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| INTRODUGAO

E ste trabalho compreende os titulos de crédito em seus fundamentos,
abordando inicialmente a nogao conceitual de crédito para melhor com-
preender os fundamentos dos titulos de crédito a partir dos principios cam-
biais. Entre esses fundamentos incluimos o principio da documentabilidade,
permitindo oferecer a equivaléncia funcional dos titulos de crédito escriturais.
Ressaltamos que nao se fala na supressao do principio da cartularidade, mas na
sua mitigagao, ante ao dinamismo caracteristico das relagdes patrimoniais sub-
sidiadas pelos titulos de crédito e consolidadas pelos demais principios, quais

sejam a literalidade e a autonomia e seus subprincipios.

Como se verificard, os titulos de crédito sao classificados quanto a sua re-
gulamentagao, modelo, estrutura, emissao e circulagao, atentando as diretrizes

regulatdrias do Codigo Civil e leis especiais cambiais.

Superadas as pontuagdes introdutdrias, passaremos ao estudo detalhado da
Letra de Cambio a partir de sua natureza juridica, requisitos essenciais, intrinse-
cos e extrinsecos, apresentando suas idiossincrasias especificas atinentes ao ato
do aceite e sua recusa, sua transferéncia por endosso e a garantia por aval. Ainda
na abordagem do Decreto-Lei n° 57.663/1966, responsavel pela conhecida Lei
Uniforme de Genebra (LUG), teremos o estudo da nota promisséria, analisan-
do pormenorizadamente as especificidades da assinatura por meio digital, bem

como as caracteristicas da nota promisséria vinculada a contrato.

Na sequéncia, desenvolveremos o estudo da duplicata, identificada como
um titulo de crédito nacional, idealizado e regulamentado como forma de me-
lhor consolidar as relagdes patrimoniais crediticias que se dao entre compra-
dores e vendedores de mercadorias e servigos. Analisaremos seus requisitos es-
senciais, transmissibilidade e garantia, bem como a tipificagao do ato de emitir

duplicata simulada.
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No que tange ao cheque, até entao um dos titulos de crédito mais corri-
queiros, enfocaremos as esfericidades dos seus requisitos essenciais, permitindo
melhor compreender as complexidades que envolvem a possibilidade de emis-
sao do cheque pds-datado, incluindo sua disciplina recém-trazida na Lei do Su-
perendividamento. Além de enfrentar o precedente jurisprudencial acerca do
cheque pés-datado, analisaremos as questdes pertinentes a existéncia de regular
provisao de fundos da forma como sio consideradas pelos nossos tribunais. Ain-
da no tépico sobre o cheque, focalizaremos outras questdes complexas, como a
previsao legal da possibilidade de pagamento parcial do cheque, a possibilidade
de sua revogagao e oposigao, as modalidades de cheque reguladas por lei, além
das diretrizes acerca da sua transmissibilidade e garantia por aval, que nao se con-
funde com o visto aposto em cheque.

No capitulo destinado a outros titulos, trataremos das inovagdes e atualiza-
goes legislativas dos anos de 2021 e 2022, além das cédulas e notas de crédito, es-
pecificamente a cédula de produto rural e os titulos de autofinanciamento, como
o certificado de depdsito bancédrio e debénture, as letras imobilidrias, a cédula
de crédito imobilidrio e cédula hipotecdria, o certificado de direitos creditdrios
e letra de crédito do agronegécio e o certificado de recebiveis, além dos titulos
armazeneiros, normalmente considerados de forma resumida e excepcional na
maioria dos manuais sobre a tematica, bem como das ementas das disciplinas
cambidrias nos cursos de graduagao de bacharel em Direito. Dai a razao pela qual
decidimos aprofundar essa tematica, visando a proporcionar um contetdo mais
completo e diferenciado para os estudantes em nivel de pds-graduagao e para
os que estao se dedicando ao preparo para carreiras juridicas a partir de selecao
promovida por concursos publicos.

Em continuidade, apresentaremos as questoes relativas aos prazos pres-
cricionais de cada titulo de crédito tratado neste estudo, bem como os efeitos
e as consequéncias do ato de protesto cambidrio. Ao final do referido estudo,
vamos considerar as acdes com base nos titulos de crédito, divididas em acdo
de execugdo de titulo executivo extrajudicial, acao de locupletamento, agao
monitéria e agao pelo rito comum, conforme regulamentadas no Coédigo de
Processo Civil.
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| CAPITULO 1
DIREITO DE EMPRESA

1. Introdugdo ao Direito de Empresa: 1.1. Esboco histérico; 1.2. O Direito de Empresa
no Brasil; 1.3. Perfis da empresa; 1.4. A empresa; 1.5. Principios e fontes do direito de
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empresa: 1.5.1. A livre iniciativa; 1.5.2. Livre concorréncia: 1.5.2.1. Protecdo da concor-
réncia; 1.5.3. Liberdade econémica; 1.5.4. Fungdo Social da Empresa; 1.5.5. Preser-
vacdo ou Continuidade da Empresa; 1.5.6. Tutela da Pequena Empresa; 1.6. Objeto,
fontes e autonomia do Direito Empresarial; 1.7. Correlagdo do Direito Empresarial com
outros ramos do Direito — 2. O Empresdrio: 2.1. Do conceito legal: 2.1.1. Excluidos do
conceito legal; 2.2. Empresério Individual: 2.2.1. Regulariza¢do formal: 2.2.1.1. Peque-
no empresdrio, empresario rural e associagdes futebolisticas; 2.2.1.2. Impedimentos e
incapacidades; 2.2.1.3. Empresério individual incapaz ou relativamente incapaz; 2.2.3.
Empresério Individual casado; 2.2.4. Microempreendedor individual (MEIl); 2.3. Em-
presa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI): 2.3.1. Da pertinéncia do seu
estudo; 2.3.2. Principais aspectos da Eireli — 3. Da Pequena Empresa: 3.1. Espécies de
Pequena Empresa: 3.1.1. Da Microempresa: 3.1.11. Do Microempreendedor individual;
3.1.2. Do Empresério de Pequeno Porte; 3.2. Nocdes gerais — 4. Colaboradores do
Empresario — 5. Registro e Escrituragdo Empresarial: 5.1. Registro Publico de Empresas
Mercantis; 5.2. Escrituragdo: 5.2.1. Sigilo da Escrituragcdo Empresarial — 6. Estabeleci-
mento Empresarial: 6.1. Conceito e nomenclatura: 6.1.1. E-estabelecimento; 6.2. Nature-
za juridica; 6.3. Estabelecimento como objeto unitério de direitos e negdcios juridicos:
6.3.1. Trespasse; 6.3.2. Protecdo a concorréncia — 7. Elementos Incorpéreos do Esta-
belecimento: 71. Nome empresarial: 71.1. Espécies: firma e denominagdo; 7.2. Titulo de
Estabelecimento; 7.3. Propriedade Industrial: 7.3.1. Marca; 7.3.2. Patente: 7.3.2.1. Cessdo
de direitos; 7.3.2.2. Licenga compulséria; 7.3.2.3. Extingdo da patente.

1. INTRODUGAO AO DIREITO DE EMPRESA

O direito de empresa é resultado de uma série de transformagoes que aco-
meteram as relagdes sociais de cunho econémico desenvolvidas entre as pessoas
ao longo do tempo. Da pratica do escambo a atividade empresdria, o objetivo
de satisfazer as necessidades e as expectativas dos envolvidos permaneceu in-
tacta, mas o avango tecnoldgico impactou na forma como as pessoas passaram
a lidar com o anseio pelo acimulo e pelo lucro. Diante desses novos desafios, as
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relagoes juridicas foram aprimoradas e a regulagao estatal se fez e se faz cada vez
mais necessdria, estabelecendo regras mais equinimes destinadas aos agentes
econdmicos envolvidos.

O atual direito de empresa tem a atividade empresaria por objeto, resultado
da influéncia da Teoria da Empresa que inspirou o legislador pétrio a se basear
no Codice Civile Italiano de 1942. O Cédigo Civil de 2002 instituiu a figura do
empresario como sucessor do entdo comerciante, fato que explica a mudanga do
nome da disciplina. A despeito disso o foco do agente econdmico empresario é
0 mesmo que motivava o mercador e o comerciante. Qual seja? O lucro. Paula A.
Forgioni explica a convergéncia das expressoes direito mercantil, direito comer-
cial e direito empresarial:

No Brasil, alguns acreditam que as expressoes direito mercantil, direito co-
mercial e direito empresarial assumiram significados diversos. O direito
mercantil designaria a matéria em sua primeira fase, ligada & disciplina da
atividade dos mercadores medievais; direito comercial estaria relacionado
ao segundo periodo, em que os atos de comércio definem os limites da dis-
ciplina, e, por fim, direito empresarial seria 0 nome atualmente correto, por-
que a empresa ¢ o centro do debate. Contudo, essa distingio é estéril, pois as
trés expressoes sio sindnimas. Em todas as fases de sua evolugio, esse ramo
especial do direito sempre disciplinou a atividade dos agentes econémicos
encarregados da geragio de riqueza, fossem eles chamados de mercadores,
comerciantes ou empresdrios. O trago diferenciador dessa drea do direito,
e que identifica seus protagonistas, sempre foi o marcado escopo de lucro
(FORGIONTI, 2009, p. 13).

