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Apresentacao do Curso

Apresentacao Pessoal

Pessoal, tudo bom?

Meu nome é Lucas de Abreu Evangelinos e, desde marco/2016 (Concurso
1859), sou juiz no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, mas antes fui
escrevente técnico judiciario! por 4 (quatro) anos e meio no mesmo tribunal e
estagiario por 2 (dois) anos também na mesma instituicdo.

Sempre foi meu sonho passar na magistratura do meu estado, mas, logo que
me formei, achei que isso fosse inalcangavel.

Eu ndo estava no “Top 10” dos melhores alunos da minha classe, peguei
algumas dependéncias ao longo da graduacdo, nado tinha focado muito meus estudos
como deveria e ndo tinha nenhum familiar na area que pudesse me orientar.

Mas, com apoio da minha esposa, por ai fui...

Logo que me formei, fiz 1 (um) ano de cursinho preparatério e, no comeco
do 2° ano, tentei retornar, mas notei que a didatica dos professores estava deixando
a desejar. Era o mesmo sistema (ditado do professor + digitacao da minha
parte), o que me fazia perder um tempo precioso formatando e conferindo tudo no
final.

Por sua vez, o material fornecido pelos “digitadores” do cursinho era
bastante confuso e incompleto, porque era algo que deveria ser feito pelo préprio
professor, mas que acabava sendo terceirizado.

Abandonei as salas de aula e parti para os livros (que mal conseguia ler antes
de ser lancada uma nova edicao da obra) e questdes, tentando sempre adicionar o
contetildo novo as minhas anotagdes. E assim fiz até passar para fase discursiva do
Concurso 185° do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Nessa etapa, voltei a fazer cursinhos especificos para minha prova e,
novamente, deparai-me com o sistema “ditado do professor + digitacao da
minha parte” e uma “novidade” pesquisa da banca (“aleluia”)... mas que também
era terceirizada e com muitas falhas.

De qualquer forma, nesse momento de desespero, “quem nao tem cdo, caca
como gato” e fui aproveitando o que dava.

Ao chegar ao exame oral, fiz outros diversos cursinhos, porque, nessa
etapa, se alguém me falasse que andar 1km de costas todo dia de manhd ajudava,
|4 estava eu as 5h da manha a postos.

! Embora ndo seja um cargo publico privativo de Bacharel em Direito, é permitida sua contagem para
preenchimento dos 3 (trés) anos, desde que o candidato apresente uma “certiddo circunstanciada”
(expressao usada pelo Conselho Nacional de Justica) na fase de inscricdo definitiva do concurso. Se tiver

alguma duvida sobre esse ponto, me encaminhe um e-mail.
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No final, depois de muitas madrugadas estudando e de muita aflicao, consegui
alcangar meu sonho.

Por fim, por que Direito Empresarial? Fui assistente dessa matéria na
faculdade por 1 (um) ano e, na condicdo de escrevente, trabalhei durante 3 (trés)
anos na Camara Especializada de Direito Falimentar e na Camara Especializada de
Direito Empresarial (atualmente elas estao fundidas) do Tribunal de Justica do Estado
de S3o Paulo, de maneira que aprendi a gostar dela e hoje € uma disciplina que me
encanta.

Contatos

Qualquer duvida, critica ou sugestdo, estou nestes a disposicdo nestes
contatos:

r@@proflucasevangelinos
Mproflucasevangelinos@gmail.com

Curso de Direito Empresarial

Este curso é formado por 08 (oito) aulas, sendo voltado para o concurso da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul e, inicialmente, construido a partir
do edital do ultimo certame.

ApOs a publicacdo do edital do novo certame, vou adequar o curso ao conteudo
programatico de Direito Empresarial nele apresentando.

Metodologia do Curso

O material disponibilizado em formato “pdf” é bastante completo, unindo
guestdes objetivas, discursivas e de prova oral.

Quanto as questOes objetivas, s3o analisadas alternativa por
alternativa e divididas por banca, apresentando-se: (a) comentario sobre cada
assertiva/alternativa; (b) base para resolucdo de cada assertiva/alternativa
(legislacdo, doutrina e jurisprudéncia); (c) citacdo da legislacdo, doutrina e/ou
jurisprudéncia e; (d) gabarito.

Além disso, ao longo do curso também sdo apresentadas questOoes de
provas discursivas e orais.

A par disso, sao indicadas posicoes dos principais doutrinadores ao lado
de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
com realce, quando relevante, das partes mais importantes do corpo dos acordéos
(ndo apenas das ementas).

E, sempre que possivel, sera apresentada também jurisprudéncia de
tribunais estaduais, federais e do trabalho, visto que tais posicionamentos estao
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comecgando a ser cobrados dos candidatos, notadamente nas fases discursivas e
orais.

Em relacdo a bibliografia, as obras e artigos utilizados em todo o curso sdo
apresentados nesta aula inaugural, no final deste “pdf”, com um breve curriculo
dos doutrinadores.

O “breve curriculo” tem o objetivo de nortear o estudo do concurseiro, pois
algumas bancas tendem a dar mais importancia para posicionamentos de juristas
locais.

Quanto a didatica, os temas serdo abordados gradualmente para auxiliar
tanto aquele que esta iniciando os estudos quanto quem estd estudando hd mais
tempo.

Por fim, pensando na absorcdo do contelido, procuro apresentar (i) métodos
mnemonicos e de memorizagao visual TOSCOS?2, (ii) temas na forma de
perguntas e (iii) sintetizacdo/esquematizacao em fluxogramas.

Cronograma das Aulas

ATENCAO: caso seja necessario, o cronograma abaixo serd alterado,
observando as datas do futuro edital.

AULA CONTEUDO DATA

33. Direito Empresarial. Conceito e conteudo.
Aula 00 Da empresa e do empresario. Ato empresarial. 24/01/2019

Dos prepostos.

Empresa Individual de responsabilidade
Aula 01 limitada. Do estabelecimento. Nome 24/02/2019

empresarial.

Da sociedade empresarial. Sociedade nao
personificada. Sociedade personificada.
Aula 02 Sociedade simples. Sociedade em nome 24/03/2019
coletivo. Sociedade em comandita simples.

Sociedade cooperativa. Registro das

2 Sempre lembrando o cémico ditado americano: “If it's stupid but works, it's not stupid.” (se é estupido

mas funciona, ndo é estupido).
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sociedades. Desconsideragao da personalidade

da pessoa juridica. Teorias.

Aula 03

Sociedade limitada. Sociedades coligadas.
Transformacao, incorporacao, fusdo e

liquidacgao.

24/04/2019

Aula 04

34. Dos titulos de crédito: Disposicdes gerais,
titulos ao portador, titulos a ordem e titulos
nominativos. Titulos em espécie: letra de
cambio, nota promissoria, duplicata de compra
e venda mercantil e de prestacao de servicos,

cheque.

15/05/2019

Aula 05

Arrendamento mercantil: evolucao histoérica,
conceito, elementos do contrato, obrigagoes
dos sujeitos, modalidades, revisdo e clausulas

abusivas. Da alienacao fiducidria em garantia.

30/05/2019

Aula 06

35. Da faléncia e da concordata: Lei Federal n°
11.101/05. Recuperacdo judicial e faléncia.
Disposicdes comuns. As obrigacdes contratuais
na recuperacdo judicial e na faléncia.
Administrador judicial. Comité de credores.
Assembleia-geral de credores. Plano e
procedimento de recuperacao judicial.
Convolagdo da recuperagdo judicial em
faléncia. Recuperagao extrajudicial. O plano de
recuperacao. Credores sujeitos ao plano. A
homologacgao judicial, requisitos e

procedimento.

15/06/2019

Aula 07

Faléncia. Disposigbes gerais. Procedimento de
decretacdao. Direitos e deveres do falido.
Habilitacdo e classificagdo dos créditos. Atos
anteriores a faléncia, ineficacia e revogacao.

Arrecadacao e realizacao do ativo. Pagamento

30/06/2019
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dos credores. Encerramento da faléncia e

extincao das obrigagdes do falido.
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Introducao ao Estudo do Direito Empresarial

1. Introducao

Neste inicio, veremos alguns pontos basicos da disciplina ao lado
de polémicas que colocam em gquestionamento sua prépria autonomia,
bem como a (des)necessidade de um Novo Cdédigo Comercial.

1.1. O que se entende por comércio?

R: Comércio é o conjunto de atividades que permitem a
circulacao de bens entre produtores e consumidores com o fim de
obter lucro.

E como aponta MARLON TOMAZETTE, o lucro é essencial para
caracterizacao da atividade comercial.

"A mera troca de mercadorias ndo é o comércio, este é aquela intromissdo
entre as pessoas que trocariam mercadorias por mercadorias, ou mercadorias
por moeda. A intermediacdo - para facilitar a troca -, aliada ao aumento do
valor das mercadorias (lucro), caracteriza de modo geral a atividade
comercial.” (Marlon Tomazette)

1.2. Quem é o comerciante?

R: Nas palavras de RUBENS REQUIAO:

"Entende-se por comerciante a pessoa, natural ou juridica, que,
profissionalmente, exercita atos de intermediacdo ou prestacdo de servicos
com intuito de Iucro.” (Fran Martins)

Ou seja, pensou em “comércio”, pensou em “comerciante”,
lembre-se da finalidade lucrativa.

1.3. O Direito Comercial é o "Direito do Comércio”?

R: N3o. A principio, o Direito Comercial surgiu como exigéncia do
comércio para regulamentacao de suas transacdes. No entanto, o
Direito Comercial estendeu-se para outros pontos nao englobados pelo
conceito econdmico de comércio.

- Introdugéo ao Estudo do Direito Empresarial -
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Por outro lado, em razdao de sua extensdao, muitas areas do

comeércio nao sao estudadas no Direito Comercial:

"Intuitivamente poder-se-ia afirmar que o direito comercial é o direito do
comércio, o que nao corresponde a realidade. Com efeito, o adjetivo comercial
demonstra que esse ramo do direito [Direito Comercial] surgiu em virtude das
exigéncias especiais do fenémeno comercial. Todavia, houve uma grande
extensdo do ambito do direito comercial, abrangendo fatos que ndo se
enquadram no conceito econémico de comércio. Além disso, ndo se pode dizer
qgue o direito comercial regule todo o comércio.” (Marlon Tomazette)

Vamos esquematizar uma conclusdo entao:

/.f"/\\ \\
:"/‘ \ \'x }
Direito | Direito do
Comercial, ~ Comeércio

iy

4

4

\\\\"‘w.._ B /1,/' \ /

2. "Direito Comercial” ou “"Direito Empresarial”?

R: Apesar de a Constituicdo Federal de 05.10.1988 referir-se a

expressao "Direito Comercial” (art. 22, inciso I); como a seguir
analisado, a expressao "Direito Empresarial” € mais adequada, pois:

(a) o Cddigo Civil de 2002 adotou a teoria da Empresa;

(b) a palavra “comercial” peca por nao abranger algumas
situacdes compreendidas pela 6tica da teoria da empresa
(menor extensao do vocabulo) €;

(c) foi a nomenclatura adotada pelo Coédigo Civil de 2002
(“Livro IT — Do Direito de Empresa”).

Ndo é outro o entendimento da doutrina:

FABIO ULHOA | de superacdo dos conflitos de interesse entre os exercentes

"Direito comercial é a designacao tradicional do ramo
juridico que tem por objeto os meios socialmente estruturados

COELHO de atividades econémicas de produgdo ou circulagdo de bens
ou servicos de que necessitamos todos para viver. Note-se
gue ndo apenas as atividades especificamente comerciais
(intermediacdo de mercadorias, no atacado ou varejo), mas

- Introdugéo ao Estudo do Direito Empresarial -
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também as industriais, bancarias, securitarias, de prestacdo
de servicos e outras, estdo sujeitas aos pardmetros
(doutrindrios, jurisprudenciais e legais) de superacdo de
conflitos estudados pelo direito comercial. Talvez seu nome
mais adequado, hoje em dia, fosse direito empresarial.
Qualquer que seja a denominacdo, o direito comercial
(mercantil, de empresa ou de negdcios) é uma darea
especializada do conhecimento juridico.” (Fabio Ulhoa
Coelho)

RICARDO
NEGRAO

"O primeiro aspecto refere-se ao nome da disciplina juridica e
seu ajustamento a nova legislacdo. Embora grande parte dos
autores se tenha posicionado pela manutencdo do antigo
titulo [Direito Comercial], creio que laboram em equivoco. Ha
gue se reconhecer, na nova legislacdo, a ampliacdo da area
de abrangéncia das matérias anteriormente compreendidas
pelo Direito Comercial, abracando toda atividade econémica
empresarial, incluindo nesse conceito algumas que, no
sistema anterior, pertenciam a cadeira do Direito Civil:
negdcios agricolas, imobilidrios, prestacdo de servicos
intelectuais, cientificos, literdarios e artisticos, quando
constituirem elementos de empresa, etc.

Ha um novo Direito de Empresa — rubrica adotada pelo Livro
II do Cddigo Civil —, que trata de conceitos novos: do
empresario e da atividade empresarial, além de assuntos
remodelados, antes pertencentes exclusivamente ao ambito
do Direito Comercial: as pessoas coletivas (sociedades), as
coisas (estabelecimento) e os institutos complementares
(escrituracdo, registro, nome, prepostos).

(...) Seria correto denominar Direito Comercial o conjunto de
todas essas relacées antigas e novas, sobretudo considerando
gue as expressoes '‘comercial’ e ‘mercantil’ desaparecem do
Cédigo Civil?

Certo de que ndo se podem desprezar os conhecimentos
decorrentes da evolugao do Direito Comercial e a formagdo
dos institutos que hoje sdo objeto de regulamentacdo pelo
direito unificado, preferi o titulo "Direito Comercial” — fonte
de grande parte dos conceitos tratados pelo novo direito das
obrigacbes e de alguns institutos do Direito de Empresa
(coisas e institutos complementares) —, acrescido da
expressédo "e de Empresa” porque, nesse campo, ha, de fato,
um novo Direito, inédito, desconhecido da doutrina anterior.”
(Ricardo Negrao)

ARNALDO
RIZZARDO

"Bem maior a dimensdo do direito empresarial, relativamente
ao direito comercial, cujo campo, na visdo de Vera Helena de
Mello Franco, restringe-se no ‘'ramo do direito privado que tem
por objeto a regulacdo da atividade destinada a circulacdo e
criacdo da riqueza mobilizada, seus instrumentos e a
qualificacdo dos sujeitos dessas relacbes’.
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Ja o direito empresarial vai além, abrangendo a organizacdo
patrimonial econémica enquanto atua na circulagdo de bens,
na sua producdo, na prestacdo de servicos, ou em formas
diferentes de trazer resultados econémicos. Adita a citada
Vera Helena de Mello Franco: '... A atividade empresarial ndo
se limita aquela comercial em sentido estrito (intermediag&o).
A atividade empresarial tem uma conotacdo mais ampla de
mera intermediacdo entre o momento da produgdo e o do
consumo. Ela pode ser civil, industrial, de intercambio de
bens, de distribuicdo ou securitaria.’.” (Arnaldo Rizzardo)

2.1. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual e Federal

QPO. Magistratura Estadual - TISP - Ano: 2014. Direito Comercial ou
Empresarial, qual a expressdao mais correta?

QPO. Magistratura Federal - TRF1 - Ano: 2011. Qual a melhor nomenclatura
Direito Empresarial ou Comercial?

R: Desde a adocao da teoria da empresa com o Cddigo Civil de
2002, é mais correta a utilizacdo da expressao Direito Empresarial. A
expressao Direito Comercial, embora ainda utilizada por alguns
doutrinadores, refere-se a um periodo em que o personagem principal
da disciplina era o comerciante. Atualmente, trata-se do empresario a
figura central da matéria.

Além disso, a adocdo da teoria da empresa e a propria opgao do
legislador do Cédigo Civil de 2002 em adotar a expressa “Direito de
Empresa” realcam a correcao dessa expressao.

3. Conceito de Direito Empresarial

De acordo com MARLON TOMAZETTE, o Direito Empresarial é
um:

"(...) complexo de regras e principios que disciplina a atividade econémica
organizada dirigida a satisfacdo das necessidades do mercado, e todos os atos
nos quais essa atividade se concretiza.” (Marlon Tomazette)

Em sentido semelhante, MARCELO FORTES BARBOSA FILHO:

"O direito comercial pode ser conceituado como o complexo de normas
regradoras das operacbes econbémicas privadas que visem a producdo e a
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circulacdo de bens, por meio de atos exercidos em carater profissional e
habitual, com o fim de obtencéo de lucro.” (Marcelo Fortes Barbosa Filho)

4. O Direito Empresarial € uma disciplina autonoma?

R: Sim, pois possui principios e conceitos especificos, além de
estar previsto autonomamente na Constituicao Federal (art. 22, inciso

I).

Previsao

Principios Conceitos Autdnomana [ AUt%?l?erﬂ? do
Especificos Especificos Constituicao 1 :
| Federal Empresarial

Na mesma linha:

"No Brasil, a autonomia do direito comercial vem referida na Constituicdo
Federal, que, ao listar as matérias da competéncia legislativa privativa da
Unido, menciona ‘direito civil’ em separado de ‘comercial’ (CF, art. 22, I).
Note-se que ndo compromete a autonomia do direito comercial a opgdo do
legislador brasileiro de 2002, no sentido de tratar a matéria correspondente
ao objeto desta disciplina no Cédigo Civil (Livro II da Parte Especial), ja que a
autonomia didatica e profissional ndo é minimamente determinada pela
legislativa. Também ndo compromete a autonomia da disciplina a adocdo, no
direito privado brasileiro, da teoria da empresa. Como visto, a biparticdo dos
regimes juridicos disciplinadores de atividades econémicas ndo deixa de
existir, guando se adota o critério da empresarialidade para circunscrever os
contornos do ambito de incidéncia do direito comercial.” (Fabio Ulhoa
Coelho)

"Wo fim do século XIX, ao proferir conferéncia inaugural dos cursos da
Universidade de Bolonha, escandalizou os meios juridicos da Europa com um
frontal ataque a divisdo do direito privado, condenando a autonomia do direito
comercial. (...) Algum tempo mais tarde Vivante aceitou a incumbéncia de
elaborar o anteprojeto de reforma do Cddigo Comercial italiano, de que
resultou o famoso Progetto Preliminare. Em contato profundo com a
elaboragdo positiva do direito comercial, Vivante teve o altaneiro espirito de
se retratar, confessando o erro doutrinario que cometera na aula de Bolonha.”
(Rubens Requiao)

"A especificidade do direito empresarial repousa basicamente em trés pilares:
a rapidez; a seguranca; e o crédito. Ele exige um refor¢co ao crédito, uma
disciplina mais célere dos negdcios, a tutela da boa-fé e a simplificacdo da
movimentacgéo de valores, tendo em vista a realizacdo de negécios em massa.
Em funcéo disso, ndo podemos negar a autonomia do direito empresarial, o
qual possui principios e caracteristicas proprias, além de possuir um método
proprio e de ser vasto o suficiente para merecer um estudo adequado e
particular.” (Marlon Tomazette)

- Introdugao ao Estudo do Direito Empresarial -

Direito Empresarial p/ DPE-RS (Defensor Publico)
www.estrategiaconcursos.com.br



Lucas de Abreu Evangelinos

Aula 00

- Introdugao ao Estudo do Direito Empresarial -

22/331

"A disciplina de matéria mercantil no novo Cédigo Civil nao afeta a autonomia
do Direito Comercial.” (Enunciado n° 75 da I Jornada de Direito Civil)

O préprio CESARE VIVANTE (jurista italiano), apos defender,

espantosamente, a dependéncia do Direito Comercial, reviu seu
posicionamento a fim de defender sua autonomia.

O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, em voto do Min.
ANTONIO CARLOS FERREIRA, ja consignou que o Direito
Empresarial possui regras e principios proprios, inclusive no campo
contratual:

“(...) Direito Civil e Direito Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado,
submetem-se a regras e principios proprios. O fato de o Cddigo Civil de 2002
ter submetido os contratos civeis e empresariais as mesmas regras gerais ndo
significa que estes contratos sejam essencialmente iguais. (...).” (STJ, REsp
936.741/GO, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 03/11/2011, DJe 08/03/2012)

Ha, por sua vez, autores que sdo contra a autonomia do Direito
Empresarial: PHILOMENO JOSE DA COSTA e FRANCESCO
FERRARA JUNIOR. Em resumo, alegam que: (a) os motivos
histéricos para surgimento do Direito Empresarial sumiram; (b) as
funcdes dos costumes, o cunho progressista e o carater internacional
do direito comercial nao sao motivos suficientes para reconhecer sua
autonomia; e (c¢) ha uma unidade na vida econdmica ndao havendo
motivos para um tratamento peculiar ao Direito Empresarial, nem a
sobrevivéncia de alguns institutos peculiares seria suficiente para
tanto.

4.1. Quais sao esses principios/caracteristicas singulares
do Direito Empresarial que embasam sua independéncia?

R: Os autores divergem quanto a essas caracteristicas
singulares, mas existem algumas caracteristicas harmodnicas entre
quase todos, quais sejam: (i) cosmopolitismo; (ii) individualismo;
(iit) onerosidade; (iv) fragmentarismo; (v) simplicidade
(informalidade).

Autor Caracteristicas
. Cosmopolitismo, individualismo,
RUBENS REQUIAO informalidade, onerosidade e

fragmentarismo

WALDIRIO BULGARELLI Sentido dindmico da propriedade dos bens, a

protecio a aparéncia e a tendéncia
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uniformizadora no ambito nacional e
internacional das regras de disciplina das
matérias

HAROLDO MALHEIROS
DUCLERC VERCOSA

O cosmopolitismo, a onerosidade, o
informalismo e a simplicidade, a
elasticidade, a uniformizacao, a protecao da
aparéncia e o fragmentarismo

FRAN MARTINS

Simplicidade, internacionalidade, rapidez,
elasticidade e onerosidade.

FABIO ULHOA COELHO

Faz uma enumeracdao mais detalhada dos
principios, incluindo os principios da livre
iniciativa, da liberdade de concorréncia, da
funcdo social da empresa, da liberdade de
associacdo, da preservacao da empresa, da
autonomia patrimonial da sociedade
empresaria, da subsidiariedade da
responsabilidade dos sécios, da limitacdo da
responsabilidade dos sodcios pelas obrigagbes
sociais, o principio majoritario das deliberacdes
sociais, da protecdo ao soécio minoritario, da
autonomia da vontade, da vinculacdo dos
contratantes ao contrato, da protecdao do
contratante mais fraco, da eficacia dos usos e
costumes, os principios do direito cambiario, o
principio da ineréncia do risco, o principio do
impacto social da empresa e o principio da
transparéncia nos processos falimentares

MARLON TOMAZETTE

Simplicidade das formas, onerosidade,
protecdo ao crédito e cosmopolitismo

4.2, No que consiste a autonomia formal e a autonomia

juridica?

R: A autonomia formal ou legislativa existe quando ha um corpo

proprio de normas do direito comum.

Por sua vez, autonomia substancial ou juridica existe quando

dentro de uma determinada ciéncia, uma de suas disciplinas possui
caracteristicas, institutos e principios proprios.

"Em relacdo aos diversos ramos do direito, a autonomia pode ser encarada
primordialmente sob dois aspectos: a autonomia formal ou legislativa e a
autonomia substancial ou juridica. A autonomia formal ou legislativa existe
guando ha um corpo proprio de normas destacado do direito comum. O que

interessa primordialmente é a definicdo acerca da autonomia substancial do
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direito mercantil/empresarial. Assim, surgem questionamentos: o direito
mercantil é um ramo auténomo do direito privado? Ele possui institutos e
principios préprios e especificos?” (Marlon Tomazette)

4.2.1. E quanto as autonomias cientifica e didatica?

R: A autonomia didatica corresponde, tao somente, ao ensino
de matérias entendidas como préprias do Direito Empresarial em
cadeiras separadas daquelas inerentes ao Direito Civil.

A autonomia cientifica, por sua vez, nasceria da existéncia de
principios peculiares ao Direito Empresarial, os quais, da mesma forma,
justificariam o reconhecimento da autonomia substancial.

4.3. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual e Federal

QPO. Magistratura Estadual - TJSP — Ano: 2014. O Direito Empresarial é um ramo
autonomo?

QPO. Magistratura Federal - TRF1 - Ano: 2011. O Direito Empresarial continuaria
como disciplina autobnoma, mesmo com a insercao desta seara no CC/2002?

R: Sim, pois possui conceitos, caracteristicas e principios proprios, fato
que nao foi modificado com a unificagdo promovida pelo Cédigo Civil
de 2002.

5. “Unificagcdao” do Direito Privado com o advento do Cédigo
Civil de 200272

Embora GLADSTON MAMEDE defenda que houve uma
unificacdo do Direito Privado com o Cdédigo Civil de 2002, é certo que
ha inumeras leis esparsas sobre matérias essenciais ao Direito
Empresarial: (i) Lei de Sociedades por Acdes; (ii) Lei de Propriedade

Industrial; (iii) Lei de Recuperagao e Faléncia, entre outras.

"Poder-se-ia afirmar que tal movimento representa uma derrota do Direito
Comercial, o que ndo me parece adequado, a bem da verdade, a unificacao
do Direito Privado, entre nés, era inevitavel justamente pela percepcdo de
uma mercantilizacao dos atos civis.” (Gladston Mamede)
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Ademais, como bem aponta FABIO ULHOA COELHO, ¢

inapropriado falar-se, inclusive, em unificacdao do direito das
obrigacdes 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.

"o Brasil, consideram alguns autores que o Cddigo Civil teria levado a
unificacdo do direito das obrigacoes. Bem examinada a questdao, no
entanto, nota-se o desacerto do argumento. Os contratos entre os
empresarios, no direito brasileiro, em nenhum momento submeteram-se
exclusivamente ao Cddigo Civil, nem mesmo depois da propalada unificacao.
Tome-se o exemplo da insolvéncia (ou, quando empresario, faléncia) do
comprador. A lei civil estabelece que o vendedor, nesse caso, tem o direito de
exigir caucdo antes de cumprir sua obrigacdo de entregar a coisa vendida (CC,
art. 495). Essa norma nunca regeu, ndo rege e nem mesmo poderia reger
uma compra e venda entre empresarios, ja que a lei de faléncias (tanto a de
1945 como a de 2005) da ao administrador judicial da massa falida do
comprador 0os meios para exigir o cumprimento da avenca por parte do
vendedor independentemente de prestar a cau¢cdo mencionada na lei civil. Por
outro lado, além das regras especificas que a legislacdo de direito comercial
estabelece para as obrigacbes nela regidas, ndo se podem esquecer o0s
principios aplicaveis aos contratos entre empresarios. No direito comercial, o
principio do pleno respeito a autonomia da vontade e do informalismo
contratual conferem a disciplina juridica dos contratos entre empresarios
nuances que ndo se estendem a generalidade das obrigacoes civis. Falar-se,
assim, em unificacao do direito das obrigacoes 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 é inapropriado.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Ou seja, além de nao ter havido unificacdo do Direito Privado,

sequer se pode falar em unificagao dos Direitos das Obrigagoes.

