo organizado, por sua conta e risco,
os fatores de producdo, os exerce de forma profissional para pér no mercado bens ou
servicos no intuito de lucro. Toda feita, pensando na inexisténcia legal de um conceito claro e
inequivoco, mas na presenca de elementos identificadores de qualquer empresario, seja ele
pessoa fisica ou juridica (GONTIJO, 2005, p. 154), torna-se importante avaliar um a um tais

elementos caracterizadores.

42 Art. 17 da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (BRASIL, 1994).
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5 FATORES CARACTERIZADORES DO EMPRESARIO

5.1 Exercicio

O artigo 966 do Codigo Civil se inicia da seguinte forma: “considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade econdémica organizada”. A doutrina, em sua maioria,
aloca o termo exerce como se fosse uma extensdo da expressdo atividade econdmica,
explicando o significado da expressao: exerce atividade econémica.

E interessante que exercer seja tratado como uma caracteristica autbnoma em relago
a atividade econdmica, pois serve para caracterizar todos 0s demais requisitos qualificadores
do empresario.

Observe-se o0 ensinamento de Rubens Requido:

Vimos que uma constante da doutrina a respeito da conceituacdo da empresa é situa-
la como o exercicio de uma atividade (art. 966 do Cod. Civ.). E da agéo intencional
(elemento abstrato) do empresario em exercitar a atividade econdmica que surge a
empresa. [...] Se todos os seus elementos estiverem organizados, mas ndo se efetivar
0 exercicio dessa organizag&o, ndo se pode falar em empresa. (REQUIAO, 2003, p.
59).

Assim, se a pessoa € profissional, mas ndo exerce o profissionalismo, ndo é
empresario. Se o intuito € uma atividade econdmica, mas queda-se inerte, ndo ha a figura do
empresério. Se a ideia é circular bens ou servigos, mas ndo os faz circular, também ndo ha o
empresario. Percebe-se, pois, que 0 exercicio deve ser tratado como uma caracteristica
autdbnoma (mas necessariamente cumulativa) de todas as demais.

Alem disso, na melhor técnica legislativa ndo h& palavras indteis. Exercer tem sua
origem na palavra latina exercere e significa atualmente preencher, representar os deveres, as
funcBes ou obrigacgdes inerentes a um cargo, trabalho ou titulo; desempenhar ou cumprir; pér
em acdo, praticar ou mesmo, dedicar-se (EXERCER, 2009). Significa que o empresario deve
efetivamente por em acdo suas atividades. Assim, para ser considerado empresario, deve a
pessoa fisica ou juridica efetivamente exercer a atividade que lhe € inerente.

Esta compreensdo é corroborada por varias mencdes constantes do proprio Codigo
Civil e de outras leis esparsas. No Codigo Civil, o artigo 967, por exemplo, menciona a
obrigatoriedade de inscri¢do antes do inicio (do exercicio) das atividades. Somente as pessoas
que tenham pleno gozo da capacidade civil e ndo forem legalmente impedidas podem praticar

atividades econémicas, conforme menciona o artigo 972 do mesmo diploma. Os impedidos
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responderdo pessoalmente pelas atividades prdprias do empresario que desenvolverem, como
determina o artigo 973, também do Cadigo Civil.

Entretanto, nenhum artigo demonstra de forma mais perfeita a necessidade da pratica
da atividade do que o artigo 48 da Lei n°® 11.101 de 2005 ao possibilitar apenas aos
empresarios que atuem h& pelo menos 2 anos o pedido de recuperacdo judicial (BRASIL,
2005).

Ora, 0 empresario deve exercer, praticar a atividade, caso contrario, ndo podera ser
assim denominado. O exercicio se manifesta através das obrigagdes e direitos contraidos. O
exercicio real e pratico se mostra obrigatdrio e necessario para a caracterizacdo do
empresario.

O autor italiano Cesare Vivante da relevancia ao tema exercicio e explica que nédo
importa que o exercicio do comércio se dé pessoalmente ou por meio de representante, mas €
necessario que o comerciante assuma, perante terceiros, os direitos e obrigacfes decorrentes
do exercicio de seu negocio, acrescendo que a vontade de ser um comerciante ndo pode
substituir o exercicio efetivo do comércio (VIVANTE, 1902, p. 144 e 150).

Alberto Asquini também da& destaque a caracteristica exercer explicando que
“empresario ¢ (a) ‘quem exerce’, isto €, o sujeito de direito (pessoa fisica ou juridica, pessoa
juridica privada ou publica) que exerce em nome proprio” (ASQUINI, 1996, p. 114).

O exercer mencionado no artigo 966 consiste exatamente nesta assuncgéo, direta ou
indireta, mas sempre em nome préprio, de direitos e obrigacdes perante terceiros. Nao é
empresario quem nao exerce este encargo de criar direitos e obrigacfes e se responsabilizar
perante terceiros. O risco inerente a0 empresario decorrerd, inclusive, desse exercicio. Ora,
ndo havendo atividade, ndo ha qualquer tipo de risco sendo assumido e, portanto, ndo havera
atividade empresaria.

Dar maior importancia a este termo serve inclusive para facilitar a correta utilizacéo
do termo empreséario. Ou seja, podera reduzir a utilizagdo (in)devida da palavra empresario.
N&o é o nome do Silvio Santos, do Abilio Diniz ou do Samuel Klein que aparece no cupom
fiscal de um produto vendido, numa carteira de trabalho de um empregado ou na guia de um
tributo; mas dos empresarios que exercem as atividades que constituem o objeto social de
cada uma das sociedades empresarias que tornaram essas pessoas fisicas famosas.

Jodo Eunépio Borges, na vigéncia do Codigo Comercial, conceituava comerciante
como “(1) a pessoa fisica que exerce profissionalmente o comércio; (2) a sociedade mercantil,
isto €, constituida para pratica do comércio; (3) a sociedade por acdes, qualquer que seja o

seu objeto — comercial ou civil” (BORGES, 1964, p. 118, grifo nosso).
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Também é de boa feita lembrar as palavras de Marcelo Bertoldi e Mércia Ribeiro:
“ndo é necessaria para que se caracterize a figura do comerciante ou empreséario, bastando que
ocorra o exercicio profissional da atividade empresarial, na medida em que néo é a referida
matricula que o qualifica, mas sim a atividade que desempenha” (BERTOLDI; RIBEIRO,
2015, p. 59).

Compreender a expressao exercer como um dos elementos caracterizadores do
empresario pode ter, ainda, o conddo de afastar ddvidas quanto a necessidade de registro ou
ndo para uma pessoa (fisica ou juridica) ser considerada empreséaria. E empresario quem
exerce e ndo necessariamente quem esta registrado. “Assim, pelo Direito brasileiro, nem a
matricula, nem a inscri¢do da firma séo indispensaveis para a caracterizagdo do comerciante”,
conforme ja explicava Gastdao Macedo (1959, p. 32).

O Cddigo Civil, no ja citado artigo 967, menciona que “é obrigatoria a inscricdo do
empresario no Registro Pablico de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de
sua atividade” (BRASIL, 2002). A leitura conjunta dos artigos 966 e 967 deixa claro tratar-se
0 registro de uma caracteristica de regularidade e ndo do empresario. Enquanto o artigo 966
traz as caracteristicas do empresario, 0 artigo 967 traz o requisito de regularidade. Essa
diferenga pode ser percebida inclusive na Lei n® 11.101, de 2005, cujo artigo 1° indica a
matéria regulada pela lei (recuperacdo judicial, recuperacdo extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria). Por sua vez, o artigo 48 da lei falimentar explica que
apenas o devedor que exerca regularmente suas atividades podera requerer a recuperacao
judicial. Assim, apenas o empresario regular, registrado poderd fazer essa requisicao,
enquanto qualquer empresario, regular ou ndo, pode ter sua faléncia decretada.

Desta feita, todo empresario deve exercer uma atividade*® (acrescido das demais
caracteristicas que serdo aqui tratadas) e, para ser regular, deve fazé-lo apenas apds o devido

registro. Trazendo novamente os ensinamentos de Marcelo Bertoldi e Méarcia Ribeiro:

[...] Atualmente a matricula nos ‘Tribunais do Comércio’, que hoje equivalem as
Juntas Comerciais, ndo é necessaria para que se caracterize a figura do comerciante
ou empresario, bastando que ocorra o exercicio profissional da atividade
empresarial, na medida em que ndo é a referida matricula que o qualifica, mas sim a
atividade que desempenha. (BERTOLDI; RIBEIRO, 2015, p. 59).

Assim, considera-se empresario quem exerce a atividade econdmica (acrescido das

demais carateristicas apresentadas neste trabalho), mas considera-se regular o empresario ou a

4 O topico atividade sera melhor explicado em tépico especifico, podendo aqui ser compreendido como
simplesmente um conjunto de atos concatenados para determinado fim.
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sociedade cujos atos constitutivos se encontram devidamente registrados no rgdo competente
e cujas demais obrigacdes legais se encontram devidamente respeitadas.

José Xavier Carvalho de Mendonga ensina gque o “registro reveste fides publica e cria
uma presuncao do conhecimento dos atos inscritos, arquivados ou registrados, e ainda da sua
veracidade”, lembrando, como consequéncia, do principio da publicidade dos registros
publicos (MENDONCA, 2000, p. 392).

A publicidade** dada pelo registro possui grande importancia (ASCARELLI, 2007,
p. 313), sendo considerada por Arnoldo Wald (2005, p. 49) e Waldirio Bulgarelli (2000, p.
119) como a sua funcdo béasica. Mas o registro possui outras finalidades, como Silvio de Salvo
Venosa explica:

Para o legislador, portanto, os registros publicos tém a finalidade de conferir
autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos atinentes & matéria tratada no
§1° do artigo citado.

O registro publico, quer para os atos que a lei tem como obrigatdrios, quer para 0s
atos que a lei tem como facultativamente registraveis, além destas finalidades
interpretadas pela propria lei, tem em mira, na grande maioria dos casos, a
formalidade de oponibilidade a terceiros. Determinados atos, constantes dos
registos, presumem-se, de iure, conhecidos de todos. S&o oponiveis erga ommes.
(VENOSA, 2004, p. 201).

Apesar de o trecho transcrito se referir a Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973
(Lei dos Registros Publicos), as finalidades legais e interpretativas apresentadas por VVenosa
também se aplicam aos registros mercantis. 1sso porque o registro publico empresarial €
regulado pela Lei n° 8.934, de 18 de novembro de 1994, e tem como finalidades principais
dar garantia, publicidade, autenticidade, seguranca e eficAcia aos atos juridicos das
empresas mercantis (BRASIL, 1994), acrescido por 6bvio, do cadastro de tais empresas,
sejam elas nacionais ou estrangeiras, mantendo atualizadas as informacgdes; bem como a
inscricdo da matricula e cancelamento dos agentes auxiliares do comércio®.

As sociedades também carecem de arquivamento, conforme consta no artigo 998 do
Caodigo Civil. Entretanto a inscricdo deve ocorrer até 30 dias da constituicdo da sociedade.

Referido artigo se aplica, também, aos demais tipos societarios constantes do Cddigo Civil.

4 0O artigo 1.154 do Codigo Civil demonstra bem a ideia da publicidade, sobretudo a impossibilidade de
oponibilidade parcial a terceiro antes do registro (BRASIL, 2002).

4 O Decreto n° 1.800, de 30 de janeiro de 1996, que regulamenta a Lei n° 8.934, de 18 de novembro de 1994,
repete em seu artigo 1° as mesmas finalidades tratadas pela Lei (BRASIL, 1996).
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Conforme disposto no artigo 1.150 do Codigo, tanto o empresério quanto as
sociedades empresarias terdo seus atos registrados nas Juntas Comerciais, enquanto as
sociedades de natureza simples estardo sujeitas ao Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Seja em qual cartdrio for, o 6rgdo incumbido do registro verificara a regularidade das
publicacdes sociais (artigo 1.152), bem como, antes do registro, confirmara a autenticidade e a
legitimidade dos signatarios dos requerimentos e fiscalizara a observancia das prescrigdes
legais concernentes aos atos ou documentos apresentados (artigo 1.153). Rubens Requido
explica que a “funcdo ndo € jurisdicional, pois as Juntas possuem apenas competéncia para o
exame formal destes atos” (REQUIAO, 2003, p. 114).

A responsabilidade por conferir a natureza da atividade é do requerente. N&o é papel
do cartério a verificacdo da natureza da atividade desenvolvida, como ja mencionado,
restringindo-se as verificacGes aos pontos de formalidade ja mencionados.

Mostram-se interessantes, nesse aspecto, os comentarios de Arnoldo Wald:

Assim, considerando que ao Cartério de Registro ndo cabe interpretar a lei de forma
a classificar a sociedade como empresaria ou simples, mas somente verificar o
cumprimento das formalidades exigidas em lei, adotou o novo Codigo Civil a Teoria
da Assercdo, em razdo da qual cabe aos sdcios da sociedade que postula o registro,
declarar, no ato constitutivo, se a sociedade é uma sociedade simples ou empresaria,
em razdo do modo como exerce a atividade econdmica ou da presenca do elemento
de empresa. (WALD, 2005, p. 781).

A teoria da assercdo apresentada por Wald tem sua maior aplicagdo no Direito
Processual Civil e ndo no Direito Empresarial. Mas a proposta tem sua razéo de ser e sua
I6gica. Assercdo significa afirmacdo. Portanto, consiste na teoria da afirmacao.

No Direito Processual Civil, os juizes levam em consideracao as afirmac6es contidas
na peticéo inicial para fins de avaliacdo das condigdes de agdo. O Ministro Moura Ribeiro, em
1° de dezembro de 2015, no Recurso Especial 1550544/SP, no Superior Tribunal de Justica
(STJ), decidiu que:

As condicBes da acgdo, dentre elas o interesse processual, definem-se da narrativa
formulada inicial, ndo da analise do mérito da demanda (teoria da assercdo), razdo
pela qual ndo cabe ao julgador, na fase postulatéria, aprofundar-se em seu exame.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015).

Complementando tal entendimento, Daniel Amorim Assumpcao Neves ensina que:

Em sintese conclusiva, 0 que interessa para fins da existéncia das condi¢des da acao
para a teoria da assercdo é a mera alegacdo do autor, admitindo-se provisoriamente
que o autor esta dizendo a verdade. Se o autor alega ser o possuidor numa acéo
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possessoria, ja basta para considera-lo parte legitima, sendo a analise da veracidade
ou ndo dessa alegacdo relegada ao juizo de mérito. (NEVES, 2010, p. 84).

Por dbvio, ha posicionamentos como o de Humberto Theodoro Junior*®, mas o
assunto aqui tratado se refere ao registro empresarial. Assim, em suma, percebe-se que a
teoria da assercédo se aplica perfeitamente ao registro empresarial, uma vez que ndo cabe ao
cartorio por em duvida as afirmacdes feitas pelo requerente. Devera ele proceder ao registro
na forma solicitada, independentemente da natureza das atividades, se atendidos os critérios
minimos e formais requeridos para a solicitacao.

Da mesma forma como cabe ao juiz acreditar nas afirmacdes iniciais, cabe ao titular
do cartorio acreditar nas afirmacGes dos requerentes de registro. Na verdade, esta afirmacéo se
faz apenas no sentido exemplificativo, pois o cartorario ndo tem sequer atribuicdo de acreditar
ou ndo. Tem apenas a obrigacdo de proceder ao registro. Além disso, enquanto no processo
civil eventual divergéncia poderia provocar uma sentenca de rejeicdo do pedido do autor
(NEVES, 2010, p. 84), num registro societario, eventual divergéncia poderia caracterizar a
irregularidade do registro.

A teoria da assercdo serve, inclusive, para dar respaldo a anélise da natureza dos atos
registrais: se constitutivos ou declaratérios. O registro de atos societarios tem natureza
declaratdria. Em primeiro lugar porque, como ja visto, o registro ndo é uma das caracteristicas
do empresario e, por consequéncia, da sociedade empresaria. Recorde-se que 0 empresario é
aquele que exerce a atividade, e que o registro é apenas um dos requisitos para ele esteja
regular.

No caso de uma sociedade, o registro atribuird a ela personalidade juridica, mas
somente apds reconhecer sua existéncia. Assim, serd também declaratéria sua natureza, por
mais que represente a constituicdo de uma nova pessoa juridica.

Assim, superada a necessidade do registro como critério de regularidade, o exercer a
atividade mostra-se como a primeira caracteristica do empresario. Deve ser uma pessoa (fisica
ou juridica) proativa, que atua de fato, que se responsabiliza pelas atividades realizadas
assumindo as obrigagdes e o0s riscos dela inerentes, mas, por outro lado, que usufrua, também,
dos direitos, dos louros. O exercicio regular pressupde, contudo, prévio registro nos cartorios

de Registro Publico de Empresas Mercantis.

46 «Qra, para se formar um juizo sobre tais condic@es, a analise do magistrado ndo se dara no plano do processo,
mas sim no plano do direito material. Vale dizer: sera em funcéo da relagéo substancial que se definirg, ainda
em tese, se autor e réu sdo as pessoas que nela ocupam os polos ativo e passivo; se a medida processual
requerida é, nas circunstancias da inicial, necesséaria ou ndo para evitar uma lesdo do possivel direito material
do autor; e se a providéncia reclamada é ou ndo possivel, segundo os padrGes genéricos ou abstratos do
ordenamento juridico.” (THEODORO JUNIOR, 1997, p. 37).



49

Percebe-se que também exercem as atividades que lhes sdo inerentes as pessoas
fisicas ou juridicas cujo objeto social consista exclusivamente em atividades intelectuais.
Responsabilizam-se, estes profissionais, por todos o0s riscos inerentes a atividade, com o
agravante de que o profissional prestador do servico respondera solidariamente com a

sociedade contratada.

5.2 Profissionalismo

A segunda caracteristica trazida pelo artigo 966 do Caodigo Civil consiste no
profissionalismo, que, segundo a doutrina, pode significar: organizacdo, fins de lucro ou
habitualidade. Algumas vezes de forma entrelacada, outras nao.

Inicialmente, cabe destacar que o profissionalismo tratado no artigo 966 nada tem a
ver com as profissdes regulamentadas, tais como a medicina, a engenharia, ou a odontologia,
dentre outras; tampouco com aquelas néo regulamentadas, como a fotografia, a radiologia, ou
mesmo profissGes como motorista, pedreiro ou qualquer outra.

Profissionalismo tem sua origem na palavra profissdo, que, por sua vez, advém do
latim professione. Consistia no efeito de professar um oficio, uma arte ou uma ciéncia. Apesar
disso, reitera-se, nada tem a ver com profissao regulamentada (PROFISSIONALISMO, 1999,
p. 1644).

A primeira acepcdo do termo profissionalismo pode ser encontrada em Fran Martins,
para 0 qual o empresario “se instala, registra firma ou nome comercial, contrata empregados,
estabelece escrita propria para a anotacdo de suas atividades. Em uma palavra, 0 comerciante
se organiza [...]” (MARTINS, 2007, p. 85). Nesse mesmo sentido, o Professor Alfredo de
Assis Goncalves Neto complementa que ““€ suposta uma organizacao, a sugerir a existéncia de
uma estrutura e de um planejamento, ainda que minimos” (GONCALVES NETO, 2014, p.
71).

Percebe-se, portanto, que, nessa primeira acepc¢ao, o profissionalismo se assemelha a
organizacéo dos fatores de producao.

H4&, também, autores como Waldirio Bulgarelli, para o qual profissionalismo consiste
na organizacao para fins lucrativos, ja que se pode observar que “é evidente que a profissao
assim exercida impde a organizacdo de fatores de producdo voltada para o mercado com
objetivo lucrativo, portanto, com a criagcdo da empresa” (BULGARELLI, 2000, p. 88).

Noutra vertente acerca do assunto, Tullio Ascarelli ensina que “profissionalidade

supde também propdsito lucrativo” na atividade empresarial (ASCARELLI, 2005, p. 43).
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Explica que néo se trata de lucro num ato individual. Caso uma construtora venda um carro de
sua frota por um valor mais alto do que pagou por ele, auferira lucro. Nesse caso, tendo em
vista que o lucro se deu apenas num ato, ndo haveria profissionalismo. Situacdo diferente
ocorre quando a construtora comercializa os apartamentos que construiu. Tera, sem duvida,
objetivo de lucro. Mas na atividade como um todo e ndo exclusivamente num ato. Tanto
assim que nada impede que a construtora fagca promogdes de lancamento e assuma prejuizo
nas primeiras vendas, em prol de lucro na venda de todos os apartamentos daquele
empreendimento.

N&o ha duvida quanto a pertinéncia e acerto de todas estas opinifes. Entretanto elas
foram manifestadas*’ em momento anterior ao Cédigo Civil atual. De 2002 para c4, com a
inclusdo da expressdo atividade econémica, com a qual o lucro mais se compatibiliza, ndo
parece adequado considerar profissionalismo como a atividade lucrativa.