A atividade empresaria tem no lucro seu escopo. E a busca pelo retorno
remunerado do capital investido que motiva o empresdrio, tal como motivava
o comerciante e o mercador antes dele. Com esse objetivo em mente fica facil
compreender e interpretar as fontes do direito de empresa e reconhecer sua auto-
nomia perante outros ramos do direito, especialmente o Direito Civil, haja vista
que ambas as normas compartilham o mesmo diploma legal. Embora o Codice
Civile Italiano de 1942 tenha servido de pardmetro ao Cédigo Civil de 2002, por
aqui ndo se verificou a unificagao dos ramos do direito privado, tal como se deu
na Italia.

O Direito de Empresa mantém sua autonomia em relagao ao Direito Civil
e aos demais ramos do segmento das relagdes privadas, devendo ser lido e inter-
pretado a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, que guarda em seus principios
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a fonte do sistema juridico brasileiro’. Auténomo em relagao aos demais ramos
do direito e submetido & Constitui¢ao Federal de 1988, o Direito de Empresa se
relaciona com outros ramos do direito de forma direta em virtude de ser uma
atividade econémica caracterizada por ser cosmopolita, fragmentada, informal,
eldstica, onerosa, dindmica e inclusiva.

O Direito de Empresa no Brasil tem seu marco no Cédigo Civil de 2002,
mas suas raizes se encontram no Cédigo Comercial de 1850. Conhecer e com-
preender os eventos que ocorreram nesse trajeto é essencial para identificar to-
dos os seus perfis pelos quais passou a empresa e também para saber reconhecer
arelevincia do agente econdmico para além da Teoria da Empresa.

11. Esboco histérico

O conceito legal de empresario nao surge com o Codigo Civil de 2002, tra-
ta-se do resultado da construcio socioecondmica iniciada com as experiéncias
vividas a partir da segunda metade do século XII, quando membros de corpo-
ragdes de oficio passam a ser reconhecidos como comerciantes e o entao direito
comercial comega a ser aplicado, as relagdes econdmicas passam a ser reguladas,
na busca pela superacao de conflitos de interesses entre os participantes das re-
lagoes negociais.

Esse periodo se estende até a segunda metade do século XIV, quando ja
se registra a existéncia de alguns institutos que se perpetuam até os dias atuais,
como institui¢des bancdrias, contratos de seguro e relagdes cambidrias consubs-
tanciadas por letras de cambio.

Dai até o século XVIII, o direito comercial, ainda centralizado na Europa,
tutela as relagoes juridicas que se estabelecem entre membros de corporagoes
de comerciantes, momento no qual o common law inglés contribui para o avango
para o proximo estagio evolutivo da disciplina. Um dos institutos que surgem
nesse periodo e que segue, consolidada em processo de transformagao e evolu-
¢ao, até os dias atuais é a sociedade por agoes, a ser estudada em outro volume
desta colegio.

1. Nao obstante as principais disposi¢oes a respeito do Direito de Empresa estarem insertas no Codi-
go Civil, a prépria Constituigdo identifica a disciplina (a qual batiza de Direito Comercial) como
auténoma em relagio do Direito Civil, razdo pela qual a unificagao formal das disposigdes relativas
a empresa ao Cddigo Civil ndo teve o condao de retirar a autonomia da disciplina, que segue sendo
estudada em apartado, com cadeiras especificas nas universidades e tratamento legal dispar.
CRFB - Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

I- direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronéutico, espacial e do
trabalho; (grifo dos autores).
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No final do século XIX e inicio do século XX registra-se o marco histérico
que consolida o conceito de comerciante, esse marco é o Cédigo Comercial Na-
polednico de 1808, que serve de referéncia para o nosso Cédigo Comercial de
1850, instrumento legal que contribui para a consolidagao do Direito Comer-
cial brasileiro e de inumeras institui¢des de relevancia histéria. Essa legislagao
tem por fundamento a Teoria dos Atos de Comércio e identifica o comerciante
como quem pratica os referidos atos, reconhecidos pela compra para revenda,
operagdes bancdrias, empresas e seguros. Neste sentido, lia-se no Decreto n°
737/1850:

Art. 19. Considera-se mercancia:

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

§ 20 As operagoes de cambio, banco, e corretagem;

§ 3° As emprezas de fabricas; de commissoes; de depositos; de expedigao,
consignacao, e transporte de mercadorias; de espectaculos publicos;

§ 4° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contractos relativos ao com-
mercio maritimo;

§ S0 A armacio e expedicio de navios.

A mercancia deveria ser praticada como profissdo habitual para caracteri-
zagao do comerciante e imposi¢ao do tratamento legal, nestes termos lia-se o
art. 4° do Cédigo Comercial de 1850. Além disso, a figura do comerciante era
reconhecida de forma objetiva a partir da efetiva matricula no Tribunais do Co-
mércio do Império e exercicio da mercancia como profissao habitual, conforme
esclarece Fabio Ulhoa Coelho:

A teoria dos atos de comércio resume-se, rigorosamente falando, a uma rela-
¢ao de atividades econdmicas, sem que entre elas se possa encontrar qualquer
elemento interno de ligagao, o que acarreta indefini¢des no tocante a natureza
mercantil de alguma delas. Embora haja quem considere a imprecisao ineren-
te a teoria dos atos de comércio (Vicente y Gella, 1934:37/41), varios comer-
cialistas dedicam-se a tentativa de localizar o seu elemento de identidade no
proprio elenco dos atos mercantis. Uma delas, de menor inconsisténcia, é a
de Rocco, para quem os atos de comerciais s3o os que realizam ou facilitam
uma interposigdo na troca (COELHO, 2021, p. 33).
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Verifica-se que o foco dalegislagao eram os atos de comércio e nao a empre-
sa em si, embora ela figurasse entre os atos de comércio definidos pelo Decreto
ne 737/1850, embora nio fosse ainda reconhecida como atividade econ6mica,
apenas como institui¢do industrial, comercial ou artistica (§ 3° do art. 19, Decre-
to n° 737/1850).

Considerando as palavras de Paula A. Forgioni em citagao anterior, vé-se
que o escopo de lucro do mercador, comerciante ou empresario, guarda familia-
ridade com uma das caracteristicas do Direito Empresarial, qual seja, o fato de
ser cosmopolita e dindmico.

A limitagao legal na defini¢ao dos atos de comércio, considerada atual em
outro momento, é percebida como instrumento que alijou uma consideravel par-
cela de agentes econdmicos da tutela da regulagao econémica. Tal fato demanda,
considerando as transformagoes e avangos percebidos no desenvolvimento das
atividades dessa natureza, uma revisao da estrutura legal. Essa revisao se ini-
ciou com o Codice Civile Italiano de 1942, que apresentou ao mundo a Teoria da
Empresa, transmutando o foco da norma dos atos de comércio para a empresa
em si, conforme percebe Maria Theresa Zucchi, quando afirma que a Teoria da
Empresa “[n]ao divide os atos civis e mercantis. O que importa é o modo pelo
qual a atividade econdmica é exercida. O objeto de estudo desta teoria nao é o
ato econdmico em si, mas 0 modo como a atividade econdmica é exercida, ou
seja, a empresa” (ZUCCHI, 2004, p. 21).

De forma interessante, a legislagao nao define a empresa, deixando uma la-
cuna de maneira que a doutrina assuma a responsabilidade por definir o insti-
tuto. Para tanto estabeleceu-se o necessario didlogo entre as ciéncias juridicas e
econdmicas, conforme previsto por Rachel Sztajn:

A colaboragio entre economistas e operadores do direito poderia dar 6timos
resultados na busca de normas para a atividade, sobretudo, das firmas, sobre-
tudo, da atividade. A linguagem cientifica das duas dreas de conhecimento é
diferente: o economista emprega matematica, ciéncia exata, para demonstrar
suas alegacdes, enquanto o jurista baseia-se em conceitos e institutos. Quan-
do, porém, o fendmeno é econdmico e ndo s social, é de todo conveniente
estabelecer o didlogo (SZTAJN, 2010, p. 161)

Para Duarte, “atribui-se & economia a ‘descoberta’ da empresa” (DUARTE,
2004, p.25), a despeito de assertivas no sentido de que anogao de empresa tenha
surgido “para o direito antes mesmo que a economia, e quigd a propria ciéncia
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juridica tivesse percebido o fendmeno” (CAVALLI, 2004, p. 51). Esse didlogo j4
vem sendo desenvolvido em contexto amplo, reconhecendo-se que “primeiro
nasce a empresa e, s6 entdo, o empresario” (DUARTE, 2004, p. 90-91). A respei-
to dessa defini¢ao, eis como se manifesta Marcio Souza Guimaraes, baseado no
Cédigo Civil italiano:

O conceito de teoria da empresa est4 retratado no Cédigo Civil (art. 966),
seguindo o modelo italiano de 1942 (art. 2.082 do Cédigo Civil italiano),
quando adotada a defini¢do de Cesare Vivante, traduzida na atividade eco-
ndémica organizada que produz ou circula bens ou servigos. Conceito econd-
mico que procurou definir a atividade empreendedora a partir da evolugao
do desenvolvimento da mercancia (1), substituindo o direito comercial pelo
direito de empresa (2) (GUIMARAES, 2017, p. 683).

