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O conceito de empresario adotado pelo legislador brasileiro de 2002 é impreciso. Precisar seu conteudo
implica a leitura e interpretacdo de outros dispositivos do Livro ll. A harmonizagdo dos varios dispositivos
legais induz a concluséo de que, por via transversa, o termo empresario equivale a comerciante e a definigao
do art. 966, tendo em vista o disposto no seu paragrafo tnico, embora o Livro Il seja denominado Do Direito
de Empresa, além de nao conceitua-la, quando trata do empresario, pessoa natural ou juridica, o faz de
maneira residual. Demais disso, o alegado ineditismo no tratamento da matéria, nada mais fez do que tornar
empresario e comerciante como sinénimos.
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Abstract

INTRODUGAO

The concept of entrepreneur that Brazilian legislators introduced in the Civil Code lacks precision. Interpreters
must peruse several other articles to understand the meaning of said concept. The ambiguity created by the
wording of article 966 and its sole paragraph leads to the conclusion that, regardless the fact that this part of
the Brazilian Civil Code is designated as “Enterprise Law”, does not deal with the concepts, as well as when
defining entrepreneur the term results a synonym of merchant.
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codificagdo contemporanea, constituindo, pois, uma
inovagdo original.” Essa denominagado, adotada

No prefacio a 1a. edigao do Projeto de C6digo  para o Livro Il do Codigo, afasta-se da proposta de

Civil, reproduzido na 2a. edigédo, Miguel Reale (1999,
p.6), coordenador do grupo de juristas encarregados
da redacao da proposta, afirma que: “O Direito
de Empresa ndo figura, como tal, em nenhuma

Sylvio Marcondes Machado (1977), que entendia
mais adequada, para exprimir o conteudo ali inserto,
a expressdo “Das Atividades Negociais”. E que,
explicara, a matéria objeto desse livro contemplaria
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-0 art. 2.082 que conceitua empresario abre o Capitulo | do Titulo Il do Livro V do cadigo civil italiano.
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atividades econbmicas com fito de lucro para
posterior partilha, abrangendo, pois, tanto aquelas
tradicionalmente incluidas no campo do Direito
Comercial como as que dele ndo faziam parte.

A proposta, que seguia a linha adotada pelo
legislador italiano de 1942, em que por razdes
politicas e dada a estreita ligacdo entre atividade
mercantil e sociedades, ao incluir o direito comercial
no codice civile, disciplinada a matéria no livro V, sob
o rubrica Del Lavoro , tratava de todas as atividades
econdmicas, tanto aquelas exercidas individual
quanto as exercidas coletivamente, em sociedade.

Tanto € que o art. 2.082 do cédigo civil italiano
declara: “E empresario (1330, 1368, 1655, 1722 n.4,
1824, 2710) quem exerce profissionalmente (2070)
uma atividade econOmica organizada para fins
de producédo ou circulagdo de bens ou de servigos
(2135, 2195).”(tradugao da autora). Logo, empresario
€ 0 agente econOmico que, de maneira profissional,
exerce atividade em e para mercados organizando a
produgao ou circulagao de bens e servicos.

Além de definir o empresario, o legislador italiano
trata da questdo das atividades que dependem de
autorizagdo ou concessdo para serem exercidas
(art. 2084) e sobre o exercicio da empresa por entes
publicos (art. 2094) em clara demonstragdo de que o
exercicio da empresa nao é privativo de particulares
e que nem todas as atividades podem ser exercidas
livremente.

Passando ao capitulo lll, dedicado as empresas
comerciais e outras sujeitas a registro, o art. 2195
(secéo Il deste capitulo) relaciona as atividades que
estdo obrigadas a manter registro e qualificadas
empresas mercantis. Arelagcéo, que é exemplificativa,
inclui atividades industriais voltadas para a producao
de bens ou de servicos, a intermediagao na circulagao
de bens, o transporte terrestre, aquatico ou aéreo,as
atividades financeiras e securitarias e as atividades
auxiliares das anteriores.

Em seguida & enumeracao de atividades, 1é-se
que “as disposicdes que se refiram as atividades e as
empresas comerciais sdo aplicaveis, se nao resultar
diversamente, a todas as atividades indicadas neste
artigo e as empresas que as exercem” (art. 100).

Clara, no direito italiano, a nocdo de que
empresario e empresa sao expressdes neutras
no sentido de que apenas qualificam agentes
econdmicos e que algumas sdo comerciais e outras
nao, preservada a separacdo das duas areas do
direito privado.

A relagdo de atividades acima ndo se afasta
daquela constante no art. 19 do Regulamento n. 373
de 1850, que exemplificava as atividades comerciais
sujeitas ndo apenas ao registro nas Juntas de
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Comércio. Esse registro se destinava a demonstrar
a regularidade do exercicio da atividade; porém o
fato de estar prevista naquela relagao indicava serem
competentes, para a solugao de disputas envolvendo
qualquer comerciante, os Tribunais de Comércio.

Na ltalia, por forga do regime politico na época
da aprovagéo do cédigo civil, ha previsdo que da ao
Estado poder para controlar a destinagao da producéao
e acirculagao de bens e servigos conforme interesses
da economia nacional (art. 2085). O mecanismo
dirigista servia para que o Estado interviesse nas
relagdes entre particulares, seja no que diz respeito a
alocacao de recursos, seja na definicdo de que bens
ou servicos oferecer, de forma que politicas publicas
eram realizadas por intermédio de particulares.

Esse viés dirigista esta, em certa medida,
presente no Codigo Civil Brasileiro dadas as limitagdes
ao exercicio da autonomia privada conseqlentes das
normas predispostas noLivro ll. Mas, além disso, o que
incomoda é que, 60 anos passados, e da experiéncia
italiana, dos debates sobre empresa a partir dos anos
80 do século passado, ndo se dispensou a eles maior
atencao e, para piorar o quadro, sequer se atentou
para o fato de que atividades econémicas organizadas
de forma empresarial, nem sempre sao comerciais.

