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Resumo: Neste artigo, objetiva-se estudar, com vistas ao desenvolvimento
econbmico, a (des) necessidade de mudanga no critério de identificagcdo do
empresario, passando-se do material (ou real), consubstanciado na Teoria da
Empresa, de origem italiana, adotado pelo Cédigo Civil de 2002, para o formal,
bastando, assim, o registro na Junta Comercial, para que se possa atingir o "status"
de empresario e, com isso, receber a tutela do Direito. Para tanto, fazer-se-a um
estudo, ainda que breve, acerca do desenvolvimento historico do Direito
Empresarial e o problema de sua nomenclatura. Os conceitos da triade fundamental
do Direito Empresarial também serdo estudados: empresa, empresario e
estabelecimento empresarial. Além disso, levando sempre em conta a problematica
do critério de identificagdo do empresario, acima de tudo, serdo analisados, ainda
que sucintamente, os Projetos de novo Codigo Comercial e a Medida Proviséria da
Liberdade Econbmica. Através da metodologia utilizada, métodos dedutivos e
indutivos de investigacao cientifica, por intermédio de consulta as obras de Direito
Empresarial, bem como a legislagéo e jurisprudéncia, chegou a conclusao de que a
adogao do critério formal de identificagdo do empresario, tal como estava previsto
nos textos originais dos Projetos de novo Cédigo Comercial, esvaziaria por completo
a Teoria da Empresa, agasalhada que foi pelo Codigo Civil de 2002, uma vez que,
de nada adianta construir toda uma fundamentacao tedrica, defender que atividade
econdmica organizada, ou empresa, € aquela que, além de envolver a busca do
lucro, leva em conta os fatores de producédo, e que tais fatores consubstanciam-se
em capital, trabalho, insumos e tecnologia, para, ao fim e ao cabo, adotar um critério
que pode nao corresponder com a realidade dos fatos, isto €, com a concretude das
relagdes sociais e econbmicas.

Palavras-chave: Direito Empresarial; mudanga no critério de identificagdo do
empresario; critério formal em detrimento do material; simplificacdo necessaria;
seguranga juridica e desenvolvimento econdmico nacional; Projeto de Novo Cédigo
Comercial; Direito "projetado”.
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Abstract: This article aims to study, with a view to economic development, the (dis)
need to change the criterion of identification of the entrepreneur, moving from the
material (or real), embodied in the Theory of Company, of Italian origin, adopted by
Civil Code of 2002, for the formal, thus simply registering with the Commercial
Board, to achieve the "status" of business and thus receive the protection of law. To
this end, a brief study will be done on the historical development of Business Law
and the problem of its nomenclature. The concepts of the fundamental triad of
business law will also be studied: business, entrepreneur and business
establishment. In addition, always taking into account the problem of the
entrepreneur identification criterion, above all, will be analyzed, albeit succinctly, the
Projects of the new Commercial Code and the Provisional Measure of Economic
Freedom. Through the methodology used, deductive and inductive methods of
scientific research, through consultation with the works of Business Law, as well as
the legislation and jurisprudence, came to the conclusion that the adoption of the
formal criterion of identification of the entrepreneur, as foreseen in the original texts
of the Projects of the new Commercial Code, would completely empty the Company
Theory, wrapped up by the Civil Code of 2002, since it is no use building a
theoretical foundation, defending which organized economic activity, or company, is
that whereas, in addition to involving the pursuit of profit, it takes into account the
factors of production, and that these factors are embodied in capital, labor, inputs
and technology, to ultimately adopt a criterion that may not correspond with the
reality of facts, that is, with the concreteness of social and economic relations.

Keywords: Business law; change in the identification criteria of the entrepreneur;
formal criterion over material; necessary simplification; legal certainty and national
economic development; New Commercial Code Project; "Designed” right.

1 INTRODUGAO

O Direito € um fendmeno histérico, que muda conforme a sociedade.
(REALE, 2001). A palavra "direito", por si s0, ja encerra uma série de significagdes
distintas (SIQUEIRA JUNIOR, 1998), embora relacionadas entre si, de modo até
tridimensional (REALE, 2001), porque dizem respeito, em verdade, a mesma
realidade fenomenoldgica: a experiéncia juridica, o fenémeno juridico, uma vez que,
como sabido, desde ha muito, ja dizia o antigo (e sempre atual) provérbio juridico:
onde a sociedade esta, ali também estd o Direito, e vice-versa. (REALE, 2001).
Neste artigo, ao longo de suas linhas, serdao estudados alguns reflexos do

desenvolvimento tecnoldgico, das tecnologias disruptivas, na sociedade, que, por



sua vez, justamente porque tem mudado num ritmo cada vez mais acelerado,
evoluido com muita rapidez, faz também mudar, evoluir, pari passu, embora nem

sempre com a mesma rapidez, velocidade, o proprio Direito.

Conforme Paulo Hamilton Siqueira Junior (1998), citando André Franco
Montoro, sendo o direito, como ja se viu aqui, um vocabulo polissémico, a depender
do ponto de vista em que é estudado, ele pode ser, pode significar 5 (cinco) coisas
diferentes, conquanto ligadas umas com as outras, a saber: a) norma, ou conjunto
de normas; b) faculdade, ou prerrogativa; c) ciéncia; d) justica e; e) fato social.
(SIQUEIRA JUNIOR, 1998).

De modo classico, desde a Roma Antiga (REALE, 2001), o Direito — aqui, no
sentido de conjunto de normas juridicas ou de ciéncia juridica — se divide em dois
grandes ramos: de um lado, o Publico; do outro, o Privado. (REALE, 2001). Certo é
que essa divisao disciplinar obedece mais a um critério de conveniéncia didatica do
que a qualquer outra coisa, ou seja, é feito assim, meramente, para facilitar os
estudos, ja que o Direito, ao menos em seu sentido ideal, filosofico, € visto como um
todo uno e indivisivel. (LENZA, 2018). Sera feita, neste trabalho, a analise das
diversas autonomias do Direito de Empresa, as quais sdo reconhecidas pela

doutrina especializada.

O Direito Empresarial, enquanto um dos ramos do Direito Privado — porque é
o "conjunto de normas juridicas relativas as atividades privadas" (FREIRE, 2017),
"[tendo, por isso mesmo,] como fundamento o principio da autonomia da vontade"
(FREIRE, 2017), atividades estas, alias, que sao desenvolvidas pelos particulares,
nessa "situacdo, estado ou circunstancia" (Dicionario do buscador Google, online,
2019), sendo certo que, como sabido, o proprio Estado, quando autorizado pelo
ordenamento juridico, derrogando até certa medida aquelas normas de cunho
privado, pode agir como tal, descendo, por assim dizer, de seu "pedestal" (TIMM;
TAVARES DA SILVA; RICHTER, 2017) —, traduz-se, sinteticamente, sob o ponto
de vista teleologico (estudo das finalidades, dos fins a que se destina), num

tratamento juridico diferenciado que ¢é dispensado aos empresarios, seja na



qualidade de empresarios individuais de responsabilidade limitada (EIRELI) ou n&o

limitada, seja na condigédo de sociedades empresarias. (RAMOS, 2017).

Se é bem verdade que o Cdodigo Penal é a lei penal fundamental, ou seja, a
base do Direito Penal (ARAUJO; MELO; HAYDU, [20157]), entdo, pode-se dizer,
seguindo quase 0 mesmo raciocinio — guardadas, evidentemente, as devidas
proporcdées em funcdo das autonomias do Direito Mercantil em relagcdo ao Direito
Civil —, que o Codigo Civil de 2002, justamente por ter agasalhado a Teoria da
Empresa, de origem italiana, €, pois, a lei empresarial fundamental, na medida em
que, nas palavras de André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), tal codificagao "[...]
completou a tdo esperada transicdo do direito comercial brasileiro: abandonou-se a
teoria francesa dos atos de comércio para adotar-se a teoria italiana da empresa."
Fabio Ulhoa Coelho (2016), relativamente a esse movimento de transigdo concluido
que foi pelo Cédigo Civil de 2002 — do regime antigo, francés, para o novo, italiano
—, na mesma linha de pensamento adotada por André Luiz Santa Cruz Ramos,

aponta para o seguinte fato:

Em suma, pode-se dizer que o direito brasileiro ja incorporara - nas
licoes da doutrina, na jurisprudéncia e em leis esparsas - a teoria da
empresa, mesmo antes da entrada em vigor do Cdédigo Civil.
Conclui-se a demorada transi¢ao quando do inicio da vigéncia deste.
(COELHO, 2016).

Neste artigo, serdo estudadas, ainda que de modo sucinto, o papel do Cdodigo
Civil de 2002 para o Direito de Empresa, assim como as fases evolutivas do Direito
dos Negdcios, desde a fase corporativo-subjetivista, em que o que importava era a
matricula de quem desenvolvia a mercancia nas corporacdes de oficio, passando
pela Teoria Objetiva, de origem francesa, adotada pelo Codigo Comercial de 1850,
até chegar a fase atual, a da Teoria da Empresa, adotada que foi pelo aludido

Cddigo Reale.

Pode até soar estranho afirmar-se ser o Cadigo Civil de 2002 a principal fonte

do Direito Empresarial — e ndo o Cdédigo Comercial de 1850, revogado que foi, em



boa parte, por aquele e outras leis —, mas isso se deu, como aponta André Luiz
Santa Cruz Ramos (RAMOS, 2018), por conta "[da] suposta unificagao, [...], [que]
operou-se num plano estritamente formal." E que houve uma tentativa de unificacao,
que nao foi completa, que ndo se operou integralmente — talvez nem pudesse sé-lo
—, até porque seria uma tarefa quase que impossivel aglutinar, condensar uma
gama de leis esparsas que cuidam das mais diversas matérias de cunho
jusempresarial, num s diploma legal, num s6 Cédigo, levando-se em conta uma
das caracteristicas do Direito de Empresa que |he faz ser bastante peculiar: a
fragmentariedade. Alias, sdo caracteristicas fundamentais do Direito Mercantil, além
da fragmentariedade, ou fragmentarismo, segundo Fran Martins (2017), o
dinamismo, a onerosidade, o cosmopolitismo e o informalismo. Por isso mesmo,
aqui também serdo analisadas as caracteristicas tipicas do Direito de Empresa,

relacionando-as com as mudancgas pelas quais tem passado esta disciplina.

A lei, em sentido bastante amplo, €, pois, a fonte primaria do Direito positivo,
do Direito posto, imposto, pelo Estado. (DINIZ, 2017). A Constituicdo Federal de
1988, nunca é demais afirmar, conforme Pedro Lenza (2018), citando os
ensinamentos de Michel Temer, ocupa o apice da "piramide" normativa no Brasil,
sendo certo existir, com fundamento nela, a partir dela, nas palavras de Ingo
Wolfgang Sarlet (2012 [?]), uma "[...] eficacia direta prima facie dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas [...]". As fontes do Direito, enquanto um todo
uno e indivisivel, embora tradicionalmente dividido em dois grandes ramos e assim
por diante (em sub-ramos), por questdes de ordem meramente didatica (LENZA,
2018), sdo, nas palavras de Miguel Reale (2001), "[...] os processos ou meios em
virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forga obrigatoria, isto

€, com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa."

Como ja foi possivel assinalar, aqui, em linhas pretéritas, além da
Constituicdo Federal de 1988, que é considerada, nos dizeres de Waldo Fazzio
Junior (2016), a "[...] fonte formal primeira do direito comercial [...]", ha outros
diplomas legais, em sentido amplo, que tratam da disciplina Direito Empresarial,

como o Cdédigo Comercial de 1850, na parte que ainda nao foi revogada, o Cédigo



Civil de 2002 e as leis esparsas, conforme André Luiz Santa Cruz Ramos. (2017).
Essa disciplina, nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2016), "[...] cuida do exercicio
dessa atividade econbmica organizada de fornecimento de bens ou servicos,
denominada empresa." Neste artigo, serdo abordadas as fontes do Direito Mercantil.
E isso se relaciona, certamente, com a questdo da necessidade ou ndo de um novo
Cddigo Comercial, bem como com a novel "Medida Proviséria da Liberdade
Econdmica", que sera, por sua vez, tratada, em um subtépico especifico, e sob

aspectos também bastante especificos.

Embora ndo tenha definido empresa, o Cédigo Civil de 2002 (PLANALTO,
2019, online) definiu, nos termos do art. 966, caput, 0 empresario, dizendo que este
€ aquele que "[...] exerce profissionalmente [uma] atividade econémica organizada
para a produgao ou a circulagdo de bens ou de servigos." Contudo, nos termos do

mesmo dispositivo legal, s6 que em seu paragrafo unico, tem-se que:

Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda [que] com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa. (PLANALTO, 2019, online).

André Luiz Santa Cruz Ramos (2017), nesse diapaséo, sustenta que, "[...] do
conceito de empresario acima transcrito pode-se estabelecer, logicamente, que
empresa € uma atividade econdmica organizada com a finalidade de fazer circular
ou produzir bens ou servigos." De fato, opera-se, ai, um raciocinio légico dedutivo,

partindo-se do geral para o particular. (COELHO, 2004).

No Direito Empresarial, mais especificamente em sua Teoria Geral,
encontram-se institutos considerados fundamentais para esta disciplina,
funcionando como verdadeiros alicerces dela, que, como séo trés, pode-se falar em
um tripé ou trindade conceitual deste ramo do Direito Privado, quais sejam:
empresa, empresario e estabelecimento empresarial. (RAMOS, 2017). O Cddigo
Civil de 2002, conforme Franga (2002 [?]), que, como ja foi visto aqui, positivou a

adocao da Teoria da Empresa no Direito brasileiro, trata de todos esses institutos,



conquanto define apenas dois deles: empresario e estabelecimento empresarial. A
empresa nao foi contemplada por uma defini¢cao legal, portanto, no Cdodigo Civil de
2002, apesar de que, da definicdo de empresario, como também aqui ja se viu, é
possivel extrair a de empresa, por via reflexa, dedutiva. (RAMOS, 2017). Nao que
isso facilite muito os esforgos exegéticos que sdo demandados por quem quer
compreender a fundo o que sao tais institutos juridicos, especialmente quando se
leva em conta, conforme afirmado por Rachel Sztajn (2006), que "[0] conceito de

empresario adotado pelo legislador brasileiro de 2002 é impreciso."

Serao tratados, neste artigo, a triade conceitual do Direito de Empresa,
especialmente os aspectos mais polémicos, bastante criticados na doutrina
nacional, porque representam fonte de severa insegurancga juridica e, por isso
mesmo, desestimulam o empreendedorismo, a inovagao, o investimento no pais,
enfim, o que se faz sentir na forma de uma temerosa e duradoura recesséo

econdmica. (SZTAJN, 2006).

Com o intuito de trazer maior seguranga juridica — especialmente na forma
de uma contundente resposta, uma reagao codificadora, aos conceitos juridicos
indeterminados e as clausulas gerais (BERNARDES; BATISTA THOME, 2013),
geralmente problematicos, contidos na legislagdo que cuida, hoje, do Direito de
Empresa — ao mundo empresarial, atrair investimentos, incentivar o
empreendedorismo, desenvolver a economia brasileira, enfim, foram elaborados
dois Projetos de novo Cédigo Comercial. Ha o Projeto de Lei do Senado (PLS) n°
487, de 2013, de autoria do Senador Renan Calheiros, projeto este que procura
realizar a reforma do Codigo Comercial de 1850; esta em tramitacdo, localizado na
Secretaria Legislativa do Senado Federal e pronto para deliberagdo. (SENADO, PLS
n°® 487/2013, online). E ha também o Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 1.572, de
2011, de autoria do Deputado Federal Vicente Céandido, projeto este que objetiva
"instituir" o Cédigo Comercial, mas esta arquivado na propria Casa de que faz parte
ou fez parte o referido deputado. (CAMARA DOS DEPUTADOS, PLC n° 1.572/2011,

online). Aqui, neste artigo, também serdo abordados, ainda que de maneira



bastante breve, limitando-se aos aspectos mais atinentes a Teoria Geral da

Empresa, os Projetos de novo Cdédigo Comercial.

Recentemente, foi noticiado na grande midia que o presidente Jair Messias
Bolsonaro editou a "Medida Proviséria da Liberdade Econbémica". Trata-se da
Medida Proviséria n° 881, de 30 de abril de 2019, que "institui a Declaragao de
Direitos de Liberdade Econbmica, estabelece garantias de livre mercado, anélise de
impacto regulatorio, e da outras providéncias." (PLANALTO, 2019, online). O que se
falara aqui, neste trabalho, mesmo que de modo abreviado, estara adstrito aos
aspectos relativos, exclusivamente, ao Direito Mercantil, porque tal Medida
Provisoria, € bom que se diga logo de antemé&o, como se vera mais adiante, traz
expressivos reflexos, senado profundas mudangas, no campo da interpretacédo e da
aplicagdao de diversos ramos do Direito brasileiro, tudo para promover o

desenvolvimento e o crescimento econdmicos no pais.

Este artigo cientifico tem por objetivo, acima de tudo, problematizar a
identificacdo da empresa, enquanto modalidade de atividade econdmica, e do
empresario, que é o sujeito de direitos e obrigagdes empresariais, a luz da Teoria da
Empresa, dos Projetos de novo Cédigo Comercial e da recente Medida Proviséria n°
881, de 30 de abril de 2019, que ja ficou conhecida como a "Medida Proviséria da
Liberdade Econbmica". Tal problematizacdo tem um porqué: demonstrar a
(des)necessidade de simplificacdo do critério identificador do empresario — que é
quem exerce empresa nos termos do art. 966, caput, da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil de 2002) —, no Direito Empresarial brasileiro, com
vistas a prestigiar, sobretudo, a seguranga juridica, bem como a permitir um

verdadeiro e necessario desenvolvimento e crescimento econdmicos no pais.

2 DESENVOLVIMENTO



2.1 BREVE ESCORCO HISTORICO DO DIREITO EMPRESARIAL E O PROBLEMA
DE SUA NOMENCLATURA

Por que Direito Empresarial e nao mais Direito Comercial? Muitos, na
doutrina especializada, ja preferem, a partir da entrada em vigor do Cddigo Civil
brasileiro de 2002, aquela a esta expressao. Nas palavras de Alysson Leandro
Barbate Mascaro (2013), "[p]ara entendermos o fendbmeno juridico, é preciso, acima
de tudo, utilizar-se da ferramenta da histéria." Sérgio Pinto Martins (2012), por sua
vez, assevera que "[...] a doutrina deve comecar a estudar certo assunto pelo
nome." Pois bem. A prépria questdo da nomenclatura da disciplina, isto é, se
Empresarial ou se Comercial, ja indica o seu desenvolvimento histérico, apontando,
talvez, para uma necessaria adequagao do nomen iuris dela. Nos dizeres de André

Luiz Santa Cruz Ramos (2006[?]), tem-se que:

Seria interessante que se chegasse a um consenso, e a partir de
entdo fosse adotada uma unica nomenclatura. E a mais adequada,
diante da definitiva adogdo da teoria da empresa pelo nosso
ordenamento juridico, é a expressao direito empresarial.

Hoje se fala, cada vez mais, em Direito Empresarial — e essa € mesmo a
tendéncia, de 2002 em diante —, aqui no Brasil, porque houve a adocio pelo
Cdédigo Civil brasileiro, como apontado por Ramos, da Teoria da Empresa, de
origem italiana, que fez com que o nucleo da disciplina passasse a ser a empresa e
conceitos correlatos, como, por exemplo: empresario e estabelecimento
empresarial. Antes, contudo, havia o Direito Comercial, de procedéncia francesa
(influéncia no Brasil e no mundo até o advento do Codigo Civil italiano de 1942), que
tinha como centro o comércio, bem assim os atos de comércio. (FAZZIO JUNIOR,
2016).

O Direito Empresarial, por certo, passou por diversas fases evolutivas, ao
longo de milhares de anos. Gladston Mamede (2010) ensina que "as normas de

controle da propriedade, dos empreendimentos e dos negdécios s&o tdo antigas



quanto o Direito, o que a Arqueologia deixa claro." Normas juridica que hoje seriam
reconhecidas como de Direito Empresarial — tal como este € conhecido na
atualidade; aquilo do que ele, cientificamente, se ocupa hoje — remontam a época
dos antigos sumérios. (MAMEDE, 2010). Essa seria a fase embrionaria do Direito de
Empresa. Nesse diapasao, Frederico Viana Rodrigues, citado por André Luiz Santa

Cruz Ramos (2016 [?]), ensina que:

O comércio desenvolveu-se em larga escala dentre as civilizagdes
primitivas, mas, a despeito disso, ndo se pode afirmar, pela
escassez de elementos histéricos, haver nas remotas sociedades
um direito autbnomo, com principios, normas e institutos
sistematizados, voltado a regulamentagéo da atividade mercantil.

Nas palavras de André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), "[...] ao estudarmos a
histéria do direito comercial, logo percebemos uma coisa: o comércio € muito mais
antigo do que ele." Nao obstante, sem o comeércio, como €& possivel deduzir
facilmente, ndo se estaria falando em Direito Comercial, ou Direito Empresarial, nos
dias de hoje. (COELHO, 2016). Alias, a histéria do comércio se confunde até
mesmo com a histéria da propria civilizagdo humana. (MARTINS, 2017). Nao
haveria cidades se nao fosse o comércio. Noutras palavras, o comércio esta,
intimamente, ligado ao surgimento e ao desenvolvimento das cidades. (SILVA
JUNIOR; ALMEIDA; VERAS, 2017).

Pois bem. De acordo com Tarcisio Teixeira (2018), a evolugao histérica do

Direito de Empresa, em sintese, se deu da seguinte maneira:

12 — dos usos e costumes (fase subjetiva, que se inicia na
Antiguidade, consolidando-se fundamentalmente na Idade Média,
indo até 1807, ano da edi¢cdo do Cdédigo Comercial francés); 22 — da
teoria dos atos de comércio (fase objetiva, de 1807 até 1942, ano
marcado pela edigdo do Cdédigo Civil italiano); 32 — da teoria da
empresa (fase subjetiva moderna, a partir de 1942 até o presente
momento).



Sendo assim, cada uma dessas fases evolutivas sera tratada — sem,
contudo, muito aprofundamento, isto €, dentro dos limites aqui propostos — nas

linhas que se seguem.

2.1.2 Fase corporativo-subjetivista, do chamado Direito classista

Importava, nessa fase, a matricula nas corporacbes de oficio; melhor
dizendo: importava mais a pessoa (por isso "subjetivista") de quem estava
matriculado, ligado, a corporagdo de oficio, para se saber que regime juridico
aplicar. Conforme André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), o Direito Comercial, nessa

fase evolutiva, era classista, uma vez que, em suas palavras:

Suas regras sO se aplicavam aos mercadores filiados a uma
corporagdo. Assim sendo, bastava que uma das partes de
determinada relacéo fosse comerciante para que essa relagao fosse
disciplinada pelo direito comercial (ius mercatorum), em detrimento
dos demais 'direitos' aplicaveis. Em resumo, pode-se dizer que o
direito comercial era um direito feito pelos comerciantes e para os
comerciantes.

A respeito da localizagdo temporal dessa fase evolutiva, tem-se que, nos
dizeres de Fabio Ulhoa Coelho (2012): "A partir da segunda metade do século XII,
com os comerciantes e artesdos se reunindo em corporagdes de artes e oficios,

inicia-se o primeiro periodo histérico do direito comercial."

Fazendo uma sintese histérica e apontando o periodo de transicdo da
primeira para a segunda fase evolutiva do Direito Comercial, Waldo Fazzio Junior

(2016) assevera que:

Ja no século XVII, sob o mercantilismo, a Franga de Colbert produziu
duas ordenagdes, uma sobre o comércio terrestre (Code Savary) e
outra atinente ao comércio maritimo, elaborada em 1762, por
Boutigny. Depois, como efeito residual do ideario liberal implantado
pela burguesia, na Revolugdo Francesa (1789), o Code de
Commerce, dos juristas de Napoledo Bonaparte, em 1808, marcou o



abandono do subjetivismo corporativista e a implantagdo da
objetividade dos atos legais de comércio.

O Cddigo Comercial napolednico, portanto, foi o divisor de aguas, em que se
passou da fase corporativista, subjetivista, classista — a matricula nas corporacgdes
de oficio era o que ditava “as regras do jogo" — para um periodo cujos critérios de
identificacdo das situagdes, dos atos ou das atividades encampados pelo Direito
Comercial eram objetivos. (COELHO, 2012). Dai, por que falar-se em fase objetiva,
da Teoria dos Atos de Comércio, de origem francesa, da qual se passara a tratar no

préximo subtodpico.

2.1.1.2 Fase objetiva, da Teoria dos Atos de Comércio

Nessa fase objetivista, tem-se a denominada Teoria dos Atos de Comércio,
de origem francesa, que perdurou do Code de Commerce, de 1808 (FAZZIO
JUNIOR, 2016), até o "[...] Codigo Civil italiano de 1942, [que] aboliu o conceito de
comerciante e da propria sociedade mercantil, passando a denomina-los,

respectivamente, empresario e sociedade empresaria." (ALMEIDA, 2012).

O sistema francés, diferentemente do italiano, procurava separar, delimitar,
definir bem o que era considerado ato de natureza civil e 0 que se entendia por ato
de natureza comercial. (COELHO, 2012). Feita essa identificagdo, sabia-se,
exatamente, qual regime juridico aplicar: ou o proprio de quem praticava mercancia,
ou atos de comércio, os quais vinham previstos num rol legal taxativo, ou o tipico de
quem praticava atos de cunho ndo comercial, de natureza civil, portanto. (RAMOS,
2018).

A Teoria da Empresa, de origem italiana, agasalhada que foi pelo Codigo Civil
brasileiro de 2002, muda completamente essa dinamica separatista,

segregacionista, porque, para ela, o que importa ndo é o ato, em si, praticado, isto



€, se de natureza civil ou se ordem comercial, mas a forma como o ato é praticado,
ou a maneira de pratica-lo, ou a forma pela qual se pratica o ato. (COELHO, 2016).
Contudo, esse é um assunto a ser tratado, com um pouco mais de profundidade, no

proximo subtopico (vide 2.1.1.1.2).

Apontando o alargamento do ambito de incidéncia do Direito Comercial,
nessa fase evolutiva, alargamento este que foi levado a efeito pela codificagao
napolednica do inicio do séc. XIX, Fabio Ulhoa Coelho (2012) afirma o seguinte, in

verbis:

A elaboragéo doutrinaria fundamental do sistema francés é a teoria
dos atos de comércio, vista como instrumento de objetivacdo do
tratamento juridico da atividade mercantil. Isto é, com ela, o direito
comercial deixou de ser apenas o direito de uma certa categoria de
profissionais, organizados em corporagdes préprias, para se tornar a
disciplina de um conjunto de atos que, em principio, poderiam ser
praticados por qualquer cidadao.

De acordo com Waldo Fazzio Junior (2016), citando Nelson Abrao, o Codigo
Comercial de Napoledo, de 1808, serviu de fonte de inspiragao para as codificagdes
em matéria mercantil que se seguiram a ele, "[...] inclusive do Cdédigo Comercial
brasileiro de 1850." André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), por seu turno,
destacando o contexto historico e politico que antecedeu a promulgacao do Codigo
Comercial brasileiro de 1850, afirma que n&o havia, aqui, uma legislagao comercial
prépria, feita pelo Brasil e para o Brasil, sendo certo que, em suas palavras,
"[a]plicavam-se aqui as leis de Portugal, as chamadas Ordenagbées do Reino

(Ordenacoes Filipinas, Ordenagdes Manuelinas, Ordenagdes Afonsinas)."

Embora tenha recebido forte influéncia do Cdédigo Comercial francés,
notadamente adepto da Teoria dos Atos de Comércio, "[o] préprio Cddigo
[Comercial brasileiro, de 1850,] ndo menciona a expressao 'atos de comércio' e
tampouco os enumera." (COELHO, 2012). Fabio Ulhoa Coelho (2012), nesse
diapasao, citando Rubens Requido e Waldirio Bulgarelli, relata uma situagao

inusitada, uma curiosidade — a época de tramitagéo, no Senado, do Projeto de Lei



que culminou na Lei n°® 556, de 25 de junho de 1850, o Coédigo Comercial brasileiro

—, nestes termos:

Na tramitagdo do projeto pelo senado, apresentou-se emenda para
introduzir no texto o elenco dos atos mercantis, a semelhanga do
existente no diploma napolednico, mas a iniciativa ndo prosperou,
em razdo da imprecisdo da teoria, cujos efeitos na doutrina e
jurisprudéncia ja eram conhecidos e temidos (cf. Requido, 1971:38;
Bulgarelli, 1977:67).

Entretanto, a fim de trazer para o Brasil o rol legal taxativo de atos de
comércio — apesar da "proposital inexplicitagao", na definigdo de Coelho (2012),
que se fez sentir no Codigo Comercial brasileiro —, foi editado, no mesmo ano de
sua promulgacao, 1850, o Regulamento n° 737, no qual, conforme André Luiz Santa
Cruz Ramos (2018), "prestacao de servicos, negociagdo imobiliaria e atividades
rurais foram esquecidas, o que corrobora a critica ja feita ao sistema francés." Alias,
a respeito dessa critica, afirma Ramos (2018): "A doutrina criticava o sistema
francés afirmando que nunca se conseguiu definir satisfatoriamente o que séo atos

de comércio."

De acordo com Rubens Requiao (2011), por sua vez:

[Plara qualificarmos uma pessoa como comerciante necessitavamos
perquirir se se dedicava profissionalmente a mercancia (Céd. Com.,
art. 4°), cujo conceito decorre da pratica de diversos atos de
comércio enumerados no art. 19 do velho Regulamento n°® 737, de
1850 [...].

Reza o ja revogado art. 4° do Cédigo Comercial brasileiro (PLANALTO, 2019,
online): "Art. 4 - Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protecéo
que este Caodigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha matriculado em
algum dos Tribunais do Comércio do Império, e faca da mercancia profisséo
habitual (artigo n® 9)." O art. 9° (PLANALTO, 2019, online), por sua vez, também ja
revogado, diz: "Art. 9 - O exercicio efetivo de comércio para todos os efeitos legais

presume-se comegar desde a data da publicagdo da matricula."



"O Codigo Comercial definiu o comerciante como aquele que exercia a
mercancia de forma habitual, como sua profissdo.", esclarece Ramos (2018). O
referido Cédigo Comercial brasileiro, de 1850, ndo definiu mercancia, apesar de
menciona-la, expressamente, como bem aponta Waldo Fazzio Junior (2016). Ou
seja, nao trouxe um rol taxativo de atos de comércio, que era o que se esperava,
diante da evidente adocdo da Teoria dos Atos de Comércio pela legislacao
comercial brasileira oitocentista. (COELHO, 2012). Isso, conforme ja mencionado no
paragrafo anterior, ficou a cargo mesmo do Regulamento n° 737, de 1850
(PLANALTO, 2019, online), que, em seu art. 19, diz o seguinte:

Art. 19. Considera-se mercancia:

§ 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes
para os vender por grosso ou a retalho, na mesma especie ou
manufacturados, ou para alugar o seu uso.

§ 2° As operagdes de cambio, banco e corretagem.

§ 3° As emprezas de fabricas; de com missodes ; de depositos ; de
expedicdo, consignacdo e transporte de mercadorias; de
espectaculos publicos. (Vide Decreto n® 1.102, de 1903)

§ 4.° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos
ao cornmercio maritimo.

§ 5. ° A armagao e expedi¢1to de navios. (sic)

Ramos (2018), explicitando as relagbes que nem sempre sdo tdo aparentes
entre Direito, Economia (mudangas socioeconémicas) e Tecnologia (rapido

desenvolvimento tecnoldgico), afirma o seguinte, nestes termos:

Com efeito, outras atividades econdémicas, tdo importantes quanto a
mercancia, ndo se encontravam na enumeragao legal dos atos de
comércio. Algumas delas porque se desenvolveram posteriormente
(ex.. prestacdo de servicos), e a produgdo legislativa, como
sabemos, n&o consegue acompanhar o ritmo veloz do
desenvolvimento social, tecnolégico etc.

Fabio Ulhoa Coelho (2016) afirma que, em virtude das "[...] insuficiéncias
como critério para delimitar o objeto do Direito Comercial [...]", "na maioria dos
paises em que foi adotada, a teoria experimentou ajustes que, em certo sentido, a
desnaturaram." De conformidade com Coelho (2016), nem mesmo no pais que foi o

berco dessa teoria, a Franga:



Nao se distinguem mais os atos de comércio dos civis segundo os
parametros desta teoria: no direito francés, hoje, qualquer atividade
econdmica, independentemente de sua classificacédo, é regida pelo
Direito Comercial se explorada uma sociedade.