"De fato, ndo houve sequer a unificacdo do Direito das Obrigacées porque o
Cddigo Civil ndo regulou tipicos e frequentissimos contratos mercantis, como,
apenas para exemplificar, os de: representacdo comercial, alienacdo fiduciaria
em garantia, gestdo de negdcios, penhor mercantil, conta corrente, operacoes
bancarias, comércio exterior, arrendamento mercantil (leasing), faturizacdo
(factoring), franquia (franchising), know how, cartdo de crédito, enfim, os
contratos de massa, comerciais por exceléncia, que obrigaram a adog¢do de
uma nova técnica, repudiada pelos civilistas: o contrato de adesdo.” (Jorge
Lobo3)

O que se verifica no Codigo Civil de 2002, portanto, € uma

simples reuniao de normas de disciplinas distintas em um mesmo
diploma:

3 LOBO, Jorge. Brasil precisa de um Novo Cédigo Comercial. Revista Consultor Juridico, 17 de julho de
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"Nossa critica inicial, por isso, se dirige a estrutura basica do Projeto... Muita
matéria privatista, com efeito, escapa de seu plano. Consiste a unificacdo, isto
sim, na simples justaposicao formal da matéria civil ao lado da matéria
comercial, regulada num mesmo diploma. Constitui, repetimos,
simples e inexpressiva unificacao formal. Isso, na verdade, nada diz de
cientifico e de légico, pois, na verdade, como se disse na Exposicdo de Motivos
preliminar, o Direito Comercial, como disciplina autbnoma, ndo desaparecera
com a codificacao, pois nela apenas se integra formalmente.” (Rubens
Requiao)

Além disso, como JORGE LOBO aponta, na Exposicao de Motivos
do Supervisor da Comissao Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil,
Miguel Reale:

“(...) ao enunciar as 'diretrizes e os principios fundamentais do futuro Cdédigo’,
o Prof. Miguel Reale destaca, em italico, que ele sera a 'lei basica, mas nao
global, do Direito Privado’; logo apds, ao cuidar da 'Estrutura e Espirito do
Anteprojeto’, afirma: 'Em primeiro lugar, cabe observar que, ao contrario do
que poderia parecer, ndo nos subordinamos a teses abstratas, visando a
elaborar, sob a denominacdo de ‘Cédigo Civil’, um 'Cédigo de Direito Privado’,
o qual, se possivel fora, seria de discutivel utilidade e conveniéncia’, e,
adiante, assegura: 'Nao ha, pois, falar em unificacao do Direito Privado a ndo
ser em suas matrizes, isto é, com referéncia aos institutos basicos’, para,
afinal, arrematar: ‘... ndo nos tentou a veleidade de tracar um 'Cédigo

rmw

de Direito Privado’.” (Jorge Lobo)

Vale registrar que a Min. NANCY ANDRIGHI ja se manifestou a
respeito da unificagao do Direito Privado, ainda que de forma
superficial:

“(...) Especialmente em um contexto relativo ao periodo em que ndo havia,
ainda, ocorrido a unificacdo do direito privado pelo CC/02, (...).” (STJ, REsp
877.074/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 12/05/2009, DJe 17/08/2009)

Em conclusao, com o advento do Cédigo Civil de 2002, ha quem
defenda a unificagao do Direito Privado em razao da uniformidade de
tratamento das obrigagdes civis e empresarias em um mesmo diploma;
por outro lado, parte da doutrina afirma que sequer se pode falar em
unificacdo das obrigacgOes: (i) por conta das regras especificas para os
contratos entre empresarios; (ii) existéncia de principios préoprios para
os negdcios juridicos sujeitos ao Direito Comercial; (iii) manutencdo
de diversas legislacdes esparsas sobre matérias de Direito Empresarial;
(iv) regimes juridicos préoprios do empresario, inclusive do insolvente;
(v) falta de regulamentacdo de contratos empresariais tipicos dentro
do Cddigo Civil.
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5.1. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TIGO - Ano: 2013. O novo cddigo civil revogou o
codigo comercial?

R: O Codigo Civil de 2002 revogou grande parte do Cédigo Comercial
de 1850, mantendo apenas a parte referente ao Direito Maritimo.

6. Publicizacao do Direito Empresarial

Publicizacdo resulta de uma interferéncia estatal em
determinadas relagoes privadas, com o escopo de nivelar a posigao
das partes, evitando que a superioridade econdmica de uma delas
prejudique a outra; conferindo, ademais, uma certa dose de carater
publico a uma relacdo cuja natureza, originariamente, era estritamente
privada.

E, conforme FRAN MARTINS, tal fendbmeno pode ser visto no
campo contratual, das sociedades andnimas, dos transportes
terrestres, maritimos e aeronauticos e das relacdes de consumo.
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"E evidente, entretanto, que o Direito Comercial, dia a dia, estd sofrendo
influéncia cada vez maior do Direito Publico. Essa influéncia se faz notar,
principalmente, no tocante aos contratos, as sociedades andnimas, aos
transportes terrestres, maritimos e aeronauticos e a faléncia.

No que se refere aos contratos, o poder estatal cada dia restringe mais a
liberdade do individuo, impondo de tal forma a sua vontade, que o principio
da autonomia da vontade, consagrado pelo art. 1.134 do Cédigo Civil francés,
ja hoje pode considerar-se inteiramente superado. Ja ndo tém os individuos o
amplo direito de contratar livremente, porque o Estado impbe normas, cada
vez mais drasticas, a restringir a vontade das partes. Procurando amparar os
mais fracos ou visando dirigir sua economia, o que faz o Estado é impor a sua
vontade, interferindo, diretamente, nas relacées privadas.

O mesmo se observa no tocante as sociedades anénimas, em que mais
acentuada é a interferéncia do Estado. Principios rigidos sdo impostos aos que
quiserem participar dessas sociedades, que podem, inclusive, ser controladas
pelo Estado, nas chamadas sociedades de economia mista, em que o Estado
participa como se fosse uma pessoa de Direito Privado, concorrendo com uma
parcela do capital e auferindo lucros. No intuito de proteger os mais fracos,
desnatura o Estado principios basilares do instituto, como o da maioria,
existente desde o aparecimento desse tipo societario. Também regras
rigorosas sdo impostas quanto a aplicacdo dos lucros obtidos pela sociedade
com a criacdo de fundos de reserva obrigatdrios; a contabilidade, com regras
determinadas para a organizacdo dos balancos; a livre escolha do objeto
social, com determinagées relativas a autorizacdo governamental, quando a
sociedade pretender explorar certos objetos em que o Estado tenha interesse
direto.

No direito dos transportes terrestres, maritimos e aeronauticos, os
interesses da coletividade sdo amparados por normas impostas pelo Estado,
a que todos devem sujeitar-se. Prepostos comerciais, como 0s comandantes
de navios e de aviées, assumem o carater de representantes do poder publico
em certas circunsténcias. Exercem poderes de policia, de agentes do fisco,
muitas vezes de serventuarios da Justica ou até de membros do Poder
Judiciario. E o Estado impbe normas para a investidura dos cargos, muitas
vezes exigindo predicados outros que o simples conhecimento técnico de suas
fungbes. Requer provas de nacionalidade, de prestacdo de servico militar,
Sujeita-os a jurisdicdo de érgdos administrativos e pune-os muitas vezes por
atos praticados que ndo tém, em esséncia, nenhuma relacdo com o seu
conhecimento técnico ou a sua capacidade profissional.

(...) Esta macropublicidade do Direito Comercial também tem sua conotacao
em razio da relacdo de consumo e uma participacao de maior calibre
do préoprio Estado, a mingua de uma diretriz que mantenha o equilibrio,
mais de perto na revelacdo da concorréncia, protecdo ao mercado e uma livre-
iniciativa antes de tudo de ordem salutar.” (Fran Martins)

7. Projetos do Novo Cédigo Comercial
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Ha dois projetos do Novo Cdédigo Comercial tramitando, um na
Camara dos Deputados (PL n° 1.572/114) e outro no Senado Federal
(PL n° 487/13°) e ambos estdo sendo duramente criticados por
juristas, principalmente da Universidade de Sao Paulo.

7.1. Pros e Contras

Vejamos entdo seus pros e contras.

PROS

CONTRAS

Defensores: Fabio Ulhoa Coelho,
Pereira Calgas, Min. Joao Otavio
Noronha, Alfredo de Assis
Gongalves Neto, Arnoldo Wald,
Neewton de Lucca e Renan
Calheiros.

Opositores: Erasmo Valladao,
Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa,
Rachel Sztajn, Modesto Carvalhosa,

Nelson Eizirik.

Visa regular as relagées entre empresas
e seus socios, nos setores do comércio,
da industria, dos servicos e do
agronegacio.

Tem por objetivo também regulamentar
uniformemente os titulos cambiais no
Brasil.

Disciplinar o comércio eletronico.

A inovacao legislativa gerara um custo
financeiro de quase 200 bilhdes de
reais, segundo estudo do Instituto

Insper.

Superagdo da experiéncia de unificagao
do Direito Privado empreendida pelo
Codigo Civil de 2002, que tem sido
prejudicial a previsibilidade das decisbes
judiciais e a forga vinculante dos
contratos.

N3o é necessario um Codigo Comercial
para que o Direito Comercial e, por
conseguinte, as empresas, tenham a
devida autonomia e protecao juridica. E,
para muitos, sequer houve essa
unificagao.

Recomendacao da especializacdo da
Justica, inspirada no modelo do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o ECA.

O sistema de especializacdo de varas ja
vem sendo implementado ha muito
tempo.

4 A tramitacdo esta parada desde 23.03.2012.

>Em 11 de dezembro de 2018, a Comissdao Temporaria para Reforma do Cddigo Comercial aprovou o

relatério do Senador Pedro Chaves, de modo que o projeto agora segue para o Plenario do Senado.
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Texto principioldgico difundira os
estudos sobre Direito Empresarial.

O projeto se utiliza demasiadamente de
principios e clausulas gerais, o que
gerara inseguranca juridica.

O Direito Comercial esta codificado na | A codificacdo gera esterilizagdo e
maioria dos paises, em Codigos préprios | imobilidade, o oposto do que se deseja
(Portugal, Espanha, Franca, Alemanha, | para o] Direito Empresarial,
Estados Unidos etc.) ou em Cddigos | necessariamente dindmico e adaptavel
unificados (Italia e Argentina).

as inovacoes tecnoldgicas e econémicas.

8. Divisao Didatica do Direito Empresarial

Antes de avangarmos, € interessante que o estudante tenha uma
visao dos principais “bracos” do Direito Empresarial, quais sejam: (a)
Teoria Geral do Direito Empresarial; (b) Direito da Propriedade
Industrial; (c) Direito Societario; (d) Direito Cambiario; (e) Direito
Falimentar; e (f) Contratos Empresariais.

Direito
Empresarial

s {

I { {

u

ngrgir(gﬁgal ‘ u Pll?olg?iteodgge u Direito ‘ u Direito ‘ u Direito u Contratos
Empresarial R Societario Cambiario Falimentar Empresariais

9. Resumo

Ponto

Informacodes relevantes

“Direito Comercial” ou
“Direito Empresarial”?

Direito Empresarial € a melhor opcdo em razao da
adocdo da Teoria da Empresa pelo Codigo Civil de
2012.

Conceito de Direito
Empresarial

Complexo de regras e principios que disciplina a
atividade econ6mica organizada dirigida a satisfagdo
das necessidades do mercado, e todos os atos nos
quais essa atividade se concretiza.

O Direito Empresarial é
uma disciplina autbnoma?

Sim, pois possui principios e conceitos especificos,
além de estar previsto autonomamente na
Constituicdo Federal (art. 22, inciso I).

Quais sao esses
principios/caracteristicas
singulares do Direito

Os autores divergem quanto a essas caracteristicas
singulares, mas existem algumas caracteristicas
harmoénicas entre quase todos, quais sejam: (i)
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Empresarial que embasam
sua independéncia?

cosmopolitismo; (i) individualismo; (iii)
onerosidade; (iv) fragmentarismo; (v) simplicidade
(informalidade).

No que consiste a
autonomia formal e a
autonomia juridica?

A autonomia formal ou legislativa existe quando ha
um corpo préprio de normas do direito comum. Por
sua vez, autonomia substancial ou juridica existe
quando dentro de uma determinada ciéncia, uma de
suas disciplinas possui caracteristicas, institutos e
principios proprios.

E quanto as autonomias
cientifica e didatica?

A autonomia didatica corresponde, tdo somente, ao
ensino de matérias entendidas como proéprias do
Direito Empresarial em cadeiras separadas daquelas
inerentes ao Direito Civil. A autonomia cientifica, por
sua vez, nasceria da existéncia de principios
peculiares ao Direito Empresarial, os quais, da
mesma forma, justificariam o reconhecimento da
autonomia substancial.

“Unificacdo” do Direito
Privado

Ha divergéncia se houve ou nao a unificacdo do
Direito Privado com o advento do Cddigo Civil de
2002 e a revogacdo parcial do Cédigo Comercial de
1850.

Publicizacao do Direito
Empresarial

Publicizacdo resulta de uma interferéncia estatal em
determinadas relacdes privadas, com o escopo de
nivelar a posicdo das partes, evitando que a
superioridade econdmica de uma delas prejudique a
outra; conferindo, ademais, uma certa dose de
carater publico a uma relagdo cuja natureza,
originariamente, era estritamente privada.

No campo empresarial, FRAN MARTINS, aponta
principalmente a limitagdo a autonomia de vontade
nos contratos empresariais.

Projetos do Novo Cddigo
Comercial

Ha 2 (dois) projetos tramitando; no entanto, existem
fortes criticas a um novo Coddigo Comercial,
principalmente em razdao dos gastos e da utilizagao
excessiva de principios. Por outro lado, seus
defensores apontam para necessidade em busca da
unificacdo e uniformizacado dos assuntos espalhados
em diversas leis.

Divisdo Didatica do Direito
Empresarial

(@) Teoria Geral do Direito Empresarial; (b) Direito
da Propriedade Industrial; (c) Direito Societario; (d)
Direito Cambiario; (e) Direito Falimentar; e (f)
Contratos Empresariais.

Fontes do Direito Empresarial

1. Introducao
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Como tema base de todas as disciplinas do ramo juridico, nao
poderiamos deixar de estudar as fontes.

Seguimos entao,
costumes.

prestando especial

atencdo aos usos e

Fonte é o local ou a forma de onde emana uma norma juridica
de uma determinada disciplina.

E, no campo do Direito Empresarial, €/sao o(s):

"(...) modo pelo qual surgem as normas juridicas de natureza comercial.”
(Rubens Requiao)

"(...) modos pelos quais se estabelecem as regras juridicas.” (Fran Martins)

Os autores costumam dividir as fontes do Direito em fontes

materiais,

ou seja,

os elementos (sociais,

éticos,

filosoficos,

econdmicos etc.) que concorrem para a criacao das leis, e fontes
formais, que sao a forma externa de manifestar-se o Direito Positivo.

Quanto a divisdao das fontes formais do Direito Empresarial, a

doutrina é majoritaria no sentido de existirem:

(I) Fontes Primarias, Imediatas ou Diretas ¢;

(II) Fontes Secundarias,
Indiretas.

Subsidiarias,

Mediatas ou

No entanto, ha divergéncia na doutrina a respeito do que pode

ser considerado fonte no Direito Empresarial:

Fontes primarias:
L ORI Rl &) Fonte primaria: L LEIS
Fonte primaria: Fonte primaria: COMERCIAIS,
LEI EM e REGULAMENTOS
LEI SENTIDO COMERCIAIS LEI e TRATADOS
AMPLO INTERNACIONA
IS
Fontes
secundarias: analogia : secundarias: leis secundarias: cos:cumes
costumes e costumges,e civis, usos analogia, usos e Uris rudénéia
principios gerais rincipios gerais comerciais e 0s principios Janalpo ia e os’
de direito. P pios g jurisprudéncia. gerais de Direito. inalog .
de direito. principios gerais
de Direito
Tol\:::zz:te Ricardo Negrao C;::‘ac:gzgie Waldo Fazzio Fran Martins
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Em sintese, a doutrina é praticamente unanime quanto aos
seguintes pontos:

(a) a lei é fonte primaria no Direito Empresarial;

(b) os usos e costumes sdao fonte secundaria no Direito
Empresarial.

Por fim, de acordo com MARIA EUGENIA FINKELSTEIN, além
de local e forma de onde emana uma norma juridica, as fontes também
tém funcao interpretativa:

"(...) sdo fontes de interpretacao do Direito Empresarial: (a) legislacdo
aplicavel; (b) boa-fé; (c) usos.” (Maria Eugénia Finkelstein)

2. Lei

Lei como fonte do Direito Empresarial deve ser entendida em seu
sentido formal. Ou seja, como ato juridico produzido pelo Poder
competente para o exercicio da funcdao legislativa, nos termos
estabelecidos pela Constituicao Federal.

2.1. Qual ente politico detém competéncia privativa para
legislar sobre Direito Empresarial?

R: A Uni3o.

"Art. 22 da CF. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito
civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho; (...).”

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Olha que bonito, todos unidos (Unidao) em prol da melhor disciplina
do Direito: Direito Empresarial.

“Ne

Direito
mpresarial

OM.
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3. Costumes

Costume nao é a simples repeticdo de um ato, mas sua reiteragao

com convicgao de sua necessidade.

necessidade

Reiteragao I:D:I Clelleeaees % Costume

N3o havendo tal conviccdo, trata-se apenas de um habito.

"O costume, enquanto fonte do direito, é o uso geral constante e notdrio,
observado na conviccao de corresponder a uma necessidade juridica.
N&o estamos falando dos meros usos, que sdo as praticas reiteradas e
estabilizadas, mas dos usos dotados de uma conviccdao geral de que o
Uso é necessario. A Nnosso ver, apenas essa conviccao é que torna os
costumes fontes do direito, enquanto meras praticas reiteradas n&o
representariam regras de conduta, enquanto ndo houvesse essa
obrigatoriedade.” (Marlon Tomazette)

"Em resumo, sdo requisitos de aplicabilidade dos costumes comerciais:
continuidade, uniformidade, conformidade legal e assentamento.” (Waldo
Fazzio)

3.1. A que instituicAdo compete registrar os usos e

costumes do Direito Empresarial?

R: Lembra que falei para prestar atencdo aos usos e costumes. Pois &,
como Direito Empresarial ndo € qualquer disciplina, temos um 6érgao
especifico que registro nossos usos e costumes.

Com efeito, compete as Juntas Comerciais, consoante a Lei n®

8.934/94 (art. 89, inciso VI), e seu regulamento, Decreto n°® 1.800/96
(arts. 79, incisos VI e VII, alinea “d”, 21, inciso III), efetuarem os
assentos relativos aos usos e costumes comerciais, cujo procedimento
esta organizado pelos arts. 87 e 88 do Decreto n°® 1.800/96.

"No Brasil, o Decreto 1.800/96 prevé que as juntas comerciais devem fazer
0s assentamentos dos usos e praticas mercantis. Esses assentamentos podem
ser promovidos de oficio, a requerimento da Procuradoria da Junta
Comercial ou, ainda, a requerimento das entidades de classe
interessadas. Feito o assentamento a prova dos costumes é mais simples,
facilitando sua aplicacdo pelos juizes aos casos concretos.” (Marlon
Tomazette)
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3.2. Classificacao de Francois Goré

Pessoal, isso aqui € para usar no final de uma resposta discursiva
(se ainda tiver espaco) ou para ganhar aquele aceno afirmativo que o
examinador faz quando esta impressionado.

Autores modernos, como FRANCOIS GORE (jurista francés),
procuram distinguir as varias modalidades de usos comerciais,
classificando-os em:

(a) Usos de fato: é uma pratica cujo emprego constante faz
uma regra nao escrita;

(b) Usos de direito ou costumes: sao aqueles que revogam a
lei e;

(c) Usos de concorréncia leal: nem todos os atos de
concorréncia desleal estao previstos na lei. Dessa forma, em casos em
que o julgador é acionado a decidir sobre um ato ser ou ndo desleal,

pode fazer uso de costumes ja praticados por empresarios para
fundamentar sua decisao.

3.3. Ha algum costume contra legem frequentemente
utilizada na seara empresarial?

R: Quem nunca colocou um "bom p/” naquele cheque porque estava
sem grana no final do més. Pois &, € um costume contra legem, porque
o cheque é ordem de pagamento a vista (art. 326 da Lei n® 7.357/85).

"DIREITO CAMBIARIO E RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CHEQUE POS-DATADO.
PACTUACAO EXTRACARTULAR. COSTUME CONTRA LEGEM.
BENEFICIARIO DO CHEQUE QUE O FAZ CIRCULAR, ANTES DA DATA
AVENCADA PARA APRESENTACAO. TERCEIRO DE BOA-FE, ESTRANHO AO
PACTUADO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
RELATIVIDADE DOS EFEITOS CONTRATUAIS. 1. O cheque é ordem de
pagamento a vista e submete-se aos principios, caros ao direito cambiario, da
literalidade, abstracdo, autonomia das obrigacbes cambiais e inoponibilidade
das excegdes pessoais a terceiros de boa-fé. 2. Com a decisdo contida no
REsp. 1.068.513-DF, relatado pela Ministra Nancy Andrighi, ficou pacificado

6 “Art. 32 da Lei n°® 7.357/85. O cheque ¢ pagavel a vista. Considera-se ndo-estrita qualquer menc&o
em contrario. (...).”
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na jurisprudéncia desta Corte a ineficacia, no que tange ao direito cambiario,
da pactuacdo extracartular da pds-datacdo do cheque, pois descaracteriza
referido titulo de crédito como ordem de pagamento a vista e viola os
principios cambidrios da abstracdo e da literalidade. (...).” (STJ, REsp
884.346/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMANO, QUARTA TURMA,
julgado em 06/10/2011, DJe 04/11/2011)

3.4. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TJSP - Ano: 2014. Usos e costumes sao fontes no
Direito Empresarial? Como funciona seu registro?

R: Sim, e compete as Juntas Comerciais efetuarem os assentos
relativos aos usos e costumes comerciais.

4. Principios Gerais de Direito

CLOVIS BEVILAQUA define principios gerais de direito como
"elementos fundamentais da cultura juridica humana de nossos dias”,
“ideias e principios sobre os quais assenta a concepg¢do juridica
dominante”, “inducbes e generalizacbes da ciéncia do direito e dos
preceitos da técnica.”.

4.1. Aponte um exemplo de principio geral de direito no
Direito Empresarial.

X

R: Pars conditio creditorum ou tratamento paritario entre os credores
na execugao coletiva falimentar.

"Exemplo de principio geral do direito é o da pars conditio creditorum, ou
tratamento paritario entre os credores na execucdo coletiva falimentar. Na
faléncia figura, no arcabouco legislativo, a ideia do tratamento equédnime dos
credores, determinando-se o pagamento segundo sua classe e, dentro desta,
por rateio. Estampa-se como a propria razdo da execugao coletiva e, portanto,
eventual omisséo da lei deve-se ater a essa regra, ndo escrita, mas presente
como cendrio de fundo ou como marca d’dgua sob as letras da lei.” (Ricardo
Negrao)

5. Analogia
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A analogia consiste em aplicar a alguma hipdtese que nao esta
prevista, especificamente, em lei, disposicao legislativa relativa a caso
ja previsto.

5.1. Caso concreto: aplicacdao subsidiaria das Lei n°
4.886/65 e n° 6.729/79 ao contrato empresarial de
distribuicao-intermediacao

O TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAIS GERAIS, empregando a
analogia, entendeu ser aplicdvel ao contrato de distribuicao-
intermediacdo, que ndo possui legislacdo propria, as leis da
representacao comercial e da concessao comercial.

“(...) II - O contrato firmado entre as partes se enquadra na espécie de
distribuicdo-intermediacdo, na medida em que a agravante adquiria, com
habitualidade, os produtos fabricados pela agravada, com a obrigacdo de
revendé-los em um determinado territdrio. III - A distribuicao-intermediacao
é contrato sem diploma legal especifico, permitindo a aplicacdo analdgica da
legislacdo especial que regulamenta a representacdo comercial (Lei 4.886/65)
e a concessdo comercial (Lei 6.729/79). IV - A falta de norma expressa no
Cddigo Civil e na Lei 6.729/79 aplica-se, por analogia, a Lei 4.886/65 que fixa
como foro competente o do domicilio do representante comercial (art. 39).
(...).” (TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0629.15.000342-0/001,
Relator(a): Des.(a) Vicente de Oliveira Silva , 102 CAMARA CIVEL,
julgamento em 16/12/2015, publicacao da sumula em 05/02/2016)

6. Jurisprudéncia

Aquilo que lemos quinzenalmente no SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA e semanalmente no SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL também é
fonte do Direito Empresarial como bem aponta o saudoso FRAN
MARTINS.

"Terceira fonte subsidiaria do Direito Comercial é a jurisprudéncia, ou seja, as
decisbes continuadas dos tribunais sobre determinada matéria. Necessario
sera que os tribunais adotem um ponto de vista uniforme, formando doutrina
a respeito do assunto. Dai logicamente se concluir que uma decisdo isolada
nao constitui jurisprudéncia.

Alguns autores ndo incluem a jurisprudéncia entre as fontes do Direito
Comercial. Assim, porém, ndo o fez Carvalho de Mendonca que, com razéao,
destacou o papel relevante que tém as decisOes judiciarias como meio de
suprir as lacunas da lei. Ndo existindo, desse modo, na lei comercial ou civil,
norma aplicavel ao caso concreto, havendo, igualmente, auséncia de uso
comercial que o regule, serve de fonte do Direito Comercial a jurisprudéncia
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das instancias superiores, com preeminéncia do Superior Tribunal de Justica.”
(Fran Martins)

7. Regulamentos baixados pelo Poder Puablico e Tratados
Internacionais

Inovando as fontes citadas pela maioria dos doutrinadores,
FRAN MARTINS aponta que também o sao os Regulamentos baixados
pelo Poder Publico e Tratados Internacionais.

"Devem-se entender como fontes primarias do Direito Comercial ndo apenas
as leis, mas, igualmente, os regulamentos baixados pelo Poder Publico a
respeito de determinadas matérias e as leis e os tratados internacionais que
0 pais tenha adotado ou a que tenha aderido. Sdo os casos, por exemplo, do
Regulamento Geral dos Transportes, que dispbe sobre os transportes
terrestres, no Brasil, ainda ndo contemplados em leis especiais; os das Leis
Uniformes de Genebra, sobre a letra de cdmbio, nota promissdria e cheques
qgue, apesar de ndo serem frutos do legislador brasileiro, foram adotados como
Direito interno do Brasil, através dos Decretos nos 57.663, de 24 de janeiro
de 1966, e 57.595, de 7 de janeiro de 1966, ou da Convencao de Varsovia,
de 1929, sobre o transporte aerondutico, a qual o Brasil aderiu e que tem
vigor entre nds, apesar de possuirmos um Coédigo Brasileiro de Aeronautica.”
(Fran Martins)

8. Quais sao as fontes histoéricas do Direito Empresarial?

R: As fontes historicas sao procuradas em textos antigos, no Direito
Antigo, nos primeiros cddigos que surgiram.

Mais propriamente quanto ao Direito Empresarial, os textos que
primeiro trataram das relagdes comerciais ou de producao servem de
inspiracao ao direito atual, como o Cddigo de Hamurabi e o Cddigo de
Manu, entre outros.

9. O Direito Civil é fonte do Direito Empresarial?

R: Ha divergéncia. Parte da doutrina entende que quando o Direito Civil
é aplicado ao campo empresarial ndo se transforma em fonte. Ao passo
gue ha que afirme que nessa situacao é, sim, fonte.

Divergéncia essa que sé ganha relevo no campo dos concursos
publicos.
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RUBENS REQUIAO e WALDEMAR
FERREIRA

FRAN MARTINS e CARVALHO DE
MENDONCA

Nao é fonte do Direito Empresarial

E fonte do Direito Empresarial

“Se o direito civil, como direito comum
que é, preexiste ao direito comercial; se
o direito comercial se aplica as relagdes
de natureza comercial afastando o
direito civil, pois constitui um direito
especial aplicavel a tais relagbes, ¢é facil
compreender que o direito civil ndao se
apresenta como uma das fontes do
direito comercial. Quando ele [Direito
Civil] é invocado, na falta de regra
propria do direito especial, para reger
determinadas relagcdes mercantis, ndo é
como direito comercial que é aplicado,
mas simplesmente como direito civil.
N3ao perde, pois, a sua natureza civil,
integrando-se no direito comercial,
guando tal ocorre. O direito civil nao &,
pois, nem pode ser considerado como
fonte de direito comercial, quando por
este é invocado para suprir-lhe as
lacunas ou omissoes.

(...) O importante, pois, é fixar o fato de
gue o direito civil ndo é fonte do direito
comercial. Direito comum que €, aplica-
se a todas as relagOes de direito privado,
guando ndo for afastado pelas regras do
direito especial, em face de lacuna ou
omissao deste.” (Rubens Requido)

“(...) para Carvalho de Mendonga (...)
‘[o] Direito Civil é, além de pressuposto,
uma fonte do Direito Comercial, cuja
autoridade esta hoje reconhecida. Nem
sempre o Direito Civil se aplica ao
Direito Comercial naquele carater de
pressuposto’.

A razdo estd certamente com Carvalho
de Mendonca. A lei civil € comum ao
Direito Comercial nos casos
especificados na lei. Sendo, contudo,
omissa a lei comercial, ndao havendo
dispositivo declarando que a matéria
serd regida pela lei civil, deve-se
procurar nos principios desta a norma
supletéria que se apligue ao caso
concreto.” (Fran Martins)

10. Resumo

Ponto

Informacodes relevantes

Fonte

Fonte é o local ou a forma de onde emana uma
norma juridica de uma determinada disciplina.

Fonte Material

Elementos (sociais, éticos, filoséficos, econémicos
etc.) que concorrem para a criacao das leis.

Fonte Formal POSItiVo.

E a forma externa de manifestar-se o Direito

Espécies de fonte formal
Indiretas.

(I) Fontes Primarias, Imediatas ou Diretas e; (II)
Fontes Secundarias,

Subsidiarias, Mediatas ou
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no Direito Empresarial

Espécies de fontes formais

Ha divergéncia na doutrina, mas ha unanimidade
guanto aos seguintes pontos: (a) a lei é fonte
primaria no Direito Empresarial; (b) os usos e
costumes s3o fonte secundaria no Direito
Empresarial.

Lei

Ato juridico produzido pelo Poder competente para o
exercicio da funcdo legislativa, nos termos
estabelecidos pela Constituicao Federal.

Qual ente politico detém

legislar sobre Direito
Empresarial?

competéncia privativa para

A Unido.