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

Por isso que a repeticao ou transposi¢ao da
doutrina italiana relativamente ao empresario e a
empresa que se seguiu ao codice de 1942, visando-
se a delimitar o conceito de empresario, € limitada,
ultrapassada e nao serve para explicar porque certas
atividades intelectuais, em determinadas situacoes,
sao qualificadas empresarias e em outras nao.

A relevancia da indagagdo se manifesta na
leitura da Lei de Recuperagdo e Faléncia (Lei n.
11.101/2005) em que a crise da empresa € o elemento
central. Pode-se decretar a faléncia de hospitais?
De clinicas médicas ou odontoldgicas? E as normas
relativas a recuperagdo ou reorganizagéo, cabem?
Sem compreender o alcance dos termos empresario
e empresa e, sobretudo, sem definir qual o elemento
de empresa necessario para a aplicagao das normas
de direito de empresas a tais atividades, faltam
argumentos para oferecer resposta prestavel.

1 RESENHA HISTORICA

Sintese feita por Miguel Reale (1999, p. 6)
quanto aos objetivos fundamentais visados quando
da elaboragéo do Cadigo Civil, Lei n.10.406, de 10 de
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janeiro de 2002, explica que o legislador, ao tratar do
que denomina de “constituicdo do homem comum, a
lei por exceléncia da sociedade civil”, seguiu algumas
diretrizes entre as quais a nova estrutura do direito
das obrigagdes.

Essa diretriz resultou, com sua unificagao, na
inclusdo de um livro anteriormente inexistente na
parte especial do Cddigo, o Livro Il — Do Direito de
Empresa, que, na proposta de Sylvio Marcondes
Machado (1997), seria designado - Das Atividades
Negociais, e que, para Miguel Reale (1999), é, com
a denominagao que recebeu, original.

Baseado no fato de que atividades econdémicas
com fito de lucro para posterior partilha podem ser
comerciais, ou nao, e que, nem sempre, os elementos
materiais predominam em face dos bens ou servigos
ofertados, embora, na maioria dos casos em que
a palavra empresa aparega estejam presentes
os fatores da produgdo, é que Sylvio Marcondes
Machado (1977) sugeria que se tratasse de atividades
(a palavra negocial poderia ser relegada a segundo
plano) porque o que importava era a sequéncia de
atos coordenados para um determinado escopo.

N&o serve, no Brasil, 0 argumento que na lItalia
justificara a reforma da legislagéo, o distanciamento
das normas do Cdédigo Comercial de 1882 das
operagdes negociais praticadas antes da 2a. Guerra
mundial (tal como pretende Miguel Reale), dando-
se, pos-reforma, a empresa, papel central. Também
nao se pode aceitar o pretenso obsoletismo (REALE,
2002, p. Xll) do Cédigo Comercial no campo do
direito das obrigagdes por conta da remessa do art.
121 do Cédigo Comercial as normas de direito das
obrigagdes do Cadigo Civil, no compativel, aplicadas
na falta de norma expressa no Cédigo, da legislagcéo
extravagante e dos usos e costumes mercantis. Usos
e costumes, praticas socialmente aceitas, sdo fonte
de aggiornamento da legislagéo.

Na década de 1970, o que favorecia a
unificacdo do direito das obrigacdes era o esquema
dirigista que o legislador italiano impusera e que
atendia aos interesses dos governos militares e
seu projeto econdbmico. Sendo esse, ou ndo, o
escopo do governo, fato é que o novo Cédigo Civil,
a par de unificar o direito das obrigagdes, introduz,
no ordenamento patrio, a figura do empresario e
sociedades empresarias como sujeitos de direito,
sem considerar que um ano de vacatio legis, para um

projeto gestado nos anos 1970, considerando-se a
redemocratizacdo do pais, a Constituicdo de 1988,
que contempla de forma inovadora institutos tipicos
de direito privado, demandaria mais discussoes.

Também nao se considerou que alterar leis
impde custos de adaptagdo o que, no caso das
sociedades limitadas, é sério, dado o fato de que é
um dos tipos a que os empresarios mais recorrem.
Custos de transacgdo, externalidades, oportunismo
de agentes, efeitos de segunda ordem, nada disso
foi avaliado. Faltou aprofundar o debate sobre a
conveniéncia de aprovar um Coédigo Civil, regido
por principios diferentes daqueles que informavam
o Codigo de 1916 e, pior, incluir matéria comercial,
sobretudo quando pacificadas as duvidas, para
alterar o status quo.?

1.1 Comentarios sobre a unificagao do direito
das obrigacoes

Sylvio Marcondes Machado(1977, p. 1-29),
manifestando-se sobre os trabalhos da comissao que
formulou o Anteprojeto de Cddigo Civil, e da qual foi
membro, no que concerne ao Direito de Empresa,
refere-se a orientagdo preliminar que incluiria a
matéria referente a Atividade Negocial no Projeto
de Cddigo Civil, com a integracdo das atividades
negociais ou empresariais, ressalvadas matérias que
reclamassem disciplina especial, vendo na proposta
de unificacdo das obrigagdes tradicdo evolutiva do
direito brasileiro.

Tomando o art. 1213 do Cdédigo Comercial de
1850, entendia o autor que a unificagcdo material do
direito obrigacional era fato, ja que o dispositivo legal
determinava a aplicagao, subsidiaria, das normas de
direito civil aos contratos mercantis, mas que, embora
se pudesse tratar da unificagdo material, reunir em
um s6 codigo, o direito das obrigagdes, por envolver
matéria mercantil, a unificacdo formal representava
ponto delicado da transformacéo. Dai sua proposta
para que essa parte do cédigo fosse denominada
“Da atividade negocial”. E que, explicava, ha que
ter cuidado na passagem de um sistema fundado
em atos para outro baseado na nocéo de atividade.
Tanto é que dizia: “O conceito de ato juridico, restrito
em nosso Caodigo Civil ao que tem por fim adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos,
se alarga, atualmente, como fonte formal de todo
comportamento apto a construir direitos subjetivos,

2 As inovagdes em matéria negocial ndo se limitaram ao Direito de Empresa, envolveu direito cambidrio. Veja-se o resultado da pressa: o aval, declaragdo cambiaria
unilateral (a0 menos é o que diz a doutrina dominante, firmado por pessoa casada, requer a autorizagdo do conjuge (art. 1647, Ill). A autorizagéo ha de ser dada no

titulo para que produza os regulares efeitos cambiarios!