Em suma: ao tempo da adogao da Teoria dos Atos de Comércio, no Brasil e
no mundo, era latente a dificuldade na identificacdo do que se entendia por
mercancia, ou por atos de comércio, ou por comerciante, em virtude da existéncia
duma "[...] duplicidade de critérios definitérios do campo de incidéncia das normas
especiais — objetiva ou subjetiva conforme derivada do ato ou da qualificagédo do
praticante." (SZTAJN, 2004). Pior que isso: prestagdo de servigos, entre outras
atividades econémicas de grande relevo, estava de fora do dmbito de incidéncia do
Direito Comercial. (RAMOS, 2018). Foi preciso evoluir e esta evolugdo se
consubstanciou na chamada fase subjetiva moderna, da Teoria da Empresa, de
origem italiana. (COELHO, 2016).

2.1.1.1.2 Fase subjetiva moderna, da Teoria da Empresa

A fase evolutiva do Direito Comercial denominada subjetivista moderna é
caracterizada pela adogéo da Teoria da Empresa, de origem italiana. (NEGRAO,
2018). Empresa, empresario e estabelecimento empresarial passaram a ser os
nucleos do antigo Direito Comercial (NEGRAO, 2018), que, por conta da insercéo,
no ordenamento juridico, de tais novos institutos e, em virtude mesmo da mudanca
de paradigma (RAMOS, 2018), prefere-se, hoje, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia, chamar esta disciplina de Direito de Empresa, entre outros nomes
que Ihe sdo sinbnimos, mas sempre partindo-se da ideia de que as normas juridicas
especiais deste ramo do Direito Privado ndo gravitam mais em torno do comércio e,
sim, da empresa. (RAMOS, 2018).



Dissertando sobre se "[...] o ato de comércio ainda é critério dominante para a
aplicagéo de normas de Direito Comercial [...]", José Cretella Junior e José Cretella
Neto (2002) afirmam que nao, haja vista que, hodiernamente, "[a] doutrina atual
centraliza toda a problematica do Direito Comercial moderno no conceito de
atividade econdmica." Ja ai pode-se verificar a complexidade da questdao da
conceituacdo do que vem a ser empresa e empresario. O que se entende por
atividade? O que é atividade econbmica? E mais: ela tem que ser organizada, nos
termos do art. 966, caput, do Codigo Civil de 2002. O que €, afinal de contas, uma
atividade econbmica organizada? A adjetivacdo dessa atividade, isto &,
caracteriza-la como "econO6mica" e "organizada", indubitavelmente, remete o
intérprete e/ou aplicador da norma juridica aos conceitos classicos advindos da
Economia. (PIMENTA, 2012).

O Caddigo Civil brasileiro de 2002 — diferentemente do que aconteceu com o
Cddigo Comercial nacional, de 1850, que, nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho
(2016) "[...] sofreu forte influéncia da teoria dos atos de comércio [...]" — adotou
essa Teoria da Empresa, o que fica bastante nitido, claro, pelo que esta disposto no
seu art. 966, caput, que diz: "Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgéo ou a circulagao
de bens ou de servigos." (PLANALTO, 2019, online). Ja o paragrafo unico do
aludido art. 966 diz: "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.”" (PLANALTO, 2019, online).

De acordo com Rachel Sztajn (2006), "[...] o art. 966 do Cdodigo Civil Brasileiro
de 2002, [...] reproduz o art. 2082 do Cédigo Civil Italiano [...]". Reza o art. 2.082 do
Codice Civile de 1942: "E' imprenditore chi esercita professionalmente una attivita'
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi."
(CODICE CIVILE, 1942, online). E dizer, no vernaculo original (italiano), conforme

Rachel Sztajn (2006): "E empresario [...] quem exerce profissionalmente [...] uma



atividade econd6mica organizada para fins de produc&o ou circulagao de bens ou de

servigos [...]." (Tradugao da prépria Rachel Sztajn).

De conformidade com André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), "[e]lmbora o
Cdédigo Civil italiano de 1942 tenha adotado a chamada teoria da empresa, nao

definiu o conceito juridico de empresa."

Eduardo Goulart Pimenta (2012), destacando a relacdo do Direito com a

Economia, assevera que:

O Direito da Empresa é, assim, um conjunto de principios e normas
destinados a disciplina de um instituto que é, antes de mais nada,
econbmico: a empresa. O Direito da Empresa se mostra, entao,
como um campo particularmente fértii para o emprego e
desenvolvimento da analise econdmica do Direito.

Alids, justamente por que a empresa ndo é um fendbmeno estritamente
juridico, isto €, ndo vem do Direito e, sim, das Ciéncias Econdmicas, é que a
doutrina, seja nacional, seja estrangeira, encontra tanta dificuldade para elaborar um
auténtico conceito juridico, ou seja, um conceito juridico de empresa que nao seja
um conceito, na verdade, econdmico com mera aparéncia de juridicidade.

(REQUIAOQ, 2011). A respeito disso, Rubens Requido (2011), ainda, diz o seguinte:

O conceito juridico de empresa se assenta nesse conceito
econdmico. Em vao, os juristas tém procurado construir um conceito
juridico proprio para tal organizagdo. Sente-se em suas ligbes certo
constrangimento, uma verdadeira frustragdo por nao Ihes haver sido
possivel compor um conceito juridico préprio para empresa, tendo o
comercialista que se valer do conceito formulado pelos economistas.
Por isso, persistem os juristas no afa de edificar em vao um original
conceito juridico de empresa, como se fosse desdouro para a ciéncia
juridica transpor para o campo juridico um bem elaborado conceito
econdémico.

Ramos (2018), na esteira dos ensinamentos de Alberto Asquini, diz que "[...]

a empresa [...] [é] um fenébmeno econdmico poliédrico que, transposto para o direito,



apresenta[...] ndo apenas um, mas variados perfis: perfil subjetivo, perfil funcional,

perfil objetivo e perfil corporativo.”

De acordo com Ricardo Negréo (2014), citando Waldirio Bulgarelli:

No direito brasileiro o aspecto corporativo submete-se ao regramento
da legislagcao trabalhista, dai por que Waldirio Bulgarelli prefere dizer
que a Teoria Poliédrica da Empresa é reduzida, no Brasil, a Teoria
Triédrica da Empresa, abrangendo tdo somente os perfis subjetivo,
objetivo e funcional, que interessam a legislagao civil.

Sylvio Marcondes Machado, citado por Rachel Sztajn (2006), ao enfrentar o

conceito juridico de empresa, nas palavras desta:

Alinha estudos e discussdes sobre esse fenbmeno para concluir que
produzir é criar utilidades para satisfazer necessidades humanas.
Que fungdo dos empresarios seria organizar e dirigir o negécio,
reunindo os fatores da producdo que adaptaria e controlaria,
assumindo o risco da atividade, o que nao difere da doutrina pregada
por Galgano em 1980. Como se a analise critica tivesse estagnado.

Nesse diapasao, a respeito da necessidade de perquirir-se o real conceito
juridico de empresa, ndo bastando, para tanto, se contentar com o de ordem
econdmica transmudado para a seara juridica, é extremamente interessante o que

diz Rachel Sztajn (2006), com fundamento em Ronald H. Coase, in verbis:

Se os estudiosos do direito se satisfaziam com afirmar que empresa
€ conceito econdmico sem avangar no seu enquadramento juridico
além do que propusera Alberto Asquini, os economistas se
empenharam em defini-la, dar-lhe contornos mais precisos, mais
claros. Entre eles, desponta Ronald H. Coase que, em 1937, em The
Nature of the Firm (1990, p.115), conclui serem as empresas feixes
de contratos que organizam atividades econdmicas visando a reduzir
custos de transacao de operar em mercados. Outros economistas
véem a empresa como um nexo de contratos, realgando a cadeia de
comando — seja sobre a alocagdo e uso dos ativos, seja sobre a
mao-de-obra, e a definicdo de estrutura hierarquica que permite a
apropriagcao dos excedentes da produgao pelo organizador.



Contudo, ndo seria demais afirmar, ainda conforme as ligdes de Rachel
Sztajn (2006), que "[a] questao é que, se mesmo entre os economistas a nogéo de

empresa nao é uniforme, para os operadores do direito € ainda mais misteriosa."

Veja-se, nas linhas abaixo, o que dizem alguns doutrinadores a respeito da

atividade econdmica explorada e desenvolvida pelo empresario, que € a empresa.

Fabio Ulhoa Coelho (2016), acerca da atividade econémica organizada que &
desenvolvida pelos empresarios, afirma que "[...] a atividade dos empresarios pode
ser vista como a de articular os fatores de produgao, que no sistema capitalista sao

quatro: capital, mao de obra, insumo e tecnologia."

Ricardo Negréao (2018), por sua vez, dissertando a respeito da qualidade de
empresario na Teoria da Empresa, diz que "pode-se inicialmente, [...], considerar
empresa o exercicio profissional de uma atividade econdmica, organizada, de
producao ou circulagao de bens e servigos." Ainda segundo Negrao (2018), citando

Waldirio Bulgarelli:

A atividade empresaria [apresenta] trés elementos [que |Ihe s&o0]
formadores: a) a economicidade — consistente na criacdo de
riquezas; b) a organizagado — representada por uma estrutura visivel,
de fatores objetivos e subjetivos de produgcdo; e c¢) a
profissionalidade — ou habitualidade de seu exercicio.

Ramos (2018), por seu turno, diz que empresario:

E a pessoa que exerce atividade econémica organizada, ou seja, é
quem articula os diversos fatores de produgdo — insumos, mao de
obra, capital e tecnologia — tendo em vista a exploracdo de uma
determinada atividade econémica.

Num viés mais pragmatico, desta vez, Ramos (2018) esclarece o que se

entende por atividade empresaria da seguinte maneira:

Para tanto, [0 empresario] constituirda todo um complexo de bens
materiais (alugara um imoével, adquirira equipamentos, contraira



empréstimos etc.) e imateriais (criard e registrara uma marca,
patenteara um novo processo tecnoldgico de produgido etc.) e
buscara, a partir da organizacédo e exploragdo desse complexo de
bens (o estabelecimento empresarial), auferir lucro, porém, sabendo
que sofrera também eventuais prejuizos resultantes do fracasso do
empreendimento.

Rachel Sztajn (2006), por sua vez, procura esclarecer o imbréglio na
identificacdo da empresa e do empresario dizendo que a "[...] atividade econdmica
organizada, profissionalmente exercida, destinada a mercados e com escopo de

lucro sdo os elementos marcantes da nogao de empresa."

Waldirio Bulgarelli, citado por Ricardo Negrao (2014):

Define empresa como 'atividade econémica organizada de produgao
e circulacdo de bens e servigos para o mercado, exercida pelo
empresario, em carater profissional, através de um complexo de
bens'[...].

Nao ha mesmo, como se vé, um consenso, na doutrina, no que pertine a
formulagcdo conceitual juridica da empresa, uma conceituacdo que seja unitaria,
perene, pacifica entre os doutos e, pelo visto, isto continuara assim por, talvez, mais
alguns anos. (SZTAJN, 2006). Veja-se, ainda, a respeito disso, o que diz Ramos

(2018), na linha do magistério de Alberto Asquini:

A definicdo do conceito juridico de empresa é até hoje um problema
para os doutrinadores do direito empresarial. Isso se da porque
empresa, como bem lembrou Alberto Asquini, € um fenémeno
econdmico que compreende a organizagao dos chamados fatores de
producdo: natureza, capital, trabalho e tecnologia.

Apesar das dificuldades enfrentadas pela doutrina, no que diz respeito a
identificacdo de empresa e empresario, certo € que a fase subjetiva moderna —
atual, caracterizada que é pela adogédo da Teoria da Empresa, de origem italiana, e
adotada pelo Cdédigo Civil brasileiro, de 2002 — faz com que o antigo Direito
Comercial passe a se tornar o moderno Direito Empresarial, embora, como ja se viu,

os estudiosos ainda ndo tenham chegado a um consenso também no que pertine ao



nome da disciplina. (RAMOS, 2016[?]) Nao obstante, passa-se ao estudo especifico

do conceito de Direito de Empresa.

2.3 CONCEITO DE DIREITO DE EMPRESA

O Direito Empresarial de hoje, isto é, o Direito de Empresa moderno é fruto
da evolucao cientifica do antigo Direito Comercial, que, ao lado do Direito Civil,
compde integra um dos grandes ramos do Direito: o Direito Privado. Nesse

diapaséao, anota Ricardo Negréo (2018), in verbis:

Exatamente como o Direito Civil, o Direito Comercial pertence ao
género direito privado, tendo com aquele, intima vinculagdo no
campo do direito obrigacional. Embora no Brasil ndo se tenha
estabelecido, desde logo, uma uniformizagao de tratamento, o Pais
recepcionou em 2003 um novo Cadigo Civil, que ordena algumas
normas comuns aos empresarios € aos nao empresarios.

Todavia, apesar de o Direito Civil e o Direito Comercial (ou Direito
Empresarial) fazerem parte do Direito Privado, € bastante comum, sendo uma
verdadeira unanimidade, encontrar-se, em doutrina especializada na matéria,
referéncia ao carater especial do ja aludido Direito dos Negocios (COELHO, 2012)
— outra denominagao deste ramo da ciéncia juridica. Veja-se, a esse respeito, 0

que diz André Luiz Santa Cruz Ramos (2018):

Na qualidade de regime juridico especial, contempla todo um
conjunto de normas especificas que se aplicam aos agentes
econdmicos, antes chamados de comerciantes e hoje chamados de
empresarios — expressao genérica que abrange 0s empresarios
individuais, as sociedades empresarias e as EIRELI.

Contudo, o Direito de Empresa nido se aplica apenas as empresas, aos
empresarios e as questdes relativas aos estabelecimentos empresariais; também
incide sobre atos juridicos que, por sua propria natureza ou pela tradigao, atraem

este ramo do Direito Privado, independentemente da pessoa que os tenha



praticado, ou da sua intencionalidade, se com fins lucrativos ou ndo, se com
profissionalismo ou no, enfim. E exemplo disso o cheque, que se insere, no tocante
a sua disciplina juridica, no chamado Direito Cambiario, ou Direito Cambial, que é
um dos sub-ramos do Direito dos Negdcios. Tal ocorre em fungéo da unificagdo das
obrigagdes civis e comerciais (Miguel Reale apud NEGRAO, 2018) — n&o se
distinguindo mais umas das outras, com o advento do Cédigo Civil de 2002 —, bem
como de uma outra "caracteristica marcante" (CRETELLA JUNIOR; CRETELLA
NETO, 2002) do Direito Empresarial, qual seja: a fragmentariedade, que sera
analisada mais detidamente, aqui, num futuro ndo muito distante. Entretanto, cabe
aqui fazer um breve apontamento. Nos dizeres de José Cretella Junior e José
Cretella Neto (2002), ao tratar do referido fragmentarismo, sinbnimo de
fragmentariedade, tem-se que "[...] o Direito Comercial ndo forma um sistema
juridico completo [...]". Embora até possa nao ser o unico fim do empresario, certo €,
nas palavras de André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), que "[...] o intuito de lucro

seja algo intrinseco ao exercicio da atividade empresarial [...]".

Waldo Fazzio Junior (2016), ao tratar da questao do intervencionismo estatal

na atividade empresarial, assinala:

O direito comercial reside num espago onde interagem multiplos
fatores econdmicos, politicos e juridicos nem sempre identificados
com a trajetéria natural do universo negocial, como atividade
privada, mas que interferem concretamente na formulagcdo das
normas orientadoras da atividade empresarial. Como forgosa
decorréncia da sofisticacdo das teorias econémicas neoliberais que,
hoje, orientam a sociedade, e do crescente intervencionismo estatal,
é patente a tendéncia no sentido da publicizacdo do universo
mercantil (naturalmente privado). A cogéncia invade as leis
comerciais, disputando espaco, palmo a palmo, com a liberdade de
contratar, tolhendo a criatividade natural do mercado.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a recente "Medida Proviséria da
Liberdade Econbmica", que sera tratada mais a frente em subtdpico especifico,
trouxe profundas alteragdes nesse cenario que, de ha muito, se caracteriza como de

intervencionismo do Estado na Economia.



Uma das caracteristicas do Direito de Empresa que representa bem essa
relagcdo intima que ele tem com a Economia € a onerosidade, pela qual, nas
palavras de José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002), "[...] a atividade
mercantil envolve, via de regra, atos nao gratuitos [...]". "Quem escolhe o Direito
Comercial como sua area de estudo ou trabalho deve estar disposto a contribuir
para que o empresario alcance o objetivo fundamental que o motiva na empresa: o
lucro.", anota Fabio Ulhoa Coelho (2016), no tocante a intencado lucrativa, ou a
busca pelo lucro, tipica dos empresarios. Nesse interim, José Cretella Junior e José
Cretella Neto (2002) anotam que, hodiernamente, "o intuito de lucro [nao] é o unico
objetivo do empresario [...]', pelo que, nas palavras desses renomados
doutrinadores (CRETELLA JUNIOR; CRETELLA NETO, 2002) tem havido "[...] um
abrandamento do intuito de lucro, como objeto exclusivo da empresa, que, inserida

em uma coletividade, deve perseguir, também, interesses sociais."

Feitas tais consideracbes a respeito do conceito de Direito Empresarial
moderno, passa-se, pois, ao estudo mais detido da relagao existente entre o Cédigo

Civil de 2002 e a Teoria da Empresa.

2.1.3 O Cédigo Civil de 2002 e a Teoria da Empresa

Acerca da adogao da Teoria da Empresa pelo Codigo Civil de 2002, André
Luiz Santa Cruz Ramos (2018) registra que "seguindo a risca a inspiragado do
Codice Civile de 1942, o novo Codigo Civil brasileiro derrogou grande parte do
Cddigo Comercial de 1850, na busca de uma unificagao, ainda que apenas formal,
do direito privado." Fabio Ulhoa Coelho (2016), a seu turno, ressaltando a atual fase

de evolugdo em que se encontra o Direito de Empresa, assenta que:

[O] Direito Comercial, em sua terceira etapa evolutiva, deixa de
cuidar de determinadas atividades (as de mercancia) e passa a
disciplinar uma forma especifica de produzir ou circular bens ou
servigos, a empresarial.



A bem da verdade, a Teoria da Empresa, antes mesmo da promulgagao do
Cddigo Civil de 2002, ja era conhecida pela comunidade juridica, tribunais e
legislacéo brasileiros, razdo pela qual, nos dizeres de Coelho (2016), "[...] pode-se
dizer que o direito brasileiro ja incorporara - nas licdes da doutrina, na jurisprudéncia
e em leis esparsas - a teoria da empresa, mesmo antes da entrada em vigor do
Cddigo Civil." Para esse doutrinador, com efeito, a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002 representa, em verdade, a conclusdo da postergada transigdo da antiga
Teoria dos Atos de Comércio, de origem francesa, obsoleta, para a Teoria da
Empresa, de estirpe italiana, mais adequada a realidade econémica, ndo s6 do
Brasil, mas do mundo. (COELHO, 2016).

Questdo que se coloca fundamental, no estudo aqui proposto, é saber se o
Cddigo Civil de 2002 adotou o critério formal ou o material, relativamente a maneira

de identificar o empresario.

Pois bem, no que diz respeito ao critério de identificagdo do empresario, no
(ou a partir do) Cédigo Civil de 2002, que adotou, sem sombra de duvida, a Teoria
da Empresa, de origem italiana, como ja foi dito aqui, tem-se que, pelo art. 966,
caput, do referido cddigo, pode-se afirmar que tal critério € do tipo material, na
medida em que ndo basta o simples registro dos atos constitutivos no érgéo
competente, isto €, nas Juntas Comerciais — isso € critério de regularidade formal,
ou de licitude, ou de legalidade, no exercicio de empresa (SZTAJN, 2006) — e, sim,
faz-se necessaria a realizagdo material do que estd contido na norma juridica
empresarial (SZTAJN, 2006), norma esta que se extrai da interpretagdo daquele
dispositivo legal (art. 966, caput, do Codigo Civil de 2002), que assevera ser
empresario "[...] quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos." (PLANALTO, 2019,

online).

José Edwaldo Tavares Borba (2007), citando Sylvio Marcondes, anota que

"[0] empresario organiza e dirige a empresa, reunindo e coordenando os fatores de



producdo." Fabio Ulhoa Coelho (2016), na mesma linha de pensamento,

enfrentando o significado de "fatores de produgao”, diz que:

A atividade dos empresarios pode ser vista como a de articular os
fatores de producgdo, que no sistema capitalista sdo quatro: capital,
mao de obra, insumo e tecnologia. As organizagdes em que se
produzem os bens e servigos necessarios ou Uteis a vida humana
sdo resultado da agdo dos empresarios, ou seja, hascem do aporte
de capital - préprio ou alheio -, compra de insumos, contratagdo de
mao de obra e desenvolvimento ou aquisicdo de tecnologia que
realizam.

Fabio Ulhoa Coelho (2016), ainda, sustenta que o Direito Empresarial
escolheu o critério material de identificacdo do empresario, que é o titular da
empresa, seja no modo individual (empresario individual ou EIRELI), seja na forma
coletiva (sociedade empresaria), porque o que importa, em verdade, € a maneira
pela qual a atividade econdbmica é estabelecida, desenvolvida e explorada. O
empresario, em suma, € quem amealha os fatores de producio, é quem, visando
sempre o lucro, atua como se fosse um "maestro" de tais fatores. Em José Edwaldo
Tavares Borba (2007), fundamentado nas ligdes Sylvio Marcondes, e, em Coelho
(2016), a "chave" na identificagcdo do empresario esta, pois, na "[...] organizagdo dos

fatores de producéo [...]".

Procurando distinguir empresario de profissional intelectual (ndo empresario),

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018) assevera, in verbis, que:

A partir do momento em que o profissional intelectual da uma forma
empresarial ao exercicio de suas atividades (impessoalizando sua
atuacao e passando a ostentar mais a caracteristica de organizador
da atividade desenvolvida), sera considerado empresario e passara
a ser regido pelas normas do direito empresarial.

Em André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), ainda, essa "forma empresarial",
que serve de verdadeiro critério material de identificacdo do empresario, nada mais
€ do que a "organizagao dos fatores de produg¢ao"”, que s&o: os insumos, a mao de

obra, o capital e a tecnologia. Aqui, nesse ponto especifico, o0 magistério de André



Luiz Santa Cruz Ramos (2018) coincide com os de José Edwaldo Tavares Borba
(2007) e de Fabio Ulhoa Coelho (2016), porque enumeram 0s mesmos requisitos no
tocante aos "fatores de producédo", embora haja certa discrepancia quanto a

terminologia e conteudo de um ou de outro fator produtivo.

A bem da verdade, a doutrina especializada diverge, e muito, no tocante a
significacdo exata da expressdo "organizagdo dos fatores de producéo”,
especialmente acerca do vocabulo "organizagédo". Debatem-se a respeito do que
significa cada um dos "fatores de producao"”, quais sejam: capital, trabalho, insumos
e tecnologia; mormente no tocante ao elemento "trabalho", também comumente

chamado de "méao de obra".

Se, para haver "organizagdo empresarial", pode haver tdo s6 o "trabalho" do
préprio empresario individual ou, se, para tanto, pode existir somente o "trabalho"
dos soécios, duma sociedade empresaria. Se, para que haja "empresarialidade",
necessariamente, deve haver "trabalho de terceiros", empregados ou ndo — tanto
faz —, independentemente do "trabalho" do préprio empresario individual ou dos
sdcios, duma sociedade empresaria. E, ainda, para tornar mais nebulosa e polémica
essa questao: se, para haver "organizacao", deve haver, necessariamente — além,
é claro, do atendimento aos demais requisitos da aludida "organizagdo empresarial"
—, "trabalho de terceiros", em sentido estrito, isto €, empregado (s) propriamente
dito(s); "trabalho subordinado", portanto, que é, alias, objeto de protecao do Direito
do Trabalho.

Veja-se, a respeito disso — a ilustrar bem a celeuma doutrinaria —, o que diz

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018):

Fabio Ulhoa Coelho, ao analisar o requisito da organiza¢do para a
caracterizagdo da empresa, chega a afirmar que nado se deve
considerar como empresario aquele que nado organiza nenhum dos
fatores de produgdo. Parece-nos que essa ideia fechada de que a
organizacdo dos fatores de produgcdo ¢é absolutamente
imprescindivel para a caracterizacdo do empresario vem perdendo
forca no atual contexto da economia capitalista. Com efeito, basta
citar o caso dos microempresarios, 0s quais, ndo raro, exercem



atividade empresarial Unica ou preponderantemente com trabalho
préprio. Pode-se citar também o caso dos empresarios virtuais, que
muitas vezes atuam completamente sozinhos, resumindo-se sua
atividade a intermediacdo de produtos ou servigcos por meio da
internet.

De fato, Fabio Ulhoa Coelho (2016) sustenta que "ndao € empresario quem
explora atividade de producédo ou circulagdo de bens ou servigos sem alguns desses
fatores." Para ilustrar isso, o citado autor (COELHO, 2016) da o seguinte exemplo,
em que, na falta de quaisquer dos fatores de producgao, realmente ndo ha que se

falar em empresa, e, por conseguinte, nem em empresario, nestes termos:

O comerciante de perfumes que leva ele mesmo, a sacola, os
produtos até os locais de trabalho ou residéncia dos potenciais
consumidores explora atividade de circulacdo de bens, fa-lo com
intuito de lucro, habitualidade e em nome préprio, mas nao é
empresario, porque em seu mister ndo contrata empregado, nao
organiza mao de obra.

Para Coelho (2016), portanto, "mao de obra" — um dos fatores de produgao
no sistema capitalista, bem como um dos elementos organizativos, estruturais da
atividade empresarial — significa "contratagdo de trabalho alheio" e, pelo visto,
"trabalho subordinado”, porque ele fala em "empregado (s)". Na mesma linha de
raciocinio, José Edwaldo Tavares Borba (2007), citando os ensinamentos de Sylvio
Marcondes, acerca do conceito juridico de empresa, diz que a "organizagao do
trabalho alheio" é caracteristica marcante da empresarialidade, seja em relagéo ao
empresario pessoa natural, seja no que pertine ao empresario pessoa juridica, tanto

faz.

Rachel Sztajn (2006), ao apontar a imprecisdo do "conceito de empresario
adotado pelo legislador brasileiro de 2002", salienta "[...] que, se mesmo entre os
economistas a nogao de empresa nao € uniforme, para os operadores do direito é
ainda mais misteriosa." E que, obviamente, os conceitos de empresa e de
empresario estdo imbricados. Se, entre os juristas, a nogdo de empresa ndo € nada
uniforme, isto &, se ela é misteriosa, esfingética, enigmatica, entdo, para eles

mesmos, a nogao de empresario padece do mesmo mal.



Ramos (2018) assinala que:

A definigdo do conceito juridico de empresa é até hoje um problema
para os doutrinadores do direito empresarial. Isso se da porque
empresa, como bem lembrou Alberto Asquini, € um fenémeno
econdmico que compreende a organizagao dos chamados fatores de
produgdo: natureza, capital, trabalho e tecnologia.

Isso 0 que ele disse pode ser complementado — pela sua clareza e precisao
terminologica — com a catedra da Profa. Rachel Sztajn (2006), para quem,
"[altividade econbmica organizada, profissionalmente exercida, destinada a
mercados e com escopo de lucro sao os elementos marcantes da nogao de

empresa."

Segundo Rachel Sztajn (2004), no tocante a atividade empresarial:

E preciso ter presente a ideia de que organizagdo ndo se limita
aquela externa, mas também se inclui no quadro geral a
auto-organizacao, que compreende a coordenacido dos fatores de
produgdo realizada pelo pequeno empresario, abrangendo o que
organiza o préprio trabalho, o que exerce a atividade empresarial
sem recorrer ao trabalho e recursos de terceiros.

Quando o assunto é a distingdo entre os profissionais intelectuais dos

empresarios, Rachel Sztajn (2004) esclarece que:

[Alqui, parece que o elemento organizagdo de fatores da produgao
de titularidade de terceiros é fundamental para que se apure se ha
ou nao elemento de empresa (art. 966, paragrafo unico, do Cdodigo
Civil).

Sztajn (2004) assenta que:

Tanto a organizagdo de pessoas, centrada nas relagbes de trabalho
subordinado, cuja disciplina é a dos contratos de trabalho, quanto a
organizagcao dos meios patrimoniais (recursos e bens) para o
exercicio de uma atividade, estdo presentes no desenho da
empresa.



Citando o magistério de Vincenzo Buonocore, Rachel Sztajn (2004), ainda,

sustenta que, em virtude dessa flexibilidade quanto ao significado e a extenséo do

termo "organizagao":

[...] parece ser [ela, a “organizacao”,] o elemento central, essencial,
necessario e suficiente, para determinar a existéncia da empresa,
porque gera o aparato produtivo estavel, estruturado por pessoas,
bens e recursos, coordena os meios para atingir o resultado visado.

Ainda nas palavras de Sztajn (2004):

[...] é, atualmente, facil abandonar a antiga discriminagao entre auto
e hétero-organizagdo na configuragdo da empresa, empregando-se
critérios mais aceitaveis como a fungibilidade dos fatores de
producéo.

Feitas tais consideragdes, passa-se, pois, a anadlise do que a adoc¢ao da

Teoria da Empresa pelo Cdodigo Civil de 2002 provocou no Codigo Comercial de

1850, que ainda esta em vigor, na parte que cuida do comércio maritimo.

2.1.1.3 O Cddigo Comercial de 1850 e a Teoria da Empresa

Amador Paes de Almeida (2012), ao tratar da sociedade empresaria, que

passou a substituir a

antiga sociedade comercial, aponta que:

O Cddigo Civil de 2002, rompendo com a tradicdo até entao
observada na legislacdo brasileira, revogando a parte geral do
Cddigo Comercial de 1850, adotou, entre nés, a Teoria da Empresa
e, visivelmente inspirado no Caodigo Civil italiano de 1942, aboliu o
conceito de comerciante e da propria sociedade mercantil, passando
a denomina-los, respectivamente, empresario e sociedade
empresaria.



Tarcisio Teixeira (2018), por seu turno, cuidando da Teoria dos Atos de
Comércio e da sua relagdo com o Coédigo Comercial de 1850 — cujo "bergo" foi a
Franca e que teve como nucleo conceitual a mercancia — anota o seguinte, in

verbis:

Com o movimento das grandes codificacdbes (promovido
substancialmente por Napoleado, a partir do Cddigo Civil francés de
1804), a disciplina do Direito Comercial passou a ter nova
‘roupagem”, com a criagdo da teoria dos atos de comércio,
positivada pelo Coédigo Comercial francés de 1807 e mais tarde
adotada pelo Cédigo Comercial brasileiro de 1850.

Ricardo Negrao (2014), ao cuidar da Teoria da Empresa, assevera que:

Até a promulgacao do Cdédigo Civil de 2002, a legislagao brasileira
em matéria mercantil regia-se pela Teoria dos Atos de Comércio,
construcdo de origem francesa (Cédigo Comercial de Napoledo, de
1807), adotada pelo legislador patrio que elaborou o Cédigo
Comercial de 1850, a Lei Imperial n. 556.

Segundo Ricardo Negrao (2014), ainda, no tocante ao Cédigo Comercial de

1850, que adotou a Teoria dos Atos de Comércio, de inspiragao francesa:

O sistema francés centrava-se no conceito objetivo de comerciante —
aquele que pratica atos de comércio com habitualidade e
profissionalidade. A distincdo entre atos de comércio e atos
puramente civis mostrava-se de suma importancia, sobretudo para
permitir, ou n&o, a protecdo da legislagcdo comercial e, ainda, para
fixar a competéncia judicial da matéria discutida pelos litigantes em
juizo.

O Codigo Comercial de 1850 representa a fase evolutiva do Direito Comercial
passada, que foi suplantada pela nova, isto é, pela atual, que é a Teoria da
Empresa. "Afastou-se, pois, da teoria dos atos de comércio para fixar-se na

denominada teoria da empresa (Livro I, arts. 966 a 1.195).", assinala Amador Paes
de Almeida (2012).



Ricardo Negréao (2018), por seu turno, ao tratar da terceira fase evolutiva do
Direito Comercial, a qual esta inserida no contexto histérico do século XIX, "apogeu
do liberalismo econdmico" (STEWART JUNIOR, 1995), anota que:

Com a promulgagao, em 1806, do Cdédigo Napolebnico, ou Code de
Commerce, influenciado pela legislacdo de Savary e, por sua vez,
influenciando toda a legislagdo comercial da época, inclusive o
Cddigo Comercial brasileiro (Lei n. 556, de 25-6-1850), surge o
conceito objetivo de comerciante, definindo-o como aquele que
pratica, com habitual profissionalidade, atos de comércio.