Costume

Costume né&o é a simples repeticdo de um ato, mas
sua reiteracdo com conviccao de sua necessidade.

registrar os usos e
costumes do Direito
Empresarial?

A que instituicdo compete

Junta Comercial.

Goré

Classificagdao de Francois

(a) Usos de fato: é uma pratica cujo emprego
constante faz uma regra nao escrita; (b) Usos de
direito ou costumes: sdao aqueles que revogam a lei
e; (c) Usos de concorréncia leal: nem todos os atos
de concorréncia desleal estdo previstos na lei. Dessa
forma, em casos em que o julgador é acionado a
decidir sobre um ato ser ou nao desleal, pode fazer
uso de costumes ja praticados por empresarios para
fundamentar sua decisao.

legem frequentemente
utilizada na seara
empresarial?

Ha algum costume contra

Pré-datacao de cheque (pds-datacdo de cheque).

Principios Gerais de Direito

Elementos fundamentais da cultura juridica humana
de nossos dias.

Aponte um exemplo de
principio geral de direito
no Direito Empresarial.

Pars conditio creditorum ou tratamento paritario
entre os credores na execugao coletiva falimentar.

A analogia consiste em aplicar a alguma hipdtese que

Jurisprudéncia

Analogia ndo estda prevista, especificamente, em lei,
disposicdo legislativa relativa a caso ja previsto.
As decisdes continuadas dos tribunais sobre

determinada matéria. Necessario sera que os
tribunais adotem um ponto de vista uniforme,
formando doutrina a respeito do assunto. Dai
logicamente se concluir que uma decisdo isolada nao
constitui jurisprudéncia.

Regulamentos baixados
pelo Poder Publico e
Tratados Internacionais

Inovando as fontes citadas pela maioria dos
doutrinadores, FRAN MARTINS aponta que também
0 sdao os Regulamentos baixados pelo Poder Publico
e Tratados Internacionais.
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Quais sdo as fontes
histéricas do Direito
Empresarial?

O Direito Civil é fonte do
Direito Empresarial?

Sdo os textos antigos que primeiro trataram das
relagbes comerciais ou de producao.

H& divergéncia.

Caracteristicas Proprias do Direito Empresarial

1. Introducao

Voltamos agora as caracteristicas do Direito Empresarial, mas de
forma mais aprofundada:

(i) Simplicidade/Informalismo;

(ii) Cosmopolitismo/Internacionalidade;
(iii) Onerosidade;

(iv) Individualismo;

(v) Fragmentarismo.

A medida que forem sendo apresentadas, buscarei indicar um
exemplo de sua aplicacao para melhor captacgao.

Alguns doutrinadores preferem outros nomes para indicar as
caracteristicas como: “principios basilares”, "dogmas da disciplina” e
"principios préprios”.

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Bom para decorar essas caracteristicas, lembre-se que a inicial de
cada uma delas somada cria o F-I-S-C-O. Mas por qual razdo do
desenho dentro do individualismo? Entdo, algumas pessoas tendem a
confundir essa caracteristica por outra com a mesma inicial...para
evitar isso, lembra-se que a figura representa uma pessoa sozinha que
entende ter mais importancia que um grupo inteiro de outro pessoas:
individualismo.
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2. Simplicidade/Informalismo

Entre algo complexo e demorado e simples e informal, o Direito
Empresarial opta pelo segundo para suprir as exigéncias do mercado.

Conceito

Exemplo(s)

“Em face da técnica proépria do direito
comercial e de seu objetivo de regular
operagdes em massa, em que a rapidez
da contratacdo é elemento substancial,
forcou-se a supressao do formalismo.”
(Rubens Requiao)

“Dentro desse principio, vemos a
representacdo de mercadorias por
titulos, a negociacdo simplificada desses
titulos e, por conseguinte, dos bens
representados por esses documentos.
Além disso, vemos na formacdo de
relagoes, envolvendo varios
interessados, a prevaléncia da vontade
da maioria - como, por exemplo, nas

sociedades e até na faléncia - e a
constituicao de representantes para
defender interesses comuns (por
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exemplo: agente fiduciario dos
debenturistas).” (Marlon Tomazette)

3. Cosmopolitismo/Internacionalidade

O Direito Empresarial esta vinculado ao préprio mercado, de
maneira que sua incidéncia supera os limites territoriais de apenas uma
nacao, estendendo-se para inUmeros paises.

regular relacdes que nao se prendem a
uma nagdo, pelo contrario, dizem
respeito a todo o mundo, sobretudo,
com o0 crescente movimento de
globalizagdo.” (Marlon Tomazette)

Conceito Exemplo(s)
“Por outro lado, o] direito | “Exemplos desse carater cosmopolita do
mercantil/empresarial se destina a | Direito Comercial encontram-se na

adocdo de leis uniformes para os titulos
de crédito e para a propriedade
industrial, firmadas a partir de tratados
internacionais.” (Ricardo Negrao)

“Diversas convencdes internacionais
regulam muitas leis de comércio
maritimo e aéreo, e, atualmente, leis
uniformes regem a letra de cambio, a
nota promissoéria e o cheque.” (Rubens
Requiao)

QPO. Magistratura Estadual -
cosmopolitismo em direito empresarial?

3.1.

Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

TISP

4. Onerosidade

Ano: 2014. O que é principio do

R: Segundo o principio do cosmopolitismo, o Direito Empresarial
supera os limites territoriais de um pais,
econOdmicas praticadas em diversos paises.

regulando atividades

Como iremos estudar, o fim (finalidade) indispensavel para o

exercicio de uma atividade empresarial é o lucro.
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Conceito Exemplo(s)

“Além disso, o fim ultimo do direito | “(...) enquanto os atos onerosos na vida
comercial é o lucro, dai falar-se na sua | civil caracterizavam-se como excecées,
onerosidade. Ela é a regra e se presume | na atividade mercantil esse elemento

nas relacdbes empresariais.” (Marlon | sempre foi essencial - e, portanto,

Tomazette) presumido nos negocios mercantis.”
(Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa)

5. Individualismo

Tendo o lucro como escopo, € natural que o Direito Empresarial
seja individualista, embora essa caracteristica tenha se enfraquecido
com o surgimento da figura do empresario.

Conceito Exemplo(s)
“As regras de direito comercial | Liberdade contratual (“... um dos
inspiram-se em acentuado | apanagios do individualismo ...” -

individualismo, porque o lucro estad | Rubens Requiao)
diretamente vinculado ao interesse
individual.” (Rubens Requiao)

5.1. Qual é a critica atual a caracteristica do
individualismo?

R: Em razao de estudos que realgam o fim social da empresa (atividade
empresarial), como um objetivo coletivo, o individualismo vem se
enfraquecendo, como lembra MARLON TOMAZETTE.

"Todavia, modernamente, esse individualismo vem sofrendo atenuacdes, com
a intervencdo estatal e a consagracdao de uma nova mentalidade. A empresa
deve ser exercida para atender ndo apenas aos interesses do controlador, mas
também aos dos seus colaboradores e da comunidade que consome 0s seus
produtos.” (Marlon Tomazette)

6. Fragmentarismo

- Caracteristicas Préprias do Direito Empresarial -
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O Direito Empresarial é fragmentario no sentido de que sua
legislacdo é esparsa, nao estando presente em apenas um diploma

legal.

Conceito

Exemplo(s)

"0 direito comercial é extremamente
fragmentario. Nao forma, como conclui
Alfredo Rocco, um sistema juridico
completo, mas um complexo de normas,
que deixa muitas lacunas. Cosack
corrobora a observacao, declarando que
o direito comercial € um conjunto de

Caddigo Civil (arts. 966/1.195)
Lei n® 6.404/76
Lei n® 9.279/96
Decreto n° 57.663/66
Lein® 11.101/05

fragmentario.” (Rubens Requiao)

normas extraordinariamente

Etc.

7. O que se entende por rapidez e elasticidade do Direito

Empresarial?

R: FRAN MARTINS e HAROLDO MALHEIROS DUCLERC VERCOSA
afirmam ainda que o Direito Empresarial é elastico, pois necessita de
adaptacdo rapida as mudancas econOmicas e a busca de novos
mercados. E também é rapido em razdo da velocidade que os negdcios
juridicos empresariais exigem na utilizacdo dos mecanismos juridicos

a disposicao dos empresarios.

8. Resumo

Ponto

Informacdes relevantes

Caracteristicas proprias do Direito
Empresarial

(i) Simplicidade/ Informalismo; (i)
Cosmopolitismo/Internacionalidade; (iii)
Onerosidade; (iv) Individualismo; (v)
Fragmentarismo.

Simplicidade/Informalismo

Em face da técnica propria do direito
comercial e de seu objetivo de regular
operagdes em massa, em que a rapidez da
contratacdo € elemento substancial, forgou-
se a supressao do formalismo.

Cosmopolitismo/Internacionalidade

O direito mercantil/empresarial se destina a
regular relagdes que ndo se prendem a uma
nagao, pelo contrario, dizem respeito a todo
o0 mundo, sobretudo, com o crescente
movimento de globalizacao.
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O fim ultimo do direito comercial é o lucro,
Onerosidade dai falar-se na sua onerosidade. Ela é a regra
e se presume nas relacbes empresariais.
As regras de direito comercial inspiram-se
em acentuado individualismo, porque o lucro
esta diretamente vinculado ao interesse
individual.
Em razdo de estudos que realgam o fim social
Qual é a critica atual a da empresa (atividade empresarial), como
caracteristica do individualismo? | um objetivo coletivo, o individualismo vem
se enfraguecendo.
O Direito Empresarial é fragmentario no
sentido de que sua legislagdo é esparsa, ndo
estando presente em apenas um diploma
legal.
FRAN MARTINS e HAROLDO MALHEIROS
DUCLERC VERCOSA afirmam ainda que o
Direito Empresarial é elastico, pois necessita
O que se entende por rapidez e de adaptacdo rapida as mudancas
elasticidade do Direito econOmicas e a busca de novos mercados. E
Empresarial? também é rapido em razao da velocidade que
0s negocios juridicos empresariais exigem na
utilizacdo dos mecanismos juridicos a
disposicao dos empresarios.

Individualismo

Fragmentarismo

Principios do Direito Empresarial

1. O que é principio?

R: Principio, assim como a regra, € uma espécie de norma, sendo que
ambos exprimem um “dever ser” por meio de expressdes dedbnticas
basicas: mandado, permissao e/ou proibicdo.

Diversos autores buscam definir o que é principio, podendo seus
estudos ser resumidos, de forma bastante superficial, com as seguintes
conclusdes: (@) mandamentos de otimizagao (R. Alexy); (b)
“mandamentos nucleares” (Celso Antonio Bandeira de Mello); (c)
“disposicoes fundamentais de um sistema” (Canotilho) ou ainda como
“nldcleos de condensacdes” (Canotilho); (d) normais mais
fundamentais de um sistema (Crisafulli).

Os principios diferenciam-se das regras nos seguintes fatores:
(i) grau de abstracao/generalidade (Canotilho, Humberto Avila,
Norberto Bobbio e Del Vecchio): os principios sdo normas com um grau
de abstracao relativamente elevado; de modo diverso, as regras
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possuem uma abstracao relativamente reduzida”; (ii) grau de
determinabilidade na aplicacdo do caso concreto (Canotilho): os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes
concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sao
susceptiveis de aplicagdo direta; (iii) natureza normogenética
(Canotilho): os principios sdao fundamentos de regras, isto €&, sdo
normas que estao na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma funcao normogenética fundamentante.

2. Classificacao

O autor que atualmente apresenta o trabalho mais aprofundado
a respeito dos principios do Direito Empresarial (tem inclusive um livro
destinado ao seu estudo) é FABIO ULHOA COELHO.

E, segundo o referido autor, os principios do Direito Empresarial
podem ser classificados em trés critérios:

(a) Positivacao;

(b) Hierarquia e;

(c) Abrangéncia.

N3o é necessario decorar essa classificagao, pois grande parte é
possivel deduzir apenas pelo conceito do principio.

- Principios do Direito Empresarial -
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Principio Majoritario nas
deliberacdes sociais

|
Estdo previstos na

Principios
Gerais

Constituicao
Federal ‘

Principio da liberdade de
iniciataiva e de
concorréncia, da fungdo
social da empresa etc.

Aplicaveis a todas |
as relagdes

1Pl Critério da
Direito =17 Abrangéncia

Principios do {
Empresarial

Principios
Especiais

juridicas regidas =
pelo Direito
Empresarial |

Principio da liberdade de
iniciativa e de
concorréncia, da fungdo
social da empresa etc.

Aplicaveis apenas
a determinados

Principios
Explicitos
(positivados)

setores do Direito

Empresarial

Principio da liberdade de
associacdo, por ex.

Critério da
Positivacao

{
{
@

Principios
Implicitos (nao
positivados)

170 da CF)

Principio da liberdde de
iniciativa (art. 19, IV, e 170
da CF) e de concorréncia (art.

|
Principio da fungdo

social da empresa
|

Método Tosco de Memorizacdao (MTM)

Quantos aos critérios (positivagdo, hierarquia e abrangéncia) de
PHAbio ulhoa coelho...lembra da PHArmacia também?

3. Qual a relevancia dos principios para o Direito Empresarial?

R: Em artigo dedicado ao tema, FABIO ULHOA COELHO registra que
a argumentacao por principios na seara judicial tem sido largamente
empregada pela estratégia de desapego a lei, enfraquecendo a
previsibilidade das decisdes judiciais nesse campo €, por conseguinte,
prejudicando o mercado.
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Em contrapartida, afirma que no Direito Empresarial o estudo dos

principios é pifio e, mesmo apds a Constituicdo Federal de 1988, nao
foi empreendido como nas outras areas juridicas.

Em razao disso, o referido doutrinador defende a edicao de um

novo Codigo Comercial, de carater principioldgico, o que levara a uma
reflexdo obrigatéria dos comercialistas sobre o tema.

"A forma pela qual a doutrina trata os principios juridicos evoluiu de modo
significativo no transcorrer do século passado. Nem sempre aos principios foi
dispensada a centralidade que, de uns tempos para ca, se observa em
praticamente todas as areas do direito.

(...) Ha quem identifique, no advento da atual Constituicdo Federal, o fato
desencadeador da disseminacdo, na doutrina e além dela, do novo enfoque
sobre os principios, gerador de verdadeira mudanca de paradigma.

(...) O direito comercial manteve-se alheio a essa mudanca de paradigma. Na
literatura comercialista ndo se encontram a enunciacdo, o estudo e o
aprofundamento dos principios proprios desse ramo juridico, ao contrario do
qgue tem sido visto com frequéncia crescente, desde o ultimo quarto do século
passado, nas outras disciplinas. (...) As consequéncias dessa resisténcia
desatenta, passiva, sdo visiveis. Com o tempo, diluiram-se no espirito dos
profissionais do direito e, em especial, dos magistrados, os valores
fundamentais concretizados pelas normas do direito comercial. A importéancia
da adequada protecdo do investimento em vista dos interesses dos brasileiros
(consumidores, trabalhadores, cidaddos etc.), pouco a pouco, vem se
apagando do conjunto de valores introjetados pelas pessoas da comunidade
juridica, em razao da relegacdo a plano secundario dos principios juridicos de
direito comercial. O resultado, visivel aos olhos de qualquer advogado da area,
é a ineficacia de regras essenciais a atracdo, retencdo e protecdo dos
investimentos, como, por exemplo, a da limitacdo da responsabilidade dos
sdcios pelas obrigacbes sociais. Desconectada de argumentacdes centradas
em principios, essa regra parece anacrénica. Em suma, o tecido dos valores
da disciplina esta esgarcado e é necessario recosé-lo, para que tenhamos
maior seguranca juridica.

E aqui estamos no cerne da problematica suscitada pela discussdo em torno
dos principios, em sua concepc¢do contempordnea: a sequranca juridica. Para
avancar nessa seara, convém discutir em que medida a teoria dos principios
se relaciona com o aumento ou redugdo da previsibilidade das decisbes
judiciais.

(...) A argumentacdo por principios tem sido largamente empregada pela
estratégia de desapego a lei, buscando, para além das regras especificas e
desprovidas de carater principiolégico, fundamentos para a ndo aplicacdo
destas. A inconstitucionalidade da regra (para afastar por completo sua
incidéncia) ou sua interpretacdo conforme a constituicdo (para amolda-la a
determinado objetivo) vale-se da nocdo de prevaléncia do principio. A
estratégia de desapego acolhe, aqui, elemento comum a do apego, que é a
supremacia  constitucional. Mas, sendo os principios redigidos
necessariamente com o uso de expressOes abertas, amplia-se, por esta via, a
margem argumentativa contraria a interpretacdo imediata da regra de direito
positivo. Ensaia-se, por vezes, contudo, a defesa da prevaléncia de principios,
ao largo da supremacia constitucional. Ou seja, os desapegados da lei
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argumentam pela prevaléncia do principio sobre a regra, mesmo quando
hierarquicamente equivalentes.

(...) Quanto maior for a margem para argumentos de desapego a lei, menor
serd a previsibilidade das decisées judiciais e, consequentemente, a
seguranca juridica. Sendo essencial, para a adequada disciplina das relacoes
econbmicas e sociais regidas pelo direito empresarial, a mais elevada taxa de
previsibilidade possivel, deve-se reduzir a margem para argumentos de
desapego a lei.

(...) A associacdo, proposta neste artigo, entre ideologia (valoracdo de
valores) e seguranca juridica (previsibilidade das decisGes judiciais)
fundamenta a pertinéncia de se editar, no Brasil deste inicio do século XXI,
um novo Coédigo Comercial, de carater principioldgico. Quando a lei passar a
enunciar e delimitar os principios juridicos do direito comercial, estes se
tornardo matéria de reflexdo obrigatéria dos comercialistas. Estudantes e
profissionais deverdo conhecer os conceitos e nocoes que dao substéncia a
estes principios. Ao se apropriarem destes conceitos e nogoes,
simultaneamente estarao introjetando os valores que tais principios juridicos
veiculam. O resultado sera, a médio prazo, a alteracdo da hierarquia dos
valores, e a legitima expectativa de que eles se expressardo nas decisoes
Jjudiciais, aumentando assim o grau de previsibilidade destas e a seguranca
juridica. E essa a discussao (politica) a ser travada.” (Fabio Ulhoa Coelho)

4. Principio da liberdade de iniciativa (principio do livre
empreendimento)

4.1

O principio da liberdade de iniciativa é inerente ao modo de

producao capitalista, permitindo a todo individuo desenvolver atividade
econOmica licita.

“"Ao assegurar a liberdade de iniciativa, a Constituicdo Federal atribui a todos
os brasileiros e residentes no Brasil um direito, o de se estabelecer como
empresario.” (Fabio Ulhoa Coelho)

"Previsdo anotada no artigo 170, paragrafo unico, da Constituicdo da
Republica assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei, A forga inclusiva da palavra todos, anotada no paragrafo,
deve ser remarcada, pois quer englobar a universalidade dos sujeitos de
direitos e deveres, sejam pessoas naturais (ditas pessoas fisicas), sejam
pessoas juridicas (ditas pessoas morais). Em regra, ndo importa, sequer, se
nacionais ou estrangeiros. Sera necessaria expressa vedacdo para que se
possa vedar ao estrangeiro acesso a determinadas atividades.” (Gladston
Mamede)

. Quais sdao os vetores do principio da liberdade de
iniciativa?
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R: Os dois vetores do principio da liberdade de iniciativa sdo: (@) freio
a intervencao do Estado na economia; e (b) proibicao de concorréncia
ilicita.

"Ha dois vetores no principio da liberdade de iniciativa: de um lado, antepde
um freio a intervencado do Estado na economia; de outro, coibe determinadas
praticas empresariais. (...) No primeiro vetor, a liberdade de iniciativa é
garantida pela obrigacdo imposta ao Estado de né&o interferir na economia,
dificultando ou impedindo a formacdo e o desenvolvimento de empresas
privadas; no segundo vetor, esse principio é garantido pela obrigacdo imposta
aos demais empresarios, no sentido de concorrerem licitamente.” (Fabio
Ulhoa Coelho)

5. Principio da liberdade de concorréncia

De acordo com FABIO ULHOA COELHO, o principio da liberdade
de concorréncia esta intrinsicamente ligado ao da liberdade de
iniciativa e veda a pratica de concorréncia ilicita bem como limita a
possibilidade de revisao de contratos entre empresarios.

"Ao limitar acentuadamente as possibilidades de revisdo dos contratos entre

empresarios, o direito comercial também esta prestigiando este principio
constitucional.” (Fabio Ulhoa Coelho)

5.1. Questoes de Prova Oral

Ministério Publico Estadual

QPO. Ministério Publico Estadual - MPE-SP - Ano: 2012. O que se entende por livre
concorréncia?

R: A livre concorréncia consiste na possibilidade de qualquer individuo
iniciar uma atividade econ6mica licita e nela permanecer sem ser
subjugado por concorréncia ilicita e desleal. HA quem entenda ainda
gue a tal principio limita a possibilidade de revisao de contratos entre
empresarios.

QPO. Ministério Publico Estadual - MPE-SP - Ano: 2012. A violagao da livre
concorréncia é lesiva a quem?

R: A violagdo da livre concorréncia é lesiva ao proprio empresario (em
regra, os pequenos e médios) e aos proprios consumidores que tem
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suas opcdoes no campo empresarial limitadas ou pior, desvirtuadas
pelas manobras do concorrente desleal.

6. Principio da funcao social da empresa

Cumprir funcao social é proporcionar beneficios a sociedade,
como, por exemplo: criar empregos, recolher tributos, implementar
praticas de protecdo ao meio ambiente e protecao ao consumidor etc.

"A empresa cumpre a funcdo social ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao
contribuir para o desenvolvimento econémico, social e cultural da comunidade
em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas empresariais
sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e ao respeitar os direitos
dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as leis a que se encontra
sujeita.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Proporcionar

beneficios a
sociedade
|
I 1
Implementar
Criagao de Recolhimento de Desenvolvimento Praticas de
Empregos Tributos Social e Cultural Protegdo ao Meio

Ambiente

)
l

e
L

[

6.1. Reconsideracao da decisao que autorizou a retirada
do sodcio dissidente

Com base nos principios da funcdo social da empresa e de sua
preservacdo, os soécios da sociedade limitada podem reconsiderar a

- Principios do Direito Empresarial -

@ Direito Empresarial p/ DPE-RS (Defensor Publico)
www.estrategiaconcursos.com.br



Lucas de Abreu Evangelinos

Aula 00

- Principios do Direito Empresarial -
53/331

deliberacao que autorizou a retirada do socio dissidente quando o
reembolso de suas cotas colocar em risco a atividade empresarial.

Imaginem que o sécio Goku tem 90% (noventa por cento) das
cotas da Sociedade Esferas do Dragao Ltda. e resolve exercer seu
direito de retirada (direito de recesso).

A questdo é deliberada e aceita. No entanto, no momento de
reembolsar o socio retirante pelo valor de suas cotas, os demais socios
(Kuririn e Gohan) percebem que se for feito reembolso a sociedade nao
vai ter mais condigcao de funcionar.

Agora, imagem que a Sociedade Esferas do Dragao Ltda seja
responsavel pela criagdo de 1 mil empregos no municipio.

Nessa situacdo, certamente, a fungao social que a pessoa juridica
desempenha autoriza a reconsideragao da deliberagao que autorizou a
saida de Goku.

Nao se desconhece que ninguém é obrigado a se associar nem a
permanece associado, mas como nenhum direito é absoluto, os juristas
da Jornada de Direito Civil editaram o enunciado n© 392:

"Nas hipdteses do art. 1.0777 do Cddigo Civil, cabe aos sdcios delimitar seus
contornos para compatibiliza-los com os principios da preservacdo e da funcao
social da empresa, aplicando-se, supletiva (art. 1.053, paragrafo uUnico) ou
analogicamente (art. 4° da LICC), o art. 137, § 398, da Lei das Sociedades por
Acles, para permitir a reconsideracdo da deliberacdo que autorizou a retirada
do sdcio dissidente.” (Enunciado n° 392 da IV Jornada de Direito Civil)

6.2. Penhorabilidade de quotas ou acoes de sociedades
personificadas

"A opcdo entre fazer a execucdo recair sobre o que ao sdcio couber no lucro
da sociedade ou sobre a parte que lhe tocar em dissolu¢cdo orienta-se pelos

7“Art. 1.077 do CC. Quando houver modificacdo do contrato, fusdo da sociedade, incorporagdo de outra,
ou dela por outra, terd o sécio que dissentiu o direito de retirar-se da sociedade, nos trinta dias
subseqlientes a reunido, aplicando-se, no siléncio do contrato social antes vigente, o disposto no art.
1.031.”

8 “Art. 137 da Lei n® 6.404/76. A aprovacdo das matérias previstas nos incisos I a VI e IX do art. 136
da ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas
acoes (art. 45), observadas as seguintes normas: (...) § 3° Nos 10 (dez) dias subseqlientes ao término
do prazo de que tratam os incisos IV e V do caput deste artigo, conforme o caso, contado da publicagdo
da ata da assembléia-geral ou da assembléia especial que ratificar a deliberagdo, é facultado aos 6rgdos
da administracdo convocar a assembléia-geral para ratificar ou reconsiderar a deliberagdo, se entenderem
que o pagamento do preco do reembolso das acOes aos acionistas dissidentes que exerceram o direito de

retirada pora em risco a estabilidade financeira da empresa. (...).”
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principios da menor onerosidade e da funcio social da empresa.” (Enunciado
n° 387 da IV Jorna de Direito Civil)

Considerando os impactos que a expropriacdo de quotas ou
acoes pode produzir no sociedade (quebra da affectio societatis,
descapitalizacao de sociedade em plena atividade etc.), a
jurisprudéncia vem sendo cuidadosa no momento de apontar o bem
sobre o qual deve recair a constricdo para a seguranca do Juizo.

Assim, quando possivel, tem-se preferido penhorar os lucros que
cabem ao socio devedor na sociedade a fazer a constricao recair sobre
as quotas ou agdes em si.

6.3. Limitacdo ao controle judicial de clausulas
contratuais em contratos empresariais em razao da
funcao social da empresa

Na linha dos principios da liberdade contratual, da forga
obrigatdria dos pactos, da relatividade dos contratos e da fungao social
da empresa, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA consigna
limitacao ao controle judicial das clausulas em contratos empresariais.

"(...) 7. O controle judicial sobre eventuais cldusulas abusivas em contratos
de cunho empresarial é restrito, face a concretude do principio da autonomia
privada e, ainda, em decorréncia de prevaléncia da livre iniciativa, do pacta
sunt servanda, da funcao social da empresa e da livre concorréncia de
mercado. (...).” (STJ, REsp 1535727/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 10/05/2016, DJe 20/06/2016)

"(...) 2. O controle judicial sobre eventuais cldusulas abusivas em contratos
empresariais é mais restrito do gque em outros setores do Direito Privado, pois
as negociagcées sdo entabuladas entre profissionais da drea empresarial,
observando regras costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor
da economia. 3. Concrecdo do principio da autonomia privada no plano do
Direito Empresarial, com maior forca do que em outros setores do Direito
Privado, em face da necessidade de prevaléncia dos principios da livre
iniciativa, da livre concorréncia e da funcao social da empresa. 4. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. [Trechos do corpo do acdrdao:] (...) Neste sentido,
Fabio Ulhoa Coelho (O futuro do direito comercial. S40 Paulo: Saraiva, 2011,
p. 166) chega a reconhecer a vigéncia, neste campo [Direito Empresarial] do
direito, do principio da ‘plena vinculacdo dos contratantes ao contrato’, ou seja
uma especial forca obrigatdria dos efeitos do contrato (pacta sunt servanda),
em grau superior ao do Direito Civil, cujo afastamento somente poderia
ocorrer em hipdteses excepcionais. Efetivamente, no Direito Empresarial,
regido por principios peculiares, como a livre iniciativa, a liberdade de
concorréncia e a funcdo social da empresa, a presenca do principio da
autonomia privada é mais saliente do que em outros setores do Direito
Privado. O controle judicial sobre eventuais cldusulas abusivas em contratos
empresariais é mais restrito do que em outros setores do Direito Privado, pois
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as negociacées sdo entabuladas entre profissionais da area empresarial,
observando regras costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor
da economia.” (STJ, REsp 1409849/PR, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe
05/05/2016)

6.4. Recuperacao judicial como forma de preservacao da

funcao social da empresa

A funcado social da empresa esta, expressamente, prevista na Lei

n® 11.101/05, que dispde sobre a recuperagao judicial e a faléncia.

"Art. 47 da Lei n° 11.101/05. A recuperacdo judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situacédo de crise econémico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econbémica.”