E a empresa que qualifica o empresdrio; sem ela, nao ha que se falar em
agente econdmico cujas atividades focam no lucro.

1.2. O Direito de Empresa no Brasil

O Direito de Empresa no Brasil decorre da transformacio sofrida pelo
Direito Comercial, mediante a influéncia trazida pela evolugao percebida nos
meios voltados para o desenvolvimento das praticas econdmicas pelos respecti-
vos agentes econdmicos. Essa evolugao foi considerada no contexto da Segunda
Guerra Mundial, quando a Itdlia promoveu a unificagao do direito privado no
seu Codice Civile. E, tal como o Cédigo Mercantil Napoleonico de 1808, estru-
turado sobre a Teoria dos Atos de Comércio, veio influenciar nosso Cédigo Co-
mercial de 1850, o Codice Civile Italiano de 1942, estruturado sobre a Teoria da

Empresa, influenciou nosso Cédigo Civil de 2002.

Como se percebe, periodos de grandes conflitos sociais influenciam a trans-
formagao legislativa, reconhecendo que a estrutura social que subsiste apds o
conflito demanda novas e melhores regras para ordenar os atos socioecondmi-
cos. Na Revolugao Francesa tivemos o Cédigo Mercantil Napolednico de 1808,
e na Segunda Guerra Mundial, o Codice Civile Italiano de 1942. Foram dois ins-
trumentos legais que serviram de base para as regras postas em outros paises,
como o Brasil, que se valeu do primeiro na criagao do Cédigo Comercial de 1850
e, do segundo para o Cédigo Civil de 2002.

Mas, ao contrério do direito italiano, no Brasil nao se promoveu a unificagao
dos ramos do direito privado num tnico diploma legislativo. Além disso, nosso
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Cédigo Civil de 2002 pode ja ter sido sancionado com certo grau de desatualiza-
¢ao. Ao menos descontextualizado, sim. Isso porque o Cédigo Civil é resultado
dos debates realizados em sede do Anteprojeto de Cédigo Civil apresentado na
década de 1970 (PL n° 634/1975). O documento permaneceu nos arquivos do
Congresso Nacional por quase trés décadas, até ter o debate retomado e entrar
em vigor ap6s apenas um ano de vacatio legis.

Em 2002, entra em vigor o Direito de Empresa brasileiro, valendo-se dos
mesmos termos utilizados no art. 2.082 do Codice Civile Italiano de 1942, para
conceituar o empresario no art. 966 do Cédigo Civil, conforme se constata na
seguinte definigao:

“E’ imprenditore chi esercita professionalmente una attivita’ economica organiz-
zata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi” (Codice Civile
Italiano, Art. 2.082).

Tendo mais de 20 anos de vigéncia e sendo fruto de um projeto de lei que
tramitou por 27 anos, além de ter sido inspirado numa legislagao da década de
1940, pode-se dizer que o Direito de Empresa carece de revisao. Nao pelo sim-
ples transcurso do tempo, mas pelo fato de as caracteristicas da disciplina de-
mandarem um reenquadramento nos moldes do que se pratica atualmente.

Quig4, o conceito de empresario nao seja mais suficiente para basear toda a
estrutura do Direito de Empresa, que precisa ser considerado na perspectiva da
relevancia socioecondmica do agente econdmico. O agente econdmico pode ser
reconhecido como género do qual sao espécies o empresério e 0 nao empresario.
O primeiro, como se verd, desenvolve suas atividades com escopo no lucro; o
segundo, nao. Mas, nem por isso deve-se deixar de considerar a relevincia da ati-
vidade econdmica desenvolvida pelo nao empresério, haja vista que, em muitas
situagdes, ele contribui para a geragao e manutengio dos postos de trabalho e
emprego, a produgio de bens e/ou servigos destinados ao mercado consumidor,
contribuindo, tal como o empresario, para o equilibrio concorrencial e a arreca-
dagdo fiscal.

A questao abordada por autores como Paula A. Forgioni e Marcio Sou-
za Guimaraes é complexa e vai estar sendo tratada em momento oportuno, ja
que temos em tramitacdo o Projeto de Lei n° 1.572/2011 e o Projeto de Lei

2. Um empreendedor é alguém que realiza um negdcio profissional e economicamente organizado
com o propésito de produzir ou trocar bens ou servigos (Tradugio livre dos autores).
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no Senado n° 487/2013 que pretendem, respectivamente, instituir e reformar o
Cédigo Comercial.

E imprescindivel que o debate em sede legislativa considere os precedentes
jurisprudenciais e as proposigoes tedricas apresentadas por autores e estudiosos
do tema, sob pena de se promover uma reforma legislativa aquém do possivel e
do necessdrio, tal como se deu com o Cédigo Civil de 2002.

)

1.3. Perfis da empresa

Como se verificard no préximo capitulo, a defini¢io de empresa nao é das
tarefas mais simples de se promover, uma vez que o legislador ndo o fez e relegou
a demanda aos pesquisadores e estudiosos da matéria, abrindo espago para uma
infinidade de ideias que por vezes nos fazem pensar. Qui¢d mais facil seja com-
preender a empresa como uma simples atividade, “algo abstrato” (CRUZ, 2022,
p-95), a despeito da complexidade observada na Teoria Poliédrica da Empresa,
de Alberto Asquini, que a reconhece por quatro perfis diferentes, a saber:

Quadro 1 — Perfis da empresa

perfil subjetivo Refere-se ao sujeito de Direito, focando no titular da atividade econémica
empresarial.

perfil funcional Refere-se ao conjunto de atos que constituem a atividade econdmica pro-
priamente dita, voltando-se a organizagdo dos fatores de produgdo neces-
sdrios para distribuicdo ou produgdo de bens e/ou servicos com o objetivo
de suprir as demandas do mercado econémico.

perfil objetivo Refere-se ao conjunto de bens corpéreos e incorpéreos que compdem o
estabelecimento empresarial. O patriménio da empresa, cujos elementos
sdo os objetos de direito.

perfil Refere-se aos colaboradores da empresa, designando a empresa como
institucional uma instituicdo/corporacdo onde os colaboradores exercem suas ativida-
des funcionais.

Fonte: ASQUINI, Alberto. Profili dell'impresa. Traducéo de Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mer-
cantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 104, out./dez. 1996, p. 109-126.

Os perfis da empresa apresentados por Alberto Asquini nio devem ser vis-
tos como itens de um carddpio a serem escolhidos de acordo com a ansia do lei-
tor; em verdade devem ser percebidos como partes de um todo, de uma estrutura
complexa e dindmica, conforme comenta Duarte:

Asquini ndo aceita a tal “poliedria” da empresa [...]. O préprio autor, que,
como ja dito alhures, se limitou a narrar o fato, critica a identificagdo da
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empresa com o empresério ou com o estabelecimento. No mesmo sentido
é que aludiu aos tais “perfis”, defendeu um tratamento mais apurado da ma-
téria, reconduzindo a empresa a limites mais estreitos do que os usualmente
aceitos (DUARTE, 2004, p. 25).

A empresa enquanto fendmeno poliédrico representa uma atividade institu-
cional multifacetada e adaptével a extensao da capacidade do agente econdmico
que atua como seu titular. Portanto, pode-se dizer que, em razao da empresa, em
todos os seus perfis, as estruturas sociais em suas mais variadas idiossincrasias se
sustentam em organizagdes juridicas. Sem os resultados angariados pelas ativi-
dades empresdrias nao se teria como proporcionar saciedade as demandas dos
consumidores; equilibrio concorrencial; postos de trabalho e emprego para os
cidadaos e fonte de custeio para as atividades estatais, em virtude da prética de
fatos geradores de tributos. Sem atividade empresdria a estrutura social ruiria.
Arnold Wald dimensiona a importincia da empresa para a evolugao do desen-
volvimento humano na contemporaneidade:

A evolugao da empresa constitui um elemento bésico para a compreensao do
mundo contemporaneo. Do mesmo modo que, no passado, tivemos a fami-
lia patriarcal, a paréquia e as corporagdes profissionais, que caracterizam um
determinado tipo de sociedade, a empresa ¢, hoje, a célula fundamental da
economia de mercado. J4 se disse, alids, que a criagdo da empresa moderna
representa, na histéria da humanidade, uma mudanca de civilizagao tdo im-
portante quanto o fim do estado paleolitico, ou seja, 0 momento em que o
homem deixou de viver exclusivamente da caga para se dedicar 4 agricultura,
abandonando o nomadismo para se fixar na terra (WALD, 2021, p. 117-118).