Fabio Ulhoa Coelho (2012), nesse diapasao, aponta que:

No sistema francés, excluem-se atividades de grande importancia
econbmica — como a prestacdo de servigos, agricultura, pecuaria,
negociacdo imobilidria — do ambito de incidéncia do direito
mercantil, ao passo que, no italiano, se reserva uma disciplina
especifica para algumas atividades de menor expressao econdémica,
tais as dos profissionais liberais ou dos pequenos comerciantes. A
teoria da empresa €, sem duvida, um novo modelo de disciplina
privada da economia, mais adequado a realidade do capitalismo
superior.

H4&, como ja sinalizado alhures, dois Projetos de "novo" Coédigo Comercial no
Brasil. H4 o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 487, de 2013, de autoria do Senador
Renan Calheiros, projeto este que procura realizar a "reforma" do Cédigo Comercial
de 1850; estda em tramitagdo, localizado na Secretaria Legislativa do Senado
Federal e pronto para deliberagdo. (SENADO FEDERAL, 2019, online). E, ha,
também o Projeto de Lei da Camara (PLC) n® 1.572, de 2011, de autoria do
Deputado Federal Vicente Candido, projeto este que objetiva "instituir" o Cdédigo
Comercial, mas estd arquivado na prépria Casa. (CAMARA DOS DEPUTADOS
FEDERAIS, 2019, online). Tais Projetos de "novo" Cdédigo Comercial serao,
contudo, analisados, ainda que sucintamente, em subtépico especifico, mais

adiante.

O Cadigo Civil de 2002 chamou para si, avocou, boa parte das disposi¢des

legais que antes dele eram tratadas pelo Cédigo Comercial de 1850, mas isso nao



significa que houve a unificagdo das disciplinas Direito Civil e Direito Comercial (ou
Empresarial). Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2012), "[...] a teoria da empresa
nao importa nem mesmo a unificagédo legislativa do direito privado." Ja André Luiz
Santa Cruz Ramos (2018), ao enfrentar a questdo da suposta unificacdo do Direito
das Obrigagbes, promovida pelo Cdodigo Civil de 2002, assenta que "no campo
obrigacional, entretanto, a situagéo parece ser um pouco distinta, submetendo-se os
contratos civeis e empresariais a uma mesma disciplina geral, constante do Cédigo

Civil de 2002." Nesse ponto, Coelho (2012) discorda dizendo que:

[Flalar-se, assim, em unificagdo do direito das obrigagdes quando
ainda sobrevivem, de um lado, regras especificas para os contratos
entre empresarios e, de outro, principios proprios para os negocios
juridicos sujeitos ao direito comercial € inapropriado.

Mas, numa coisa, a doutrina € unanime: mesmo com o advento do Cddigo
Civil de 2002 — que revogou, como ja se viu, inumeros dispositivos do Cddigo
Comercial de 1850, restando apenas a parte segunda, que cuida do comércio
maritimo (PLANALTO, 2019, online) —, as autonomias do Direito Civil e do Direito
Empresarial foram, todas elas, preservadas. A respeito disso, veja-se o que diz, por
todos, André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), para quem "[...] ndo ha como negar,
portanto, que o direito comercial ou empresarial €, sim, ramo autbnomo e

independente da arvore juridica."

2.4 AUTONOMIAS DO DIREITO EMPRESARIAL

Vicente Zatti (2007), em sua obra "Autonomia e educagao em Immanuel Kant
e Paulo Freire", faz uma interessante analise etimoldgica do vocabulo "autonomia”,

por meio da qual, tem-se que:

Etimologicamente autonomia significa o poder de dar a si a propria
lei, autés (por si mesmo) e nomos (lei). Nao se entende este poder
como algo absoluto e ilimitado, também n&o se entende como
sinbnimo de autosuficiéncia. Indica uma esfera particular cuja



existéncia é garantida dentro dos proprios limites que a distinguem
do poder dos outros e do poder em geral, mas apesar de ser distinta,
nao é incompativel com as outras leis. Autonomia é oposta a
heteronomia, que em termos gerais é toda lei que procede de outro,
hetero (outro) e nomos (lei).

Com efeito, Direito Comercial (ou Empresarial) e Direito Civil sdo ramos
autbnomos do Direito Privado (COELHO, 2016), mas isso nao quer dizer,
obviamente, que sédo antagbnicos entre si (RAMOS, 2018); alids, nenhum ramo do
Direito como um todo, seja Civil, Comercial, Administrativo, Constitucional etc., o é.
Nas palavras de Pedro Lenza (2018), "[...] modernamente, vem sendo dito que o
direito € uno e indivisivel, indecomponivel." Realcando essa relacdo de
complementaridade harménica entre esses dois ramos do Direito Privado, Silvio de

Salvo Venosa (2013) assinala que:

Os pontos de contato do Direito Civil com o Direito Comercial ou
Direito da Empresa sdo muitos. Contudo, apesar de, por vezes, o
mesmo instituto ser comum a um ou a outro campo, o Direito Civil
encara o fendmeno juridico em seu valor de uso, enquanto o Direito
Comercial ou Mercantil examina o fenébmeno do ponto de vista do
valor de troca, ja que ai estara sempre presente a atividade lucrativa.

De acordo com Pedro Lenza (2018), ainda:

O direito deve ser definido e estudado como um grande sistema, em
que tudo se harmoniza no conjunto. A divisdo em ramos do direito é
meramente didatica, a fim de facilitar o entendimento da matéria,
vale dizer: questao de conveniéncia académica.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018, n.p.), quanto ao chamado "[...] poder de
dar a si a propria lei [...]" (ZATTI, 2007), poder esse que tém, tanto o Direito Civil,

quanto o Direito Comercial (ou Direito de Empresa), afirma que:

Essa autonomia que o direito comercial (hoje chamado também de
direito empresarial) possui em relagdo ao direito civil ndo significa,
todavia, que eles sejam ramos absolutamente distintos e
contrapostos. Direito comercial e direito civilLb como ramos
englobados na rubrica direito privado, possuem, n&o raro, institutos
juridicos comuns. Ademais, o direito comercial, como regime juridico
especial que é, muitas vezes socorre-se do direito civil — este



entendido, pode-se dizer, como um regime juridico geral das
atividades privadas — para suprir eventuais lacunas de seu
arcabouco normativo.

A questdo da (s) autonomia (s) do Direito Empresarial, ndo se pode olvidar,
esta intimamente relacionada com a da unificagdo do Direito Privado, apés o
advento do Cédigo Civil de 2002, que, como ja se viu neste artigo, adotou a Teoria
da Empresa, de origem italiana — vide, neste estudo, o subtdpico 2.1.3, em que se

trata, especificamente, do Cédigo Civil de 2002 e a Teoria da Empresa.

No tocante a referida unificagcdo da matéria privatistica — Direito Empresarial,
como uma roupagem mais moderna do antigo Direito Comercial, mais o Direito Civil
— promovida que foi pelo Cddigo Civil de 2002, Tarcisio Teixeira (2018) anota "[...]
que a expressao 'unificacdo do direito privado' pode ndo ser a mais adequada.” E,
que, para Tarcisio Teixeira (2018), o que ocorreu, a bem da verdade, foi a
"unificagdo dos diplomas obrigacionais [...]", isto é, "[...] com o advento do Cdédigo
Civil de 2002, ocorreu a unificagcdo do direito obrigacional, passando a vigorar,
entdo, o mesmo regime juridico para as obrigacdes civis e mercantis." (TEIXEIRA,
2018).

Ricardo Negrdo (2018), citando o magistério de Miguel Reale, ao tratar da
questao unificagdo obrigacional privatistica, assim como do Direito Comercial como

um ramo (autdnomo) pertencente ao Direito Privado, sustenta que:

A unificacdo da disciplina juridica do direito obrigacional, segundo
Miguel Reale, partiu da “necessidade de atender as novas
contribuicbes da civilistica contemporanea no que se refere, por
exemplo, a disciplina dos negocios juridicos, a necessidade de
regrar unitariamente as obrigagdes civis e as mercantis, com mais
precisa distincdo entre associacao civil e sociedade empresaria,
cuidando de varias novas figuras contratuais que vieram enriquecer
o Direito das Obrigacdes, sem se deixar de dar a devida atengao a
preservagcao do equilibrio econdbmico do contrato, nos casos de
onerosidade excessiva, para uma das partes, bem como as cautelas
que devem presidir os contratos de adeséao.

Para Tarcisio Teixeira (2018), o Direito Empresarial € autbnomo porque:



Guarda uma principiologia prépria, sendo dindmico e cambiante,
ocupando-se de negoécios de massa, diferente dos demais,
notadamente do Direito Civil, que tem a peculiaridade de ser mais
conservador e estavel nas suas relagdes e quanto as mudancas,
tratando de atos isolados.

Vé-se, pois, que a (s) autonomia (s) decorre(m) até mesmo das
caracteristicas — ou, a elas estao atreladas — que s&o inerentes ao proprio Direito
Mercantil, quais sejam, na sistematizagdo de José Cretella Junior e José Cretella
Neto (2002): o "cosmopolitismo", o "dinamismo", a "onerosidade", a "simplicidade", o

"fragmentarismo"” e a "presuncgéo de solidariedade".

"No Brasil, a autonomia do direito comercial vem referida na Constituicao
Federal, que, ao listar as matérias da competéncia legislativa privativa da Uniao,

menciona 'direito civil' em separado de 'comercial' (CF, art. 22, 1).", anota Fabio
Ulhoa Coelho (2012, n.p.), acrescendo, ainda, que o fato de o Cédigo Civil de 2002
ter passado a tratar da matéria juscomercial, revogando, dessarte, boa parte do
Comercial Comercial de 1850, ndo fez com que o Direito dos Negdcios perdesse
tal(is) autonomia(s), seja no campo didatico-disciplinar, seja no que diz respeito a
area de atuacgao profissional, ou, ainda, no tocante aos principios e regras que lhe

séo proprios, enfim. (COELHO, 2012).

Conforme André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), a unificagdo, caso tenha
ocorrido de forma plena, ndo o foi sendo do ponto de vista do aspecto formal

apenas, porque, em suas palavras:

O direito civil continua a ser um regime juridico geral de direito
privado, e o direito comercial continua a ser um regime juridico
especial de direito privado, e sua especialidade esta justamente em
abrigar regras especificas que se destinam a disciplina do mercado.

Ao cuidar das "falhas do antigo direito comercial" (HENTZ, 2010), que
levaram a necessidade de adogdo duma nova teoria (a Teoria da Empresa), Luiz

Antonio Soares Hentz (2010) assevera que:



Técnica e didaticamente, o direito comercial tem seu espaco
preservado por suas origens historicas, seu método e sua
importancia crescente na disciplina das relagbes profissionais das
pessoas, hoje realizadas quase que exclusivamente no ambito das
empresas.

E uma nova face do mesmo antigo direito comercial, obrigada a se mostrar
jovem e dinamica, num processo de evolugdo de acordo com as necessidades

econdmicas e tecnoldgicas mais atuais.

Viu-se, pois, que André Luiz Santa Cruz Ramos (2018) sustenta ser o Direito
Comercial o ramo juridico especial do Direito Privado que engloba as "[...] regras
especificas que se destinam a disciplina do mercado." Mas, como distinguir as
normas juridicas de Direito Empresarial daquelas que nao o sao? Alfredo Rocco,
citado por Rubens Requido (2011), ao tratar do problema da delimitacdo do ambito
de incidéncia do Direito Comercial, que esta atrelado umbilicalmente a questao da

identificacdo do conteudo da matéria juscomercial, pondera que:

[...] sdo comerciais, reguladas pelo direito comercial, todas as
resolugdes resultantes ou de um ato de comércio fundamental ou do
estado de comerciante, bem como todas as relagbes resultantes de
um ato ou de um estado de fato conexo com uma atividade
comercial [...].

2.5 FONTES DO DIREITO EMPRESARIAL

Fontes do Direito sdo o lugar de origem das normas juridicas. (GUSMAO,
2018). E dizer: procurar saber quais sdo as fontes de determinado Direito é procurar
saber de onde provém as normas juridicas que constituem este mesmo Direito ou
ramo especifico dele. Trata-se, portanto, de uma concepg¢ao metaférica, ou de uso

metaférico da linguagem juridica, a respeito da origem das normas juridicas, que



séo formadoras de determinado Direito ou de especifico ramo dele. (GUSMAO,
2018).

Fran Martins (2017), ao tratar do conceito e divisdo das fontes do Direito
Comercial, baseado na catedra de Planiol, Ripert e Boulanger, assevera que
"chamam-se fontes de direito os diversos modos pelos quais se estabelecem as
regras juridicas." Fran Martins (2017), ainda, com espeque nas licdes de Juaquin
Garrigues, salienta ser comum encontrar-se, na doutrina, referéncia a existéncia de

fontes materiais e formais do Direito. Miguel Reale (2001), por sua vez, adverte:

Que a antiga distincdo entre fonte formal e fonte material do direito
tem sido fonte de grandes equivocos nos dominios da Ciéncia
Juridica, tornando-se indispensavel empregarmos o termo fonte do
direito para indicar apenas os processos de producdo de normas
juridicas.

Nesse diapasdo, Paulo Dourado de Gusméao (2018) acentua que "[...] é

comum confundi-las, apesar de bem diferentes."

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), ao tratar, também, da costumeira
divisdo doutrinaria das fontes do Direito, em materiais e formais, assinala que,
naquelas, "[...] destacam-se os fatores econémicos [...]", enquanto que, estas
ultimas, as formais, "[...] constituem precisamente a forma pela qual se manifestam

ou se exteriorizam tais normas." De conformidade com Miguel Reale (2001):

[...] o que se costuma indicar com a expresséao 'fonte material' nao é
outra coisa sendo o estudo filoséfico ou sociolégico dos motivos
éticos ou dos fatos econémicos que condicionam o aparecimento e
as transformacgdes das regras de direito.

Ainda em Reale (2001), tem-se que:

O direito resulta de um complexo de fatores que a Filosofia e a
Sociologia estudam, mas se manifesta, como ordenacao vigente e
eficaz, através de certas formas, diriamos mesmo de certas férmas,
ou estruturas normativas, que s&o o processo legislativo, os usos e
costumes juridicos, a atividade jurisdicional e o ato negocial.



"Ora, sado as [fontes] materiais (fatos econémicos, fatos sociais, problemas
demograficos, clima etc.) que ddo o conteudo das normas juridicas, e ndo as
formais, que dado as formas de que se revestem as primeiras (lei, costume etc.),
[...].", anota Paulo Dourado de Gusmao (2018), relacionando, assim, as fontes
materiais com a prépria matéria do Direito e, as formais com a maneira pela qual

estas se revelam na experiéncia juridica.

De acordo com André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), fundamentado nas
licoes de Carvalho de Mendonga, as fontes formais do Direito Empresarial podem

ser divididas "[...] em primarias ou diretas e subsidiarias ou indiretas."

Lecionam José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002) que:

A fonte primaria do Direito Comercial é a lei, destacando-se, no
Brasil, o Cddigo Comercial e demais leis extravagantes, de natureza
mercantil; as fontes secundarias ou subsidiarias sdo os usos e
costumes comerciais, exceto quando a lei comercial dispuser,
expressamente, em contrario; a analogia; os costumes; os principios
gerais do Direito; a jurisprudéncia.

Fran Martins (2017), ao cuidar das alteragdes no Codigo Comercial de 1850,
deixando, em certa medida, transparecer a estreita relagcao existente entre tais
alteracbes e as proprias caracteristicas mais marcantes do Direito Comercial —

dinamismo, simplicidade etc. —, assenta o seguinte, in verbis:

Como é natural, varias das leis que se seguiram ao Codigo Comercial [1850]
foram repetidamente alteradas, tendo em vista o desenvolvimento das atividades
comerciais e a necessidade de serem renovadas as normas desse Direito, a fim de
melhor atenderem aos casos que surgem [no] dia a dia. Sendo o Direito Comercial
um direito dindmico e progressista, a lei, que o assegura, deve estar em constante

evolugao, a fim de nao perturbar o desenvolvimento econémico dos povos.



Conforme assinala Tarcisio Teixeira (2018), fontes primarias ou diretas s&o
nao so "[...] as leis em geral, sobretudo as de conteudo empresarial (p. ex., as leis
de franquia, de concessao mercantil, falimentar, de titulos de crédito), o Cdodigo
Comercial (a parte ndo revogada de direito maritimo), o Codigo Civil etc. [...]", mas,

também — como ndo poderia deixar de ser, diga-se de passagem —, "a
Constituicdo Federal [...] se inclui entre as fontes primarias." (TEIXEIRA, 2018).
Alids, a Constituicdo Federal de 1988 alberga normas principiolégicas que dao o
alicerce do moderno Direito de Empresa. (PEREIRA, 2010). De acordo com

Henrique Viana Pereira (2010), nesse diapasao:

Com o Estado Democratico de Direito brasileiro, marcado pela
Constituicdo da Republica de 1988, nao se pode falar em atividade
empresaria separada de objetivos sociais, econdmicos e ambientais.
Em razao dos direitos fundamentais, a empresa e seus resultados
estdo ligados a uma pratica de responsabilidade social corporativa.

"Dado o cosmopolitismo do direito comercial/empresarial, os Tratados
Internacionais também sao importantes fontes formais primarias desse ramo
juridico.", destaca André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), em sua obra Direito
empresarial, o que demonstra a relagcdo que ha entre as caracteristicas mais
relevantes do Direito Mercantil — o cosmopolitismo € umas delas — e as fontes

formais, sejam elas primarias ou secundarias.

As medidas provisorias, "[...] que estdo no mesmo escalao hierarquico da lei
ordinaria, embora n&o sejam leis [...]", conforme assinala Maria Helena Diniz (2017),

"sdo fontes formais estatais" do Direito.

Como bem recorda Miguel Reale (2001):

Diante da necessidade de atender a casos de relevancia e urgéncia,
o Presidente da Republica podera adotar 'medidas provisorias, com
forca de lei'. Tais atos normativos de excegdo acham-se, porém,
sujeitos a rigorosas cautelas, como determina o art. 62 da
Constituicao e seu paragrafo unico.



Segundo Miguel Reale (2001), "[...] de qualquer forma, essas 'medidas

provisorias' integram também o processo legislativo."

Rodrigo Xavier Leonardo (2019), nesse diapaséo, assenta que:

No ambito do Direito Privado, a MP 881/19 evidencia alteragbes no
regime juridico dos contratos empresariais, das sociedades
empresarias e das pessoas juridicas. Em outras palavras: a partir do
dia 30.4.2019 a disciplina juridica material desses assuntos mudou
sensivelmente.

Para esse professor, "[...] a auséncia de obstaculos legais, todavia, ndo torna
esta via legislativa conveniente." (LEONARDO, 2019).

O estudo dessa medida provisoria € importante, para os fins a que se destina
este artigo cientifico, porque ela tem por objetivo "desburocratizar" ou
"desregulamentar" os "[...] atos publicos de liberagdo da atividade econémica [...]"
(PLANALTO, 2019, online), ai incluidos, conforme o § 5° do art. 1° da aludida

medida:

A licencga, a autorizacgao, a inscrigéo, o registro, o alvara e os demais
atos exigidos, com qualquer denominagao, por érgéo ou entidade da
administragdo publica na aplicacédo de legislagdo, como condi¢cao
prévia para o exercicio de atividade econdmica, inclusive o inicio, a
instalacdo, a operagao, a producdo, o funcionamento, o uso, o
exercicio ou a realizagao, no ambito publico ou privado, de atividade,
servico, estabelecimento, profissdo, instalagdo, operagao, produto,
equipamento, veiculo, edificacdo e outros. (PLANALTO, 2019,
online).

E que, neste trabalho monografico, como ja visto na sua introducéo, busca-se
perquirir se ha ou ndo necessidade de mudanga no critério de identificagdo do
empresario, com vistas ao "[...] desenvolvimento e ao crescimento econémicos do
Pais [...]" (PLANALTO, 2019, online), passando-se, dessarte, do critério material
para o formal, e isso a luz dos Projetos de Novo Coédigo Comercial e, por que nao,
da propria "Medida Provisoria da Liberdade Econdmica", uma vez que esta, ao

contrario daqueles Projetos de Leis, esta em pleno vigor, com "forca de lei", embora



provisoriamente, até que seja ratificada ou n&o pelo Congresso Nacional, apds seu
regular periodo de vigéncia. Tal medida provisoéria, portanto, € mais um exemplo de
fonte primaria ou direta do Direito Empresarial — embora seus efeitos tenham-se
espraiado por diversas outras disciplinas juridicas. Entretanto, ela sera objeto de
uma analise mais detida, neste estudo, em subtdpico vindouro — vide "2.11 Medida

Proviséria da Liberdade Econdmica".

No que pertine, ainda, as fontes formais subsidiarias ou indiretas, André Luiz
Santa Cruz Ramos (2018) menciona "[...] 0s usos e costumes mercantis, sobretudo
porque o direito comercial, como visto, surgiu como um direito consuetudinario,
baseado nas praticas mercantis dos mercadores medievais [...]", bem como "[...] as
normas civis, especialmente no campo das obrigagdes e dos contratos." (RAMOS,
2018).

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), ao tratar do "Projeto de Lei 1.572/2011
(novo Cdédigo Comercial)", que no momento se encontra arquivado na Camara dos
Deputados, sustenta que, na visdo pessoal dele, "[...] um novo Cédigo Comercial é
necessario, basicamente, por dois motivos: (i) corrigir os tristes erros do Cdédigo Civil

em relagao ao direito empresarial e, sobretudo, (ii) defender o livre mercado."

Talvez seja possivel indicar, como um dos "[...] tristes erros do Cddigo Civil
em relacado ao direito empresarial [...]", a que faz alusdo Ramos (2018), o fato de
ele, o Cdédigo Civil 2002, ter deixado de conceituar a figura juridica da "empresa",
bem como de té-lo feito, no que diz respeito a definicdo de "empresario", com certa
imprecisdo, especialmente quando o assunto € o famigerado "elemento de
empresa", consoante aponta Rachel Sztajn (2006), razdo pela qual, no estudo aqui
proposto, os proximos subtopicos tratardao da triade conceitual elementar do Direito

Mercantil: empresa, empresario e estabelecimento empresarial.

2.6 CONCEITO DE EMPRESA



O tema "empresa" €&, deveras, complexo. Nao é s6 juridico, nem é soé
econdmico; as vezes, mais parece um "amalgama" de ambas as naturezas com
elementos provenientes de, ainda, outras Ciéncias; isto €, ela seria, sim, fenbmeno
econdmico-juridico, ou juridico-econdbmico, mas, antes de tudo, social, cultural e

histérico, ou, quem sabe, tudo isso, simultaneamente. (CAVALLI, 2012).

Uma das conclusdes a que chegou Cassio Machado Cavalli (2012), em sua
tese de doutoramento, € a de que "[...] a empresa nao € um fenbmeno econémico
meta-juridico que antecede a experiéncia juridica e que, por isto, deve ser

transposta ou adaptada ao direito."

Cavalli (2012), com estribo na catedra do economista Oliver Eaton
Williamson, reconhece o carater interdisciplinar do esforgo exegético na
compreensao do fendbmeno "empresa", que perpassa nao so pelo estudo simultédneo

do Direito e da Economia, mas também pelo das Organizagdes, e conclui que:

A empresa, portanto, ndo se situa em um momento antecedente a
experiéncia juridica, mas na propria experiéncia juridica, e
simultaneamente na experiéncia econémica e organizacional, todas
elas por sua vez situadas no contexto histérico e cultural de um
povo.

A palavra "empresa", por si s, ja € um problema, porque € polissémica.
(CASTRO, 2002). Moema Augusta Soares de Castro (2002), tratando da etimologia
do vocabulo "empresa", esclarece que, "na lingua italiana - impresa - significa aquilo
que se empreende. A palavra implica a idéia de dinamismo, de continua
movimentacédo e de riscos." Conforme Moema Augusta Soares de Castro (2002),
"[...] a palavra possui acepg¢des diversas, mas ao mesmo tempo muito préximas a
uma ligacao historica, especialmente ao periodo mercantilista e as grandes viagens,

nas quais o fator risco era preponderante."



Nao so6 o Direito Comercial (ou Empresarial) tem uma histéria, mas a prépria
tentativa de conceituar um dos institutos mais caros a este ramo do Direito Privado
— a "empresa" — nao escapa a uma analise histdérico-evolutiva, portanto.
(CAVALLI, 2012). De acordo com Cassio Machado Cavalli (2012), "a histéria do
conceito de empresa tem sido a historia de um conceito em busca de seu

significado."

Cassio Machado Cavalli (2012), estribado, em parte, nas licdes do proprio

Bulgarelli, esclarece que:

A pluralidade de significados atribuidos a empresa sugere que a
dificuldade ndo esta no tema em si, mas na auséncia de definicao
dos critérios a orientar o intérprete na tarefa de elaboragcao de um
conceito juridico de empresa ou, se se preferir, na auséncia de rigor
metodoldgico no enfrentamento do tema, conforme apontou Waldirio
Bulgarelli.

Jorge Lobo (2002), também citando a catedra de Waldirio Bulgarelli, assenta
que, "por isso, qualquer estudo, por mais despretensioso que seja, da teoria, da
nogéo, do conceito juridico de empresa obriga a uma torrente de citagdes, que se

repetem, as vezes; anulam-se, com frequéncia; pouco acrescentam, ao final."

Na busca pela razdo da dificuldade enfrentada pelos juristas que procuram
erigir um "conceito juridico de empresa", que coincida ou ndao com aquele(s) que
é(sado) trabalhado(s) pela Economia, Jorge Lobo (2002), ainda, alicergado no
magistério de Georges Ripert e Bulgarelli, assinala que "a imprecis&do do conceito
juridico de empresa, [...], decorre de uma série infindavel de fatores, que vao desde
a aplicagcdo do vocabulo a situacbes extremamente diferentes até o uso

indiscriminado pelo legislador, estrangeiro e brasileiro."

Ricardo Negrao (2018), por sua vez, ao tratar do "conceito juridico de

empresa", anota que:

Inexistindo definigdo legal de empresa, mas sim a de seu titular, o
empresario, passaram os doutrinadores a buscar um conceito



juridico e sua natureza no ambito do Direito. Entre estes se destaca
Alberto Asquini, com sua teoria poliédrica de empresa, que mereceu
profundo e completo estudo de juristas brasileiros, dos quais se
notabilizou Waldirio Bulgarelli com seu monumental Tratado de
Direito Empresarial, de inigualavel valor cientifico, até hoje nao
superado.

De conformidade com Fabio Ulhoa Coelho (2012), fulcrado na catedra de

Alberto Asquini, tem-se que:

Para Asquini (1943), ndo se deve pressupor que o fenbmeno
econdbmico poliédrico da empresa necessariamente ingresse no
direito por um esquema unitario, tal como ocorre na ciéncia
econbmica. Ele divisa, por conseguinte, quatro perfis na empresa:
subjetivo, funcional, patrimonial (ou objetivo) e corporativo.

Dessarte, alicercados nas licdes de Alberto Asquini, a doutrina nacional
procura compreender, juridicamente, a empresa, sistematizando-a, a luz dos

referidos "perfis" desta, conforme segue abaixo:

Pelo "perfil funcional ou dindmico", anota Moema Augusta Soares de Castro
(2002), "[...] a empresa € considerada como atividade empresaria, aquela particular
forca em movimento que é a atividade empresaria dirigida a um determinado fim

produtivo.”

Pelo perfil "subjetivo", expde Fabio Ulhoa Coelho (2012), "[...] a empresa é
vista como empresario, isto €, o exercente de atividade autbnoma, de carater

organizativo e com assungao de risco."

Pelo perfil "objetivo", assinala Ricardo Negrao (2014) que, este:

Concentra-se nas coisas utilizadas pelo empresario individual ou
sociedade empresaria no exercicio de sua atividade. Sdo os bens

corporeos e incorpéreos que instrumentalizam a vida negocial. E
essencialmente o estudo da Teoria do Estabelecimento Empresarial.



Por fim, pelo perfil "corporativo", como bem esclarece Tarcisio Teixeira
(2018), "[...] a empresa significa uma instituigdo, como um conjunto de pessoas
(empresario, empregados e colaboradores) em razdo de um objetivo comum: um

resultado produtivo util; [...]"

Coelho (2012), nesse diapasao, argumenta que:

O perfil corporativo, por sua vez, sequer corresponde a algum dado
de realidade, pois a ideia de identidade de propésitos a reunir na
empresa proletarios e capitalista apenas existe em ideologias
populistas de direita, ou totalitarias (como a fascista, que dominava a
Italia na época).

Nao sem motivos, portanto, que, no tocante ao referido perfil corporativo,

Waldirio Bulgarelli, citado por Ricardo Negrao (2018):

Se distancia da teoria de Asquini para conceber ndo quatro, mas trés
aspectos juridicos significativos de empresa: o empresario, o
estabelecimento e a empresa: o primeiro correspondendo ao perfil
subjetivo; o segundo, ao objetivo ou patrimonial; e o terceiro, ao
aspecto funcional, ou exercicio da atividade empresarial.

Alids, ao que parece, para Ricardo Negrao (2018), o "conceito juridico de
empresa" foi, sendo em sua plenitude, ao menos em (boa) parte, alcangado pela
catedra do professor Waldirio Bulgarelli. Ou seja, este (Bulgarelli) teria conseguido

alcancar, juridicamente, o conceito de empresa.

Com espeque nas ligdes de Francesco Ferrara, Fabio Ulhoa Coelho (2012),
analisando a tese de Asquini, assenta que, "[...] dos quatro perfis delineados apenas
o funcional realmente corresponde a um conceito juridico préprio (cf. Ferrara,
1945:90/91)." Nessa mesma linha de pensamento, de acordo com Waldirio

Bulgarelli, citado por Moema Augusta Soares de Castro (2002):

O perfil que mais se notabilizou foi o da atividade econémica
organizada, sobre o qual se assenta a teoria juridica da empresa,
deduzida do conceito de empresario e estreitamente vinculada a de
estabelecimento.



De conformidade com Rachel Sztajn (2006):

Atendo-se a organizacdo da atividade econdmica e pondo em
posicdo esmaecida o titular, reduz-se a importancia do sujeito e se
concentra a atencdo sobre os resultados das acgbes; prende-se
atividade a risco econémico e a produtividade.

Para Rachel Sztajn (2006), o "conceito juridico de empresa" delineado por
Sylvio Marcondes Machado em 1970, no sentido de que a "[...] fungdo dos
empresarios seria [a de] organizar e dirigir o negocio, reunindo os fatores da
producdo que adaptaria e controlaria, assumindo o risco da atividade, [...] ndo difere
da doutrina pregada por [Francesco] Galgano em 1980." Conforme Sztajn (2006, p.

199), ainda, é "como se a analise critica [doutrinaria] tivesse estagnado."

Jorge Lobo (2002) anota que:

Como nao poderia deixar de ocorrer, a falta de consenso sobre o
conceito juridico de empresa refletiu-se na reforma das leis do Brasil,
como, v.g., no Projeto do Cadigo Civil de ORLANDO GOMES, art.
377; no Projeto do Cddigo do Trabalho de EVARISTO DE MORAES,
art. 425; no Projeto de Cddigo de Obrigacbes de SYLVIO
MARCONDES, art. 1106.

Nao obstante, Lobo (2002), ainda, indica que o entdo novo Codigo Civil —
que, na época, estava em fase de finalizagao redacional, pendente de aprovagao no
Senado Federal e sangdo presidencial — passaria a cuidar (e passou a tratar
mesmo) do Direito de Empresa, no Livro Il, bem como, especificamente, da figura
do "empresario", em diversos dispositivos seus. E que o artigo do professor Jorge
Lobo, do qual se langou mao neste trabalho, foi escrito em 2002, ano em que o

"novo" Cdédigo Civil brasileiro foi publicado.

Pois bem. Com base nas preciosas licdes de Vincenzo Buonocore, Rachel
Sztajn (2006) assevera que "o tema empresa se alimenta da realidade, das

mudangas institucionais, das novidades ligadas a tecnologia, cabendo ao jurista



estudar tais fenbmenos para dar dimensao técnico-juridica aos novos problemas

[.]"