Parece mais apropriada a corrente que entende pela habitualidade no trabalho ou na
atuacdo. O lucro e a organizagdo podem decorrer de um maior profissionalismo. Na repeticéo
das atividades, o empresario se prepara para realiza-las de forma mais eficiente, reduzindo
custos e aumentando sua margem de lucro. Trata-se da pratica ou aplicacdo de metodologia
profissional, em contraponto ao amadorismo.

Profissionalismo parece referir-se, pds-Codigo Civil de 2002, a habitualidade que
pode decorrer do conhecimento na area de atuacdo, a expertise em desenvolver determinada
atividade. Em saber fazer. H4 muito mais relacdo com a habitualidade do que com o diploma,
com a pratica do que com a teoria. O profissionalismo consiste na habitualidade do
desenvolvimento da atividade (WALD, 2005)* e é um contraponto ao amadorismo
(BERTOLDI; RIBEIRO, 2015, p. 71). Nesse sentido, Waldemar Martins Ferreira explicava,
sob a égide do paradigma anterior ao vigente, que “basta o exercicio permanente e estavel da
atividade intermediaria mercantil. Por ela constitui-se o habito. Decorre dele, como meio de
vida do agente, o profissionalismo, de que deflui a qualidade de comerciante” (FERREIRA,
1951, p. 144).

47 Alfredo de Assis Gongalves Neto menciona que: “E preciso que tal atividade seja exercida com habitualidade,
em carater profissional, ficando afastados do conceito, destarte, aqueles que a exercem com amadorismo, por
puro dilentantismo ou em caréater eventual” (GONCALVES NETO, ano 2014, p. 71). Quando menciona o
carater lucrativo, apoia-se no mestre italiano Tullio Ascarelli, cujos ensinamentos deram-se, indubitavelmente,
antes de 2002.

4 Fran Martins explica que: “A pratica de um ato esporadico de compra para revenda ndo €, por si so, capaz de
dar a pessoa que o realiza o carater de comerciante. Necessario € que a profissdo da pessoa consista na pratica
repetida de atos de modo permanente, dirigidos esses atos para a realizagdo de um certo objetivo” (MARTINS,
2007, p. 85).



51

Arnoldo Wald segue a mesma linha e explica que:

Ao exigir que a atividade seja desenvolvida profissionalmente, o legislador procura
afastar o carater empresarial dos atos praticados ocasionalmente, ainda que
relacionados com a troca ou a producdo. O elemento ‘profissionalismo’ relaciona-se
com a habitualidade do desenvolvimento da atividade. Este elemento tem carater
objetivo e é considerado como um atributo da atividade e ndo mais do sujeito que a
exerce. (WALD, 2005, p. 41).

Alguém que vende seu veiculo de passeio o faz com amadorismo. Uma
concessionaria que vende veiculo o faz com profissionalismo. Um vendedor de carros vende
um veiculo de maneira profissional, enquanto uma construtora vende um dos carros de sua
frota de maneira amadora. O profissionalismo se refere a pratica de alguma(s) atividade(s)
especifica de maneira ndo amadora. Pratica tem origem no vocabulo grego praxis que
significa costume (MONTORO, 2008, p. 94). Ou seja, profissionalismo consiste no costume
em se realizar algo®. E perceptivel que uma pessoa, mesmo sendo profissional numa
atividade, ndo o é em outra. O profissionalismo estara presente naquelas atividades em que
houver a habitualidade e que ndo forem esporaddicas ou amadoras. Ou, conforme ensina
Gastdo Macedo, é preciso que da atividade seja feita a profissdo habitual e “que o exerca com
animo definitivo e ndo esporadicamente. A pratica acidental de atos de comércio ndo acarreta
a qualidade de comerciante a quem os pratica” (MACEDO, 1959, p. 38).

Romano Cristiano explica que:

A segunda caracteristica da atividade comercial é ser ela profissional, isto é, dotada
da qualidade da habitualidade. Qualquer ato econdmico isolado, mesmo que venha a
configurar, perfeitamente, tipica intermediacdo lucrativa de capital, no ambito de
normal relagdo de troca, sera sempre como aquela andorinha Unica que ndo consegue
fazer verdo: nunca poderd ser ato de comércio. (CRISTIANO, 1995, p. 24).

Gladston Mamede acresce que a pratica ndo decorre de um ou outro ato, mas de uma
“sucessao continua de acdes para realizar o objeto professado (sua profissdo, 0 motivo para o
qual se constituiu a empresa)” (MAMEDE, 2007, p. 5).

Rubens Requido, por sua vez, entende que profissdo é “a atividade pela qual o
individuo obtém seus meios de vida acrescendo que ndo € necessario que dela obtenha todos
0S recursos, pois é admissivel a acumulacdo de atividades”, e refutando completamente o

termo habitualidade, assim explicando:

49 Nesse sentido, Cesare Vivante explica que: “[...] si exercita la professione abituale di commerciante quando si
cerca una fonte stabile di guadagni in una serie continuata di affari commerciali, che saranno per lo pit delaa
medesima specie. Non basta qualche atto di commercio isolato, accidentale per formare um commerciante”
(VIVANTE, 1902, p. 149).
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O adjetivo habitual ndo acresce nada ao sentido da palavra profisséo; seria um erro,
por exemplo, deduzir que é necessario, para a aquisicdo da qualidade de
comerciante, uma repeticdo de atos de comércio suficientemente importante e
prolongada, opinido de alguns inconcilidvel com aquela, geralmente admitida, na
qual um comerciante adquire essa qualidade desde quando inicia sua atividade.
(REQUIAO; 2003, p. 80).

Ora, o individuo somente obtém seus meios de vida de uma atividade se o faz com
habitualidade, ressalvado se a remuneracdo por apenas um ato for grande o suficiente para
permitir que dela sobreviva por anos ou décadas. Ocorre que, desse modo, ndo haveria
atividade, mas apenas ato econdémico, o que também a desqualificaria como empresaria.

Maria Helena Diniz defende a habitualidade, acrescentando a pessoalidade e o

monopdlio de informagdes:

Requer, ainda, o Cdédigo Civil, art. 966, que a atividade econdmica organizada seja
exercida com profissionalismo ou de forma habitual. Profissionalidade requer: a)
habitualidade ou pratica continuada de uma série de atos empresariais; b)
pessoalidade, ou melhor, contratacdo de empregados para a producéo e circulacdo de
bens e servicos em nome do empregador; e ¢) monopdlio de informagdes pelo
empresario sobre condicGes de uso, qualidade do material ou servigos, defeitos de
fabricacéo, riscos etc. (DINIZ, 2011, p. 15).

E importante destacar que por habitualidade pode se entender aquelas atividades de
temporada (WALD, 2005). Os hotéis que funcionam apenas no verdo ou nos feriados, as
estacOes de esqui que funcionam apenas no inverno, ou mesmo atividades desenvolvidas
apenas durante periodos festivos ou eventos desportivos.

Hé& determinadas atividades, como a corretagem de navios, cujas negociacdes podem
se estender por anos. Numa situacéo hipotética em que um navio seja comercializado a cada 4
anos, ndo se pode dizer se tratar de habitual. Mas é, sem davida alguma, profissional. O
conhecimento técnico tem que ser enorme, tanto em relacdo ao produto vendido quanto em
relacdo as técnicas de negociacao de tdo especifico produto.

Portanto, deve-se entender como profissional aquela atividade desenvolvida de
maneira habitual, mesmo que por temporada. Tal situacdo também se aplica a atividade

intelectual que ocorre com habitualidade.
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5.3 Atividade econémica

A terceira caracteristica constante do Codigo Civil informa que empresario exerce
uma atividade econémica, compreendida pela doutrina como sendo a producéo de riquezas ou
a geracgéo de lucros.

O mestre italiano Alberto Asquini trata atividade econdmica e organizagdo como
uma so caracteristica, informando que consiste numa “atividade empresarial (organizacdo do
trabalho alheio e do capital proprio e alheio) que implica de parte do empresario a prestacéo
de um trabalho autdnomo de carater organizador e a assuncao do risco técnico e econdmico
correlato” (ASQUINI, 1996, p. 114).

Tullio Ascarelli, por sua vez, explica que o termo econémico “se refere a uma
atividade criadora de riquezas e por isso de bens” (ASCARELLI, 2007, p. 194). No mesmo
sentido, Arnoldo Wald acrescenta que, além da circulacdo de riquezas, a empresa estd
relacionada ao principio da economicidade® (WALD, 1932, p. 42). Vinicius José Marques
Gontijo, por sua vez, ensina que a busca do empresario enquanto no exercicio de sua empresa
é pelo lucro (GONTNO, 2005, p. 155).

Seja a circulagdo de riquezas ou o lucro, novamente se percebe a proximidade desta
caracteristica com a economia®!. A intrinseca relagdo entre Direito e Economia no é recente.
Alids, desde as antigas escolas de Direito Comercial, como bem citado por Paula Forgioni
(FORGIONI, 2005, p. 243), Economia e Direito se misturam. Assim, apesar da necessidade
de conceitos proprios para que uma ciéncia seja considerada autbnoma, no Direito Comercial,
0s conceitos econdmicos geralmente tangenciaram ou mesmo moldaram os juridicos. N&o é a

toa que Eduardo Goulart Pimenta menciona que:

A empresa talvez seja 0 objeto de estudo e regramento que mais aproxime Direito e
Economia. Isto porque se trata de uma categoria cujos contornos foram inicialmente
ensaiados pelos economistas, que dela se valem para entender e explicar a forma
pela qual a sociedade se dedica a produzir e distribuir os bens e servigos de que
necessita ou deseja. (PIMENTA, 2003, p. 55).

50 Por tal principio, a receita da atividade deve ser suficiente para cobrir as despesas.

51 Adam Smith explica que “[...] a palavra Economica deriva de duas palavras gregas: oikos, “casa”, e nomia,
“administra¢do, organizagdo, controle”. Economia, por conseguinte, € administracdo da casa. Gosto mais desta
definicdo do que da que ¢é dada pelos dicionarios, que dizem que Economia é a ciéncia relativa a criacdo e
distribuicdo de riqueza e ao consumo de bens e servigos. Gosto mais porque a Economia ndo é de fato uma
ciéncia, ndo importa o que digam os dicionarios. Se fosse uma ciéncia perfeita, poderiamos chamar os
economistas, entregar-lhes os problemas e pedir as solugdes na quarta-feira” (SMITH, 1981, p. 25).
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A circulagdo de riquezas consiste na criagdo e/ou na transferéncia de bens ou
servigos entre partes diversas. Os bens produzidos para si ndo interessam ao Direito
Comercial. Observe que 0s servicos domésticos, como o0 conserto de um chuveiro, 0
assentamento de um piso, ou a instalacdo de uma televisdo nada tém de circulacdo de
riquezas, se realizados pelo proprio titular e para usufruto proprio ou de sua familia.
Entretanto, se o chuveiro é consertado por uma sociedade especializada, o assentamento do
piso por uma construtora e a instalacdo do televisor por provedora de TV a cabo, houve
circulacdo de riquezas, eis que de um lado o morador foi beneficiado, enquanto de outro
houve a remuneracdo dos servigos prestados. Nas primeiras hipdteses, nenhum interesse ha
para o Direito Empresarial, enquanto nas subsequentes, naturalmente se presentes as demais
caracteristicas, havera atividade empresaria.

E importante compreender que, quando se fala em circulacdo de riquezas, ndo se
deve entender apenas o deslocamento da riqueza entre méos diversas, mas também, a criacdo
de novas riquezas. Tal diferenga € importante por dois aspectos principais: (i) o préatico, (a) no
qual se percebe interferéncia na maneira de se ver um empresario e (b) na implicacédo
econdmica propriamente dita®?; e (ii) o aspecto teorico, que facilita a compreensio de que
lucro esta implicito na caracteristica atividade econémica.

Quanto ao primeiro aspecto, ao se falar de transferéncia de renda, a primeira
impressdao é que haveria apenas acumula¢do de capital, na qual a renda do “mais
desfavorecido” se acumularia nas méos do capitalista®®. Enxerga-se, portanto, 0 empresario
como um usurpador, alguém que estd no mundo para explorar.

Karl Marx afirma que o “capitalista que produz a mais valia, isto é, que extrai
diretamente dos trabalhadores trabalho ndo pago, materializando-o em mercadorias, € quem
primeiro se apropria dessa mais valia, mas nao € o Gltimo proprietario dela” (MARX, 1982, p.
658). Sendo que os demais proprietarios seriam 0s outros capitalistas que exercem diversas
atividades na producdo coletiva. Trata-se de uma visdo na qual o trabalhador apenas é
explorado pelo ambicioso empreendedor.

52 «A confusdo dos lucros de carater pecuniario — lucros decorrentes da transferéncia de renda — com lucros
decorrentes da transferéncia de renda — com os lucros originados do acréscimo de renda dos investimentos,
traz, como consequéncia, um clima prejudicial ao desenvolvimento econdmico. Cria antagonismos, levanta
obstaculos a iniciativa empresarial e, por ndo separar o joio do trigo, é nociva até na econdmica socialista, onde
a integral eliminagdo do lucro acarreta dificuldades de consisténcia ao equilibrio entre a procura e a oferta de
bens de consumo” (BULHOES, 1969, p. 32).

%3 Como faz referéncia Karl Marx (1982).
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Além disso, se ndo ha criacdo de novas riquezas, ndo ha novos investimentos.
Portanto, ndo ha crescimento econdmico. Karl Marx, ao tratar de acumulagdo de riquezas,

assim se expressa.:

A conversdo de uma soma de dinheiro em meios de producéo e forca de trabalho é o
primeiro passo dado por uma quantidade de valor que vai exercer a fungdo de
capital. Essa conversdo ocorre no mercado, na esfera da circulacdo. O segundo
passo, 0 processo de producédo, consiste em transformar os meios de producdo em
mercadoria cujo valor ultrapassa o dos seus elementos componentes, contendo,
portanto, o capital que foi desembolsado acrescido de uma mais valia. A seguir essas
mercadorias tém, por sua vez, de ser lancadas na esfera da circulagdo. Importa
vende-las, realizar seu valor em dinheiro, e converter de novo esse dinheiro em
capital, repetindo continuamente as mesmas operacdes. Esse movimento circular que
se realiza sempre através das mesmas fases sucessivas constitui a circulagdo de
capital. (MARX, 1982, p. 657).

Assim, enquanto haveria apenas a circulagdo do capital, através da exploracdo da

mais valia, para Octavio Gouvéa de Bulhdes néo, que explica:

Karl Marx, que soube compreender o extraordinario avango da expansdo econémica,
considerou o lucro de maneira retrograda. Contemplou admirado o panorama do
progresso, mas, em suas reflexoes, regrediu para o ‘lucro-confisco’. Nivelou o valor
do produto aos valores componentes da produgdo, o que impediu de reconhecer a
formacéo de uma receita adicional. Ao fixar sua andlise, tornou-a incompativel com
o desenvolvimento. (BULHOES, 1969, p. 33).

Apenas a circulacdo de riquezas nao permite o desenvolvimento. O lucro ndo advém
da diferenca de valores entre produto e meio de producdo, mas também do investimento. A
eficiéncia decorre de inovacdes alcancadas por meio de investimentos, que aumentam a
producdo e reduzem o0s custos, gerando maior produtividade e, por consequéncia, lucro
(BULHOES, 1969, p. 34). Na verdade, a circulacdo de riquezas indicada por Marx é apenas
isso mesmo: circulacdo de riquezas. O desenvolvimento ocorre quando a sobra do capital é
investida em melhorias de eficiéncia (seja para produzir mais com 0 mesmo, ou produzir o
mesmo em menor tempo ou menor custo) para gerar mais lucro.

N&o é coincidéncia o fato de que a percepg¢do da criagdo de novas riquezas, através
do lucro, tenha ocorrido concomitantemente ao periodo de maior desenvolvimento
econdmico, cientifico e tecnoldgico da humanidade®*. Esquecendo-se do passado remoto, nos

vinte e um séculos que se seguiram a Cristo, apenas nos trés altimos houve investimentos

% Thomas Piketty entende que o desenvolvimento econdmico tem ligagdo direta com o crescimento
populacional, lembrando que a natureza do capital se transformou completamente, passando no século XVIII
de um capital fundiario a um imobiliario, industrial e financeiro no século XXI (PIKETTY, 2014).
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sistematicos decorrentes da nocdo de renda adicionada (lucro decorrente do acréscimo de
renda) (BULHOES, 1969, p. 31)%.

Destaca-se, durante estes séculos, o periodo das corporacgdes de oficio, no qual nédo
havia o conceito de investimento. A religido moderava a ganancia e orientava uma economia
fraca e pouco desenvolvida.®® As corporacdes de oficio restringiam a entrada de novos
associados e proibiam ndo associados de praticarem os atos a ela vinculados. Mantinham,
dessa forma, o preco no patamar desejavel. Mesma coisa acontecia com o lucro.

A Revolucdo Industrial, por sua vez, “parece ter exacerbado o conflito entre o capital
e o trabalho, talvez por terem surgido formas de producdo mais intensivas no uso de capital
(méquinas, recursos naturais, etc.) do que no passado” (PIKETTY, 2014, p. 45). A existéncia
de reservas de carvdo mineral, minério de ferro e excesso de mdo de obra nas cidades
inglesas, acrescido de disponibilidade de capital®” por parte da burguesia, sustentaram a
transicdo entre o artesanato e a producdo mecanizada em série, e encerrou a transicao entre
feudalismo e capitalismo, que se tornou o sistema vigente.

Apds a Revolucgdo Industrial, a relacdo entre lucro e Direito Empresarial ganha maior
destague no capitalismo moderno. Até mesmo na legislacdo brasileira vigente, ha destaque
para a palavra lucro. Na Constituicio Federal, ela é citada 5 vezes®®, enquanto no Codigo
Civil sdo 25 citacdes™®, ndo havendo qualquer divida quanto & sua importancia juridica.

Assim, adotar-se-a a ideia de que a expressao atividade econémica no Cédigo Civil
de 2002 se refere ndo a simples circulacdo de riquezas, mas a criagdo das mesmas, na forma
de lucro. A simples circulacdo de riquezas ndo promove o desenvolvimento e andaria em

direcdo diametralmente oposta a ideia de empresario. O empresario, por sua natureza, €

%5 QOctéavio Gouvéa de Bulhdes cita duas fontes para fundamentar sua afirmacéo: o Manifesto Comunista de 1848
e a Enciclica Rerum Novarum de 1891, opostas entre si nas premissas e conclusdes, mas comuns no falso
pressuposto de o lucro decorrer do confisco da remuneragio do trabalho (BULHOES, 1969, p. 31).

% «Durante a Idade Média, a ética imposta pela religido incumbiu-se de moderar a ganancia e reprimir a
especulagdo. Foi esse 0 marco de orientacdo econdmica, em uma economia de escassos meios produtivos. A
medida, porém, que se intensificava o comércio, com o desenvolvimento do mercantilismo, a disciplina
religiosa perdia eficacia. O mercantilismo ampliara a area do comércio e dera inicio & industrializagdo, sem
chegar, porém, a minorar a escassez. Havia espirito empresarial; estupenda era a coragem dos navegantes;
notavel a intuicdo financeira dos empreendimentos; indiscutivel a maestria nas artes e oficios. Desconhecia-se,
porém, a técnica do aumento da capacidade produtiva. Ignorava-se o processo de produgdo em massa para o
consumo em massa. Nao se vislumbrava a lucratividade pela expansdo econdmica. Ao contrério, as limitacGes
eram a garantia do éxito dos empreendimentos. Os comerciantes do transporte maritimo empenhavam-se pela
preservacdo dos monopdlios e os industriais, em cada pais, pleiteavam a proibicdo das exportacdes de
matérias-primas e o impedimento da importagdo dos produtos manufaturados, na simultanea operacdo
pecunidria de baratear a compra e encarecer a venda.” (BULHOES, 1969, p. 27).

57 para Thomas Piketty, capital é definido “como o conjunto de ativos nio humanos que podem ser adquiridos,
vendidos e comprados em algum mercado” (PIKETTY, 2014, p. 51).

58 Artigos 79, XI; 72, 111; 172; 173, § 4° 195, I, c. (BRASIL, 1988).

59 Artigos 206, § 3°, VI; 403; 623; 696; 881; 949; 950; 952; 997; 1006; 1007 (2 vezes); 1008; 1017; 1026; 1027;
1049; 1059; 1170; 1187; 1189; 2004, § 2° (BRASIL, 2002).
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empreendedor, inovador. Ndo poderia ele inovar se ndo pudesse arcar com 0s custos dessa
inovacdo. E tais inovagdes dependem de investimentos, que sdo custeados pelo lucro, pela
riqueza gerada.

Ademais, tal compreensdo ajuda a perceber também que ndo € um ou outro ato que
terd o conddo de classificar uma pessoa como empresaria. A lei traz a expressdo atividade
levando a crer se tratar de uma sequéncia de atos.

