Teoria Geral do Direito PARTE
Empresarial 1

( I. Origem do Direito

A origem do direito comercial encontra-se na Idade Média, mais especificamente nas
cidades italianas que, no século XI, em decorréncia do hiato de autoridade centralizada,
vacuo este que as corporagdes, em especial as dos mercadores, souberam ocupar, e ante a
expansao e o desenvolvimento do crédito, merecia respaldo juridico.

A formacio dos Estados monarquicos e soberanos, com a centralizacio da atividade
legislativa e judicial sob seu império, acabou por retirar das corpora¢des de mercadores as
disposi¢des acerca das regras relativas ao comércio. Houve, na verdade, ja na Idade
Moderna, a nacionalizagdo do direito comercial.

Na Idade Moderna, imperava, no campo politico, o absolutismo, pelo qual o monarca
tinha poder absoluto, ja que a sua autoridade emanava de Deus. E a teoria econémica do
absolutismo era o mercantilismo, que via na existéncia de estoques de metais preciosos -
ouro e prata — e no desenvolvimento do comércio a sustentacido da economia, sendo que a
nacdo que nio possuisse estoques de metais preciosos deveria buscar tais bens pelo
comércio, em especial exportando mais que importando. Foi no inicio da Idade Moderna
que ocorreram as descobertas ultramarinas, decorréncia das grandes navegacdes, que, por
sua vez, foram impulsionadas pela expansdo comercial.

A nacionalizacdo do direito comercial, particularmente em Franga, ensejou a
regulamentacdo da atividade comercial, em especial da Ordennance sur le commerce de
terre (Codigo Savary), de 1673, e da Ordennance sur le commerce de mer, de 1681. Essas
ordenancas foram as precursoras do Cédigo Comercial francés de 1807.

A Revolucdo Francesa de 1789 tornou imperativa a reforma da legislagdo comercial,
de modo a romper com a tradi¢do, que via no direito comercial um direito de classe, a dos
comerciantes — aspecto subjetivo, portanto -, e passou a vé-lo com carater objetivo, isto €,
como o direito dos atos do comércio, tanto que se definia comerciante a partir de atos do
comércio. Nesse cenario foi editado o Cédigo Comercial francés de 20/09/1807.
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0 Cddigo Comercial francés inspirou, na Europa, o Cédigo Comercial espanhol de
30/05/1829, o Codigo Comercial portugués de 1833, o Cédigo de Comércio holandés de
1.2/10/1838 e o Cdédigo Comercial italiano de 28/06/1865, e na América, a codificacdo
comercial, inclusive o Cédigo Comercial brasileiro de 1850.

Ao final do século XIX, houve, na Europa, uma nova leva de codifica¢es. Na Italia
elaborou-se, em 1882, um novo Cédigo Comercial. Em Espanha, igualmente, elaborou-se,
em 1885, um novo Cddigo Comercial. Em Portugal, em 1888, editou-se o seu segundo
Codigo Comercial (Codigo Veiga Branddo). Na Alemanha, foi aprovado, em 1897, seu novo
Coédigo Comercial (HGB), que entraria em vigor em 1900, coincidindo, propositalmente, o
inicio de sua vigéncia, com a do Cédigo Civil (BGB). O HGB optou pelo sistema subjetivo, em
contraposicdo ao sistema objetivo do Code de Commerce de 1807.

Desse modo, com a edicdo do HGB, surgiram dois grandes sistemas: (i) o sistema
objetivo (ou francés), haurido do Cédigo de Comércio francés de 1807; e (ii) o sistema
subjetivo (ou alemao), oriundo da reacdo advinda do Cédigo Comercial tedesco de 1897.
Ambos esses sistemas caracterizaram as teorias acolhidas pelas legislacdes comerciais
posteriores.