Considerando a complexidade e a amplitude dessa realidade, vé-se quao
drdua ¢ a tarefa de compreender as razdes que justificam a exclusao de agentes
economicos da tutela proporcionada pelo direito empresarial aqueles que se en-
quadram no conceito de empresario.

1.4. A empresa

A atividade profissional e economicamente organizada de produgao e cir-
culagdo de bens e/ou prestacio de servicos desenvolvida pelo empresério cons-
titui, por assim dizer, a empresa propriamente dita, considerando seus perfis. E
essa atividade que proporciona resultados econdmicos capazes de custear as de-
mandas sociais. Asquini verifica esse conceito da seguinte forma:
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O conceito de empresa é o conceito de um fendmeno econémico poliédrico,
o0 qual tem sob o aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relagdo aos
diversos elementos que o integram. As defini¢oes juridicas de empresa po-
dem, portanto, ser diversas, segundo o diferente perfil, pelo qual o fendmeno
econdmico é encarado. Esta ¢ a razdo da falta de definigdo legislativa; é esta,
a0 menos em parte, a razdo da falta de encontro de diversas opinides até agora
manifestadas na doutrina (ASQUINI, 1996, p. 109-110).

Independente de qual bem seja produzido e posto em circulagio, ou qual
servigo seja prestado, havendo o escopo do lucro, tem-se atividade empresaria.
Essa atividade econdmica, mesmo antes de ser definida como atividade empre-
saria, quando ainda era considerada formalmente como atividade mercantil ou

comercial, sempre acarretou reflexos sociais e juridicos.

A despeito da sua relevéincia, a empresa representa instituto juridico eco-
nomico de dificil conceituagao juridica. Assim sendo, a derrogacao do Codigo
Comercial de 1850 pelo Cédigo Civil de 2002 representou a adogao da Teoria
da Empresa pelo sistema juridico brasileiro. A aludida Teoria representa, por sua
vez, o marco da unifica¢io do direito privado, fenémeno nao verificado no Brasil,
haja vista a for¢a normativa da Constitui¢ao Federal de 1988 que pugnou pela
constitucionalizagdo dos direitos privados. A esse propdsito, Luis Felipe Salo-
mao comenta o seguinte:

Ante a nova realidade econdmico-social, em que se verifica a alteragao dos
padroes tradicionais, por via da internacionalizagio das relagoes econdmicas
e sociais, “obrigando a repensar os valores ideologicamente consagrados no
ordenamento juridico e as influéncias interdisciplinares sofridas pelo Direito
nesta fase de muta¢io’, o direito privado foi invadido e conformado por no-
vas construgdes de direito publico ou derivadas do Direito do Estado Social,
tendo-lhe sido imposta uma reinterpretagao dos institutos juridicos sob uma
Optica constitucional, mitigando a sua conotagao essencialmente privatista

(SALOMAO, 2016, p. 546).

Ademais, ao contrdrio da Itdlia, o Brasil ndo unificou no mesmo diploma
legal, normas reguladoras das relagdes civis, empresariais e trabalhistas. Apesar
dos avangos legislativos e das criticas que se possam tecer em relagao ao proces-
so de mudanga normativa, nem o Cédigo Comercial de 1850, nem o Cédigo
Civil de 2002 conceituam a empresa, direcionando a demanda aos estudiosos
do tema. Inobstante as dificuldades naturais enfrentadas ao tratar a demanda,
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“qualquer estudo, por mais despretensioso que seja, da teoria, da nogao, do con-
ceito juridico de empresa obriga a uma torrente de citagdes, que se repetem, as
vezes; anulam-se, com frequéncia” (LOBO, 2002, p. 94).

A despeito da dificuldade em conceituar o instituto, nao se pode negar o
dinamismo como sua caracteristica precipua. A empresa, que tem suas origens
no escambo, passou pelo comércio e atinge direta e indiretamente as pessoas em
nivel global, nio tem como se limitar a um conceito rigido, conforme leciona
Waldirio Bulgarelli:

O conceito juridico, como expressao do significado do fendémeno, é o mesmo
econdmico, socioldgico, religioso ou politico, na sua esséncia, apenas, como
todos os outros, formulados de acordo com a visdo e a linguagem da ciéncia
que o elabora: no caso da ciéncia juridica de forma a se ajustar as categorias
instrumentais com que opera (BULGARELLI, 1985, p- 202).

A compreensao da amplitude desses reflexos inspirou a revisao legislativa,
permitindo que o enquadramento legal das atividades econdmicas se estendesse
para além dos limitados atos de comércio, em respeito a relevancia de outras ati-
vidades econdmicas desenvolvidas com o escopo de lucro.

Com esse raciocinio em mente, 1é-se o Codice Civili Italiano, em seu art.
2.082, que representa o marco legal da ampliagao do enquadramento do agente
econdmico para além dos limites antes postos pelo Decreto n° 737/1850, que
abordava apenas as atividades que facilitavam a troca. Neste esteio seguiu o legis-
lador do Cédigo Civil de 2002, reproduzindo o conceito legal de empresdrio no
art. 966. Contudo, foi além, estabelecendo limites para o exercicio da atividade
empresarial, como se vera.

No conceito legal de empresario nao se vé definigao de empresa, a0 menos
nao de forma objetiva e direta, fato que justifica o retroaludido raciocinio de Al-
berto Asquini. E preciso refletir sobre a empresa como fenémeno poliédrico para
compreender que o agente econémico que a desenvolve, o empresdrio, precisa
possuir determinadas qualidades essenciais para alcangar o objetivo estabelecido
quando da decisao por empreender.

Antes de nos aprofundarmos no conceito de empresa, é preciso consolidar
o entendimento acerca do enquadramento legal do empresério e as excepciona-
lidades legais a ele inerentes.

O conceito legal de empresario considera como tal aquele que exerce pro-
fissionalmente atividade econémica organizada para a produgao ou a circulagao
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de bens ou de servigos. Por profissionalmente, entende-se que a atividade deve
ser desenvolvida em caréter principal, com dedicagao exclusiva, nao se enqua-
drando como empresirio aquele que desenvolver a atividade em tela de forma
excepcional.

A habitualidade no desenvolvimento da atividade empresaria naturalmente
varia de acordo com o segmento explorado, exigindo-se apenas a perpetuidade
no desenvolvimento da atividade, nao que ela seja desenvolvida em determina-
do horario formal. Ela também devera ser economicamente organizada, sendo a
organizagao considerada elemento essencial dessa atividade.

Por organizagao compreende-se a gestao da produgao, dos colaboradores da
empresa, dos recursos financeiros e econdémicos, do patriménio, do compliance?
(no sentido estrito de seu significado) e do marketing. A organizagio representa
a vivificagao do know-how que constitui o aviamento do empresario, ou seja, sua
capacidade de empreender, de produzir e fazer circular bens e/ou servigos de
forma a gerar lucro. Saulo Bichara Mendonga acrescenta oportunamente o se-
guinte comentario:

A organizagao é o elemento central da atividade empresarial, e pretender
produzir e/ou fazer circular bens e/ou servigos de forma profissional e eco-
ndémica sem organizagio, na melhor das hipéteses, podera configurar uma
atividade: a atividade econémica como filantrépica. Sendo a pretensao do
agente econdmico o desenvolvimento da empresa, sem a organizagio, estard
fadado ao fracasso, a despeito da propor¢ao que sua atividade venha ter ou do
segmento que pretenda explorar.

[...]

Esse elemento, a organizagio, imprescindivel ao empresdrio, é o que mais se
assemelha ao perfil corporativo nos termos definidos por Alberto Asquini e,
por conseguinte, o que se aproxima na mesma propor¢ao a firma definida
pela teoria de Ronald Harry Coase. Ao analisar elemento organizagao, co-
mum ao empresdrio, aproximamo-nos de ambas as teorias, que tratam, juri-
dica e economicamente, da empresa, na qualidade de fendmeno econdmico
de relevancia e reflexos sociojuridicos (MENDONGCA, 2017, p. 132-133).

3. A palavra “compliance” vem do verbo em inglés to comply. De forma geral, compliance corresponde
aforma de agir de acordo com um conjunto de regras visando 4 operacionalizagio dos negécios de
forma legal, em conformidade com os padrdes normativos, contratuais e éticos, considerando as
especificidades de cada setor no qual se desenvolvem os negécios.
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Sendo pretensao do agente econdémico o desenvolvimento da empresa, sem
a organizagao, estard fadado ao fracasso, a despeito da proporgao que sua ativi-
dade venha ter no segmento que explore. A organizagio no desenvolvimento
da atividade econémica é essencial mesmo para as atividades que nao sao con-
sideradas empresariais. Mesmo as atividades filantrépicas demandam de seus
executores organizagao, item essencial para que os resultados alcangados sejam
eficientes e satisfatorios.