® art. 121 - As regras e disposicoes do direito civil, para os contratos em geral sdo aplicaveis aos contratos comerciais, com as modificagdes e restricdes estabelecidas

neste Cédigo.
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constituindo género, do qual a declaragéo de vontade,
dirigida no sentido da obten¢do de um resultado,
constitui espécie denominada negdcio juridico. Atos
juridicos, isto €, negécios juridicos, ou sejam, atos
negociais”. E, adiante, afirma que:

[...] ndo obstante serem os atos negociais facultados

a todas as pessoas, e, por essa razao, cabiveis

num direito objetivo comum, é certo que sua

pratica, quando continuamente reiterada, de modo
organizado e estavel, por um mesmo sujeito, que
busca uma finalidade unitaria e permanente, cria, em
torno desta, uma série de relagdes interdependentes
que, conjugando o exercicio coordenado dos atos,

0 transubstancia em atividade. E, assim como,

partindo do conceito de negdcio juridico se erige um

sistema de atos, cabe assentar-se os postulados
normativos do exercicio da atividade. Atos negociais

e, portanto, atividade negocial. Atividade que se

manifesta economicamente na empresa e se exprime

juridicamente na titularidade do empresario e no modo
ou nas condi¢cdes de seu exercicio. (MACHADO,

1977, p. 1-29).

Sobre o profissionalismo no exercicio da
atividade, ao economicismo a ela imputado, Sylvio
Marcondes Machado (1977) preserva a nogédo de
fazer da atividade meio de vida tal como se explicava
a mercancia como atividade do comerciante. Tanto
que quando se refere a sistematica adotada na
elaboracdo do projeto explica n&o haver maiores
obje¢cdes na unificagdo da matéria obrigacional,
porque entendia necessaria a ligagao da matéria aos
agentes profissionais e que “separar as obrigagdes
unificadas das pessoas que exercem, sob forma de
atividade, essas obrigagdes, € cindir duas coisas
inseparaveis.”

Nos escritos de Sylvio Marcondes Machado
(1977) nado se vém indicios de que a unificagdo do
direito das obrigagdes implicaria indiferenciagdo
entre atividades civis e comerciais e de que o jurista
entendia possivel reuni-las, as atividades econémicas
exercidas profissionalmente e dar-lhes regramento
comum. Dizia que, ainda que a matéria pudesse ser
designada, sem rigor cientifico “Dos Empresarios e
das Sociedades”, era preferivel adotar a que sugeria,
“Atividade Negocial”, que exprime tudo quanto,
juridicamente, ha de substancial no assunto.” Mais
ainda, que, “Contudo, para coordenar essa atividade
e fundir, num sé corpo, atividades hoje tratadas
pelo Codigo Civil, pelo Codigo Comercial e por leis
extravagantes, sem prejuizo da dicotomia do Direito
Privado, certamente era necessario se compusesse,
nao apenas um rol de preceitos, mas um sistema
em que se conjuguem 0s assuntos de interesse dos
empresarios, das sociedades empresarias ou nao-
empresarias, e do desenvolvimento econémico”
(MACHADO, 1977, p. 1-29).
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Ai a razado pela qual sociedades nao
personificadas como a conta de participagdo e a
sociedade em comum, além da sociedade simples e
das cooperativas — todas formas ndo empresarias —
seriam englobadas no quadro geral das sociedades.
Estabelecidas as regras gerais, a disciplina comum,
mantém-se os tipos societarios mercantis primitivos
e se altera a disciplina regente da sociedade limitada
dando-lhe mais estrutura.

Igualmente a sociedade civil, aquela disciplina
nos arts. 1.363 e seguintes do Cédigo Civil de 1916,
que poderia ser considerada um “nao-tipo” em virtude
das muitas normas facultativas, o que lhe dava
flexibilidade, foi reestruturada e passa a servir de
suporte geral para as sociedades sob a denominagéo
sociedade simples (art. 997 e segs. do Cdédigo de
2002). A sociedade de capital e industria deixa de
ser empresaria mas nao desaparece porque ha
possibilidade de sécios que contribuam apenas com
trabalho neste tipo — sociedade simples.

Se havia duvida quanto ao elenco de sociedades
constituir numerus clausus, a semelhancga dos direitos
reais, a disciplina do Cadigo Civil de 2002 a espanca.
O sistema foi engessado mesmo com a exclusédo da
andnima “(porque) atividade negocial tem autonomia
suficiente para comportar maior ou menor tipo de
sociedade, de exercicios de atividade negocial.”
(MACHADO, 1977, p. 1-29), reduzida a autonomia
privada no que diz respeito a organizar sociedades
conforme interesses dos membros.

Os argumentos de Sylvio Marcondes Machado
(1977) sobre a conveniéncia e oportunidade de se
pensar as atividades econémicas de maneira unitaria
sem, porém, abandonar a especializagao técnica e
cientifica do direito comercial, a par de preservar,
mesmo apods a unificagdo do direito das obrigagdes,
os principios gerais que informam o conjunto de
regras denominado direito comercial, porque essa
matéria “demanda consideragdes especiais e a
transubstanciacdo de atos em atividade, manifestada
economicamente na empresa de titularidade do
empresario, noticia transformacgdes por que passava o
direito mercantil, transformacgdes estas que abalavam
sua estrutura conceitual fundada no comerciante
(concepgédo subjetiva) e nos atos de comércio
(concepcéo objetiva).

E que os atos, quando integram uma atividade,
porque coordenados para um fim, perdem o
tratamento especial. Dessa forma pode-se abandonar
a nocdo de ato de comércio uma vez que o ato
juridico, o negdcio juridico, quando referido a uma
atividade, tem outro relevo. E que a atividade n&o é
ato ou negdcio juridico; atividade é determinada pela
vontade do sujeito e dirigida ou modelada em sua
fungdo, notadamente quando se trata de atividade
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empresarial que envolve varios interesses estranhos
a esfera juridica do titular.