No Brasil, essa dicotomia imperava, igualmente, uma vez que o Cédigo Comercial de
1850, em sua revogada Primeira Parte, cuidava do comerciante, e os Regulamentos 737 e
738, ambos de 1850, cuidavam dos atos de comércio, ndo se resumindo, dessa forma, a
atividade empresarial tdo-somente a figura do comerciante, mas encampando, também, a
sua atividade.

Nesse espectro, é indubitavel a contribuicdo do Codigo Civil italiano de 1942, que,
ao adotar a teoria da empresa, assentou as funda¢des da moderna - e atual - doutrina do
Direito Comercial.

0 Cédigo Civil - Lei 10.406,de 10/01/2002 -, que unificou o direito das obrigacoes,
revogando a Primeira Parte do Cédigo Comercial de 1850, passou a tratar da atividade
empresarial, revogando todas as normas com ela incompativeis, a exce¢do da Lei de
Sociedades por Agdes, bem como, enfim, cuidou de fixar uma normatividade geral para os
titulos de crédito, adotou a teoria da empresa, alargando-se, com isso, a incidéncia e
aplicacdo das regras do Direito Comercial.

0 Cédigo Civil adotou a teoria da empresa, alargando-se, com isso, a incidéncia e
aplicacao das regras do Direito Comercial. Na verdade, registre-se que esse Diploma, ao
revogar a primeira parte do Cédigo Comercial de 1850, unificou o Direito das Obrigac¢des;
também passou a tratar da atividade empresarial, ja que foram ab-rogadas todas as normas
com ela incompativeis, a excecdo da Lei das Sociedades por A¢des; e, enfim, o atual Cddigo
Civil cuidou de fixar uma normatividade geral para os titulos de crédito.

Essa, em sintese, a origem e a evolugdo do direito comercial, em que se ressaltam
dois aspectos relevantes: (i) a atividade empresarial (os antigos atos de comércio); e (ii) a
empresa.



Manual de Direito Empresarial - Paulo Sérgio Restiffe

E, pondere-se, que ambos os sistemas - objetivo e subjetivo - aplicam-se conjuntamente,
daf por que a atividade empresarial e a empresa merecerem analises préprias.

2. Atividade Empresarial

A atividade empresarial surgiu com a promulgacdo do Cédigo de Comércio francés
de 1807, que, aplicando um dos ideais da Revolucdo Francesa, a igualdade, deixou de lado
a figura do comerciante como o ponto central do Direito Comercial (sistema subjetivo), e,
consequentemente, da legislacdo comercial, e passou a adotar, com base em aspectos
objetivos, a teoria dos atos de comércio.

O ressurgimento no final do século XIX, com o HGB de 1897, do aspecto subjetivo
ndo reduziu a importancia da teoria dos atos de comércio, ou, mais modernamente, da
atividade empresarial, ja que a especificagdo dos atos de empresa ou atividade empresarial
continua relevante para a determinacdo da incidéncia da legislacdo comercial. Ou seja,
havia o sistema subjetivo que determinava ser a atividade empresarial, se fosse praticada
por uma empresa. E havia também o sistema objetivo, para o qual, independentemente de
ser empresa ou nio, a pratica de determinada atividade ja seria suficiente para ser
considerada empresarial, uma vez que tal atividade assim estaria estabelecida em lei.

Desse modo, o estudo da atividade empresarial é muito importante para o Direito
Comercial.

A atividade empresarial é a realizacdo ou a facilitagdo da interposi¢do na troca. A
troca, portanto, é elemento relevante, uma vez que, a partir dela, surgiu a economia, e,
posteriormente, o Direito Comercial. Com isso, o elemento central do Direito Comercial é a
troca, seja direta (ou imediata), seja indireta (ou mediata). Dessa definicdo de atividade
empresarial surgiu a biparticdo da sua classificagao.

A realizagdo e a facilitacdo da troca sdo os elementos da atividade empresarial e com
base nestes elementos é que ela, a atividade empresarial, é classificada, ou seja: (i) atividade
empresarial principal ou propriamente dita; e (ii) atividade empresarial acessoria.