A atividade, tal qual o exercicio®, mostra um grau de constancia em sua pratica. A
execucdo de um simples ato ndo caracteriza 0 empresario. Ndo se trata de um ato puro e
simples, mas de uma atividade. O ato “se reveste da conotagdo de exaurimento, de
completude ou de resultado” (VERCOSA, 2014, p. 116), enquanto a atividade se caracteriza

pela pratica reiterada de alguns atos para a realizacdo de um objetivo. Para Sérgio Botrel:

[..] A atividade constitui uma verdadeira rede de relagdes juridicas (ou “rede
contratual”, como preferem os estudiosos da analise econdmica do Direito) tendo
como caracteristica a concatenacao dos atos desenvolvidos. E nessa ordem de ideias
sobressai a codependéncia dos atos que compfem a atividade, o que tem como
consequéncia o fato de que a invalidagdo de um ato podera contaminar outros, de
modo a demonstrar a existéncia de um efeito contagio. Dai ndo ser possivel avaliar a
juridicidade dos atos que compde a atividade do mesmo modo como se examina a
legalidade de atos isoladamente considerados. (BOTREL, 2009, p. 5).

Um simples ato ndo interessa a caracterizacdo do empresario®. Seu carater de
exaurimento nele mesmo nao traria 0 movimento circular mencionado por Marx. Também
ndo permitiria o investimento na melhoria da eficiéncia.

Ademais, o simples ato poderia gerar, quando muito, o lucro especulativo. Aquele
oportunista, que ndo gera poupanca, nem acréscimo de renda.

Numa situacdo pratica, a construtora que pretende vender um de seus veiculos pode
obter lucro na venda se uma oportunidade ocorrer. O normal é que o desgaste no uso e a perda
de valor do veiculo gerem perda financeira para a construtora em relagdo ao valor
inicialmente pago. Esse prejuizo é absorvivel pela construtora, pois ndo é o seu negdcio
principal. Foi apenas um ato. Entretanto, se houver lucro na negociacao daquele veiculo, ndo
sera o resultado aplicado na melhoria da eficiéncia de comercializacdo de veiculos. Quando

muito, na atividade principal da construtora.

60 Tratado no topico “Exercer” do presente trabalho.

61 Wille Duarte Costa entende que: “ndo nos colocamos em posicéo rigida, dogmatica, para admitirmos a figura
do empresério tdo somente quando praticasse atos econémicos em massa, em série, de modo habitual. Mesmo
que assim ndo seja, valerd tdo somente a intencdo, o desejo, 0 proposito do individuo que se organizou e se
preparou para o exercicio da atividade escolhida” (DUARTE, 2006, p. 300).
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Essa mesma construtora, entretanto, aplica seus recursos na constru¢do de um prédio
de apartamentos. Verifica os custos envolvidos (matéria-prima, mdo de obra, tributos,
marketing, dentre outros), acresce o valor que pretende auferir de lucro e vende os produtos.
Este saldo adicional sera utilizado para implementacdo de novas técnicas para que as
proximas obras sejam mais eficientes, ou, simplesmente, retornem como lucro ao empresério.
Houve um ciclo, um conjunto de atos complexos e organizados. H& uma atividade
sequenciada com intuito lucrativo.

Ha que se lembrar, entretanto, que nem sempre a atividade propiciara lucro.
Infelizmente, pode ocorrer resultado negativo, 0 que ndo se espera dos negocios
desenvolvidos, mas que se mostra extremamente comum. O fato de n&o se alcancar lucro néo
descaracteriza a atividade empresaria.

O objetivo do empresario € o lucro. O resultado do empresario pode ser lucro ou
prejuizo. Ou, nas palavras de Alexandre Bueno Cateb o “lucro ndo é essencial para a
caracterizagdo da atividade empresaria. A busca pelo lucro sim” (CATEB, 2009).

Além disso, é necessario verificar a destinacdo do lucro para melhor caracterizacéo
da expressdo atividade econdmica. O exercicio da atividade pode ser um fim em si mesmo ou
0 meio de se alcancar o objetivo. O objetivo de qualquer atividade empresarial é o lucro,
como ja mencionado. Assim, quando o lucro for exclusivamente revertido para a propria
atividade, ele sera um meio de manté-la ativa; por outro lado, quando o lucro for distribuido
entre 0s seus socios, verifica-se tratar do objetivo final da atividade econdmica.

E que determinadas associacdes, sejam religiosas ou esportivas, ou de qualquer
natureza, em alguns momentos praticam atividades econémicas, para seu préprio sustento,
como uma livraria de uma casa religiosa, um comércio de acessorios de um clube ou a venda
de ingressos de uma agremiacdo poliesportiva, por exemplo. O lucro auferido nestas
atividades ndo sera distribuido entre os sdcios. Ao contrario, serd revertido para a propria
associagédo, para sua manutencéo.

Partindo deste pressuposto, nada impede que o lucro integral de determinada
atividade seja reinvestido nela mesma. Entretanto, quando o reinvestimento tiver como fito a
melhoria da eficiéncia para aumentar ainda mais a lucratividade, estar-se-a diante de uma
atividade tipicamente empresaria. E que, nesta hipdtese, o objetivo final, a finalidade sera o
lucro (espera-se que em maior quantidade do que antes, em razdo dos investimentos

realizados). Ja nas atividades em que héa reversdo integral do lucro para a entidade, seu intuito
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ndo sera melhorar a eficiéncia, mas prover sua propria sobrevivéncia. Aqui, 0 principio da
economicidade mencionado por Arnoldo Wald®? se aplicaria de maneira mais precisa.
Trazendo o tema nodal deste trabalho a pauta novamente, percebe-se que as
atividades intelectuais realizam atividade econdmica, no sentido de se visar e de se reinvestir
0 lucro de maneira a fomentar seu aumento. N&o poderia, portanto, ser este um fator de

exclusdo das atividades intelectuais do conceito de empresério.

5.4 Organizacao

Continuando a avaliagdo dos elementos caracterizadores do empresario, torna-se
necessario compreender o termo organizacdo. E que as atividades exercidas pelos
empresarios devem ser profissionais, econdmicas e organizadas, segundo o artigo 966 do
Codigo Civil. E exatamente a organizacdo, segundo Tullio Ascarelli (2007, p. 210), que
diferencia o trabalhador autbnomo do empresério.

Explicar organizacdo também ndo € tarefa facil. Ha diferentes compreensdes sobre o
tema e poucas sdo as vezes em que ha perfeita sintonia entre os diversos autores. Para o
italiano Ascarelli, organizacdo se constitui ou no conjunto de bens organizados, ou a
organizagao do trabalho alheio, ou do conjunto de bens e de trabalho alheio®.

Eduardo Goulart Pimenta entende que a unido da méao de obra e dos conhecimentos
tecnoldgicos existentes aos recursos naturais e financeiros disponiveis permite a otimizacédo e
transformacéo dos recursos, desde gue organizados. Apenas a combinagdo harmonica de tais
fatores, destinados a producdo ou circulacdo de bens ou prestacdo de servigos, consistiria
numa verdadeira organizacao apta a caracterizar o empresario (PIMENTA, 2003, p. 55).

Ja Marcelo Bertoldi e Marcia Ribeiro explicam que organizacdo consiste na
utilizacdo planejada dos meios de producado (capital, mao de obra, tecnologia e matéria-prima)
com a finalidade de lucro (BERTOLDI; RIBEIRO, 2015, p. 61), enquanto Alfredo de Assis
Gongalves Neto complementa informando a necessidade, além do planejamento, de uma
estrutura, ainda que minima, suficiente para demonstrar a existéncia de uma empresa
(GONGCALVES NETO, 2014, p. 71).

62 Por tal principio, a receita da atividade deve ser suficiente para cobrir as despesas.

8 Tullio Ascarelli assim se expressa: “[...] a organizagdo pode existir ainda independentemente de um conjunto
de bem e portanto, de uma fazenda; pode ser certamente de bens e de trabalho alheio, ou de uma das duas
coisas; pode resultar do mesmo destino de meios financeiros para o exercicio da atividade” (ASCARELLI,
2007, p. 210).
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Por sua vez, Arnoldo Wald explica que:

Para a producdo de bens e servicos pela empresa, o capital e o trabalho devem ser
utilizados de forma coordenada. [...]

Esta caracteristica da organizacdo de elementos relacionados com a produgdo ou a
circulacdo de riquezas tem aplicacdo inequivoca na grande empresa, mas se aplica
com menor rigor a pequena e, em especial, a certas empresas de tecnologia. De fato,
esta assertiva fica demonstrada com o exemplo de uma pequena empresa de reparos
de maquinas desenvolvidas por um técnico, que sozinho vai as residéncias para a
prestacdo de servicos ou, ainda, em uma empresa de internet, na qual ha apenas
técnico em computacdo e a maquina atendendo ao publico. Nestas hipoteses, é
rudimentar, reduzida, ou até inexistente a organizacdo entre capital e servicos.

Na doutrina italiana, JAEGER e DENOZZA afirmam que esta perdendo terreno a
exigéncia da organizagdo como elemento essencial para a configuracdo da empresa,
pois o contelldo extremamente amplo implica na inexisténcia de efetividade para
selecionar o que se caracteriza como tal. Para demonstrar o raciocinio, 0s autores
mencionam que a organizacdo de trabalho ndo pode ser tida como essencial, pois
muitas vezes ha substituicdo de trabalhadores por méaquinas e, esta troca ndo
descaracteriza a empresa. (WALD, 2005, p. 43).

Tao interessante quanto perceber as diversas interpretagdes em relagcdo ao termo
organizacao mencionado no Cadigo Civil, é perceber que todas podem ser concebidas como
corretas. Caso a legislacdo houvesse dado uma defini¢do fixa, tal liberdade de interpretacéo
ndo seria possivel, como também ndo seria possivel adaptar a compreensdo do termo ao longo
dos anos e das mudangas ocorridas.

J& foram mencionados neste trabalho dois aspectos interessantes sobre 0 empresério:
(i) a capacidade (e necessidade) de inovar constante; e (ii) a busca incessante pelo lucro,
através da melhoria da eficiéncia. A unido desses dois aspectos provoca uma necessaria
evolucdo interpretativa na qual organizacdo deve se adaptar a uma sociedade tecnoldgica e
competitiva.

A inovacao constante se apresenta no desenvolvimento de novos servigos, de novos
produtos ou de transformacdo dos produtos e/ou servigos existentes. Alguns deles associados
a tecnologia e outros ndo. O mercado cibernético cresce constantemente, e tecnologias séo
inventadas e apresentadas com a mesma velocidade com que produtos se tornam obsoletos e
inateis. O tempo de duracdo de mercado de produtos tem se tornado cada vez menor,
enchendo museus com pecas recentes.

Algumas previsdes decorrentes do avanco tecnologico se mostraram apenas miticas.
Em marco de 2010, a Revista Superinteressante publicava matéria na qual previa o fim do
livro de papel (VERSIGNASSI, 2010). Entre 2010 e 2013, entretanto, a producdo de papel

teve um crescimento médio anual aproximado de 5,4% (cinco virgula quatro por cento)
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segundo relatério mensal da Associacdo Brasileira de Celulose e Papel (BRACELPA, 2014).
Crescimento bem superior ao da economia brasileira. J& a previsdo de que as maquinas
substituiriam os seres humanos néo se confirmou. No Brasil, enquanto a populagéo crescia a
média de 1,1% (um virgula um por cento) (IBGE, 2011) ao ano, 0 nimero de empregos com
carteira assinada crescia 2,7% (dois virgula sete por cento) (IBGE, 2013). Perceptivel que,
mesmo com 0 avango tecnoldgico, houve também o aumento no nimero de empregados.

Por sua vez, a busca pelo lucro transforma a eficiéncia em uma necessidade
empresarial. Buscam-se maneiras mais faceis e baratas de se fazer a mesma coisa. O comércio
eletronico® é uma delas. Substituem-se, em parte, as lojas fisicas e os vendedores por sitios
eletronicos e por profissionais de logistica. Em tese, estes sdo mais baratos que aqueles.
Todavia, substitui-se em parte, porque a pratica tem mostrado que as lojas fisicas ndo deixam
de existir. Na verdade, o que ocorre ¢ uma complementariedade na qual lojas fisicas e virtuais
conjuntamente buscam um mercado consumidor maior, tanto no aspecto territorial quanto
temporal, com um custo mais adequado.

A forma de organizacdo do empresario evoluiu, acompanhando o desenvolvimento
econémico, tecnologico e social. Outrora, bastava ao empresario organizar os bens, capital,
tecnologia e méo de obra.

Assim era o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho, para quem, “a empresa é
atividade organizada no sentido de que nela se encontram articulados, pelo empresario, 0s
quatro fatores de producdo: capital, mdo de obra, insumos e tecnologia” (COELHO, 2004, p.
13).

Esta visdo classica de organizacdo dos fatores de producdo talvez, como ja
mencionado, ndo encontre guarida nas estruturas organizacionais atuais, onde algumas vezes
hd mao de obra, capital e tecnologia; outras, tecnologia e capital; outras, mao de obra,
insumos e tecnologia. Enfim, as atividades atuais dependem de flexibilidade e, como
mencionado, a organizacdo dos meios necessarios a realizacdo da atividade é que véo
promover a subsuncao a caracteristica legal.

Na atualidade, a organizacdo possui maior flexibilidade quanto aos fatores de
producdo. N4o se trata de ter ou ndo empregado, ter ou ndo estabelecimento fisico, ter ou ndo
bens. Organizacdo consiste na estruturacdo dos meios necessarios a0 empresario para

realizacéo do seu objeto social tendo como finalidade o lucro.

64 Para Rlbia Carneiro Neves e Ana Caroline Faria Guimaraes, “o comércio eletronico consiste no conjunto de
transacfes comerciais realizadas por meio de um computador, podendo abarcar a venda de produtos ou a
prestacdo de servigos que ocorrem através do meio virtual” (NEVES; GUIMARAES, 2016).
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Por estruturacdo dos meios necessarios se compreende a aquisicdo dos materiais
necessarios, sejam eles ativos imobilizados ou matéria-prima; a contratacdo de pessoal,
quando for o caso; a estruturacdo dos meios de comunicacdo (computadores, telefones,
internet) tdo necessarios na atualidade; a montagem de unidade fisica ou virtual, de acordo
com 0 negdcio principal; a contratacdo de instituicbes financeiras para as movimentaces
financeiras de entrada e saida das receitas e despesas; 0 planejamento e execucdo de
marketing; o estudo de mercado para ado¢éo das melhores praticas comerciais; dentre outros.

Certo é que autdbnomos podem ter, em menor escala, alguma ou algumas destas
formas de estruturagcdo, mas se diferenciam pela auséncia da adequada articulacdo no
exercicio da atividade. As coisas acontecem no improviso e ndo de forma planejada. Tal
diferenciacdo se mostra complicada de ser vislumbrada quando se comparam 0s
microempresarios e 0s autbnomos mais experientes.

Nesse sentido, lembra Otavio Vieira Barbi que o ambulante e uma loja de
departamentos possuem organizacdo na medida que convém a cada um, questionando o
entendimento de que a contratacdo de mao de obra seria o diferencial, ao citar o exemplo de
uma industria totalmente mecanizada (BARBI, 2007, p. 31). Assim, consolida seu parecer no
sentido de que o que “distingue a organizagdo empresarial daquela comum, ou né&o
empresarial, é seu efeito de multiplicar a capacidade produtiva do agente” (BARBI, 2007, p.
32). Inclusive, trabalha de forma especifica sobre o tema do presente trabalho afirmando o

seguinte:

Assim, sera considerado empresario no Direito brasileiro quem organiza atividade
econdmica de qualquer natureza, até mesmo cientifica, literaria ou artistica, desde
que, nesse caso, a organizacdo da atividade para multiplicacdo da capacidade de
produgdo individual prevaleca sobre o exercicio da profissdo de natureza intelectual
(elemento de empresa preponderante). E serd empresaria aquela sociedade que busca
cumprir seu objeto social organizada sob a forma empresarial, que lhe permitira
multiplicar producdo para aumentar receita (art. 982, Cédigo Civil). (BARBI, 2007,
p. 33).

Vinicius José Marques Gontijo, por sua vez, menciona que, dentre outros aspectos,
integram a organizacdo constante do Cddigo Civil o registro, a identificagdo por nome
(GONTNO, 2005, p. 156).

Maria Helena Diniz inclui a organizag&o dos bens imateriais na caracteristica tratada

neste tdpico, ao assim se posicionar:

E a atividade organizada por haver nela a articulagdo de quatro fatores de producéo
ou circulagdo de bens e servigcos: capital (recurso financeiro), mdo de obra
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(trabalhadores), insumos (materiais) e tecnologia. A empresa pressupde, portanto,
uma estrutura, um conjunto organizado, uma organiza¢do composta de um complexo
de bens materiais ou imateriais (estabelecimento), o capital, o trabalho de terceiros
(empregados), a coordenacdo desses fatores pelo empresario individual ou sociedade
empresaria e a atividade produtiva, ou seja, esse complexo de valores em
movimento. (DINIZ, 2011, p. 15).

Vale destacar, entretanto, que sdo poucos os trabalhos que se aprofundaram tanto no
tema quanto Romano Cristiano. Buscando interpretacGes de diferentes fontes, o autor cita a
organizacédo (i) como sendo a estruturacdo de forma ordenada e funcional, ou (ii) a alocacdo
de diversos elementos em conexdo entre si, com intuito de se alcancar determinado fim.
Lembra inclusive que a organiza¢do mencionada ndo pode ser compreendida como a entidade
juridica ou moral de estrutura complexa. Mas, apesar de se poder discorrer sobre as men¢oes
do professor paulista, € de se transcrever o seguinte trecho de sua obra:

Tomo a liberdade de fazer notar — no &mbito das defini¢cBes da primeira pesquisa,
parte final — a extrema felicidade do exemplo referente ao automével, que é algo
organizado, portanto organismo, mas cujos 6rgdos podem ser acionados por um
Gnico ser humano. Pois bem, a empresa econdmica pode tranquilamente ser
comparada ao automdvel, pois sua existéncia independe, por completo, do nimero
de seres humanos que a organizaram e a fazem funcionar. Tal significa que podera
haver auténtica empresa mesmo em presenca tdo somente do empresério. Alids,
convém nao perder de vista que merece o titulo de organizador ndo apenas aquele
que cria e coordena 6rgdos, mas também aquele que cria e coordena funcgdes: tudo
depende do grau ou do estagio da organizagéo, em seu processo evolutivo. Por outro
lado, se determinada estrutura organizada se comp8e somente de fungdes, ndo é
impossivel que todas elas, em razdo de sua correlagdo e interdependéncia, sejam
acionadas por um Unico ser humano, sem que com isso fique descaracterizada a
atividade exercida. (CRISTIANO, 2007, p. 119).

Assim, na tonica do referido autor, a organizacdo de mdo de obra deixa de ter
importancia para a caracterizacdo do empresario, como ja mencionado neste trabalho.
Entretanto, de grande relevo e importancia para Romano Cristiano € o capital. Afirma ele que
“toda atividade organizacional [...] ndo poderia existir se ndo existisse, antes de qualquer outra
coisa, o capital separado; pois € justamente este que torna possivel, antes provoca, 0
surgimento da organizacdo empresarial”, acrescendo que a atividade empresarial finda por se
tornar um “mero desdobramento da ideia de utilizacdo de capital” (CRISTIANO, 2007, p.
121).

A organizacdo como capital deve ser entendida com restrigdes. Ha infinidade de

grandes negdcios que nasceram do “zero” e se transformaram em estruturas multimilionarias.
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O capital inicial foi tdo insignificante que ndo poderia sequer servir para tal compreensdo®.
Mas, de fato, a importancia do capital pode ser considerada como parte da organizagao.

Romano Cristiano, de maneira muito perspicaz, lembra que, numa clinica médica
moderna, o0 médico ndo procura mais saber o histérico do paciente. Sobretudo em razédo de
baixos valores pagos por planos de salde, os atendimentos sdo extremamente céleres,
preocupando-se aquele profissional, num primeiro momento, apenas em saber quais exames
serdo solicitados. Apds, numa segunda consulta, igualmente rapida, o médico analisa 0s
resultados e sugere, quando é o caso, 0s remédios e providéncias que o0 paciente tomara.
Observe que isso € 0 que ocorre na grande maioria das clinicas de pequeno porte. N&o se esta
mencionando hospital. A forma do atendimento passa a levar muito mais em conta o valor do
atendimento do que a pessoa do paciente ou do médico. Isso indica uma sobreposicéo clara do
capital sobre a pessoa. Relacdo empresarial tipica.

Assim, diante de tudo que foi exposto, a organizacao devera ser compreendida como
a aplicacdo do capital para a estruturacdo dos meios de producdo necessarios ao

desenvolvimento da atividade por parte do empresario.

5.5 Producéo ou circulacédo de bens ou servicos

Outra caracteristica do empresario é a necessidade de que desenvolva ele a producéao
ou circulacdo de bens ou servigos. Sem davida, a inclusdo desta expressdo no artigo 966 do
Caodigo Civil supriu qualguer davida quanto a ado¢do da teoria da empresa pela legislacao
brasileira.