"(...) 1. O art. 47 DA Lei de Faléncias serve como um norte a guiar a
operacionalidade da recuperacdo judicial, sempre com vistas ao designio do
instituto [recuperacdo judicial], que é ‘viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo
a atividade econémica’. (...).” (STJ, REsp 1207117/MG, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 10/11/2015,
DJe 25/11/2015)

6.5. Dissolucao parcial da sociedade como forma de

priorizacao a funcao social da empresa. Maior rigor no
procedimento de dissolucao total da empresa

Em apertada sintese, enquanto na dissolugao parcial a sociedade

empresaria permanece em atividade; na dissolugdo total, ha sua
extingao.

Por conta disso, em realce ao principio da funcdo social da

empresa, € melhor haver apenas dissolucdo parcial do que total.

Nao por outo motivo, a dissolugao total exige procedimento mais

amplo do que a parcial.

"(...) 1. Admite-se dissolug¢do de sociedade anénima fechada de cunho familiar
qguando houver a quebra da affectio societatis. 2. A dissolucdo parcial deve
prevalecer, sempre que possivel, frente a pretensdo de dissolucdo total, em
homenagem a adocgdo do principio da preservacdo da empresa, corolario do
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postulado de sua funcdo social. (...). [Trechos do corpo do acérdao:] Essa
necessidade de impor maior rigor a dissolucdo total da empresa decorre, para
além do texto expresso no art. 206, II, "b”, da LSA, do postulado
constitucional da funcdo social da propriedade, bem como da fung¢édo social da
companhia, prevista nos arts. 116, paragrafo unico, € 154 da LSA. Dessarte,
com os olhos voltados para a funcdo social conferida a entidade
empresaria, deve-se proporcionar, na maior medida possivel, a preservacdo
da empresa, razdo por que antes da decisdo de sua dissolugdo total devera
ser perquirida a viabilidade de sua manutencdo por meio de mera dissolucao
parcial.” (STJ, REsp 1303284/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 13/05/2013)

6.6. Do que se trata a corrente doutrinaria do

institucionalismo?

R: Segundo GLADSTON MAMEDE, tal corrente fundamenta-se na
fungdo social da empresa, defendendo que o interesse da empresa é
sua preservacao como instituicao e atividade negocial, sendo, dessa
forma, diferente do interesse dos seus soécios. Por conta disso, ha
supremacia dos 6rgaos de administracdo da sociedade sobre os sécios.

"A valorizacdo da empresa, por sua funcao social, levou a constituicdo de uma
corrente doutrindria denominada institucionalismo, bem representada pela
teoria da empresa em si - Untemehmen na sich - de Walter Von Rathenau. A
ideia central seria a de que o interesse da empresa é a sua preservacdo como
instituicdo e atividade negocial sendo, portanto, diferente do interesse de seus
sécios; como teria dito um administrador da Norddeutscher Llyod, a
companhia ndo existia para dar lucros aos acionistas, mas para navegar
barcos sobre o Rio Reno. O resultado de uma tal proposicdo seria a supremacia
dos 6rgdos de administracdo sobre os sdcios, isolada ou coletivamente (em
reunido ou assembleia) (...).” (Gladston Mamede)

6.7. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TIJSP - Ano: 2008. Existe fungao social da empresa?
Dé um exemplo.

R: A empresa cumpre a funcao social ao gerar empregos, tributos e
riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e
cultural da comunidade em que atua, de sua regidao ou do pais, ao
adotar praticas empresariais sustentaveis visando a protecao do meio
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ambiente e ao respeitar os direitos dos consumidores, desde que com
estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita.

QPO. Magistratura Estadual - TISP - Ano: 2008. Formule um exemplo em que a
sociedade atua no interesse coletivo.

R: Na condicdo de empregadora, uma sociedade empresaria atua no
interesse coletivo. Uma sociedade empresaria que atua no ramo da
reciclagem, embora busque lucro, também atua no interesse coletivo.

QPO. Magistratura Estadual - TISP - Ano: 2008 - Banca: TJSP. A ordem econOmica
tem alguma relagdao com a dignidade da pessoa humana?

R: Sim, seus valores tém como objetivo assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Tal disposicao
vem expressamente prevista no caput, do art. 170, da CF.

"Art. 170 da CF. A ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: T -
soberania nacional, II - propriedade privada;, III - fun¢do social da
propriedade; 1V - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa
do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao
e prestacdo, (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003); VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca
do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995)”

7. Principio da liberdade de associacao

O principio da liberdade de associagdo tem previsdo
constitucional (art. 59, inciso XX, da CF) e, apesar do nome, aplica-se
inclusive as sociedades, sejam empresarias ou ndo.

"A liberdade de associagdo, para ser plena, deve ndo somente assegurar que
pessoas interessadas em se unirem em torno de objetivos comuns licitos
possam fazé-la, sem encontrar obices na ordem juridica (inciso XVII do art.
50 da CF), mas também vedar que alguém seja compelido a associar-se contra
a vontade, ou que ndo consiga se dissociar, quando quer (inciso XX).” (Fabio
Ulhoa Coelho)

7.1. Dissolucao parcial da sociedade
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A dissolucdo da sociedade (parcial ou total) € um instrumento
gue garante a liberdade de associagao.

"[Trecho do corpo do acérdao:] Por todos esses argumentos, na hipotese
em julgamento, a dissolucdo parcial da sociedade é a melhor solugdo sob
todos os prismas, juridico, social e econémico, porquanto possibilita
equacionar os principios constitucionais da liberdade de associacdo (art. 5.9,
XX) e o da fungdo social da propriedade (art. 5.9, XXIII, e art. 170, 1II), com
o principio da preservacdo da empresa.” (STJ, REsp 507.490/RJ, Rel.
Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado
em 19/09/2006, DJ 13/11/2006, p. 241)

7.2, O principio da liberdade de associacdo é
incondicional no Direito Empresarial?

R: Ndo, o principio da liberdade de associacdo nao € incondicional no
Direito Empresarial.

"Isto porque a participacdo numa sociedade empresaria ndo estabelece entre
0 integrante da pessoa juridica, e esta, um vinculo de natureza
exclusivamente pessoal (como é o caso, por exemplo, da participacdo num
partido politico ou num clube). O socio necessariamente investe recursos na
sociedade (dinheiro, bens ou créditos), de modo que sua permanéncia ou
desligamento projeta efeitos que atingem os direitos e patrimbnios de outros
sujeitos, a comecgar pela propria pessoa juridica resultante da associacdo. Em
outros termos, o direito de se desligar de uma sociedade empresaria, por
geralmente afetar os interesses dos demais sdcios ou mesmo importar
desinvestimento, com dragagem dos recursos alocados na empresa, sé pode
ser exercido sob determinadas condigoes.

(...) A liberdade de associacdo é irrestrita no momento da constituicdo da
sociedade empresdria ou do ingresso na constituida, ndo podendo ninguém
ser obrigado a se tornar socio de sociedade contratual contra a vontade. Uma
vez, porém, ingressando na sociedade empresaria, o sécio ndo podera dela se
desligar sendo nas hipoteses previstas em lei.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Exemplos de limitagdes ao principio da liberdade de associacdo:
(i) sociedade com prazo determinado (art. 1.029 do CC); (ii) na
sociedade an6nima, em caso de falecimento do acionista, o sucessor é
obrigado a ingressar na sociedade, nao podendo exigir o reembolso do
capital investido pelo falecido, salvo nas hipdteses que autorizam
exercicio de recesso/retirada.

"O falecimento do sécio (art. 1.028) acarretara, em principio, a liquidacdo de

suas cotas, com a apuragdo dos respectivos haveres em favor do espdlio. O

contrato social podera, contudo, disciplinar essa matéria, e prever a sucessao

nas cotas, a qual, no entanto, somente ocorrerd se os herdeiros a tanto se

dispuserem. Os que ndo aceitarem a condicdo de socio, e ninguém a tanto
podera ser compelido, fardo jus a uma apuracdo de haveres. Nas sociedades
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anénimas, considerando que as acbes constituem valores em si mesmas, a
sucessdo se fara nas proprias acoes.” (José Tavares Borba)

8. Principio da preservacao da empresa

O principio da preservacao da empresa anda de maos dadas com
o da funcdo social, de forma que se nao cumprida sua fungao social
nao ha motivo para preservacao da empresa.

"O principio da preservacdo da empresa reconhece que, em torno do
funcionamento regular e desenvolvimento de cada empresa, ndo gravitam
apenas os interesses individuais dos empresarios e empreendedores, mas
também os metaindividuais de trabalhadores, consumidores e outras pessoas;
sdo estes ultimos interesses que devem ser considerados e protegidos, na
aplicacdo de qualquer norma de direito comercial.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Funcao Social Preservagao da Empresa

8.1. O principio da preservaciao da empresa possui
previsao constitucional?

R: Segundo MANOEL PEREIRA CALCAS, sim, podendo ser extraido
da previsao constitucional da funcao social da propriedade (art. 170,
inciso III, da CF) e principio da busca do pleno emprego (art. 170,
inciso VIII, da CF):

"Na medida em que a empresa tem relevante funcdo social, ja que gera
riqueza econémica, cria empregos e rendas e, desta forma, contribui para o
crescimento e o desenvolvimento socioeconémico do Pais, deve ser
preservada sempre que for possivel. O principio da preservacdo da empresa
qgue, ha muito tempo é aplicado pela jurisprudéncia de nossos tribunais, tem
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fundamento constitucional, haja vista que nossa Constituicdo Federal, ao
regular a ordem econémica, impde a observancia dos postulados da funcao
social da propriedade (art. 170, I1I), vale dizer, dos meios de producdo ou em
outras palavras: funcdo social da empresa. O mesmo dispositivo constitucional
estabelece o principio da busca pelo pleno emprego (inciso VIII), o que sé
podera ser atingido se as empresas forem preservadas.” (Manoel Pereira
Calgas)

8.2. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TIJGO - Ano: 2013. Explique o principio da
preservacao da empresa.

R: O principio da preservagao da empresa reconhece que, em torno do
funcionamento regular e desenvolvimento de cada empresa, nao
gravitam apenas os interesses individuais dos empresarios e
empreendedores, mas também os metaindividuais de trabalhadores,
consumidores e outras pessoas; sdao estes ultimos interesses que
devem ser considerados e protegidos, na aplicacao de qualquer norma
de direito comercial.

QPO. Magistratura Estadual - TIJGO - Ano: 2013. Até que ponto é possivel
conservar a empresa?

R: Uma sociedade empresaria deve ser conservada enquanto estiver
cumprindo sua funcao social. Ou seja, desde que esteja gerando
empregos, tributos e riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento
econdmico, social e cultural da comunidade em que atua.

9. Principio da livre movimentacao interna de capitais

Inovando no campo dos principios (monopdlio de FABIO ULHOA
COELHO), GLADSTON MAMEDE conceitua o chamado "principio da
livre movimentacgdo interna de capitais”:

“A sombra do principio da livre iniciativa, inscrito nos artigos 19, 1V, e 170,
caput, da Constituicdo da Republica, afirma-se uma outra metanorma que
orienta o Direito Empresarial brasileiro. £ o principio da livre movimentacéo
interna de capitais garantia de que investimentos licitos podem ser feitos e
liguidados, livremente, sem que haja necessidade de autorizagdo ou
aprovacdo estatal para tanto.
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(...) O principio da livre movimentacao interna de capitais instrumentaliza o
principio da livre iniciativa, bem como principio da liberdade de locomocéo,
inscrita no artigo 5°, XV da Constituicdo da Republica, que ndo se refere
apenas a liberdade de locomocdo da pessoa, no territério nacional, mas faz
expressa referéncia a seus bens.” (Gladston Mamede)

10. Principio da autonomia patrimonial da sociedade
empresaria

A sociedade é um sujeito de direito e, a partir de sua criacao,
nao se confunde com a figura dos seus sécios, inclusive no campo
patrimonial; apesar de algumas excecgOes apresentadas pela teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica.

"Pelo principio da autonomia patrimonial, considera-se a sociedade

empresaria, por ser pessoa juridica, um sujeito de direito diferente dos sdcios

qgue a compbem. Entre outras consequéncias, este principio implica que a

responsabilizacdo pelas obrigacoes sociais cabe a sociedade, e ndo aos sdcios.

Apenas depois de executados os bens da sociedade, e mesmo assim

observando-se eventuais limitacbes impostas por lei, os credores podem
pretender a responsabilizacdo dos sdécios.” (Fabio Ulhoa Coelho)

10.1. Desconsideracdao da personalidade juridica como
forma de afastar o principio da autonomia patrimonial da
sociedade empresaria

Como destacado, embora a autonomia patrimonial seja a regra,
a desconsideracdo da personalidade juridica autoriza o seu
afastamento, impedindo que a pessoa juridica seja utilizada como
instrumento de praticas fraudulentas.

"(...) 1. A regra legal a observar é a do principio da autonomia da pessoa
coletiva, distinta da pessoa de seus sécios ou componentes, distincdo que so
se afasta provisoriamente e tdo s6 em hipdteses pontuais e concretas. 2. A
disregard doctrine [teoria da desconsideracdo da personalidade juridica]
existe como meio de estender aos socios da empresa a responsabilidade
patrimonial por dividas da sociedade. Todavia, sua aplicacdo depende da
verificacdo de que a personalidade juridica esteja servindo como cobertura
para abuso de direito ou fraude nos negdcios e atos juridicos (art. 50 do
Cddigo Civil). Essa teoria ndo pode servir como justificativa para que o credor
de titulo executivo judicial ajuize, a seu alvedrio, acdo executiva contra os
socios de empresa sem que eles sejam devedores. 3. Credor de titulo
executivo judicial que propée acdo executiva contra quem sabidamente ndo é
devedor, buscando facilidades para recebimento dos créditos, age no exercicio
irregular de direito, atraindo a incidéncia das disposi¢oes do art. 574 do CPC.
4. Recurso especial conhecido e provido.” (STJ, REsp 1245712/MT, Rel.
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Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
11/03/2014, DJe 17/03/2014)

"(...) 1. A jurisprudéncia do STJ firmou o entendimento de que a
desconsideracdo da personalidade juridica prevista no artigo 50 do Cddigo
Civil trata-se de regra de excecdo, de restricdo ao principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica. Assim, a interpretacdo que melhor se coaduna
com esse dispositivo legal é a que relega sua aplicacdo a casos extremos, em
que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos,
configurado mediante o desvio da finalidade institucional ou a confuséo
patrimonial. 2. Dessa forma, o encerramento das atividades ou dissolucédo,
ainda que irregulares, da sociedade ndo sdo causas, por si sO, para a
desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do artigo 50 do Cédigo
Civil. Precedentes. 3. Agravo regimental ndo provido. (STJ, AGRg no AREsp
794.237/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/03/2016, DJe 22/03/2016)

Principio da subsidiariedade da responsabilidade dos

socios pelas obrigacoes sociais

Filhote do principio da autonomia patrimonial, o principio da

subsidiariedade da responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes da
sociedade garante a seu membro, a principio, uma blindagem
patrimonial.

"Derivacdo do principio da autonomia patrimonial, o da subsidiariedade da
responsabilidade pelas obrigacdes sociais sé autoriza a execucdo de bens dos
socios, para o adimplemento de divida da sociedade, depois de executados
todos os bens do patriménio desta. Sendo a sociedade empresaria um sujeito
de direito autbnomo, enquanto ela dispuser, em seu patrimdénio, de bens, ndo
ha sentido em busca-los no patrimdénio dos socios. Apenas depois de exaurido
o0 ativo do patriménio social justifica-se satisfazer os direitos do credor
mediante execug¢do dos bens de sdcio. Trata-se de principio aplicavel a todas
as sociedades, independentemente de eventual limitacdo da responsabilidade
dos sdcios, ou de parte deles.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Principio da limitacdo da responsabilidade dos sodcios

pelas obrigacoes sociais

Novamente com FABIO ULHOA COELHO:

"O principio da limitacdo da responsabilidade dos socios pelas obrigacoes
sociais visa justamente manter o risco empresarial em determinado nivel que,
de um lado, atraia o interesse dos investidores conservadores e, de outro,
contribua para que os pregos dos produtos e servigos sejam acessiveis a maior
parcela da populacdo. (...) Ao restringir o risco inerente a qualquer empresa
econbémica (limitando ao montante investido a responsabilidade dos soécios),
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este principio juridico torna mais competitivos os empresarios que operam no
mercado brasileiro. (...) Os socios respondem pelas obrigacbes sempre
subsidiariamente e, em alguns casos (limitada e anénima, entre eles), apenas
até o limite fixado em lei.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Principio majoritario nas deliberacoes sociais

De acordo com FABIO ULHOA COELHO e ARNOLDO WALD:

"(...) as deliberagbes sociais sdo adotadas, em principio, pela vontade ou
entendimento do sdécio (ou sdcios) que mais investiu na empresa e,
consequentemente, assumiu maior risco.” (Fabio Ulhoa Coelho)

"Ressalta-se que um dos principios basilares do direito societario é o principio
majoritario, que exige a formacdo da vontade social a partir de deliberagao
pelos representantes da maioria do capital social. E o meio que possibilita a
formacdo de uma uUnica e soberana vontade por uma pluralidade de pessoas,
impondo-se a todos os sdcios, até mesmo aos dissidentes.” (Arnoldo Wald)

13.1. O principio majoritario nas deliberagoes sociais é um

principio democratico?

R: Ndo, o principio majoritario nas deliberacdes sociais nao € um
principio democratico.

14.

"Convém destacar, desde logo, que o principio majoritadrio, no direito
societario, ndo é democratico. Pelo contrario, quando se fala em maioria, ndo
se esta necessariamente prestigiando a vontade ou o entendimento da maior
guantidade de sdcios. Se fosse democratico, o principio majoritario adotaria a
formula um socio, um voto; mas nao é assim. A maioria, no campo do direito
societario, esta invariavelmente associada ao risco assumido. Quanto maior o
risco que o soécio assume em determinada sociedade, maior sera a sua
participacdo nas deliberacbes sociais.

Deste modo, em geral, o principio majoritario se expressa pela atribuicdo de
poder deliberativo ao sécio proporcionalmente as quotas ou acoes (votantes)
tituladas. Em decorréncia, numa sociedade limitada, o sdcio titular de quotas
representativas de mais da metade do capital social é o majoritario; e na
anbnima, sera o acionista titular de mais da metade das acdes votantes,
presentes na assembleia geral. Este socio majoritario, sozinho, pode definir a
vontade da sociedade empresaria, mesmo que com ele ndo concordem os
demais.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Principio da protecao do s6cio minoritario
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O principio da protecdo ao sécio minoritario arma essa espécie

de socio com instrumentos para resguardo de seus interesses (ex.:
direito de recesso) e os da propria sociedade (ex.: direito de
fiscalizacao).

15.

"O principio da protecdo do sécio minoritario limita o principio majoritario. Por
meio de instrumentos disponibilizados aos minoritarios, como os direitos de
fiscalizacdo e de recesso, a lei impede que o majoritario acabe se apropriando
de ganhos que devem ser repartidos entre todos os sdcios.” (Fabio Ulhoa
Coelho)

Principio da autonomia da vontade

Embora também seja principio basico das relagdes contratuais no

campo civel, FABIO ULHOA COELHO explica que, no campo
empresarial, tal norma tem sua amplitude majorada.

"Autonomia da vontade é expressdo cujo significado juridico aponta para a
plena liberdade de cada pessoa de contratar, ou ndo, bem como de escolher
com quem contratar e de negociar as clausulas do contrato.

(...) No contrato entre empresarios (contratos empresariais), ao contrario do
qgue se verifica no contrato de trabalho e no de consumo, a autonomia da
vontade ainda é bastante ampla, porque, em geral, as partes podem escolher
entre contratar ou ndo, com quem contratar e negociam livremente as
clédusulas do contrato.” (Fabio Ulhoa Coelho)

15.1. Apuracao de haveres deve seguir o procedimento

previsto no contrato social

Nessa linha, veja que, embora a apuracao de haveres possa ser

judicializada, deve o Juizo respeitar o procedimento previsto no

contrato social, conforme ja pontuou o SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA.

“(...) RETIRADA DE SOCIO DA SOCIEDADE EMPRESARIAL. (...) 3. A apuracdo
de haveres - levantamento dos valores referentes a participacdo do sdécio que
se retira ou que é excluido da sociedade - se processa da forma prevista no
contrato social, uma vez que, nessa seara, prevalece o principio da forca
obrigatdria dos contratos, cujo fundamento é a autonomia da vontade,
desde que observados os limites legais e os principios gerais do direito. Assim,
somente ante o siléncio da avencga societaria ou de posterior acordo entre os
sécios a esse respeito, é que tém lugar os pardmetros estabelecidos pela lei,
(...).” (STJ, AgRg no Ag 1416710/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 03/04/2014, DJe
25/04/2014)
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E, na linha desse julgado, o préprio Novo Cddigo de Processo Civil
previu o respeito aos termos do contrato social:

"Art. 604 do NCPC. Para apuragdo dos haveres, o juiz: I - fixara a data da
resolucdo da sociedade; II - definira o critério de apuracdo dos haveres a vista
do disposto no contrato social; e III - nomeara o perito. § 1° O juiz
determinara a sociedade ou aos socios que nela permanecerem que depositem
em juizo a parte incontroversa dos haveres devidos. § 2° O depdsito podera
ser, desde logo, levantando pelo ex-sécio, pelo espdlio ou pelos sucessores. §
30 Se o contrato social estabelecer o pagamento dos haveres, sera observado
0 que nele se dispbs no depdsito judicial da parte incontroversa.”

15.2. Afastamento do dirigismo contratual

Dirigismo contratual corresponde a interferéncia do Estado no
campo contratual privado restringido o principio da autonomia
contratual e da vinculacao dos contratantes ao contrato.

E, com base nos principios da autonomia da vontade e da forca
obrigatdéria das avencas, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ja
afastou a aplicacao da teoria da imprevisao e da onerosidade excessiva
aos contratos empresariais.

DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE COISA FUTURA
(SOJA). TEORIA DA  IMPREVISAO. ONEROSIDADE  EXCESSIVA.
INAPLICABILIDADE. 1. Contratos empresariais ndo devem ser tratados da
mesma forma que contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes
[contratos civeis em geral ou contratos de consumo] admite-se o dirigismo
contratual. Naqueles [contratos empresariais] devem prevalecer os principios
da autonomia da vontade e da forca obrigatdria das avencas. 2. Direito Civil
e Direito Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado, submetem-se a
regras e principios proprios. O fato de o Cédigo Civil de 2002 ter submetido
0s contratos civeis e empresariais as mesmas regras gerais ndo significa que
estes contratos sejam essencialmente iguais. (...). [Trechos do corpo do
acordao: ] E preciso deixar claro que o caso dos autos refere-se a contratos
empresariais e ndo a contratos de consumo, nos quais se tem defendido,
atualmente, um maior dirigismo contratual, com a consequente relativizacao
dos principios da autonomia da vontade e da for¢a obrigatéria das avencas.
Nos contratos empresariais, dada a simetria natural que ha entre as partes
contratantes, a situacdo é diferente. Nao se pode trata-los da mesma forma
gue o0s demais contratos de direito privado, tais como o0s contratos de
trabalho, os contratos de consumo ou mesmo os contratos entre particulares.
O fato de o Codigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis e
empresariais as mesmas regras gerais ndo significa que estes contratos sejam
essencialmente iguais. Por isso, os estudiosos e operadores do Direito
Empresarial tém defendido a necessidade de um novo Cédigo Comercial, cujo
projeto ja estd em trdmite no Congresso Nacional (PL n. 1.572/2001 da
Cémara dos Deputados).” (STJ, REsp 936.741/GO, Rel. Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em
03/11/2011, DJe 08/03/2012)
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E, na mesma linha, o enunciado da Jornada de Direito

Empresarial:

16.

"Nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo
em vista a simetria natural das relacbes interempresariais.” (Enunciado n°
21 da I Jornada de Direito Comercial)

Principio da vinculacdao dos contratantes ao contrato

Igualmente ao principio da autonomia da vontade, FABIO

ULHOA COELHO esclarece que o pacta sunt servanda no campo
empresarial deve ser realgado.

17.

"Os empresarios estdo vinculados aos contratos que celebram entre eles em
grau maior do que os trabalhadores e consumidores. A revisao judicial das
cldusulas do contrato empresarial ndo deve neutralizar a regra basica da
competicdo, que premia, com lucros, o empresario que adotou a decisdo
empresarialmente ‘acertada’, e pune, com prejuizos ou mesmo a faléncia, o
qgue adotou a decisdo ‘equivocada’.” (Fabio Ulhoa Coelho)

Principio da protecdao do contratante mais fraco

Esse principio explicado por FABIO ULHOA COELHO tem como

vetor ndo a hipossuficiéncia das relagcdes de consumo, mas a
dependéncia empresarial:

"Os contratos empresariais, por sua vez, podem ser simétricos ou
assimétricos.

(...) Pois bem. No campo das relacbes empresariais, a assimetria ndo deriva
nem da hipossuficiéncia nem da vulnerabilidade daquele empresario
contratante mais débil.

(...) O gque marca a assimetria nas relagcées contratuais entre empresarios é a
dependéncia empresarial. De modo esquematico, a dependéncia
empresarial esta para o empresario mais fraco, assim como a
hipossuficiéncia estd para o trabalhador e a vulnerabilidade para o
consumidor.

(...) A assimetria, nos contratos empresariais, que justifica a protecdo do
contratante mais fraco, decorre da obrigacdo contratual de organizar sua
empresa seguindo orientacées emanadas do outro contratante [dependéncia
empresarial].” (Fabio Ulhoa Coelho)

17.1. Principio basico do Direito Empresarial
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Abracando o referido principio, o TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE MINAS GERAIS, considerou abusiva a clausula
contratual que, em contrato de distribuicdo, elegia o foro da cidade de
Sao Paulo como competente.

V - Os contratos empresariais se submetem ao principio da protecdo ao
contratante economicamente mais fraco nas relagbes contratuais
assimétricas. (...). [Trechos do corpo do acérdao:] Ainda que assim ndo
fosse, 0 negdcio firmado entre as partes se submete aos principios basicos do
Direito Empresarial, em especial, o da protecdo ao contratante
economicamente mais fraco nas relacbes contratuais assimétricas. (...)
Ressalte-se que isso ndo significa a aplicacgdo das normas de direito do
consumidor, porguanto ndo restou configurada a formacdo da relacdo de
consumo entre as partes, nos termos dos arts. 2° e 3° do CDC. Ao contrario,
reconhece-se a relacdo empresarial entre os litigantes e concede protecao
aquele considerado mais fraco na relacdo, a fim de coibir o abuso do poder
econémico. Do caderno probatério deduz-se que a distribuidora, ora
agravante, encontra-se em situacdo de desvantagem contratual, uma vez que
a agravada é empresa de grande porte (fls. 21/22). Dessa forma, a
estipulacdo da sede da agravada (Comarca de S&o Paulo), como foro
competente para dirimir a controvérsia trazida na agdo principal, configura
violacdo do postulado empresarial, impondo a reforma da decisdo agravada.”
(TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0629.15.000342-0/001,
Relator(a): Des.(a) Vicente de Oliveira Silva , 102 CAMARA CIVEL,
julgamento em 16/12/2015, publicacao da sumula em 05/02/2016)

17.2. O que se entende por dependéncia empresarial?

R: Por dependéncia empresarial entende-se aquela situacao de fato,
no contexto de um contrato empresarial, em que a empresa de um dos
empresarios contratantes deve ser organizada de acordo com
instrucdes ditadas pelo outro.

18. Principio da eficacia dos usos e costumes

Peculiaridade do Direito Empresarial € a importancia reservada
a0s usos e costumes, como padrao para a definicao da existéncia e do
alcance de qualquer obrigacao entre empresarios.

"(...) Em nenhum outro ramo juridico, as praticas adotadas pelos préprios
sujeitos tém igual relevéncia. (...) O direito comercial, por meio do principio
da eficdcia dos usos e costumes, reconhece como vélidas e eficazes as
cldusulas do contrato empresarial em que as partes contraem obrigacées de
acordo com as praticas costumeiras, seja no ambito local ou internacional. O
principio da eficacia dos usos e costumes é legal, especial e implicito.” (Fabio
Ulhoa Coelho)
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18.1. Possibilidade de costume empresarial ser

comprovado por prova testemunhal, e nao apenas por
registro da Junta Comercial

Conforme art. 89, inciso VI, da Lei n°® 8.934/94, compete as

Juntas Comerciais realizar o assentamento de "“usos e praticas
mercantis”.

"Art. 8° da Lei n° 8.934/94. As Juntas Comerciais incumbe: (...) VI - o
assentamento dos usos e praticas mercantis. (...).”

Nada obstante, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ja

autorizou sua comprovagao por meio de prova testemunhal.

19.