Vé-se, pois, que a nogao juridica de empresa ainda esta em formagao, em
desenvolvimento continuo. Ha vozes doutrinarias a defender a indistingdo entre os
conceitos econdmico e juridico (LOBO, 2002), bem como existem aqueles
doutrinadores que defendem a necessidade de avancgar-se na busca de um conceito
(juridico) unitario de empresa (SZTAJN, 2006), que, talvez, jamais seja alcangado,
por conta mesmo do dinamismo de tal fendmeno, que, ao mesmo tempo, € juridico,
econdmico, social, politico, enfim, complexo. (CAVALLI, 2012). Por conta disso — é
possivel e até provavel —, o legislador brasileiro, quando da elaboragado do Cdédigo
Civil de 2002, deixou de definir "[...] diretamente o que vem a ser empresa, mas

estabeleceu o conceito de empresario em seu art. 966, [...]." (RAMOS, 2018).

E, finalmente, por falar na figura do "empresario", passa-se, pois, a tratar
dele, no subtdpico que se segue, 0 que, ndo necessariamente, sera menos
tormentoso, s6 por que o legislador lhe tragou as linhas gerais, os contornos de sua

definicao (legal).

2.7 CONCEITO DE EMPRESARIO

O Cadigo Civil de 2002 (PLANALTO, 2019, online), em seu art. 966, caput, da
a definicdo (legal) de empresario, segundo a qual "considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgao ou a

circulagao de bens ou de servigos."

Acerca do conceito legal de empresario, André Luiz Santa Cruz Ramos

(2018), sustenta que:



Tendo o Cédigo Civil de 2002 adotado a teoria da empresa em
substituicdo a antiga teoria dos atos de comércio, suas regras nao
utilizam mais as expressdes ato de comércio e comerciante, que
foram substituidas pelas expressdes empresa e empresario.

Para esse autor (RAMOS, 2018), da definicdo legal de empresario podem ser
extraidos os "[..] elementos indispensaveis a sua caracterizagcdo: a)
profissionalmente; b) atividade econémica; c) organizada; d) produgao ou circulagao

de bens ou de servigos."

Profissionalismo empresarial, nos dizeres de José Cretella Junior e José
Cretella Neto (2002), significa que o empresario "[...] deve exercer sua atividade de

forma n&o esporadica, isto €, habitual [...]."

Defendendo a tese de que "[...] as regras do Codigo Civil sobre contratos ndo
devem ser aplicadas indistintamente a contratos civeis e empresariais [...]", André
Luiz Santa Cruz Ramos (2018) cita "[...] o Enunciado 28 da | Jornada de Direito
Comercial do CJF: 'Em raz&o do profissionalismo com que os empresarios devem
exercer sua atividade, os contratos empresariais ndo podem ser anulados pelo vicio
da lesdo fundada na inexperiéncia'." Disso, talvez, ja se possa extrair, ao interpretar
o enunciado de n° 28, aprovado na | Jornada de Direito Comercial (Conselho da
Justica Federal, 2013), que exercer empresa ndao € nem de longe 0 mesmo que
desenvolver uma atividade recreativa; é coisa séria; € uma profissao, mas, conforme
Waldo Fazzio Junior (2016), "[...] € bom ter em mente que profissionalidade nao
implica exclusividade. O exercicio da atividade empresarial ndo precisa ser a unica

profissdo do empresario."

Na visdo de Fabio Ulhoa Coelho (2016), fazendo um apanhado do que se
encontra na doutrina a respeito desse tema, profissionalismo envolve
"habitualidade”, porque "ndo se considera profissional quem realiza tarefas de modo
esporadico [...]", "pessoalidade", porque "[0] empresario, no exercicio da atividade
empresarial, deve contratar empregados [...]"', e, por fim, "monopdlio das

informacdes", porque:



Como o empresario € um profissional, as informacdes sobre os bens
ou servigos que oferece ao mercado - especialmente as que dizem
respeito as suas condi¢cdes de uso, qualidade, insumos empregados,
defeitos de fabricacdo, riscos potenciais a saude ou vida dos
consumidores - costumam ser de seu inteiro conhecimento.
(COELHO, 2016).

Para Waldo Fazzio Junior (2016), a seu turno, profissionalidade do
empresario significa dizer que este exerce empresa "[...] ndo esporadicamente [...]";
que deve existir, por parte deste, a "[...] pratica ordenada e habitual, com fins
lucrativos [...]", de "[...] atos negociais [...]", que até, eventualmente, podem ser
praticados por qualquer pessoa "[...] sem que por isso seja empresario [...]", ou
empresaria, justamente por que lhe falta a "[...] natureza profissional [...] daqueles

mesmos atos.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018) anota que:

SO0 sera empresario aquele que exercer determinada atividade
econbmica de forma profissional, ou seja, que fizer do exercicio
daquela atividade a sua profissdo habitual. Quem exerce
determinada atividade econémica de forma esporadica, por exemplo,
nao sera considerado empresario, ndo sendo abrangido, portanto,
pelo regime juridico empresarial.

Assim, ele (Ramos) evidencia a importancia do tema, porque, a depender do
enquadramento ou ndo como "profissional", além das outras caracteristicas, é claro,
serdo aplicadveis ou ndo as normas juridicas (principios e regras) de Direito
Mercantil. (SZTAJN, 2006).

Em suma: é preciso ter vocagdo para exercer empresa. (COELHO, 2016).
Como diz Fabio Ulhoa Coelho (2016), "[...] a pessoa que se propde realiza-la deve
ter competéncia para isso, adquirida mais por experiéncia de vida que propriamente

por estudos."



Atividade econdmica, ou economicidade, ou fins lucrativos podem ser
consideradas como expressdes sinbnimas. Economicidade, para Tarcisio Teixeira
(2018), significa "[a] atividade que cria riqueza por meio da produgao ou circulagao
de bens e de servigos. A atividade econdmica tem como fim o lucro. Quem explora a

atividade objetiva o lucro, ainda que as vezes experimente prejuizos."

Rachel Sztajn (2006) registra que:

Atividades empresariais caracterizam-se por serem econdmicas,
organizadas para a producgdo de bens e servicos para mercados; sao
exercidas profissionalmente, e o escopo de lucro, que tanto pode ser
representado pela partilha de excedentes financeiros quanto pela
partilha de utilidades econdmicas patrimoniais, € outro elemento
presente na definicdo da empresa.

Organizagdo empresarial € o nucleo conceitual da Teoria da Empresa.
(SZTAJN, 2006). De conformidade com Tarcisio Teixeira (2018), "o art. 966 do
Caodigo Civil brasileiro de 2002 é reflexo do art. 2.082 do Cddigo Civil italiano de
1942, que dispde: 'E empreendedor quem exerce profissionalmente uma atividade
econdmica organizada para o fim da produg¢ado ou da troca de bens ou de servigos'
(traducao livre)." Trata-se, pois, de uma "confirmacgao", por assim dizer, daquilo que,
aqui, neste artigo, ja foi objeto de estudo, que foi a relagao existente entre o Cédigo
Civil de 2002 e a Teoria da Empresa, de origem italiana. Veja-se, a respeito disso, o

contido no subtoépico 2.1.3.

Fabio Ulhoa Coelho (2016), tratando do objeto do Direito Comercial, acaba
por fornecer uma nogédo bastante significativa a respeito da figura do empresario,

nestes termos:

Os bens e servicos de que todos precisamos para viver - isto &, os
que atendem as nossas necessidades de vestuario, alimentagao,
saude, educacédo, lazer etc. - sdo produzidos em organizagbes
econbmicas especializadas e negociados no mercado. Quem
estrutura essas organizagbes sdo pessoas com vocagao para a
tarefa de combinar determinados componentes (os "fatores de
produgao") e fortemente estimuladas pela possibilidade de ganhar
dinheiro, muito dinheiro, com isso. Sdo os empresarios.



Escopo de produzir ou fazer circular bens ou servigos, por seu turno, tal como
positivado no art. 966, caput, do Cdodigo Civil de 2002, segundo André Luiz Santa
Cruz Ramos (2018):

Demonstra a abrangéncia da teoria da empresa, em contraposicao a
antiga teoria dos atos de comércio, a qual, como visto, restringia o
ambito de incidéncia do regime juridico comercial a determinadas
atividades econdmicas elencadas na lei.

Ricardo Negao (2018), por sua vez, relacionando a definicdo legal de

empresario ao aspecto subjetivo "asquiniano", esclarece que:

O critério adotado enfoca o empresario como aquela pessoa (natural
ou juridica) que, profissionalmente, isto €, ndo ocasionalmente,
assume, em nome proprio, 0s riscos de sua empresa,
organizando-a, técnica e economicamente.

Desse modo, segundo Negrdao (2018), ainda, "ndao sera considerado
empresario aquele que a exercer a custa de outrem, ou sob o risco deste; nem o

sera quem exerce simples profissao, de forma auténoma."

De acordo com Fran Martins (2017), embora o Cdédigo Civil de 2002 tenha
procurado promover uma unificagdo do Direito Privado, o paragrafo unico do seu art.
966 estatui que profissdes de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda que com
o concurso de auxiliares ou de colaboradores, estdo excluidas do ambito de
incidéncia do Direito de Empresa. Entretanto, o referido paragrafo unico do art. 966
do Cddigo Civil de 2002 (PLANALTO, 2019, online) estabelece aquilo que se pode
chamar de "exceg¢ao da exceg¢ao a regra", quando diz que nao sao considerados
empresarios os exercentes de "[...] profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica [...]", mesmo que "[..] com o concurso de auxiliares ou

colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa."”

Elemento de empresa: "O que seria esse elemento qualificador de certas

atividades? A organizagao, o tipo societario adotado, ou outro? E se outro qual?",



indaga Rachel Sztajn (2006), numa visao critica, assinalando, ainda, que, por conta
dessa indefinicdo do que seja, de fato, o tal "elemento de empresa", "comegam as
incertezas, instala-se a inseguranga." Ha, alias, um enunciado aprovado na Il
Jornada de Direito Civil — o de n° 195 —, que aconteceu em Brasilia, nos dias 1° a

3 de dezembro de 2004, segundo o qual:

A expressdao ‘'elemento de empresa' demanda interpretacao
econdmica, devendo ser analisada sob a égide da absorcdo da
atividade intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
como um dos fatores da organizacdo empresarial. (Conselho da
Justica Federal, 2005).

Existem outros dois enunciados, também aprovados na lll Jornada de Direito
Civil, cujo objeto, de igual modo, foi o art. 966 do Cddigo Civil de 2002. Pelo de n°
194, tem-se que: "Os profissionais liberais ndo séo considerados empresarios, salvo
se a organizacao dos fatores de producdo for mais importante que a atividade
pessoal desenvolvida." (Conselho da Justica Federal, 2005). Ja, pelo de n°® 193, é
tragcado o seguinte "[.. ] indicativo para a interpretagdo do Codigo Civil [...]" — que é,
alias, a razao de ser dessas Jornadas —, nestes termos: "O exercicio das atividades
de natureza exclusivamente intelectual esta excluido do conceito de empresa.
(Conselho da Justica Federal, 2005).

Sylvio Marcondes (1977), ao tratar do famigerado "elemento de empresa",
que é capaz de transmudar "profissionais intelectuais" em "empresarios", de um

ponto de vista bastante didatico e pratico, assenta o seguinte:

A nao ser que, organizando-se em empresa, assumam a veste de
empresarios. Parece um exemplo bem claro a posicao do médico, o
qual, quando opera, ou faz diagnoéstico, ou da a terapéutica, esta
prestando um servico resultante da sua atividade intelectual, e por
isso ndo é empresario. Entretanto, se ele organiza fatores de
producdo, isto €, une capital, trabalho de outros médicos,
enfermeiros, ajudantes etc., e se utiliza de imdovel e equipamentos
para a instalagdo de um hospital, entdo o hospital € empresa e o
dono ou titular desse hospital, seja pessoa fisica, seja pessoa
juridica, sera considerado empresario porque esta, realmente,
organizando os fatores da producgao, para produzir servigos.



Segundo Rachel Sztajn (2006):

No que diz respeito a aquisi¢cao da qualificagdo de empresario, [...], a
doutrina italiana entende que atividade econémica é o pressuposto
indispensavel para tanto, para o que se recorre a efetividade da qual
decorrem a producao de efeitos como a imputagédo da atividade e a
imputacéo das regras especiais.

O Brasil nao "copiou", perfeitamente, o que se fez na Italia. O problema que
se deu, quando da importagdao da Teoria da Empresa, da Italia para o Brasil,

segundo Rachel Sztajn (2006) € que:

O art. 966 do Cdodigo Civil Brasileiro de 2002, que reproduz o art.
2082 do Cddigo Civil Italiano, nao se restringe ao caput como fez
este, mas acresce-lhe um paragrafo unico, de redagdo ambigua, o
que gera incertezas e aflige o operador do direito.

Diante desse cenario normativo nacional, de acordo com Rachel Sztajn
(2006), a dificuldade na compreensao do por que, em certas ocasides, aqueles que
exercem atividade econbmica de natureza intelectual — mesmo havendo
profissionalismo, organizagao etc.; tudo o que nao pode faltar para ser empresario
— estdo excluidos do ambito de incidéncia do Direito de Empresa e, em outras
situagdes, ao contrario, estdo incluidos. Isso se relaciona, como facilmente se
percebe, com o problema da definicdo do que vem a ser o "elemento de empresa".
Comparando-se os arts. 966 do Codigo Civil de 2002 com o 2.082 do Cédigo Civil
italiano, de 1942, percebe-se que, de fato, o paragrafo unico daquele codex, a
cuidar do famigerado "elemento de empresa", é o que destoa da fonte de inspiracao

da legislagao brasileira, como ja visto, aqui, fartamente — vide 2.1.3 € 2.1.1.1.2.

Rachel Sztajn (2006), em seu artigo intitulado "Notas sobre o conceito de

empresario e empresa no codigo civil brasileiro", disponivel na Internet, conclui que:

A inovacédo do legislador brasileiro pecou pela falta de precisdo no
definir empresario, conceito a que se chega apds a eliminagao
daqueles agentes que exercem atividades econémicas em e para
mercados, organizam fatores da produgdo, mas que, dada a



natureza personalissima da obrigacdo, ndo serdo submetidos as
normas deduzidas para as empresas.

As obrigagdes do empresario sdo muitas; elas comegam antes mesmo de ele
dar inicio as suas atividades, caso nao queira estabelecer-se, como tal,
irregularmente. Rubens Requido (2011), fulcrado nas ligbes de Giuseppe Ferri,

assenta que:

A atividade do empresario estd sujeita a normas precisas, que
subordinam o exercicio da empresa a determinadas condi¢cdes ou
pressupostos ou o titulam com particulares garantias. Sao as
disposicoes legais que se referem a empresa comercial, como o seu
registro e condi¢des de funcionamento.

A respeito do citado registro empresarial, tem-se que, nos termos do art. 967
do Caddigo Civil de 2002 (PLANALTO, 2019, online), "[é] obrigatdria a inscrigdo do
empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes

do inicio de sua atividade."

Mas ha situagbes excepcionais, em que o0s desiguais sao tratados
desigualmente na medida de sua desigualdade, como diria Rui Barbosa (1997).

Como bem observa Fran Martins (2017):

Os empresarios devem ser inscritos no Registro das Empresas (art.
967), sendo dispensados de inscricdo o empresario rural € o
pequeno empresario (art. 970); e por tal motivo ndo estdo adstritos
as restricdes e deveres dos empresarios inscritos.

Vé-se, pois, que, para 0 empresario rural e para o pequeno empresario, o

critério de identificacdo apresenta matizes mais formais do que materiais.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), cuidando da figura dos "agentes
econdmicos excluidos do conceito de empresario" e tomando a Teoria da Empresa
"[...] como critério delimitador do ambito de incidéncia do direito empresarial [...]",

anota que, essa Teoria:



Sem se preocupar em estabelecer, aprioristicamente, um rol de
atividades sujeitas ao regime juridico empresarial, optou por fixar um
critério material para a conceituagdo do empresario, critério esse,
como visto, deveras abrangente, por n&o excluir, em principio,
nenhuma atividade econdmica do seu &mbito de incidéncia.

E isso ndo vale apenas para quem se qualifica ou pretende se qualificar como
empresario individual (pessoa natural); o mesmo se da com relagéo as sociedades,
que, por realizarem, assim como a pessoa natural, o contido no art. 966 do Cadigo

Civil, sao, por isso mesmo, tidas por empresarias.

"O que ira, de verdade, caracterizar a pessoa juridica de direito privado nao
estatal como sociedade simples ou empresaria sera 0 modo de explorar seu
objeto.", elucida Fabio Ulhoa Coelho (2016). E ele explica ainda mais isso, nestes

termos:

O objeto social explorado sem empresarialidade (isto é, sem
organizagao profissional dos fatores de producido) confere a
sociedade o carater de simples; enquanto a exploragdo empresarial
do objeto social caracterizara a sociedade como empresaria [...].
(COELHO, 2016).

E que, segundo Coelho (2016), na mesma linha de pensamento adotada por
Ramos, o Direito de Empresa escolheu como critério de identificacdo do empresario,
pessoa natural ou juridica, o de ordem material, consubstanciado na prépria Teoria
da Empresa, o que, em suas palavras — nas de Coelho (2016) —, "[...] da relevo a
maneira de se desenvolver a atividade [...]" econémica, seja ela qual for. Exceg¢ao a
isso, como bem realga Coelho (2016), fica por conta das sociedades anénimas, que,
independentemente do objeto social ou da maneira de exercé-lo, serdo sempre
empresarias, enquanto que as cooperativas, similarmente aquelas, no que toca ao
objeto social escolhido ou a maneira de exercé-lo, sempre simples, conforme caput
e paragrafo unico do art. 982 do Caodigo Civil de 2002 (PLANALTO, 2019, online),
bem como caput e § 1° do art. 2° da Lei das S/A (PLANALTO, 2019, online).



E dizer: ndo basta desenvolver e/ou explorar uma atividade econémica. O
exercicio dessa atividade ha de ser, também, profissional, isto €, ndo esporadico,
sem compromisso; envolvendo, assim, pessoalidade (assung¢ao pessoal do risco do
negdcio) e habitualidade, além de ostentar a chamada organizac¢ao dos fatores de
produgéo (capital, trabalho, insumos e tecnologia), para produzir ou fazer circular
bens ou servigos voltados ao mercado consumidor, atendendo ou procurando
atender as necessidades ou aos desejos desse mesmo mercado, e tudo isso com a
esperanga de perquirir lucro, podendo, contudo, envolver finalidades outras, mas, no
minimo, deve estar presente a expectativa de lucro. (SZTAJN, 2006). Alias, quanto
mais lucro, melhor, até por que ninguém "se mete a empreender" qualquer negocio
que seja sem, antes, vislumbrar, no horizonte, com certo grau de seguranca e
racionalidade, como fim ultimo a ser alcangado e ndo meio (TEIXEIRA, 2018),
algum retorno econdémico-financeiro, vantagem patrimonial, lucratividade, enfim,

riqueza.

No que diz respeito a questao do trabalho como um dos fatores de producgao
amealhados pelo empresario no exercicio da empresa, isto €, se ha de haver
trabalho subordinado (empregados) ou n&o etc., aqui, faz-se remissao ao contido no
subtopico 2.1.3, em que se fez uma analise mais aprofundada acerca da Teoria da
Empresa, que, no entender unadnime da doutrina especializada, foi agasalhada pelo
Cadigo Civil brasileiro de 2002.

Nao é, portanto, via de regra, o registro da "firma individual" (no caso de
empresario individual) ou dos atos constitutivos (na hipotese de sociedade
empresaria), no Registro Publico de Empresas Mercantis (Juntas Comerciais), que

confere a pessoa a qualidade de empresario. (COELHO, 2016).

Empresario € sujeito de Direito Empresarial, € quem exerce empresa,
enquanto que estabelecimento empresarial — a ser estudado no préximo subtopico
— é objeto desse Direito, e esta atrelado, tal objeto, aquele mesmo sujeito, que
também pode ser chamado de empreendedor, seja ele pessoa natural ou juridica.

(FAZZIO JUNIOR, 2016). Empresa, por sua vez, é atividade econdmica organizada



— estabelecida, desenvolvida e explorada, profissionalmente — para produg¢ao ou
circulagdo de bens ou servicos destinados ao mercado de consumo, com vistas,

essencialmente, a consecucgao de lucro. (SZTAJN, 2006).

2.8 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DE ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

O préprio Codigo Civil de 2002 (PLANALTO, 2019, online) define o
estabelecimento empresarial em seu art. 1.142, nestes termos: "Considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por
empresario, ou por sociedade empresaria." Diz-se que a organizagao desse
complexo de bens se da na pessoa do empresario, porque, cCOmo ja se viu aqui
antes, este é aquele que exerce, profissionalmente, empresa (RAMOS, 2018)
enquanto "[...] atividade econbémica organizada para a produgao ou a circulagédo de
bens ou de servigos [...]" (PLANALTO, 2019, online) no mercado consumidor
(SZTAJN, 2006), podendo aquele, o empresario, ser pessoa natural, na forma de
empresario individual (ou EIRELI), ou pessoa juridica, na forma de uma sociedade
empresaria. (TEIXEIRA, 2018).

De acordo com Gladston Mamede (2010), "o estabelecimento [empresarial]
serve ao exercicio da empresa, ja que é o patriménio (conjunto de bens) organizado
para permitir a concretizacdo das atividades empresarias." Fabio Ulhoa Coelho
(2016), na mesma linha, conceitua estabelecimento empresarial do seguinte modo:
"O complexo de bens reunidos pelo empresario para o desenvolvimento de sua
atividade econdémica é o estabelecimento empresarial." E o "[...] conjunto de bens
organizados pelo empresario, que deles se utiliza para exercer sua atividade.",
conceituam-no José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002). André Luiz Santa
Cruz Ramos (2018), por sua vez, ressalta que referir-se ao estabelecimento como
sendo, simplesmente, o "[...] local em que o empresario exerce sua atividade
empresarial [...]" parece-lhe tratar-se "[...] de uma visao equivocada, que representa

apenas uma nocgao vulgar da expressao, correspondendo tdo somente ao sentido



coloquial que ela possui para as pessoas em geral." Isso porque, segundo Ramos
(2018), com base nas licdes de Oscar Barreto Filho, estabelecimento é "[...] todo o
conjunto de bens, materiais ou imateriais, que o empresario utiliza no exercicio da

sua atividade."

Das definicbes ou conceitos colacionados acima, pode-se perceber,
nitidamente, que o estabelecimento empresarial ndo se confunde com as figuras do
empresario nem da empresa. S&o institutos distintos, embora relacionados.
(COELHO, 2016). Questdo que se mostra fundamental para o estudo aqui
empreendido é a perquiricdo acerca da natureza juridica do estabelecimento
empresarial. E bastante problematico isso, na doutrina. Entretanto, antes de se fazer
uma analise, ainda que sucinta sobre as correntes doutrinarias que procuram
revelar a real natureza juridica do instituto, com vistas, ao menos, a descoberta do
que entende a corrente majoritaria sobre o tema, mister se faz distinguir as

universalidades de fato e de direito.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2011):

A distingdo entre universalidade de fato e universalidade de direito
nasceu com os glosadores. Sdo, por exemplo, universalidades de
fato um rebanho, uma biblioteca. S0 universalidades de direito a
heranga, o patriménio.

Procurando esclarecer o significado de tais universalidades, distinguindo-as
uma da outra e, além disso, dando informag¢des acerca da fundamentagao legal,
Venosa (2011), na esteira dos ensinamentos de Cldvis Bevilaqua, acrescenta o

seguinte:

Tentando sintetizar matéria de dificil assimilagao, conclui-se que a
universalidade é o conjunto de varias coisas singulares reunidas
para determinado objeto, formando um todo econdémico, com
fungdes préprias. Dentro desses principios, o Cédigo presente houve
por bem definir a universalidade de fato como “a pluraridade de bens
singulares que, pertinentes a mesma pessoa, tenham destinagao
unitaria” (art. 90), acrescentando no paragrafo unico que “os bens
que formam essa universalidade podem ser objeto de relagdes
juridicas proprias”. No tocante a universalidade de direito, adotou a



lei nova a seguinte definicdo: “Constitui universalidade de direito o
complexo de relagdes juridicas de uma pessoa, dotadas de valor
econbmico” (art. 91).

Nesse sentido, o patriménio, a heranga etc., como enfatizamos,
constituem universalidade de direito, alias como expressamente
afirmado pelo art. 57 do Codigo anterior.

Marlon Tomazette (2017) faz uma interessante exposicdo — em sua obra
Curso de Direito Empresarial, volume 1 — acerca das correntes doutrinarias que
tem por objetivo desvendar a natureza juridica do estabelecimento, o que, segundo
ele "[...] ja foi muito controvertida na doutrina, havendo uma certa uniformidade nos
dias atuais." Nesse diapasdo, segundo Tomazette (2017), encontram-se, na
doutrina especializada, aqueles que entendem ser o estabelecimento uma "pessoa
juridica", um "patriménio autbnomo", um "negdcio juridico", um "bem imaterial" e
uma "organizagao". Ademais, Tomazette (2017) cita algumas "teorias atomistas" e,
por fim, disserta sobre a possibilidade de enquadramento doutrinario do
estabelecimento como uma "universalidade de direito" ou "de fato", posto que
conclua, em sua abalizada visao, estar-se mesmo "[...] diante de uma universalidade

de fato."

Conforme Lucas de Abreu Evangelinos (2018), professor do Estratégia
Concursos — curso preparatério para concursos publicos — a "posi¢ao maijoritaria"
("universalidade de fato"), com base em Marlon Tomazette, € representada por
"Oscar Barreto Filho, Wilges Bruscato, Superior Tribunal de Justica, Ricardo
Negrao, Sérgio Campinho, Modesto Carvalhosa, Waldemar Ferreira, Fabio Ulhoa
Coelho e Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa". E, ainda, com estribo no ja bastante
citado Tomazette, Evangelinos (2018) expde, num bem estruturado quadro sindptico
0 seguinte: estabelecimento empresarial como uma "universalidade de direito"
("Carvalho de Mendonga"); como um "sujeito de direitos" ("Endermann e Valery",
“juristas estrangeiros"); como um "patriménio de afetacdo" ("Brinz", "jurista

estrangeiro"); como um "negdcio juridico" ("G. Carrara", "jurista estrangeiro"); e, por

derradeiro, como um "bem imaterial" ("Rubens Requiao").



André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), ao cuidar da natureza juridica do
estabelecimento empresarial, ressalta que "[...] sendo o estabelecimento uma
universalidade de fato, ou seja, um complexo de bens organizado pelo empresario,
ele ndo compreende os contratos, os créditos e as dividas." E isso estd em
consonancia com a catedra de Silvio de Salvo Venosa (2011), quando diz, conforme

ja explicitado alhures, que " [...] sdo universalidades de direito a heranga, o

patrimonio."

Os "[...] estudos acerca do estabelecimento empresarial [...]" sdo tao
abrangentes que Ricardo Negrao (2014), em sua obra "Direito empresarial: estudo

unificado", chega a elaborar uma sistematizagéo tedrica do seguinte modo:

[...] plano de estudo [...]", no qual "[...] os temas podem ser
agrupados em quatro unidades: teoria do estabelecimento
empresarial, qualidades do estabelecimento empresarial, ponto
comercial e direitos de propriedade industrial [...]. (NEGRAO, 2014)

Entretanto, esmiugar cada um desses temas, néo €, deveras, o objetivo deste
artigo, razdo pela qual bastar-se-a trazer a lume o conceito de estabelecimento
empresarial dado pelo ja citado Ricardo Negrdo (2014), para quem: "Constitui-se,
pois, 0 estabelecimento uma universalidade de fato e, como tal, pode ser objeto de
relagdes juridicas préprias, distintas das relativas a cada um dos bens singulares

que o integram."

Nao obstante, convém trazer a baila, ainda, o entendimento do Tribunal da
Cidadania sedimentado nos autos do Recurso Especial (REsp) n° 1.355.812/RS,
que foi julgado pela Primeira Segao do referido Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ),
nos moldes do procedimento previsto para os Recursos Repetitivos, tendo como

relator o ministro Mauro Campbell Marques, conforme segue abaixo:

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. DIVIDAS TRIBUTARIAS DA MATRIZ. PENHORA, PELO
SISTEMA BACEN-JUD, DE VALORES DEPOSITADOS EM NOME
DAS FILIAIS. POSSIBILIDADE. ESTABELECIMENTO
EMPRESARIAL COMO OBJETO DE DIREITOS E NAO COMO



SUJEITO DE DIREITOS. CNPJ PROPRIO DAS FILIAIS.
IRRELEVANCIA' NO QUE DIZ RESPEITO A UNIDADE
PATRIMONIAL DA DEVEDORA.

1. [...] a filial € uma espécie de estabelecimento empresarial, fazendo
parte do acervo patrimonial de uma UuUnica pessoa juridica,
partilhando dos mesmos sbécios, contrato social e firma ou
denominagcdo da matriz. Nessa condicdo, consiste, conforme
doutrina majoritaria, em uma universalidade de fato, ndo ostentando
personalidade juridica propria, ndao sendo sujeito de direitos,
tampouco uma pessoa distinta da sociedade empresaria. Cuida-se
de um instrumento de que se utiliza o empresario ou sécio para
exercer suas atividades. [...] (REsp n° 1.355.812/RS)

Vé-se, pois, que a jurisprudéncia dominante — e até vinculativa, ja que o
supracitado acorddo em REsp foi proferido conforme tramite reservado aos
Recursos Repetitivos — do Superior Tribunal de Justica esta em sintonia fina com a
maioria da doutrina especializada quanto a natureza juridica do estabelecimento
empresarial: trata-se de uma universalidade de fato, conforme Marlon Tomazette,

citado Lucas de Abreu Evangelinos (2018).

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), tratando da "protecdo ao ponto de
negocio (locagdo empresarial)", segundo ele, "um dos principais elementos do

estabelecimento empresarial [...]", assevera que o aludido ponto:

Pode ter existéncia fisica ou virtual. Este seria o site, ou seja, o
endereco eletrbnico por meio do qual os clientes encontram o
empresario. Em suma: o site de determinado empresario individual
ou sociedade empresaria é o seu ponto empresarial virtual ou ponto
de negdcio virtual.

Ha, alias, um enunciado aprovado na | Jornada de Direito Comercial — o de
n°® 7 —, "[...] realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da
Justica Federal (CJF) no periodo de 22 a 24 de outubro de 2012, em Brasilia — DF
[...]", segundo o qual: "7. O nome de dominio integra o estabelecimento empresarial
como bem incorpéreo para todos os fins de direito." (Conselho da Justica Federal,
2013).



Feitas tais consideragbes acerca do conceito e natureza juridica do

estabelecimento empresarial, passa-se, pois, ao estudo das caracteristicas do

Direito de Empresa.

2.9 CARACTERISTICAS DO DIREITO DE EMPRESA

Falar em caracteristicas do Direito de Empresa, assim como ocorre com

qualquer outra disciplina cientifica, passa pela questdo da sua definicdo, sendo,

pois, esta, no vernaculo ("definicdo" in Dicionario Caldas Aulete online), o ato ou

efeito de definir ou definir-se. José Antdnio Tobias (1986) explica que:

Definir é dizer tudo o que uma coisa €, sem nada poder Ihe ser
acrescentado ou tirado. A definicao pode ser nominal, se s6 explica
o termo; por exemplo, explicar o peixe chamado 'pirapitanga’ pelo
nome, isto é, pela etimologia que quer dizer: 'pira' = peixe + 'pitanga’
= vermelho. Sera definicdo real se disser 0 que é a coisa em si
mesma, subdividindo-se por sua vez em essencial, se der a
esséncia: homem ¢é o animal racional; descritiva, se so se limitar a
oferecer caracteres exteriores: homem é o ente composto de bracgos,
pernas, etc.; causal, se definir s6 pela causa que faz: homem é o
ente cuja alma é criada imediatamente por Deus; final, se definir pela
causa final: homem é o ente criado para ser feliz. Das diversas
definicbes a mais perfeita é a essencial.

E o que seria, no campo da Teoria do Conceito, uma caracteristica? Nas

palavras de Ingetraut Dahlberg (1978), "[...] cada enunciado apresenta (no

verdadeiro sentido de predicagdo) um atributo predicavel do objeto que, no nivel de

conceito, se chama caracteristica.”

Ndo se quer aqui, evidentemente, tecer consideragcbes aprofundadas a

respeito da Terminologia, Ciéncias da Informacao etc., porque nao é esse, como

sabido, o objetivo deste artigo, nem €& a area do seu subscritor, do seu autor.

Entretanto, entende-se que a apresentacédo de tais nogdes introdutdrias, basilares,



se mostra util para a compreensdo daquilo que se entende por apontar as

caracteristicas duma determinada disciplina académica.

Pois bem, ainda conforme Ingetraut Dahlberg (1978):

A definigdo nominal relaciona-se com o conhecimento contido na
linguagem.

[...]