1.5. Principios e fontes do direito de empresa

Um dos fatos que fundamentam a autonomia do Direito Empresarial esta
atrelado aos seus principios proprios, que ressaltam a esséncia da empresa como
instrumento imprescindivel ao desenvolvimento econdmico e, consequente-
mente, ao desenvolvimento social.

No contexto do sistema capitalista de produgao, o titular da empresa assume
o risco do negdcio, comprometendo o patriménio amealhado a partir da sua pro-
dutividade alcan¢ada mediante a gestao dos elementos constitutivos de empresa.
A assungao desse risco se dd pela consolidagao de principios garantidores da au-
tonomia patrimonial sobre a empresa e seus resultados, como o Principio da Pro-
priedade Privada, Principio da Valorizagao do Trabalho Humano, Principio da
Autonomia da Vontade e os Principios da Livre Iniciativa e Livre Concorréncia,
sem 0s quais 0 agente econdmico nao se arriscaria ao desenvolvimento da empre-
sa. Os principios sao considerados como fontes fundamentais do Direito que atri-
buem certeza e solidez as relagdes juridicas, conforme conceitua Miguel Reale:

Principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce
ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porgao da realidade. As vezes também se deno-
minam principios certas proposi¢des, que apesar de nio serem evidentes ou
resultantes de evidéncias, sio assumidas como fundantes da validez de um
sistema particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios
(REALE, 1986, p. 60).

Os principios que passaremos a tratar agora sao tidos como principios gerais
do Direito de Empresa e devem ser considerados como corolarios dos Principios
Gerais da Atividade Econdmica, contidos no art. 170 da Constituicio Federal de
1988. Também devemos considerar que, noutros pontos da disciplina, outros
principios especificos deveram ser considerados, como o principio da limitagao
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da responsabilidade dos sdcios, aplicavel ao direito societdrio e aos principios
cambiais, que orientam as relagdes juridicas que envolvem titulos de crédito,
além dos principios de direito falimentar e recuperacional.

1.5.1. A livre iniciativa

O Principio da Livre Iniciativa estd umbilicalmente ligado aos objetivos
constitucionais de natureza social. A garantia de liberdade para empreender
constitui a esséncia do Estado Democrético de Direito. Mais do que principio
geral da atividade econdmica, a livre iniciativa constitui fundamento da Republi-
ca, conforme explica Eros Grau:

Isso significa que a livre iniciativa nao é tomada, enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil, como expressao individualista, mas sim no
quanto expressa de socialmente valioso.

Ja no art. 170, caput, afirma-se que a ordem econdmica deve ser fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Note-se, assim, que esta
é entdo tomada singelamente e aquele — o trabalho humano - é consagrado
como objeto a ser valorizado. E neste sentido que assiste razao a José Afonso
da Silva, ao sustentar que a ordem econdmica da prioridade aos valores do
trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado
(GRAU, 2012, p. 198).

As normas de Direito de Empresa devem ser lidas e interpretadas a partir
dessa légica, visando a assegurar seguranca juridica as relagdes que envolvam
empresdarios. A partir dessa premissa, pode-se verificar os empresdrios como tra-
balhadores em sentido amplo, agentes econémicos que transformam a matéria,
0 patrimoénio, a despeito de nao estarem subordinados aos contornos da relagao
de emprego, a0 menos nao como empregados. Trabalhadores empregadores, ti-
tulares do risco do negécio.

Dessa forma, verifica-se a essencialidade da empresa enquanto atividade
econdmica, instrumento que fornece a sociedade os bens e servigos de que ne-
cessita para sobreviver. Por essa razao, o lucro, como escopo do empresério, deve
ser respeitado e reconhecido pelo seu valor principiolégico. Além da produtivi-
dade, alivre iniciativa garante a geragao e a fluidez de postos de trabalho e empre-
go e aintegridade da fonte geradora de tributos, razoes impares que justificam a
protecao dos investimentos privados.
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Observe-se que a livre iniciativa nao se restringe a liberdade de empresa, e
sim abrange todas as formas de produgao. Inspira todos os agentes econdmicos,
enquadrados ou nao no conceito de empresdrio. Eros Grau entende a questao da
seguinte forma:

Dir-se-4, contudo, que o principio, enquanto fundamento da ordem econo-
mica, a tanto se reduz. Aqui também, no entanto, isso nao ocorre. Ou — dizen-
do-o de modo preciso —: livre iniciativa ndo se resume, ai, a “principio bésico
do liberalismo econdmico” ou a “liberdade de desenvolvimento da empresa”
apenas — a liberdade tnica do comércio, pois. Em outros termos: nao se pode
visualizar no principio tio somente uma afirmagio do capitalismo (GRAU,
2012, p. 200).

Em outros termos, a livre iniciativa se consubstancia como principio infor-
mador do Direito de Empresa, mas serve de base também para atividades econé-
micas desenvolvidas para além dos contornos atribuidos ao empresario pela Teo-
ria da Empresa. Fato que fundamenta o raciocinio segundo o qual cada vez mais
se faz necessdria a releitura do conceito encapsulado na expressao “agente eco-
némico” enquanto género do qual sdo espécies 0 empresdrio e 0 nao empresario.

1.5.2. Livre concorréncia

O Principio da Livre Concorréncia estd atrelado ao Principio da Livre Ini-
ciativa, ndo apenas por forga constitucional, pelo fato de ambos decorrerem da
Constitui¢ao Federal de 1988, mas em virtude de que um acaba por garantir o
outro. Nao hé sentido em ter liberdade de iniciativa se a liberdade de concorrén-
cia nao for tutelada, e vice-versa, conforme defende Fibio Ulhoa Coelho:

A liberdade de concorréncia garante o fornecimento, ao mercado, de pro-
dutos ou servigos com qualidade crescente e precos decrescentes. Ao com-
petirem pela preferéncia do consumidor, os empresarios se empenham em
aparelhar suas empresas visando a melhoria da qualidade dos produtos ou
servigos, bem como em ajusté-las como o objetivo de economizar nos custos
e possibilitar a redugao dos pregos; tudo com vistas a potencializar o volume
de vendas e obter mais lucros. Uma vez mais, contudo, é necessario pontuar
que, ao dedicar-se ao aprimoramento das condi¢oes de competitividade de
sua empresa, o empresdrio persegue um interesse individual inteiramente
compativel com a realizagio dos interesses metaindividuais da sociedade.
Essa intrinseca ligagio de dependéncia entre tais interesses encontra-se nos
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fundamentos da definigao legal, que elege a “coletividade” como titular dos
bens juridicos protegidos pela coibi¢io “as infragdes contra a ordem econd-
mica, orientadas pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, li-
vre concorréncia, fungio social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressio ao abuso do poder econdmico” (art. 1° e seu paragrafo tnico da Lei
n° 12.529/2011) (COELHO, 2021, p. 70-71).

Destarte, o presente principio fundamenta as normas voltadas a regulagao
da atividade concorrencial, normas que coibem praticas empresariais ilicitas, in-
compativeis com a livre concorréncia, que pdem em risco o funcionamento do
livre mercado e representam infragao a ordem econdmica. Eros Grau se apropria
da explicacao de Tércio Ferraz Junior para explicar as caracteristicas essenciais
da livre concorréncia:

Mais uma vez recorro a exposigio de Tércio Sampaio Ferraz Janior (“A eco-
nomia e o controle de Estado”, cit.): “A livre concorréncia de que fala a atual
Constitui¢do como um dos principios da ordem econémica (art. 170, IV)
nao é a do mercado concorrencial oitocentista de estrutura atomistica e flui-
da, isto é, exigéncia estrita de pluralidade de agentes e influéncia isolada e
dominadora de uns sobre os outros. Trata-se, modernamente, de um proces-
so comportamental competitivo que admite gradagoes tanto de pluralidade
quanto de fluidez. E este elemento comportamental — a competitividade —
que define a livre concorréncia. A competitividade exige, por sua vez, descen-
tralizacdo de coordenagio como base da formacio dos pregos, o que supde
livre iniciativa e apropriagao privada dos bens de producio. Neste sentido,
a livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em que
competitividade induz a uma distribui¢ao de recursos a mais baixo prego. De
um ponto de vista politico, a livre concorréncia é garantia de oportunidades
iguais a todos os agentes, ou seja, é uma forma de desconcentragio de poder.
Por fim, de um 4ngulo social, a competitividade deve gerar extratos interme-
didrios entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como garantia de uma
sociedade mais equilibrada” (GRAU, 2012, p. 207-208).