"Comercial. Recurso especial. Acdo de cobranca. Prestacdo de servico de
transporte rodoviario. Cargas agricolas destinadas a embarque em porto
maritimo. Cobranca originada por atraso no desembaraco das mercadorias no
destino. Discussdo a respeito da responsabilidade do contratante pelo
pagamento das 'sobrestadias'. Requerimento de producdo de prova
testemunhal para demonstracdo de costume comercial relativo a distribuicdo
de tal responsabilidade. Natureza dos usos e costumes mercantis. Sistema de
registro dos costumes por assentamento nas Juntas Comerciais. Costume
‘contra legem'. Conflito entre duas fontes subsidiarias de direito comercial (Lei
civil e costume comercial) no contexto relativo a vigéncia do Cédigo Comercial
de 1850 e do Cddigo Civil de 1916. - Atualmente, a Lei n® 8.934/94 atribui
competéncia as Juntas Comerciais para proceder ao assentamento dos usos e
praticas mercantis. Impertinente, portanto, a alegacdo da recorrente no
sentido de que nenhum regulamento portuario indica ser de responsabilidade
da contratante do servico de transporte o pagamento das eventuais
'sobrestadias’, pois ndo cabe a tais regulamentos consolidar usos e costumes
mercantis relativos ao transporte terrestre de bens. - Ha desvio de perspectiva
na afirmacdo de que sé a prova documental derivada do assentamento
demonstra um uso ou costume comercial. O que ocorre é a atribuicdo de um
valor especial - de prova plena - aquela assim constituida; mas disso ndo se
extrai, como pretende a recorrente, que o assentamento é o unico meio de se
provar um costume. - Nao é possivel excluir, de plano, a possibilidade
de que a existéncia de um costume mercantil seja demonstrada por
via testemunhal. (...).” (STJ, REsp 877.074/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/05/2009, DJe
17/08/2009)

Principios do direito cambiario

Sd&o trés os principios do direito cambiario: cartularidade (a posse

do titulo de crédito é condicdao para o exercicio do direito nele
incorporado), literalidade (sé produzem efeitos os atos que constam do
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teor do titulo de crédito) e autonomia das obrigagdes cambiais (vicios
gque possam eventualmente comprometer qualquer das relacoes
obrigacionais documentadas no titulo ndo se estendem as demais).

Por fim, o principio da autonomia das obrigacdes cambiarias
desdobra-se em dois subprincipios, o da abstracdo e o da
inoponibilidade das excegdes pessoais aos terceiros de boa-fé.

"O subprincipio da abstracdo prescreve que, apos o titulo ser posto em
circulacdo, ele se desliga da relacdao negocial originaria e, em consequéncia,
eventuais vicios desta relacdo ndo sdo dbices a cobranca do titulo. Ja o da
inoponibilidade das exce¢cées pessoais aos terceiros de boa-fé obsta, ao
demandado em razdo de um titulo, a possibilidade de se defender contra o
credor, suscitando matérias que ele poderia opor a outro coobrigado pelo
mesmo titulo, a menos que prove o conluio entre este e o demandante.”
(Fabio Ulhoa Coelho)

19.1. Questoes de Prova Discursiva

Magistratura Estadual

QPD. Magistratura Estadual - Concurso: TJPR - Ano: 2014. Segundo Tarcisio Teixeira
(Direito Empresarial Sistematizado: doutrina e pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, pp 146/149) sao trés os principios do Direito Cambiario, sendo o da autonomia
um deles. Levando em conta a linha doutrinaria do referido autor, responda:

(a) Quais sao os dois outros principios do Direito Cambiario e, em poucas
palavras, explique o que significa cada um deles (0,25 ponto).

R: Embora o enunciado se refira a um autor especifico, ndo ha muita
divergéncia na doutrina em geral quanto aos pontos questionados.

"Pelo principio da cartularidade, o exercicio dos direitos representados por um
titulo de crédito pressupbe a sua posse, pois somente quem exibe a cartula
(o papel, que representa o titulo) pode exigir a satisfacdo do direito que esta
documentado no titulo. Assim, em geral, guem ndo tem a posse do titulo ndo
pode ser presumido credor. (...) literal quer dizer que vale apenas o que esta
escrito, ou seja, o que efetivamente esta estampado no titulo. Assim, somente
produzem efeitos juridicos-cambiarios os atos lancados no proprio titulo de
crédito, pois apenas o conteudo do titulo é que possui valor.” (Tarcisio
Teixeira)
(b) Sobre o principio da autonomia (o qual significa que as obrigacoes
representadas num titulo sdo autonomas umas em relagdo as outras), diga
quais sao os seus dois subprincipios, explicando, da mesma forma
(sucintamente) o que significam (0,25 ponto).

R: Embora o enunciado se refira a um autor especifico, ndo ha muita
divergéncia na doutrina em geral quanto aos pontos questionados.
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"Vale destacar que o principio da autonomia é constituido por dois
subprincipios: abstracdo e inoponibilidade das excecbes pessoais aos terceiros
de boa-fé. (...) A abstracdo ocorre quando o titulo de crédito circula (é
transmitido de uma pessoa a outra), pois nesse caso ele se desvincula do
negoacio juridico que lhe deu origem (dito negdcio subjacente). Por isso, como
regra, deverd ser pago mesmo que haja problemas entre as partes originarias
do negdcio. (...) Inoponibilidade das excecdes pessoais aos terceiros de boa-
fé: excecdo significa defesa. Nesse contexto, o executado, em virtude de um
titulo de crédito, ndo pode alegar em sua defesa (embargos) matéria estranha
a sua relacdo direta com o exequente (credor), salvo prova de ma-fé.”
(Tarcisio Teixeira)

Ministério Publico Estadual

QPD. Ministério Publico Estadual - Concurso: MPE-SP - Ano: 2011. Identifique e
explique os principios informadores dos titulos de crédito, (...).

R: S3o 3 (trés) os principios informadores dos titulos de crédito:
principio da cartularidade, principio da autonomia e principio da
literalidade.

"Quando se afirma que o titulo de crédito é o documento necessario ao
exercicio do direito nele mencionado, ha uma referéncia clara ao principio da
cartularidade, segundo o qual se entende que o exercicio de qualquer direito
representado no titulo pressupée a sua posse legitima. (...) Quando se diz que
o titulo de crédito é o documento necessario ao exercicio do direito literal nele
representado, faz-se referéncia expressa ao principio da literalidade, segundo
o gual o titulo de crédito vale pelo que nele esté escrito. Nem mais, nem
menos. Em outros termos, nas relacbes cambiais somente os atos que sao
devidamente lancados no proprio titulo produzem efeitos juridicos perante o
seu legitimo portador. (...) O terceiro e mais importante principio relacionado
aos titulos de crédito, considerado a pedra fundamental de todo o regime
juridico cambial, é o principio da autonomia. Por esse principio, entende-se
que o titulo de crédito configura documento constitutivo de direito novo,
auténomo, origindrio e completamente desvinculado da relagdo que lhe deu
origem. (...) Decorrentes do principio da autonomia, ha dois outros
importantes principios - ou subprincipios, como preferem alguns autores, uma
vez que ndo trazem nenhuma ideia nova em relacdo a autonomia, mas apenas
uma outra forma de se encarar este principio. Trata-se dos subprincipios da
abstracdo e da inoponibilidade das excegbes pessoais ao terceiro de boa-fé.
Segundo o subprincipio da abstracdo, entende-se que quando o titulo circula,
ele se desvincula da relacdo que lhe deu origem. (...) O principio da
inoponibilidade das excecles pessoais (a expressdo excecdo é aqui utilizada
em seu sentido técnico-processual, significando defesa) ao terceiro de boa-fé,
por sua vez, nada mais é do que a manifestacdo processual do principio da
autonomia.” (André Luiz Santa Cruz Ramos)

19.2. Questoes de Prova Oral
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Magistratura Federal

QPO. Magistratura Federal - TRF4 - Ano: 2014. O que seria o principio da
cartularidade?

R: Segundo o principio da cartularidade, a posse do titulo de crédito é
condicao para o exercicio do direito nele incorporado.

20. Principio da ineréncia do risco

A atuacdo escorreita e estratégica ndo afasta a crise da atividade
empresarial, de maneira que o risco € inerente a este campo.

"Pelo principio da ineréncia do risco a qualquer atividade empresarial,
reconhece-se que a crise pode sobrevir a empresa mesmo nos casos em que
0 empresario e o administrador agiram em cumprimento a lei e aos seus
deveres, e ndo tomaram nenhuma decisdo precipitada, equivocada ou
irregular.” (Fabio Ulhoa Coelho)

21. Principio do impacto social da crise da empresa

Reconhecido que o empresario desempenha fungao social, sua
crise econ6mica afeta toda a comunidade.

"Em razdo do impacto social da crise da empresa, sua prevencdo e solucdo
serdo destinadas ndo somente a protecdo dos interesses do empresario, de
seus credores e empregados, mas também, quando necessario, a protecao
dos interesses metaindividuais relacionados a continuidade da atividade
empresarial.” (Fabio Ulhoa Coelho)

22. Principio da transparéncia nos processos falimentares

Como aponta FABIO ULHOA COELHO, a transparéncia dos
processos falimentares deve possibilitar que todos os credores que
sairam prejudicados possam se convencer razoavelmente de que nao
tiveram nenhum prejuizo além do estritamente necessario para a
realizacdo dos objetivos da faléncia ou da recuperacao judicial:

"Os processos falimentares, por isto, devem ser transparentes, de modo a que
todos os credores possam acompanhar as decisbes nele adotadas e conferir
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se o prejuizo que eventualmente suportam esta, com efeito, na exata medida
do inevitavel.” (Fabio Ulhoa Coelho)

23. Principio do tratamento paritario dos credores

De nada valeria o principio da transparéncia, se ndo houvesse
um tratamento igualitario entre os credores do falido:

"A par condicio creditorum (tratamento paritario dos credores) corresponde a
um valor secular, cultivado pelo direito falimentar. Por ele, ja que o
empresario falido ndo tera recursos para honrar a totalidade de suas
obrigagdes, o justo e racional é que os credores mais necessitados (como os
trabalhadores, por exemplo) sejam satisfeitos antes dos demais, e que, entre
credores titulares de crédito da mesma natureza, ndo sendo suficientes os
recursos disponiveis para o pagamento da totalidade de seus direitos,
proceda-se ao rateio proporcional ao valor destes.” (Fabio Ulhoa Coelho)

24. Principio da legalidade

Comumente vinculado a frase: “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”, FABIO
ULHOA COELHO relaciona o principio da legalidade: (a) como
indicador dos calculos do empresario; e (b) como balizador da
competicao entre empresarios.

"Wé-se, entdo, que o principio da legalidade cumpre a funcdo de nortear os
calculos dos empresarios, na organizacdo de sua empresa privada, em
especial na fixacdo dos precos dos produtos ou servicos oferecidos ao
mercado. Sabendo que ndo podera ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
qualquer coisa, sendo em virtude de lei, e conhecendo o contetido das leis em
vigor incidentes sobre a atividade econémica que explora, o empresario esta
em condicbes de proceder aos calculos necessarios para a obtencdo de lucro
na comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos. A garantia
constitucional conferida pelo principio da legalidade, ao incidir sobre a
exploragdo de atividade econémica privada, consiste exatamente nisto: o
empresario s6 pode ser obrigado a fazer, ao organizar sua empresa, 0 que a
lei obriga. Impor-lhe obrigacées ndo previstas em lei implicara inegavel
comprometimento dos calculos realizados, perdas de receita, nenhum lucro e,
no limite, faléncia. (...) E ndo é sé isto. O principio da legalidade cumpre
também a funcdo de balizar a competicdo entre os empresarios. A competicdo
econbémica é relevante para toda a sociedade porque consiste no instrumento
fundamental, no sistema de livre-iniciativa, para que os consumidores tenham
acesso a produtos e servicos cada vez de qualidade aprimorada e precos
reduzidos.” (Fabio Ulhoa Coelho)
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Principio do regime juridico privado

26.

De acordo com GLADSTON MAMEDE:

"A empresa é um fenébmeno eminentemente privado da realidade econémica
e juridica. E claro que o Estado pode criar empresas publicas; mas é exce¢do
a regra. A histéria formativa da empresa e suas bases conceituais atestam-na
como fenémeno privado, o que alias é reconhecido pelo artigo 41, paragrafo
unico, do Cddigo Civil, que, apos listar as pessoas juridicas de direito publico
interno, estabelece que, salvo disposicdo em contrario, as pessoas juridicas
de direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-
se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas daquele
Cddigo.

A submissdo da empresa ao regime juridico do Direito Privado ndo é apenas
uma simples localizacdo tematica ou, menos ainda, uma questao meramente
tedrica. E um principio juridico que subsiste & sombra dos principios da livre
iniciativa e da propriedade privada.

(...) Portanto, ndo é legitimo pretender analisar a empresa, os atos e os fatos
empresariais sob a dtica do regime juridico publico, pois ndo é esse o regime
ao qual ela se destina;

(...) Embora os precedentes tenham se alicercado no principio da livre
iniciativa, a expressdo mais adequada do problema ndo o localizaré na
liberdade de agir juridica e economicamente, mas na submissdo das empresas
ao regime juridico privado, o que também constitui um principio juridico.
Assim, ndo é legitimo ao Estado, mesmo a bem da economia, pretender que
0 ente privado assuma prejuizos desproporcionais e desarrazoados, a atentar
contra a preservacdo da empresa.” (Gladston Mamede)

Principios constitucionais economicos e sua

instrumentalidade para o funcionamento do mercado

Por fim, o presente tdpico foi extraido da obra “A Evolugao do

Direito Comercial Brasileiro” de PAULA ANDREA FORGIONI.

"Em uma frase: os principios constitucionais sdo a férma que primeiramente
moldara o mercado.

Nessa perspectiva de '‘'molde do mercado’ devem ser vistos os principios
classicamente ligados ao seu funcionamento: livre-iniciativa, livre-
concorréncia, liberdade de contratar e direito de propriedade, e também a
defesa do consumidor.” (Paula Andrea Forgioni)

Sistematizando:

Principio Fungao
Livre iniciativa “Eis o papel central do principio da livre-iniciativa
na economia capitalista: garantir que os agentes
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econdmicos tenham acesso ao mercado e possam
nele permanecer.” (Paula Andrea Forgioni)

Livre-concorréncia

“Por forca do principio da livre-concorréncia, aos
agentes econdmicos € assegurada a garantia da
disputa ou seja, [i] que poderao disputar trocas
com os outros agentes econO6micos; e [ii] que ndo
terdo suas oportunidades de troca indevidamente
subtraidas por terceiros.

(...) A disputa é essencial para o desenvolvimento
das atividades empresariais e, apenas nessa
medida, desejada pelo agente econ6mico. A
empresa ndo aprecia a concorréncia; suporta-a
porque esta é a forma admissivel de conquistar
mercado e de aumentar os lucros.

Pode-se dizer que a disputa produz externalidade
positiva, pois reverte a favor do funcionamento do
sistema econdmico, diminuindo pregos e
aumentando a qualidade do produto ou do servico
oferecido aos consumidores” (Paula Andrea
Forgioni)

Direito de Propriedade

“O direito de propriedade é assegurado pela
Consumicao do Brasil, que. em seu art. 170, coloca-
o como vetor (instrumental) da ordem econdmica.
Além disso, é direito individual (caput do art. 5.° e
inciso XXII), ainda que deva ser exercido nos
quadrantes de sua fungdo social (inciso XXIII).

O sistema de mercado funda-se também na
propriedade privada, pois, sem ela, nao haveria
objeto das contratagdes. Consequentemente, sem
propriedade ndo ha mercado.

A propriedade é um instituto juridico, tem lugar e é
assegurada por conta do direito. Sem regras
juridicas que garantam o direito de propriedade, ele
ndo pode existir. A inexoravel conclusdo é que nao
ha mercado sem o direito, que garante a
propriedade e, pois, o objeto das trocas.” (Paula
Andrea Forgioni)

Protecao ao consumidor

“Do ponto de vista do funcionamento do mercado,
havemos de reconhecer que a protecao do
consumidor significa assegurar a manutencao da
possibilidade de disputa entre o0s agentes
econOmicos.

Vimos antes que ha concorréncia quando, no
minimo, dois agentes disputam a mesma
oportunidade de troca. Isso significa, a partir da
perspectiva do consumidor, que lhe é oferecida
mais de uma possibilidade de contratacdao. Mais
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amplo o espectro de opgdes ao consumidor, maior
o numero de trocas possiveis e mais elevado o grau
de disputa entre os agentes econ6micos

Ao fecharmos esse ciclo, temos que a protecao ao
consumidor significa o incremento do fluxo de
relagdes econémicas que, por sua vez atua em prol
do ‘interesse geral do comércio’. Mais do que isso:
sem consumo ndo ha mercado, pois ndo ha sentido
para a producao.” (Paula Andrea Forgioni)

27. Resumo

Ponto

Informacoes relevantes

Conceito de principio

Principio, assim como a regra, € uma espécie
de norma, sendo que ambos exprimem um
“dever ser” por meio de expressodes
deolnticas basicas: mandado, permissdo e/ou
proibicao.

Classificacao

Os principios do Direito Empresarial podem
ser classificados em trés critérios: (a)
Positivacdo; (b) Hierarquia e; (©)
Abrangéncia.

Qual a relevancia dos principios
para o Direito Empresarial?

Aprofundamento do estudo a respeito do
contelido dos principios, 0 que aumentara a
previsibilidade das decisdes judiciais.

Principio da liberdade de iniciativa
(principio do livre
empreendimento)

O principio da liberdade de iniciativa é
inerente ao modo de producdo capitalista,
permitindo a todo individuo desenvolver
atividade econémica licita.

Quais sdo os vetores do principio
da liberdade de iniciativa?

Os dois vetores do principio da liberdade de
iniciativa sdo: (a) freio a intervencdao do
Estado na economia; e (b) proibicdao de
concorréncia ilicita.

Principio da liberdade de
concorréncia

O principio da liberdade de concorréncia
veda a pratica de concorréncia ilicita bem
como limita a possibilidade de revisao de
contratos entre empresarios.

Principio da funcao social da
empresa

A empresa (atividade empresarial) cumpre a
funcdo social ao gerar empregos, tributos e
riqueza, ao contribuir para o)
desenvolvimento econémico, social e cultural
da comunidade em que atua, de sua regido
ou do pais, ao adotar praticas empresariais
sustentaveis visando a protecdo do meio
ambiente e ao respeitar os direitos dos
consumidores, desde que com estrita
obediéncia as leis a que se encontra sujeita.
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Do que se trata a corrente
doutrinaria do institucionalismo?

Tal corrente fundamenta-se na fungdo social
da empresa, defendendo que o interesse da
empresa € sua preservacdo como instituicdo
e atividade negocial, sendo, dessa forma,
diferente do interesse dos seus sdcios. Por
conta disso, ha supremacia dos érgaos de
administracdo da sociedade sobre os sdcios.

Principio da liberdade de
associacao

O principio da liberdade de associacao tem
previsdo constitucional (art. 59, inciso XX, da
CF) e, apesar do nome, aplica-se inclusive as
sociedades, sejam empresarias ou nao.

O principio da liberdade de
associacao é incondicional no
Direito Empresarial?

N3o, o principio da liberdade de associacdao
ndo é incondicional no Direito Empresarial.

Principio da preservagao da
empresa

O principio da preservacdao da empresa
reconhece que, em torno do funcionamento
regular e desenvolvimento de cada empresa,
ndo gravitam apenas o0s interesses
individuais dos empresarios e
empreendedores, mas também 0s
metaindividuais de trabalhadores,
consumidores e outras pessoas; sao estes
Gltimos  interesses que devem  ser
considerados e protegidos, na aplicacao de
qualguer norma de direito comercial.

O principio da preservagao da
empresa possui previsao
constitucional?

Sim, podendo ser extraido da previsdo
constitucional da funcdo social da
propriedade (art. 170, inciso III, da CF) e
principio da busca do pleno emprego (art.
170, inciso VIII, da CF).

Principio da livre movimentagao
interna de capitais

E o principio da livre movimentagdo interna
de capitais, garantia de que investimentos
licitos podem ser feitos e liquidados,
livremente, sem que haja necessidade de
autorizacdo ou aprovacao estatal para tanto.

Principio da autonomia patrimonial
da sociedade empresaria

A sociedade é um sujeito de direito e, a partir
de sua criagdo, nao se confunde com a figura
dos seus socios, inclusive no campo
patrimonial; apesar de algumas excecoes
apresentadas pela teoria da desconsideracgao
da personalidade juridica.

Principio da subsidiariedade da
responsabilidade dos sdcios pelas
obrigacgdes sociais

Apenas depois de exaurido o ativo do
patrimonio social justifica-se satisfazer os
direitos do credor mediante execucdo dos
bens de sdcio.

Principio da limitagdo da
responsabilidade dos sdcios pelas
obrigacgdes sociais

Os socios respondem pelas obrigagdes
sempre subsidiariamente e, em alguns casos
(limitada e an6nima, entre eles), apenas até
o limite fixado em lei.
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Principio majoritario nas
deliberagdes sociais

Exige a formacao da vontade social a partir
de deliberagcdo pelos representantes da
maioria do capital social.

O principio majoritario nas
deliberacbes sociais € um principio
democratico?

N3o, pelo contrario, quando se fala em
maioria, ndo se estd necessariamente
prestigiando a vontade ou o entendimento da
maior quantidade de sbécios. Se fosse
democratico, o principio majoritario adotaria
a férmula um sécio, um voto; mas ndo é
assim. O principio majoritdrio se expressa
pela atribuicdo de poder deliberativo ao soécio
proporcionalmente as quotas ou agoes
(votantes) tituladas.

Principio da protecdo do socio
minoritario

O principio da protecdao do sécio minoritario
limita o principio majoritdrio. Por meio de
instrumentos disponibilizados aos
minoritarios, como os direitos de fiscalizacao
e de recesso, a lei impede que o majoritario
acabe se apropriando de ganhos que devem
ser repartidos entre todos os sécios.

Principio da autonomia da vontade

Autonomia da vontade é expressdo cujo
significado juridico aponta para a plena
liberdade de cada pessoa de contratar, ou
ndo, bem como de escolher com quem
contratar e de negociar as clausulas do
contrato.

Principio da vinculagdo dos
contratantes ao contrato

Os empresarios estdo vinculados aos
contratos que celebram entre eles em grau
maior do que os trabalhadores e
consumidores.

Principio da protecao do
contratante mais fraco

A assimetria, nos contratos empresariais,
que justifica a protecao do contratante mais
fraco, decorre da obrigacao contratual de
organizar sua empresa seguindo orientacdes
emanadas do outro contratante
(dependéncia empresarial).

Principio da eficacia dos usos e
costumes

O direito comercial, por meio do principio da
eficacia dos usos e costumes, reconhece
como validas e eficazes as clausulas do
contrato empresarial em que as partes
contraem obrigacbes de acordo com as
praticas costumeiras, seja no dmbito local ou
internacional.

Principios do direito cambiario

Sdo trés os principios do direito cambiario:
cartularidade (a posse do titulo de crédito é
condicdo para o exercicio do direito nele
incorporado), literalidade (sé produzem
efeitos os atos que constam do teor do titulo
de crédito) e autonomia das obrigacGes
cambiais (vicios que possam eventualmente
comprometer qualquer das relacdes
obrigacionais documentadas no titulo ndo se
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estendem as demais). Por fim, o principio da
autonomia das obrigagbes cambiarias
desdobra-se em dois subprincipios, o da
abstracdo e o da inoponibilidade das
excecdes pessoais aos terceiros de boa-fé.

Principio da ineréncia do risco

Pelo principio da ineréncia do risco a
qualquer atividade empresarial, reconhece-
se que a crise pode sobrevir a empresa
mMesmo NoS Casos em que 0 empresario e o
administrador agiram em cumprimento a lei
e aos seus deveres, e ndao tomaram nenhuma
decisao precipitada, equivocada ou irregular.

Principio do impacto social da crise
da empresa

Em razdo do impacto social da crise da
empresa, sua prevencao e solucdo serao
destinadas ndo somente a protecdo dos
interesses do empresario, de seus credores
e empregados, mas também, quando
necessario, a protecdo dos interesses
metaindividuais relacionados a continuidade
da atividade empresarial.

Principio da transparéncia nos
processos falimentares

A transparéncia dos processos falimentares
deve possibilitar que todos os credores que
sairam prejudicados possam se convencer
razoavelmente de que nao tiveram nenhum
prejuizo além do estritamente necessario
para a realizacdo dos objetivos da faléncia ou
da recuperacdo judicial.

Principio do tratamento paritario
dos credores

Por ele, ja que o empresario falido ndo tera
recursos para honrar a totalidade de suas
obrigagGes, o justo e racional é que os
credores mais necessitados (como os
trabalhadores, por exemplo) sejam
satisfeitos antes dos demais, e que, entre
credores titulares de crédito da mesma
natureza, ndo sendo suficientes os recursos
disponiveis para o pagamento da totalidade
de seus direitos, proceda-se ao rateio
proporcional ao valor destes.

Principio da legalidade

Comumente vinculado a frase: “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”,
FABIO ULHOA COELHO relaciona o principio
da legalidade: (a) como indicador dos
calculos do empresario; e (b) como balizador
da competicdo entre empresarios.

Principio do regime juridico
privado

A submissdo da empresa ao regime juridico
do Direito Privado nao é apenas uma simples
localizagdo tematica ou, menos ainda, uma
guestdo meramente tedrica. E um principio
juridico que subsiste a sombra dos principios
da livre iniciativa e da propriedade privada.
Portanto, ndo é legitimo pretender analisar a
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empresa, os atos e os fatos empresariais sob
a Otica do regime juridico publico, pois ndo é
esse 0 regime ao qual ela se destina.

Os principios constitucionais sdo a forma que
primeiramente moldarda o mercado. Nessa

Principios constitucionais perspectiva de "molde do mercado” devem
econdmicos e sua ser vistos os principios classicamente ligados
instrumentalidade para o ao seu funcionamento: livre-iniciativa, livre-
funcionamento do mercado concorréncia, liberdade de contratar e direito

de propriedade, e também a defesa do
consumidor.

Empresario Individual

1. Legislagao de leitura essencial

Diploma/Lei Artigos

Cddigo Civil Arts. 966/980.

2. Empresa

Com o advento do Cdédigo Civil Italiano de 1942, passou-se a
adotar a Teoria da Empresa, deixando-se para tras a Teoria dos Atos
de Comércio adotada pelo Cédigo Napolednico de 1807.

"Pela teoria elos atos de comércio, hoje superada, entendia-se por

comerciante todo aquele que praticasse atividade considerada mercantil pela

lei, com profissionalismo, habitualidade e finalidade lucrativa. Partia-se, pois,

de enumeragdo objetiva dos atos de comércio, para, assim, identificar o

carater mercantil de uma atividade e conferir qualidade de comerciante aquele

que o praticasse.” (Gustavo Tepedino)

Nesse novo cenario, o Direito Empresarial ndo esta mais limitado
as relagoes juridicas que envolvem a pratica de determinados atos
(atos de comércio), mas sim expandido para atingir o universo de
relacdes juridicas de todo individuo que exerca, profissionalmente,
atividade econbmica organizada para producgao ou circulacao de bens
ou servigcos: o empresario.

No entanto, em razao da auséncia de conceituacao legal do termo
“empresa” no Codigo Civil Italiano de 1942, ALBERTO ASQUINI criou
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seus 4 (quatro) perfis (ou nogdes) para tentar esclarecé-lo e,
consequentemente, pacificar as divergéncias doutrinarias:

(a) subjetivo;

(b) objetivo/patrimonial;
(c) funcional;

(d) institucional/corporativo.

Vejamos cada um.

Perfil Referéncia

: - Empresa se identifica como o proprio empresario. A
Perfil Subjetivo . . —
empresa &, portanto, uma pessoa (fisica ou juridica).

Empresa é a propria atividade empresarial. Ou seja, a

_ empresa representa um conjunto de atos tendentes a
Perfil Funcional ) » S
organizar os fatores da producdo para a distribuicdo ou

producao de bens ou servigos.

- Empresa € o conjunto de bens destinado ao exercicio da
Perfil Objetivo ou

_ _ atividade empresarial. Em udltima analise, empresa é o
Patrimonial

estabelecimento empresarial.

No entanto, ndo satisfeita, a doutrina ainda apresenta outras 3
(trés) nogdes do termo empresa:

(i) nogao econ6mica;
(ii) nocdo juridica e;
(iii) nocgao legal.

2.1. Nocao economica de empresa

A nocdo econ6mica de empresa reconhece-a como uma unidade
organizada dos fatores de produgao com o objetivo de oferecer bens e
servigos para satisfagao do mercado e das necessidades da sociedade.