A atividade é, pois, o elemento nuclear para
0 aggiornamento do direito privado, sendo causa
do deslocamento da figura do comerciante para
a do empresario, aquele que exerce atividade
econdmica organizada. Na Italia, na década de 1940,
essa também fora parte da estratégia adotada na
formulagéo das novas regras de direito privado.

1.2 A empresa na doutrina italiana

Para Francesco Galgano (1980, p. 5-11)% a
unificacdo do direito privado na lItalia foi fruto de dois
vetores: um ideoldgico e outro politico-social, que
convergiam em virtude do autoritarismo do governo
a época. O Codigo Comercial de 1882 era visto como
produto de uma burguesia industrial e comercial,
classista, e a unificagdo do direito privado eliminaria
essa visao de carater negativo.

De outro lado, o desejo de privilegiar um cédigo
civil “comercializado”, ou seja, uma legislagdo que
favoreceria os comerciantes, impunha que seu foco
deixasse de ser o ato dando destaque a atividade.
Por isso que o governo acelerou o processo de
transformacgéo das estruturas juridicas direcionando-
as para o capitalismo, capitalismo esse em boa
medida dirigido pelos interesses do Estado (ou do
governo).

Quanto ao conceito de empresario, que diz
ser econbmico e de elaboragdo moderna, destina-
se a identificar sujeitos, agentes econémicos, que
organizam a producdo e distribuicdo da riqueza.
Empresario € quem ativa o sistema econémico,
exerce fungdo de intermediagdo entre os que
oferecem recursos ou demandam trabalho e aqueles
que demandam bens ou servigos; age para satisfazer
0os desejos ou necessidades dos consumidores.
Assume o risco econbmico da atividade e exerce
poder econdmico quando decide que coisa, em
que quantidade e como produzir, portanto, controla
a riqueza. Certa doutrina entende que o direito
de empresas € o conjunto de normas que regem
as relacbes que se dao no exercicio da fungao de
intermediacdo e producdo(GALGANO, 1980, p. 9-
11).

Porém, transformacbes  socioecondmicas
na Itadlia, depois da 2a. Guerra, impuseram se
repensasse a empresa, sua natureza juridica, de

sorte que, paulatinamente, os perfis de Alberto Asquini
(1943) foram sendo abandonados em favor de outros
elementos que dessem unidade ao conceito.

Nos anos 1980 retoma-se a discussao sobre
a empresa como modelo de organizagdo, ao
mesmo tempo em que se deixa em segundo plano
o direito societario que servia de suporte para a
empresa (LIBONATI ; FERRO-LUZZI, 1980), que
passa a ocupar o primeiro plano. A analise que
era centrada nos contratos quando as sociedades
dominavam o debate volta-se para a propriedade,
em especial aquela relacionada ou destinada a
producao. A conexao entre propriedade e producao
para mercados (venda/revenda) pelo que se supde
que a empresa, como fendmeno juridico, deveria
ser inserida no campo dos fatos juridicos em sentido
amplo (LIBONATI ; FERRO-LUZZI, 1980, p.16-17).
A dificuldade de tomar a empresa como atividade
objetivamente considerada em fungdo do que as
normas juridicas deveriam ser formuladas, encontra
outra dificuldade porque a empresa € dindmica, esta
em constante movimento. Veja-se que no caso de
crise da empresa, a reorganizagdo independe de
quem seja o titular e qual seu interesse (LIBONATI ;
FERRO-LUZZI, 1980, p.19-20).

Atendo-se aorganizagao da atividade econdmica
e pondo em posi¢cdo esmaecida o titular, reduz-se
a importancia do sujeito e se concentra a atengao
sobre os resultados das agdes; prende-se atividade
a risco econdbmico e a produtividade. Por isso que
0 método econdbmico de organizagédo da atividade,
a busca de lucros, de utilidades econbmicas, seja
no sentido de escopo egoista (veja-se a respeito a
proposta de Gary Becker relativamente a precificar
sentimentos, por exemplo, para explicar certos
comportamentos. Ganhos de natureza, patrimonial
sao os visados pelos empreendedores, contudo o
critério de utilidade, de aumento de bem-estar pode
abracar outros interesses ou valores individuais), é
incorporado a analise juridica.

Segundo Vincenzo Buonocore (2002, p.10-12),
além das questdes mais antigas, como distingbes
entre empresa e trabalho auténomo, as atividades
intelectuais bem assim atividades econémicas que
nao tém carater profissional, bem assim a distingéo
entre iniciativa publica e particular, ganham destaque
na medida em que se voltam para a qualificacdo da
atividade como empresa, especialmente no que diz
respeito aimpor ainiciativa publica a mesma exigéncia

+ Néo diferem as posigdes do jurista na edigdo de 2001/2002 de Diritto Commerciale — L'imprenditore — Zanichelli, Bologna, razéo pela qual vem citado na edi¢éo

anterior.
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de economicidade que se requer dos particulares
(BUONOCORE, 2002, p.13).

Examinando algumas atividades econdmicas,
entre as quais as organizadas sob forma cooperativa
e empresas publicas, Buonocore (2002, p. 83)
constroi silogismo para explicar o que seria o
elemento essencial da empresa: a) é preciso pensar
um conceito unitario de empresa; (portanto ha que se
considerar as pessoas naturais e as juridicas); b) as
sociedades — que sao forma de exercicio coletivo da
empresa — nos termos do art. 2.247 do cédigo civil
italiano — tém escopo do lucro, (logo este deve estar
presente na atividade exercida pela pessoa natural)
e entdo conclui: ¢) é essencial, na conceituagéo de
empresa, o escopo de lucro, que esta insito nele.