A definigdo real relaciona-se com o conhecimento do objeto. Sao
mencionadas as caracteristicas essenciais, e também as
caracteristicas acidentais muitas vezes, no definiens. Algumas vezes
é dificil saber se estamos fazendo uma definicdo real ou uma
definicdo nominal. Noutros casos efetuamos as duas ao mesmo
tempo.

Na doutrina jusempresarial, sdo apontadas, para o Direito Comercial (ou
Empresarial), diversas caracteristicas mais relevantes, havendo um relativo
consenso a respeito da quantidade, nomenclatura e significado delas. Essas
caracteristicas, é certo, estao relacionadas com o préprio desenvolvimento histérico
do Direito Mercantil, que, de certo modo, transitou de um Direito Comercial — como
sendo ora um Direito voltado para os comerciantes, matriculados nas Corporagoes
de Oficio, ora um Direito direcionado para os atos praticados por esses
comerciantes, tendo como referencial um rol legal taxativo — para um Direito de
Empresa — abstraindo-se a vinculagdo subjetiva do agente econébmico mercantil a
determinada instituicdo profissional, bem como deixando de lado o tipo de ato
praticado, como era no passado, importando mais, agora, a maneira pela qual a
atividade econd6mica é desenvolvida, isto €, com profissionalismo, intuito lucrativo e
organizagao dos fatores de producgao, tudo isso com vistas a colocagédo, no mercado
consumidor, de bens ou servigos necessarios (ou apraziveis) a vida em sociedade.
(COELHO, 2016). Esse &, pois, o ambito de incidéncia do moderno Direito
Empresarial, fruto da necessaria evolugéo imposta ao antigo Direito Comercial, que
precisa(va) acompanhar as cada vez mais rapidas mudangas na sociedade, nas

areas econOmica, social, tecnoldgica etc. (RAMOS, 2018).

Mas, afinal de contas, quais séo as caracteristicas do Direito de Empresa?



André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), ao cuidar da autonomia do Direito dos
Negdcios, arrola, como "[...] caracteristicas fundamentais do direito empresarial, que
o distinguem sobremaneira do direito civil [...]", 0 "cosmopolitismo", a "onerosidade",
o "informalismo", o "fragmentarismo" e a "elasticidade". José Cretella Junior e José
Cretella Neto (2002), por suas vezes, ao tratar das "[...] caracteristicas marcantes do
Direito Comercial [...]', relacionam o "cosmopolitismo", o "dinamismo", a
"onerosidade”, a ‘"simplicidade", o "fragmentarismo" e a "presungdo de

solidariedade".

Rubens Requido (2011) assenta, a seu turno, que:

Pela sua natureza e estrutura de direito privado o direito comercial
caracteriza-se e diferencia-se dos outros ramos do direito, sobretudo
do direito civil, pelos seguintes tragos peculiares: cosmopolitismo,
individualismo, onerosidade, informalismo, fragmentarismo e
solidariedade presumida.

Ha, contudo, quem substitua a expressdo "caracteristicas do Direito
Empresarial”, ou algo do género, por "principios do Direito de Empresa", ou coisa
parecida, isto é, tomando as "caracteristicas" como verdadeiros "principios" desse
ramo do Direito Privado. E o caso do professor Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa,
que, citado por Marlon Tomazette (2017), "[...] indica como principios: o
cosmopolitismo, a onerosidade, o informalismo e a simplicidade, a elasticidade, a
uniformizagdo, a protecdo da aparéncia e o fragmentarismo." Alias, a propria
concepgao de Marlon Tomazette (2017), a respeito das caracteristicas (ou
principios) do Direito de Empresa, ndo discrepa muito do que leciona Haroldo
Malheiros Duclerc Vergosa, porquanto, para aquele (Tomazette, em consonancia

com Vergosa):

N&o ha como se negar a existéncia dos principios préprios do direito
empresarial, os quais, para nds, sao: a) a simplicidade das formas;
b) a onerosidade; c) a protegao ao crédito; d) o cosmopolitismo.



Fran Martins (2017), ao ocupar-se da "caracterizagdo do Direito Comercial",
elenca a "simplicidade", a "internacionalidade", a "rapidez", a "elasticidade" e a

"onerosidade".

Para José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002), o Direito Comercial é
"cosmopolita", porque "[...] € um ramo do Direito marcadamente internacional [...]."
André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), por sua vez, sustenta ser o "[...]
cosmopolitismo [...]" uma das "[...] caracteristicas fundamentais [...]" do Direito
Mercantil, porque "[...] o comércio, historicamente, foi fator fundamental de
integracédo entre os povos, razao pela qual o seu desenvolvimento propicia, até os
dias de hoje, uma intensa inter-relagéo entre os paises [...]." E Ramos (2018), ainda,
cita, como provas desse universalismo, ou cosmopolitismo, ou internacionalismo, do
Direito dos Negdcios, o fato de existirem a "[...] Conveng¢ao de Genebra, que criou
uma legislacao uniforme sobre titulos de crédito, e a Convengéo da Unido de Paris,

que estabelece preceitos uniformes sobre propriedade industrial."

Segundo José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002), da-se o
“fragmentarismo” do Direito Comercial, porque ele "[...] ndo forma um sistema
juridico completo [...]". Marlon Tomazette (2017), tratando da "Divisao do direito

empresarial”, leciona que:

Tendo em vista o ambito de atuacéo do direito empresarial, ndo ha
como se negar um certo fragmentarismo, isto é, a existéncia de um
conjunto de normas muito diversificadas, em decorréncia da propria
diversidade das situagbes abrangidas. Em fungdo desse
fragmentarismo, é frequente na doutrina a apresentacéo de divisdes
do direito empresarial.

Ricardo Negrao (2018), por sua vez, quando enfrenta, em sua obra, a
questdo das "Fontes do Direito Comercial" sustenta que as "[l]leis extravagantes
tendem a desorganizar o sistema juridico e criar confusées de toda ordem em sua
interpretacao e aplicagao, tornando-o fragmentario." Entretanto, a existéncia de leis
esparsas nao retira do Direito de Empresa a sua autonomia didatica, cientifica,

metodoldgica, legislativa etc. Para André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), "[...]



possuir uma seérie de sub-ramos com caracteristicas especificas (direito falimentar,
direito cambiario, direito societario, direito de propriedade industrial etc.)" é o que

confere ao Direito Mercantil o chamado "fragmentarismo".

De conformidade com José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002), o
"dinamismo" do Direito Negocial decorre do fato de ele ser "[...] um ramo do Direito
em rapida evolucéo [....]." Segundo André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), "[...] 0
'informalismo’ [é fruto do] 'dinamismo' da atividade empresarial, que exige meios
ageis e flexiveis para a realizagdo e a difusdo das praticas mercantis [...]." Fran
Martins (2017), por seu turno, argumenta que a "rapidez" do Direito Comercial se da
em funcdo de ser ele "[...] um direito ndo apenas aformalistico, mas dinamico; as
regras juridicas, simplificando as formalidades do Direito Civil, procuram tornar a

mais rapida possivel a aplicagdo do Direito Comercial."

Aparentemente, "rapidez", em Fran Martins, seria sinbnimo de "dinamismo",
mas ele, ao falar da simplificacdo das formalidades facilmente encontradas no
Direito Civil, em contraposicdo ao que acontece com o Direito Empresarial, acaba
por fazer alusdo ao que alguns autores chamam de principio ou caracteristica do
"informalismo" ou da "simplicidade" deste ramo do Direito Privado. Por exemplo,
José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002) assentam que a "simplicidade" do
Direito Comercial se da em virtude de sua "[...] busca [por] formas menos rigidas do
que o Direito Civil, o que se traduz numa aplicagdo mais rapida do direito [...]."
Vé-se, pois, que "informalismo", "simplicidade", "dinamismo" e "rapidez" sao
conceitos ou palavras sinbnimas, em se tratando de caracteristicas do Direito

Comercial.

Fran Martins (2017), sobre a "elasticidade", que, segundo ele, também

caracteriza o Direito Comercial, anota que:

A proporgdo que os usos vdo consagrando regras nas transagées
comerciais, o Direito Comercial as aceita. E esse, por tal razdo, um
direito capaz de se renovar constantemente. Nao se verifica, assim,
a limitagdo caracteristica das normas do Direito Civil, mas uma



constante ampliacdo do ambito do Direito Comercial, dando-lhe um
carater renovador e dinamico.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), ao seu turno, fala em "elasticidade" do
Direito Empresarial, "[...] porque € um regime juridico que permanece em constante
processo de mudanca, para melhor se adequar ao dinamismo das atividades
econdmicas." Ou seja, no caso da caracteristica do Direito de Empresa chamada de
"elasticidade", cuja existéncia € sustentada, entre outros, por Ramos, pode-se
observar uma aproximagao conceitual com aquilo que outros doutrinadores
denominam de "informalismo", "simplicidade", "dinamismo" e "rapidez", enfim. Alias,
como ja se disse aqui, o consenso € relativo, no que diz respeito a quantidade, a
nomenclatura e ao significado das caracteristicas (ou principios) do Direito de

Empresa.

O intuito lucrativo comumente aparece relacionado com a caracteristica
chamada de "onerosidade", assim como, por conseguinte, com a inexisténcia, em
regra, de atos graciosos, no tocante a atividade empresaria. José Cretella Junior e
José Cretella Neto (2002) afirmam que a "onerosidade" € uma das caracteristicas
marcantes do Direito Comercial, porque "[...] a atividade mercantil envolve, via de
regra, atos nao gratuitos [...]." A "onerosidade", segundo André Luiz Santa Cruz
Ramos (2018), é tipica do Direito Comercial, haja vista "[...] o carater econémico e
especulativo das atividades mercantis, que faz com que o intuito de lucro seja algo
intrinseco ao exercicio da atividade empresarial [...]." "O fim ultimo do direito
comercial € o lucro, dai falar-se na sua onerosidade.", explicita Marlon Tomazette
(2017). Como diz Fabio Ulhoa Coelho (2016), os empresarios s&0 0s responsaveis
por estruturar as "[...] organizagbes econbmicas especializadas e negociados no

mercado [...]" e, antes de mais nada, eles (0s empresarios):

Sao0 pessoas com vocacgao para a tarefa de combinar determinados
componentes (os 'fatores de produgao') e fortemente estimuladas
pela possibilidade de ganhar dinheiro, muito dinheiro, com isso.



Segundo José Cretella Junior e José Cretella Neto (2002), em se tratando de
presuncdo de solidariedade, tem-se que, "[...] embora n&o exclusiva do Direito
Comercial, é caracteristica marcante, pois visa a garantia do crédito." "Todo
empresario necessita de crédito e trabalha com operagbes de crédito, logo é
fundamental proteger o crédito, para permitir o melhor desenvolvimento da atividade
empresarial.", anota Marlon Tomazette (2017), a respeito da "protecao ao crédito"
do empreendedor, como mais uma caracteristica marcante desse Direito, citando,
ainda, como um dos efeitos praticos ou concretizagcdo desse "principio" ou
"caracteristica", o fato de os titulos de crédito serem considerados titulos executivos
extrajudiciais. Nesse diapasado, Rubens Requido (2011), fundamentado nas li¢des
de Eunapio Borges e Waldemar Ferreira, deixa de "[...] incluir a solidariedade como
regra caracteristica do direito comercial, pois serve também ao direito civil [...]",
apesar de que "[...] é significativa a circunstancia de ser ela mais continuadamente

encontrada como regra no direito comercial do que no direito civil."

2.10 PROJETOS DE LEIS DE NOVO CODIGO COMERCIAL

Ha dois Projetos de Leis que procuram instituir um novo Cédigo Comercial
brasileiro. O mais antigo deles é o Projeto de Lei da Camara dos Deputados
Federais, o PLC n°® 1.572, que foi apresentado pelo Deputado Federal Vicente
Candido, em 14/06/2011, tendo como Relator-Geral o Deputado Federal Paes
Landim. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019, online). Tal projeto, hoje, se encontra
arquivado na Mesa Diretora da Camara dos Deputados, desde 31/01/2019, nos

termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados (2018, online).

O outro Projeto de Lei de novo Cédigo Comercial € do Senado Federal.
Trata-se do PLS n° 487, de 2013, de autoria do Senador Renan Calheiros. Desde
03/01/2019, encontra-se, na Secretaria Legislativa desta Casa, pronto para
deliberacao do seu Plenario. (SENADO FEDERAL, 2019, online).



Nao se pretende, aqui, como ja ficou bem delimitado na introdugéo, tratar dos
Projetos de Leis de novo Cddigo Comercial como um todo, isto €, da integralidade
de cada um deles, sobre todos os seus aspectos, que sdo muitos, ainda que se
restringindo a matéria de Direito Empresarial. Até mesmo por que tratar disso tudo
fugiria ao propodsito deste despretensioso artigo, que €, basicamente, discutir,
problematizar as enigmaticas figuras da "empresa", do "elemento de empresa" e do
"empresario", mormente evidenciar a dificuldade na conceituagao e na identificagao

deste ultimo.

O que se quer, em suma, é verificar as normas que cuidam, especificamente,
da definicdo da "empresa" e do "empresario", especialmente o critério de
identificacdo deste ultimo, isto &, se formal ou material (ou real) o critério pelo qual
se pode dizer, se pode afirmar, ser empresaria uma determinada pessoa, que € 0
que faz com que as normas do Direito Empresarial incidam sobre ela, bem como
sobre todas as demais que, na mesma situagao, fatica e juridica, estiverem. Noutras
palavras: quer-se saber se realmente ha a necessidade de simplificagcao do critério
identificador do "empresario”, ou seja, se a mudanga do critério identificador — por
um ou por outro Projeto, passando-se do real para o formal —, vai de fato
simplificar, desburocratizar o ambiente negocial daqueles que buscam empreender
no pais, ou, se, ao contrario, vai ser mais um fator de intensificagdo da inseguranga
juridica, que é provocada, em boa medida, pela auséncia de consenso, na doutrina

e jurisprudéncia, a respeito de termos como "empresa" e "elemento de empresa".

A questdo da (des)necessidade de um nova codificagdo jusempresarial é
bastante polémica. Os debates sobre isso, em raz&do dos diferentes pontos de vista,
especialmente no meio académico, tém sido acalorados. Conforme Marcello Corréa

(2018), jornalista do Jornal "O Globo" online:

Para Gisela Gadelha, gerente geral do departamento juridico do
Sistema Firjan, ha uma discussdo sobre a necessidade de um
Cddigo Comercial, independentemente do teor da lei.

- Uma proposta de um novo coédigo comercial, ainda que seja
aprimorado, conta com problema de concepcéo. E preciso saber se
€ necessario um codigo comercial. Os defensores dizem que esse



cédigo viria para melhorar o ambiente empresarial no Brasil. A gente
entende que a crise exige reformas muito mais estruturantes do que
um simples codigo. Nao vai melhorar o ambiente de negdcios e pode
gerar inseguranca juridica.

Ja para Joaquim de Alencar Bezerra Filho (2018), Vice-Presidente de Politica
Institucional do Conselho Federal de Contabilidade (CFC), "[...] um novo Cédigo
Comercial, mais simples e moderno, podera contribuir, significativamente, para o
crescimento econdmico e o desenvolvimento do Brasil." Sérgio Campinho (2019),
por sua vez, em artigo intitulado "Os projetos de Cddigo Comercial e a reviséo da
legislacdo empresarial”, disponivel no site da editora Justica e Cidadania, ressalta
que "as criticas frequentes aos projetos de Codigo Comercial convergem em dois
pontos fundamentais: a propria falta da necessidade de uma nova codificagdo e os

impactos econdmicos de uma revisao ampla e profunda da legislagao comercial."

Ha, em verdade, diversos argumentos prés e contras a (des)necessidade de
uma nova codificagdo do Direito Empresarial (ou Comercial). Para André Luiz Santa
Cruz Ramos (2018), endossando a tese da necessidade de uma nova codificagao,
tese essa capitaneada pelo professor Fabio Ulhoa Coelho — com o langamento da
obra "O Futuro do Direito Comercial", de autoria de Coelho —, "[...] um novo Cddigo
Comercial é necessario, basicamente, por dois motivos: (i) corrigir os tristes erros do
Cddigo Civil em relacdo ao direito empresarial e, sobretudo, (ii) defender o livre
mercado." Mas, ndo se pode olvidar que nem de longe os especialistas em Direito
Empresarial chegam a um consenso a respeito disso, isto €, se convém ou nao um
novo Cédigo Comercial para o Brasil, ainda mais em tempos de crise econdmica.

(COELHO, 2016).

Alfredo Sérgio Lazzareschi Neto (2012), ao tratar "do projeto de
(re)codificacdo do Direito Comercial brasileiro”, diz que, embora o PLC n°
1.572/2011, conforme sua exposi¢cao de motivos, tenha tido o objetivo de "[...] reunir
num unico diploma legal, com sistematicidade e técnica, os principios e regras

préprios do Direito Comercial [...]", tal Projeto ndo serve para nada disso, porque:



Nao simplifica as normas sobre a atividade econémica, uma vez que
propde lamentavel retrocesso ao pretender cindir o Direito
obrigacional. De fato, apesar da oposi¢cao de alguns doutrinadores a
unificagcdo do Direito privado por ocasido das discussdes do novo
Cddigo Civil, pelo menos a época houve consenso quanto a
unificagdo do Direito obrigacional, em virtude da dificuldade existente
para se determinar a lei aplicavel (Cddigo Civil ou Comercial) a
certos contratos de acordo com a atividade (empresarial ou nao)
exercida pelos contratantes. (LAZZARESCHI NETO, 2012).

Essa questdo da cisdo do Direito das Obrigacbes € apenas uma das
vertentes argumentativas pelas quais se defende a ideia de total rejeicdo de um
novo Cdédigo Comercial para o Brasil. Nas linhas a seguir, todavia, sera dado um
importante destaque a posi¢ao doutrinaria do professor Fabio Ulhoa Coelho, que é
(ou foi) integrante das Comissdes de Juristas do Codigo Comercial na Camara e no
Senado e, ndo por acaso, é ferrenho defensor dessa nova codificagdo. (RAMOS,
2018). O objetivo, aqui, entretanto, é limitar-se as discussdes a respeito dos critérios
de identificagdo do empresario e seus possiveis reflexos econdmicos, como ja visto

alhures.

2.1.10 Projeto de Lei de novo Codigo Comercial da Camara dos Deputados

Federais

O Projeto de Lei de novo Codigo Comercial da Cémara dos Deputados
Federais, ou PLC n° 1.572/2011, de autoria do Deputado Federal Vicente Candido,
como ja informado aqui antes, esta arquivado, desde 31/01/2019, nos termos do art.
105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Tal dispositivo do R.l. dispbe
que "[flinda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢cdes que no seu decurso
tenham sido submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em

tramitacdo [...]." (2018, online).

Pois bem, antes do referido arquivamento, em 05/06/2018, havia sido criada

uma Comissao Especial — a mais recente de inumeras outras que lhe antecederam



— destinada a proferir parecer ao aludido PLC n° 1.572/2011. Nesse parecer,
entretanto, foi proferido "Voto em Separado" pelo Deputado Federal Alessandro
Molon, em que este pugnou pela rejeicao do "novo Substitutivo" do Relator-Geral ao
Projeto, Deputado Federal Paes Landim. Além disso, Molon pleiteou a aprovagao do
seu Substitutivo (ndo exatamente dele, mas da Comissao Especial por ele
integrada) — que ficaria no lugar do referido "novo Substitutivo" do Relator-Geral ao
Projeto (Landim) —, bem como propugnou a acolhida, obviamente, do seu, ja

também aludido, "Voto em Separado”, a seguir transcrito, nestes termos:

[...]

A proposigcao [o PLC n° 1.572/2011] em tela busca introduzir no
ordenamento juridico brasileiro um novo codigo, contendo 784
artigos, boa parte idénticos aos artigos contidos na Lei das S.A.

Em que pese todo o esforco do relator e dos sub-relatores
objetivando o aperfeicoamento da proposigao, acreditamos nao ser
apropriado a instituicdo de um novo conjunto de regras para regular
as empresas no territério nacional.

Isso porque, segundo a manifestacdo de doutos professores e
juristas especializados em Direito Empresarial e Direito Comercial,
grandes avangos seriam conquistados ndao com a revisdo da
legislacao comercial (ja quase de todo esvaziada apds a reforma do
legislador civilista com a promulgacdo da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — Cddigo Civil), mas com a revisdo dos preceitos
aplicaveis as sociedades limitadas.

Nao obstante ao desejo do parecer de aperfeigcoar o ambiente de
negocios, cremos nao termos mais exemplos contemporaneos de
coédigo comercial, ideia do século XIX, quando se tinha a visdo de
que o Direito poderia tratar de tudo.

Pela larga difusdo das sociedades limitadas na realidade econdmica
brasileira e sua importante atuagao neste cenario, entendemos que
dota-las de legislagdo propria, com um sistema juridico voltado
unicamente as suas necessidades, tal como ocorre com as
sociedades anOnimas, abrangidas pela Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, é a melhor alternativa para os resultados que
esta Comissao pretende atingir.

Desta forma, acreditamos que a Instituicdo de um Cédigo Comercial
ndo é a medida adequada para o Brasil, sendo mais proveitoso a
adogdo de uma nova legislagcdo sobre as sociedades limitadas, nos
termos da Emenda de Comisséo n°® 192.

Ante o exposto, apresentamos voto em separado pela REJEICAO do
SUBSTITUTIVO DO RELATOR ao Projeto de Lei n° 1572, de 2011,
e pela APROVACAO deste Voto em Separado, nos termos do
SUBSTITUTIVO a seguir.

Sala das Comissdes, de junho de 2018

ALESSANDRO MOLON — PSB/RJ (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2018, online).



Vé-se, pois, que, na Camara dos Deputados, tudo o que se tinha como um
conjunto abrangente de normas para disciplinar, num sé Cédigo, toda a matéria do
Direito de Empresa (definicdo de empresario, critério de identificacdo, principios
empresariais etc.), ou boa parte dela, foi reduzido a nova e especifica
regulamentacdo das sociedades limitadas, entendendo-se, portanto, que a
elaboragcdo de um novo Cdodigo Comercial brasileiro, ao invés de "aperfeigoar o
ambiente de negocios", poderia, em verdade, prejudica-lo. Isso, contudo, ndo esta
consolidado, isto €, nao esta definido politicamente, porque ainda nao foi objeto de
votacédo pela referida Casa, até por que o Projeto em si, como ja se disse aqui

antes, encontra-se arquivado na Mesa Diretora.

Da leitura do "Voto em Separado" do Deputado Federal Alessandro Molon,
bem como considerando a ideia original do PLC n°® 1.572/2011 — conseguir editar
um novo Codigo Comercial para tratar de, praticamente, todo o Direito Comercial —,
€ possivel elaborar algumas indagacdes pertinentes ao tema aqui tratado neste
artigo. Sera que uma nova e especifica requlamentacao das sociedades limitadas —
e sO delas, nada além disso, tal qual pretende Molon — seria suficiente para a
promocao do desenvolvimento econbémico nacional? Abstraindo-se a pretensao
politica de Molon, entre muitos outros deputados federais, de s6 editar uma espécie
de "Codigo das Sociedades Limitadas", o PLC n° 1.572/2011, na sua formulagao
original e pés emendas e/ou Substitutivos, adotou qual critério de identificacdo do
"empresario"? O material (ou real) ou o formal? E, se formal, € formal mesmo ou
apenas o0 € na aparéncia, isto é, numa analise superficial é formal, mas

verdadeiramente € material (ou real)?

Pelo "novo Substitutivo" — aquele em relacdo ao qual o Deputado Federal
Alessandro Molon, em "Voto em Separado”, pugnou pela rejeicado, oferecendo, no
lugar dele, um "mais novo ainda" Substitutivo ao Projeto, para cuidar,
exclusivamente, das sociedades limitadas, e s6 delas, nada mais, argumentando,
basicamente, que codificacdo é coisa tipica do séc. XIX, e que o Brasil ndo precisa

disso —, apresentado pelo Relator-Geral do PLC n° 1.572/2011, Deputado Federal



Paes Landim, tem-se o seguinte, a respeito dos conceitos de "empresario"
(individual, formal e informal) e do seu registro, bem como do conceito, natureza,
registro e tipos de sociedade, seja esta formal ou "em comum ou informal", nestes

termos:

[...]

Art. 1° Este Coddigo disciplina, no ambito do direito privado, a
organizacao e exploracao da empresa e matérias conexas, incluindo
o direito societario, o direito contratual empresarial, o direito
cambiario, o direito do agronegodcio e o direito comercial maritimo.
Art. 2° Empresa é a atividade econdmica organizada para a
producédo ou circulacdo de bens ou servigos.

[...]

Art. 10. O empresario pode ser pessoa fisica (empresario individual)
ou juridica (sociedade empresaria).

Art. 12. Considera-se empresario:

| — a pessoa natural que explora profissionalmente uma empresa; e

Il — a sociedade que adota qualquer um dos tipos regulados por este
Cadigo, ressalvado o disposto no § 3° deste artigo.

§ 1° A pessoa natural que exerce atividade rural nao é empresaria, a
menos que inscrita no Registro Publico de Empresas.

§ 2° A sociedade cooperativa ndo é empresaria e rege-se
exclusivamente pela legislagdo especial.

§ 3° A sociedade profissional nao € empresaria.

Art. 13. Empresario formal € o regularmente registrado no Registro
Publico de Empresas.

Paragrafo unico. O registro de empresario individual pode ser, a
pedido do interessado, convertido em registro de sociedade, e este
naquele.

[...]

Do registro de empresario e seu cancelamento

[...]

Art. 21. A inscricdo de sociedade no Registro Publico de Empresas
decorre do arquivamento de seu ato constitutivo.

[...]

Art. 24. E obrigatéria a inscrigdo do empresario individual no Registro
Publico de Empresas da respectiva sede, antes do inicio de sua
atividade empresarial.

[...]

Art. 26. Empresario individual informal € o que explora atividade
empresarial sem que se encontre regularmente inscrito no Registro
Publico de Empresas.

§ 1° O Poder Publico desenvolvera politicas visando estimular a
formalizagdo do empresario informal.

§ 2° Além de outros impedimentos e sang¢des derivados da falta de
inscricdo no Registro Publico de Empresas, o empresario individual
informal nao pode:

| — requerer a faléncia de outro empresario;



Il — requerer a recuperagao judicial ou a homologacgéao judicial de
recuperacao extrajudicial,

Il — autenticar seus livros e documentos no Registro Publico de
Empresas.

[...]

Do conceito e natureza da sociedade

Art. 106. Celebram sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de
atividade econémica e a partilhar, entre si, os resultados.

§ 1° Ressalvada a sociedade limitada unipessoal e os demais casos
sujeitos a disposicao legal diversa, a sociedade deve ser constituida
por dois ou mais sdcios.

§ 2° O objeto social deve ser determinado e pode consistir em
atividade restrita a realizagcdo de um ou mais empreendimentos ou
negocios.

§ 3° Apenas a sociedade profissional pode ser constituida por
contribuicbes em servicos.

Art. 107. A sociedade regularmente constituida é ente dotado de
personalidade juridica, capaz de direitos e obrigacbes para a
persecucao de seus fins, com patriménio proprio e distinto dos de
seus socios.

§ 1° Responde a sociedade pelas obriga¢des que contrair ou que lhe
forem atribuidas, as quais nao sdo extensivas a seus socios, salvo
se norma legal aplicavel ao tipo societario adotado contiver expressa
previsao de responsabilizacio solidaria ou subsidiaria.

§ 2° Quando a lei imputar ao sécio responsabilidade subsidiaria
pelas obrigagcbes sociais, a responsabilizacdo sé pode ser efetivada
depois de completamente exaurido o patrimonio social.

§ 3° O admitido em sociedade ja existente ndo se exime de
responsabilidade solidaria ou subsidiaria pelos deveres e obrigacbes
sociais anteriores a sua admissao, quando imputavel aos sécios por
norma legal aplicavel ao tipo societario adotado.

Art. 108. O sdcio de responsabilidade limitada nao responde pelas
obrigagbes sociais, mas, exclusivamente, pelo aporte de recursos
que Ihe competir, no limite previsto pela norma legal aplicavel ao tipo
societario adotado.

[...]

Dos tipos societarios

Art. 112. Os tipos societarios sdo os seguintes:

| — sociedade limitada;

Il — sociedade andénima;

[l — sociedade em nome coletivo;

IV — sociedade em conta de participacao; e

V — sociedade profissional.

[...]

Da sociedade sem registro

Art. 126. Considera-se em comum ou informal a sociedade que
explora atividade sem o prévio arquivamento de seu contrato social
no Registro Publico de Empresas.

[..]



§ 1° Enquanto ndo arquivados os atos constitutivos, a sociedade néao
adquire personalidade juridica e, exceto se companhia em
organizagao, subordina-se ao disposto nesta secgdo, observadas,
subsidiariamente e no que com ele forem compativeis, as normas
deste Cdédigo aplicaveis as sociedades por quotas.

§ 3° Os bens e dividas sociais constituem patrimdnio especial, do
qual os socios sdo titulares em comum. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2018, online).

E de bom alvitre ressaltar que o texto acima transcrito é fruto da acolhida de
muitas emendas e/ou Substitutivos ao texto original do PLC n° 1.572/2011. Alias, no
total, houve 224 emendas ao Projeto de novo Cdodigo Comercial da Camara dos
Deputados. (2011, online). Apenas para citar um exemplo de mudanga, que foi
bastante significativa e ao mesmo tempo importante para o estudo aqui proposto,
tem-se o0 que dispunha o art. 9° do texto original do referido PLC n° 1.572/2011, que
dizia que "empresario € quem, sendo pessoa fisica ou sociedade, esta inscrito como
tal no Registro Publico de Empresas." (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011, online).
Fabio Ulhoa Coelho (2012), nesse diapasao, em artigo intitulado "Explicando o

Projeto de Cédigo Comercial", disponivel no site Migalhas, esclarece:

Definicao de empresario. O Projeto inova a definigdo de empresario,
passando a adotar o critério formal. Quebra, assim, a tradicao do
direito comercial brasileiro, que sempre se pautou pela adog&o do
critério material (salvo em casos especificos, como o do exercente
de atividade rural). A inovagdo visa tornar menos problematica a
discussao sobre o Aambito de incidéncia do novo Cdédigo.

Todavia, quando o professor Fabio Ulhoa Coelho falou, em seu artigo, dessa
"inovacao" levada a efeito pelo PLC n°® 1.572/2011 — na qual o critério formal
passaria a ser adotado em detrimento do critério material —, este mesmo Projeto
ainda nao havia sofrido as ja mencionadas alteragdes, que foram provocadas pelas
também ja citadas 224 emendas, no total, e pelos Substitutivos. O art. 9° do PLC n°
1.572/2011, convém destacar, nao diz mais que "empresario € quem, sendo pessoa
fisica ou sociedade, esta inscrito como tal no Registro Publico de Empresas."
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011, online). Isso, porque, por meio do "novo
Substitutivo" do Relator-Geral do Projeto, Deputado Federal Paes Landim, o art. 9°

passou a cuidar dos principios que sao aplicaveis a faléncia e a recuperagao das



empresas. E que os parlamentares levaram em conta a opinido da comunidade
juridica, do empresariado e das entidades que representam os interesses deste.
Tanto é que, diversamente do que se tinha no texto original do PLC n° 1.572/2011,
que dizia que empresario era aquele que estava inscrito na Junta Comercial, passou
a existir a previsdo das figuras do empresario individual, do formal e do informal.

(Confederagao Nacional do Comércio, 2015).

Seja pelo texto original do PLC n° 1.572/2011, seja por meio do "novo
Substitutivo" do Relator-Geral do Projeto, Deputado Federal Paes Landim, além da
possibilidade de exercicio de empresa na qualidade de pessoa natural, pode-se
exercé-la, naturalmente, por meio das sociedades. Mas, diferentemente do que
dispunha o texto original do PLC n°® 1.572/2011, com o referido "novo Substitutivo"
de Landim, ndo mais sao divididas — como bem assinala Sérgio Campinho (2019)
— as sociedades em espécies, ou seja, simples, de um lado e, empresarias, do
outro, além dos tipos societarios, tal como, alias, funciona, ou esta positivado, hoje,
no Codigo Civil de 2002. (PLANALTO, 2019, online). E dizer: por intermédio do
aludido "novo Substitutivo" de Paes Landim, as sociedades passariam a ser
reguladas tdo so6 por tipos, isto é, a partir da opgdo por um deles, n&do se fazendo
mais, como ja se afirmou aqui, mas € importante frisar, a separagao das sociedades
em espécies, isto é, simples, de um lado e, empresarias, do outro, além da
necessidade de opg¢ao por um dos tipos societarios previstos em lei — como estava
no texto original do PLC n° 1.572/2011 e como, hodiernamente, esta disposto no
Cadigo Civil de 2002.