"(...) Assim — acentua Ferri — a empresa é um organismo econémico, isto é,
assenta-se sobre uma organizacdo fundada em principios técnicos e leis
econémicas. Objetivamente considerada, apresenta-se como uma
combinacdo de elementos pessoais e reais, colocados em fungdo de um
resultado econémico, e realizada em vista de um intento especulativo de uma
pessoa, que se chama empresario. Como criacdo de atividade organizativa do

- Empresario Individual -

@ Direito Empresarial p/ DPE-RS (Defensor Publico)
www.estrategiaconcursos.com.br



Lucas de Abreu Evangelinos

Aula 00

- Empresario Individual -
81/331

empresario e como fruto de sua ideia, a empresa é necessariamente aferrada
a sua pessoa, dele recebendo os impulsos para seu eficiente funcionamento.”
(Rubens Requiao)

"A nocdo inicial de empresa advém da economia, ligada a ideia central da
organizacdo dos fatores da producdo (capital, trabalho, natureza), para a
realizagdo de uma atividade econémica. Fabio Nusdeo afirma que a ‘empresa
é a unidade produtora cuja tarefa é combinar fatores de producdo com o fim
de oferecer ao mercado bens ou servicos, ndo importa qual o estagio da

a4

producao’.” (Marlon Tomazette)

2.2, Nogao juridica de empresa

Por sua vez, para RUBENS REQUII"\O, empresa no sentido

juridico é a atividade desenvolvida pelo empresario.

“"Trabalha o jurista, portanto, sobre o conceito econémico para formular a
nocdo juridica de empresa. (...) O Prof. Ferri, que apresenta essas
observacées, lembra os d4ngulos mais expressivos da empresa, pelos quais se
interessa o direito. Nele nos apoiamos, para este resumo [dos 4ngulos mais
expressivos da empresa]: a) A empresa como expressao da atividade do
empresario. A atividade do empresario esta sujeita a normas precisas, que
subordinam o exercicio da empresa a determinadas condicées ou
pressupostos ou o titulam com particulares garantias. Sao as disposicoes
legais que se referem a empresa comercial, como o seu registro e condi¢cdes
de funcionamento. b) A empresa como ideia criadora, a que a lei
concede tutela. SGo as normas legais de repressdo a concorréncia desleal,
protecao a propriedade imaterial (nome comercial, marcas, patentes etc.). c)
Como um complexo de bens, que forma o estabelecimento comercial,
regulando a sua prote¢cdo (ponto comercial), e a transferéncia de sua
propriedade. d) As relacoes com os dependentes, segundo principios
hierarquicos e disciplinares nas relacbes de emprego, matéria que hoje se
desvinculou do direito comercial para se integrar no direito do trabalho.

(...) Essas consideracées levam-nos a compreender que, no dngulo do direito
comercial, empresa, na acepcao juridica, significa uma atividade exercida pelo
empresario. Disso decorre inevitavelmente que avulta no campo juridico a
proeminente figura do empresario.” (Rubens Requiao)

2.3. Nogao legal de empresa

Conforme FABIO ULHOA COELHO, a partir do art. 966 do

Cdodigo Civil, a empresa é a "atividade econbémica organizada de
producdo ou circulagdo de bens ou servigos”.

"Aproveitando o teor do artigo 966 do Cddigo Civil de 2002, bem como do
artigo 2.082 do Cddigo Civil italiano de 1942, podemos concluir que a empresa
é a atividade econémica organizada para a producdo ou circulagdo de bens ou
servicos para o mercado.” (Fabio Ulhoa Coelho)
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Note que o Cddigo Civil de 2002 ndo define empresa, mas sim
empresario, de onde é extraido seu conceito legal:

"[Trecho do corpo do acordao:] Nessa esteira, o novel Cddigo Civil
Brasileiro, em que pese néo ter definido expressamente a figura da empresa,
conceituou no art. 966 o empresario como '‘quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou
de servicos’ e, ao assim proceder, propiciou ao intérprete inferir o conceito
juridico de empresa como sendo o exercicio organizado ou profissional de
atividade econémica para a producado ou a circulacdo de bens ou de servicos.”
(STJ, REsp 623.367/RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/06/2004, DJ 09/08/2004, p. 245)

2.4, Organograma das nogoes

Unidade organizada dos
fatores de produgcdao com o
Nogao objetivo de oferecer bens e
Econdmica servigos para satisfacao do
mercado e das necessidades
da sociedade

Nogoes de
empresa Nocao Juridica »=—>

Atividade desenvolvida pelo
empresario

Atividade econOmica
organizada de produgao ou
circulagcao de bens ou
servicos

Nogao Legal »

2.5. O que se entende por regime juridico empresarial?

R: Regime juridico é o conjunto especifico de direitos, faculdades,
obrigacdes, garantias, vantagens, proibicdes e sancdes aplicaveis a
determinado ente, bem ou relagado juridica.

Nessa linha, segqundo MARLON TOMAZETTE, o empresario estd

submetido a deveres e responsabilidade peculiares, o que se denomina
de regime empresarial.
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"O exercicio da empresa desempenha papel fundamental na economia
moderna, tendo em vista os inumeros interesses envolvidos, a saber, dos
trabalhadores, do fisco e da prépria comunidade. Logo, o empresario,
enqguanto sujeito exercente da empresa, deve estar submetido a deveres e
responsabilidades peculiares, que denominamos regime empresarial.

Esse regime empresarial ndo é meramente tedrico, na medida em que o0s
empresarios, sejam pessoas fisicas ou juridicas, estdo sujeitos a um regime
proprio de obrigagdes, quais sejam, o registro das empresas (arts. 1.150 a
1.154 do Cédigo Civil de 2002), a escrituracdo contabil (arts. 1.179 a 1.195
do Cddigo Civil de 2002) e a elaboracdo de demonstracées financeiras
periddicas.” (Marlon Tomazette)

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Regime juridico empresarial remete a deveres e responsabilidades
préprias ao empresario.

2.6. Qual a natureza juridica da empresa?

R: Ha divergéncia na doutrina:

RUBENS REQUIAO MARLON TOMAZETTE e RICARDO
NEGRAO
Objeto de Direito Fato Juridico em sentido amplo®

“Parece-nos, todavia, que a | “"Ora, ndao se pode conceber uma atividade
atividade pode constituir objeto de | como objeto de direito, ndo se pode

° “Fatos juridicos sdo os acontecimentos em virtude dos quais comegam, se modificam ou se extinguem

as relagOes juridicas.” (Caio Mario da Silva Pereira)
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direito, posta sob tutela juridica. | vislumbrar a empresa como matéria dos
Nessas condigdes, percebemos a | direitos subjetivos, principalmente dos
empresa como objeto de direito.” | direitos reais, vale dizer, a atividade de per
(Rubens Requiao) si ndo pode ser transferida.” (Marlon
Tomazette)

“Sua concepcdo €&, pois, abstrata e
corresponde ao conceito de fatos juridicos,
ou exercicio de negédcios juridicos
qualificados (atividade econbmica
organizada, com fim préprio, licito).”
(Ricardo Negrao)

3. Empresario

Assim como o Cdédigo Civil Italiano de 1942, o Cddigo Civil de
2002 adotou a Teoria da Empresa, mas nao a definiu, optando por
conceituar o empresario em seu art. 966, caput, do Cédigo Civil.

"Art. 966, caput, do CC. Considera-se empresario quem exerce

profissionalmente atividade econémica organizada para a produc¢do ou a
circulagdo de bens ou de servigos.”

Nessa linha, ARNOLDO WALD extrai do caput do dispositivo 4
(quatro) requisitos para qualificar o empresario: (a) profissionalismo;
(b) exercicio de atividade econdmica; (c) organizacao; e (d) escopo
de producgao ou circulacao de bens e servigos.

"Do texto do dispositivo transcrito, verifica-se que sdo quatro os elementos

estabelecidos para a caracterizacdo de empresario: i) profissionalismo; ii)

exercicio de atividade econémica; iii) organizacdo; e iv) escopo de producdo

ou circulagéo de bens e servigos.” (Arnoldo Wald)

GUSTAVO TEPEDINO, por sua vez, ainda acrescenta a
capacidade civil plena, prevista no art. 972 do Codigo Civil, como
requisito para qualificagdo como empresario.

Abaixo vamos analisar cada um desses requisitos que qualificam
0 empresario.

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Vamos decorar essa imagem entao pessoal. Considera-
se empresario quem exerce profissionalmente
[lembra do terno] atividade econdOmica [atividade
econOmica objetiva $ lucro $] organizada [olha o
organograma na mao do rapaz] para a producao ou a
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circulagao [o rosto do rapaz é um circulo] de bens ou
de servigos [ferramenta lembra de servigo]. Ta o
organograma ficou ruim, mas pelo menos o desenho
ficou organizado. Por fim, figuem espertos para nao
confundir um dos atributos do requisito
profissionalismo: a pessoalidade.

B €

A [1

Circulagao

Atividade Economica |

Profissionalismo

Profissionalmente/Profissionalismo

Em

regra, os doutrinadores vinculam ao profissionalismo

(profissionalmente) dois fatores:
(i) habitualidade e;

(ii) pessoalidade (pratica da atividade em nome préprio,
assumindo riscos),

mas FABIO ULHOA COELHO ainda afirma que a vertente mais
importante do profissionalismo é o (iii) monopdlio de informacoes.
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nome proprio

N Prética da atividade em

{ Pessoalidade %—»

Assuncao do Risco

empregados

Monopdlio de
Informacdes

"A nocdo de exercicio de certa atividade é

Contratacdo da

—> Fabio Ulhoa Coelho

Fabio Ulhoa Coelho

associada, na doutrina, a

consideracoes de trés ordens. A primeira diz respeito a HABITUALIDADE.
N&o se considera profissional quem realiza tarefas de modo esporadico. Ndo
sera empresario, por conseguinte, aquele que organizar episodicamente a
producgdo de certa mercadoria, mesmo destinando-se a venda no mercado.

(...) O segundo aspecto do profissionalismo
empresario, no

exercicio da atividade empresarial,

é a PESSOALIDADE. O
deve contratar

empregados. Sdo estes que, materialmente falando, produzem ou fazem
circular bens ou servicos. O requisito da pessoalidade explica por que ndo é o
empregado considerado empresario. Enquanto este ultimo, na condicdo de
profissional, exerce a atividade empresarial pessoalmente, os empregados,
guando produzem ou circulam bens ou servicos, fazem-no em nome do
empregador. Estes dois pontos normalmente destacados pela doutrina, na
discussdo do conceito de profissionalismo, ndo sdo os mais importantes. A

decorréncia mais relevante da nocdo esta

no MONOPOLIO DAS

INFORMACOES que o empresério detém sobre o produto ou servico objeto

de sua empresa.” (Fabio Ulhoa Coelho)

"Superada a teoria do ato de Comércio, adota o Cddigo Civil de 2002 a teoria

da empresa, criando uma categoria comum de

empresario ou sociedades

empresariais, na qual se inserem todas as pessoas que (art. 966): (I)

desenvolvam uma atividade econémica, ou seja,

bens e servicos; (II) realizem essa atividade de
reunindo e coordenando os fatores de producgao, g

qgue envolva circulacdo de
forma organizada, ou seja,
uais sejam, trabalho, capital

e natureza e, por fim; (III) realizem essa atividade em carater profissional,
ou seja, pratiquem-na habitualmente, em nome préprio e com intuito

lucrativo.” (Modesto Carvalhosa)

"Atividade profissional (profissionalidade): né&o

ocasional, assumindo em

nome préprio os riscos da empresa.” (Ricardo Negrao)

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Lembre-se do
hAbitualidade e Monopdlio de
hAbitualidade ndo comeca com 'a
gato.

P-R-O-F-I-S-1-O-N-A-L-I-5-M-O.

Pessoalidade,
informagdes. "“Professor, mas
”.”. Quem ndo tem cdo, caga com
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Pessoalidade
HAbitualidade
Monopdélio das InformagSes
A
pILRILOJLFJLI][ S| s]LL]loN sl mlo
Habitualidade
Pessoalidade Monopdlio
das
Informagdes

3.1.1. Assuncgao do risco

Veja, o profissional é aquele que entra na chuva para se molhar
€ o cara da a cara para bater, ou seja, assume o risco e vai para cima.

E, quanto a assuncao do risco, elemento do profissionalismo,
MARLON TOMAZETTE destaca que:

"O empresario, por sua vez, assume o risco total da empresa. Ndo ha uma
prévia definicdo dos riscos, eles sdo incertos e ilimitados. Ademais, o risco da
atividade ndo é garantido por ninguém. Se houver uma crise no ramo de
atuacdo do empresario, e este tiver prejuizo pela falta de demanda, ele ndo
tera a quem recorrer. A remuneracdo do empresario esta sujeita a elementos
imponderaveis que podem fugir das previsoes deste e, nessa situacdo, o risco
é dele, ndo ha a quem recorrer.” (Marlon Tomazette)

3.1.2. Monopolio das informacgoes

Por conta do monopdlio das informagdes, presume-se que o
empresario nao seja inexperiente no ramo em que atua.

Nessa linha, foi editado o enunciado n° 28 da I Jornada de Direito
Comercial.

"Em razao do profissionalismo com que os empresarios devem exercer sua

atividade, os contratos empresariais ndo podem ser anulados pelo vicio da
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lesdo fundada na inexperiéncia.” (Enunciado n° 28 da I Jornada de Direito
Comercial)

Ora, se € experiente no seu ramo e nele contrata, ndo pode
alegar esse vicio de consentimento para anular o contrato.

Em razao desse entendimento, o SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA manteve clausula contratual escrita em contrato de
distribuicdo em detrimento de suposta existéncia de acordo verbal que
tornaria superada a referida cldusula:

"[Trecho do corpo do acérddo:] Por outro lado, parece mesmo descuido
injustificavel a manutencdo de pactos desse jaez de forma verbal,
caracteristica essa que, embora néo retire sua validade e eficacia, Ihe subtrai
seguranca juridica, do que podem decorrer grandes controvérsias
posteriormente, como a tratada nos autos. Isso porque, pelo principio do
paralelismo das formas, segundo o qual o distrato se faz pela mesma forma
exigida para o contrato (Cdédigo Civil, art. 472), um contratante ndo pode
exigir do outro forma diferente da verbal para a alteracdo de uma avenca
igualmente ndo escrita. (...) Deveras, o profissionalismo é elemento insito ao
proprio conceito de empresario (‘Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a
circulagcdo de bens ou de servigos’, art. 966 do Cddigo Civil), de modo que o
amadorismo, além de ndo poder ser presumido, ndo deve ser elemento
justificante de eventuais deslizes no trato comercial, os quais, se ocorrentes,
serdo suportados por quem lhes deu causa. Nao por acaso que, na I Jornada
de Direito Comercial do CJF/STJ], foi aprovado o Enunciado n. 28, com o
seguinte teor: 'Em razdo do profissionalismo com que os empresarios devem
exercer sua atividade, os contratos empresariais ndo podem ser anulados pelo
vicio da lesdo fundada na inexperiéncia’.” (STJ, REsp 1279188/SP, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
16/04/2015, DJe 18/06/2015)

3.1.3. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TISP - Ano: 2012. A senhora afirmou que o
profissionalismo exige habitualidade. Pois bem, a senhora conhece aquelas
lojas de departamento que s6 instalam-se no natal? O dono do
estabelecimento é empresario?

R: Sim, o dono do estabelecimento também é empresario, pois, nesse
caso, ha uma habitualidade ciclica. Todo natal a atividade empresaria
é implementada.

"O requisito profissionalismo apresentava-se também como elemento para

caracterizacdo do comerciante no direito anterior (Ccom, art. 4°). Todavia, o
sentido até entdo adotado representava tdo somente a repeticdo de atos de
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comércio como atividade principal. Refere-se o CC, por sua vez, a necessidade
de a atividade ser desempenhada pelo empresario de forma continua,
habitual, constituindo sua principal ocupacdo. Neste ponto, porém, deve-se
destacar que se incluem como atividades préoprias de empresario mesmo
aquelas cujo exercicio se opera de forma sazonal ou ciclica, vale dizer, em que
a atividade é exercida apenas durante determinada época do ano, desde que
de forma ndo eventual, constituindo, assim, sua principal atividade de
natureza profissional.” (Gustavo Tepedino)

3.2. Atividade Economica

Como explica FABIO ULHOA COELHO, a atividade é econdémica,

pois tem como finalidade o lucro.

"A atividade empresarial é econ6mica no sentido de que busca gerar lucro
para quem explora.” (Fabio Ulhoa Coelho)

O proprio SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ja pontuou que

o0 empresario exerce atividade econdmica ao perseguir, ter como
finalidade, o lucro.

"(...) 2. Segundo o artigo 966 do Cddigo Civil, considera-se empresario aquele
qgue exerce atividade econémica (com finalidade lucrativa) e organizada
(com o concurso de mao-de-obra, matéria-prima, capital e tecnologia) para a
producdo ou circulacdo de bens ou de servicos, ndo configurando atividade
empresarial o exercicio de profissdo intelectual de natureza cientifica, literaria
ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores, que
néo constitua elemento de empresa. (...).” (STJ, REsp 1028086/RO, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
20/10/2011, DJe 25/10/2011)

"(...) 3. Por exercicio profissional da atividade econémica, elemento que
integra o nucleo do conceito de empresa, ha que se entender a exploracdo de
atividade com finalidade lucrativa. (...).” (STJ, REsp 623.367/RJ, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/06/2004, DJ 09/08/2004, p. 245)

3.2.1. Qual a diferenga entre ato e atividade?

R: De acordo com HAROLDO MALHEIROS DUCLERC VERCOSA:

"A diferenca entre ‘ato’ e 'atividade’ pode ser entendida da seguinte forma:
em relagdo ao ato, ele se reveste da conotacdo de exaurimento, de
completude ou de resultado. Isto significa que ele atinge a finalidade para a
qual foi praticado sem a necessidade de algum outro ato. Ja a atividade
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caracteriza-se pela insuficiéncia de um ou alguns atos, pela incompletude no
sentido da realizacdo do objetivo, pela falta de se alcancar o resultado. Tudo
isto somente ocorrera na sequéncia organica dos atos praticados, ou seja, na
atividade que se prolonga no tempo.” (Haroldo Malheiros Duclerc
Vercosa)

3.2.2. A atividade economica (busca de lucro) é meio
ou fim da empresa?

R: O lucro é fim da atividade empresarial; do contrario, nao se esta
diante de uma atividade empresaria.

)
w

"Por sua vez, as atividades econbémicas podem ser exercidas como meio ou
como finalidade. No primeiro caso [meio] o resultado positivo alcancado
(lucro) devera reverter integralmente em beneficio da propria atividade, ndo
podendo ser distribuido aos seus titulares. E o caso das associacbes
beneficentes que explorem algum ‘ramo de comércio’ - por exemplo, a
fabricacdo de geleias naturais para venda, cujo produto devera ser utilizado
na sua finalidade. (...) As associacOes, ao lado das fundacbées, podem exercer
atividade econémica com fins ndo econémicos. Seus resultados devem ser
investidos exclusivamente em favor do prdprio objeto, ndo podendo ser
distribuidos para terceiros, associados ou quaisquer outros.

(...) De outro lado, as sociedades sempre terdo fins econémicos - ou seja, a
busca do lucro de uma maneira geral, que sera distribuido entre os sdcios.
Nesses casos, a atividade econémica é sempre finalidade.” (Haroldo
Malheiros Duclerc Vercosa)

3.2.3. A falta de lucro descaracteriza o empresario?

R: N3do, pois o que caracteriza a atividade empresaria € a finalidade
lucrativa, e nao, efetivamente, auferir lucro. Do contrario, em época
de crise econOmica, nao iria sobrar um empresario.

"Mas ndo se confunda ‘objetivo de lucro’ com ‘realizacdo de lucro’.
Frequentemente as empresas experimentam resultados econémicos
negativos- fato que, no limite, pode leva-las a insolvéncia. Esta circunstancia
ndo as descaracteriza como tais, e nem faz ausentes elementos da
economicidade e da produtividade, adiante referidos.” (Haroldo Malheiros
Duclerc Vercosa)
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3.2.4. Um traficante dono de diversas “biqueiras” é
empresario?

R: Nao (imagina! “Pablo Escobar, colombiano, procurado, bilionario e
narcotraficante/empresario”).

Brincadeiras a parte, embora sua atividade seja econdmica e
possa ser desenvolvida de forma profissional e organizada, nao é licita,
0 que afasta a condicao de empresario.

“Ascarelli afirmava, ainda, que a atividade devera ser sempre licita. (...) Essa
interpretacdo, plenamente verdadeira, casa-se no Direito Brasileiro com a
proibicdo do arquivamento no Registro do Comércio de documentos que
contiverem matéria contraria a lei, aos bons costumes ou a ordem publica (Lei
8.934, de 18.11.1994, art. 35, I). Praticas ilicitas - como é exemplo o trafico
de drogas - podem, e costumeiramente isto acontece, ser desenvolvidas de
forma profissional e organizada, de modo a preencher, tecnicamente, 0s
elementos constitutivos do empresario e da empresa. No entanto, do ponto
de vista juridico, jamais o traficante seria considerado empresario, e sua
atividade como empresa.” (Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa)

3.3. Organizada/Organizacao

{ {
i De nada adiantaria ser profissional e desenvolver uma
atividade econbmica, se ndo fosse organizada. Portanto, a organizacao
€ a base do empresario e seu lucro, em regra, reflete-a.

A doutrina majoritaria aponta o capital, a mao de obra (trabalho),
insumos (matéria-prima/natureza) e a tecnologia como fatores de
producao. Em contrapartida, autores mais antigos como SYLVIO
MARCONDES afirmam que sao fatores de produgao apenas: trabalho,
capital e natureza.

"A empresa é atividade organizada no sentido de que se encontram
articulados, pelo empresario, os quatro fatores de producao: capital,
méao de obra, insumos e tecnologia. Ndo é empresario quem explora
atividade de producdo ou circulagdo de bens ou servicos sem alguns desses
fatores.” (Fabio Ulhoa Coelho)

"(...) 2. Segundo o artigo 966 do Cddigo Civil, considera-se empresario aquele
qgue exerce atividade econémica (com finalidade lucrativa) e organizada
(com o concurso de mao-de-obra, matéria-prima, capital e tecnologia)
para a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos, ndo configurando
atividade empresarial o exercicio de profissdo intelectual de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou
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colaboradores, que ndo constitua elemento de empresa. (...).” (STJ, REsp
1028086/RO, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 20/10/2011, DJe 25/10/2011)

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

ORGANIZACAO

Mao-de-obra

Tecnologia

fed gﬁ

<
Insumos |

3.3.1. O que se entende por mao de obra?

R: Trabalho humano ou automatizado empregado na produgao ou
circulagao de bens ou servigos.

3.3.2. E elemento essencial da organizacdo da
atividade que ela seja realizada com o concurso do
trabalho de outras pessoas além do empresario?

R: Na&o, pois a mao de obra pode ser
computadores; robds; maquinas; softwares).

automatizada (ex.:
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"N&o é elemento essencial da organizacdo da atividade que ela seja feita com
0 concurso do trabalho de outras pessoas além do empresario. Suponha-se
um caso-limite: um empresario individual ou uma sociedade empresaria
formada por dois Unicos sdcios exerce atividade inteiramente automatizada,
seja por recorrer integralmente a robés, seja pela utilizagdo exclusiva de
computadores, sem contar com qualquer empregado ou prestador de
servicos. Mesmo assim deve ser reconhecida a existéncia da empresa, desde
gue presentes o0s demais elementos essenciais.” (Haroldo Malheiros
Duclerc Vercosa)

“"Fabio Ulhoa Coelho, ao analisar o requisito da organizacdo para a
caracterizacdo da empresa, chega a afirmar que ndo se deve considerar como
empresario aquele que ndo organiza nenhum dos fatores de producdo. Parece-
nos que essa ideia fechada de que a organizacdo dos fatores de producdo é
absolutamente imprescindivel para a caracterizagdo do empresario vem
perdendo forca no atual contexto da economia capitalista. Com efeito, basta
citar o caso dos microempresarios, 0os quais, ndo raro, exercem atividade
empresarial Unica ou preponderantemente com trabalho proprio. Pode-se citar
também o caso dos empresarios virtuais, que muitas vezes atuam
completamente sozinhos, resumindo-se sua atividade a intermediacdo de
produtos ou servicos por meio da internet.” (André Luiz Santa Cruz Ramos)

3.3.3. O estabelecimento empresarial é necessario
para configuracao da organizacao?

R: Sim, conforme defende HAROLDO MALHEIROS DULCREC
VERCOSA (com respaldo em TULIO ASCARELLI) e GUSTAVO
TEPEDINO. Portanto, sem estabelecimento empresarial, sem
empresario.

"Ainda, segundo Ascarelli, a referéncia ao fato de a atividade dever ser
organizada implica que o empresario deve utilizar-se necessariamente de um
estabelecimento (azienda) - ou seja, um complexo de bens organizados para
0 exercicio da empresa. (...) desde o pipoqueiro ambulante até a industria
multinacional - sempre serd necessario dispor de um determinado complexo
de bens para o exercicio da atividade empresarial.” (Haroldo Malheiros
Duclerc Vercosa)

"A caracterizacdo da organizacdo empresarial pressupée, ainda, formacao de
estabelecimento para viabilizar seu exercicio. Ndo se pode admitir a existéncia
de atividade econbémica organizada sem que se disponha do instrumento
dessa organizacdo, que é o complexo de bens materiais e imateriais e pessoas
qgue permitem a exploracdo eficiente da empresa. Mesmo as empresas
virtuais (chamadas 'ponto com’) nao podem desempenhar suas
atividades sem que, para isso, adquiram determinados bens, ainda

qgue tao somente o dominio.” (Gustavo Tepedino)

3.4. Producao ou circulagcao de bens ou servicos
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E, para fechar, o profissionalismo na pratica da
atividade econ6mica organizada permite a producao de bens e/ou a
circulagao de bens ou servigos.

"Deve haver uma organizagdo, uma estrutura, um conjunto planejado de
pessoas e bens, tudo dirigido para uma das seguintes finalidades: a) A
producéo de bens, que é a industrializacdo, a confeccao, a criacao de
produtos para a venda ou a colocacdo no mercado. b) A circulacao de
bens ou servicos, que corresponde a distribuicao e comercializacao
dos bens nos centros e pontos de comércio de atacado ou do varejo,
até a chegarem ao consumidor final, ou a prestacao de servicos de
modo generalizado, como as grandes empresas de transporte e de
construcdo. O termo ‘circulacdo’ deve ser encarado sob o ponto de
destinacdo dos produtos para terceiros no sentido de negécio, de
venda e compra, ou mesmo de troca, embora raramente aconteca esta
forma.” (Arnaldo Rizzardo)

3.4.1. O que se entende por servico?

R: Atividade em favor de terceiros apta a satisfazer uma necessidade
gualquer, desde que nao consistente na simples troca de bens.

3.4.2. Considera-se empresa a atividade de producao
de bens para seu proprio titular?

R: N3o, pois uma das caracteristicas da atividade empresarial é ser
dirigida ao mercado.

"Por fim, sé se deve falar em empresa quando a organizacdo for dirigida ao
mercado, e ndo para uso pessoal, isto é, deve ser destinada a satisfacdo de
necessidades alheias, sob pena de ndo configurar empresa. Assim, ndo é
empresa a atividade daquele que cultiva ou fabrica para o proprio consumo,
vale dizer, o titular da atividade deve ser diverso do destinatario ultimo do
produto.” (Marlon Tomazette)

"Considerando tratar-se [a redacdo do art. 966 do CC] de redacéo idéntica a
do art. 2.082 do CCit, pode-se dizer - acompanhando Ascarelli - que tal
atividade deve dirigir-se diretamente para tais finalidades, excluida a
producdo para uso proprio, pois esta ndo esta destinada ao mercado. A
destinacdo dos produtos da empresa para o mercado €, justamente, um dos
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elementos diferenciadores entre a atividade do empresario e a de outros
sujeitos que também exercem uma atividade econémica. (...) Desta maneira,
ndo podera ser considerada ‘empresa’, para efeitos juridicos, a atividade
econdémica cujos beneficios sejam exclusivamente para uso préprio ou, ainda,
com sentido mutualistico, tal como ocorre com as cooperativas.” (Haroldo
Malheiros Duclerc Vercosa)

3.1. Profissional liberal/intelectual (paragrafo Unico do
art. 966 do CC)

O art. 966, paragrafo unico, do Cdodigo Civil de 2002, dispde que
nao sdo empresarios aqueles que exercem profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o concurso de
auxiliares ou colaboradores.

Quem exerce profissao intelectual de natureza cientifica, literaria
ou artistica, € o chamado profissional liberal (ex.: médico, advogado,
jornalista, escritor de novelas, desenhista, artista plastico, cantor, ator,
dangarina etc.).

Embora tais atividades também sejam econO6micas, isto &, tem o
lucro como objetivo, sua regulacao nao deve ser ditada pelo Direito
Empresarial, SALVO se, em razao da organizacao dos fatores de
producao (insumos, mao de obra, tecnologia e capital), a profissao do
intelectual for absorvida pela prépria atividade empresarial como um
todo.