A producéo de bens e a circulacdo de servigos inclui aqueles que produzem rigquezas,
além dos comerciantes, que promovem a intermediacdo de mercadorias®®. Assim, houve uma
abrangéncia bem superior aquela de outrora, na qual apenas 0s comerciantes se sujeitavam a
legislacdo comercial. Desde 2002, os prestadores de servigcos, com algumas ressalvas do
paragrafo Unico do artigo 966 do Codigo Civil, podem ser considerados empresarios.

Como em outros momentos ja foi mencionado, o interesse do Direito Empresarial

estd na relacdo profissional com terceiros e ndo nas atividades para consumo ou utilizacdo

6 Otavio Vieira Barbi ensina que: “O sucesso do empreendimento tende a tornar distante no tempo aquela cifra
inicial, suficiente a época da formacgdo da sociedade, mas por vezes insignificante diante de seu crescimento
patrimonial” (BARBI, 2007, p. 8).

% Nesse sentido, Arnoldo Wald (2005).
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proprias. N&o interessam ao Direito Empresarial as atividades desenvolvidas para o nucleo
familiar ou pessoal. E necessario que o produto ou servico seja destinado ao mercado®7¢68,

Para Vivante, o comerciante deve se fazer conhecer através do exercicio profissional
dos atos objetos do comércio (VIVANTE, 1902, p. 151). Ora, o conhecimento do seu
exercicio se da perante terceiros e ndo consigo mesmo. A regra, portanto, € a mesma do
empresario: os servicos e produtos devem ser disponibilizados a terceiros.

Wille Duarte Costa ensina que ‘“cada individuo procura a satisfacdo de suas
necessidades quase sempre com bens pertencentes a outro individuo, que Ihe sdo escassos, 0
resultado desse comportamento implica na pratica de atos econémicos” (COSTA, 2006, p.
300). Repete-se, portanto, a necessidade de haver uma satisfacdo de terceiros e ndo pessoal
para que se caracterize a relacdo empresarial.

Tullio Ascarelli explica que “o titular da atividade deve ser distinto do destinatario
ultimo do produto, isto é, sua atividade deve ir dirigida a satisfazer necessidades alheias”
(ASCARELLLI, 2007, p. 197). O mercado deve, de fato, existir, pois se assim néo for, o ciclo
econbémico se encerrard no préprio individuo, ndo promovendo a esperada circulacdo de
riquezas (ASCARELLI, 2007, p. 197).

O mercado, por sua vez, pode ser amplo como o0 da venda de pipoca ou pizza, ou
restrito como a comercializacdo de joias de altissimo valor. Pode ser raro, como o de navios
petroleiros, ou mesmo direcionado, como artigos religiosos. Respeitadas as restricbes de
discriminacdo, nada impede a producdo de bens direcionados a determinado publico. Até
mesmo algo produzido de forma exclusiva pode ser considerado atividade empresarial, como,
por exemplo, o reldgio Piaget Emperador Temple, fabricado pela Piaget em versdo Unica e
comercializada por US$3,3 milhdes de dolares.

Nesse aspecto, a diferenciacdo entre necessidade e desejo, lembrada por Wille Duarte

Costa, se mostra interessante. Nos dias de tempo corrido como os atuais, todos necessitam de

67 Nesse sentido, Marcelo Bertoldi e Mércia Ribeiro (2015).

8 Para Haroldo Vergosa: “A existéncia do mercado — na verdade, de multiplos “mercados” — é necessariamente
ligada ao regime de producdo, circulacdo e consumo de massa, no qual os institutos de Direito Comum
revelam-se inadequados para a solugdo das controvérsias dali emergentes. A maneira pela qual os negdcios
passam a ser desenvolvidos na economia moderna ndo é diferente somente pela quantidade e pela velocidade
com que se realizam, mas isto também se reflete na “qualidade” da atividade negocial, como resultado da
adogdo de novos mecanismos juridicos capazes de dar seguranga e certeza as partes quanto a realizacdo dos
seus interesses. Em razdo disto, surgiram novos contratos (criados a partir de contratos j& existentes), novos
titulos de crédito e novos valores mobilidrios (os chamados "recebiveis”, entre outros), nova técnicas de
negociacdo (tais como a securitizacdo de titulos). Os efeitos econdmicos e juridicos das operagdes nos
mercados revelam-se no campo da concorréncia entre os agentes produtores e distribuidores, de um lado, e nos
dos consumidores, de outro, como faces de uma mesma moeda, tornando-se necesséria, quase invariavelmente,
nos diversos ordenamentos juridicos a intervencdo do legislador como meio para a corre¢cdo de rumos”
(VERCOSA, 2014, p. 128).
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um aparelho que Ihes mostre as horas, podendo ser um relégio, um celular ou outro
equipamento qualquer. Mas se é relégio, o modelo e a marca a serem comprados se
transformam em desejo. Ninguém precisa de um relégio Piaget Emperador Temple coberto
por mais de 450 diamantes e com dois mostradores de horario. Algumas poucas pessoas do
mundo o desejam. Assim, 0 que vai determinar num primeiro momento € a necessidade de um
bem ou servico e num segundo, o desejo e a capacidade financeira do individuo de adquirir
aquele bem ou de ter aquele servico prestado. Costa ensina que “satisfazer as necessidades,
além dos aspectos biologicos e vitais, tem o sentido de atender ao sujeito do ato, naquilo de
que é privado, de que é carente” (COSTA, 2006, p. 300). Isso explica como objetos ou bens
que ndo tém a menor relacdo com a sobrevivéncia humana tornam-se indispensaveis. Veja-se
0 caso do telefone celular. Na década de 1990, ele inexistia e a humanidade vivia
normalmente sem qualquer tipo de problema. Na virada do século, j& estava mais
disseminado, mas ainda completamente dispensavel. Na atualidade, entretanto, com tantas
fungdes e opgoes, o aparelho de celular se transformou mais num item de entretenimento do
que de telefonia e tornou-se praticamente indispensavel, despertando nas pessoas desejo
quanto aqueles modelos mais caros e mais completos.

A necessidade leva o empresario a escolher seu mercado, e a satisfacdo o leva a
escolher seu publico. Ha, dessa forma, varios fabricantes de veiculos. Todos escolheram o
mercado automotivo. Porém, ha fabricantes de luxo, como Ferrari, Lamborghini e Porsche,
que escolheram o publico de milionarios. Outras, como Mercedes-Benz, BMW, Lexus, que
escolheram o de ricos e, outras, como Fiat, Volkswagen e Chevrolet, que optaram pelo
publico em geral. A necessidade levard as pessoas a adquirirem veiculos. A satisfacdo as
levard a escolher as marcas, com base em varios fatores distintos.

Natalino Irti, citado por Vercosa, define o mercado como “unidade juridica das
relacGes de escambo, em relacdo a um dado bem ou a uma categoria de bens, sendo o lugar
artificial que a lei constroi, governa, orienta e controla”, entendendo que ndo ha mercado fora
da deciséo politica e da escolha legislativa (IRTI apud VERCOSA, 2014, p. 129).

Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa explica que:

Duas funces bésicas sdo exercidas pelo mercado: (i) é o lugar (em sentido bastante
largo) no qual o empreséario exerce sua atividade; tanto um lugar fisico precisamente
determinado (as Bolsas de Valores) quanto uma regido mais ampla e, até mesmo,
nenhum lugar determindvel, como ocorre com as operagoes hoje realizadas via
Internet; e (ii) é a estrutura social, econdmica e juridica que, no seu conjunto,
permite ao empresario realizar sua atividade, facilitando o encontro dos operadores e
a celebracdo de contratos. (VERCOSA, 2014, p. 130).
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O mercado como estrutura social, econdmica e juridica que é sugere que 0s bens ou
servicos disponibilizados pelo empresério e tratados pelo artigo 966 sejam aqueles com certa
escassez, necessarios® e que devem servir a circulacio ou distribuic&o.

Por circulagdo compreende-se a transferéncia econdmica ou fisica dos bens ou
servicos entre proprietarios ou beneficiarios diversos. Implica uma transferéncia de
titularidade, um transporte ou uma prestagéo de servicos. Como ndo poderia deixar de ser, o
comeércio esta presente na interpretacao relativa a circulagéo.

Por producdo pode-se compreender a criacdo, fabricacdo, industrializagéo,
construcdo ou transformacdo. Aqui se enquadra a construcdo de um prédio, a fabricacdo de
um avido ou mesmo o engarrafamento de agua mineral.

Assim, o empresario devera por a circular no mercado bens ou servi¢os, produzidos

por ele ou por terceiros, de forma profissional, com fito lucrativo.

89 Necessidade néo s bioldgica ou vital, mas psicolégica.
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6 AQUELES QUE NAO SAO CONSIDERADOS EMPRESARIOS

Afirmar de maneira peremptéria que empresario € aquele que exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producgéo ou a circulacdo de bens ou
de servicos é um equivoco. Equivoco porque a interpretacdo deve compreender o disposto no
paragrafo Unico do artigo 966 do Codigo Civil, do qual estdo excluidas as atividades
intelectuais. Ha no referido dispositivo legal excecdes a caracterizacdo do empresario, sendo
que “ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa” (BRASIL, 2002).

Empresario, ja se viu no presente trabalho, € aquele que exerce a empresa. E,

conforme ensina Marcia Mallmann Lippert:

A empresa ndo é nem civil nem comercial; a empresa pode ser de aviacdo, de
intermediacdo de venda de cosmeéticos, pode ser de qualquer atividade. Portanto,
também parece improprio chamar de comercial ou mercantil uma empresa, uma vez
que o conceito de empresa sucedeu, sobrep6s-se ao de atos de comércio (LIPPERT,
2003, p. 146).

Além disso, Eduardo Goulart Pimenta lembra que, em razdo do paragrafo Gnico do
artigo 966 do Cddigo Civil, “determinadas atividades econémicas, embora organizadas para a
producdo ou circulacdo de bens ou servicos e com nitido intuito lucrativo, estdo apartadas da
ideia de empresa consagrada pela legislacdo brasileira” (PIMENTA, 2003, p. 55).

José Edwaldo Tavares Borba ensina que:

O Cddigo Civil (art. 966, & Unico) exclui, da condigdo de empreséario, ainda que
exercendo o seu mister de forma organizada, todos aqueles que se dedicam a
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica. S8 os chamados
profissionais liberais, cujas atividades, por for¢a de uma tradigdo que as considera
qualitativamente distintas da atividade econdmica ordinaria (‘diversa valoracion
social’), representariam sempre um trabalho pessoal, salvo quando constituam (art.
966, § Unico) elemento da empresa.

A empresa produz. O intelectual cria, e assim a sua criagdo, por ser uma emanagéo
do espirito, ndo seria assimilavel aos chamados processos produtivos. (BORBA,
2008; p. 18).

Percebe-se, portanto, que o empresario € aquele que exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacéo de bens e servicos, desde que
a atividade ndo seja intelectual, de natureza artistica, literaria ou cientifica, e, caso seja, que se

constitua num dos elementos de empresa.
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A tonica gira, entdo, em torno da compreensao de dois aspectos: (i) a razdo pela qual
o legislador optou por excluir as atividades intelectuais da caracterizacdo de empresério; e (ii)
0 que vem a ser elemento de empresa.

Pois bem, tais aspectos constam do paragrafo Unico e, portanto, estdo intrinsicamente
ligados ao caput do artigo 966. Sabe-se que o contetido dos paragrafos esta ou deveria estar
diametralmente ligado ao disposto no caput.

No caso em analise, o caput do artigo 966 do Codigo Civil considera empresario
qguem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou servigos. Nada trata de profisséo intelectual no caput, mas tdo somente
no paragrafo Gnico. Assim, se, na pratica, ndo estiverem presentes todas as caracteristicas do
empresario tipificadas no caput do artigo 966 do Codigo Civil, ndo podera se caracterizar a
atividade intelectual como empresaria. Nesse caso, a impossibilidade da caracterizacdo de
empresario ndo decorrera do disposto no pardgrafo Unico, mas da incompletude quanto aos
elementos contidos no caput.

De acordo com esse ponto de vista’®, se a profissdo intelectual ndo for organizada,
ndo sera considerada atividade empresaria por ndo se subsumir ao caput do artigo 966.
Também ndo serd atividade empreséria a intelectual, mesmo quando organizada, em razdo do
disposto no paragrafo unico do proprio artigo 966 do Cédigo Civil.

Um chef de cozinha que prepara comida para seus amigos ndo pode ser considerado
empresario por ser desorganizado e ndo ter intuito lucrativo. Ja aquele que monta um
restaurante e adota todas as providéncias necessarias para buscar o lucro poderd ser
considerado empresario. Um cientista que desenvolve pesquisas amadoras sobre determinado
assunto nao serd empresario, por lhe faltarem organizacéo e profissionalismo. Tampouco o
cientista que busca, em equipe e numa estrutura laboratorial, a cura de grave doenca sera
considerado empresario’, por se tratar de atividade intelectual, de natureza cientifica.

Exatamente por tal razdo, Alfredo Assis Goncalves Neto conclui que “ndo é
empresario quem exerce atividade intelectual por qualquer meio, organizadamente ou néo,
sob forma empresarial ou ndo, em carater profissional ou ndo, qualquer que seja o volume,
intensidade ou quantidade de sua produgdo” (GONCALVES NETO, 2014, p. 72). No mesmo

0 Tal ponto de vista é adotado por Alfredo de Assis Gongalves Neto, que entende que a atividade intelectual
exclusivamente intelectual ndo sera atividade empreséaria: Segundo ele: “Em primeira conclusdo, portanto, ndo
é empresario quem exerce atividade intelectual por qualquer meio, organizadamente ou ndo, sob forma
empresarial ou ndo, em carater profissional ou ndo, qualquer que seja o volume, intensidade ou quantidade de
sua producdo” (GONCALVES NETO, 2014, p. 72).

1 Nesse mesmo posicionamento, Alfredo de Assis Gongalves Neto, ja citado, ao compreender que, segundo a
legislacdo atual, jamais serd atividade empresaria aquela que for exclusivamente intelectual.



70

sentido, o Enunciado 193 das Jornadas de Direito Civil I, lll, IV e V: “Art. 966: O exercicio
das atividades de natureza exclusivamente intelectual esta excluido do conceito de empresa”
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 42, grifo nosso). Ressalva-se que tais
posicionamentos levam em consideracdo a interpretacdo da atual legislacdo brasileira.
Entretanto as caracteristicas empresariais se mostram presentes em vérias atividades
exclusivamente intelectuais, sendo exatamente esta a tematica do presente trabalho. N&o
obstante a legislacéo atual faca com que a compreenséao aqui indicada esteja correta, do ponto
de vista juridico, ndo deveria ser uma realidade.

Conforme visto, portanto, as afirmacdes de que as atividades intelectuais ndo séo
consideradas empresarias por falta de organizacdo merecem, com todo o respeito, as devidas
criticas’®. E que, se ndo for organizada, nenhuma atividade, intelectual ou n&o, podera ser
considerada atividade empresarial. Nesse mesmo sentido, Tullio Ascarelli afirma que “nédo €
uma pretendida constante falta de organizacdo a que leva a excluir a quem exerce profissoes
intelectuais do &mbito dos empresarios” (ASCARELLI, 2017, p. 203).

O que definira a exclusdo ou ndo de uma determinada atividade da esfera empresarial
ndo serd, portanto, se ela é organizada ou ndo, se had auxiliares ou ndo, mas Unica e
exclusivamente seu objeto. Caso 0 objeto seja exclusivamente intelectual, ndo ha que se falar
em atividade empreséria. Por sua vez, se ndo for intelectual, ou se o for, mas fizer parte do
elemento de empresa’®, dai sim, serd empresarial.

Superado este ponto, torna-se importante, inclusive para facilitar a compreensao do

tema, a leitura da Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil de 2002:

24. Como j& foi ponderado, do corpo do Direito das Obrigacdes se desdobra, sem
solucdo de continuidade, a disciplina da Atividade Negocial. Naquele se regram os
negécios juridicos; nesta se ordena a atividade enquanto se estrutura para exercicio
habitual de negécios. Uma das formas dessa organizacdo é representada pela
empresa, quando tem por escopo a producdo ou a circula¢do de bens ou de servigos.

Apesar, porém, da relevancia reconhecida a atividade empresarial, esta ndo abrange

outras formas habituais de atividade negocial, cujas peculiaridades o Anteprojeto

teve o cuidado de preservar, como se da nos casos:

1) Do pequeno empresario, caracterizado pela natureza artesanal da atividade, ou
a predominancia do trabalho proprio, ou de familiares, em relagdo ao capital.

2) Dos que exercem profissdo intelectual de natureza cientifica, literaria, ou
artistica, ainda que se organizem para tal fim.

3) Do empresario rural, ao qual, porém, se faculta a inscricdo no Registro das
Empresas, para se subordinar as normas que regem a atividade empresaria
como tal.

2 Defendem esta hipotese, por exemplo, os professores André Luiz Santa Cruz Ramos (2012, p. 212), Maria
Helena Diniz (2011, p. 672) e Fabio Bellote Gomes (2007, p. 10), dentre outros.
3 Elemento de empresa sera devidamente explicado no momento oportuno, neste mesmo capitulo.
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4) Da sociedade simples, cujo escopo é a realizacdo de operagdes econdmicas de
natureza ndo empresarial. Como tal, ndo se vincula ao Registro das Empresas,
mas sim ao Registro Civil das Pessoas Juridicas. Note-se, outrossim, que uma
atividade de fins econdmicos, mas ndo empresaria, ndo se subordina as normas
relativas ao ‘empresario’, ainda que se constitua segundo uma das fontes
previstas para a ‘sociedade empresaria’, salvo se por acdes.

Como se depreende do exposto, na empresa, no sentido juridico deste termo,
relinem-se e compdem-se trés fatores, em unidade indecomponivel: a habitualidade
no exercicio de negocios, que visem a producdo ou a circulagdo de bens ou de
servigos; o escopo de lucro ou o resultado econdmico; a organizagdo ou estrutura
estavel dessa atividade.

N&o sera demais advertir, para dissipar ddvidas e ter-se melhor entendimento da
matéria, que, na sistematica do Anteprojeto, empresa e estabelecimento sdo dois
conceitos diversos, embora essencialmente vinculados, distinguindo-se ambos do
empresario ou sociedade empresaria que sao ‘os titulares da empresa’.

Em linhas gerais, pode dizer-se que a empresa €, consoante acep¢do dominante na
doutrina, ‘a unidade econdmica de producdo’, ou ‘a atividade econdomica
unitariamente estruturada para a producdo ou a circulacdo de bens ou servigos’. A
empresa, desse modo conceituada, abrange, para a consecucdo de seus fins, um ou
mais ‘estabelecimentos’, os quais sdo complexos de bens ou ‘bens coletivos’ que se
caracterizam por sua unidade de destinacdo, podendo, de per si, ser objeto unitrio
de direitos e de negdcios juridicos.

Destarte o tormentoso e jamais claramente determinado conceito de ‘ato de
comércio’, € substituido pelo de empresa, assim como a categoria de ‘fundo de
comércio’ cede lugar a de ‘estabelecimento’. Consoante justa ponderagdo de RENE
SAVATIER, a nocdo de ‘fundo de comércio’ € uma concepg¢ao juridica envelhecida
e superada, substituida com vantagem pelo conceito de estabelecimento, ‘que é o
corpo de um organismo vivo’, ‘todo o conjunto patrimonial organicamente grupado
para a producdo’ (‘La Théorie des Obligations’ Paris, 1967, pag. 124).

Disciplina especial recebem, no Projeto, os ‘titulares da empresa’, que podem ser
tanto uma pessoa fisica (0 empresdrio) como uma pessoa juridica (a sociedade
empresaria).

Fixados esses pressupostos para a disciplina de todos os tipos de sociedade, fica
superada de vez a categoria impropria, ora vigente, de ‘sociedade civil de fins
econdmicos’, pois, no ambito do Codigo Civil unificado, sdo civis tanto as
associagBes como as sociedades, qualquer que seja a forma destas. Distinguem-se
apenas as sociedades em simples ou empresérias, de conformidade com o objetivo
econdmico que tenham em vista e 0 modo de seu exercicio.

25. [...] bastara [...] para ter-se uma ideia geral do Anteprojeto salientar mais os
seguintes pontos:

[.-]

c) Com a instituicdo da sociedade simples, cria-se um modelo juridico capaz de dar
abrigo ao amplo espectro das atividades de fins econdmicos ndo empresariais, com
disposicbes de valor supletivo para todos os tipos de sociedade. (SENADO
FEDERAL, 2005, p. 45-47).

Ao analisar a Exposicdo de Motivos e as discussdes que se sucederam, verifica-se a
grande divergéncia que o tema suscitou.
Quando o anteprojeto ainda tramitava no Congresso Nacional, o Deputado Tancredo

Neves, que tomou como fundamento os argumentos apresentados pelo professor Egberto
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Lacerda Teixeira (PASSOS; LIMA, 2012, p. 382), por meio da Emenda n°® 557, pretendia a
supressao da parte final do paragrafo Gnico do artigo 1003 (que corresponderia ao atual 966):
“salvo se 0 exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”.