Pelo PLC n°® 1.572/2011, com base no "novo Substitutivo" do Relator-Geral ao
Projeto, Deputado Federal Paes Landim, empresario, nos termos do art. 12, caput e
seus dois incisos, respectivamente, &€ "[..] a pessoa natural que explora
profissionalmente uma empresa [...]", bem como "[...] a sociedade que adota
qualquer um dos tipos regulados por este Cddigo, ressalvado o disposto no § 3°
deste artigo." (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, online). "A sociedade
profissional ndo € empresaria.", € o que diz o § 3° do art. 12 do pretenso novo
Cadigo Comercial. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, online).



Perceba-se que, nessa nova redagado do Projeto em testilha, ndo basta a
inscricao do empresario, pessoa natural ou juridica, como tal no Registro Publico de
Empresas Mercantis, isto &, nas Juntas Comerciais. E preciso, antes de mais nada
— de registro ou seja la do que for — explorar uma empresa. Registro ou nao seria
uma condi¢cao de regularidade do empresario. Chegou-se a essa correta distingao
conceitual, dotada duma melhor tecnicidade, a luz inclusive da Teoria da Empresa,
s6 ao longo do tramite do PLC n° 1.572/2011. Tanto isso € verdade que, pelo texto
original do PLC n° 1.572/2011, a sociedade n&o inscrita como tal no Registro
Publico de Empresas Mercantis ndo € empresaria (art. 9°). Critério formal, portanto.
Mas, considerando o ja tdo citado "novo Substitutivo" do Deputado Federal Paes
Landim, mesmo que a sociedade nao esteja regularmente inscrita como tal no
Registro Publico de Empresas Mercantis, se ela exercer empresa, entdo sera
empresaria, embora na qualidade de "informal", o que lhe trara uma série de

restricoes. (Confederagado Nacional do Comércio, 2015).

Nado se pode olvidar, como ja se disse aqui antes, que, no parecer mais
recente ao PLC n°® 1.572/2011 — elaborado que foi por uma Comissao Especial, e
que foi instruido com "Voto em Separado" proferido por Molon —, diz-se acreditar
"[...] n&o ser apropriado a instituigdo de um novo conjunto de regras para regular as
empresas no territério nacional." (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, online).
Preferiu-se, portanto, ao invés de um novo Cdédigo Comercial cuidando de
praticamente tudo em Direito de Empresa, langar m&o de uma "[...] revisdo dos
preceitos aplicaveis as sociedades limitadas." (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018,
online). Isso € o que se tem de mais recente, quando o assunto € o PLC n°

1.572/2011, embora, no momento, ele esteja arquivado, como ja dito antes.

Mas o que se quer aqui, basicamente, é problematizar o conceito de
empresa, de empresario, assim como discutir acerca da (des)necessidade de
mudanga no critério de identificagcdo daquele. E s6 quem cuida do conceito de
empresa, de empresario, do critério de identificacdo dele, dentre muitos outros

assuntos ou temas de Direito Empresarial, € o texto original do PLC n°® 1.572/2011,



bem assim as suas emendas, até o penultimo Substitutivo, que é o do
Relator-Geral, Deputado Paes Landim. Por isso, aqui neste artigo, foi preciso "voltar
um pouco no tempo", isto é, no processo legislativo em questdo, abstraindo-se o
parecer mais recente — nele incluido o "Voto em Separado” proferido por Molon,
bem como o "mais novo" Substitutivo para tratar s6 das sociedades limitadas —,
elaborado pela Comissao Especial, o qual procura jogar por terra a ideia de um
novo Codigo Comercial, para voltar toda a sua atengéo as sociedades limitadas, que
€, no Brasil, o tipo societario mais comum, o preferido por quem nao quer
empreender sozinho — alcangar novos horizontes, preparar-se melhor para poder
enfrentar novos desafios, atender melhor a demanda, enfim, ganhar mais dinheiro
— e, ao mesmo tempo, proteger o patrimonio pessoal dos sécios das obrigacdes

sociais contraidas e, porventura, ndo adimplidas.

Feitas tais consideragdes, € preciso pontuar que as posi¢des doutrinarias
trazidas a baila, neste artigo, daqui em diante, tiveram por objeto de analise,
aparentemente — pelo conteiudo mesmo nelas tratado —, o texto original do PLC n°
1.572/2011 ou, pelo menos, o referido texto do Projeto de Lei s6 que antes de terem
sido feitas certas alteragbes nele, ou seja, ndo mais o seu "original", tal como foi
concebido no inicio do processo legiferante — por terem sido acolhidos
Substitutivos, emendas, enfim. Exemplo disso é aquela modificagédo (como se vera
em mais detalhes ainda neste subtdpico) que cuida do critério de identificagdo do
empresario, ponto nevralgico deste trabalho, passando-se do critério formal, do jeito
como estava no texto original do Projeto (art. 9°), para o real (ou material; arts. 12 e
13 do novo Substitutivo do Relator-Geral), que é o que exatamente se tem hoje no
Cddigo Civil de 2002. Nesse caso, nao haveria uma mudanga no critério
identificador do empresario, mas, em verdade, a sua manutengao, isto &, ficaria
mantido o critério real, ou material, se aprovado fosse o Projeto naqueles termos,
isto é, nos termos do "penultimo" Substitutivo ao PLC n°® 1.572/2011, da lavra do

Relator-Geral, Paes Landim. (Confederagao Nacional do Comércio, 2015).

Repita-se, por ser importante: serdo colacionados, nas linhas a seguir,

posicionamentos doutrinarios que, pelo conteudo mesmo neles tratados, tiveram por



base o texto original do PLC n°® 1.572/2011, ja muito modificado, desde a sua
apresentacao formal pelo Deputado Federal Vicente Candido — lembrando-se
apenas que atribui-se ao professor Fabio Ulhoa Coelho a concepgéao tedrica desse
Projeto de novo Codigo Comercial, quando do langamento da obra "O Futuro do
Direito Comercial". (RAMOS, 2018). Quando isso nao ocorrer (referéncia, pela
doutrina, ao texto original do Projeto), sera feita, aqui, mencédo a distincdo de
"referenciais textuais", ou de "referenciais tedricos" — se se tratou do texto original
ou nao, procurando-se, para facilitar o entendimento do que, neste artigo, se quer
expor, transcrever o pretenso dispositivo de lei, de possivel futuro novo Cdédigo
Comercial, objeto de estudo, objeto de analise, pela doutrina que, a seguir, sera

citada.

Pois bem, Sérgio Campinho (2019), ao tratar "da demanda por uma
estabilizagcdo" — isto €, da necessidade de se ter regras claras e precisas a respeito
da identificagcdo do empresario, porque, como sabido, € isso o que atrai a incidéncia
das normas de Direito Empresarial, gerando, assim, seguranga juridica —,
argumenta em prol da adogdo (ou da manutencdo) do critério material, ou real,

nestes termos:

O critério material, fundado na efetiva exploracdao da atividade
empresarial, apesar de, por vezes, ser menos preciso, € a regra que
deve orientar e dirigir o ordenamento juridico. Nao se devem abstrair
as caracteristicas da atividade realizada pelo sujeito de direito para
defini-lo como empresario pelo so fato de se encontrar registrado no
Registro Publico de Empresas. Ndo se pode ter como regra um
sistema que confira ao proprio sujeito de direito a prerrogativa de,
mediante simples escolha de registro, definir o regime juridico a que
ficara subordinado.

Entretanto, na doutrina, ha quem entenda de modo diverso. E o caso de
Armando Luiz Rovai (2013), que, lastreado nas licbes de Coelho, defende a adogao

do critério formal dizendo que:

Segundo o Professor Fabio Ulhoa Coelho, atualmente, a lei define
empresario pela efetiva exploracdo de atividade empresarial,
independentemente do registro na Junta Comercial (critério



material). O novo Cdédigo Comercial define o empresario pelo
registro na Junta Comercial (critério formal) (art. 9°); este critério da
mais segurancga na identificacdo do empresario.

Luciano Zordan Piva (2015), a respeito do que chamou de "grave retrocesso"
— adocgéao pelo Projeto de novo Cédigo Comercial do critério formal em detrimento
do material —, em sua monografia de conclusdo de curso intitulada "OS DEVERES
EMPRESARIAIS NA CRISE ECONOMICO-FINANCEIRA DO EMPRESARIO", ao
cuidar da questao dos "[...] documentos necessarios para o pedido de autofaléncia
[...]", e ressaltando, ainda, "[...] a relacdo intrinseca entre os deveres do empresario

oriundos do Caodigo Civil com os deveres falimentares [...]", disserta, nestes termos:

Sob o angulo da natureza juridica do conceito de empresario, a
necessidade desses documentos para a instrugdo do processo de
faléncia como prova da condicdo de empresario reforga a tese de
que o critério adotado pelo ordenamento juridico brasileiro para a
caracterizagdo do empresario foi 0 material. Nesse sentido, pode-se
criticar o retrocesso do Projeto de Codigo Comercial que, no seu art.
9°, tenta reviver o ultrapassado conceito formal de empresario ao
prescrever que apenas aquele que tiver o registro sera empresario.
Ora, como vimos no inicio desse trabalho, o conceito de empresario
esta vinculado ao desenvolvimento das atividades empresariais, a
partir da organizacao dos fatores de produgéo, e ndo com a inscrigao
do registro na Junta Comercial que, como se percebe a partir da
pesquisa até o momento apresentada, € requisito apenas de
regularidade para o empresario. As consequéncias sao totalmente
distintas, dai a necessidade de atentar para o grave retrocesso do
Projeto de Cdédigo Comercial.

Uma das consequéncias disso, por exemplo, € que os deveres
empresariais se aplicam aqueles que sdo empresarios a partir da
sua caracterizagido pelo critério material. Logo, independentemente
da vontade de ser ou ndo ser empresario, os deveres se aplicam a
todos que desenvolvam atividade econémica de forma organizada,
nos termos do art. 966, do Cédigo Civil.

A proposicao do Projeto, ao privilegiar a forma sobre a substancia,
acaba por desestimular o cumprimento dos deveres, pois o
empresario que nao estiver inscrito no ‘Registro Publico de Empresa’
nao sofrera os efeitos dos deveres, incentivando, de forma perversa,
que o0s empresarios ndo cumpram sequer com O seu dever de
registro, em consequéncia, os levarda a empreender de forma
irregular, problema corrente no Brasil. (PIVA, 2015).

O professor Fabio Ulhoa Coelho (2016), ao seu turno, defende a tese de que

a codificacdo €, sim, compativel com o Direito Comercial (ou Empresarial),



afirmando, no que diz respeito a tese contraria, isto €, a de que "o direito comercial

nao é compativel com a codificagao", o seguinte:

Esta critica € incorreta porque o Direito Comercial brasileiro é e
sempre foi objeto de codificagdo. O Cédigo Comercial de 1850 ainda
esta em vigor, em sua segunda parte, que disciplina o direito
maritimo; e a matéria que era objeto da primeira parte esta, desde
2002, codificada no Cédigo Civil.

O Direito Comercial esta codificado na maioria dos paises, em
Caddigos proprios (Portugal, Espanha, Franca, Alemanha, Estados
Unidos, etc) ou em Caddigos unificados (ltalia e Argentina).
(COELHO, 2016).

Outro argumento comumente adotado por aqueles que ndo veem a menor
necessidade de um novo Codigo Comercial para o Brasil tangencia, conforme
Sérgio Campinho (2019), a questao dos "[...] impactos econdmicos de uma revisao
ampla e profunda da legislagao comercial." Na verdade, existem estudos acerca dos
possiveis impactos econdmicos a serem provocados pela nova codificagdo do
Direito Empresarial, seja pelo PLC n° 1.572/2011, seja pelo PLS n° 487/2013. Aqui,
neste trabalho, sera citado pelo menos um estudo, o do Insper (2019, online), que é
"[...] uma instituicdo de ensino superior e de pesquisa sem fins lucrativos que reverte
todo o resultado operacional para a realizagao de [...] [sua] misséao [...]", que € a de
"ser um centro de referéncia em educacgao e geragao de conhecimento nas areas de
administracao, economia, direito e engenharia, explorando suas
complementaridades para agregar valor as organizagdes e a sociedade." Os
impactos econémico-financeiros, duma nova codificagdo comercial, girariam em
torno de "[...] U$ 540 milhdes e US$ 6 bilhdes [...]" (YEUNG, 2014).

Segundo Rachel Leticia Curcio Ximenes, Tiago de Lima Almeida e Marco
Aurélio de Carvalho (2016), "[...] foi veiculada na midia noticia baseada em estudo
elaborado pelo referido Insper [...] afirmando a possivel perda de R$ 182 bilhdes
com a eventual aprovagdo do Projeto de Lei 1.572/2011." De acordo com esses
autores, o estudo elaborado pelo aludido Insper, em 2014, levou em consideracgao,
basicamente, os textos originais de tais Projetos, o que fez com que, em suma, a

mensuragdo quantitativa dos impactos econdmicos gerados pela eventual



aprovagao do novo Coédigo Comercial — seja pelo PLC n° 1.572/2011, seja pelo
PLS n° 487/2013 — estivesse equivocada, nao condizente com a realidade,
justamente porque levou em conta pretensas disposi¢des legais que, no decurso do
processo legiferante, foram alteradas. (XIMENES; ALMEIDA; CARVALHO, 2016).
Também para o professor Fabio Ulhoa Coelho (2016), o estudo econémico do
Insper esta "desatualizado", "ultrapassado", porque "[...] possui problemas
metodoldgicos sérios, que o desacreditam por completo (desconsideragcdo dos
beneficios, mensuragcédo de impacto legislativo a partir do numero de artigos de uma

lei, etc)."

De acordo com o Deputado Alex Manente, o Substitutivo do PLC n°
1.572/2011 encontrou a sua fonte de inspiragdo no PLS n° 487/2013. (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2018). Convém, aqui, esclarecer que o Substitutivo a que alude
o Deputado Alex Manente € o "penultimo" deles, quando ainda se entendia, na
Camara dos Deputados, pela necessidade de uma nova codificagéo, ja que pelo
"tltimo" Substitutivo, isto €, no mais recente deles, lastreado que foi pelo parecer da
Comissao Especial e pelo "Voto em Separado" do Deputado Alessandro Molon, o
melhor mesmo seria deixar de lado essa ideia de novo Cddigo Comercial e
estabelecer tdo sé uma espécie de "Cddigo das Sociedades Limitadas". (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2018).

De toda sorte, enquanto o PLC n° 1.572/2011 esta arquivado, o PLS n°
487/2013 esta pronto para ser votado pelo Plenario do Senado Federal, razédo pela
qual, no subtdpico a seguir, este ultimo Projeto — que ainda estd em tramitagéao,
como visto — sera objeto de analise, ndo na sua totalidade, evidentemente, mas
apenas no que diz respeito ao tema que foi delimitado Ia na introducao deste artigo
— (des)necessidade de mudanga no critério de identificagdo do empresario,
passando-se do critério material para o formal ou, ao reverso, adotando-se o formal
em detrimento do material, contribuindo-se, desse modo, para a fortificacdo da
seguranga juridica na seara jusempresarial. Tudo isso, € claro, com vistas ao

desenvolvimento econdmico nacional.



2.1.1.10 Projeto de Lei de novo Cédigo Comercial do Senado Federal

O Projeto de Lei de novo Cdédigo Comercial do Senado Federal, ou PLS n°
487/2013, de autoria do Senador Renan Calheiros, encontra-se, desde 03/01/2019,
na Secretaria Legislativa desta Casa, pronto para deliberagdo do seu Plenario.
(SENADO FEDERAL, 2019, online).

De conformidade com André Luiz Santa Cruz Ramos (2018), "[a] tese do
professor Fabio Ulhoa Coelho € a seguinte: os valores do direito comercial foram
esquecidos pelos operadores do Direito e precisam ser urgentemente resgatados."
Embora Ramos (2018) concorde com essa tese, ele critica a quantidade de
dispositivos legais presentes no PLC n°® 1.572/2011, que, segundo ele (Ramos), "[...]
tem 1.102 artigos [...]", razdo pela qual, em uma de suas obras, ele afirma e, ao

final, indaga o seguinte:

Se a intencéo dos idealizadores do novo Cédigo Comercial brasileiro
é realmente fazer um diploma legislativo principiologico, a fim de
recuperar a posicao do direito comercial (ou empresarial) no
universo das ciéncias juridicas, demonstrar a sua importancia para o
desenvolvimento econbémico e social do pais e torna-lo mais
influente na academia e no Judiciario, talvez o projeto precise de
uma profunda reformulagdo. Se o CDC, que é um cddigo
declaradamente protetivo e intervencionista, conseguiu tudo isso
com apenas poucas dezenas de artigos, por que o CCom, um coédigo
que precisa ser muito mais liberal e ndo intervencionista, precisa de
mais de mil artigos para tanto? (RAMOS, 2018).

Na verdade, o texto original do PLC n° 1.572/2011 (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2011, online) continha 670 artigos; com o "penultimo" Substitutivo,
cuja Relatoria-Geral ficou a cargo do Deputado Federal Paes Landim, passou a
contar com 785 artigos. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, online) J& o "Gltimo"
Substitutivo contaria com 30 artigos apenas. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018,

online).



S6 para recordar, o "ultimo" Substitutivo é aquele que se poderia chamar de o
novo "Cédigo das Sociedades Limitadas". Também apenas para rememorar, o "Voto
em Separado"”, do parecer pela rejeicao do "penultimo" Substitutivo — no qual ainda
se defendia a ideia de um novo Cdédigo Comercial para tratar de todo o Direito
Mercantil brasileiro —, ficou a cargo do Deputado Federal Alessandro Molon. Ou
seja, pretende-se que o "ultimo" Substitutivo ao PLC n°® 1.572/2011 fique no lugar do
seu "penultimo", a fim de que seja descartada a ideia de um novo digesto
empresarial nacional para regulamentar toda a matéria de Direito Empresarial — ou
grande parte dela. Isso fara com que, no maximo, se for aprovado o Projeto nesse
molde — isto é, na sistematica do "ultimo" Substitutivo ao PLC n°® 1.572/2011 —, se
tenha apenas um novo "Cédigo das Ltdas.". (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018,
online). Noutras palavras, e isso € muito importante ressaltar, o PLC n°® 1.572/2011
nao iria mais cuidar de toda a matéria afeta ao Direito Empresarial, mas s6 do que

diz respeito as Sociedades Limitadas.

Pois bem. Essa quantidade expressiva de dispositivos legais, 670 artigos, 785
artigos etc., ndo aparece apenas no PLC n°® 1.572/2011, seja no tocante ao seu
texto original ou ndo. O PLS n° 487/2013, por sua vez, na versdo do seu texto
original, conta com nada menos que 1.103 artigos. (SENADO FEDERAL, 2013,
online). Tal como ocorreu com o PLC n° 1.572/2011, que foi alterado a partir da
apresentacao e aprovagao de uma série emendas e/ou Substitutivos , com o PLS n°
487/2013 nao foi diferente, que teve, até os dias atuais, algo em torno de 16
"emendas apresentadas em turno unico ou 1° turno". (SENADO FEDERAL, 2019,

online).

E de bom tom consignar que a origem remota do PLS n° 487/2013 é o
anteprojeto elaborado por uma comissao de especialistas que se reuniu em 2013 e
que foi "formada por dezessete renomados juristas, [...] [tendo como] Presidente
dessa comissdo o Ministro Jodo Otavio de Noronha e [...] [tendo como] relator o
professor Fabio Ulhoa Coelho. (Senado Federal, Parecer (SF) n® 1, de 2018...).



Ha que se distinguir, contudo, entre Comisséo de Juristas que teve o trabalho
de elaborar um anteprojeto e Comissdao Especial, essa, sim, formada
exclusivamente, pelos parlamentares, ja com o Projeto de Lei em tramite na Casa
legislativa, embora possam receber (e recebem, naturalmente) assessoria técnica
de especialistas na matéria, na referida Casa, que sao, nas palavras do professor
Fabio Ulhoa Coelho (2011), "[...] competentes funcionarios publicos concursados
que assessoram os deputados [ou Senadores] na elaboracdo de projetos e
emendas." Como bem disse, também, o professor Fabio Ulhoa Coelho (2011), em
um artigo intitulado "Técnica, politica e democracia", publicado no jornal "O Estado
de S. Paulo", "as comissdes de juristas ndo substituem o trabalho da Consultoria da
Camara dos Deputados." E isso é verdadeiro também para o dia a dia do Senado
Federal. E dizer: as Comissdes de Juristas ndo substituem o trabalho da Consultoria
do Senado Federal, isto €, a assessoria técnica prestada aos Senadores pelos seus
servidores publicos especialistas na(s) matéria(s): Direito Civil, Direito Empresarial,

Direito Constitucional etc.

Justamente porque a "[...] Comissdo [Especial, que foi ou é formada pelos
Senadores,] esteve sempre aberta a ouvir intelectuais, entidades da sociedade civil,
empresas e cidadaos [...]", bem como porque, "[n]esse contexto, foram realizadas
diversas audiéncias publicas [...]" (Senado Federal, Parecer (SF) n° 1, de 2018...),
uma série de sugestbes de mudanga no texto original do PLS n° 487/2013 foram
sendo acolhidas na forma de emendas e/ou Substitutivos. Pois bem, ao passar pelo
Gabinete do Senador Pedro Chaves, o PLS n° 487/2013 ganhou um Substitutivo, o
que fez com que houvesse uma redugao no numero de dispositivos, passando de
1.102 artigos para 987.

Abaixo serao transcritos os dispositivos do PLS n°® 487/2013 que mais se

relacionam com o tema tratado neste trabalho monografico.

[...]
Art. 1° Este Codigo disciplina a organizacdo e exploracdo da
empresa e matérias conexas, incluindo o direito societario, o direito



contratual empresarial, o direito cambial e o direito comercial
maritimo.

Art. 2° Empresa é a atividade econbdmica organizada para a
produgdo ou circulacdo de bens ou servigos.

Art. 3° Nao se considera empresa a atividade econémica explorada
por pessoa natural sem organizagdo empresarial.

[...]

Do conceito

Art. 34. Considera-se empresario:

| — a pessoa natural que explora profissionalmente uma empresa; e

Il — a sociedade que adota qualquer um dos tipos societarios.

§ 1° Quando a lei ou este Cddigo estabelecer norma acerca do
empresario, ela é aplicavel tanto ao empresario individual (inciso 1)
como a sociedade (inciso Il), salvo disposigdo em contrario.

§ 2° A pessoa natural exercente de atividade rural ndo é
empresaria, a menos que inscrita no Registro Publico de Empresas.
§ 3° A sociedade cooperativa ndo é empresaria e rege-se
exclusivamente pela legislagao especial.

Art. 35. Empresario formal é o regularmente registrado no Registro
Publico de Empresas.

Art. 36. O registro de empresario individual pode ser, a pedido do
interessado, convertido em registro de sociedade, e este naquele.
Art. 37. Sujeita-se a lei especifica a pessoa, natural ou juridica,
dedicada a atividade de prestacdo de servicos tipicos de profissao
regulamentada.

Paragrafo unico. Nas omissdes da lei especifica:

| — o profissional pode organizar sua atividade como empresa; e

Il — sdo aplicaveis as normas deste Cdédigo.

Art. 38. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
exercida:

| — pelo empresario individual em regime fiduciario; ou

Il — pela sociedade limitada unipessoal.

[...]

Do registro de empresario e seu cancelamento

Art. 44. A inscricao no Registro Publico de Empresas de empresario
individual sera feita por meio eletrénico, com a assinatura certificada
na forma da legislacao especifica de assinatura eletrénica.

Paragrafo unico. A inscricdo do microempreendedor individual estara
dispensada de assinatura digital.

Art. 45. A inscricdo de sociedade no Registro Publico de Empresas
decorre do arquivamento de seu ato constitutivo.

[...]

DA INCRICAO

Art. 46. E obrigatéria a inscrigdo do empresario individual no Registro
Publico de Empresas da respectiva sede, antes do inicio de sua
atividade empresarial.

[...]

Art. 48. Empresario individual informal € o que explora atividade
empresarial sem que se encontre regularmente inscrito no Registro
Publico de Empresas.



Paragrafo unico. O Poder Publico desenvolvera politicas visando
estimular a formalizacado do empresario informal.

Art. 49. Além de outros impedimentos e sanc¢bes derivados da falta
de inscricdo no Registro Publico de Empresas, o empresario
individual informal nao pode:

| — requerer a faléncia de outro empresario;

Il — requerer a recuperagao judicial ou a homologacédo judicial de
recuperacao extrajudicial,

[l — autenticar seus livros e documentos no Registro Publico de
Empresas.

[...]

Art. 60. O empresario individual podera, mediante declaracao, feita
ao se inscrever no Registro Publico de Empresas, exercer sua
atividade em regime fiduciario.

[...]

Dos tipos societarios

Art. 161. Os tipos societarios sdo os seguintes:

| — sociedade limitada;

Il — sociedade anbénima;

Il — sociedade em nome coletivo; e

IV — sociedade em conta de participagao.

[...]

Da sociedade sem registro

Art. 174. Considera-se em comum ou informal a sociedade que
explora atividade sem o prévio arquivamento de seu contrato social
no Registro Publico de Empresas.

[...]

Art. 180. Sem prejuizo da legitimidade para estar em juizo de cada
um dos socios, a sociedade em comum ou informal, como centro de
imputacao de interesses, tem legitimidade para estar em juizo como:
| — ré, para responder pelas obrigacbes que assumir ou que lhe
possam ser atribuidas, caso em que todos os bens sociais
responderdo pela divida ainda que os sécios ndo estejam no polo
passivo em litisconsércio; ou

Il — autora, apenas para confessar seu estado de insolvéncia, néo
tendo legitimidade para reivindicar direitos.

Paragrafo uUnico. Na permissdo contida no inciso Il ndo se inclui
autorizagdo para requerer recuperagao judicial ou homologagéo de
recuperacao ajustada extrajudicialmente.

[...] (Senado Federal, Parecer (SF) n® 1, de 2018, p. 8-53). (sic)

Pode-se observar a coincidéncia no tocante ao conteudo desses dispositivos
com os do PLC n° 1.572/2011. A bem da verdade, o PLC n° 1.572/2011 influenciou
bastante o PLS n°® 487/2013 e vice-versa, até mesmo por ser aquele o mais antigo
em termos de tempo de tramitacdo na Casa onde se deu a iniciativa de sua
elaboracdo — na Cémara dos Deputados Federais. (CAMPINHO, 2019). Nesse

diapasao, apenas para citar um exemplo, convém trazer a lume a "Motivagao" duma



"Modificagao" que foi levada a efeito no art. 194 do PLS n° 487/2013, em que se
percebe, claramente, o influxo, o intercambio entre os Projetos de Leis de novo

Cddigo Comercial:

Os cartérios de Registro Civil das Pessoas Juridicas (RCPJ) séo exercidas
sob regime privado mediante delegagcao do Poder Publico, o que os torna céleres.
Diante disso, convém aproveita-los para facultar aos particulares escolherem entre o
RCPJ ou a Junta Comercial para a pratica do registro do ato constitutivo. Nesse
caso, o RCPJ estara sujeito a todas as regras de registro que vigoram para as
Juntas Comerciais e devera disponibilizar todas as informacbes requeridas pelo
Poder Publico. No periodo de vacatio legis, os cartorios poderdo adaptar os seus
sistemas para tanto. A ideia dos beneficios, para o cidaddao, de uma concorréncia
entre o RCPJ e a Junta Comercial foi aventada no parecer do Deputado Paes
Landim apresentado em 4 de junho de 2018 no ambito da Comissao Especial
destinada a analisar o projeto de Cdédigo Comercial na Camara dos Deputados
(Projeto de Lei n°® 1.572, de 2011) (2018).

Por conta dessa flagrante similitude, tudo o que, aqui, ja se disse acerca do
PLC n° 1.572/2011 — ao menos no que pertine ao tema deste artigo cuja
delimitagcdo se encontra, basicamente, na introducdo — se coaduna, esta em
consonéncia com o que dispde o PLS n° 487/2013. "A proposta legislativa da
Camara dos Deputados teve seu texto bastante aproximado ao do Senado Federal,
a partir do Substitutivo oferecido pela aludida Comissdo Especial, tendo por
relator-geral o Deputado Paes Landim (PTB-PI).", observa Sérgio Campinho (2019,
n.p.). Nao obstante, mister se faz alinhar mais alguns argumentos que podem ser
colhidos na doutrina especializada, argumentos esses pros e contras a nova
codificagdo, seja a luz do PLS n° 487/2013, seja a luz do PLC n° 1.572/2011,
servindo, portanto, tais argumentagdes, a favor ou contra, para ambos os Projetos

de Leis de novo Cddigo Comercial.

De acordo com Sérgio Campinho (2019):



Sobre os textos propostos, podem ser destacados diversos pontos
de convergéncia conceitual. Em ambos os projetos, como
atualmente postos, optou-se por manter as disciplinas das
Sociedades Anbnimas e da Crise da Empresa em diplomas
especiais e hoje vigentes: as Leis no 6.404/76 e no 11.101/2005,
respectivamente.

Defendendo que ambos os Projetos seriam representativos de "[...] uma
iniciativa que seria propria do século XIX, contemporanea do cédigo napolednico de
1807 [...]", Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa (2018), em artigo intitulado "Projetos

de Cadigo de Direito Comercial: nao li e ndo gosteil!", assinala:

Nao li os projetos na fase e[m] que estdo e ndo gostei por questao
de principio. Em um mundo globalizado que evolui tdo rapidamente
no conhecimento e na vida social, como se pode conceber enfiar
goela abaixo dos empresarios um codigo que tem mais artigos no
seu texto (dois mil) do que discurso de académico? Quais sdo as
instituicdes de Direito Comercial que tém subsistido incélumes ao
longo dos ultimos anos? N&o somente estas, as instituicdes em geral
de que fala Douglas North estdo em plena crise. Que o digam os
cidaddos de um mundo em que ndo s&o mais respeitados os
tratados internacionais, os direitos adquiridos, a propriedade, a coisa
julgada e por ai afora. (VERCOSA, 2018).

Para o professor Fabio Ulhoa Coelho (2016), o estudo "Medindo os Impactos
do PL 1.572 da Cémara dos Deputados, ou do PL 487 do Senado Federal, que
propdéem o Novo Cédigo Comercial Brasileiro", do Insper, estudo esse aqui ja citado

alhures:

Nao merece nenhuma credibilidade. Em primeiro lugar porque,
pretendendo medir o impacto de uma nova lei, ocupou-se apenas
dos 'custos', ignorando completamente os 'beneficios'. E indiscutivel
que qualquer lei nova gera custos, mas a mensuragdo dos seus
impactos deve necessariamente avaliar também os seus beneficios.

"Se uma lei tdo debatida na sua gestagdao como foi a LRE tao cedo necessita
ser atualizada e corrigida, o que nao dizer de um Codigo que ameaga englobar uma
multiddo de objetos do Direito Comercial?", indagam, por suas vezes, Haroldo
Malheiros Duclerc Vercosa e Rachel Sztajn (2018), dessa vez num outro artigo,

também disponivel na internet, intitulado "Projetos de Cddigo de Direito Comercial:



nao lemos e n&do gostamos!". Segundo esses autores, "[...] 0 grande jurista italiano
Natalino Irti [...]", "[a]firma que o mundo do passado ndao pode ser exumado e 0s
poderes dos tempos modernos nao se deixam prender dentro de Cddigos os quais
se tornam somente guardadores de valores antigos." (VERCOSA; SZTAJN, 2018).
Natalino Irti, segundo Daniel Roncaglia (2007), é professor catedratico "[...] titular da

cadeira de Direito Civil da Universidade de Roma La Sapienza."

Ja Arnoldo Wald (2018), por seu turno, em posigao diametralmente oposta as
de Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa e Rachel Sztajn (2018), argumenta o
seguinte, em favor de em um novo "digesto mercantil", como diria Sérgio Campinho
(2019):

O século XXI, que é o da urgéncia, da mudanca, da descontinuidade
e da grande ruptura, ja ndo se conforma com a obsolescéncia na
area juridica, ndo mais permitindo a mora do Direito em relagcdo aos
fatos. A evolugdo da nossa economia e as novas dimensodes sociais
e politicas do pais exigem uma legislagdo compativel com o nosso
desenvolvimento. O novo conjunto normativo deve, pois, ser o
catalisador do progresso. Cabe-lhe garantir a seguranca e a
estabilidade das relagbes juridicas e, numa visao prospectiva, olhar
para o futuro e incentivar os investimentos dos quais tanto
necessitamos, especialmente na area de infraestrutura. Foi o que
fizeram, em suas respectivas areas de atuacao, o nosso Cédigo Civil
e a nossa Lei das Sociedades Anénimas. (WALD, 2018).