A atividade empresarial principal ou propriamente dita é a que realiza a troca. E, por
exemplo, o exercicio de atividade empresarial por empresario de forma individual (é a
antiga firma individual). E a atividade empresarial acesséria é a que facilita a troca. E o
caso, por exemplo, de compra por uma loja de espacgo para fins de estacionamento de seus
clientes. Essa atividade, em si, ndo seria empresarial, mas ante a sua finalidade, qual seja,
facilitar o exercicio de atividade empresarial principal, é ela igualmente considerada
empresarial. H4, na atividade empresarial acesséria, relacdo de dependéncia com uma
atividade empresarial principal. H4, ainda, em doutrina, outra classificacdo, igualmente
bipartite: (i) atos de empresa subjetivos ou pela propria natureza, que sdo os atos
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praticados pela propria empresa; e (ii) atos de empresa objetivos ou por forga de lei, que
sdo os atos empresariais assim expressamente determinados por lei.

Observe-se, enfim, que o exercicio da atividade empresarial pode ser feito tanto de
forma individual como de forma coletiva. No primeiro caso, tem-se o empresario
individual; no segundo caso, tem-se a sociedade. Essa dictomia, todavia, perdeu carater
distintivo com a adocao, pelo sistema legal brasileiro, da figura da sociedade unipessoal, ou
seja, a sociedade limitada composta por um tnico sécio (art. 1.052, §§ 1.2 e 2.2, do CC).

Assim, e a titulo exemplificativo, podem ser indicadas como atividades empresariais
as seguintes: a industria de alimentacdo; a industria do vestuario; as industrias da
construcdo e do mobiliario; as indudstrias urbanas, tais como purificacdo e distribui¢do de
agua, energia hidroelétrica, energia termoelétrica, produgio do gas e servigos de esgotos;
as industrias extrativas; a induastria de fiacdo e tecelagem; a industria de artefatos de couro;
a industria de artefatos de borracha; a industria de joalheria e lapidacdo de pedras
preciosas; as industrias quimicas e farmacéuticas; as industria de papel, papelao e cortica;
as industrias graficas; as industrias de vidros, cristais, espelhos, ceramica de louca e
porcelana; as industrias metaltrgicas, mecdnica e de material elétrico; as industrias de
instrumentos musicais e brinquedos; o comércio atacadista; o comércio varejista; o
comércio armazenador; as atividades de turismo e hospitalidade, inclusive as empresas de
compra e venda e de locacdo de imdveis; as empresas de navegacdo maritima e fluvial; as
empresas aeroviarias; os empresarios e os administradores de portos; as empresas
ferroviarias; as empresas de transportes rodovidrios; e as empresas de carris urbanos
(inclusive cabos aéreos).

0 produtor rural, desde que a atividade rural constitua sua principal profissao, pode,
uma vez inscrito no Registro Publico de Empresas Mercantis, ser equiparado a empresario
(art. 971, caput, do CC). Note-se, contudo, tratar-se de uma faculdade, ja que o exercente de
atividade econdmica rural possui a faculdade de submeter-se, ou nio, ao regime juridico
empresarial, tornando-se relevante, na verdade, o efetivo exercicio dessa atividade, pois o
registro tem mero efeito declaratério.!

A associacdo que desenvolva atividade futebolistica em carater habitual e
profissional também pode ser considerada empresaria, desde que faca a sua respectiva
inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis (art. 971, paragrafo unico, do CC).

'O STI, ao ensejo de discutir a empresarialidade do produtor rural individual, j4 teve a oportunidade de decidir que "com
esteio na Teoria da Empresa, em tese, qualquer atividade econdmica organizada profissionalmente submete-se as regras e
principios do Direito Empresarial, salvo previsdo legal especifica, como sdo os casos dos profissionais intelectuais, das
sociedades simples, das cooperativas e do exercente de atividade econdmica rural, cada qual com tratamento legal proprio”.
Neste sentido: STJ, 3.* T., REsp 1.811.953/MT, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em 06/10/2020, DJe de 15/10/2020.
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( 3. Empresa

3.1. Nocdo geral

A teoria da empresa, que pode ser vista como evolugio tanto do sistema objetivo e,
especialmente, do sistema subjetivo, teve seu grande impulso com o Cddigo Civil italiano de 1942.