A garantia da ampla concorréncia entre produtores de bens e/ou servigos
visa a proporcionar melhores qualidades e precos aos consumidores e a simbiose
entre agentes econdmicos de niveis diferentes. Por certo, 0 mesmo empresério
nao serd vencedor sempre, pois a concorréncia é recheada de varidveis que im-
pactam a produgao. Tal fato chama a atengao para dois aspectos proprios do mer-
cado, qual seja, a volatilidade e as consequéncias do risco do negécio. Portanto, o
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empresdrio é livre para empreender e concorrer no mercado regulado e tutelado
pelo Estado que se volta para garantir o equilibrio concorrencial, mas deve assu-
mir os 6nus de sua atividade, caso nao seja exitoso, ou podera colher os louros do
sucesso do seu empreendimento.

1.5.2.1. Protecdo da concorréncia

Uma leitura inicial do art. 170, inciso IV, da Constituicao Federal de 1988
pode sugerir que os agentes econdmicos tém ampla e irrestrita liberdade para
atuarem no mercado num sistema de ampla concorréncia. Contudo, sabe-se que
a concorréncia perfeita representa uma quimera utdpica e que a auséncia de in-
tervengao do Estado nas relagdes econdmicas proporciona caminho propicio
para se chegar rapidamente alocais indesejaveis, onde a concentragao econdmica
sufoca agentes econdmicos e ignora consumidores, além de promover escassez
de postos de trabalho e emprego, e redugao dréstica do recolhimento tributério.

E a necessidade de regular e fiscalizar o mercado concorrencial que justifica
a existéncia da Lei n° 12.529/2011, que disciplina o direito concorrencial ou
direito antitruste. A referida legislaao é responsavel pela estruturagao do Siste-
ma Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), cujos 6rgaos tém legitimida-
de para prevenir e reprimir infra¢des contra a ordem econémica do Estado, nos
moldes constitucionais decorrentes da livre iniciativa, livre concorréncia, fungao
social da propriedade (da qual decorre a fungio social da empresa), defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econdémico. A Lei em tela nao tem
por escopo proteger um agente econdmico das agdes do outro, mas sim tutelar a
coletividade, reconhecida como bem juridico, o que enaltece o carater social do
Principio da Livre Concorréncia.

O SBDC é composto pelo Conselho Administrativo de Defesa Economi-
ca (CADE) e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico (SAE), sendo
o primeiro, uma agéncia reguladora subdividida em Tribunal Administrativo,
Superintendéncia Geral e Departamento de Estudos Econdémicos e, o segun-
do, um 6rgao vinculado ao Ministério da Fazenda, tendo com escopo a defesa
da concorréncia. O trabalho do SBDC se constitui basicamente na prevencao
e repressdo dos atos de concentragido econdmica, sendo as possiveis punigdes
caracterizadas por seu viés administrativo e pecunidrios. André Santa Cruz aduz
o0 seguinte:

E assim, pois, por meio do controle prévio de atos de concentragao empresa-
rial, da investigacdo e puni¢do das infragdes contra a ordem econdmica e da
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promogao de uma cultura da concorréncia na sociedade que a SBDC se pro-
poOe a concretizar a principio da livre concorréncia em nosso ordenamento
juridico (CRUZ, 2022, p. 84).

Quando se fala em coibir praticas anticoncorrenciais, uma das primeiras nas
quais se pensa é o cartel, representando a unido secreta de empresas atuantes no
mesmo segmento de negdcios, que estabelecem entre si acordos a fim de fixar
precos para seus produtos e/ou servi¢os. Assim, eliminam a concorréncia entre
si, em detrimento do direito do consumidor. A pratica é reconhecida como crime
contra a ordem econdmica, nos termos do art. 87 da Lei n°® 12.529/2011.

O trust é uma pratica polémica caracterizada pela falta de tipicidade e repre-
sentada por um contrato cujo objetivo é transferir direitos e deveres para que al-
guém realize a administragao em beneficio de outrem. Na exposigao de motivos
do Projeto de Lein° 4.758/2020 consta a seguinte argumentagao:

No direito brasileiro ha precedentes legislativos que regulamentam a afetagao
e a propriedade fiducidria, mas restringem-se a situagdes especificas, como
sdo os casos da incorpora¢io imobilidria, da parceria publico-privada, da ga-
rantia fiducidria na comercializagao de bens, da securitizacio de créditos, das
operagdes de crédito do agronegécio, além de outras atividades.

Em todas essas operagdes estao envolvidos interesses de investidores e con-
sumidores, nas quais sdo exigiveis do administrador deveres fiducidrios na
gestdo dos recursos captados. Seus efeitos praticos tém sido demonstrados
por decisoes judiciais que excluem do plano de recuperacao judicial de em-
presa incorporadora os bens integrantes de empreendimentos blindados em
patrimonios de afetago, preservando, assim, os direitos dos adquirentes de
iméveis em construgio (PROJETO DE LEI N° 4.758/2020).

Esse Projeto de Lei propoe estabelecer o regime geral da fidtcia, conhecida
como trust a brasileira. Como o trust, a holding vem sendo reconhecida como ins-
trumento contratual aplicado na redugao da concorréncia. Uma holding consiste
na deten¢ao por uma empresa da maioria das agdes de outras empresas, sobre as
quais a primeira mantém o controle de sua administragao e das politicas empre-
sariais. Dessa maneira, podem-se controlar as a¢des das empresas concorrentes.

Em ambeas as situagoes, trust e holding, nao se tem, a principio, ilegalidade
verificada na pratica que se resume a relagao contratual. Ou seja, apurar o uso dos
instrumentos contratuais com o fim de mitigar a concorréncia é tarefa bastante
dificil, o qual torna érduo o trabalho do SBDC.
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Por fim, pode-se falar na pratica do dumping, que consiste na venda de pro-
dutos por empresas exportadoras por precos mais baixos do que os praticados
em média no mercado interno onde a exportadora tem sede, podendo causar
danos as empresas situadas no pais importador e configurando concorréncia
desleal. A pratica é coibida pela Lei n° 12.529/2011, com excegao ao disposto
no seuart. 119.

1.5.3. Liberdade econémica

A Lein° 13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade Econ6mica?, fi-
xou alguns principios especificos voltados a orientar a atividade empresarial,
conforme estabelece o seguinte:

Art. 20 S3o principios que norteiam o disposto nesta Lei:
I - aliberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;
II - a boa-fé do particular perante o poder publico;

III - a intervengao subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.
Pardgrafo unico. Regulamento dispord sobre os critérios de afericao para

afastamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questoes de mé-fé,
hipersuficiéncia ou reincidéncia.

A despeito da recente inser¢do dos principios em tela no sistema juridico,
vé-se que o Principio da Liberdade como garantia no exercicio de Atividades
Economicas é uma releitura do Principio da Livre Iniciativa, consagrado no texto
constitucional, no caput do art. 170 e no inciso IV do art. 1°, de forma que nio se
verifica propriamente inovagao legislativa.

O mesmo se diz sobre o Principio da Boa-fé, amplamente consagrado no
Cédigo Civil, que permite destacar a profundidade do art. 113, ao designar a

4. Chama a atencao a criatividade para se atribuir nome as leis. Esse periodo legislativo permitiu ve-
rificar muito 4nimo e otimismo com os produtos legislativos criados. Além da Lei de Liberda-
de Econdmica outra Lei chamou a atengio pela pompa do nome que lhe foi atribuido, a Lei n°
14.195/2021, conhecida como Lei do Ambiente de Neg6cios. Ambas promoveram alteragdes con-
sideraveis no sistema juridico atinente a atividade empresaria, ndo apenas no que tange ao Direito
de Empresa. O impacto foi mais amplo, atingindo o Direito do Trabalho, entre outros ramos do
direito, provocando uma série de criticas aos instrumentos legais e podendo fazer com que muitos
nao compreendam a pompa a lhes ser atribuida com essa denominagao.
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boa-fé como instrumento de hermenéutica dos negdcios juridicos; o art. 164,
que assegura a presun¢ao da boa-fé para validar os negdcios juridicos necessarios
a manutengao de estabelecimento empresarial e de outras naturezas; o art. 422
que determina aos contratantes que guardem a boa-fé na celebragao e execugao
dos contratos; e varios outros dispositivos onde o Principio da Boa-fé foi eleito
pelo legislador de 2002 como alicerce para a regulagao da estrutura juridica.

O Principio da Subsidiariedade é igualmente tratado nos arts. 173 e 174
da Constituigao Federal de 1988, garantindo ao particular a preferéncia na ex-
ploragao da atividade econdmica, restando ao Estado legitimidade subsididria,
verificada as condigoes legais.

E, por fim, a Lei da Liberdade Econémica reconhece a condi¢ao de hipossu-
ficiéncia como essencial para a intervengao estatal em prol daquele que se mos-
trar economicamente carente, invertendo o 6nus da prova e garantindo acesso a
documentos sem custos.