Discussdes doutrinarias a parte, fato € que, se o PLS n°® 487/2013 for
aprovado da maneira como esta redigido, dizendo, por exemplo, ser empresario
formal aquele que esta regularmente registrado no Registro Publico de Empresas
Mercantis (art. 35) e que, nos termos do art. 48, "empresario individual informal é o
que explora atividade empresarial sem que se encontre regularmente inscrito no
Registro Publico de Empresas" (Senado Federal, Parecer (SF) n° 1, de 2018,
online), entdo o critério de identificagcdo do empresario sera mantido, tal como se
encontra regulado pelo Codigo Civil de 2002. (Confederagao Nacional do Comércio,
2015). Manter-se-ia, noutras palavras, o critério material (ou real) em detrimento do
formal, portanto. (Confederagdo Nacional do Comércio, 2015). A exploragao

informal de uma atividade empresarial ndo é vedada pelo PLS n° 487/2013, bem



como pelo PLC n°® 1.572/2011, embora haja muitas consequéncias negativas
oriundas dessa opcgao pela informalidade, em ambos o0s Projetos.
(CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO, 2015).

Dizer que o critério material estara mantido significa dizer que, para ser
empresario, pessoa natural ou juridica, sera preciso exercer, efetiva e
profissionalmente, empresa e, esta, nos termos do art. 2° do PLS n° 487/2013
(Senado Federal, Parecer (SF) n° 1, de 2018), bem como nos do art. 2° do PLC n°
1.572/2011, "[...] é a atividade econbmica organizada para a produg¢ao ou circulagao
de bens ou servigos." (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018).

Enquanto o PLC n° 1.572/2011 esta arquivado, o PLS n° 487/2013 esta,
desde 03/01/2019, na Secretaria Legislativa do Senado Federal, pronto para
deliberagédo do Plenario. Mas a questdo que se coloca € a seguinte: diante de toda
essa acalorada discussao doutrinaria, opinides totalmente divergentes umas das
outras, um verdadeiro "campo de batalha" em que os doutos digladiam-se, a fim de
convencer o empresariado, as entidades ligadas de alguma forma ao mundo dos
negocios, como o Conselho Federal de Contabilidade, a Confederagdo Nacional do
Comércio, os cidadaos (especialmente, os consumidores), enfim o Brasil, € mais,
diante da "Medida Proviséria da Liberdade Econdmica", convém editar um novo

Cddigo Comercial?

2.11 MEDIDA PROVISORIA DA LIBERDADE ECONOMICA

Este artigo tem por mote, sobretudo, como ja visto antes, problematizar a
identificacdo da empresa, enquanto modalidade de atividade econdmica (tarefa
essa ja cumprida em linhas pretéritas), bem como do empresario, que é o sujeito de
direitos e obrigagdes, que, por isso mesmo, nao se confunde com aquela, nem com
o estabelecimento empresarial, que € uma universalidade de fato, conforme Marlon

Tomazette, citado por Lucas de Abreu Evangelinos (2018). Para tanto, levou-se (e



leva-se) em conta a Teoria da Empresa, ja bastante tratada, os Projetos de novo
Cdédigo Comercial, dos quais também ja se tratou, e a recente Medida Provisoria da
Liberdade Econémica, doravante MP n°® 881/2019, em relagdo a qual foi dedicado

este subtdpico especifico.

Tal problematizagdo tem uma razao de ser, ou até mais, melhor dizendo: (i)
perquirir se ha ou ndo a necessidade de simplificacdo do critério identificador do
empresario — que € quem exerce empresa, nos termos do art. 966, caput, do
Caodigo Civil de 2002 (PLANALTO, 2019, online) —, (ii) se, de fato, isso & possivel,
(iii) entender que critério é esse, e qual a sua importancia. Além do mais, ja é
chegada a hora de procurar desvendar se a MP n° 881/2019 adotou algum critério
de identificacdo do empresario e, se, sim, qual deles ou, se, em vez disso, ndo se
"atreveu" a enfrentar essa que é uma das questdes mais tormentosas no campo da

Teoria Geral do Direito de Empresa.

E de bom alvitre frisar, ainda mais uma vez, que o que, aqui, sera tratado,
ainda que sucintamente, estara reservado aos aspectos relativos, exclusivamente,
ao Direito Empresarial contidos na MP n°® 881/2019, mais especificamente a questao
do seu ambito de incidéncia, o que certamente se relaciona com as discussdes
acerca da identificagcdo do empresario, isto €, seu critério identificador, se real (ou
material) ou formal. Essa delimitagdo tematica € importante, porque tal Medida
Provisdria trouxe significativas alteragdes na area da interpretacéo e da aplicagdo —
art. 1°, § 1° — de diversos ramos do Direito brasileiro (PLANALTO, 2019, online), ou
seja, ela ndo se limitou, nem de longe, ao Direito Empresarial, e tudo isso ela fez
com vistas a promoc¢ado do desenvolvimento e do crescimento econdmicos no pais

— 0ou, ao menos, a pretexto disso.

Pois bem. Em 30/4/2019, foi publicada, no Diario Oficial da Unido, a MP n°
881/2019. Tal medida "institui a Declaracao de Direitos de Liberdade Econémica,
estabelece garantias de livre mercado, andlise de impacto regulatério, e da outras
providéncias." (PLANALTO, 2019, online).



Liberdade Econbmica, de acordo com o item 2 da "Exposicdo de motivos" da
MP n° 881/2019, "[...] em termos nao-cientificos, é a extensdo da conquista humana
do Estado de Direito e dos direitos humanos classicos e todas as suas implicagdes,
em oposigao ao absolutismo, aplicada as relagdes econdmicas." (PLANALTO, 2019,

online).

Mas qual seria o ambito de incidéncia dessa medida proviséria? De acordo
com art. 3° da MP n° 881/2019, "s&o direitos de toda pessoa, natural ou juridica,
essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado
o disposto no paragrafo unico do art. 170 da Constituicéo [...]". (PLANALTO, 2019,
online). Ja o inciso |, desse mesmo art. 3° diz que toda pessoa, seja natural, seja

juridica, tem o direito de:

Desenvolver, para sustento proprio ou de sua familia, atividade
econbmica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de
propriedade privada propria ou de terceiros consensuais, sem a
necessidade de atos publicos de liberacdo da atividade econbémica
[...]- (PLANALTO, 2019, online).

Na "Exposi¢cdo de motivos" da MP n°® 881/2019, ainda, encontra-se a seguinte
justificativa para a necessidade de desburocratizagdo no tocante a classificagao das
atividades econdémicas de baixo risco, com vistas ao desenvolvimento econémico
nacional, e sem deixar de considerar, antes de mais nada, os interesses locais de

cada municipalidade:

Inciso | — Pde o foco da Administragdo Publica em situagdes de
risco real a coletividade. Nao convém que o Estado dispenda seus
escassos recursos controlando situacoes consideradas,
unanimemente, de baixo risco, conforme classificacao existente na
legislagao atual, definidas pelos proprios entes da federagdao em
suas esferas de atuacao. Assim, quando o particular esta produzindo
com o intento de seu préprio sustento, ou de sua familia, e também
esta a conduzir tdo somente uma atividade econémica de baixo
risco, conforme critérios possibilitados nacionalmente na REDESIM,
nao cabe ao Estado exigir atos de liberagao para ele. A liberdade de
trabalho e producdo deve ser em seu favor. Esse inciso é,
sobretudo, uma garantia para os mais vulneraveis, especialmente
para os micro e pequenos empreendedores. Nao esta no espirito da
Constituicdo, nem na logica da pratica administrativa mundial, que o



Estado trate como iguais a abertura de funcionamento de uma banca
de fotocdpiae uma boate sujeita a incéndios. O risco, conforme sera
aferido por cada ente federativo, precisa ser diferenciado para que a
coletividade esteja ciente de que o Estado esta, de fato, preocupado
com o que pode causar danos significativos e irremediaveis.
(PLANALTO, 2019, online).

Conforme Diego de Lima Gualda, sécio do escritério Machado Meyer
Advogados e especialista em consultoria corporativa pela Harvard Law School
(2019), a MP n° 881/2019 reconhece "[...] situagbes faticas ja consolidadas [...]
como atividades econdmicas de baixo risco desenvolvidas em residéncias [...]."
(GUALDA, 2019). Quando o assunto é a pratica de "atos publicos de liberagédo da
atividade econdémica" pelo Poder Publico, o "divisor de aguas", aparentemente, para
se saber se incide ou ndo a MP n° 881/2019, é a "atividade econdmica de baixo
risco". (PLANALTO, 2019, online).

Mas o que seria uma "atividade econdmica de baixo risco"? E quem tem
competéncia para dizer quais sao as atividades econémicas de baixo risco e quais

nao o sio?

Veja-se que, na MP n° 881/2019, ndo se fala em "organizacao",
"profissionalismo", "intuito lucrativo", nada disso. Nesse sentido, ha que se recordar
que, nos termos do art. 966 do Cddigo Civil de 2002, "considera-se empresario
qguem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a produgao ou
a circulacao de bens ou de servigos." (PLANALTO, 2019, online). E, pelo paragrafo

Unico do citado art. 966:

Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se 0 exercicio da profissao
constituir elemento de empresa. (PLANALTO, 2019, online).

Mas a MP n° 881/2019 n&o veio tentar simplificar a identificagcdo do
empresario, alterando esses dispositivos legais supracitados. A ideia central foi

desburocratizar os procedimentos, os tramites, os atos de liberagdo de atividade



econdmica de baixo risco, enfim, e, ndo, enfrentar uma das questdes mais sensiveis
que se pode visualizar na pratica do Direito de Empresa, questdes essas com as
quais os operadores do Direito tém de conviver, e isso desde 2003, quando da
entrada em vigor do Cédigo Reale. (PLANALTO, 2019, online). O que é empresa?
Ou pior, ainda, no sentido de afigurar-se mais complexo sob o ponto de vista

cientifico: o que é elemento de empresa?

Segundo a Diretoria Executiva da Secretaria de Desburocratizagao, Gestéo e
Governo Digital, érgao ligado ao Ministério da Economia, o disposto no art. 3, inciso
I, da MP n° 881/2019, representa o "fim de autorizagdo prévia para atividades

econdmicas de baixo risco", e, para tanto, deve observar os seguintes "requisitos:

 Atividade precisa ser de baixo risco, o que € definido pelo ente
federativo ou, na auséncia de definicdo, por Decreto do Presidente
ou pelo CGSIM (Comité Gestor da Rede Nacional de Simplificagédo
do Registro e da Legalizagado de Empresas e Negdcios)

+ Atividade precisa ser exercida exclusivamente em propriedade
privada propria ou de terceiros

* Nao dispensa a necessidade de registros e cadastros tributarios e
previdenciarios (Ministério da Economia, 2019).

"Como era" e "Como sera [ou passou a ser]", respectivamente, segundo a
Diretoria Executiva da Secretaria de Desburocratizagao, Gestdo e Governo Digital, a
luz da MP n° 881/2019: "Qualquer atividade econdmica requeria licengas, alvaras e
similares prévios, mesmo para situacdes que néo oferecem risco" e "Atividades de
baixo risco nao precisardo [ou ndo precisam mais, "provisoriamente"] de liberagao

prévia para gerar emprego e renda". (Ministério da Economia, 2019).

N&o obstante, o referido 6rgao do Ministério da Economia cita como exemplo
de aplicagcdo da MP n° 881/2019 o seguinte: "Alvara de funcionamento sera
desnecessario para costureiras, por exemplo, desde que em propriedade privada."

(Ministério da Economia, 2019).



De acordo com a Agéncia Senado, "a presidente da Associagao Nacional dos
Magistrados do Trabalho (Anamatra), Noemia Aparecida Garcia Porto, elogiou o
objetivo da medida provisoria de afastar a inseguranga juridica nos negdcios, mas
manifestou temor de que a conceituacdo de desvio de finalidade e confusao
patrimonial nos termos da MP aumentem essa inseguranca." (AGENCIA SENADO,
2019, online). Entretanto, essas questdes relativas a conceituacdo de desvio de
finalidade e confusdo patrimonial ndo serdo aqui tratadas, porque fugiria do tema

proposto neste artigo.

Conforme a Confederagdo Nacional de Municipios (CNM), a luz do que
dispdée a MP n° 881/2019, "[a] definicdo da atividade que se enquadre como de
baixo risco sera feita pelos governos municipais e na auséncia dessa sera valida a

listagem federal, a ser editada pelo Poder Executivo." (CNM, 2019, online).

Nao obstante, a CNM, ao tratar do municipalismo como uma das diretrizes

que, acertadamente, foi observada pela MP n° 881/2019, assevera o seguinte:

A MP reforga o processo simplificado de registro e legalizacdo de
empresas instituido pela Lei Complementar 123/2006 e pela Lei
11.598/2007. Um parecer técnico da area sobre o fim de autorizagao
prévia para atividades econbmicas de baixo risco, destaca que a
simplificacdo e desburocratizacdo de abertura de empresas ja tem
sido tratado no &mbito da Rede Nacional para a Simplificacdo do
Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negoécios (Redesim) e
praticado em mais de 3 mil Municipios. (CNM, 2019, online).

O respeito ao municipalismo, de fato, € uma das diretrizes da MP n°
881/2019. E que, com a MP n° 881/2019, por meio do inciso | do caput do seu art.
3°, o exercicio de atividade econdmica de baixo risco, para o sustento proprio ou da
familia do exercente, que tenha langado mao, exclusivamente, de propriedade
privada propria ou de terceiros consensuais, independe de atos publicos de
liberagcdo. Mas atos publicos de liberagcao por parte de quem, de qual autoridade? E
€ aqui que se da a prioridade a municipalidade, porque, segundo a MP n° 881/2019
(art. 3° § 2° inciso 1), "[...] ato do Poder Executivo federal dispora sobre a

classificagao de atividades de baixo risco a ser observada na auséncia de legislacao



estadual, distrital ou municipal especifica." (PLANALTO, 2019, online). E, portanto,
apenas "[...] na auséncia de legislacao estadual, distrital ou municipal especifica [...]"
que se observara o contido em norma de cunho federal dispondo acerca da
classificagdo de atividades de baixo risco. Por isso, antes de mais nada, para se
saber como valer-se, estrategicamente, da MP n° 881/2019, o empreendedor (ou o
jurista) deve, primeiro, voltar a sua atencédo para os normas municipais que cuidam
da classificagao de atividades de baixo risco e, na auséncia dessas, para as de nivel
estadual e, na hipétese de essas ultimas normas também inexistirem, ater-se

(agora, sim) as normas de ordem federal.

O Cddigo de Posturas de Niter6i-RJ, Lei n° 2.624, de 29 de dezembro de
2008, regulamenta a expedicao de "Alvara de Licenga para Estabelecimento”, em
seu art. 382. (Cddigo de Posturas de Niteréi-RJ, 2019, online). Nele, sdo elencados
uma série extensa de documentos necessario para a concessao de "Alvara de
Licenca para Estabelecimento" e, no seu inciso X, alineas "a" a "s", estao listadas as

atividades consideradas de alto risco, nestes termos:

O Alvara de Licenga para Estabelecimento sera concedido apds a
apresentagao dos seguintes documentos:

| - consulta prévia de local aprovada;

Il - requerimento padréo;

Il - registro publico de pessoa juridica ou de firma individual no
6rgao competente, quando for o caso;

[...]

X - certiddo da Secretaria Municipal de Urbanismo e Controle
Urbano de aceitagédo das instalagdes comerciais, para as atividades
de alto risco, abaixo relacionadas:

a) assisténcia médica com internagao;

b) aeroporto e heliporto;

c) cinema, teatro, boate e casas de festas;

d) casas de shows e espetaculos e clubes;

e) atividades que impliguem o armazenamento de produtos
inflamaveis, quimicos e explosivos;

f) atividades que impliquem a extragao mineral e/ou vegetal;

g) estabelecimentos de ensinos: pré-escolar, fundamental, médio e
superior, inclusive creches;

h) atividades industriais e usinas de energia;

i) portos e terminais de carga, inclusive aqueles destinados a carga e
descarga de minério, petréleo e seus derivados e produtos quimicos;
j) aterros sanitarios e usinas de tratamento de lixo, referente ao
sistema de destino final de residuos sélidos;



k) oleodutos, gasodutos e minerodutos;

I) processamento e destino final de residuos tdxicos e perigosos;

m) captacdo, reservagdo e adugao-tronco, referentes ao
abastecimento de agua;

n) servigos de lanternagem e pintura de veiculos automotores;

0) servicos de serralheria € marmorarias;

p) supermercados e hipermercados;

q) lojas de departamento;

r) hotéis, motéis e pousadas com mais de 30 (trinta) unidades de
hospedagens;

s) ginasio e similares que sdo utilizados para feiras e convencgdes.
(CODIGO DE POSTURAS DE NITEROI-RJ, 2019, online).

Pelo Cdodigo de Posturas de Niter6i-RJ, para fins de concesséo de "Alvara de
Licenga para Estabelecimento”, o que mais importa, como se pode ver, é o tipo de
atividade desenvolvida, e ndo o porte do empresario ou do empreendimento. Mas
existe Lei, em Niter6i-RJ, voltada para os pequenos empresarios ou para as
pequenas empresas, como se vera mais adiante. Ja o § 2° do art. 382 do Caodigo de
Posturas de Niterdi-RJ dispde que "para as atividades elencadas no inciso X deste
artigo [que é o que elenca as atividades de alto risco para fins de liberagcao de alvara
de estabelecimento] devera ser apresentado o estudo de impacto no Sistema Viario
aprovado pela Secretaria Municipal de Servigos Publicos, Transito e Transportes."
(CODIGO DE POSTURAS DE NITEROI-RJ, 2019, online).

De acordo com a Secretaria de Fazenda de Niter6i-RJ, por serem tidas como
de alto risco, "em consequéncia, essas atividades precisam apresentar alguns
documentos extras para obter o alvara de estabelecimento (como Aprovagao dos
Bombeiros, Estudo de Impacto do Sistema Viario e Aceite das Instalacdes
Comerciais) e, ao contrario das atividades de baixo risco, ndo podem funcionar com
alvara provisorio." (SECRETARIA DE FAZENDA DE NITEROI-RJ, 2019, online).

Ora, em se tratando do exercicio de uma atividade de alto risco, caso se
qgueira constituir estabelecimento empresarial em Niter6i-RJ com esse fim, pode-se
inferir que a MP n° 881/2019 nao €&, em tese, aplicavel, ao menos no que diz

respeito a (des)necessidade de atos publicos de liberagdo prévios a serem



praticados pelas autoridades competentes. Mas, afinal de contas, o que é

considerado como atividade econdmica de baixo risco no Municipio de Niteroi-RJ?

Em Niterdi, a Lei n® 2.849, de 18 de julho de 2011, publicada 20 de julho de

2011, é aquela que:

INSTITUI O TRATAMENTO DIFERENCIADO E FAVORECIDO A
SER DISPENSADO AS MICROEMPRESAS, AS EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE E AO MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL
NO AMBITO DO MUNICIPIO, EM CONFORMIDADE COM AS
NORMAS GERAIS PREVISTAS NO ESTATUTO NACIONAL DA
MICROEMPRESA, DA EMPRESA DE PEQUENO PORTE E DO
MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL INSTITUIDO PELA LEI
COMPLEMENTAR FEDERAL N° 123, DE 14 DE DEZEMBRO DE
2006." (Legislacao niteroiense, 2019, online).

Dispde o art. 5° da referida Lei niteroiense:

[...] Os requisitos para emissao de licengas para os estabelecimentos
empresariais, relativos a seguranca sanitaria e ao controle
ambiental, deverao ser simplificados, racionalizados e uniformizados
pelos 6rgdos municipais, no ambito de suas respectivas
competéncias.

§ 1° Quando a atividade, por sua natureza, comportar grau de risco
compativel com esse procedimento, as vistorias somente seréo
realizadas apds o inicio de operacdo dos estabelecimentos de
microempreendedores individuais, microempresas e empresas de
pequeno porte.

§ 2° Ato do chefe do Poder Executivo definira as atividades cujo grau
de risco seja considerado alto e sujeito a vistoria prévia para
concessao das licengas municipais.

§ 3° Definidas as atividades de alto risco, as demais seréo
consideradas de baixo risco e dispensadas de vistorias prévias.

§ 4° Enquanto ndo cumprido o disposto nos § 2° deste artigo, serao
consideradas as atividades de alto risco ambiental ou sanitario
relacionadas pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro, ou na sua
falta, aquelas classificadas por resolucéo do CGSIM.

§ 5° O chefe do Poder Executivo instituira licenciamentos sanitarios e
ambientais simplificados para as atividades de baixo risco com as
seguintes caracteristicas:

| - sera adotada a base de dados dos sistemas desenvolvidos para
emissdo Alvara Rapido de que trata o artigo 11 desta lei;

Il - a comprovagéao prévia do cumprimento de exigéncias e restricdes
sera substituida por declaragdes do titular ou administrador da
microempresa ou empresa de pequeno porte, sem prejuizo das
responsabilidades previstas em lei;



[l - ndo impedira a inscrigdo municipal no cadastro do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza - ISS;
IV - abrangera, inclusive, os produtores rurais pessoas fisicas e os
agricultores familiares. (Redagdo dada pela Lei n° 3190/2015)
(Legislacao niteroiense, 2019, online).

Nao foi encontrado, pela pesquisa prévia que deu suporte a este artigo,
nenhum ato do chefe do Poder Executivo do Municipio de Niter6i-RJ, que, nos
termos do § 2° do art. 5° da Lei municipal n® 2.849/2011, defina "[...] as atividades
cujo grau de risco seja considerado alto e sujeito a vistoria prévia para concessao
das licencas municipais." (LEGISLACAO NITEROIENSE, 2019, online). Caso
existisse, no ambito da municipalidade niteroiense, uma listagem com todas as
atividades econbmicas consideradas de alto risco, o disposto no § 3° do art. 5° da
Lei n°® 2.849/2011 daria (e da, se vier a ser praticado ato administrativo, nesse
sentido, pelo Prefeito de Niter6i-RJ) uma solugdo bastante logica, na linha mesmo
do famoso argumento "a contrario sensu", quando diz que "definidas as atividades
de alto risco, as demais serdo consideradas de baixo risco e dispensadas de
vistorias prévias." (LEGISLACAO NITEROIENSE, 2019, online).

Considerando o disposto no § 4° do art. 5° da Lei municipal n°® 2.849/2011,
que diz que "enquanto ndo cumprido o disposto nos § 2° deste artigo, serdo
consideradas as atividades de alto risco ambiental ou sanitario relacionadas pelo
Governo do Estado do Rio de Janeiro, ou na sua falta, aquelas classificadas por
resolugdo do CGSIM [...]" (LEGISLACAO NITEROIENSE, 2019, online), mister se
faz consultar a legislagao estadual do Rio de Janeiro, antes mesmo de se procurar,
a respeito disso, por alguma resolugdo do CGSIM, que é o Comité para Gestao da
Rede Nacional para a Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e
Negdcios. Entretanto, ndo se pode olvidar que a Lei municipal n°® 3.288, de 10 de
maio de 2017, "dispde sobre o licenciamento da atividade de microcervejarias e
respectivos bares cervejeiros no Municipio de Niterdi." (Legislagdo niteroiense,
2019, online). Tal Lei municipal, vale mencionar, € regulamentada pelo Decreto n°
12.916/2018. (LEGISLACAO NITEROIENSE, 2019, online). Reza o art. 4° da

aludida Lei niteroiense:



Fica autorizado o Poder Executivo a editar decreto fixando requisitos
a serem cumpridos pelas microcervejarias para fins de converséo do
alvara provisério em definitivo.

§ 1° Para fins de obtencgao de alvara, a atividade desenvolvida pelas
microcervejarias ndo se enquadra em qualquer hipétese prevista no
artigo 382, X, da Lei 2.624/2008.

§ 2° Fica autorizada a instalacdo de microcervejarias em todo o
territério do Municipio de Niterdi, independente de previsédo
especifica nos Planos Urbanisticos Regionais - PURs,
caracterizando-se a atividade como de pequeno porte, baixo risco e
impacto ambiental, exceto nas Fragcbes Urbanas ITAO1-A, ITAO01-B,
SF03-A e SF03-B (excluindo-se a Rua General Rondon em toda
extensdo), enquanto perdurarem como d&reas exclusivamente
residenciais. (Legislacao niteroiense, 2019, online).

As microcervejarias, em Niter6i-RJ, portanto, por serem consideradas de
baixo risco, por essa mesma municipalidade (obviamente), podem dar inicio as suas
atividades, sem a necessidade de qualquer ato prévio de licenciamento, nos termos
do que dispde a MP n°® 881/2019, a Lei municipal n° 3.288/2017, bem como o
Decreto n° 12.916/2018, que regulamenta esta ultima. Mas, como ja se disse aqui
antes, no ambito de Niterdi-RJ, ndo foi encontrado nenhum ato do Poder Executivo
que diga quais sao as atividades consideradas de baixo risco, para fins de aplicagéo
da MP n° 881/2019. Pois bem, também nao foi encontrado, nesse sentido, apds
criteriosa pesquisa, nenhum ato do chefe do Poder Executivo do Estado do Rio de
Janeiro. De toda sorte, descobriu-se a Lei estadual n°® 6.426, de 05 de abril de 2013,

que:

DISPOE SOBRE AS DIRETRIZES E PROCEDIMENTOS PARA A
SIMPLIFICACAO E INTEGRACAO DO PROCESSO DE REGISTRO
E LEGALIZACAO DE EMPRESARIOS E DE PESSOAS JURIDICAS
NO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. (LEGISLACAO ESTADUAL,
Rio de Janeiro, 2019, online).

Tal lei estadual prescreve o seguinte em seu art. 3°:

As vistorias necessarias para emissao de licencgas, certificagdes ou
autorizagdes de funcionamento poderao ser realizadas ap6s o inicio
da operagdo quando a atividade, por sua natureza, comportar grau
de risco compativel com esse procedimento.



§ 1° o Poder Executivo Estadual relacionara as atividades
submetidas a vistorias prévias para verificacdo do cumprimento dos
requisitos de segurancga sanitaria, controle ambiental e de prevencao
contra incéndios, utilizando os codigos da Classificagdao Nacional de
Atividades Econdmicas-Fiscal - CNAE-Fiscal disponibilizados pela
Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, e os
orgdos e entidades estaduais envolvidos nos processos de
legalizacdo e alteragdo, deverado articular as competéncias proprias,
visando em conjunto:

| - identificar e classificar os graus de risco, a partir dos cédigos da
Classificacdo Nacional de Atividade Econémica - CNAE;

Il - elaborar o texto de perguntas que exija resposta positiva ou
negativa, em relagdo a cada cédigo da CNAE, se a atividade
identificada ndo for suficiente para classificagdo do risco da
solicitacao;

lll - elaborar os textos de restrigdes que devem ser observadas para
0 exercicio da atividade licenciada e registrada;

IV - elaborar os textos das orientagcdes associadas a cada cédigo da
CNAE que indiquem o procedimento a ser seguido, caso a
solicitacao seja classificada de alto risco;

V - elaborar os textos das motivacbes para o indeferimento da
solicitacdo de licenciamento e para esclarecimento do parecer
negativo de viabilidade.

§ 2° As atividades consideradas de baixo risco serdo autorizadas a
funcionar imediatamente apds o ato de registro. (LEGISLACAO
ESTADUAL, Rio de Janeiro, 2019, online).

Por oportuno, convém trazer a lume que, antes da MP n°® 881/2019, o que se

tinha, no ambito do Estado do Rio de Janeiro, era a regra segundo a qual as

atividades consideradas de baixo risco poderiam funcionar imediatamente se, e

somente se, o ato de registro (autorizacao) tivesse sido previamente praticado pela

autoridade competente estadual. E, ja nas suas DISPOSICOES FINAIS, mais

especificamente no seu Capitulo Ill, a Lei estadual n® 6.426/2013 prescreve o

seguinte:

Art. 15 O COGIRE relacionara, mediante resolugdo, as atividades
consideradas de alto e baixo risco a serem observadas pelos érgaos
estaduais e municipais enquanto ndo houver definicdo do 6rgao
competente.

Art. 16 Devera o COGIRE expedir as instrucbes que se fizerem
necessarias a execucao da presente lei. (Legislagao estadual, Rio de
Janeiro, 2019, online).



Como o chefe do Poder Executivo estadual (RJ), ao menos com base na
pesquisa realizada para fins de elaboracao deste artigo, nao relacionou, por meio de
ato administrativo, as atividades consideradas de alto e baixo risco, 0o COGIRE, que
€ o Comité Gestor de Integragdo do Registro Empresarial, em sintonia com a Junta
Comercial do Estado do Rio Janeiro (JUCERJA), tal como disposto nos arts. 15 e 16
da Lei estadual n° 6.426/2013, editou a "RESOLUCAO COGIRE/JUCERJA N°
04/2019, DE 27 DE MARCO DE 2019", que "ALTERA A CLASSIFICACAO DE
RISCO PARA FINS DE LEGALIZACAO DE EMPRESARIOS E SOCIEDADES
EMPRESARIAIS E DA OUTRAS PROVIDENCIAS." (Legislacdo estadual, Rio de
Janeiro, 2019, online). Veja-se que a Resolugédo n° 04/2019 do COGIRE/JUCERJA
€ de marco de 2019, enquanto que a MP n° 881/2019 é de 30 de abril de 2019, o
que faz com que possa surgir a duvida a respeito da (des)atualizacdo daquela a luz
do que dispbe esta. Entretanto, ao consultar o "site" da JUCERJA, é possivel
observar que a Resolugcao n° 04/2019 do COGIRE/JUCERJA, bem como muitas
outras que, para cuidar de outros assuntos, lhe antecederam, estdo, todas elas, em
pleno vigor. (JUCERJA, 2019, online).

Na Resolugcédo n° 04/2019 do COGIRE/JUCERJA, foi alterado o rol de
atividades econdmicas consideradas de alto risco, identificadas a partir da
Classificagao Nacional de Atividades Econdmicas (CNAE), e foram incluidas as
atividades consideradas de baixo e baixissimo risco. (Legislagdo estadual, Rio de
Janeiro, 2019, online). Para fins de aplicagdo da MP n° 881/2019, no tocante a
(des)necessidade de ato publico de liberagcédo (prévio), importa saber quais sao as
atividades econdémicas de baixo risco. Mais recentemente, ainda, o "COMITE PARA
GESTAO DA REDE NACIONAL PARA SIMPLIFICACAO DO REGISTRO E DA
LEGALIZACAO DE EMPRESAS E NEGOCIOS", ou CGSIM, editou a Resolugéo n°
51, de 11 de junho de 2019, que "versa [especificamente] sobre a definicdo de baixo
risco para os fins da Medida Provisoria n° 881, de 30 de abril de 2019."
(LEGISLACAO ESTADUAL, Rio de Janeiro, 2019, online). E norma especifica,
portanto, de ambito federal/nacional, mas, em tese, ndo se aplica em Niter6i-RJ, nao
porque este Municipio tem a sua propria regulamentagao a respeito das atividades

consideradas de baixo risco, mas porque ele (o Municipio) esta inserido num Estado



da Federacao (Rio de Janeiro) que contempla esse tipo de norma, que, "in casu", &
a Resolugao n° 04/2019 do COGIRE/JUCERUJA.

Por exemplo, pela Resolugao n° 04/2019 do COGIRE/JUCERJA, em vigor em
todo o Estado do Rio de Janeiro (mas, recordando, se a municipalidade sobre isso
dispuser, vale o que ela vier a estabelecer), estao classificadas como atividades de
alto, baixo e baixissimo riscos, respectivamente: "Servigco de pulverizagdo e controle
de pragas agricolas", "Fabricacdo de produtos de padaria e confeitaria com
predominancia de producgao propria" e, por derradeiro, "Facg¢ao de roupas intimas".
(LEGISLACAO ESTADUAL, Rio de Janeiro, 2019, online).

Para fins de conhecimento, isto é, para se saber como a matéria é regulada
no ambito federal, ainda que em Niter6i-RJ nao funcione assim, convém estudar, em
linhas gerais, a Resolugdo n° 51, de 11 de junho de 2019. Ela alterou a Resolugéo
n°® 22, de 22 de junho de 2010, que:

Dispbe sobre regras a serem seguidas quanto as pesquisas prévias
e a regulamentacao da classificacdo de risco da atividade para a
concessao do Alvara de Funcionamento Provisorio ou Definitivo de
empresarios e de sociedades empresarias de qualquer pote,
atividade econbmica ou composi¢cado societaria, no ambito da Rede
Nacional para Simplificagdo do Registro e da Legalizacdo de
Empresas e Negdcios - REDESIM. (LEGISLACAO ESTADUAL, Rio
de Janeiro, 2019, online).