Sobre o conceito de empresario, e aqui é preciso
lembrar que o argumento sera mais facilmente
exposto partindo-se do sujeito, Vincenzo Buonocore
(2002, p. 83) entende que esse conceito — o de
empresario — é neutro. E que a formulagéo do art.
2.082 do caodigo civil italiano permite concluir que nem
€ comercial nem civil, mas que, com a substituigdo
da nogao de comerciante pela empresario, € do
ato de comércio pela de atividade econdmica,
foram introduzidas no sistema juridico concepgbes
econdmicas que, provenientes do regime fascista, se
mantiveram depois da passagem para o democratico
(BUONOCORE, 2002, p.4). Nao significa que
comerciante e empresario sejam sinbnimos mas que
comerciantes séo espécie do género empresario.

Veja-se a similitude entre as formulagdes de
Ferro-Luzzi (1980) antes referidas relativamente a
intencao subjacente do legislador de 1942, dirigista, e
areleitura que se faz dos textos a partir da vigéncia da
nova constitui¢ao italiana. Esta, no plano econémico,
tem na liberdade de exercicio da atividade econdmica
(art. 41) que aparece, majoritariamente, sob forma
de organizagdo empresaria, um de seus pilares.
Liberdade de iniciativa €, por Buonocore (2002, p.
10), entendida como liberdade de empresa, liberdade
de concorréncia e coordenagao dessa liberdade a
fins sociais.

O tema empresa se alimenta da realidade, das
mudancas institucionais, das novidades ligadas a
tecnologia, cabendo ao jurista estudar tais fenbmenos
para dar dimensdo técnico-juridica aos novos
problemas (BUONOCORE, 2002, p. 19). Referindo-
se a influéncia da ideologia sobre a doutrina recente,
que, paulatinamente se afastou dos perfis de Asquini
(1943) e que, nos anos 90, se apdia mais na regra
do art. 41 da Constituicao italiana para repensar a
empresa, para inserir consumidores e meio ambiente
no quadro normativo da atividade de empresa com
novas formas de responsabilidade; o funcionamento
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do mercado financeiro e de capitais, inovagbes em
matéria de contratos, gestao das atividades e modelos
de governanca, sdo parametros recentes que incidem
sobre a matéria empresa.

Quando se refere aos elementos constitutivos
da empresa, Buonocore (2002, p. 48-49), na mesma
linha adotada por Sylvio Marcondes Machado (1977),
explica que a fattispecie empresa desloca o foco do
ato (de comércio) para a atividade, pois:

[ ...] non v’é bisogno oggi di individuare un atto di

commercio e di definirlo come tale per sottoporlo

ad uma normazione particolare: se I'atto &€ compiuto
dallimprenditore si trattera solo di valutare se esso
rientri o no nell’attivita d’'impresa, per stabilire poi se
possa, eventualmente aplicarsigli una normazione

“riservata” allimprenditore o, se, invece, esso sai

stato compiuto dall'imprenditore nell’ambito della sua

attivita personale .

Vé a empresa como fundamento do direito
comercial, elemento unificador dos institutos
tradicionalmente presos a matéria; a atividade
desenvolvida pelo empresario, dadas as suas
caracteristicas, é central na espécie e sua imputacgao,
isto é, a determinacdo da titularidade (e, portanto,
a inexisténcia de empresa sem empresario), tal
como afirmara Ascarelli, ndo equivale a fazé-la recair
sobre cada pessoa que pratique atos que a integram
(BUONOCORE, 2002, p. 49-50).

Os olhares da doutrina se voltam para a
atividade, sua imputacdo e para a qualificacdo das
atividades em econdmicas, ou nao, comerciais ou
ndo comerciais e para as organizagdes no caso
de exercicio coletivo da atividade, ou seja, para as
sociedades. Talvez por isso a ligagao estreita entre
empresa e sociedades, estas criadas no exercicio da
autonomia privada, reunindo recursos e esforgos dos
interessados.

Assim, ainda que a analise dos negdcios
comerciais fosse baseada na disciplina dos atos ou
negociosjuridicos,ode que setratavaerade atividades
na intermediagao da circulagédo e transformacao de
bens, do financiamento, transporte e seguro.

2 ATIVIDADE E ATO

Talvez este seja o ponto central da discussao
quando se diz que empresa exerce atividade
econbmica em mercados. Atividade e atos ndo se
confundem; aiilicitude de atos integrantes da atividade
nao a inquina de ilicitude.

Qualquer ato, licito ou ilicito, vinculado, ou néao,
negocial (juridico) ou material, ndo serd incompativel
com a atividade empresarial. No que diz respeito
a aquisi¢do da qualificacdo de empresario, e este
é o ponto central do ensaio, a doutrina italiana
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entende que atividade econdmica é o pressuposto
indispensavel para tanto, para o que se recorre a
efetividade da qual decorrem a producdo de efeitos
como a imputacado da atividade e a imputagédo das
regras especiais.

Tullio Ascarelli, na década de 1960, no Curso
de Direito Comercial (1962), ao tratar do empresario,
explicava que € a natureza da atividade que determina
a imputagao da qualidade de empresario, ou ndo, aos
agentes econémicos. Tradugao da licdo de Ascarelli
(1962) de Fabio Konder Comparato (1996, p. 183), no
que se refere a imputacao, explica que a ilicitude do
fim perseguido no exercicio da atividade nao a exclui,
porque a apreciagdo da atividade tem que ver com
sua finalidade que se reflete na coordenacgéo de atos
singulares que é estranha a causa de cada um.

No que concerne as pessoas naturais, aatividade
s6 pode ser imputada pelo efetivo cumprimento
dos atos em que se desdobra, dai ser considerada
fato, enquanto que, em face de pessoas juridicas,
bastaria o escopo de realiza-la, independente do
desenvolvimento.  Nestas, a qualificagdo como
empresa prende-se ao escopo do negocio de
constituicdo. Dai que o objeto das sociedades, seu
escopo, e nao a forma adotada, é que as qualificarao
como empresarias, ou nao, sendo que conforme
0 escopo é que se aplicara, ou ndo, a disciplina
especial aos atos. Por isso é que, segundo Ascarelli
(1962), é a natureza da atividade que reage sobre
a qualificagdo dos atos que, ainda mantendo suas
caracteristicas tipicas se considerado isoladamente.