1.5.4. Funcdo Social da Empresa

O Principio da Fungao Social da Empresa traz a tona certa polémica. Afinal,
como poderia a atividade privada que visa ao lucro e se vale da for¢a de trabalho
de seus colaboradores (empregados e prestadores de servicos) possuir alguma
funcao social? Fibio Konder Comparato questiona esse Principio quando co-
menta o seguinte:

E imperioso reconhecer, por conseguinte, a incongruéncia em se falar numa
funcao social das empresas. No regime capitalista, o que se espera e exige
delas é apenas a eficiéncia lucrativa, admitindo-se que, em busca do lucro, o
sistema empresarial como um todo exerca a tarefa necesséria de produzir ou
distribuir bens e de prestar servigos no espago de um mercado concorrencial.
[...]. A tese da fungdo social das empresas apresenta hoje o sério risco de ser-
vir como mero disfarce tedrico para o abandono, pelo Estado, de toda politica
social, em homenagem a estabilidade monetdria e ao equilibrio das finangas
publicas (COMPARATO, 1996, p. 45-46).

Ao enfrentar a questao, nao se deve deixar de considerar que ¢ justamente
o foco do titular da empresa no lucro que o faz permanecer atento aos seus com-
promissos com os encargos trabalhistas e fiscais e s demandas do mercado con-
correncial e consumerista. Nao fosse a persecu¢ao do lucro a empresa por seu
titular, ndo honraria com seus compromissos basilares e culminaria na faléncia,
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haja vista que ao titular da empresa se impde o risco do negdcio, e sua faléncia
acarreta efeitos em cascata por toda estrutura social e econdmica. Saulo Bichara
Mendonga entende que tanto o Estado como a empresa tém responsabilidade na
efetivacdo da funcdo social:

A comunidade social precisa do Estado e da empresa, mas esta precisa de
contornos que a mantenham em desenvolvimento respeitando os interes-
ses e anseios sociais, para tanto o Estado precisa ser competente, solido ante
ao mercado, pois este, nem sempre respeita limites, em especial os sociais,

perdendo inclusive oportunidades eficientes de intervengio estatal (MEN-
DONCA, 2012, p. 69).

A fungao social da empresa demanda atengao do Estado na regulagao e fis-
calizagao do exercicio da atividade empresaria, buscando evitar que o impeto
do empresario de perseguir o lucro imponha énus excessivo a sociedade na qual
atua e a qual explora economicamente. Luiz Fernando do Amaral explica como
ocorre a fungao social da empresa:

A fungao social da empresa se vincula, pois, de sorte imediata, a atividade
empresarial desenvolvida e pode ser dividida em duas espécies: enddgena e
exdgena, de acordo com os fatores envolvidos.

A fungio social de cardter enddégeno diz respeito aos fatores empregados na
atividade empresarial no interior da produgao. Assim, fazem parte dessa espé-
cie as relagdes trabalhistas desenvolvidas no ambito empresarial; o ambiente
no qual o trabalho é exercido; os interesses dos sdcios da empresa nao impli-
citos na rela¢ao administrador-socio etc.

J4 a fungdo social da empresa em seu perfil exégeno leva em conta os fato-
res externos a atividade desenvolvida pela empresa. Nesse sentido, sio com-
preendidos nessa espécie de incidéncia da fungao social da empresa: concor-
rentes; consumidores; e, o meio ambiente (AMARAL, 2008, p. 119).

A persecugao do lucro pelo titular da empresa pode ser reconhecida como
sua fungao social, haja vista ser esse recurso essencial para que os encargos e obri-
gagoes legais e contratuais da empresa sejam garantidos. Contudo, a persecugao
do lucro nao deve se dar a todo custo, sendo imposto a quaisquer interesses ou
direitos. Trata-se de direitos consolidados na Constituicao Federal de 1988, mas
anteriores a ela e ao Codigo Civil. A despeito da fungao social da empresa se
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consolidar na busca pelo lucro, ela é mais ampla do que este escopo, conforme
registra Luis Felipe Salomao:

E bem verdade que, antes mesmo da Constituigao em vigor e do atual Cédigo
Civil, ja se viam, mesmo que isoladamente e nao como principiologia ema-
nada das disposi¢des constitucionais, previsoes legislativas em torno de uma
fungio social (SALOMAO, 2016, p. 547).

A relevéancia da empresa nio é maior do que o direito de terceiros, de forma
que a autonomia da vontade encontra limites na vontade e, principalmente, no
direito de terceiros. A partir do momento em que o exercicio da empresa infringe
direito de terceiros e o lesiona em sua esfera de direitos, sua funcao social deixou
de ser exercida dentro dos contornos legais, devendo ser reconduzida a legalida-
de e imposta a respectiva san¢ao, quando necesséria.

1.5.5. Preservacéo ou Continuidade da Empresa

O Principio da Preservagao ou Continuidade da Empresa guarda em si a
expectativa de encontrar meios legais que justifiquem sua perpetuagao ao longo
do tempo, em razao dos resultados que proporciona.

Por certo, a atividade empresdria, por sua relevincia social, deve ser protegi-
da e, na medida do possivel, defendida contra atos de extingao, como a faléncia
ou questdes atinentes a dissolugio societdria. Tanto que a Lei n® 11.101/2008,
que regula a faléncia e a recuperagao de empresas, traz em seu art. 47 fundamen-
tos que embasem o processo de recuperacio empresarial, visando a manter a ati-
vidade empresarial por meio de processo de reestruturacao que defenda a fonte
geradora de empregos, postos de trabalho e tributos, no atendimento a demanda
dos consumidores, desenvolvendo assim sua func¢io social, conforme assevera
Fabio Ulhoa Coelho:

A empresa cumpre a fungio social ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao
contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comuni-
dade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar prdticas empresariais
sustentdveis visando a protecio do meio ambiente e ao respeitar os direitos
dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as leis a que se encontra
sujeita (COELHO, 2021, p. 73).
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Contudo, é preciso considerar que a aplica¢ao do principio em tela nao pode
ser banalizada, mantendo no mercado agentes econdmicos que nao possuem ca-
pacidade de executar suas atividades sem apoio estatal e acabam por socializar
prejuizos. André Santa Cruz chama a atengao para esse tipo de desvirtuamento
de algumas empresas:

O capitalismo é um sistema no qual os empresérios auferem lucros privados
e sofrem prejuizos privados. Os “pacotes de socorro”, pois, desvirtuam a 16-
gica natural do capitalismo, criando um sistema no qual os empresdrios bem
relacionados auferem lucros privados, mas solidarizam suas perdas com a po-
pulagdo. Em suma: o principio da preservagao da empresa nao pode, jamais,
conferir a certos empresirios que se dizem “grandes demais para quebrar”
(too big too fail). O principio da preservacio da empresa é uma construgio
importante, mas sua aplicagio deve limitar-se as situagdes em que o proprio
mercado, espontaneamente, encontra solugdes para a crise de um agente eco-
ndmico, em bases consensuais. Infelizmente nao é o que temos visto ultima-
mente (CRUZ, 2022, p. 86).

A despeito de nao se verificar eficiéncia pratica na capacidade do mercado
de autorregulagao, concordamos que o principio em tela deve ser aplicado com
cautela, buscando evitar socializagao de prejuizos irreversiveis e a preservagao de
empresas que efetivamente desempenhem sua fungao social.

1.5.6. Tutela da Pequena Empresa

O Principio da Tutela da Pequena Empresa esta consagrado nos arts. 170,
inciso IX, e 179 da Constitui¢ao Federal de 1988 como principio constitucional
impositivo que visa a fomentar a atividade econdmica empresarial praticada por
Pequenas Empresas. Eros Grau considera oportuno esclarecer o seguinte:

O principio estabelece protecio em favor de empresas de pequeno porte,
desde que tenham sido constituidas sob as leis brasileiras e tenham sede e
administragdo no Pais, constituindo, em termos relativos, porém, “clausula

transformadora” (GRAU, 2012, p. 254).

As Pequenas Empresas sao reguladas pela Lei Complementar n° 123/2006,
que reconhece a complexidade do género do qual sao espécies a microempresa,
o microempreendedor individual e a empresa de pequeno porte.
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Ao contrario do que se possa imaginar num primeiro momento, o tratamen-
to favorecido e diferenciado destinado as Pequenas Empresas pelos poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ndo se limita ao as-
pecto fiscal, englobando apuragao e recolhimento dos impostos e contribuigoes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime
unico de arrecadagao, o SIMPLES. Também implica o cumprimento de obriga-
goes trabalhistas e previdencidrias, principais e acessorias; 0 acesso a crédito e
ao mercado; a participagao no cadastro nacional unico de contribuintes a que se
refere o inciso IV do paragrafo tnico do art. 146, in fine, da Constitui¢ao Federal.

1.6. Objeto, fontes e autonomia do Direito Empresarial

A despeito de se reconhecer a atividade empresdria como espécie do género
atividade econdémica, o que permite equiparar, em grau de relevincia social, as
atividades nao empresarias como outra espécie do mesmo género, temos de res-
peitar os contornos da legislagao vigente em tributo a relevancia do positivismo
juridico.