Com tal excluséo, a excecdo da excecdo ndo mais existiria e as atividades intelectuais
jamais™ se caracterizariam como atividades empresarias. Nesta hipotese, ndo haveria
discussdo quanto ao elemento de empresa, e as atividades intelectuais ndo se submeteriam as
regras comerciais.

Em parecer parcial, seguido pelo parecer final do Deputado Ernani Satyro, que

determinou a rejei¢do da emenda, o Deputado Geraldo Guedes explicou que:

[...] O paragrafo Unico considera a situacdo de quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, declarando que ndo sdo empresérios, ainda
mesmo exercendo tal profissdo com o concurso de auxiliares e colaboradores. E 0
caso, por exemplo, dos médicos, engenheiros e advogados ou outras entidades que
congregam profissionais liberais cuja atividade desenvolvida é de natureza
pessoal. Mas, se 0 exercicio dessa profissdo constituir elemento da emprésa, ou
seja, uma atividade organizada, adequadamente a consecucdo de fins
econdmicos, ndo ha porque deixar de se reconhecer que se trata, na espécie, de
empresario. Eu penso que é muito melhor, sempre, explicitar do que omitir. O
dispositivo tem em vista esclarecer, explicitar, ndo deixar dividas, advertir para que
ninguém se engane, julgando-se beneficiado pela conceituacdo incompleta de uma
relagdo juridica. Meu parecer é no sentido de se rejeitar a emenda. (PASSOS;
LIMA, 2012, p. 383, grifos nossos).

Referida discussdo legislativa traz a baila ao menos um fundamento para excluir as
atividades intelectuais da atividade empresarial, qual seja, a natureza pessoal do trabalho.

Para Tullio Ascarelli, as profissfes intelectuais possuem uma valoragdo social
relativa a natureza do servico prestado; segundo ele, “a esta valoragdo social concorrem
principios juridicos diversos dos gerais das atividades empresariais e se refletem na disciplina
particular das diversas profissdes”. Ascarelli explica que tais profissdes possuem normas
especificas, ligadas ao decoro profissional, que vetam praticas concorrenciais tipicas das
atividades comerciais. De fato, legislacbes de vérias profissbes regulamentadas contém
impedimento ou restrigdo a publicidade e propaganda, como a advocacia’, a medicina’ e a
odontologia’’. Para o autor italiano, portanto, é a valorizacdo social do trabalho intelectual
que o exclui das atividades empresariais (ASCARELLI, 2007, p. 200-201).

4 Salvo na adogdo do tipo societario Sociedade Anénima.

> Provimento n° 94/2000 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. (CONSELHO FEDERAL
DA OAB, 2000).

76 Resolugéo n° 1.974/2011 do Conselho Federal de Medicina (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2011).

77 Codigo de Etica Odontoldgica do Conselho Federal de Odontologia, aprovado pela Resolucdo CFO-118/2012
(CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA, 2012).
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H4&, por sua vez, autores que justificam a exclusdo das atividades intelectuais com
base na ética empresarial. Neste sentido, Gontijo explica que “o nosso legislador entendeu que
aqueles que exercem [...] atividades intelectuais ainda ndo absorveram o ‘estado de espirito’,
ou seja, a ética empresarial e, dessa feita, devem estar excluidos da compreensdo de
empresarios” (GONTIJO, 2004, p. 158).

Segundo Requido, a figura do comerciante se impregnou de um profundo ressaibo
exclusivista, egocéntrico resultado do individualismo que marcou historicamente o direito
comercial. Entretanto, tendo em vista o conceito social atual da empresa, teria 0 empresario
perdido tais caracteristicas. Agora, 0 empresario ndo é mais um ser egoista, isolado dos
interesses gerais da comunidade. O empresario tem ciéncia de que tem papel fundamental na
sociedade, ndo obstante, tenha como primeiro objetivo o lucro (REQUIAO, 2003, p. 76). Tal
posicionamento encontra guarida numa tendéncia social do codigo civil de 2002, mas
principalmente da Constituicdo da Republica de 19888,

Wille Duarte Costa entende que no caso dos artistas e profissionais liberais “toda
criacdo de bens ou servicos resulta do empenho individual e nasce na propria mente do seu
criador, sem interferéncia exterior dos fatores de producao” (COSTA, 2006, p. 298).

Também é possivel identificar autores que explicam a exclusdo das atividades
intelectuais da caracterizacdo do empresario na simples opcao legislativa. Para Vercosa ndo
ha qualquer diferenca em relagdo a organizacdo, a finalidade lucrativa, e nem mesmo em
relacdo as atividades reservadas ao empresario (VERCOSA, 2014, p. 135).

Dentre as justificativas para exclusdo das atividades intelectuais da classificacdo do
empresario, aquela cuja compreensdo se prende ao trabalho pessoal ndo parece ser a mais
adequada. Pode-se entender este trabalho pessoal de varias formas, sendo as que encontram
respaldo doutrinario (i) no fato de o servico nascer na mente de seu criador (ou trabalho
pessoal); (ii) a busca por aquele profissional especifico; ou (iii) a impossibilidade de se
produzir em série determinado servigo ou bem.

De fato, o trabalho do advogado, do médico, do escultor ou do cientista encontra-se
em suas respectivas cabecas ou em suas mentes. O que diferencia um profissional brilhante de

um comum é a capacidade de criacdo de solugdes adequadas fundadas na técnica. Assim, o

8 Sérgio Botrel ensina que: “De fato, o antagonismo de interesses daqueles envolvidos direta ou indiretamente
com a atividade empresarial é algo natural, sendo certo que essa constatacdo deu ensejo ao surgimento da
utilizagdo do ‘interesse da empresa’ como técnica de conciliagcdo dos interesses em conflito, impondo limites a
coordenacdo da empresa pelo empresario, em especial por enxergar no exercicio da empresa ndo s6 um direito
subjetivo, mas um verdadeiro poder. E o que diferencia este daquele é que o detentor do poder deve respeitar e,
em certa medida, contribuir para a concretizacdo de outros interesses (direitos) quando da busca de realizacao

29

dos seus. Por isso, ha desvio do poder do empresario quando ele desconsidera o ‘interesse da empresa’.
(BOTREL, 2009, p. 52).
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advogado obtém uma solucdo para um cliente, para a qual outros profissionais ainda néo
tinham atentado. O médico descobre a doenca que um paciente tem, sendo que VAarios outros
ndo a tinham identificado. O artista faz um trabalho de forma inovadora.

Entretanto, o simples argumento de que a solucdo estava na mente daquele
profissional ndo diferencia as atividades intelectuais. Ele € o mesmo para transformar um chef
de cozinha num badalado criador de receitas, um mecanico que identifica e consegue corrigir
um problema que varios outros nao haviam solucionado, um professor que identifica uma
maneira mais facil de seus alunos compreenderem o tema, um piloto de avido que consegue
evitar turbuléncias. Todos estes exemplos sdo solugdes encontradas na mente de uma pessoa
especifica. Mas umas atividades sdo empresariais € as outras nao.

Até mesmo Tullio Asquini utilizava-se deste argumento para excluir as atividades
intelectuais, afirmando que “ndo é, tampouco, empresario, quem presta um trabalho autbnomo
de carater exclusivamente pessoal, seja de carater material, seja de carater intelectual”
(ASQUINI, 1996, p. 114). Observe, entretanto, que para tal exclusdo do carater empresarial o
trabalho deveria ser exclusivamente pessoal. Exclusivamente significa pessoal, unico,
privativo. Assim, apenas o trabalho individual é exclusivamente pessoal. Sendo trabalho
individual, ndo havera organizacéo e se assemelhara ao trabalho autbnomo. Dai a razdo de
ndo ser empresarial, novamente ndo parece ser a intelectualidade, mas a falta dos outros
requisitos e caracteristicas.

A busca pelo profissional especifico também nédo parece justificativa aceitavel. Ao
escolher entre dois bares perto de casa, provavelmente o cliente ira naquele no qual possui
mais ou alguma afinidade com o dono do bar ou com os gar¢ons. Mas ndo deixara de comer
sua comida favorita, servida no restaurante ao lado, por conta disso. No que toca as profissdes
intelectuais ocorre 0 mesmo. Assim, dentre dois advogados, o cliente buscara aquele com o
qual tem maior afinidade. Mas ndo titubeara em trocar caso a diferenca na cobranca dos
honorérios seja razoavel. Entre dois médicos, observara primeiramente aquele que possui
plano de saide. Se néo tiver, provavelmente ird no mais proximo de casa. Em relacéo a arte,
adquirira determinada escultura ou quadro ndo por ser amigo do escultor ou do pintor, mas
pela fama do mesmo e/ou pelo preco e aprecgo pela obra.

Mas observe que a busca pela pessoa encontra guarida ndo no profissional, mas no
porte da atividade. Seja ela intelectual ou ndo, o cliente buscara o atendimento pessoal caso a
estrutura seja pequena o suficiente para assim exigir ou de acordo com o nivel de proximidade
gue se tem de alguém. Ao trocar os pneus de um carro, talvez o cliente compre na loja do

amigo. Alguns afirmardo que o bem (pneu) é apenas comercializado pelo amigo. Entretanto,
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varias sdo as obras de arte numa galeria que se encontram em igual patamar. No caso das
pinturas, € possivel comprar a original por determinado valor ou as gravuras, que consistem
em réplicas da verdadeira assinada no verso pelo pintor, em determinada quantidade, sendo
que, quanto menos réplicas houver, maior serd o valor da gravura. Ora, parece que a obra de
arte, tal qual o pneu, quase alcancou o nivel da fungibilidade. N&o h4, portanto, diferenca real.

Alids, o exemplo da pintura joga por terra o fundamento de que ndo é possivel o
trabalho em escala quando se refere a atividade intelectual. O mesmo se pode afirmar da
advocacia. Ora, infelizmente, no mundo do “copiar” e “colar”, cada vez se cria menos e se
copia mais. O absurdo chega a ser tdo grande que advogados copiam teses de colegas que
constam em autos processuais, pois nao tiveram a capacidade técnica nem moral de
desenvolver por conta propria alguma tese. No caso medico, ha exemplos como as cirurgias a
laser nos olhos, em que se operam pacientes a cada 10 minutos, num literal processo
produtivo. Por outro lado, héa produtos de luxo, cuja fabricacdo limita-se a 10, 20, 50 produtos
para 0 mundo inteiro.

A afirmativa de que a atividade intelectual ndo é organizada e por isso ndo se
considera empresaria é, apesar de uma das mais utilizadas, a de menor razdo de ser. Como ja
mencionado no trabalho, se a atividade ndo é organizada, ndo importa se é ou ndo intelectual,
ela simplesmente ndo é empresaria. A organizacdo € requisito basico da conceituacdo de
empresario.

O argumento da valorizacgdo profissional também nao parece adequado. Ndo ha mais
glamour na advocacia, na medicina ou na engenharia como outrora. No mundo capitalista, sdo
mais valorizadas as profissdes que dao retorno financeiro, 0 que varia conforme o tempo,
sendo que algumas atividades tém periodos ciclicos muito claros, como a engenharia, cuja
remuneracdo quase sempre se liga ao periodo econémico do pais. Além disso, excluir o
direito a recuperacdo judicial, por exemplo, ndo parece que tenha valoragdo, mas punicao.

Etica ou estado de espirito do empresario tampouco parece mais ter consonancia com
a atualidade. Além disso, para que se justificasse a exclusdo com base na ética, teria esta que
ter uma valoragdo, sendo melhor ou pior que outra, ou alguma atividade deveria ter mais ética
do que outra. Diferenciar e generalizar, ao mesmo tempo, uma profissdéo com mais ou menos
ética certamente encontraré problemas sérios de aplicabilidade.

Nenhuma dessas justificativas parece capaz de realmente fundamentar a excluséo de
tais atividades do conceito de empresario. De toda forma, hd que se compreender que a

legislacdo atual, justificada ou ndo, exclui as atividades intelectuais da caracterizagdo de
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empresério, salvo quando constituir elemento de empresa. Resta exatamente nesta ultima
expressdo o segundo topico que merece cautela na analise deste capitulo.

Né&o é possivel se referir ao elemento de empresa sem mencionar o Direito italiano.
Inspiracdo do regramento brasileiro sobre empresario, a tratativa daquela legislacdo se
mostrou mais completa e clara do que a tupiniquim, 0 que, quica, teria evitado grande parte
das discussdes ocorridas no Brasil.

O Cadigo Civil ltaliano (ITALIA, 1942), ao ser traduzido para o portugués transmite
a sensacdo de que o legislador brasileiro ndo sé buscou a inspiracdo italiana, mas aqui
transcreveu as regras peninsulares. A traducdo livre do artigo 2082 é a seguinte: “Art. 2082,
Empreendedor. E empreendedor quem exerce profissionalmente uma atividade econdmica
organizada a fim de produzir ou trocar bens ou servigos” ’°.

Por sua vez, o paragrafo Unico do artigo 966 também teve inspiracdo na legislacdo
italiana e foi praticamente copiado. Entretanto um leve deslize, proposital ou néo, afetou seu
perfeito entendimento e gerou grande parte das discussfes existentes quanto a compreensdo
do termo elemento de empresa. A traducdo livre do artigo 2238 do Cddigo Civil Italiano
consiste no seguinte: “Se o exercicio da profissdao constitui elemento de uma atividade
organizada em forma de empresa, se aplicam também as disposicoes do Titulo 1%,

O parégrafo Unico do artigo 966, ndo custa repetir, tem a seguinte disposi¢do: Nao se
considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se 0 exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa. Este Gltimo trecho foi inspirado no artigo 2238 da
legislacdo italiana.

Observe que, enquanto o texto brasileiro possui apenas a expressdo elemento de
empresa, o italiano indica elemento de uma atividade organizada em forma de empresa. A
expressao organizada em forma de empresa poderia ter solucionado grande parte das
divergéncias doutrinérias ndo fosse outro problema grave na absorcdo daquele Direito pelo
brasileiro.

O Direito patrio uniu num Unico artigo regras legais que se encontravam em topicos

completamente distintos. No Direito italiano, o empresario € tratado no Titulo Il — Do

¥ No original: “Art. 2082. Imprenditore. E" imprenditore chi esercita professionalmente un‘attivita economica
organizzata (2555, 2565) al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi (2135, 2195)”. (ITALIA,
1942).

8 No original: “Art. 2238. Se I'esercizio della professione costituisce elemento di un‘attivita organizzata in forma
d'impresa, si applicano anche le disposizioni del Titolo II (2082 e seguenti)”. (ITALIA, 1942).
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trabalho empresarial®!, enquanto o trabalhador intelectual esta presente no Titulo 11l — Do
trabalho autdnomo®?. Percebe-se, portanto, que o trabalho intelectual na Italia, de fato esta
excluido da caracterizacdo de empresario. Entretanto, 1a, se houver organizacdo do trabalho
intelectual em forma de empresa, a atividade intelectual passara a ser considerada empresaria.
A organizacdo do trabalho poderd alterar a natureza da atividade, que passara a ser
empreséria. L&, portanto, o que difere o trabalho intelectual da caracteristica empreséria é a
organizacdo ou néo dos fatores de producéo.

Talvez tenha sido exatamente em razdo disso, que alguns autores brasileiros
utilizaram o mesmo fundamento. Todavia, os que o assim fizeram talvez ndo avaliaram
adequadamente a questéo e deixaram passar a organizacao legal desapercebida.

No Brasil, em razdo de as disposi¢cGes terem sido apostas num Gnico artigo, a
organizacdo deixou de ser o diferencial, conforme ja demonstrado, e a necessidade de se
caracterizar a diferenciacdo passou a ser da expressao solitaria e incompleta de elemento de
empresa. Portanto, a soma dos fatores: (i) inadequacao legislativa (incluséo de temas distintos
num mesmo artigo) e (ii) omissdo legislativa (uma atividade organizada em forma de
empresa) parecem ter provocado todo o debate juridico em torno do tema.

Assim, coube a doutrina esclarecer os equivocos legislativos, e assim o fez e faz com
louvor, ndo obstante sejam vérias as conceituacdes diferentes, conforme se vera.

A Professora Monica Gusmao explica, de maneira sucinta, que “por elemento de
empresa se deve entender o efetivo exercicio de atividade econémica organizada que retne
capital, trabalho e tecnologia com fim lucrativo” (GUSMAO, 2003, p. 8).

Newton de Lucca, por sua vez, assim se expressa: “parece, com efeito, que a
distincdo entre atividade-meio e atividade-fim possa servir de adminiculo para a mais
adequada caracterizacdo do que venha a ser considerado elemento de empresa” (DE LUCCA,
2009, p. 44).

Fabio Ulhoa Coelho (2004, p. 16) e Sérgio Campinho (2003, p. 40) entendem que a
absorcdo de outras atividades em decorréncia da organizagdo, constituem o elemento de
empresa.

O grupo de juristas presentes nas Jornadas de Direito Civil I, 111, IV e V consolidou o

entendimento sobre elemento de empresa através do Enunciado 195, da seguinte forma:

81 No original: “DEL LAVORO NELL'IIMPRESA”. (!TALlA, 1942).
82 No original: “DEL LAVORO AUTONOMO?”. (ITALIA, 1942).
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Art. 966: A expressdo ‘elemento de empresa’ demanda interpretagdo econdmica,
devendo ser analisada sob a égide da absorcéo da atividade intelectual, de natureza
cientifica, literdria ou artistica, como um dos fatores da organizacdo empresarial
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 40).

Economia e Direito Empresarial sdo intrinsicamente relacionados, como ja
mencionado. Empresa é fendmeno econémico® e, por isso, tem seu fundamento na Economia
(COSTA, 2006, p. 292; PIMENTA, 2003, p. 55; ALMEIDA, 1999, p. 211). Assim, ndo é
possivel fazer uma analise do conceito de elemento de empresa sem o estudo econémico.

Antes disso, entretanto, verifica-se que, ao se decompor a expressdo “elemento de
empresa”, tém-se, por 6bvio, as palavras elemento e empresa.

Por elemento deve-se entender, segundo Michaelis, “cada uma das partes integrantes
e fundamentais de uma coisa” (ELEMENTO, 2009). Portanto, elemento é uma parte
fundamental de um todo. N&o havendo fracdo de partes, ndo ha que se falar em elemento, mas
no todo. Para facilitar o entendimento, um apartamento é uma parte de um edificio. Um
elemento de um edificio. Mas uma casa ja é uma casa e, portanto, ndo ha que se falar em
elemento®,

Nesse diapasdo, José Edwaldo Tavares Borba afirma que “o trabalho intelectual seria
um elemento de empresa quando representasse um mero componente, as vezes até o mais
importante, do produto ou servico fornecido pela empresa, mas ndo esse produto ou servigo
em si mesmo” (BORBA, 2008, p. 19). Ora, na situacdo em que o trabalho intelectual
correspondesse a um mero componente, ndo se teria a aplicacdo do elemento de empresa. Néo
se consubstanciaria no objeto social e, portanto, ndo seria um elemento. A atividade néo
empreséria seria 0 objeto, contando com a atividade intelectual para alcanga-la.

Assim, s6 ha que se falar em elemento, no caso do paragrafo unico do artigo 966, se
houver mais de uma atividade desenvolvida. Deve-se observar, portanto, se a atividade sera
uma so (simples) ou maltipla (complexa), adotando-se, para isso, 0s ensinamentos de Haroldo
Malheiros Duclerc Vercosa (2014, p. 136).

Aqui, é necessario se trazer novamente o entendimento sobre o significado de
empresa ja estudado neste trabalho: exercicio, pelo empresario, da atividade econémica

organizada por meio de estabelecimento. Pois bem, uma vez que o fim do empresario € o

8 O americano Ronald Harry Coase explica, em traducdo livre, que: “a aceitacdo pelos economistas de uma
visdo da natureza humana tdo carente de contetido é de uma parte com o seu tratamento de instituicdes que sdo
fundamentais para o seu trabalho. Estas instituicGes sdo a empresa eo mercado, que juntos formam a estrutura
institucional do sistema econdémico” (COASE, 1988, p. 5).

8 Nao se pretende discutir o contetido de uma casa, depois de um quarto e assim por diante. Pois, se assim for,
tudo sera dividido em partes até se alcancar a menor particula conhecida pela ciéncia.
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lucro, organiza ele os meios de producdo, através do estabelecimento, para que seu objeto
social seja realizado, de forma a alcancar o lucro. De outra forma, pode-se compreender
objeto social como a atividade desenvolvida pelo empresario para se alcancar o objetivo final
que € o lucro.

Ora, o objeto social, ou fim social®, consiste na atividade® exercida pelo
empresario. Exemplificando-se, o objeto social (i) de uma construtora geralmente serd a
comercializacdo dos apartamentos que constroi; (ii) de um escritorio de advocacia geralmente
sera a prestacdo de servicos de consultoria ou contencioso juridico; (iii) de uma industria
farmacéutica sera a comercializacdo dos remédios que desenvolve; (iv) de uma concessionaria
de veiculos sera a comercializacdo de veiculos e a prestacdo de servicos de oficina; (v) de
uma imobiliaria a intermediacdo na compra e venda e locacdes de bens imdveis; e assim por
diante.