Atividade se exerce no tempo, tem inicio e fim,
que, mesmo quando integrada por atos com dimenséao
temporal, eles ndo a desnaturam, sendo possivel
que haja atos ou séries de atos entre si relacionados
por nexos juridicos outros que Buonocore (2002)
denomina atividade dentro da atividade. Ascarelli
(1962) explicava, demais disso, que o ato é apreciado
em relagdo ao destinatario, ndo, a atividade que é
dirigida ao mercado ou ao consumo do sujeito.

Sobretudo a disciplina juridica que, quanto
aos atos, parte da capacidade do agente, da sua
intencdo, dos efeitos pretendidos, da existéncia,
validade e eficacia, que inclui, portanto, as nulidades
e anulabilidades como consequéncias, nao serve
para analisar-se atividades.

Sao independentes as disciplinas de direito
privado para atos e atividades. Estas sao analisadas
tendo em vista o fim perseguido — licito ou ilicito
— mas, por serem fatos, realidades, ndo se lhes
aplicam os critérios de nulidade ou anulabilidade.
Existem ou ndo, sdo exercidas de forma regular
— observadas as normas especificas, autorizagdes,
proibicbes — por exemplo.A imputagdo dos efeitos
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criados pelo exercicio de uma atividade independe da
ilicitude, da regularidade, do cumprimento de normas
administrativas ou regulamentares.

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

Suponha-se, que mesmo no sistema anterior,
quando se fala em atos de comércio, a atividade nao
Ihe era estranha por isso que mudar o enfoque de ato
para atividade melhora o entendimento do que fosse
0 comerciante — um agente que coordenava atos para
um determinado escopo, a transformagéo e circulagao
de mercadorias, o financiamento e transporte da
produgéo para venda em mercados e 0 seguro para
garantir ressarcimento em caso de eventos que
destruissem os bens. Essas as atividades comerciais,
social ou institucionalmente assim reconhecidas, as
mesmas constantes da relagdo do codigo civil italiano
no art. 2.195. Referindo-se aos arts. 2.082 e 2195 do
cadigo civil italiano, Paolo Ferro-Luzzi (1980, p.37)
conclui que ha empresas comerciais, as relacionadas
neste ultimo artigo, as agricolas (art. 2.135) e outras
civis.

Empresa, como instituto ou fenbmeno ou fato
econdmico € género de organizagdo da atividade,
admitindo varias espécies conforme o tipo de
atividade, o setor da economia em que esta fosse
ubicada, o porte, e uma espacial. Ter-se-a, entao,
empresas comerciais, agricolas, artesanais, de
servigos, de criagédo intelectual; micros, pequenas,
médias e grandes; locais, regionais, nacionais,
internacionais, ou multinacionais. Empresa sera
atividade econdmica organizada para a criagdo de
utilidades destinadas a mercados.

3 CONCEITO JURIDICO DE EMPRESA

Referindo-se ao conceito juridico de empresa,
Sylvio Marcondes Machado (1970, p. 1-40) parte
da premissa de que o direito traduz a vida social e,
por isso, o fendbmeno juridico deve ser fixado a luz
de seus pressupostos, ou seja, é preciso examinar
0 conceito econdmico de empresa. Alinha estudos
e discussdes sobre esse fendmeno para concluir
que produzir é criar utilidades para satisfazer
necessidades humanas. Que fungdo do empresarios
seria organizar e dirigir o negécio, reunindo os fatores
da produgéo que adaptaria e controlaria, assumindo
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o risco da atividade,® o que nao difere da doutrina
pregada por Galgano em 1980. Como se a analise
critica tivesse estagnado.

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

A percepcdo de Ronald H. Coase (1990)
é associada ‘a nocdo de emrpesa, realcando a
necessidade de contratos para sua organizagdo. A
percepcao de Pinto Antunes quanto a importancia
dos contratos na organizagdo da empresa indicava
que a formulagédo de Alberto Asquini (1943) e seus
perfis, como que projegdes, diferentes de um objeto
dependendo do angulo sob o qual se o examinasse,
deveriam ou poderiam ser questionadas, criticadas e
rejeitadas. Afinal, em ciéncia, tudo o que puder ser
provado é verdadeiro enquanto a prova continuar
real, valer.

Contratos de longa duracdo e execugao
continuada, comuns na organizagdo da atividade
econdmica, permitem atuar em mercados de forma
eficiente, porque geram estabilidade na produgéo e
na oferta de bens e servicos. Nova forma, se assim
se pode designa-la, de organizacdo da atividade
empresaria que nem sempre se apresenta vestida
como sociedade. A cadeia produtiva valoriza a
especializagdo que torna cada elo mais eficiente e,
portanto, melhora a alocagéo de recursos. Contratos
e empresas, como diz Galgano (1980), estédo
umbelicalmente ligados.

A questdo é que, se mesmo entre o0s
economistas a nogdo de empresa nido é uniforme,
para os operadores do direito é ainda mais misteriosa.
A pergunta central de Coase (1990) por que organizar
empresas, como sao organizadas e que servem sao

o
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respondidas pelo economista da seguinte forma:
empresa € um feixe de contratos que estrutura a
producao de bens e servigos para mercados a fim de
reduzir custos de transacéo.

Atividade econOmica organizada,
profissionalmente exercida, destinada a mercados
e com escopo de lucro sdo os elementos marcantes
da nogao de empresa. Que a organizagao se faca
mediante contratos leva a indagar sobre a relagéo
necessaria e suficiente entre contratos e atividade.
Partindo do fato de que empresas e contratos mantém
relacdo indissolivel, parece obvio que resolver
unilateralmente (ou por decisdo judicial) certos
contratos pode implicar riscos para a continuidade da
atividade. Dai que a preservagao das empresas ha de
ter como pressuposto a necessidade de preservagao
de alguns contratos, o que conduz ao desenho,
as regras predispostas na lei ou pelas partes, a
existéncia de incentivos que, em face de mudancas
imprevistas induzam a renegociagdo de forma a
preservar a organizagao e a atividade exercida.