Dessa forma, tendo por norte o Direito de Empresa contido no Cédigo Ci-
vil, verifica-se como objeto deste a atividade empresaria, que demanda a discipli-
na por busca de respostas aos conflitos de interesses envolvendo empresérios de
todos os tipos, individuais ou sociedades empresdrias, conforme explica Wilges
Bruscato:

E que, como mencionado, preferimos tomar a propria lei como norma quali-
ficadora da fixagdo da natureza empresarial da atividade. Essa op¢ao se fazem
razao da seguranga e simplicidade, ji que ndo é necessario adicionar nenhu-
ma complexidade a tal critério (BRUSCATO, 2011, p. 65).

Observa-se que toda atividade empresaria é uma atividade econdmica, mas
nem toda atividade econdmica serd empresdria. Esse aparente paradoxo contri-
bui para delimitar o objeto do Direito de Empresa. Quando se verifica o caput do
art. 966 do Cédigo Civil se identifica a atividade empresédria em sua esséncia. Po-
rém, ao observar o pardgrafo inico do mesmo dispositivo legal, verifica-se que o
legislador optou por excluir uma série de atividades econémicas do rol tutelado
pelo Direito de Empresa.

Assim, atividades intelectuais de natureza cientifica, artistica ou literdria,
mesmo que desenvolvidas com apoio de auxiliares, niao constituem atividade em-
presdria, salvo se forem dotadas de elementos de empresa. Ou seja, a principio,
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nao compoem objetivo do Direito de Empresa. O mesmo se diz da atividade
rural, em virtude da exce¢ao contida no art. 971 do Cédigo Civil, que exclui a
referida atividade da abrangéncia do Direito de Empresa, quando nao possuir a
competente inscri¢ao no registro ptiblico de empresas mercantis.

Tendo por base os contornos que o positivismo juridico impde ao objeto
do Direito de Empresa, é impossivel deixar de pensar que poderia ser mais efi-
ciente e inclusivo considerar a atividade econémica em sua amplitude, posto que
a distingao entre atividades empresarias e nio empresdrias relega estas ao infor-
malismo, qui¢d até mesmo a marginalidade, enquanto atividades excluidas do
conceito de empresdrio por mero preciosismo legislativo.

Seja empresaria ou nao, a atividade econémica pode ser desenvolvida de
forma profissional e economicamente organizada e ter por propdsito a produgao
e circulagdo de bens e/ou servigos. Portanto, o que distingue a atividade eco-
némica empresaria da ndo empresdria é o escopo de lucro da primeira. Mas, a
auséncia desse objetivo por parte da segunda nao mitiga a qualidade dos seus
resultados alcancados.

Seja empresdria ou nao, a atividade econdmica desenvolvida de forma pro-
fissionalmente organizada, que produza e faga circular bens e/ou servigos, tende
a gerar postos de trabalho e emprego no processo de produgao de bens e/ou
servigos, voltados a saciar o mercado consumidor e, por sua vez, a contribuir para
o equilibrio concorrencial e fiscal.

Desta forma, apesar de o objeto do Direito de Empresa ser a atividade em-
preséria, mais eficiente seria se a revisao normativa reconhecesse a relevancia so-
cial das atividades econdmicas nao empresdrias e promovesse sua equiparagao.
O presente raciocinio ganha forga quando se analisam as fontes do Direito de
Empresa. Fontes que se subdividem em fontes formais e materiais.

As fontes materiais do Direito de Empresa consolidam-se nos fatos econo-
micos, devendo o direito observar os fatos econémicos praticados no contexto
social e empenhar-se em reguld-los de forma a evitar e dirimir conflitos entre os
agentes econdmicos envolvidos. J4 as fontes formais sao divididas em diretas e
indiretas. As primeiras sio as normas empresariais, a serem observadas de acor-
do com a hierarquia legal, ou seja, a Constituigao Federal de 1988, o Codigo
Civil, as leis ordindrias, leis complementares e atos normativos. No que tange as
fontes indiretas, analogia, costumes e os principios gerais do direito, sua aplica-
¢ao se d4 quando da auséncia de normas reguladoras.

Considerando a especificidade das normas atinentes ao Direito de Empresa
e das fontes indiretas, reconhece-se sua autonomia enquanto ramo do Direito.
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Frisa-se, o Direito de Empresa tem como fonte inspiradora o Codice Civile Ita-
liano, mas, apesar da influéncia da Teoria da Empresa, o legislador pétrio nao
promoveu a unificacio dos ramos do direito privado, muito embora a expecta-
tiva fosse no sentido de que o direito civil viesse a se fundir com o entao direito
comercial, influenciando-o pelo interesse social que prima ao individual (SOU-
ZA, 1935, s.p.).

Além disso, como se verd adiante, o Direito de Empresa possui principios
préprios, impactando na hermenéutica que se deve aplicar as suas normas e ga-
rantindo sua autonomia enquanto disciplina representativa de ramo especifico
do direito privado, considerado a partir da Constituicao Federal de 1988.

1.7. Correlacao do Direito Empresarial com outros ramos do Direito

Desde a Constituicio Federal de 1988, a dicotomia entre os ramos do direi-
to publico e do direito privado foi superada, resultado da for¢a da Carta Consti-
tucional que conduz a interpretagao dos direitos a partir dela. Destarte, em prol
da constitucionalizagao dos direitos privados, a corre¢ao do Direito Empresarial
com o Direito Constitucional é estrutural, tendo o primeiro seus principios de
sustentagao enraizados na Constituigao Federal de 1988, notadamente os prin-
cipios da ordem econémica do Estado.

Tal fato conduz a leitura da atividade empresdria enquanto atrelada ao seg-
mento publico pelo mesmo viés, de forma que o Direito Empresarial esteja atre-
lado ao Direito Administrativo também pela Constituigao Federal de 1988, ao
nortear os atos administrativos e, em func¢ao da sua caracteristica vinculativa, ao
orientar a atividade da empresa quando atuante junto a Administragao Publica,
em qualquer de suas esferas.

A atividade empresdria, enquanto atividade econémica de produgao e cir-
culagio de bens e/ou servigos, representa fato gerador de tributos, o que ressalta
a correlagao do Direito Empresarial com o Direito Tributdrio e, consequente-
mente, com o Direito Financeiro, ramos do direito que estudam as formas de
arrecadacio e investimento estatal.

Como a atividade empresdria nao se desenvolve, via de regra, sem o apoio
de colaboradores, sejam diretos ou indiretos, muitas das rela¢ées juridicas da
empresa tém relagio com o Direito Previdenciario, ja que cabe a empresa, en-
quanto empregadora, promover o recolhimento previdencidrio dos seus colabo-
radores. De igual forma, vé-se a correlagao do Direito Empresarial com o Direito
do Trabalho, haja vista que, como empregadora, a empresa deve atentar as regras
trabalhistas vigentes.
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Dentre as regras as quais a empresa deve atentar, estio aquelas correlatas
ao meio ambiente no qual atua, seja o meio ambiente do trabalho, o social ou
o natural, fato que denota a correlagdo do Direito Empresarial com o Direito
Ambiental.

A depender do tamanho da estrutura da empresa, ela deverd atentar para
regras internas e externas do pais, sinalizando a correlagao do Direito Empresa-
rial com o Direito Internacional, publico e privado, de acordo com as espécies de
relagoes juridicas.

Como tudo o que a empresa produz tem por alvo o mercado consumidor,
naturalmente hd correlagao intima do Direito Empresarial com o Direito do
Consumidor, seu ptiblico-alvo.

E, como para alcangar o seu publico-alvo a empresa deve atentar para as
regras basicas de concorréncia em respeito a outros empresirios em atua-
¢ao no mercado, o Direito Empresarial tem correlagao direta com o Direito
Concorrencial.

Todas essas relagoes juridicas se consolidam em observéncia aos preceitos
contratuais e obrigacionais e a suas mais variadas derivagdes, justificando a cor-
relagao do Direito Empresarial com o Direito Civil.

Eventualmente, a empresa pode cometer seus erros e até mesmo praticar
atos ilicitos passiveis de sangao, indicando a correlagao do Direito Empresarial
com o Direito Penal, que regula regras de responsabilidade penal aplicaveis aos
titulares da empresa.

Todos esses segmentos se retinem, em caso de litigio, na correlagao do Di-
reito Empresarial com o Direito Processual, sejam processos administrativos, ci-
vis, criminais ou trabalhistas, a depender da esfera do direito envolvida.

Todas essas relagoes se estabelecem de acordo com os preceitos e objetivos
do Estado em relagao a atividade empresaria, demonstrando a correlagao do Di-
reito Empresarial com o Direito Econdmico, segmento do direito que considera
a politica de Estado em desenvolvimento para orientar a hermenéutica aplicada
as normas vigentes, fato que serve de motivagio para as decisdes judiciais e ad-
ministrativas que envolvam empresas.

Como se verifica, apesar de autébnomo, o Direito Empresarial tem correla-

gao direta com todos os demais ramos do Direito, devendo ser interpretado a
partir da Constituigao Federal de 1988.
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