Na verdade, o Cédigo Civil italiano de 1942, ao adotar a teoria da empresa, como
fendmeno econdmico-social, merecedor, portanto, de respaldo juridico, alargou o espectro
de incidéncia do Direito Comercial.

E o Coédigo Civil brasileiro, em consondncia com a realidade econdmico-social,
adotou a teoria da empresa.

E importante registrar que a adogdo da teoria da empresa pelo Cédigo Civil ndo
impede sua aplica¢do a eventos anteriores a sua vigéncia.

3.2. Definicdo

A partir do art. 966, caput, do CC, define-se empresa como sendo o exercicio
profissional de atividade econ6mica organizada para a produgdo ou circulagao de bens ou
Servigos.

Observa-se que, embora haja a preponderancia da figura da empresa, certo é que a
sua caracterizagio decorre a partir da definicdo de atividade empresarial. O Enunciado 54,
da I Jornada de Direito Civil, estabelece que a pratica de atos empresariais é elemento
caracterizador da empresa. Destarte, é correto afirmar que ha a preponderancia da figura
da empresa (sistema subjetivo), mas que esta somente é identificada a partir de sua
atividade empresarial (sistema objetivo).

Assim, hoje também é considerada empresa o exercicio profissional de atividade
intelectual de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda que em concurso de auxiliares
ou colaboradores, desde que, frise-se bem, como elemento constitutivo de empresa (art.
966, paragrafo tnico, do CC).

Anote-se que o Enunciado 193, da III Jornada de Direito Civil, estabelece que "o
exercicio das atividades de natureza inclusivamente intelectual estd excluido do conceito
de empresa". E o Enunciado 34, sobre sociedade limitada, estabelece que a sociedade que
explora atividade intelectual, de natureza cientifica literaria, ou artistica, e que tenha como
elemento de empresa as referidas atividades, sendo, portanto, sociedade empresaria, ao
requerer seu arquivamento no Registro Publico das Empresas Mercantis, a cargo das
Juntas Comerciais, deve declarar expressamente no instrumento que explora atividade
econdmica empresarial organizada, nos termos dos arts. 966, caput e paragrafo tnico, e

982, ambos do CC.
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3.3. Elementos da empresa

Extraem-se da defini¢do legal de empresa os requisitos indispensaveis para a sua
caracterizacdo, quais sejam: (i) atividade economica de produgio-intermediacdo; (ii)
organizacdo; e (iii) profissionalidade.

Observa-se, desde logo, que a atividade especulativa, ou seja, o intuito de lucro, ndo
é caracteristica exclusiva da atividade empresarial, j4 que diversas atividades nio
empresariais igualmente possuem o lucro como uma sua caracteristica ou consequéncia,
ndo podendo ser ela, a atividade especulativa, entdo, uma caracteristica exclusiva da
atividade empresarial. Portanto, aquela ideia de identificar-se a empresa e o empresario
como quem persegue o lucro é incorreta, porque nio analisa a questdo em todos os seus
angulos e consequéncias.

O primeiro requisito para a caracterizagdo de empresa é o exercicio de atividade
econbémica voltada para o binémio produgdo-intermediagdo.

Entende-se por producio o processo pelo qual a empresa transforma os fatores de
producao (capital e trabalho) adquiridos em produtos ou servigos para a sua venda. A
intermediacdo, por sua vez, é o ato de interposicdo, exercido pela empresa, entre o
produtor e o adquirente, que podera ser ou outro produtor ou o consumidor.