Dizer que as empresas sao feixes de contratos
que organizam, de forma a reduzir custos de
transacdo, a produgdo de bens e servigos para
mercados nao equivale a afirmar que serao sempre
estruturadas sob forma de sociedade. Isto a doutrina
italiana ja admitiu; um feixe de contratos que garante
dominio, direito de uso, dos fatores da produgao por
periodos longos de tempo € o que caracteriza essa
organizagdo denominada empresa. A viabilidade
econbmica da atividade €, entre outras razdes, uma
das que justificam a reorganizacdo de empresas
em crise 0 que envolve renegociagdo de contratos,
sobretudo os de longo prazo e execugao continuada.

Mas contratos de longo prazo pressupdem
estabilidade econbmica ou, entdo, a propensao
para renegociar as prestagdes ao longo do tempo
na medida em que, segundo os economistas, €
custoso e dificil prever, no momento da contratagao,
todos e quaisquer eventos futuros que incidam sobre
0 que denominam ‘estados da natureza”’. Assim é
que mudangas tecnoldgicas, politicas, descobertas,
inovagbes, sao eventos, entre muitos outros,
podem afetar o equilibrio ou o sinalagma genético
do negécio. A teoria da imprevisdo, um dos meios
para re-equilibrar relagdes negociais quando muda
o estado da natureza original, contudo, apresenta
um viés nem sempre adequado para quem exerce

repete J. Pinto Antunes “Empresa é um dos regimes de produzir, onde alguém, (empresario), por via contratual, utiliza os fatores da producéo sob sua responsabilida-

de (riscos), a fim de obter uma utilidade, vendé-la no mercado e tirar, da diferenga entre o custo de produgao e o preco de venda, o maior proveito monetario possivel.
Ou remete aos franceses “A empresa é uma organizagao da produgéo, na qual se combinam os pregos dos diversos fatores da produgao, fornecidos por agentes
distintos do proprietario da empresa, a fim de vender bens ou servicos no mercado, para obter, por diferenga entre dois pregos ( prego de custo e prego de venda), o

maior ganho monetario possivel.
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atividades empresariais. A ruptura do vinculo negocial
pode, em certos casos, favorecer comportamentos
oportunistas, tornar uma parte refém da outra. Esse é
exemplo do que se pode denominar risco juridico ou
do sistema juridico. Por vezes a tutela exagerada de
uma das partes serve para estimular condutas que o
sistema condena.

4 A UNIFICAGAO DO DIREITO DAS
OBRIGAGOES E 0OS PRINCIPIOS
INFORMADORES DO CODIGO CIVIL

Sempre se disse que a atividade empresaria é
de risco, ou melhor, que o risco &€ econdmico, que
pode ter resultados positivos, ou nao, lucros ou
prejuizos. Nao se considera que pode haver resultado
zero, nem lucro nem prejuizo, hipétese que também
esta incluida na nogéo de risco, de alea quanto ao
resultado econdmico desejado ou esperado. Esse o
aspecto da atividade de empresa, em geral, discutido
pelos operadores do direito que devem, a partir de
entrada em vigor da Lei n. 11.101/2005, trabalhar com
a crise (que é econdmica) e seu equacionamento.

Outro, tao importante quanto o econdémico,
que os economistas denominam risco juridico ou
incerteza juridica, prende-se a legislacdo, a forma
pela qual Judiciario aplica ou interpreta os textos
legais, a aderéncia das regras as instituicbes e
praticas socialmente aceitas, sua estabilidade.

Quando se pensa em risco econémico, cabe
ao empresario, o agente que pde a empresa em
movimento, avaliar como fazer a organizagéo interna
e que relacbes externas mantera. Contratacao de
mao-de-obra e/ou servigos; aquisicdo de matérias
primas ou insumos, outros produtos — bens ou
utilidades - necessarios a produgao, local, maquinas
e equipamentos, recursos financeiros sédo alguns dos
contratos celebrados para por em marcha a atividade
(quando se tratar de industria) além da distribuicdo
dos produtos. Por isso é que o dimensionamento
da atividade, quanto produzir, onde produzir e como
produzir sdo decisdes que devem ser avaliadas
da perspectiva de riscos envolvidos sem o que a
economicidade da organizagao estara comprometida
e orisco sera potencializado. Nao se esqueca, demais
disso, a concorréncia.

O risco juridico, criado pela redagdo e
interpretacéo das normas de direito positivo € menos
aparente e mais dificil de estimar e, usualmente, ndo

percebido pelos operadores do direito formados na
visdo formalista ou legalista do sistema. Um desses
riscos legais aparece na redagao do art. 966 e seu
paragrafo unico. A definicho de empresario e a
aplicagéo do regime de empresa (normas previstas
para esse instituto) a certas atividades, depende da
presenca do denominado “elemento de empresa”
. O que seria esse elemento qualificador de certas
atividades? A organizagao, o tipo societario adotado,
ou outro? E se outro qual? Comegam as incertezas,
instala-se a inseguranca.

O texto do art. 966 do Cddigo Civil Brasileiro
é: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econbmica organizada
para a produgao ou a circulagao de bens e servicos.”
A essa frase dever-se-ia acrescentar que os bens e
servigos sao oferecidos em mercados, o que desde
logo elimina atividades econOmicas exercidas para a
satisfagdo de necessidades do agente e familiares.

Ou seja, qualquer pessoa, natural ou juridica,
que, profissionalmente e de forma organizada, ofereca
bens ou servicos em mercados, € empresario uma
vez que faz da atividade econdmica seu meio de vida.
Essa concepcgao esta proxima da de comerciante nos
termos do art. 40. do Cédigo Comercial de 1850.8

Mas, se o fato de exercer profissionalmente
atividade econbmica é condicdo necessaria para
ser empresario, resta saber se é suficiente. Sylvio
Marondes ensina que o conceito de empresario
conjuga trés elementos: atividade econdmica,
organizagéo e profissionalismo (1977, pp. 10 e 11).

Entretanto, se esses elementos sdo necessarios
ainda nédo sdo suficientes porque o legislador
brasileiro, afastando-se do modelo italiano, acresceu,
ao art. 966, o paragrafo unico cuja redagao é: “Nao
se considera empresario quem exerce profissao
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento
de empresa.” (grifo da autora).