O objeto social resume-se na atividade escolhida pelo empresario para gerar
faturamento, receita®’. Tal receita permitird o pagamento das despesas empreendidas nos
fatores de producdo, o investimento na melhoria da eficiéncia e, obviamente, o lucro.
Ademais, o empresario organiza os meios de producdo necessarios ao desenvolvimento da
atividade referente a seu objeto social. Ndo ha, em condi¢Ges normais, a menor razdo para
uma construtora contratar um astronauta, ou hospital adquirir uma britadeira, ou um
laboratdrio adquirir um software de gestéo hidrica.

Quando a atividade desenvolvida for Gnica, ou simples, ndo havera que se falar em
elemento, pois ndo havera mais que uma parte do todo, sendo, portanto, inaplicavel o
paragrafo Gnico do artigo 966 do Cadigo Civil. E o caso, por exemplo, da comercializacéo de
veiculos, da construcdo de apartamentos, da consultoria especializada, da prestacdo de
servicgos educacionais.

Por outro lado, se o objeto social for constituido por vérias atividades diversas, for
complexo, ai sim podera haver a aplicacio do paragrafo unico do artigo 966. E o caso, por
exemplo, da comercializacdo e aluguel de veiculos; de construcdo e incorporagdo imobiliaria;

de consultoria médica e nutricional.

8 Para Tullio Ascarelli, o fim social é o elemento que une os socios em prol do desenvolvimento do negdcio,
afirmando que: “nos contratos plurilaterais, ao contrério, o escopo em sua precisa configuracdo em cada caso
concreto (por exemplo, constituicdo de uma sociedade para a compra e venda de livros), é juridicamente
relevante. Constitui o elemento “comum”, “unificador” das vérias adesdes, e concorre para determinar o
alcance dos direitos e dos deveres das partes” (ASCARELLI, 1969, p. 272).

8 Atividade aqui mencionada néo se estd comparando com aquela para fins de conceituacdo da empresa.

87 N&o se pretende neste trabalho discutir conceitos de faturamento ou de receita, devendo, para fins do presente,

ser tais palavras entendidas como a entrada de capital para o empresario.
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Dessa forma, quando o objeto for simples e exclusivamente intelectual, a atividade
sera nao empresarial. Sendo o objeto complexo e exclusivamente intelectual, a atividade
também sera ndo empresarial. Sendo 0 objeto complexo e misto, contendo atividades
intelectuais e ndo intelectuais, a atividade podera ou ndo ser empresaria. E, obviamente, sendo
0 caso de atividades complexas e néo intelectuais, havera atividade empreséria.

Assim, restard davida apenas nos casos de atividades complexas e que sejam,
simultaneamente, intelectuais e n&o intelectuais.

Nesta hipotese, torna-se importante buscar o aspecto econdmico para se alcangcar um
melhor esclarecimento. Portanto, faz-se a seguinte proposta: quando houver duas ou mais
atividades, sendo alguma(s) dela(s) intelectual(is) e outra(s) nao, deverad se avaliar qual a
origem da fonte de renda que mais se destaca na organizacdo. Caso a atividade que represente
maior importancia econémica seja a intelectual, ndo havera o aspecto empresarial. Por outro
lado, caso 0 objeto que represente a maior fonte de renda nédo seja a atividade intelectual,
configurar-se-a o paragrafo Unico do artigo 966 e, portanto, havera atividade empresarial.

Para melhor clarear a proposta, varios casos podem ser citados: um circo itinerante,
um circo de renome internacional, um hospital, uma clinica médica, um escritério de
advocacia, uma industria farmacéutica, um escritorio de contabilidade, uma construtora etc.

Um circo itinerante® tem na bilheteria sua maior fonte de renda e, portanto, atividade
artistica. Grande parte da renda de um circo internacional, por sua vez, decorre da venda de
direitos de imagem, DVDs, parcerias empresariais, dentre outras®®. Assim, a multiplicidade
das atividades componentes do objeto social e a importancia das mesmas fazem com o que a
atividade artistica seja apenas um dos elementos de empresa, aplicando-se, pois, a exce¢do
contida no final do paragrafo Unico do artigo 966, tornando a atividade empresaria.

Um hospital tem renda advinda dos tratamentos de salde, mas também de diarias e
taxas, comercializacdo de materiais, além de alimentos, estacionamentos, dentre outros®.
Vérias sdo as atividades e varias as fontes de receitas, sendo que as ndo intelectuais

representam maior importancia financeira que as intelectuais. Assim, tal qual exemplo do

8 No Brasil, segundo a Revista Educacéo, estimam-se mais de 500 circos itinerantes (FERNANDES, 2011).

8 O Cirque du Soleil, por exemplo, além das atividades artisticas, organiza alguns dos maiores eventos do
mundo, tornando-se, também uma produtora. Além disso, aluga e vende produtos variados em suas lojas fisicas
que acompanham os espetaculos e pela internet, e desenvolve conteldos de midia para televisdo, filmes e
produtores de jogos, tendo faturamento anual estimado em US$900 milhdes de délares (CIRQUE DE SOLEIL,
2016; OPINIAO&NOTICIA, 2014).

% Sequndo matéria publicada na Revista Epoca, ha mais de 4.000 hospitais no pais, tendo mais da metade deles
fins lucrativos, decorrendo dos materiais sua principal fonte de renda. Segundo a revista, a propor¢do das
fontes de receita dos hospitais consiste na seguinte: 47,9% materiais, 25,1% diérias e taxas, 16,4% exames e
terapias e 10,6% outras fontes diversas (SEGATTO, 2014).
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circo internacional acima citado, ha atividade empreséaria. Para uma clinica médica, em que
ndo ha venda de materiais, nem diérias, a maior parte das receitas consiste nos exames e nas
terapias, detendo a atividade intelectual maior importancia, sujeitando-se, portanto, ao
paragrafo Unico do artigo 966.

Em um escritério de advocacia e em um de contabilidade, o objeto geralmente se
mostra simples®! e, portanto, ndo empresarial.

Quanto aos ultimos exemplos (industria farmacéutica e construtora), que
costumeiramente séo citados em livros do tema, deve-se fazer um destaque.

A industria farmacéutica depende de seus cientistas internos, que atuam de forma
eminentemente organizada para o desenvolvimento de novas formulas. Por mais que eles
possam ter interesse em receber premiagdes ou salvar a humanidade, seu trabalho tem o fim
inequivoco de lucro. Trata-se, pois, de um trabalho intelectual que poderia levar a crenca de
se aplicar o paragrafo Unico do artigo 966 do Codigo Civil. Ocorre que as industrias
farmacéuticas ndo vendem ao publico geral a formula do remédio, mas o produto final.
Assim, nenhum faturamento advém diretamente da formula elaborada; Unica e
exclusivamente da producdo e comercializacdo do remédio propriamente dito. N&o ha,
portanto, que se falar em elemento de empresa no caso de uma indudstria farmacéutica, porque
o trabalho intelectual esta inserido em uma das etapas do processo produtivo de seu objeto
final e, por tal motivo, sera sempre uma atividade empresaria. Mesmo raciocinio se aplica a
construtora, quando ha arquiteto interno para elaborar 0s projetos a serem executados. Nao se
vende o projeto, produto exclusivo da intelectualidade, mas o apartamento final, resultado do
trabalho intelectual acrescido do bragal, do marketing e da equipe de vendas.

Assim, pode-se afirmar que, quando houver trabalho intelectual incorporado ao
processo produtivo, mas quando o objeto final ndo for decorrente exclusivamente do trabalho
intelectual, este estard embutido no todo, ndo sendo considerado um dos elementos da
empresa. Simplesmente serd uma parte do processo produtivo.

Uma coisa € a venda da formula desenvolvida pelos cientistas; outra é a venda dos
remédios. Uma coisa é a venda dos projetos elaborados pelos arquitetos; outra é a venda dos
apartamentos construidos. Nas primeiras hipoteses, o trabalho intelectual gera a renda da
atividade, enquanto nos casos subsequentes a venda de produtos (cujos trabalhos intelectuais

apenas fizeram parte do processo produtivo) gera a renda da atividade.

%1 No caso do escritério de advocacia, o artigo 16 da Lei n © 8.906, de 1994, impede 0 exercicio conjunto a outra
atividade e, sobretudo, que apresente forma ou caracteristica mercantil (BRASIL, 1994).
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Verifica-se, portanto, o elemento de empresa como sendo uma das atividades

desenvolvidas pelo empresario.
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7 ESTABELECIMENTO

O artigo 1.142 do Cddigo Civil conceitua estabelecimento como sendo todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria. Ja foi verificado neste trabalho que o trindbmio empresa, empresario e
estabelecimento € indissociavel. Um ndo vive sem o outro. Também ja foi analisado no
presente estudo o conceito de empresa e de empresario (individual ou sociedade, que sera
tratado a seguir), faltando, entretanto, compreender o que a legislacdo determina por
complexo de bens organizado para o exercicio da empresa, para assim, se obter o
entendimento sobre estabelecimento.

A compreensdo do que é estabelecimento dara suporte a investigacdo do problema:
as atividades intelectuais, assim como as que ndo sdo consideradas intelectuais, possuem
estabelecimento? Caso positivo, mais uma razao para que nao se diferencie uma situagédo da
outra.

Antes de 2002, estabelecimento era conhecido por fundo de comércio, lembrando-se,

entretanto, dos ensinamentos de Alfredo de Assis Goncalves Neto:

Para a maioria dos doutrinadores nacionais, notadamente 0s mais antigos, as
palavras “estabelecimento comercial” e “fundo de comércio” sdo sindnimas. No
entanto, fundo de comércio hodiernamente tem sido empregado com mais
frequéncia para exprimir o “goodwill”, isto é, o aviamento do estabelecimento, que
consiste na sua aptiddo para produzir bons resultados futuros e que leva em conta
diversos fatores e qualidades que o estabelecimento pode apresentar, tornando-o
mais valioso do que a simples somatéria do valor do conjunto dos bens que o
compdem. (GONCALVES NETO, 2014, p. 614).

N&do obstante tal mencdo, livros anteriores ao Codigo Civil j& mencionavam uma
valoragdo superior do fundo de comércio em relacdo aos bens individualmente identificados,
0 que faz com que a diferenca mencionada por Gongalves Neto, apesar de interessante, ndo
seja imprescindivel para o desenvolvimento do presente trabalho, razdo pela qual se
verificara, nas paginas seguintes, fundo de comércio como sinénimo de estabelecimento.

Como uma constante na ciéncia juridica, a compreensao da natureza de um instituo
juridico sempre ganha elevada importancia. No que toca a natureza juridica do
estabelecimento, é importante perceber que veio ela tomando diferentes concepgdes ao longo
da historia.

Anteriormente, ainda sob a denominacdo, no Brasil, de fundo de comércio, para a

teoria da personalidade juridica do estabelecimento ele era considerado sujeito de direito, cuja
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personalidade seria distinta e autbnoma da do seu titular. Com o Codigo Civil atual, tal teoria,
que ja ndo tinha forca antes, perdeu por completo sua validade. E que o artigo 44 do novo
diploma define de maneira precisa quem sdo as pessoas juridicas no Brasil. Nesse aspecto,
vale lembrar Alfredo Rocco quando menciona que a natureza da personalidade juridica se liga
completamente ao reconhecimento do Estado quanto a esta condigdo e quanto aos limites
desse reconhecimento®. Ou seja, ndo ha personalidade juridica se o Estado assim n&o
reconhece.

A teoria do estabelecimento como patrimdnio autbnomo, separado do de seu titular,
também ndo encontra mais forga nas terras tupiniquins. Para essa teoria, estabelecimento teria
natureza de sujeito e, a0 mesmo tempo, de objeto de direito. Sujeito de direito, j& se viu, é
inadmissivel na atual conjectura legislativa.

Outra teoria € aquela que entende o estabelecimento como um negdcio juridico,
sendo que todos aqueles que mantém relacdo com o estabelecimento seriam sujeitos de direito
a ele ligados.

Atualmente, a teoria que considera o0 estabelecimento como sendo uma
universalidade de direito é a mais aceita. Até 2002, era considerada uma universalidade de
fato, ndo obstante ainda existirem autores que acolhem essa conceituagdo, como Fran Martins,
ao afirmar que: “a verdade é que o fundo de comércio é uma universalidade de fato, ou seja,
um conjunto de coisas distintas, com individualidade prépria, que se transformam num todo
pela vontade do comerciante” (MARTINS, 2007, p. 414). Entretanto, com a concep¢do do
artigo 1.142, “consagrado esta o entendimento doutrinario dominante, no sentido de que o
estabelecimento é uma universalidade de bens que passa a ser uma universalidade de direito”
(BERTOLDI; RIBEIRO, 2015, p. 115).

Tratando-se azienda como sentido de fundo de comércio, Ruy de Souza segue a

mesma compreensao, ensinando que:

A azienda é universalidade, sem duvida, qualquer que seja o angulo que dela se
aprecie. Definida, em geral, como um complexo de meios ou instrumentos pessoais
e reais, organizados por pessoa fisica ou juridica para o exercicio de uma atividade
econdmica (produtora ou de intermediacdo), a fazenda caracteriza-se pela coesdo de
bens, coisas corporais e incorporais, com destinagdo comum, o que dara a ela,
inquestionavelmente, a feicdo de universitas. (SOUZA, 1959, p. 233).

%2 No original: “Dal punto di vista positivo la ricerca ha forse maggiore importanza. Ed ha maggiore importanza
perché, qualungue siano le idee che si possano professare sopra I’intima natura dele persone giuridiche, questo
& certo ad ogni modo: che esse non possono sussistere se non per il ricononscimento da parte dello Stato, ed
entro i limiti del ricononscimento medesimo” (ROCCO, 1898, p. 51).
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Compreendido como universalidade®®, o estabelecimento se apresenta como
instrumento do empresario (funcdo instrumental) para que este venha a atingir seu objetivo,
permitindo a producéo ou circulacdo de bens (funcional), tendo em vista que é uma estrutura
dinamica (ASCARELLI, 2007, p. 347).

Por estruturagdo dindmica compreende-se a variabilidade dos bens que compdem o
estabelecimento. Assim, um bem que se mostra imprescindivel para a realizagdo do objeto
pode se tornar, em outro momento, totalmente inatil, podendo ocorrer sua desincorporagédo ao
estabelecimento, sem que qualquer dos dois (estabelecimento ou bem) perca suas qualidades.

Nesse sentido, ensina o mestre italiano que:

Estd composta dos bens diversos (moéveis ou imdveis, materiais e imateriais); cada
um destes conserva sua individualidade; segue submetida a propria lei de circulacéo
[...]; por isso se deverd recorrer para cada bem as normas que foram dispostas para
sua circulacéo, ja se trate de transferéncia isolada, [...] (ASCARELLI, 2007, p. 346).

Mesma conclusdo tem Fabio Ulhoa Coelho, ao lembrar que “o estabelecimento
empresarial, como um bem do patriménio do empresario, ndo se confunde, assim, com 0s
bens que o compdem” (COELHO, 2004, p. 58).

O estabelecimento agrega bens materiais e imateriais, corporeos e incorporeos. E
exatamente este complexo organizado de bens que da destaque ao estabelecimento e lhe
atribui valor. Os bens individualmente considerados ndo formam o estabelecimento.

Fran Martins explica, ainda, que:

H4, ainda, autores que julgam ser o elemento primacial do fundo de comércio a
clientela ou freguesia, mas a verdade é que a clientela ndo é elemento do fundo de
comércio, mas sim o direito a uma clientela, direito que se obtém pela maneira
especial de atende-la, fazendo com que a mesma dé preferéncia ao comerciante; ndo
se trata desse modo, da clientela em si, pois essa, na realidade, ndo pertence ao
comerciante, estando a ela ligada apenas pela maneira satisfatéria com que foi
atendido em suas necessidades. (MARTINS, 2007, p. 413).

O empresario arrisca (risco) seu capital ou seus bens para, por meio do
estabelecimento, obter o lucro (objetivo final), que somente ocorre quando héa clientes. Assim,
ndo ha davidas de que a principal raz&o de ser do estabelecimento consiste na atragdo destes

(MARTINS, 2007, p. 411). Sem clientes, nenhuma estrutura montada tera qualquer tipo de

% Também nesse sentido, José Edwaldo Tavares Borba: “O estabelecimento é considerado, sob o aspecto
juridico, uma universalidade de fato. Sempre que alguns bens sdo reunidos, formando um conjunto, tem-se
uma universalidade. Se essa conjugacdo decorre de determinacdo legal, como é o caso da heranga, hd uma
universalidade de direito, que perdura até a efetivacdo da partilha. Quando a conjugacao decorre da vontade do
titular, como acontece com uma biblioteca ou uma boiada, ha uma universalidade de fato, a qual pode ser
desfeita pela vontade do titular” (BORBA, 2008, p. 61).
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serventia, sobretudo porque ndo haverd circulacdo de riquezas. Clientes fazem qualquer
negdcio dar certo ou ndo, sendo sua fidelizacdo necesséria, na maioria das vezes.

Tanto isso é verdade que o ponto de comeércio tem tratativa especial nas leis de
locacdo imobiliaria. Uma loja tera faturamento baixissimo se instalada em local inadequado.
Por outro lado, uma loja, com a mesma estrutura da indicada anteriormente, podera faturar
bastante se localizada em ponto estratégico. Os clientes ndo pertencem a ninguém, mesmo que
existam contratos entre estes e a loja. Entretanto, o estabelecimento, sem ddvida, tem a
capacidade de atrair ou afastar clientela, valorizando ou desvalorizando o negocio.

Compreendendo-se estabelecimento como a universalidade de bens organizados para
0 exercicio da atividade, percebe-se que tal conceito se aplica também as atividades
eminentemente intelectuais, sem qualquer ressalva. Assim sendo, aplicando-se o conceito de
estabelecimento tanto para as atividades intelectuais quanto para as nao intelectuais, ndo ha

razdo, neste topico, para se diferenciar umas das outras.
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8 SOCIEDADES

O empresario, conforme se discutiu neste trabalho, exerce a empresa, atraves do
estabelecimento. Também ja se analisou o conceito do trindbmio indissociavel empresario,
empresa e estabelecimento. Empresario, entretanto, pode ser o individual, pessoa fisica, ou 0
coletivo, pessoa juridica.

As sociedades continuam, ainda hoje, tendo grande utilizacdo pratica em razdo da
limitacdo da responsabilidade que poderiam e podem atribuir determinados tipos societarios.
Até 2011, a pessoa fisica ndo poderia, de forma individual, exercer a atividade empresarial
sem se responsabilizar integralmente pela atividade econOmica. Este grave problema
provocava uma série de simulagdes, sem implicacdo penal ou de irregularidades, nas quais se
atribuia a um parente quaisquer percentuais (baixissimos, na maioria das vezes) de
participacao societéria, apenas para limitar a responsabilidade.

Com o advento da Lei n® 12.441, de 11 de julho de 2011, que criou a figura da
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), a tendéncia é que o nimero de
simulacdes se reduza®, apesar das dificuldades e restricdes que a EIRELI trouxe consigo.

De toda forma, as sociedades limitadas e as sociedades andnimas permanecem como
sendo o grande volume de registros das atividades econdémicas em todo o Brasil. A sociedade
empresaria consubstancia-se na figura do empresério coletivo.

N&o poderia, portanto, deixar este trabalho de abordar o empresario coletivo ou a
sociedade empresaria, de maneira a se aprofundar no tema e permitir maior compreensdo de
seu conteido®. Obviamente, como a discussdo nodal refere-se a exclusdo das atividades
intelectuais da conceituacdo de empresario, também se mostra necessaria a avaliagdo das

sociedades simples como espécie de sociedade.

8.1 A pessoa e a personalidade juridica

A pessoa, como sujeito de direito que é, tem capacidade para o exercicio de deveres e

obrigagBes. Na verdade, estad estritamente ligada a pessoa a ideia de personalidade, que é

% No estado de Sao Paulo, segundo a JUCESP, o niimero de EIRELIs registradas representa 4,29% do total de
registros naquele érgdo (JUCESP. 2015).

% Apenas para fins praticos, ndo se preocupara este trabalho com a diferenciacéo entre associacdo e sociedade,
utilizando-se, para tanto, os ensinamentos de Rubens Requido, para quem associacao deve ser utilizada para as
entidades sem fins econdmicos (REQUIAQ, 2003, p. 356).
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exatamente a “aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagbes” (DINIZ, 2004, p.
4).

A capacidade natural € aquela advinda do nascimento da pessoa fisica, sujeita a
limitacGes decorrentes de salde ou de idade. Mas ha, também, aquela capacidade atribuida a
pessoas que ndo séo as naturais, criadas pelo ser humano para, em parte, a ele se equipararem.
Essas pessoas, por ficcdo juridica e, por isso mesmo, chamadas de pessoas juridicas, “séo
entidades criadas para a realizacdo de um fim e reconhecidas pela ordem juridica como
sujeitos de direitos e deveres”, nas palavras do Professor César Fiuza (FIUZA, 2004, p. 137),
ou sdo consideradas o “ente moral ao qual o Direito concedeu personalidade para que possa
realizar atos validos e eficazes no mundo” (MACIEL NETO, 2005, p. 113).