Também alterou a Resolugao n° 29, de 29 de novembro de 2012, que "dispde
sobre recomendagdo da adogado de diretrizes para integragdo do processo de
licenciamento pelos Corpos de Bombeiros Militares pertinente a prevencao contra
incéndios e panico a Rede Nacional para Simplificagdo do Registro e da
Legalizagdo de Empresas e Negocios - REDESIM e da outras providéncias."
(LEGISLACAO ESTADUAL, Rio de Janeiro, 2019, online). Ndo obstante, alterou,
ainda, a Resolugdo n° 48, de 11 de outubro de 2018, que "dispde sobre o

procedimento especial para o registro e legalizacdo do Microempreendedor



Individual — MEI, por meio do Portal do Empreendedor." (Legislagdo estadual, Rio

de Janeiro, 2019, online).

Pela Resolugao n°® 51/2019, o "[...] Governo Federal classifica 287 atividades
como sendo de baixo risco" (MINISTERIO DA ECONOMIA, 2019, online). Ha, nesse
sentido, nos termos do inciso | do art. 2° da Resolugdo n° 51/2019, atividades
econdmicas consideradas como de "[...] baixo risco ou 'baixo risco A' [...], cujo efeito
especifico e exclusivo é dispensar a necessidade de todos os atos publicos de
liberacdo da atividade econOmica para plena e continua operagao e funcionamento
do estabelecimento [...]." (LEGISLACAO ESTADUAL, Rio de Janeiro, 2019, online).
A Resolugdao n° 51/2019 também definiu o médio e o alto riscos. (Legislacao
estadual, Rio de Janeiro, 2019, online). Apenas para citar um exemplo, tem-se que
aqueles que exercem "atividades de psicologia e psicanalise", tidas como de "[...]
baixo risco ou 'baixo risco A' [...]", estdo dispensados da "[...] necessidade de todos
os atos publicos de liberagdo da atividade econdmica para plena e continua
operagdo e funcionamento do estabelecimento [...]." (LEGISLACAO ESTADUAL,

Rio de Janeiro, 2019, online).

Perceba-se que, a luz da Teoria da Empresa, "atividades de psicologia e
psicanalise", a principio, por se tratarem de profissdo intelectual de natureza
cientifica, estdo excluidas do ambito de incidéncia do Direito Empresarial. A
principio, porque, se houver, como dispde o paragrafo unico do art. 966 do Cddigo
Civil de 2002, o famigerado "elemento de empresa", estar-se-a diante de um

empresario, seja pessoa fisica, seja pessoa juridica. (PLANALTO, 2019, online).

Pegue-se, para analise, agora, uma outra atividade econdmica considerada
pela norma em comento como de baixo risco, o "comércio atacadista de agua
mineral". (LEGISLACAO ESTADUAL, Rio de Janeiro, 2019, online). Se tal atividade
€ explorada nos termos do que prescreve o caput do art. 966 do Codigo Civil de
2002, entdo se estara diante de um empresario. E, se uma pessoa, natural ou

juridica, pretende exercer esse tipo de empresa, esse tipo de atividade empresarial,



isto &, se intenta realizar o "comércio atacadista de agua mineral" nos exatos termos
do que dispde o art. 966, caput, do Cédigo Civil de 2002, entdo a primeira obrigagao
dela seria a de registrar-se no Registro Publico de Empresa Mercantis — a cargo da
JUCERJA —, antes mesmo de iniciar as suas atividades, conforme art. 967 do
Cddigo Reale. (PLANALTO, 2019, online). E esse €& apenas um exemplo de
burocracia que a MP n° 881/2019 procura combater, ja que tal situagao hipotética
demandaria por parte dos entes e/ou 6rgaos estatais a pratica de "[...] atos publicos
de liberag&o da atividade econémica [...]". (PLANALTO, 2019, online).

Vé-se, pois, que, a partir da edicdo da MP n° 881/2019, do operador do
Direito passou-se a exigir, agora mais do que nunca, uma interpretacao
l6gico-sistematica (SANTAREM, 2013[?]), porque, ao arcabouco juridico
empresarial, que ja estava estabelecido, somou-se essa que € uma norma que tem
por escopo primordial promover, com vistas ao necessario desenvolvimento e
crescimento econbmicos do pais, a desburocratizacdo estatal da atividade
econémica exercida pelos particulares — nao importando muito, ao menos
aparentemente, se esses particulares se enquadram ou n&do como empresarios nos
termos do que preceitua o art. 966, caput, do Codigo Civil de 2002. (MENDES,
2019).

Contudo, relativamente as relag¢des juridicas que se encontrem no ambito de
incidéncia da MP n° 881/2019, observa-la, quando da interpretacdo do Direito
Mercantil, ndo basta; & preciso té-la em mira também, quando da aplicagdo do
Direito de Empresa (§ 1° do art. 1°). Alias, ndo s6 esse ramo do Direito Privado sofre
o influxo das normas juridicas oriundas da MP n° 881/2019. (PLANALTO, 2019,
online). Isso acontece também com diversos outros ramos do Direito, seja do viés
publico, seja da vertente privada, como é dividido o Direito de maneira classica,
desde a época da Roma Antiga. (REALE, 2001).

De acordo com a MP n° 881/2019:



O disposto nesta Medida Proviséria sera observado na aplicacao e
na interpretacao de direito civil, empresarial, econdmico, urbanistico
e do trabalho nas relagdes juridicas que se encontrem no seu ambito
de aplicagdo, e na ordenacdo publica sobre o exercicio das
profissées, juntas comerciais, produgdo e consumo e protecdo ao
meio ambiente. (PLANALTO, 2019, online).

E o que diz 0 § 1° do art. 1° da MP n° 881/2019. E quais sdo as relacdes
juridicas que se encontram no ambito de aplicagdo da MP n° 881/2019? Ora, séo
relagdes juridicas de toda ordem, como a prépria MP n°® 881/2019 preceitua no § 1°
do seu art. 1° relagbes juridicas de Direito Civil, Empresarial, Econémico,
Urbanistico e do Trabalho. E, deveras, abrangente, muito abrangente o seu ambito
de aplicacao. E isso sem falar no Direito Ambiental, do Consumidor, Constitucional e
Administrativo, ja que, nos termos do ja citado § 1° do art. 1° da MP n° 881/2019,
esta também devera ser observada "[...] ha ordenac&o publica sobre o exercicio das
profissdes, juntas comerciais, produgdo e consumo e protecdo ao meio ambiente."

(PLANALTO, 2019, online).

As relagdes juridicas que se encontram no ambito de aplicacdo da MP n°
881/2019, como visto, sdo inumeras, ndo se podendo afirmar, sob o ponto de vista
do Direito Mercantil, que tal medida esta adstrita ao que se conhece por "porte
empresarial", isto é, a micro, a pequena e a média empresas — 0 que nao se
confunde com o tipo societario escolhido pelo empresario. Nesse sentido, a MP n°
881/2019 vai ao encontro — talvez até mesmo, de encontro... — daquilo que ja
estava regulamentado, na legislagao patria, no tocante as grandes empresas, aos
grandes empreendimentos, que, normalmente, adotam a forma juridica (tipo
societario) da limitada, ou da andonima. Mas é claro que os grandes
empreendimentos, em geral, ndo envolvem a pratica de atos econémicos de baixo
risco. Muito pelo contrario, relacionam-se com o que se entende por atividade
econdmica de médio ou até mesmo de alto risco. Nao obstante, a MP n° 881/2019
também irradia seus efeitos ao Direito Tributario e ao Direito Financeiro, quando, no
§ 2° do seu art. 1°, prescreve: "Ressalvado o disposto no inciso X do caput do art.
3°, o disposto no art. 1° ao art. 4° ndo se aplica ao direito tributario e ao direito
financeiro." (PLANALTO, 2019, online).



Entretanto, atendo-se a matéria de Direito Empresarial, interessante notar o
disposto no inciso VIII do caput do art. 3° da MP n° 881/2019, que diz que ¢é direito

de toda pessoa, seja ela natural ou juridica:

Ter a garantia de que os negocios juridicos empresariais serao
objeto de livre estipulagdo das partes pactuantes, de forma a aplicar
todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria
ao avencado, hipétese em que nenhuma norma de ordem publica
dessa matéria sera usada para beneficiar a parte que pactuou contra
ela, exceto se para resguardar direitos tutelados pela administracao
publica ou de terceiros alheios ao contrato [...]. (PLANALTO, 2019,
online)

Aqui, no dispositivo normativo provisério acima transcrito, se esta nos campos
do Direito Contratual Empresarial e Direito Societario, sub-ramos do Direito

Empresarial, que, como sabido, se caracteriza pela sua fragmentariedade.

Flavio Tartuce (2019), ao dissertar sobre a MP n° 881/2019, mais
especificamente sobre o inciso VIII do caput do art. 3°, faz uma contundente critica a

falta de tecnicidade do texto provisoério, nestes termos:

Ora, por esse comando que consta da MP, a parte mais fraca
economicamente da relagao contratual ndo podera fazer uso de
normas de ordem publica que |he socorrem contra abusos
contratuais praticados pelo outro negociante, caso dos antes citados
arts. 113, 187, 413, 416, 423, 424 e 473, paragrafo Unico, sem
prejuizo de muitos outros preceitos civis. Se o objetivo da MP foi
tutelar o pequeno empresario, nesse ponto a projegao distancia-se
muito dos seus objetivos, pois prevalecerdo os interesses de
grandes empresas perante os aderentes contratuais. Assim, sugiro a
total retirada ou exclusao desse inciso VIII do art. 3° da MP.

Também ¢é, de conformidade com Flavio Tartuce (2019, n.p.), nos moldes do
disposto no inciso V do caput do art. 3° da MP n°® 881/2019, direito de toda pessoa,

seja ela natural ou juridica:

[G]ozar de presuncgao de boa-fé nos atos praticados no exercicio da
atividade econbmica, para os quais as duvidas de interpretagdo do



direito civil, empresarial, econdmico e urbanistico serdo resolvidas
de forma a preservar a autonomia de sua vontade, exceto se houver
expressa disposicdo legal em contrario; (TARTUCE, 2019).

Tal direito, alias, € tido como essencial para o desenvolvimento e o
crescimento econémicos do pais — art. 3°, caput, da MP n° 881/2019. (PLANALTO,
2019, online).

A questao da atividade econdmica, se de alto ou baixo risco, tem importancia
para fins de desburocratizagao estatal no tocante as exigéncias que, antes da MP n°
881/2019, eram impostas, "prima facie", aqueles que pretendiam empreender no
Brasil, 0 que gerava altos custos e um cenario de inseguranca juridica. (Migalhas,
2019, online). "Cada estado e municipio tem sua cronologia e suas normas para
emissdo de documentos, e isso abre espago para subjetivismo [...]", asseverou, a
respeito disso, Mauricio Anténio Ungari da Costa, vice-presidente da Associacao
Brasileira de Supermercados (ABRAS), quando da "[...] audiéncia publica promovida
nesta quarta-feira (26) & comissdo mista que avalia a medida." (NOTICIAS ABRAS,
2019, online).

Segundo a Agéncia Senado (2019, online):

Para o secretario de Desburocratizagcdo do Ministério da Economia,
Paulo Antonio Uebel, a MP da forma aos compromissos de
campanha do presidente Jair Bolsonaro em beneficio do pequeno
empresario que é 'esmagado’ pela burocracia.

A MP n° 881/2019 acrescentou ao art. 480 do Codigo Civil de 2002 as letras

"A" e "B". Veja-se, a seguir, como ficou:

[...]

Secao IV

Da Resolugao por Onerosidade Excessiva

[...]

Art. 480. Se no contrato as obrigagbes couberem a apenas uma das
partes, podera ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou
alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.



Art. 480-A. Nas relagdes interempresariais, € licito as partes
contratantes estabelecer pardmetros objetivos para a interpretacao
de requisitos de revisdo ou de resolucdo do pacto contratual.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 881, de 2019)

Art. 480-B. Nas relagdes interempresariais, deve-se presumir a
simetria dos contratantes e observar a alocacéo de riscos por eles
definida. (Incluido pela Medida Proviséria n° 881, de 2019)
(PLANALTO, 2019, online).

Quando a MP n° 881/2019 intenciona regulamentar a seu modo, isto é, de
maneira inovadora, o instituto da "resolucdo por onerosidade excessiva", dizendo
que, "nas relagdes interempresariais, € licito as partes contratantes estabelecer
parametros objetivos para a interpretacdo de requisitos de revisdo ou de resolugao
do pacto contratual [...]" (art. 7°), e, além disso, que, "[n]Jas relagdes
interempresariais, deve-se presumir a simetria dos contratantes e observar a
alocacgao de riscos por eles definida [...]" (art. 7°), ela ndo esta direcionando a sua
atengao para um "porte especifico de empresario". (PLANALTO, 2019, online). Isso
vale para qualquer empresario que venha a ser relacionar, contratualmente, com
outro, independentemente do seu porte — alias, € praticamente impossivel que isso
nao ocorra. Nao sé isso. A MP n° 881/2019 nao se interessa s6 pelo empresario em
sentido estrito, isto &, pelo empresario tal qual definido no art. 966, caput, do Codigo
Civil de 2002. A MP n°® 881/2019 objetiva alavancar toda e qualquer atividade
econdmica que se pretenda explorar e desenvolver no pais, seja la qual for o seu
objeto, ndo se importando, portanto, se tal atividade € ou n&o € exercida por um
empresario, cuja identificacdo se da a luz da Teoria da Empresa, ou por um nao
empresario — que "escapa" da Teoria da Empresa —, ou seja, um profissional

liberal, por exemplo.

Ao art. 980-A do Cddigo Civil de 2002, um dos dispositivos que trata da

famosa EIRELI, foi incluido o § 7°. Confira-se:

[.]
TITULO I-A

(Incluido pela Lei n° 12.441, de 2011) (Vigéncia)

DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA
Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por uma unica pessoa titular da totalidade do capital



social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem)
vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais. (Incluido pela
Lei n°® 12.441, de 2011) (Vigéncia)

[...]

§ 7° Somente o patrimbénio social da empresa respondera pelas
dividas da empresa individual de responsabilidade limitada, hip6tese
em que nao se confundira, em qualquer situacdo, com o patrimdnio
do titular que a constitui, ressalvados os casos de fraude.
(Incluido pela Medida Provisoria n° 881, de 2019) (PLANALTO,
2019, online).

A Sociedade Limitada, cuja regulamentacdo se encontra no Cédigo Civil de
2002, também néo ficou de fora das mudangas engendradas pela MP n°® 881/2019.

Veja-se, a respeito disso, o que segue:

[...]

CAPITULO IV

Da Sociedade Limitada

Secao |

Disposicdes Preliminares

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio
é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem
solidariamente pela integralizag&o do capital social.

Paragrafo unico. A sociedade limitada pode ser constituida por uma
ou mais pessoas, hipétese em que se aplicarao ao documento de
constituicado do sécio unico, no que couber, as disposicdes sobre o
contrato social. (Incluido pela Medida Proviséria n® 881, de 2019)
Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste
Capitulo, pelas normas da sociedade simples.

Paragrafo unico. O contrato social podera prever a regéncia
supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade
anbnima.

Art. 1.054. O contrato mencionara, no que couber, as indicagbes do
art. 997, e, se for o caso, a firma social.

[...] (PLANALTO, 2019, online).

Ao tratar da figura da sociedade unipessoal, Rodrigo Xavier Leonardo (2019)

aduz que:

Para os assuntos de Direito Privado, a MP 881/19, ainda que movida
por nobres objetivos, acabou por criar um ambiente negocial de
inseguranca e imprevisibilidade. Mesmo que esta Medida Provisoria
acerte em outros segmentos (como na desburocratizagdo para o
desenvolvimento de atividades de pequeno risco), no que concerne
as mudancas em direito dos contratos, em direito societario e



pessoas juridicas, o advento da MP 881/19 encaminha uma grande
imprevisibilidade e inseguranga nas relagdes empresariais.

De conformidade, ainda, com o supracitado professor da UFPR, em se
tratando de um hipotético empresario que tenha optado por empreender — no
Brasil, a luz MP n° 881/2019 — na forma de uma sociedade limitada unipessoal, ha,

em suas palavras:

[...] ao menos seis diferentes caminhos de previsdo do futuro a
respeito do direito que sera aplicavel a LTDA unipessoal:

a) o Congresso Nacional pode apreciar a Medida Proviséria e
converté-la em Lei sem alteragdes;

b) o Congresso Nacional pode rejeitar a Medida Proviséria por
compreender a falta de requisitos para a edicdo dessa figura
legislativa;

c) o Congresso Nacional pode silenciar ou n&o conseguir
tempestivamente apreciar a Medida Proviséria, resultando na perda
de sua eficacia;

d) o Congresso Nacional pode alterar o texto da Medida Provisoéria e
encaminha-la para a sancdo do Poder Executivo (essas
possibilidades de alteracdo sdo completamente abertas e, de inicio,
foram feitas 313 propostas...);

e) o Congresso Nacional pode disciplinar, por Decreto Legislativo,
como devem ser tratadas as relagbes juridicas constituidas com
fundamento na Medida Provisdria rejeitada, caduca ou alterada;

f) o Congresso Nacional poder disciplinar as situagdes transitérias
(como exposto em 'd'), tal prerrogativa também pode n&o ser
exercida, situacdo na qual 'as relagbes juridicas constituidas e
decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia continuarao
sendo regidas pela MP'. (LEONARDO, 2019).

Na opinido de Hully Rosario (2019), advogada e "[...] integrante da comissao
de Direito Empresarial e da subcomissdo de Reforma Tributaria da OAB-DF [...]", a
MP n° 881/2019 representa o possivel fim da EIRELI. E que, segundo André Luiz
Santa Cruz Ramos, citado por Hully Rosario (2019), antes da MP n°® 881/2019, so6
havia a opgdo da EIRELI (art. 980-A, caput, e seus §§, do CC/2002), para quem

quisesse empreender sozinho e, ao mesmo tempo proteger seu patriménio pessoal,



embora, como contrapartida houvesse (e ainda ha), a necessidade de constituicao
(efetiva entrega) de capital social igual ou superior a cem vezes o maior
salario-minimo vigente no Brasil. E, agora, com a MP n° 881/2019, pode-se
constituir sociedade unipessoal sem a necessidade de integralizagdo desse vultoso

montante a titulo de capital social da EIRELI. Na visdo de Rosario (2019), em suma:

Isso implica em que um agente podera constituir sozinho uma
sociedade, com capital menor que cem salarios minimos, sem arcar
com o risco de ter seu patriménio pessoal atingido pelo eventual
insucesso da atividade empresarial exercida, independentemente do
montante de seu capital social.

Para o professor Flavio Tartuce (2019), embora a MP n° 881/2019 traga "[...]
propostas importantes para a sociedade brasileira, como a facilitacao de praticas e a
reducédo de burocracias para o estabelecimento de negécios no Pais [...]", ela "[...]
apresenta sérios problemas técnicos no trato das categorias civis e nas propostas

de alteragdes do Cddigo Civil de 2002 [...]", ja que, segundo ele:

E de causar grande estranheza o fato de se alterar dispositivos da
codificacdo privada sem que exista qualquer urgéncia nessas
modificagdes, nos termos do que exige o art. 62 da Constituicao da
Republica. (TARTUCE, 2019).

Nao a toa, conforme editorial da Revista Consultor Juridico, disponivel na
internet, "o Partido Democratico Trabalhista (PDT) ajuizou agdo no Supremo
Tribunal Federal questionando dispositivos da Medida Proviséria 881/2019, que
institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica." (Revista Consultor
Juridico, 2019, online).

Ainda segundo a supracitada Revista (editorial dela), por meio da ADI 6.156

(Revista Consultor Juridico, 2019, online), tem-se que:

O partido argumenta que a norma pretendeu diminuir o exercicio da
cidadania, o que fere o artigo 62, inciso |, alinea 'a’, da Constituicao,
que veda a edicdo de MP sobre matéria relativa a cidadania. Ainda
de acordo com a sigla, a medida proviséria ndo preenche os
requisitos de relevancia e urgéncia previstos no artigo 62 e viola o



Estado de Direito e os principios constitucionais contratuais, da
separagdo dos Poderes e da autonomia dos entes federativos.
(Revista Consultor Juridico, 2019, online).

Alias, a constitucionalidade da MP n° 881/2019 n&o esta sendo questionada,
no Supremo Tribunal Federal, por apenas um partido politico. De acordo com Luiz

Orlando Carneiro (2019,), reporter e colunista do site JOTA:

O partido Solidariedade ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF),
na quinta-feira (27/6), acdo direta de inconstitucionalidade, com
pedido de liminar, contra a Medida Provisoria (MP) 881, baixada pelo
presidente Jair Bolsonaro em abril, instituindo a 'Declaracdo de
Direitos de Liberdade Econémica’ [...].

E isso, porque, segundo o repérter e colunista do site JOTA, Luiz Orlando
Carneiro (2019), " [...] para o partido, medida fere garantias constitucionais, expondo

cidadaos a perigos sanitarios [...]".

Nao se teve, contudo, acesso a peticao inicial que instrumentalizou a ADI
ajuizada no Supremo Tribunal Federal (STF) pelo partido Solidariedade. Nesse
diapaséo, veja-se, abaixo, os dispositivos que, provavelmente, foram objetos da ADI
movida pelo partido Solidariedade em face da MP n°® 881/2019, bem como, em
seguida, o teor das "justificagbes" dadas a tais normas conforme a sua "Exposi¢céo

de motivos":

MP n°® 881/2019:

Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais
para o desenvolvimento e o crescimento econbmicos do Pais,
observado o disposto no paragrafo Unico do art. 170 da Constituigéo:
[...]

VII - implementar, testar e oferecer, gratuitamente ou ndo, um novo
produto ou servigo para um grupo privado e restrito de pessoas
maiores e capazes, que se valera exclusivamente de propriedade
privada propria ou de terceiros consensuais, apds livre e claro
consentimento, sem requerimento ou ato publico de liberacdo da
atividade econdmica, exceto em hipéteses de seguranga nacional,
de seguranca publica ou sanitaria ou de saude publica, respeitada a
legislagcdo vigente, inclusive no que diz respeito a propriedade
intelectual;



[...]

IX - ter a garantia de que, nas solicitacbes de atos publicos de
liberagédo da atividade econémica que se sujeitam ao disposto nesta
Medida Proviséria, apresentados todos os elementos necessarios a
instrucdo do processo, o particular recebera imediatamente um
prazo expresso que estipulara o tempo maximo para a devida
analise de seu pedido e que, transcorrido o prazo fixado, na hipétese
de siléncio da autoridade competente, importard em aprovacgao tacita
para todos os efeitos, ressalvadas as hipdteses expressamente
vedadas na lei; [...] (PLANALTO, 2019, online).

Exposi¢cao de motivos:

Inciso VIl — O Brasil também possui um dos piores ambientes de
inovacdo. Para superar com mais rapidez essa situagao, propde-se
retirar qualquer entrave a que um novo produto ou servico seja
testado restritivamente em um grupo privado, ressalvados os casos
de seguranga nacional e saude publica. Isso sera uma forte
mensagem para o mundo de que o Brasil ndo é mais o pais do
futuro, mas que este ja chegou, e de que todos s&o bem-vindos para
repensarmos o0s conceitos tecnoldgicos vigentes. Além disso,
permitira o rapido florescimento de start ups brasileiras, para que o
Brasil ndo fique de fora, como no passado, da préxima revolugao
industrial. Conforme analises comparativas detalhadas nas Notas
Técnicas, o Pais se encontra atrasado em seu ambiente de
inovacdo. A menos que essa medida seja tomada em carater de
urgéncia, persiste o risco de ndo conseguirmos compensar nossa
performance num futuro proximo.

[...]

Inciso IX — A razoabilidade dos prazos para processamento de
liberagdes para a atividade econbmica € uma pratica mundial.
Quando a Administragao silencia ao longo e ao fim do prazo por ela
mesmo estipulado, deve-se assumir a aprovagao tacita, exceto nos
casos considerados de alto risco. Cabe a presuncao da boa-fé do
particular. N&do se trata de estabelecer prazos gerais para os
processos, mas, sim, a observancia dos prazos que o proprio 6rgao
dara no caso concreto individualizado para o solicitante. Uma
bandeira histérica de diversos setores produtivos, mundialmente
praticada, inclusive recomendada pela Organizacdo para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econ6mico (OCDE); a aprovacéao
tacita trara beneficios para a economia e, garantird que o Estado
foque sua atencao de analise e fiscalizacdo nas situacbes que — de
fato — importem risco sério a sociedade. Nao € aceitavel que agentes
publicos dificultem a geracdo de empregos em atividades incapazes
de causar dano. Essa é tdo somente a inauguragdo, em escopo
restrito, dessa modalidade de atuacio estatal, ja consolidada em
paises de alta competitividade, para o Brasil. (PLANALTO, 2019,
online).



De acordo com Mauricio Andere Von Bruck Lacerda (2019), o manejo de "[...]
medida provisoria [...] para promover alteragcbes em diploma legal tao relevante,
social e economicamente, como o Cdédigo Civil Brasileiro [...]", merece, na

concepgao dele, a seguinte reflexao critica:

Nao obstante se reconheca a importancia de se promover ajustes
que proporcionem melhorias no ambiente de negécios, conferindo
maior seguranga e estabilidade ao desenvolvimento das atividades
econbmicas em geral e as relacbes empresariais em especial, 0
emprego de tal mecanismo constitucional impede — ou ao menos
restringe excessivamente — os necessarios debates e a maturagéo
de ideias em torno de temas juridicos tdo essenciais as relagdes
juridico-privadas, como aqueles objetos da MP 881/19. (LACERDA,
2019).

Nem todos criticam a via escolhida pelo Governo Federal — nem vislumbram
algum vicio de inconstitucionalidade, como os partidos politicos "supracitados" —

para:

Garantir ao particular exercicio livre da atividade econémica, como
maneira de promover o bem de todos, a valorizagéo do trabalho e da
livre iniciativa, assegurando uma existéncia digna com a reducéao das
desigualdades e a busca do pleno emprego, permitindo o livre
acesso a todos ao exercicio de qualquer atividade econémica, com a
menor intervengéo possivel do Estado." (NEVES, 2019).

E o caso de advogado Ricardo Botds da Silva Neves (2019), para quem:

O Congresso Nacional ao analisar a MP 881/19 tera uma grande
oportunidade para permitir no Brasil uma maior liberdade econdmica,
com menor intervengao estatal na atividade empresarial, medidas
necessarias e urgentes para que o pais saia de estagnagao
econdmica que se encontra, voltando a crescer, gerando riqueza e,
com isso melhorando seus indices de desenvolvimento humano,
colocando-se mais proximo de paises com melhor qualidade de vida
de sua populagao.

Ja para Henry Colombi (2019), advogado e mestrando em Direito Civil pela

Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), "utilizou-se do instrumento



legislativo da medida provisoria sem que se fizessem presentes os pressupostos

autorizadores de sua edi¢cio."

Talvez, justamente pela aparente auséncia de pressupostos autorizadores —
reserva do seu manejo para os "casos de relevancia e urgéncia" (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2019, online) —, a MP n° 881/2019 tenha recebido tantas propostas

de emendas.

O site Migalhas (editorial, 2019, online) noticiou, na quarta-feira, 26 de junho

de 2019, que foi:

Prorrogada por mais 60 dias, a MP da Liberdade Econbmica sera
debatida hoje, em audiéncia publica, pela comissdo mista
responsavel por sua analise inicial no Parlamento. Com mais de 300
emendas, a medida promete diminuir a burocracia e flexibilizar
questdes normativas.

Silvio de Salvo Venosa (2019), por seu turno, ressaltando o desafio a ser

enfrentado pelos operadores do Direito, assevera que:

O intuito dessa medida proviséria, em linhas gerais, merece
encOmios. Dai a sua correta aplicagdo ha uma enorme distancia a
ser vencida, muitos obstaculos a serem superados, pelo proprio
Poder Executivo e por todos aplicadores da legislacao.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A adocgao do critério formal de identificacdo do empresario esvaziaria por
completo a Teoria da Empresa, agasalhada que foi pelo Cédigo Civil de 2002. De
nada adianta construir toda uma fundamentacao tedrica, defender que atividade
econdmica organizada, ou empresa, € aquela que, além de envolver a busca do
lucro, leva em conta os fatores de produgao, e que tais fatores consubstanciam-se

em capital, trabalho, insumos e tecnologia, para, no fim das contas, adotar um



critério que pode néo corresponder com a realidade, isto €, com a concretude das

relagdes sociais e econdmicas.

Foi possivel observar que, num primeiro momento, nos Projetos de novo
Cddigo Comercial, tentou-se mudar o critério de identificagdo do empresario,
passando do atual critério real (ou material) para o formal. Contudo, apds sugestdes
dos doutos na matéria, os politicos envolvidos com o0s processos legislativos
direcionados a formulagdo de um novo Codigo Comercial resolveram manter critério
atual, contido no Cadigo Civil de 2002 (real ou material). Tal critério nada mais € que
a propria Teoria da Empresa, de origem italiana. Nao €& um critério perfeito,
especialmente quando se esta diante do chamado elemento de empresa (paragrafo
unico do art. 966 do CC/02), mas pode ser aperfeicoado por meio da jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, momento do Superior Tribunal de Justica (STJ), que é

qgquem da a ultima palavra em matéria de lei federal.

A Medida Provisoéria da Liberdade Econbdmica, como se viu, ndo se ocupa do
critério de identificacdo do empresario, a luz da Teoria da Empresa, nem de nada
que, a primeira vista, possa parecer muito "tedrico”, menos "pragmatico" e, assim,
acabar gerando insegurancga juridica para o mundo dos negdcios, ja que a ideia
central de tal medida é a de simplesmente desburocratizar o empreendedorismo, a
fim de proporcionar desenvolvimento econémico nacional e criagdo de novos postos

de trabalho.

N&o é que o Direito Empresarial, cujo "nucleo duro" esta predominantemente
no Caodigo Civil de 2002, tenha sido afastado, ou revogado pela MP n°® 881/2019,
longe disso. Exige-se, a partir da edicao da MP n°® 881/2019, do operador do Direito,
agora mais do que nunca, uma interpretacéo légico-sistematica, na medida em que
tais normas jusempresariais confluem para conformar o substrato axioldgico,
valorativo, ético, sobre o qual se assenta a desburocratizagao estatal da atividade

econdmica exercida pelos particulares.



Se é que existe um critério de identificagdo do empresario na Medida
Proviséria da Liberdade Econdmica, entdo ele € do tipo objetivo, porque o que
importa no tocante a delimitacdo do ambito de aplicagdo daquela é a classificagao, a
principio pelo Poder Executivo Federal, das atividades econémicas tidas como de
baixo risco. Nao importa o que, quem nem como sdo exercidas essas atividades
econdmicas, desde sejam de baixo risco, para fins de aplicacdo da Medida
Provisdria da Liberdade Econémica.

Se uma atividade econbmica "x" estiver prevista no rol de atividades
econdmicas de baixo risco, entdo a Medida Proviséria da Liberdade Econbémica
sobre ela incidira, o que far4, alias, com que todas as normas de Direito Empresarial

passem a ser aplicadas ou aplicaveis de maneira subsidiaria.

E dizer, diante de tudo aquilo que até aqui ja foi exposto: toda aquela
discussao acerca da Teoria da Empresa, critérios de identificagdo do empresario, se
real ou formal, conceitos juridico e econdmico de empresa, enfim, tudo isso, para
fins de aplicacdo da Medida Proviséria da Liberdade Econdmica, ndo tem muita
importancia pratica. Existe uma expressiva quantidade de propostas de alteragdo da
MP n° 881/2019. E preciso, contudo, aguardar, a sua votacdo pelo Congresso
Nacional. Alias, considerando as manifestagdes favoraveis, por parte dos juristas e
do empresariado, a MP n°® 881/2019 é provavel que os Projetos de novo Cdédigo
Comercial tenham perdido seus objetos e que tudo continue como antes (como é
hoje), relativamente a identificagcdo do empresario, conceituagdo de empresa etc.,
até que, se forem provocados, os Tribunais Superiores, especialmente o STJ,
resolvam, de modo interpretativo, as questdes mais espinhosas da Teoria Geral do

Direito Empresarial, que foram, neste artigo, tratadas.
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