Ainda uma vez, recorre-se a Sylvio Marcondes
Machado (1977, p. 11) que explica que certas pessoas,
exercendo profissionalmente atividades econdmicas,
criando bens ou servigos, quando a essas atividades
faltar a organizagdo dos fatores da producao que,
ainda quando venha a existir & “meramente acidental:
oesforgo criador seimplanta na propria mente do autor,
que cria o bem ou o servigo”. Em seguida aduz: “A
nao ser que, organizando-se em empresa, assumam

6 “Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protegéo que este Codigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha matriculado em algum dos
Tribunais do Comércio do Império, e faga da mercancia profiss@o habitual (art. 90.).” A matricula é requisito de regularidade apenas, porque a habitualidade, a profis-

sionalidade, é o determinante da qualificagdo como comerciante.
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a veste de empresarios”. Parece um exemplo bem
claro a posigdo do medico, o que quando opera ou
faz diagnéstico, ou da a terapéutica, esta prestando
um servico resultante de sua atividade intelectual, e
por isso ndo é empresario. Entretanto, se ele organiza
fatores da produgéo, isto &, une capital, trabalho de
outros médicos, enfermeiros, ajudantes, etc., e se
utiliza de imével e equipamentos para a instalagao de
um hospital, entdo o hospital € empresa e o dono ou
titular desse hospital ..., sera considerado empresario
porque esta, realmente, organizando os fatores da
producao, para produzir servigos.”

Hospital € empresa, clinica médica pode ser
empresa, ou nao. Eis ai a inseguranca do direito. O
que significa organizar os fatores da produgéo que
ndo seja contratar formas de ter poder para usa-los
ou determinar sua utilizagdo? Por que o médico que,
em conjunto com outro, da mesma especialidade,
que alugam o imével onde exercerao a atividade,
contratardo recepcionista, dividirdo o custo de
equipamentos, até mesmo trocarao informacdes sobre
diagnéstico e terapéuticas, ndo seriam empresarios?
Qual a prestagao personalissima quando um deles
pede ao outro que atenda seus pacientes?

Por que agricultura pode ser empresa e uma
clinica médica, ou odontolégica, ou psicologica,
ou até um escritério de advocacia, ndo devem ser
considerados empresas? Qual o significado que se
ha de atribuir a denominada empresa familiar?

O legislador italiano, por ver a empresa como
género, arrolou que empresas seriam comerciais
para fins de inscrigdo no registro proprio. O brasileiro
preferiu operar de outra forma: define o género, dele
exclui certas atividades, e com isso, de forma residual,
define empresa que, nada mais é do que o conjunto
de atividades comerciais entendida a palavra em
sentido amplo.

O que induziu o legislador a dispor ficarem fora
do quadro geral da empresa profissdes intelectuais é,
segundo Ferro-Luzzi (1980, p. 115-119), a percepgao
de que ha casos em que as prestagdes de certos
agentes econdmicos sdo personalissimas, que nao
ha como um terceiro, quem quer que seja, venha
a substituir o devedor e, portanto, mesmo que a
atividade seja exercida em conjunto ou com o auxilio
de outras pessoas, o regime geral da empresa nao
Ihe pode ser aplicado.

Assim, melhor do que o exemplo de Sylvio
Marcondes Machado (1977) (médico e hospital)
investigar se a prestagdo é fungivel e, nesse caso
pode-se pensar em empresario ou empresa, ou néo
&, por natureza, fungivel mas personalissima e nesse
caso nao ha como recorrer a organizagéo para dizer
que se aplicam as normas relativas a empresa.
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No que diz respeito a outras atividades
Ferro-Luzzi (1980) considera que nas agricolas,
a propriedade fundiaria tem relevancia pela sua
capacidade produtiva o que nao é tao evidente nas
comerciais cujos produtos, destinados a circular
em mercados, sejam bens ou servigcos, devem ser
organizadas segundo critérios econdmicos. Como
se o fato de a propriedade fundiaria ter valor pela
sua capacidade produtiva superasse a nocado de
exploragao segundo critérios de eficiéncia econémica!
Afirma o jurista que o legislador italiano se preocupara
com a disciplina articulada de atividades mais do que
dos sujeitos que a exercem.

Explica-se, nesta idéia, o disposto no art. 971
do Cadigo Civil de 2002 que faculta ao produtor rural
submeter-se a disciplina da empresa; o legislador
brasileiro manteve a visao tradicional de que a terra
produtiva tem valor em si mesma. Também se pode
divisar no tratamento diferenciado para o pequeno
empresario, (art. 970), forma de simplificar o trémite
burocratico aplicavel.

Os argumentos de Buoncore (2002, p. 534
e segs) sobre a possibilidade de reconstruir a
fattispecie empresa no direito italiano pode contribuir
para o deslinde da questdo. Primeiro o autor busca
os elementos comuns aos empresarios comercial,
agricola e aos pequenos empreendedores.

a) o exercicio de atividade econémica
independente de distingdes setoriais ou
dimensionais, mas voltada para a producéao
ou circulagao de bens e servicos;

b) aexisténcia de uma organizagéo, entendida a
palavra no sentido mais modernos, atual, ou
seja, presenca de dois fatores da producgao,
quaisquer que sejam;

c) a profissionalidade no
atividade;

d) a destinagédo do produto da atividade que é
sempre o mercado;

e) o escopo de lucro.
Elementos de distingdo seriam, para Buonocore
(2002):
a) regime de publicidade, ou seja ha empresas
sujeitas a registro e outras nao;

b) regime contabil —diferenciado para empresas
de pequeno porte e rurais;

c¢) disciplina falimentar ou de reorganizagéo.

exercicio da

CONCLUSAO

A inovacao do legislador brasileiro pecou pela
falta de precisao no definir empresario, conceito a
que se chega apés a eliminagado daqueles agentes
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que exercem atividades econdmicas em e para
mercados, organizam fatores da produg&do, mas
que, dada a natureza personalissima da obrigagao,
nao serdo submetidos as normas deduzidas para as
empresas. Dai ser o conceito de empresario, o de
empresa é dele deduzido, residual.
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