Ex.: Jodo abre uma clinica com especialidade em pediatria, mas
logo (i) contrata uma equipe para agendamentos, (ii) disponibiliza
sessoes de fisioterapia internas, (iii) fornece um software para
acompanhamento de consultas e recuperagao, (iv) permite a realizacao
de exames na propria clinica, (v) disponibiliza servico de vallet, (vi)
contrata massagistas; (vii) fornece sessdes de acupuntura; (viii) cria
um programa de pontos para consultas gratis....a essa altura o cliente
sequer sabe o nome do médico. Pronto, a profissao de pediatra foi
absorvida pela organizacdo da prépria atividade empresarial.

"Art. 966, paragrafo tnico, do CC. Nao 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
profissédo constituir elemento de empresa.”

"De toda maneira, ser ‘elemento de atividade organizada em empresa’ ou,
simplesmente, ‘elemento de empresa’ significa ser parcela dessa atividade e
ndo a atividade em si, isoladamente considerada.” (Alfredo de Assis
Gongalves Neto)
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"Quer dizer que a atividade intelectual pode fazer com que seu titular seja
considerado empresario se estiver integrada em um objeto mais complexo,
proprio da atividade empresarial, ou seja, se a atividade intelectual for parte
de uma atividade empresarial” (Tarcisio Teixeira)

"Ninguém mais procura os servigos ali oferecidos em razdo do trabalho pessoal
do médico que os organiza. Sua individualidade se perdeu na organizacdo
empresarial. Neste momento, aquele profissional intelectual tornou-se
elemento de empresa.” (Fabio Ulhoa Coelho)

"A Unica solugdo para o problema esta em adotar como adequada a primeira
interpretacdo acima enunciada: a atividade intelectual leva seu titular a ser
considerado empresario se ela estiver integrada em um objeto mais complexo,
proprio da atividade empresarial.” (Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa)

"Os profissionais liberais ndo sdo considerados empresarios, salvo se a
organizacdo dos fatores de producdo for mais importante que a atividade
pessoal desenvolvida.” (Enunciado n° 194 da III Jornada de Direito Civil)

"A expressdo ‘elemento de empresa’ demanda interpretacdo econdémica,
devendo ser analisada sob a égide da absor¢cdo da atividade intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores da organizagdo
empresarial.” (Enunciado n° 195 da III Jornada de Direito Civil)

Constitui elemento de
empresa (atividade
empresaria)

—_—
Nao constitui
elemento de

_Profisséo Q
intelectual [ Clinica Médica

-

Agendamento com
departamento externo

—

empresa
' Médico (profissdo intelectual)
Consultoério
Médico Q
|:| Exames realizados na propria
Clinica
Médico
(profissao Q
intelectual) Servigo de enfermagem na
D propria Clinica
Encerramento . . .
da atividade Servigo ge Fisioterapia na
propria Clinica

"Tal constatacdo se deve ao fato de que em tais atividades [de natureza
intelectual] prevalece a natureza individual e intelectual sobre a organizagéo,
a qual é reduzida a um nivel inferior. Portanto, é a relevancia dessa
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organizacdo que diferencia a atividade empresarial de outras atividades
econdémicas. (...) Neste caso, a natureza pessoal do exercicio da atividade
cede espaco a uma atividade maior de natureza empresarial, é exercida a
atividade intelectual mas ela é apenas um elemento dentro da atividade
empresarial exercida.” (Marlon Tomazette)

E, para terminar, mais alguns exemplos fornecidos por MONICA

GUSMAO:

"Assim, v.g.: 1) um dentista sera considerado um profissional liberal
enquanto exercer individualmente sua atividade mesmo com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, se inseridos na atividade-meio (ex.: secretaria).
Hipdtese diversa seria se contratasse um protético ou um técnico em RX.
Estariamos, ai, diante da figura do empresario individual. 2) um engenheiro
podera ser considerado empresario individual se exercer atividade econémica
organizada, ou seja, se o auxilio ou a colaboragéo de terceiros integrar a sua
atividade-fim (por exemplo, a contratacdo de topdgrafo, técnico em calculos
estruturais, especialista em hidraulica etc.), descentralizando-a e retirando a
pessoalidade de quem a exerce. 3) é sociedade simples o empreendimento
em que dois médicos se associam e contratam uma secretaria para os auxiliar.
Nessa hipdtese, ndo existe organizacdo da atividade econémica por eles
exercida. A atividade-fim sé depende dos sdcios. Os colaboradores inserem-
se na atividade-meio. 4) a sociedade formada por dois médicos que se
associam e contratam outros médicos para os auxiliar sera empresaria se
nesse consdrcio se fizer presente o elemento de empresa, isto é, se a
atividade-fim do negdcio depender, também, de um ou de mais de um dos
profissionais contratados, ou seja, se houver a descentralizacdo da atividade-
fim; caso contrario, se a atividade desenvolvida, ainda que com o concurso
de colaboradores, centralizar-se nos socios, a sociedade sera simples. 5) um
hospital que se constitui a partir da associacdo de médicos que
independentemente do exercicio pessoal de suas atividades intelectual e
cientifica sera necessariamente uma sociedade empresaria porque é
imprescindivel a contratacdo de outros profissionais para o exercicio da sua
atividade-fim (técnicos, anestesistas, instrumentadores cirtrgicos, corpo de
enfermagem etc.). (...) Tavares Borba nos da exemplos de sociedades simples
e empresarias: I) No comércio de tecidos, se exercido por uma sociedade em
gue o trabalho dos sdcios é a esséncia da atividade posto que sdo eles proprios
gue compram e que revendem estaremos diante de uma sociedade simples.
Os empregados, meros auxiliares, apenas completam o trabalho dos titulares
da sociedade. II) Cuidando-se, porém, de comércio de tecidos conduzido por
uma estrutura hierarquizada que compra e revende as mercadorias sob a
coordenacdo dos sdcios e administradores sociais, que, mesmo presentes, ndo
operam de forma prevalente o objeto social, a hipdtese seria de sociedade
empresaria. III) Um bar conduzido pelos sdécios seria uma sociedade simples,
mas se estiver entregue a um grupo, ainda que diminuto, mas ao qual seja
confiada a realizacdo do objeto social, ter-se-ia a organizacdo, que denota a
empresa. IV) Um supermercado, pela dimensdo de sua atividade, teria de ser
operado por uma organizacdo e, por ser assim, a sua condicdo empresarial
resultaria evidente, o que ndo ocorreria com uma mercearia a cujos socios
estivesse entregue, de forma direta, a operacdo do estabelecimento. V) Um
restaurante tanto poderia ser operado pelos proprios socios, que atuariam de
forma prevalente no atendimento dos clientes e, nesse caso, a sociedade seria
simples, ou os soécios apenas coordenariam o trabalho dos profissionais
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encarregados de exercer o objeto social - a organizacdo — e teriamos uma
sociedade empresaria. VI) Na area industrial o objeto social compreende o
processo de producdo em escala que, pela sua propria natureza, demanda
uma estrutura organizacional que envolvera pessoas hierarquicamente
ordenadas, além de maquinas e equipamentos necessarios ao processo
produtivo. A atividade industrial, pela sua complexidade, tende a conferir ao
seu titular, em quase todos os casos, a condicdo de empresario ou de
sociedade empresaria. VII) lima padaria ndo deixa de ser uma industria, mas,
em certos casos, se efetivamente restrita em sua atividade ao trabalho dos
proprios sdcios que utilizariam os equipamentos necessarios com a ajuda de
meros auxiliares, se pode vislumbrar uma sociedade simples. Neste caso,
estariamos lidando com uma atividade artesanal, que lembra e antecede
historicamente a atividade industrial, mas que com esta ndo se confunde, eis
gue ndo conta com qualquer estrutura organizacional. VIII) Os
transportadores, tais como os comerciantes tanto poderdo desenvolver a sua
atividade de forma pessoal como através de uma organizagao, dai decorrendo
a sua classificacdo como sociedade simples ou empresaria. IX) No setor de
prestacdo de servicos muitas sdo as variantes. Se, como quotistas de unia
sociedade cabeleireiros, costureiras, bombeiros técnicos em geral, eles e seus
auxiliares, mas principalmente eles préoprios, cortam os cabelos da clientela,
costuram as roupas encomendadas, consertam o0s canos danificados e
executam a assisténcia técnica solicitada, as correspondentes sociedades de
gue participam esses profissionais seriam sociedades simples. Estruturada
uma organizacdo nessas sociedades para o efeito de prestar o servico a que
elas se propéem, os sdcios refluiriam para uma posicdo de coordenacéo,
deixando a operacdo para os empregados, e, como consequéncia, despontaria
a sociedade empresaria.” (MAénica Gusmao).

3.1.1. Questoes de Prova Discursiva

Notario/Registrador

QPD. Notario/Registrador - Concurso: TJRO - Ano: 2012. Joao Alves Morais é um
reconhecido poeta e renomado pintor de tela a 6leo em estilo renascentista.
Seus quadros buscam inspiracdo em Leonardo Da Vince e ja lhe renderam
algumas centenas de milhares de reais. Joao sempre trabalha sozinho, nao
aceita a ajuda ou parceria de ninguém. A solidao também é sua fonte de
inspiracdao. Pensando em sua profissionalizacao e na regularizacao de sua
ocupacao, Joao resolveu intitular-se empresario das telas. No intuito de
registrar-se com empresario Joao procurou o Registro Publico de Empresas
Mercantis, mas teve seu pedido negado. Pergunta-se: a) Legalmente, quem
pode ser considerado empresario em nosso Pais? b) Apresente o
fundamento legal pelo qual Jodo nao pode ser considerado empresario.

R: Segundo o art. 966, caput, do Cddigo Civil, € empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
producao ou circulacdo de bens ou de servigos. Extrai-se do caput do
dispositivo 4 (quatro) requisitos para qualificar o empresario: (a)
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profissionalismo; (b) exercicio de atividade econdémica; (c)
organizacao; e (d) escopo de producao ou circulacao de bens e servigos

Por seu turno, o paragrafo Unico do art. 966 do mesmo Diploma
traz as razoes pela qual Jodo ndo pode ser considerado empresario: (i)
Jodao exerce profissao intelectual de natureza artistica de forma
individual, ndo sendo sua atividade elemento de empresa; (ii) pois nao
organiza os fatores de producdao (mao de obra, insumos, tecnologia e
capital).

3.2. Questoes de Prova Oral

Ministério Publico Estadual

QPO. Ministério Publico Estadual - MPE-SP - Ano: 2012. Direito Empresarial - O
que é empresa? Sociedade é empresa?

R: Empresa é a atividade econbmica organizada de produgdo ou
circulagao de bens ou servigos. Sociedade ndo é empresa. Sociedade é
sujeito de direito que pode desempenhar uma atividade empresarial.

"A principal distincdo, e mais didatica, entre empresa e sociedade empresaria
é a que vé na sociedade o sujeito de direito, ¢ na empresa, mesmo como
exercicio de atividade, o objeto de direito.

A sociedade empresaria, desde que esteja constituida nos termos da lei,
adquire categoria de pessoa juridica. Torna-se capaz de direitos e obrigacoes.
A sociedade, assim, é empresaria, jamais empresa. Ea sociedade, como
empresario, que ira exercitar a atividade produtiva.” (Rubens Requiao)

QPO. Ministério Publico Estadual - MPE-SP - Ano: 2012. Um cientista que abre
uma empresa para receber os valores de seu trabalho. Nesse caso, ele é
empresario?

R: A atividade cientifica €, de acordo com o paragrafo Unico do art. 966
do Cddigo Civil, profissao intelectual, somente qualificando-se como
atividade empresarial se tratar-se de elemento de uma organizagao
mais ampla. Dessa forma, o cientista no caso mencionado ndo € um
empresario.

4. A atividade desenvolvida pelos titulares das serventias de
notas e registros é empresaria?
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R: O notario/registrador atua de forma profissional, desenvolvendo
atividade econdmica organizada para circulacdao de servicos. Logo,
pratica uma atividade empresarial. No entanto, para o SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, trata-se de atividade andloga a empresarial,
com regime juridico proprio.

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE.
ATIVIDADE NOTARIAL. NATUREZA. LEI 9.534/97. REGISTROS PUBLICOS.
ATOS RELACIONADOS AO EXERCICIO DA CIDADANIA. GRATUIDADE.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. VIOLACAO NAO OBSERVADA.
PRECEDENTES. PROCEDENCIA DA ACAO. I - A atividade desenvolvida pelos
titulares das serventias de notas e registros, embora seja analoga a atividade
empresarial, sujeita-se a um regime de direito publico. (...).” (STF, ADC 5,
Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Relator(a) p/ Acdérddo: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 11/06/2007,
DJe-117 DIVULG 04-10-2007 PUBLIC 05-10-2007 DJ 05-10-2007 PP-
00020 EMENT VOL-02292-01 PP-00001 RT v. 97, n. 868, 2008, p. 125-
131)

5. O que se entende por “firma individual”?

R: Segundo ALFREDO DE ASSIS GONGALVES NETO e RUBENS
REQUIAO,

"A expressdo '‘firma individual’ tem sido utilizada como sinénimo de
‘empresario individual’, Essa identificacdo parece-me aceitavel, ja que todo
empresario individual possui uma assinatura peculiar que o identifica a testa
de seus negocios.” (Alfredo de Assis Gongalves Neto)

“A firma individual (...), do empresério individual, registrada no (...) registro
Publico de Empresas Mercantis, chama-se também de empresa individual e
empresario, pelo Codigo Civil.” (Rubens Requi&ao)

6. Questao de Prova Oral

Ministério Publico Estadual e Procuradoria
Estadual

QPO. Ministério Publico Estadual - MPE-SP - Ano: 2012. O que vem a ser o
empresario?
QPO. Procuradoria Estadual - PGE-RJ] - Ano: 2012. O que caracteriza um
empresario?

R: A definicdo de empresario vem prevista na propria lei: art. 966,
caput, do CC. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
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atividade econbmica organizada para a producao ou a circulagao de
bens ou de servigos.

7. Espécies de Empresario

Galera, abaixo serdo analisados diferentes tipos de empresario
considerando: (@) sujeito de direito; (b) espécie de atividade; (c)
estado civil; (d) cumprimento das obrigagoes; (e) transformacao; (f)
forma de tratamento e; (e) inexisténcia de atividade empresarial.

7.1. Empresario: pessoa fisica e pessoa juridica

Sob o ponto de vista do sujeito de direito, o empresario pode ser
uma pessoa fisica (empresario individual) ou uma pessoa juridica
(EIRELI ou Sociedade Empresaria).

E ressalto, mais uma vez: socio nao é empresario!

Pessoa fisica Empresario individual

Empresario Empresa individual de
responsabilidade limitada

(EIRELI)

Pessoa juridica

Sociedade empresaria

7.1.1. Questoes de Prova Oral

Notario/Registrador

QPO. Notario/Registrador - TISP - Ano: 2014. Qual a natureza juridica do
empresario individual?

R: O empresario individual é uma pessoa fisica. E, nessa qualidade,
sujeito de direito.
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7.2. Empresario rural

g‘i
&Y Pessoal, esse ponto € muito cobrado em provas testes, mas de
forma simples.

Vejam que o empresario, em regra, € obrigado a realizar seu
registro antes do inicio de sua atividade, mas o empresario que
desempenha atividade rural pode realiza-lo a qualquer momento.

Empresario Empresario Rural

Art. 967 do CC. E OBRIGATORIA a | Art. 971 do CC. O empresério, cuja
inscricdo do empresario no Registro | atividade rural constitua sua principal
Piblico de Empresas Mercantis da | profissdo, PODE, observadas as
respectiva sede, ANTES do inicio de sua | formalidades de que tratam o art. 968 e
atividade. seus paragrafos, requerer inscricdo no
Registro Publico de Empresas Mercantis
da respectiva sede, caso em que,
DEPOIS DE INSCRITO, ficara
equiparado, para todos os efeitos, ao
empresario sujeito a registro.

Por conta disso, existem duas espécies de produtores rurais: (i)
os empresarios; e (ii) os ndo empresarios, sendo que a diferenca esta
no registro ou nao na Junta Comercial:

"Os empresarios rurais, sejam pessoas fisicas, sejam sociedades, que
desempenham tal atividade podem se sujeitar ao regime empresarial ou néo,
dependendo de uma opgao do proprio empresario, de acordo com o seu
registro.

Em relacdo as atividades empresariais rurais, ndo ha obrigacdo do registro
(art. 971 do Cédigo Civil de 2002), mas uma faculdade, em virtude do verbo
poder, que consta do citado dispositivo. Em funcao disso, o empresario
rural que se registrar, no registro de empresas, estara sujeito ao
regime empresarial e o que nao se registrar ficara sujeito ao regime
civil.” (Marlon Tomazette)

Sao, portanto, dois caminhos que podem ser seguidos pelo
empresario rural: (i) regime empresarial e; (ii) regime civel.

Método Tosco de Memorizagao (MTM)
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Empresarial Regime Civel

7.2.1. O que sao atividades econdmicas rurais?

R: Conforme ensina GUSTAVO TEPEDINO,

"Entende-se por atividade tipicamente rural aquela que possua a terra como
principal fator de e producdo, tal qual, por exemplo, agricultura,
reflorestamento, pecudria e extrativismo em geral.” (Gustavo Tepedino)

Sao rurais, por exemplo, as atividades econdmicas de plantagao
de vegetais destinadas a alimentos, fonte energética ou matéria-prima
(agricultura, reflorestamento), a criacao de animais para abate,
reproducdo, competicdo ou lazer (pecuaria, suinocultura, granja,
equinocultura) e o extrativismo vegetal (corte de arvores), animal
(caca e pesca) e mineral (mineradoras, garimpo).

7.3. Empresario individual casado

N3o é propriamente uma espécie de empresario, mas a regra do
art. 978 do Cddigo Civil merece sua atencao:

"Art. 978 do CC. O empresario casado pode, sem necessidade de outorga
conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os imdveis que
integrem o patriménio da empresa ou grava-los de 6nus real.”

VVamos memorizar entao:

r N r \ - /
Pode alienar os
imdveis que integrem

Empresario Casado SEM nece55|dz_:1de de QUALOQUER .UER que seja o o patrimonio da
outorga conjugal regime de bens

empresa ou grava-los
de 6nus real

Apesar de ndo existir qualquer requisito no art. 978 do Cddigo
Civil, os juristas integrantes da Jornada de Direito Comercial, sob a
justificativa de fornecer maior seguranca as relagdes patrimoniais entre
os conjuges e entre o empresario casado e 0os que com ele contratarem,
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editaram o enunciado n° 619, alterado, posteriormente, pelo enunciado
no 58.

"Era principio assentado em nosso direito que, independentemente do regime
de bens do casamento, a alienacdo ou oneracdo de imoveis de qualquer dos
cbnjuges exigia a anuéncia do outro (CC de 1916, arts. 235,1, e 242, II). No
sistema atual, persiste o principio, a ndo ser que o regime do casamento tenha
sido o de separacdo absoluta (CC, art. 1.647,1). O art. 978 introduz no direito
brasileiro uma excecdo a esse principio e instaura uma séria inseguranca
nas relacoes entre os cénjuges e entre o empresario casado e os que com ele
contratam no giro de seus negdcios ao dispensar o consentimento do cénjuge
para o empresario onerar ou alienar os bens imdveis que integrem o
patriménio de sua empresa, qualquer que seja o regime de bens do
casamento.

(...) Com a devida licenga, essa novidade (visto que nao existia no sistema
anterior), excluindo da protecdo dos cbénjuges o controle da alienacdo ou
oneracdo dos chamados bens de raiz, é extremamente grave e, numa Visdo
maior, estende a mesma inseguranca aos negocios juridicos imobiliarios em
geral. Se o empresario ndo tem como arrolar nem discriminar, em seu
requerimento de registro, os bens, direitos e valores que ira afetar ao exercicio
de sua empresa, como saber se tal ou qual imdvel integra o patriménio da
empresa para fins de alienacdo ou gravame? Ndo ha nenhum indicativo legal.
(...) Assim, o cénjuge do empresario fica ao desamparo, correndo o risco de,
sob a alegacdo de que um certo bem imdvel esta ou esteve em algum
momento afetado ao patrimbnio de sua empresa, vé-lo ser subtraido do
patriménio do casal por vontade exclusiva de seu consorte. Por outro lado, o
adquirente desse imdvel também corre o risco de ver anulado o negdcio ao
fundamento da falta de outorga conjugal pelo fato de tal bem, ao contrario do
que lhe fora dado supor no momento da aquisicdo, ndo estar vinculado ao
exercicio da atividade empresarial do vendedor.

(...) Essas duvidas trazem a tona a necessidade de exigir, como condicdo para
aplicacdo do art. 978, que o empresario faca uma prévia declaracdo dos bens
imdveis que integram ou irdo integrar o exercicio de sua atividade
empresarial, mesmo quando adquiridos posteriormente, com o giro de seus
negdcios. Essa declaracdo, com a anuéncia do cénjuge, deve ser arquivada no
Registro Publico de Empresas Mercantis e averbada a margem de sua inscri¢cdo
para produzir efeitos erga omnes na determinagdo do imdvel ou dos imdveis
gue vincula ao patriménio aziendal - isto é, ao patriménio voltado para o
desenvolvimento das atividades que constituem sua empresa. A anuéncia
antecipada do cénjuge protege-o e, ao mesmo tempo, da a necessaria
segurancga a terceiros quando da celebracdo, por eles com o empresario, de
contratos de alienacdo ou em que sejam estabelecidos 6nus reais (hipoteca,
anticrese, usufruto etc.) sobre referidos imoveis. De qualquer forma, o imovel
permanece no patrimdénio do empresario ou do casal, dependendo do regime

100 empresario individual regularmente inscrito é o destinatario da norma do art. 978 do Cddigo Civil,
que permite alienar ou gravar de 6nus real o imével incorporado a empresa, desde que exista, se for o
caso, prévio registro de autorizagdo conjugal no Cartério de Imodveis, devendo tais requisitos constar do
instrumento de alienagdo ou de instituicdo do 6nus real, com a consequente averbagdo do ato a margem
de sua inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis.” (Enunciado n° 6 da I Jornada de Direito
Comercial)
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do casamento e, eventualmente, da época de aquisicdo, porém,
desembaracado para ser objeto de operacbes de alienacdo ou oneracdo
imobiliaria por manifestacdo exclusiva da vontade do empresario.” (Alfredo
de Assis Gongalves Neto)

"O empresario individual casado é o destinatario da norma do art. 978 do CCB
e ndo depende da outorga conjugal para alienar ou gravar de 6nus real o
imdvel utilizado no exercicio da empresa, desde que exista prévia averbacao
de autorizacdo conjugal a conferéncia do imdvel ao patriménio empresarial no
cartério de registro de imdveis, com a consequente averbagdo do ato a

margem de sua inscricdo no registro publico de empresas mercantis.”
(Enunciado n° 58 da II Jornada de Direito Comercial)

7.3.1. E como fica a previsao do art. 1.647, inciso I, do
Cadigo Civil?

"Art. 1.647 do CC. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos
cbnjuges pode, sem autorizacdo do outro, exceto no regime da separacdo
absoluta: I - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis; (...).”

R: Segundo o TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO, o
art. 978 é uma excegdo ao art. 1.647, inciso I, do Cddigo Civil:

"CIVIL. APELACAO. MICROEMPRESA. EMPRESARIA INDIVIDUAL CASADA.
CONTRATO DE FRANQUIA FIRMADO COM A EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS. TRANSFERENCIA. AUSENCIA DE OUTORGA
CONJUGAL. POSSIBILIDADE. ARTIGOS 978 E 1.642, I, DO CODIGO CIVIL.
ATO DE DISPOSICAO E ADMINISTRACAO DESTINADO AO DESEMPENHO DA
ATIVIDADE EMPRESARIA. RECURSO NAO PROVIDO. (...) 2. O Cédigo Civil
autoriza, conforme disposto no art. 978, o empresario casado, qualquer que
seja o regime de bens, a alienar os imdveis que integrem o patriménio da
empresa ou grava-los de é6nus real, dispensada a outorga conjugal. Tal
previsdo constitui excecdo a norma do inciso I do art. 1.647, que estabelece
vedacdo a que qualquer dos cbénjuges, sem autorizacdo do outro, aliene ou
grave de 6nus real os bens imoéveis, ressalvado o regime da separacédo
absoluta de bens. 3. Ndo ha que se falar em incongruéncia do art. 978, do
Cddigo Civil, com as demais normas que compoem a legislacdo de regéncia.
Verifica-se que tal disposicdo encontra-se em consondncia com o art. 1.642,
I, do Cddigo Civil, estabelecendo um conjunto normativo que possibilita o
desempenho de atos de administracdo imprescindiveis ao exercicio da
atividade empresaria pelo cénjuge profissional. (...).” (TRF 32 Regido,
PRIMEIRA TURMA, Ap - APELACAO CIVEL - 1733948 - 0009448-
59.2010.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL HELIO
NOGUEIRA, julgado em 14/11/2017, e-DJF3 Judicial 1
DATA:28/11/2017)

No mesmo sentido, MARIA HELENA DINIZ:

"O art. 978 é excegdo do art. 1.647, I, mas esta consentdneo ao disposto no
art. 1.642, I, pois ha atos que os cénjuges podem praticar independentemente
de autorizacdo marital ou uxdria, qualquer que seja o regime de bens, como
0s de disposicdo e administracdo, imprescindiveis para o exercicio de sua

- Empresario Individual -

@ Direito Empresarial p/ DPE-RS (Defensor Publico)
www.estrategiaconcursos.com.br



Lucas de Abreu Evangelinos

Aula 00

- Empresario Individual -

106/331

profissdo. Nada obsta que um dos cénjuges, sendo empresario, contraia
obrigacées atinentes a industria ou atividade empresarial que exercer, sem
outorga conjugal; logo, p. ex., se a mulher casada for empresaria individual,
podera vender imdvel afetado a 'empresa’; alugar prédio para instalar seu
estabelecimento; contratar ou despedir mao de obra; comprar mercadorias
para revenda; emitir titulos cambiais; requerer faléncia ou recuperacdo
(judicial ou extrajudicial); demandar e ser demandada por fatos alusivos ao
exercicio da atividade empresarial.” (Maria Helena Diniz)

7.3.2. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TIGO - Ano: 2013. Direito Empresarial - Em quais
condicoes o empresario casado podera alienar os bens imoveis da empresa?

R: Nos termos do art. 978 do Cddigo Civil, o empresario casado pode,
sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de
bens, alienar os imdveis que integrem o patrimo6nio da empresa ou
grava-los de 6nus real.

No entanto, a fim de conferir as relagdes patrimoniais entre os
conjuges e entre o empresario casado e os que com ele contratarem,
os juristas integrantes da Jornada de Direito Comercial editaram o
enunciado n© 6, alterado, posteriormente, pelo enunciado n° 58: “O
empresario individual casado € o destinatario da norma do art. 978 do
CCB e nao depende da outorga conjugal para alienar ou gravar de 6nus
real o imodvel utilizado no exercicio da empresa, desde que exista prévia
averbacdo de autorizagdao conjugal a conferéncia do imodvel ao
patrimbnio empresarial no cartério de registro de imdveis, com a
consequente averbagdo do ato a margem de sua inscrigao no registro
publico de empresas mercantis.”

7.3.3. Socios casados

Embora o sécio nao seja empresario, a disposicao do art. 977 do
Caddigo Civil esta prevista dentro do Titulo I ("Do Empresario”), Capitulo
II ("Da Capacidade), sendo importante lembra-la.

"Art. 977 do CC. Faculta-se aos cénjuges contratar sociedade, entre si ou

com terceiros, desde que ndo tenham casado no regime da comunhdo
universal de bens, ou no da separacdo obrigatdria."
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No caso da separacao obrigatdria, a constituicdo de sociedade
entre conjuges representa fraude ao referido regime de bens, por
autorizar a movimentacdo de bens entre os socios.

Em relacao ao regime de comunhao universal, haveria confusao
entre os patrimoénios do casal (seria um patrimoénio sd), o que geraria
problemas com os terceiros que com a sociedade contratassem.

"Com o fim de evitar que a contratacdo da sociedade seja uma mera ficcdo ou
um instrumento para a realizacdo de fraudes, restou proibida, porém, a
sociedade celebrada por cénjuges quando o regime de bens adotado for o da
comunhdo universal de bens ou o da separacdo obrigatdria. No primeiro caso
[comunh&o universal], ao casar, restou formado um unico patrimdnio,
abarcando todos os bens presentes e futuros dos cénjuges, enquanto, no
segundo caso [separacdo obrigatdria], afastada, considerada a condicao
pessoal dos cénjuges, a possibilidade de qualquer confusdo patrimonial, seria
promovido um tangenciamento da incidéncia das normas de especifica
protecdo.” (Marcelo Fortes Barbosa Filho)

"O regime da comunhdo universal faz com que haja confusdo entre os
patriménios do marido e da mulher. Como no sistema anterior ndo havia
norma expressa vedando a sociedade entre casados sob o regime da
comunhéo universal, elas eram formadas com bastante frequéncia, gerando
problemas de ordem patrimonial para os sdcios e para os que contratavam
com a sociedade empresaria.” (Nelson Nery)

Por fim, como firmado pelo enunciado n® 204 da III Jornada de
Direito Civil, tal vedacdo nao se aplica as sociedades constituidas antes
da vigéncia do Codigo Civil de 2002:

"A proibicdo de sociedade entre pessoas casadas sob o regime da comunh&o
universal ou da separacdo obrigatdria sé atinge as sociedades constituidas
apos a vigéncia do Coédigo Civil de 2002.” (Enunciado n° 204 da III
Jornada de Direito Civil)

Método Tosco de Memorizacao (MTM)
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Comunhao Universal Separacgdo Obrigatdria

UNiVERS™ L

7.3.3.1.E qual a sancao pela desobediéncia do art. 977
do Codigo Civil?