Maria Helena Diniz ensina que:

O fato que da origem & pessoa juridica de direito privado é a vontade humana, sem
necessidade de qualquer ato administrativo de concessdo ou autorizacdo, salvo os
casos especiais do Cadigo Civil [...] porém a sua personalidade juridica permanece
em estado potencial, adquirindo status juridico quando preencher as formalidades ou
exigéncias legais. (DINIZ, 2004, p. 70).

Ocorre o “nascimento” da pessoa juridica quando se procede ao registro, conforme
determina o artigo 45 do Caédigo Civil®. Referido registro deve ser feito na Junta Comercial
quando se tratar de sociedade empreséria, ou no Cartério de Registro de Pessoas Juridicas
qguando se referir a sociedades que ndo exercam atividades empresarias, consoante o artigo

982 do mesmo cddex. Explica Fran Martins que:

A sociedade adquire personalidade juridica, quando efetua o arquivamento dos seus
atos constitutivos no registro competente. A partir deste momento, a sociedade
separa-se dos socios, passando a constituir uma pessoa capaz de, em seu préprio
nome, exercer direitos e assumir deveres. Diversas consequéncias brotam da
personalidade juridica das sociedades. (MARTINS, 2007, p. 192).

Constituindo-se para o mundo civil, a sociedade passa a ter autonomia prépria e
diferente da de seus fundadores. Adquire nome proprio, patriménio autbnomo e nacionalidade
diversa. Ou seja, tem existéncia independente da de seus sécios. Robert Charles Clark lembra
um detalhe importante além dessa autonomia: a personalidade atribui a sociedade uma
motivacao, um proposito especifico e diferente da motivacao e propdsito dos socios (CLARK,
1986, p. 2). Ora, a sociedade empresaria jamais tera filhos, enquanto os sécios se preocupam

% <Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo do ato constitutivo
no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteragfes por que passar o ato constitutivo.” ( BRASIL, 2002).



89

com a educacao, a salde, o bem-estar dos seus. A sociedade terd como propdésito aumentar as
vendas ou construir uma unidade nova. Os socios terdo como proposito comprar uma casa
nova ou fazer uma viagem. Algumas vezes, 0s raciocinios dos socios poderdo ser muito
préximos da necessidade da sociedade, como aumentar a margem de lucro, por exemplo. Mas
sempre haverd propdsito distinto, por mais que a figura do fundador se misture com a figura
da sociedade.

Waldemar Martins Ferreira explica assim a autonomia societaria em relacdo aos

socios®’:

O patrimbnio social é, pois, da sociedade. S6, e exclusivamente, dela. E ela,
inteiramente distinta de seus socios, investe-se de poder auto-determinativo, como
senhora de seus direitos e escrava de suas obriga¢fes. Movimenta-se livremente.
Age. Contrata. Adquire. Onera. Aliena. Tem adito em juizo, como autora, ré, ou
interveniente, para litigar até contra seus proprios socios, de tal modo que sua
personalidade da de todos eles se distingue, marcada e inconfundivelmente. Licito
Ihe é, ademais, contribuir para constituirem-se outras pessoas juridicas de direito
privado, na qualidade de s6cia, quotista ou acionista, como se pessoa natural fosse.
Desenvolvendo sua atividade, expandindo-a dentro das probabilidades de seus
recursos crediticios e pecunidrios, ela cresce, criando e movimentando a riqueza,
como fator econdmico e social da mais subida relevincia. Sendo-lhe o0s
acontecimentos e os fatos adversos, pode incidir em faléncia, estendendo-se 0s seus
efeitos aos seus socios solidarios, com ela ilimitadamente responsaveis pelas
obrigagdes sociais. (FERREIRA, 1951, p. 226).

Percebe-se, portanto, que a pessoa juridica, tal qual a fisica, possui capacidade para a
pratica dos atos da vida civil. Essa capacidade, no caso das pessoas juridicas, decorre da

personalidade, como bem ensina Maria Helena Diniz:

A capacidade da pessoa juridica decorre da personalidade que a ordem juridica lhe
reconhece por ocasido de seu registro. Pode exercer todos os direitos subjetivos, ndo
se limitando & esfera patrimonial. Consequentemente tem direito a personalidade
(como o direito a identificacdo, a liberdade, a prépria existéncia, a boa reputacdo);
direitos industriais (CF, art. 5°, XX1X); direitos obrigacionais (de contratar, comprar,
vender, alugar etc.); e direitos a sucessdo, pois pode adquirir bens causa mortis.
(DINIZ, 2004, p. 73).

Tal concepcéo reforca a caracterizacdo do empresario, j& mencionada e explicada, de

exercer (profissionalmente a atividade econémica organizada). Ora, constituida e detentora

% Em sentido préximo é tratado por Henry Hansmann e Reinier Kraakman: “L’elmento fondamentale della
personalita giuridica (almeno come qui usiamo il termine) consiste nell’autonomia patrimoniale, ossia nella
capacita della societa di avere um préprio patrimdnio distinto dai beni di proprieta di altri soggetti, quali ad
esempio coloro che investono in essa, beni che la societa non solo pud usare o vendere liberamente, ma anche
— ci0 che & molto piu importante — vincolare stabilmente a garanzia dei propri debiti. Altrove abbiamo definito
questo vincolo parrimoniale, realizzato tramite la personalita giuridica, come affirmative asset partitioning per
enfatizzare il fato che tale vincolo implica la protezione del patriménio della societa dai creditori dei manager e
degli stessi soci” (HANSMANN; KRAAKMAN., 2006, p. 8).



90

de personalidade juridica, a sociedade empreséria exerce a atividade, e ndo seus sécios, como
ja mencionado. Ressalva-se, contudo, as atividades rurais, que, conforme determinado no
artigo 984 do Cadigo Civil, passam a ser empresarias apenas quando registradas como tais.

Mesmo nas sociedades ndo empresarias, sdo as proprias sociedades que exercem as
atividades e ndo seus socios. Um escritério de arquitetura, portanto, constituido por cinco
socios e dez empregados, exerce, como sociedade e em nome préprio, a atividade de
arquitetura e ndo seus socios. Por mais que um ou outro profissional proceda a anotacao de
responsabilidade técnica, por determinacdo dos Conselhos Regionais de Arquitetura, € a
sociedade com personalidade juridica que exerce a atividade, obrigando-se a entrega do
projeto e fazendo jus a percepcédo das receitas advindas de sua “venda”.

Importante lembrar que, diferentemente de outros elementos do Direito Empresarial
de dificil conceituacdo, a sociedade possui farto trabalho doutrinario, alterando-se seu
entendimento de forma branda, quase sempre apenas na utilizacdo das palavras.

Bem, no que toca ao conceito juridico, conforme pode ser encontrado em trabalhos
de Waldemar Martins Ferreira, a sociedade “é o ajuste por via do qual duas ou mais pessoas
pdem em comum, permanentemente, seus conhecimentos ou atividades para fim outro que
ndo o da partilha de lucros” (FERREIRA, 1951, p. 211) e de Fran Martins:

Denomina-se sociedade empreséria a organizacdo proveniente de acordo de duas ou
mais pessoas, que pactuam a reunido de capitais e trabalho para um fim lucrativo. A
sociedade pode advir de contrato ou de ato correspondente; uma vez criada, e
adquirindo personalidade juridica, a sociedade se autonomiza, separando-se das
pessoas que a constituiram. (MARTINS, 2007, p. 169).

Brilhante € o conceito, denominado de provisorio, apresentado por Alfredo de Assis

Goncalves Neto:

Penso que, em sentido amplo e com cunho provisério, pode-se dizer que sociedade é
um negocio juridico destinado a constituir um sujeito de direito, distinto daquele ou
daqueles que o produziram, com patrimdnio e vontade proprios, para atuar na ordem
juridica como novo ente, como um organismo, criado para a realizagdo de uma
finalidade econdmica especifica — ou, mais precisamente, para a pratica de atos da
vida civil, necessarios a preencher os fins econdmicos que justificaram sua
celebracdo. (GONCALVES NETO, 2002, p. 8).

Geralmente, a constituicdo da sociedade ocorre em dois momentos distintos (apenas
para fins tedricos, pois, do ponto de vista real, apenas na oportunidade em que 0s sOcios
decidiram pela constituicdo), sendo o primeiro quando os sécios decidem constitui-la. H& o

nascimento da sociedade para seus socios. E, no segundo momento, quando 0s socios levam o
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ato constitutivo a registro. Nesta ocasido, ha o “nascimento” da sociedade para o mundo
juridico regular, através da nova pessoa juridica que dali surge. Este tema foi objeto de estudo
neste mesmo trabalho quando se falou do registro. Ao ndo se providenciar o registro, ndo se
deixa de ter uma sociedade. Provavelmente sera ela irregular, salvo se a op¢do for o tipo
societario que ndo permite o registro, como é o caso das sociedades em conta de participagao.
Assim, a afirmagdo de que “a sociedade é uma entidade dotada de personalidade juridica”
(BORBA, 2008, p. 27) ndo parece adequada se analisada isoladamente. Ora, tanto as
sociedades em comum, quanto as em conta de participacdo ja citadas ndo possuem
personalidade juridica, ndo obstante sejam tipicamente empresarias.
Reforcando esta tese, o autor italiano Tullio Ascarelli explica que:

Essa doutrina, por sua vez, sobrestima, a meu ver, o valor da constituicido da pessoa
juridica, o que resulta do fato de ser, ela, constrangida a demarcar uma profunda
linha de distingdo entre as sociedades que s&o e as que ndo sdo pessoas juridicas. A
observagdo demonstra, porém, que tal distingdo, embora muito relevante, ndo pode
assumir esse valor. (ASCARELLI, 1969, p. 261).

Verifica-se, portanto, que a personalidade juridica ndo € requisito de existéncia de
uma sociedade.

Continuando os estudos, vale também a explicacdo dos juristas Alfredo Lamy Filho e
José Luiz Bulhdes Pedreira, os quais entendem que o Cdédigo Civil traz o conceito de
sociedade, sendo que celebram o contrato de sociedade pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir com bens ou servicos para o0 exercicio de uma atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados (art. 981) (LAMY FILHO; PEDREIRA, 2009).

Em 2002, o Brasil adotou em definitivo, com referido contetido legal, a natureza da
sociedade como contratual, ndo obstante tal assunto j& tenha sido, anteriormente, tema de

calorosos debates, valendo aqui transcrever texto do brilhante Tullio Ascarelli:

Os estudiosos orientaram-se especialmente em duas dire¢des: por um lado, houve
teorias modernas que negaram ser, a constituicdo de uma sociedade (civil e, mais
ainda, comercial), um contrato, vendo nela, ao contrario, um ato complexo; por
outro lado, a doutrina tradicional continuou a ver, na constituicdo de uma sociedade,
um contrato. Em face da primeira dessas duas correntes, era dificil explicar a
aplicacdo de numerosas normas dos contratos a constituicdo da sociedade; em face
da segunda, ao contrario, dificil era explicar a excluséo, no contrato de sociedade, de
algumas normas dos contratos, ou o conflito de algumas destas com oObvias
exigéncias praticas. (ASCARELLI, 1969, p. 256-257).
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Vale acrescer as palavras de Sérgio Botrel, que assim se posiciona quanto ao tema:

Compreendida a natureza contratual da constituicdo das sociedades é importante
atentar para o fato de que assim como ocorre com os demais contratos, ndo se deve
analisar 0 ato constitutivo de forma isolada, hermética e descontextualizada. E
preciso reconhecer que substancia, forma e prova do contrato de sociedade nédo se
confundem. A rigor, a substancia (o conteGdo) do contrato pode nao ser
devidamente traduzida por sua forma (o modo como o negécio juridico se apresenta
perante terceiros; isto é, € a sua figura exterior, como dizia Emilio Betti) e muito
menos atestada por sua prova.

Desse modo, podera o contrato de sociedade ser mais ou menos abrangente do que o
instrumento de constituicdo da sociedade — podendo, porém, como ele coincidir em
seus exatos termos -, que da forma ao contrato societéario e faz prova (dentre outros
meios em direito admitidos) de sua existéncia, de seus termos e de sua extensao.
(BOTREL., 2015, p. 334).

De toda forma, o codex nacional enterrou sob p6 de cal a questdo, estabelecendo a
constituicdo societaria por meio de um contrato. E, assim sendo, o Professor César Fiuza
ensina que o contrato “é todo acordo de vontades entre pessoas de Direito Privado que, em
funcdo de suas necessidades, criam, resguardam, transferem, conservam, modificam ou
extinguem direitos e deveres de carater patrimonial, no dinamismo de uma relagéo juridica”
(FIUZA, 2004, p. 360).

S&o, pois, consensuais 0s contratos de sociedade, uma vez que se “formam
exclusivamente pelo acordo de vontades (solo consenso). E claro que todo contrato pressupde
0 consentimento. Mas alguns existem para cuja celebracdo a lei nada mais exige que esse
consentimento” (PEREIRA, 2000, p. 35). Ora, se a liberdade de contratar é principio
informador do direito contratual e se a sociedade é negdécio juridico de natureza contratual
(LAMY FILHO; PEDREIRA, 2009, p. 53), 0 consentimento mostra-se como livre expressao
da vontade, sendo requisito obrigatério para a formacdo de uma sociedade (FIUZA, 2004, p.
367).

Ciente de que a sociedade € um contrato, ndo se deve classificar o contrato social
como unilateral ou bilateral. Por unilateral deve-se entender o contrato que cria obrigacoes
para um s dos contratantes; bilateral aquele que as origina para ambos. No contrato social,
ndo ha obrigacdo para apenas um dos sdcios, como no unilateral®, em que ha apenas um

credor e um devedor. Por outro lado, no contrato “bilateral, cada uma das partes € credora e

% Sérgio Botrel recorda que “[...] o direito brasileiro reconhece a constitui¢do de sociedade também por meio de
um negécio juridico unilateral. E o que ocorre com a subsidiaria integral, sociedade andnima que possui como
Unico acionista sociedade brasileira” (BOTREL, 2015, p. 333);



93

reciprocamente devedora da outra” (PEREIRA, 2000, p. 35). N&o ha, entretanto, interesses
opostos no contrato social, como ha num contrato bilateral tipico como uma compra e venda.

Na verdade, o contrato de uma sociedade diferencia-se dos demais contratos em trés
aspectos principais: (i) a pluralidade de partes; (ii) a conjuncdo dos interesses; e (iii) a
desnecessidade, via de regra, da unanimidade.

A pluralidade de partes decorre do fato de que pode compor o quadro societario de
uma sociedade um numero ilimitado de pessoas, de uma a centenas ou milhares. Uma, nas
situagBes transitorias®® ou legalmente estabelecidas'®. E uma imensidade naquelas sociedades
de capital aberto, com agdes negociadas na bolsa de valores. Nos contratos bilaterais, mesmo
nos casos de multiplicidade de contraentes e/ou de contratantes, havera possibilidade de
divisdo em dois grupos ou duas partes. Segundo Tullio Ascarelli, “Na sociedade, ao contrario,
ha a possibilidade de uma verdadeira pluralidade de partes: os cinco, dez ou cem sécios, que
podem concorrer na constituicdo de uma sociedade, representam cinco, dez, cem partes”
(ASCARELLI, 1969, p. 267).

A variabilidade do numero de sécios e a indivisibilidade em grupos € o que
caracteriza a pluralidade. Observe-se, ainda, a existéncia de contratos bilaterais com varias
pessoas, como € o caso de multiplos compradores ou vendedores de um imdvel, por exemplo.

O civilista Caio Mario da Silva Pereira bem explica isso, sendo estas suas palavras:

Cabe indicar, ainda, a figura dos contratos plurilaterais, que sdo aqueles em que
entram mais de duas partes, resultando todas obrigadas. Ndo se confundem com
aqueles em que ha simplesmente pluralidade de pessoas, ja que, para nés, parte do
negdcio juridico tem sentido direcional. A pluralidade das partes, como centros
autdbnomos, ocorre nos casos (como na constituicdo de uma sociedade) em que
varios contratantes emitem suas vontades, cada uma representando seus proprios
interesses. O contrato plurilateral produz efeitos que se podem diversificar em
relacdo a cada parte, podendo ser gratuito para uma, oneroso para outra etc.
(PEREIRA, 2000, p. 39).

A conjuncdo de interesses também é fator marcante da sociedade. As partes ndo
possuem interesses, direitos e obrigacfes opostas, como comumente ocorre. “Cada parte, pois,
tem obrigagdes, ndo para com “uma” outra, mas para com “todas” as outras; adquire direitos,
ndo para com “uma” outra, mas para com todas as outras” (ASCARELLI, 1969, p. 268).

Ao se observar um contrato bilateral, ndo se verdo interesses direcionados para o

mesmo fim. Enquanto um quer comprar, o outro quer vender. Enquanto um quer trabalhar, o

% Nas hipdteses que a lei permite, temporariamente, a existéncia de apenas um socio.
100 Como € o caso da subsidiaria integral permitida pela Lei n® 6.404/76 (BRASIL, 1976). Aqui ndo se fala nas
empresas individuais de responsabilidade limitada por ndo serem, elas, sociedades.



94

outro quer o servico feito, pagando por isso. Enquanto um quer viajar, o outro quer dirigir. Os
interesses sao diametralmente opostos.

Na sociedade, os socios querem realizar o objeto social, através do estabelecimento,
para atingir o lucro e dividir o resultado, entre si, na medida de sua colaboracdo quantitativa.
O interesse imediato quando da constituicdo da sociedade é o retorno financeiro. Vale lembrar
que tanto numa sociedade simples, quanto numa sociedade empresaria o objetivo final é o

mesmo. Gladston Mamede fala indiretamente sobre este tema da seguinte forma:

E proprio do contrato de sociedade o seu fim econdmico, seu objetivo de produzir
vantagens que, partilhadas entre os contratantes, serdo por eles apropriadas; €
distinto, portanto, da associacdo, pois nessa se visa a produ¢do de riqueza partilhavel
e apropridvel. Essa finalidade — ou objetivo genérico — da contratacdo pode
concretizar-se com qualquer objeto especifico, desde que licito e moral. Ha contrato
de sociedade quando dois, trés ou mais musicos ajustam apresenta¢des conjuntas em
casamentos, ou quando dois amigos ajustam vender refrigerantes nas proximidades
do Maracand nas partidas Campeonato de Futebol do Rio de Janeiro; tambeém
quando alguns colegas ajustam que organizardo uma festa e repartirdo entre si 0
saldo positivo do evento. Nos exemplos, tém-se contratos de sociedade com objetos
distintos, mas todos com a mesma finalidade de producdo de uma vantagem
econdmica que serd partilhada e apropriada entre os contratantes. Note-se, ademais,
que a contratacdo pode referir-se a um Unico evento, como a festa organizada pelos
contratantes; a alguns eventos, como as vendas de cada jogo até o final do
campeonato; ou mesmo, eventos indefinidos, sem definicdo prévia, como as
apresentagBes em casamento, enquanto o grupo mantiver sociedade. (MAMEDE,
2007, p. 23).

Os exemplos trazidos a tona pelo professor mineiro refletem sociedades de caréater
empresarial e de carater ndo empresarial, como a sociedade de musicos. As caracteristicas da
sociedade sdo exatamente idénticas, seja qual for a natureza dos servicos prestados ou bens
vendidos. A natureza empresarial ou ndo é que pode se transmutar de acordo com o objeto.

A principal dessas caracteristicas consiste exatamente na convergéncia dos interesses
dos contratantes de uma sociedade, ndo obstante possa haver, entre 0s socios, interesses
divergentes.

Por fim, vale lembrar que um contrato somente pode ser alterado se todas as partes
assim desejarem. Num contrato de sociedade tal premissa ndo vale. O mestre italiano Tullio

Ascarelli, ao discorrer sobre o contrato de sociedade, menciona que:

Nessa hip6tese, vigora, as vezes, a regra da maioria, justamente porque se trata de
determinar, através do concurso de mais manifestacdes de vontade, qual é a vontade
da “parte”. E a hipétese do ato colegial, obviamente distinta daquela do contrato.
Para verificar esta diferenca basta, alias, observar poder um ato colegial constituir
uma manifestacdo de vontade que, por seu turno, concorrendo com a declaragdo de
vontade da parte contrdria, integra um contrato. (ASCARELLI, 1969, p. 259-260).
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As trés caracteristicas mencionadas por Ascarelli diferenciam o contrato de uma
sociedade de um contrato unilateral ou bilateral. Por tal razéo, o autor entendeu por bem
desenvolver a tese de que o contrato de uma sociedade seria plurilateral. Repetindo as

palavras do professor italiano:

A pluralidade corresponde a circunstancia de que os interesses contrastantes das
varias partes devem ser unificados por meio de uma finalidade comum; os contratos
plurilaterais aparecem como contratos com comunhéo de fim. Cada uma das partes
obriga-se, de fato, para com todas as outras, e para com todas as outras adquire
direitos; é natural, portanto, coordena-los, todos, em torno de um fim, de um escopo
comum.

Com efeito, a funcdo do contrato plurilateral ndo termina, quando executadas as
obrigacOes das partes (como acontece, ao contrario, nos demais contratos); a
execucao das obrigacdes das partes constitui a premissa para uma atividade ulterior;
a realizagdo desta constitui a finalidade do contrato; este consiste, em substancia, na
organizagdo de vérias partes em relagdo ao desenvolvimento de uma atividade
ulterior. (ASCARELLLI, 1969, p. 273).

Com efeito, tal teoria prevalece no Direito brasileiro atualmente, para ndo falar do
Direito italiano e de outros também. Dessa forma, aceitando-se que a sociedade se forma
através de um contrato plurilateral, deve-se partir para a verificagdo das espécies de sociedade

constantes do Cddigo Civil brasileiro.

8.2 Sociedades simples e sociedades empresarias

Estudando-se o texto legal, percebe-se que a sociedade pode ser dividida em
espécies'®® ou tiposi®? além de poder ser classificada de vérias maneiras, dentre as quais
personificada ou ndo, regular ou irregular, de pessoas ou de capital, entre outras.

As classificacdes das sociedades ndo importam para o presente trabalho, tampouco
0s tipos societarios, ressalvadas as sociedades anénimas, que por forca de lei sempre terdo
natureza empresaria, independentemente de seu objeto. Este serd, inclusive, um ponto de
discusséo.

Tipo societario consiste na formatacdo juridica escolhida pelos socios para regular a

relacio entre si e com o mercado. E opcdo dos socios, dentre as possibilidades legais.

101 Art. 982 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).
102 Arts. 997 a 1090 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), ndo se tendo o intuito neste trabalho de estudar as
cooperativas.
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Também é opg&o dos sdcios a escolha do objeto social, mas, uma vez escolhido, determinard,
em principio, se a atividade sera simples ou empresarial®,

O artigo 982 tem o seguinte teor: “Salvo as excecOes expressas, considera-se
empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario
sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais™!%4, Vale lembrar que “os fins de qualquer
sociedade, seja ela de direito civil ou de direito comercial, devem ser licitos, possiveis e
honestos, sendo considerados ilicitos sempre que ferirem a ordem puablica e os bons
costumes” (MACEDO, 1959, p. 40). Mas é exatamente em razdo do disposto no artigo 982
que Ricardo Negrédo assim se posiciona:

Em relacdo a atividade desenvolvida, as sociedades se classificam em: (1)
empresarias, as que exercem atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulagdo de bens ou servicos; e (2) simples, todas as demais, isto é, as que, embora
pratiquem atividade econémica, ndo desenvolvem o objeto préprio das empresarias
(art. 982). (NEGRAO, 2003, p. 237).

Tal conteddo deixa claro o fato de que é o objeto que diferencia a sociedade
empresaria da simples. A empresaria tera 0 mesmo objeto da atividade tipica do empresario, e
todas as demais serdo simples.

A antiga divisdo entre as sociedades civis e as sociedades comerciais foi substituida
pela atual divisdo entre as sociedades empresarias e sociedades simples. Ndo é a mesma coisa
de outrora, nem no conceito nem na abrangéncia. Mas eventuais ddvidas quanto a subsuncéo
de uma atividade a determinada classe de sociedades permanecem. Nesse sentido, Waldemar

Martins Ferreira ja dizia que:

Se, por sua esséncia, nos termos legais, ndo se distancia a sociedade civil da
comercial, confundem-se, por apresentarem-se as duas, muitas vezes, no mundo
juridico, com as mesmas véstes. De onde se infere somente poder-se encontrar no
objeto, ou na natureza de suas operag¢des, o critério distintivo: comercial é a que tem
por objeto o exercicio profissional de atos de comércio. (FERREIRA, 1951, p. 213).

Parece ndo haver davida, dentre os doutrinadores, quanto ao que diferenciava as

sociedades civis das comerciais, bem como o que diferencia as atividades simples das

103 Obviamente, os sécios podem optar por um tipo societario que Ihe determinara a espécie, como o caso das
sociedades andnimas, que sempre serdo sociedades empresarias, independentemente do objeto. Entretanto, esta
€ uma excecdo a regra.

104 «“Com a nova disciplina legal, as sociedades passaram a dividir-se em dois tipos principais: as sociedades
empresarias (limitadas as formas legais, sem deixar espaco a criagdo de outros tipos pela autonomia privada a
ndo ser os estabelecidos nos arts. 1039 a 1092) e, como denominador comum e supletivo, as sociedades
simples (arts. 997 a 1038), inovacdo que o Cédigo Civil de 2002 trouxe para 0 nosso direito.” (ZUCCHI, 2004,
p. 52).
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empresarias. Basta abrir variada gama de livros para se verificar tal pacificacdo doutrinria.
Apenas alguns precisam ser citados'®®, destacando-se Sérgio Campinho, que assim se

posiciona:

Em func&o do seu objeto ou da forma societaria adotada, as sociedades podem ser de
duas espécies: empresaria ou simples.

A sociedade empresaria é aquela que tem por objeto a exploracdo habitual de
atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
servicos, sempre com o escopo de lucro. Explora, pois, de forma profissional a
empresa, resultado da ordenacéo do trabalho, capital e, porque ndo, tecnologia.

A sociedades simples, ao revés do que afoitamente se possa pensar, também executa
atividade econdmica e seus integrantes partilham, entre si, os resultados que venham
a ser auferidos. Se assim ndo o fosse, ndo seria sociedade. A exploragdo de atividade
econdmica e a partilha dos lucros sdo prdprias do conceito sociedade.

A sociedade simples, segundo o perfil legislativo que lhe foi destinado, empreende
atividades econémicas especificas. O ordenamento juridico positivo é quem lhe
reserva o objeto. (CAMPINHO, 2003, p. 36).

E a professora gatcha Marcia Mallmann Lippert, cujo ensinamento € o seguinte:

A caracterizagdo de uma sociedade como simples se d& por exclusdo. Parece, no
entanto, que a questdo ainda devera ser discutida, pois, para saber se uma sociedade
pode ser caracterizada como empreséria, de acordo com o novo Cddigo Civil, ela
deve exercer suas atividades na forma prevista na lei que define o empresério e,
ainda, possuir um estabelecimento. Ser empresario, de acordo com a definicdo do
novo Codigo Civil, é exercer profissionalmente atividade econémica organizada
para a produgdo ou circulacdo de bens ou de servigos, pelo estabelecimento.
Portanto, serd simples a sociedade cuja atividade ndo é profissional, ndo é
organizada e ndo visa a producdo e circulagdo de bens ou de servicos?! Se, por outro
lado, analisarmos o comentario de Miguel Reale citado como nota ao art. 982,
percebemos que, para diferenciar os dois tipos de sociedades, devemos concentrar-
nos no “ objetivo econémico que tenham em vista € o0 modo de seu exercicio”.
(LIPPERT, 2003, p. 144).

Destoam dessa linha Gladston Mamede!® e Fabio Ulhoa Coelho, sendo que para este

ultimo a diferenca entre as sociedades simples e empresarias ndo se encontra no lucro. Por

105 «“Assim, para saber se dada sociedade é simples ou empresaria, basta considerar a natureza das operagGes
habituais; se estas tiverem por objeto o exercicio de atividades econémicas organizadas para a a produgdo ou
circulagdo de bens ou de servicos prdprias de empresario, sujeito a registro (CC, arts. 982 e 967), a sociedade
sera empresaria; caso contrario, simples, mesmo que adote quaisquer das formas empresariais, como permite o
art. 983 do Cadigo Civil, exceto se for andnima, que, por forga de lei, serd sempre empreséaria.” (DINIZ, 2004,
p. 55).

106 Também Gladston Mamede, com os seguintes dizeres: “As sociedades, pessoas juridicas constituidas com
finalidade econ6mica, dividem-se em sociedades simples e sociedades empresarias. Em ambos os casos, tais
sociedades tém a atividade negocial como fim genérico de sua existéncia; a diferenca esta na estrutura de
funcionamento. Sdo consideradas sociedades empresarias aquelas que exercam profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos, nos moldes estudados no
Capitulo 1. Ja as sociedades simples sdo aquelas nas quais ndo se verifica tal organizacdo de bens materiais e
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razBes Obvias, as sociedades simples também tém intuito lucrativo. Alias, se assim nédo fosse,
ndo seria sociedade, mas associa¢do, como ja visto. Para Coelho, a diferenca entre ambos sera
a maneira como objeto sera explorado. Se inexistir a empresariedade, compreendida por ele
como a organizacdo profissional dos meios de producéo, a sociedade sera simples.

N&o é possivel concordar com a tese de que o que diferencia a sociedade simples da
empresaria consiste na organizacdo ou na forma como a atividade é exercida. E as explicaces
para tal divergéncia sdo variadas. E necesséario lembrar que, quando a legislacdo remete as
atividades das sociedades empresarias as atividades do empresario sujeito a registro, todas as
caracteristicas do empresario e suas respectivas exclusdes devem ser, novamente, avaliadas.

E desnecessario reavaliar uma a uma, como ja feito nos capitulos anteriores. Mas
guanto a organizacdo, vale trazer a tona novamente a questdo legislativa e hermenéutica. Ndo
se pode considerar a organizacao um fator de diferenciacdo entre as atividades intelectuais
(que vao configurar as atividades simples) e ndo intelectuais (que vao caracterizar as
atividades empresarias), pois organizacdo é um fator de caracteriza¢do do proprio empresario.
Isto €, se a atividade ndo é organizada, ndo serd empresaria sob nenhum aspecto. Se for
organizada, dai sim, podera ou ndo ser empresaria.

Alis, o disposto no artigo 982 para diferenciar as atividades simples das empresarias
apenas reforca a tese la atras aventada de que apenas o objeto devera ser observado para
diferenciar as atividades que sdo ou ndo empresarias.

Acaso houvesse um quadro para melhor esclarecer, haveria na coluna das atividades
empresarias (i) o exercicio, (ii) o profissionalismo, (iii) a organizacao, (iv) o fim lucrativo (v)
e a circulacdo de bens ou servigos para 0 mercado. Na coluna das atividades intelectuais
também haveria (i) o exercicio, (ii) o profissionalismo, (iii) a organizacdo, (iv) o fim
lucrativo, (v) e a circulacdo de bens ou servigos para o mercado, com um item adicional, que
seria (vi) a atividade exclusivamente intelectual. Apenas o sexto item diferenciaria uma
atividade da outra.

Essa diferenca provoca como consequéncia o registro em local diverso, isto é,
enquanto as sociedades empresarias sdo registradas nas Juntas Comerciais, as sociedades
simples sdo registradas nos Cartdrios de Registro de Pessoas Juridicas. Também provoca a

impossibilidade de aproveitamento da recuperacdo judicial ou extrajudicial por parte das

imateriais, de procedimentos, como meio para a produgdo ordenada de riqueza; pelo contrario, nesses casos se
verifica trabalho ndo organizado, autbnomo, desempenhado por cada um dos s6cios sem conexao maior com a
atuacdo dos demais. E o que se teria, por exemplo, numa sociedade entre trés dentistas, cada qual com sua
clientela propria; ndo ha empresa”. (MAMEDE, 2007, p. 31).
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sociedades simples, e, por outro lado, impactos tributéarios, tendo em vista que as atividades

uniprofissionais'®’ possuem beneficios tributarios diferenciados,

107 «Por af se deduz que essa forma de sociedade ndo tem por fim uma atuacgdo, um fim especifico consistente na
prestacdo de servicos da especialidade dos seus componentes, mas possibilitar que os profissionais liberais nela
reunidos possam exercé-la de modo mais racional e organizado. Bem por isso, ndo se concebe a sociedade
multiprofissional; todos os seus integrantes tém de pertencer a mesma profissdo regulamentada, o que significa
dizer-se que sdo uniprofissionais.” (HENTZ, 2003, p. 165).

1%8 Como o pagamento de ISS por profissional, em vez de incidéncia sobre o valor da prestacdo de servigos. Ndo
se adentrara no mérito tributario neste trabalho, por escapar ao objetivo do mesmo.
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9 CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, foram verificadas as caracteristicas que tornam ou
ndo uma atividade empresaria. Foi discutida, com base em doutrina, cada uma das
caracteristicas constantes da legislacdo patria em vigor.

De acordo com o que se analisou, pode-se classificar o empresario como sendo: a
pessoa que estrutura os meios de producdo necessarios para atuar de fato e de maneira
habitual, assumindo 0s riscos e, portanto, responsabilizando-se pelas obrigacdes e direitos
contraidos, com objetivo de lucro, através da circulacao de bens ou servigos ao mercado.

Todas estas caracteristicas encontram-se presentes na maioria das atividades que sdo
excluidas pelo paragrafo Unico do artigo 966 do Codigo Civil. Basta uma tentativa de
alocacdo das atividades exclusivamente intelectuais, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, no referido conceito para se verificar o encaixe perfeito.

A titulo de ilustracdo, foram apresentados e analisados exemplos, buscando-se
diferenciar uma atuacdo intelectual de uma atuacdo ndo intelectual, sendo que, em todos eles
estavam presentes a estruturacdo dos meios de producdo necessarios (estabelecimento), para
atuacdo (exercicio) habitual (profissionalismo), com a assuncéo dos riscos, para prestacdo de
servigos ao mercado (circulagdo de bens ou servigos) e distribuicdo dos lucros (atividade
econdmica).

Tais atividades tém, portanto, exatamente, as mesmas caracteristicas de uma
construtora ou de uma concessionaria. Nem mesmo 0s argumentos de que as profissdes
intelectuais possuem uma valoragéo social relativa ao servico prestado socorre a diferenciacao
de tais atividades. Ha varios escritdrios de advocacia ou clinicas médicas cujo contrato nao se
da em razdo do titular do estabelecimento, mas em razdo do nome que aquela sociedade ja
conquistou no mercado, equiparando-se, pois, a titulo de estabelecimento.

Assim, nestas hipoOteses, ou mesmo nos casos de contratacdo em razdo de pessoa
especifica, o cliente esta a escolher, comparativamente, uma grife. E paga a mais por ela,
pelos servicos dessa pessoa especifica.

Grande parte das intencGes de compra gira em torno de grife, como ja mencionado.
De forma geral, o brasileiro quer ter um carro (necessidade), mas alguns querem ter BMW e
outros Volkswagen, diferenciando-se entre um e outro, dentre muitos motivos, o desejo do
cliente em ter esta ou aquela marca.

Muitas mulheres e homens querem se submeter a cirurgias plasticas. Ha muitos

cirurgidoes e muitas clinicas especializadas, podendo o cliente escolher entre qualquer uma
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delas (necessidade psicoldgica). Entretanto, algumas pessoas preferem contratar com aquelas
clinicas ou médicos que possuem mais experiéncia e mais indicacbes de outros clientes
(desejo), dispondo-se a pagar mais pelo servigo de determinada clinica ou médico.

Os argumentos de que ha uma ética especifica dos empresarios, ou uma valoracédo
moral mais elevada pela sociedade, ou outros tantos, ndo parecem realmente justificar uma
diferenciagdo, que acaba, ao final das contas, tratando diferentemente o igual. Prejudicando
em determinadas hipoteses e ajudando em outras. Mas se a Constituicdo da Republica traz o
principio da isonomia, por que ndo aplicar?

Afirmar que atividades intelectuais extremamente organizadas e com fito
eminentemente lucrativo ndo possam ser consideradas atividades empresarias pelo simples
fato de serem intelectuais lembra uma tentativa va e indtil de tentar tampar o sol com peneira.
Seria uma tentativa mais moderna de manter excluidos os empresarios do Direito Comercial,
pois ndo praticavam atos de comércio. O costume é adaptativo e, afinal de contas, na pratica
quotidiana tal diferenca néo existe.

Faz sentido diferenciar o profissional autbnomo do empresario, ou mesmo 0 pequeno
empresario do médio ou do grande. Isso porque tanto o autbnomo quanto o pequeno
empresario necessitam de tratamento mais simplificado para permanecerem no mercado. Mas
no mundo concorrencial da atualidade, aqueles que exercem atividades intelectuais que néo se
organizam nas mesmas diretrizes de empresas sdo alijados do mercado.

A inexistente diferenca € tdo patente que a prépria lei reconhece: determina que as
sociedades andnimas serdo sempre empresarias independentemente do seu objeto (paragrafo
unico do artigo 982 do Cdédigo Civil). Ora, sabe-se que 0 objeto social € a Gnica caracteristica
excludente da classificacdo do conceito de empresario, conforme ja tratado no capitulo
adequado. Organizacdo, também ja se sabe, ndo é caracteristica diferenciadora, ja que é
requisito da condicdo de empresario. Assim, apenas a escolha de um tipo societario especifico
transforma uma atividade ndo empresaria em atividade empresaria.

Qual cond&o tem um tipo societario de promover tdo forte alteracio? E certo que as
sociedades andnimas sdo sempre empresarias. E da natureza das companhias serem
empresarias. Mas, numa situagcdo concreta de uma clinica medica que funcione sob o tipo
societario de sociedade limitada, mantendo-se o0 mesmo local, os mesmos médicos, 0s
mesmos profissionais e a mesma forma de trabalho, 0 mesmo contador e a mesma tributacéo
incidente, ao se transformar o tipo societéario de limitada para sociedade andnima, num passe
de maégica, transforma-se também a atividade em empresaria. Mas ora, nem a atividade, nem

o nivel de organizagéo, nem qualquer outra coisa se modificou.
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No Direito Comercial, h& hipoteses em que a forma supera o fato, como nos titulos
de crédito, porém o mesmo ndo se pode dizer do Direito Societario, inclusive no que toca ao
préprio empresario. O empresario é assim caracterizado por preencher todos os requisitos
faticos e ndo por estar registrado, como também ja discutido neste trabalho. Assim, se a
realidade supera a forma quanto ao registro, também deve superar a forma quanto a
classificacdo do empresario.

A interpretacdo, portanto, deveria ser extensiva, classificando como empresarios
aqueles verdadeiros empresarios que exercem atividades exclusivamente intelectuais, sejam
elas de natureza artistica, literéria ou cientifica.

Infelizmente, o Projeto de Lei n°® 1572, de 2011, que institui o novo Cédigo
Comercial, ndo apresenta solucdo para estes problemas. Ndo se discutindo aqui eventuais
alteracdes ocorridas ou a ocorrer durante a tramitacdo, sequndo o referido projeto (artigo 2°)
“empresa € a atividade econdmica organizada para a produgdo ou circulacdo de bens ou
servigos” sendo que (artigo 3°) “ndo se considera empresa a atividade de prestacdo de servicos
prépria de profissdo liberal, assim entendida a regulamentada por lei para cujo exercicio é
exigida formacao superior”.

Na sequéncia de seu texto, o projeto posiciona-se no sentido de que (artigo 9°)
“empresario é quem, sendo pessoa fisica ou sociedade, esta inscrito como tal no Registro
Publico de Empresas”, complementando que (artigo 13) “ndo é empresaria a pessoa fisica ou
juridica que explora as atividades relacionadas no artigo 3° deste Cadigo, ainda que conte com
concurso de auxiliares ou colaboradores”.

Ora, o atual regramento relativo ao empresario destoa do projeto mencionado em
alguns tépicos, mas mantém-se muito proximo da descaracterizacdo de algumas atividades do
conceito de empresario.

Observa-se que a ténica de excluir determinadas atividades, mesmo com auxilio de
colaboradores permanece. Com pouca diferenca, pois ndo se refere mais a atividade artistica
ou literaria. Apenas a cientifica, desde que exija, para sua pratica, formacéo superior. Ndo ha
qualquer tipo de legislacdo atual que exija curso superior para exercer atividades artisticas
nem literarias, mas o ha para atividades médicas, juridicas, quimicas, odontoldgicas etc.; todas
atividades que compdem as ciéncias humanas ou exatas e que possuem legislagdo propria.

O que ndo se entende ¢é a razdo de manter referida exclusdo da caracterizacdo como

empresaria, uma vez que, do ponto de vista juridico, ndo ha qualquer fundamento.
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Salvo a disposicao expressa no paragrafo tnico do artigo 966 do Cddigo Civil, ndo se
identificou neste estudo qualquer fundamento que ndo fosse de ordem moral ou histérica e
justificador da dicotomia entre atividade empresarial e intelectual.

As atividades desorganizadas, ou amadoras, ou sem fito lucrativo certamente devem
ser excluidas. Porém, em relagdo as atividades que apresentam todas as caracteristicas
empresariais, tais como o profissionalismo, a organizagéo, o fito lucrativo e a circulagdo de
riquezas, ndo ha, definitivamente, respaldo para sua exclusdo do conceito de empresario e, por

consequéncia, de sociedade empresaria, mesmo guando exclusivamente intelectuais.
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