R: Embora nao exista nenhuma sangao prevista no dispositivo, a Junta
Comercial (no caso das sociedades empresarias) e o Cartério de
Registro Civil de Pessoas Juridicas (no caso das sociedades simples)
nao podera registrar sociedades que desrespeitam a disposicao do art.
977 do Cédigo Civil.

7.3.3.2.A restricao do art. 977 do Codigo Civil aplica-se
as sociedades simples?

R: Sim, conforme ja decidiu o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

"(...) O art. 977 do CC/02 inovou no ordenamento juridico patrio ao permitir
expressamente a constituicdo de sociedades entre cénjuges, ressalvando essa
possibilidade apenas quando eles forem casados no regime da comunhdo
universal de bens ou no da separacdo obrigatdria. - As restrigdes previstas no
art. 977 do CC/02 impossibilitam que os cénjuges casados sob os regimes de
bens ali previstos contratem entre si tanto sociedades empresarias quanto
sociedades simples. Negado provimento ao recurso especial. (...) Assim, em
face da auséncia de relevante distingdo entre a sociedades simples e
empresarias no que concerne as suas formas de organizacdo, ndo se constata
a existéncia de qualquer razdo conceitual que faca supor que apenas as
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sociedades empresarias se legitimaria a restricdo do art. 977 do CC/02.” (STJ,
REsp 1058165/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 14/04/2009, DJe 21/08/2009)

7.3.3.3.A restricao do art. 977 do Codigo Civil aplica-se
a uniao estavel?

R: Conforme aponta NELSON NERY, nao é possivel estender a
proibicdo prevista no art. 977 do Cddigo Civil a unido estavel.

"Sociedade empresaria entre conviventes. Norma que restringe direitos ndo
pode ser interpretada ampliativamente. A restricdo da norma comentada ndo
atinge a sociedade empresaria entre conviventes, que em principio é valida e
eficaz, contanto que o aporte de capital de cada um deles seja efetivo e real
e ndo esconda, v.g., ato de liberalidade (doacdo etc.) de casado a pessoa com
guem comete adultério (no caso, sociedade entre concubinos).” (Nelson
Nery)

7.3.4. Um sodcio pode ingressar na sociedade de que ja
participe seu conjuge?

R: Nao.

"Adotar as seguintes interpretacbes ao art. 977: (1) a vedacdo a participacdo
de cbnjuges casados nas condicdes previstas no artigo refere-se unicamente
a uma mesma sociedade; (2) o artigo abrange tanto a participacdo originaria
(na constituicdo da sociedade) quanto a derivada, isto é, fica vedado o
ingresso de sdcio casado em sociedade de que ja participa o outro cénjuge.”
(Enunciado n° 205 da III Jornada de Direito Civil)

7.3.5. A restricao do art. 977 do Coédigo Civil aplica-se
as sociedades por acoes (anonima e comandita por
acoes) e as sociedades cooperativas?

R: Nao.

"Afirma-se que a restricdo se aplica apenas as sociedades reguladas pelo CC
(sociedades simples, limitada, em nome coletivo e em comandita simples),
excluindo-se as sociedades por acbes e as sociedades cooperativas,
disciplinadas por leis especiais, com aplicacdo do CC em carater subsidiario
(v. comentarios aos arts. 1.089 e 1.096) (Sérgio Campinho, O Direito de
Empresa, p. 65).” (Gustavo Tepedino)
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7.4. Empresario irregular

Trata-se do empresario que ndo cumpre suas obrigagdes gerais:
(i) registro na Junta Comercial; (ii) escrituracdao regular de seus

negdcios; e (iii) levantamento de demonstracoes contaveis periddicas.

E ainda, conforme GUSTAVO TEPEDINO, também sao
empresarios irregulares: (iv) o empresario que nao possui capacidade
civil plena (e nao possui autorizacdo judicial para exercicio da empresa
- arts. 974, §§ 10 e 290, 975 e 976, do CC) e; (v) aquele que possui
algum impedimento legal.

"Ja a situacdo de regularidade resulta da correta inscricdo no registro,

conjugada com a capacidade para ser empresario e auséncia de impedimento
legal.” (Gustavo Tepedino)

E quanto ao empresario irregular que nao possui capacidade civil,
GUSTAVO TEPEDINO ainda lembra que:

"O maior de dezesseis anos e menor de dezoito ndo emancipado, se exercer
a empresa irregularmente, ndo podera invocar sua menoridade em sua defesa
se a omitiu dolosamente quando indagado pela outra parte, ou declarou-se
espontaneamente maior no ato de obrigar-se (v. comentarios ao art. 180).”
(Gustavo Tepedino)

4 ™
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7.4.1. Consequéncias da irregularidade
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As consequéncias da irregularidade sao diversas, sendo estas

duas as mais importantes: (a) impossibilidade de escrituracao de seus
livros; e (b) ndo pode requerer sua recuperacao judicial.

- Impossibilidade de autenticacao dos seus livros

- Nao pode requerer sua recuperacao judicial

N3do tem legitimidade ativa para o pedido de faléncia de seu
devedor

Consequéncias da _| | Se for decretada a sua faléncia, esta serd, necessariamente,

7 .

Irregularidade fr lenta, incorren m rio no crime falimentar

Impossibilidade de enquadramento como Microempresa ou
Empresa de Pequeno Porte

= Impossibilidade de participar de licitagoes

Impossibilidade de inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas

O empresario irregular ndo tem legitimidade ativa para o pedido
de faléncia de seu devedor, consoante prescreve o art. 97, § 19,
daLein®11.101/05. Apesar disso, pode ter a sua propria faléncia
requerida e decretada e pode requerer a propria faléncia;

O empresario irregular ndo tem legitimidade ativa para requerer
a recuperacao judicial (art. 51, inciso V, da Lei n© 11.101/05);
O empresario irregular nao pode ter os seus livros autenticados
no Registro de Empresa, em virtude da falta de inscricao (art.
1.181, CC). Desta maneira, nao podera se valer da eficacia
probatdoria que a legislacdo processual atribui a esses
instrumentos, no art. 418 do NCPC;

Outrossim, se for decretada a sua faléncia, esta ser§,
necessariamente, fraudulenta, incorrendo o empresario no crime
falimentar previsto no art. 178 da Lei n© 11.101/05;

A auséncia de registro impossibilita, ainda, o enquadramento
como Microempresa ou Empresa de Pequeno Porte;
Impossibilidade de participar de licitagdes, nas modalidades de
concorréncia publica e tomada de preco (art. 28, incisos II e III,
da Lei n° 8.666/93);

Impossibilidade de inscricao no CNPJ;

Quando se tratar de sociedade empresaria, além dessas
consequéncias, deve-se acrescentar mais a do art. 990 do CC,
ou seja, a responsabilidade pelas obrigacdes sociais solidaria e
ilimitada dos sdcios, respondendo diretamente aquele que,
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dentre estes, administrou a sociedade; e a proibicao de contratar
com o Poder Publico (art. 195, § 3°, da CF);

e Pratica de contravencao penal (art. 47 do Decreto-Lei n°
3.688/41 - “Exercer profissdao ou atividade econdmica ou
anunciar que a exerce, sem preencher as condigdes a que por lei
esta subordinado o seu exercicio: ...").

7.4.2. A responsabilidade integral do empresario
individual é consequéncia de sua irregularidade?

R: Nao, porque, independentemente de eventual irregularidade, sua
responsabilidade integral decorre da inexisténcia de separagao
patrimonial entre a pessoa fisica e o empresario individual.

"Apesar do tratamento diferenciado em situacbes casuisticas, ndo se mostra
correto afirmar que decorre da situacdo de irregularidade a responsabilidade
integral do empresario individual. Tal hipdtese pode ocorrer ainda que se trate
de empresario regular e deriva da auséncia de distincdo entre seu patriménio
pessoal e aquele afetado ao exercicio da empresa. Trata-se de caracteristica
essencial a disciplina do empresario individual, vez que ja ndo ha, nesses
casos, qualquer separacdo patrimonial, vez que ‘o Direito brasileiro ndo
admite a figura do empresdrio individual com responsabilidade limitada’
(Sérgio Campinho, O Direito de Empresa, p. 12).” (Gustavo Tepedino)

7.4.3. Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TJSP - Ano: 2008. O que caracteriza a
regularidade?

R: Para que desempenhe sua atividade empresaria de forma regular,
o empresario deve ter capacidade civil plena, ndo possuir
impedimentos legais, registrar-se na Junta Comercial, escriturar
regularmente seus negdcios e realizar levantamento de demonstracgdes
contaveis periddicas.

QPO. Magistratura Estadual - TISP - Ano: 2008. A inércia do empresario pode
ser caracterizada como uma irregularidade?

R: Sim, pois o empresario deve cumprir suas obrigacdes basicas
(registro na Junta Comercial; escrituracao regular de seus negécios; e
levantamento de demonstracdes contaveis periddicas), de maneira que
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sua inércia o torna irregular, embora ndo o desqualifigue como
empresario.

QPO. Magistratura Estadual - TISP - Ano: 2008. A irregularidade impede a
imposicdo de obrigagbes a empresa?

R: Ndo. Como a irregularidade ndo retira a qualificacdo de empresario,
permanecem todas as obrigacdes desse individuo, inclusive as
consequéncias advindas da irregularidade, como, por exemplo:
impossibilidade de autenticacao dos livros empresariais, de participar
de licitacoes de inscrever-se no CNPJ etc.

QPO. Magistratura Estadual - TISP - Ano: 2008. Ha irregularidade superveniente
em nosso ordenamento?

R: Sim. Para que desempenhe sua atividade empresaria de forma
regular, o empresario deve ter capacidade civil plena, ndo possuir
impedimentos legais, registrar-se na Junta Comercial, escriturar
regularmente seus negocios e realizar levantamento de demonstragdes
contaveis periddicas. Nessa linha, qualguer descumprimento
superveniente desses requisitos torna o empresario irregular. Um
empresario individual que se torna magistrado ndo pode mais ser o
titular da empresa. Um empresario que destrdi seu livro diario, torna-
se irregular. Etc.

7.5. Empresario individual que se transforma em
sociedade empresaria

O empresario individual pode admitir um ou mais sécios em sua
atividade negocial, hipotese para a qual se fard necessaria a
transformacdo de seu registro de empresdrio para registro de
sociedade empresaria.

"Art. 968, § 39, do CC. Caso venha a admitir sécios, o empresario individual

podera solicitar ao Registro Publico de Empresas Mercantis a transformacao

de seu registro de empresario para registro de sociedade empresaria,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cdédigo."

7.5.1. E possivel que uma sociedade empresaria
transforme-se em empresa individual?
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Sim, também por expressa disposicao legal (art. 1.033, paragrafo
unico, do CC).

"Art. 1.033 do CC. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: (...) IV - a falta
de pluralidade de sdcios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta
dias;(...).

Paragrafo unico. Ndo se aplica o disposto no inciso IV caso o soécio
remanescente, inclusive na hipdtese de concentracdo de todas as cotas da
sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformacdo do registro da sociedade para empresario
individual ou para empresa individual de responsabilidade Iimitada,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cdédigo.”

Alids, conforme lembra ARNALDO RIZZARDO, a referida

hipdtese aplica-se a qualquer espécie de sociedade de pessoas e,
excepcionalmente, as sociedades an6nimas:

"Embora o art. 1.033 faca parte dos dispositivos que disciplinam a sociedade
simples, estende-se a todas as sociedades de pessoas, por forca dos arts.
1.044, 1.046 e 1.087 da lei civil, que remetem aquele dispositivo.

(...) Indo-se mais longe, admite-se o pedido de transformacéo do registro de
sociedade anénima, na hipdtese do art. 206, I, 'd’ (existéncia de um Unico
acionista na sociedade), da Lei n° 6.404/1976, para empresario individual ou
empresa individual de responsabilidade limitada.” (Arnaldo Rizzardo)

7.6. Pequeno empresario

Embora o Cddigo Civil faca mencao ao pequeno empresario em

dois artigos (970 e § 2° do 1.179), o diploma civil ndo indica quem é
pequeno empresario, conceito trazido pelo art. 68 da Lei
Complementar n© 123/06.

"Art. 68 da Lei Complementar n° 123/06. Considera-se pequeno

empresario, para efeito de aplicacdo do disposto nos arts. 970 e 1.179 da Lei

n% 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), o empresario individual

caracterizado como microempresa na forma desta Lei Complementar que

aufira receita bruta anual até o limite previsto no § 1° do art. 18-A
R$81.000,00 (oitenta e um mil reais)].”

Empresario
Individual

Receita Bruta
I::]:I Microempresa I::]:I Anual de até % Erzeqr:ig?io
R$81.000,00 P

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

W w

Pense no primeiro “p” como um 9 e 0 “q” como outro 9...pronto! 9x9
= 81.
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registrar na Junta Comercial?
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R: Ha divergéncia em razao de no Projeto do Cédigo das Obrigacdes

de 1965 e no préprio Projeto Inicial do Cddigo Civil de 2002 existir
dispensa do registro ao pequeno empresario. No entanto, na versao
definitiva do Cddigo Civil de 2002 nao consta tal dispensa.

L. L N E necessario, pois o art. 970 do CC
Nao é necessario em razao do nido o isenta

regime juridico diferenciado . .
(posicao majoritaria)

Marlon Tomazette e Alfredo de Assis

Fabio Ulhoa Coelho Gongalves Neto

8. N3o sao empresarios

Por fim, nao sao empresarios: (a) profissional
intelectual/autbnomo por ndo organizar, em regra, os fatores de
producao; (b) as associagcbes por nao desempenharem atividade
econdmica com finalidade lucrativa; (c) as fundagdes por nao
desempenharem atividade econdmica com finalidade lucrativa; (d) as
sociedade simples por ndao desempenharem atividade empresarial; (e)
o produtor rural que opte por nao se registrar na Junta Comercial; (f)
e o empregado, que, na verdade, é um fator de producao (mao de
obra).
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Profissional Auténomo/Intelectual

Associagdes

FundagGes

N&o é Empresario =

Sociedades Simples

SN R, [RE— ——— -

Aquele que exerce profissionalmente atividade econdmica rural organizada e
opte por ndo se inscrever na Junta Comercial

ﬁ Empregado

9. Requisitos/Condicobes para o exercicio da atividade
empresarial

Além do exercicio profissional de atividade econémica organizada
para producao e/ou circulagdo de bens e/ou servicos, para
caracterizacao do empresario ainda é preciso reunir 2 (dois)
elementos:

a. Capacidade civil plena e;
b. Auséncia de impedimento legal para o exercicio da atividade
empresarial.

9.1. Capacidade civil plena

O empresario individual deve exercer a atividade em seu préprio
nome, assumindo obrigacdes e adquirindo direitos em decorréncia dos
atos praticados.

Por conta disso, deve ser dotado de capacidade plena, isto &,
para ser empresario individual, a pessoa fisica deve, como regra geral,
ser absolutamente capaz.

E, como lembra MARLON TOMAZETTE, apenas para o inicio da
atividade empresarial é essencial a capacidade plena, pois o incapaz,
menor de 16 anos ou interdito, devidamente representado ou assistido,
pode continuar o exercicio de atividade que ja vinha exercendo
enquanto capaz, ou por seus pais, ou pelo autor da heranca (art. 974
do CQ).
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9.1.1. Empresario individual absoluta ou

relativamente incapaz (arts. 974, §§ 1° e 2°, 975 e
976, do CC)

Em razao do principio da preservacao da empresa, o

empresario individual que se torna incapaz apds o inicio de sua
atividade pode continua-la desde que:

(a) Possua autorizacao judicial, devidamente averbada no
Registro Publico de Empresas Mercantis, que pode ser
revogada a qualquer tempo;

(b) Seja representado (incapacidade absoluta) ou assistido
(incapacidade relativa);

(c) Exista limitagao dos riscos (art. 974, § 29, do CC): protegao
do patriménio do incapaz.

"Art. 974, § 29, do CC. Ndo ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens

qgue o incapaz ja possuia, ao tempo da sucessdo ou da interdicdo, desde que

estranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos constar do alvaréd que
conceder a autorizagdo."

Judicial

Representagdo/Assisténcia

Limitagdo dos Riscos (prote¢do do
patrimonio do incapaz)

"Tal protegao legal dirigida ao patriménio do incapaz leva a conclusdo de que,
neste caso, o legislador adotou, para a limitacdo de responsabilidade do
incapaz devidamente autorizado, a figura do patriménio de afetacdo ou
patriménio em separado.” (Gustavo Tepedino)

Além da incapacidade superveniente do préprio empresario,

também é possivel a continuidade da empresa em caso de
incapacidade dos pais-empresarios € do sucessor na sucessdao por
morte.

"Eis as hipdteses que permitem a continuacdo da empresa por empresario
incapaz: a) quando ele dirigia e exercia a empresa, enquanto capaz; b)
qguando a direcdo era exercida por seus pais; ¢) quando o exercicio se dava
pelo autor da heranca.” (Arnaldo Rizzardo)

"O exercicio da empresa por empresario incapaz, representado ou assistido,
somente é possivel nos casos de incapacidade superveniente ou incapacidade
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do sucessor na sucessao por morte.” (Enunciado n° 203 da III Jornada de
Direito Civil)

"Convém lembrar que a autorizacdo legal somente se refere a continuacdo

da empresa pelo incapaz ou interdito, ndo se admitindo o exercicio de
atividade empresarial quando de incapacidade originaria.” (Monica
Gusmao)

"Nota-se, no entanto, que a permissdo prevista em lei a respeito do exercicio
da empresa pelo incapaz refere-se unicamente a continuacdo da empresa
anteriormente exercida por pessoa capaz de fazé-lo quando do inicio da
exploracdo da atividade. Vale dizer, ndo se pode, com base no art. 974,
permitir que o incapaz inicie originariamente a exploracdo de empresa, ja que
a autorizagdo visa, unicamente, a preservacdo da atividade e da unidade
produtiva previamente exercida por ele ou por outrem, em prol de seu fim
social.” (Gustavo Tepedino)

ARNALDO RIZZARDO ainda pontua que existem outras formas
de sucessao além da por morte, como: doacdo, dacdao em pagamento
e adjudicacao; embora nao exista previsao legal nesse sentido.

"Ndo se excluem outras formas de sucessdo, como no caso de doac¢édo, de
dacdo em pagamento, ou de adjudicacdo.” (Arnaldo Rizzardo)

Por fim, lembre-se que o incapaz nunca pode iniciar atividade
empresaria, mas apenas continua-la.

Método Tosco de Memorizacao (MTM)

Incapacidade
Superveniente

CONTINUIDADE da
atividade empresaria pelo

empresario incapaz Pais

4{ Sucessao por Morte

Autor da Heranga

9.1.1.1.Empresario individual incapaz X Socio incapaz

N3o se deve confundir, por outro lado, o sdcio incapaz com o
empresario individual incapaz.

li@@\‘ NAO
6 CONFUNDA!
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Empresario Individual Incapaz (arts. 974, §§ Sécio Incapaz (art. 974, § 32, do CC)
12 e 22, 975 e 976 do CC) = ’ ’

MANTER-SE ou INGRESSAR em

CONTINUAR atividade empresarial sociedade

ANTES exercida por ele, por seus pais ou pelo ‘ PRESSUPOSTOS

autor da herancga

A. Ndo pode exerecer a administragdo

1. Autorizagdo Judicial da sociedade

B. Capital social totalmente

Il. Representacao, Assisténcia ou Geréncia integralizado

IIl. Atividade empresarial ndo afeta os bens ) o .
que o empresario individual incapaz j& C. Assisténcia ou Representagdo
possuia

9.1.1.2.0 representante ou assistente do empresario
incapaz torna-se empresario também?

R: N3o, o incapaz permanece sendo o Unico empresario.

"Ao incapaz devidamente autorizado deverdo se dirigir os pedidos de faléncia,
por ndo ostentar o representante ou o tutor a qualidade de empresario,
pressuposto essencial a instauracdo do pleito falimentar (art. 1° da L.
11.101/2005). Igual solugdo afirma-se em relacao a legitimidade ativa para o
requerimento de recuperacgdo judicial ou extrajudicial, atribuida ao incapaz
autorizado judicialmente ao exercicio da empresa, desde que preenchidos os
requisitos dos arts. 48 e 161 da L. 11.101/2005.” (Gustavo Tepedino)

9.1.1.3.A responsabilidade prevista no § 2° do art. 975
do Cdédigo Civil é objetiva ou subjetiva?

"Art. 975 do CC. Se o representante ou assistente do incapaz for pessoa que,

por disposicdo de lei, ndo puder exercer atividade de empresario, nomeara,

com a aprovacao do juiz, um ou mais gerentes.

(...) § 2°. A aprovacao do juiz ndo exime o representante ou assistente do

menor ou do interdito da responsabilidade pelos atos dos gerentes nomeados.
R: Segundo MARLON TOMAZETTE, trata-se de responsabilidade
subjetiva.
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"Tal responsabilidade ndo é objetiva, e sé ocorrera no caso de culpa in
eligendo, porquanto ndo se pode atribuir aos representantes dos incapazes os
riscos da atividade empresarial.” (Marlon Tomazette)

9.1.1.4.0 emancipado que se torna empresario
individual tem direito a recuperacao judicial?

R: Em tese, ndao, pois o art. 48, caput, da Lei n°® 11.101/05, exige
exercicio regular da atividade empresarial ha mais de 2 (dois) anos e
a emancipagdo, em regra, € permitida a partir do 16 anos completos.

"No caso de pessoa emancipada estabelecer-se como empresario, ndo decorre
o direito de pedir a faléncia, ou sua recuperacdo econémica, ja que ndo se
encontra exercendo a atividade por mais de dois anos (art. 48 da Lei n©
11.101, de 9.02.2005, ora em vigor, constando a exigéncia na legislacdo
anterior, art. 158, I, do entdo Decreto-Lei n° 7.661, de 21.06.1945).
(Arnaldo Rizzardo)

"No que pertine a recuperacdo, entretanto, a ela ndo faz jus o menor
emancipado. Ndo em razdo da circunstincia ligada diretamente a sua
condicdo. A vedacao resulta de requisito genericamente estabelecido em lei:
exigéncia de exercer regular atividade empresarial ha mais de dois anos (art.
48 da Lei n° 11.101/2005). Por questdées concretas, ndo tera o menor
emancipado empresario condicbes de atender a exigéncia legal. Isto se
verifica ndo s6 na recuperacéo judicial, como também na extrajudicial, a qual
obedece as mesmas condi¢cbées preliminares daquela (art. 161 da Lei n©
11.101/2005).” (Sérgio Campinho)

9.1.1.5.Qual a participacao do Ministério Publico na
manutencao da atividade empresarial pelo
empresario incapaz?

R: Como se exige autorizagao judicial para que o menor incapaz
continuar a empresa, deve o Ministério Publico manifestar-se no
processo por conta do art. 178, inciso II'!, do NCPC.

"A autorizacdo judicial requer procedimento de jurisdicdo voluntaria com
participacdo obrigatdria do Ministério Publico, em face do disposto nos arts.
82,1, e 1.105 do CPC [arts. 178, inciso II, e 721, do NCPC]. Cabe ao incapaz,
devidamente representado ou assistido, requerer ao juiz a providéncia
judicial, instruindo seu requerimento com o0s documentos necessarios,

1 “Art. 178 do NCPC. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como
fiscal da ordem juridica nas hipéteses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que

envolvam: (...) II - interesse de incapaz; (...).”
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especificadamente de uma das situagoes descritas no caput do dispositivo em
anélise [art. 974 do CC].” (Gustavo Tepedino)

9.1.1.6.Questoes de Prova Oral

Magistratura Estadual

QPO. Magistratura Estadual - TIJSP - Ano: 2012. Um individuo de 17 anos, por
sua propria iniciativa, pode iniciar uma atividade empresarial para sua
emancipacdo? O senhor pode ler o art. 59, paragrafo Unico, inciso V, do
Cadigo Civil. Nao seria esse o caso?

R: N3o, pois o art. 97212 do Cddigo Civil exige “pleno gozo da
capacidade civil” para o inicio da atividade empresarial. Quanto ao art.
590, paragrafo unico, inciso V, do Codigo Civil, ele pode ser aplicado ao
menor que da continuidade a atividade de empresario individual de seu
pai ou do autor da heranca, por exemplo.

"Quanto a maioridade advinda pelo fato de o menor implantar um
estabelecimento civil ou comercial, ndo pode prevalecer. Para tanto, ja deveria
ser maior ou capaz, como impoe o art. 972. Hd uma inviabilidade pratica, pois
s6 pode se estabelecer com empresa se maior ou capaz, o que torna
impossivel adquirir a capacidade pelo fato de se estabelecer.” (Arnaldo
Rizzardo)

9.2, Proibicoes legais

As proibicdes legais nao tornam nulos os atos praticados pelos
proibidos de exercer a atividade empresarial (v. art. 973 do CC), mas
tornam irregular o exercicio da empresa, devendo o impedido
responder pelas obrigagdes contraidas.

"Art. 973 do CC. A pessoa legalmente impedida de exercer atividade propria
de empresario, se a exercer, respondera pelas obrigacoes contraidas.”

Como sao muitos impedimentos, esquematizei os mais comuns,
deixando as situagdes peculiares nos questionamentos que seguem.

22 "Art. 972 do CC. Podem exercer a atividade de empresario os que estiverem em pleno gozo da

capacidade civil e ndo forem legalmente impedidos."
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Sempre lembrando que o sécio nao é empresario, de modo que
algumas restricdes impostas ao segundo (empresario) nao se aplicam

aquele (sécio).

Servidores Publicos Federais (art. 177 da L8.112/90), Magistrados (art.
36, 1 e Il, LOMAN) e Membros do MP (art. 44, 1Il, L8625/93), Militares
da ativa (art. 204 do CPM)

Falido, inclusive sdcios de responsabilidade ilimitada,
enquanto n3o reabilitados (art. 102 da Lei n2 11.101/05)

{ Empresario

m] Chefes do Poder Executivo nacional, estadual ou municipal

‘ Leiloeiros (art. 32 do Decreto n2 21.981/32)

S —————————

Proibicbes =

Condenados por crime tipificado na Lei de Recuperagdo e
Faléncia (art. 181 da Lein? 11.101/05)

y— Servidores Publicos Federais (art. 177 da T Podemser |
{ Sdcio 18.112/90), Magistrados (art. 36, l e Il quotistas ou
Administrador LOMAN) e MP (art. 44, 111, L8625/93), L
Militares da ativa (art. 204 do CPM) acionistas
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Método Tosco de Memorizacao (MTM)

- Empresario Individual -
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- Empresario Individual -

123/331

“Art. 973 do CC. A pessoa legalmente impedida de exercer atividade
prépria de empresario, se a exercer, respondera pelas obrigagGes
contraidas.”
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9.2.1. Delegado de Policia pode ser empresario
individual?

- Empresario Individual -
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R: Nao. Nem o Delegado de Policia Federal (art. 43, inciso XIV, Lei n°
4.878/65), nem os Delegados de Policia Estaduais (v. leis organicas):

"Art. 43 da Lei n° 4.878/65. Sdo transgressoes disciplinares: (...) XIV -
exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, salvo como acionista,

cotista ou comanditario;”

9.2.2,
individuais?

Deputados e Senadores podem ser empresarios

R: Sim, mas a Constituicdo Federal |hes proibe a condigao de
proprietarios (empresario individual), controladores (sécio com
cargo de geréncia ou controlador externo a sociedade) ou
administradores (sécio administrador ou administrador externo a
sociedade), ou o exercicio de qualquer funcdao remunerada em
empresas que gozem de favor decorrente com pessoa juridica de
direito publico (art. 54, II, ‘a’, da Constituicdo Federal).

"Wdo ha uma proibicdo genérica para os deputados e senadores, mas uma
restricdo, na medida em que a Constituicdo Federal Ihes proibe a condicdo de
proprietarios, controladores ou administradores, ou o exercicio de qualquer
funcdo remunerada em empresas que gozem de favor decorrente com pessoa
juridica de direito publico (art. 54, II, 'a’, da C<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>