Observa-se, pois, que a empresa se caracteriza ou como produtora, transformando
os fatores de produgao, ou como intermediadora, que realiza a troca.

O binémio producdo-intermediacdo, portanto, expde e caracteriza a atividade
econdmica da empresa, porque sua funcdo de realizar a circulacdo de riquezas é efetivada.

0 segundo requisito é a organizagdo empresarial, cuja analise deve ser realizada sob
o prisma econdmico-administrativo e, também, juridico. Sob o aspecto econdmico-
administrativo, a empresa deve coordenar decisdes, em especial quanto ao que sera
produzido ou comercializado, a quantidade de produtos ou servicos que serdo colocados a
disposicdo no mercado, ou seja, ofertados ao mercado, aos recursos a serem empregados,
ao processo técnico a ser utilizado, bem como a quem se destina a producdo ou a
comercializacdo. Em outras palavras, cabe a empresa decidir o que, como e quanto
produzir, equalizando os diversos fatores, inclusive o trabalho, no processo de sua
atividade econémica. Observe-se que os servicos, se alguma davida ainda persistia, agora
sdo, expressamente, incluidos no rol das atividades empresariais.

A jurisprudéncia do ST] orienta-se no sentido de que as empresas prestadoras de
servigos, constante do quadro a que se refere o art. 577, da CLT, exercem atividade
tipicamente empresarial. Na verdade, e consoante esse entendimento da jurisprudéncia do
ST],2 as prestadoras de servicos que auferem lucros sdo, inequivocamente,

2 Neste sentido: STJ, 1.* T., REsp 431.347/SC, rel. Min. Luiz Fux, j. em 23/10/2002, DJU de 25/11/2002, p. 180 (LexSTJ
160/120); STJ, 2* T., REsp 449.786/RS, rel. Min. Francisco Peganha Martins, j. em 05/12/2002, DJU de 10/03/2003, p.
174 (RSTJ 167/316); STJ, 2.* T., REsp 326.491/AM, rel. Min. Franciulli Netto, j. em 06/06/2002, DJU de 30/06/2003,
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estabelecimentos empresariais, por forca do seu ato constitutivo, oportunidade em que
elegeram o regime juridico préprio a que pretendiam se submeter quer em fungdo da novel
categorizacdo desses estabelecimentos, a luz do conceito moderno de empresa.

E sob o aspecto juridico, cabe a empresa escolher a forma pela qual sera regida a sua
unidade econdmica, com reflexos em suas responsabilidades, os negdcios juridicos a serem
implementados, as relacdes de ordem trabalhista e previdenciaria envolvidas, entre outras
relagdes de ordem juridica, como tributaria.

O terceiro requisito é a profissionalidade.

A profissionalidade é o exercicio da atividade empresarial com habitualidade, no
sentido de pratica diuturna, constante e de forma repetida. Desse modo, o exercicio de
atividade caracterizada como empresarial, mas de maneira esporadica, ndo tem o condido
de caracterizar o sujeito que assim atua como empresa.

Observe-se, importantemente, que o exercicio da atividade empresarial pode dar-se
como pessoa fisica individual (empresario individual ou MEI - Microempreendedor
Individual)3 ou como pessoa juridica (sociedade empresaria), que pode ser tanto de forma
individual (SLU - Sociedade Limitada Unipessoal) como coletiva.

Adiante estudam-se os requisitos para o exercicio de atividade empresarial; antes,
porém, analisam-se os impedimentos para o exercicio dessa atividade empresarial.

3.4. Requisitos para o exercicio de atividade empresarial

O exercicio de atividade empresarial, embora seja livre, encontra limites
estabelecidos na propria Constituicdo Federal, nos termos de seu art. 170, paragrafo tnico,
e na legislacdo infraconstitucional. E essa limitacdo, ou melhor, essa proibicdo ao exercicio
de atividade empresarial justifica-se a bem do interesse da pessoa ou mesmo do interesse
publico ou coletivo.

p. 176; STJ, 1.* T., REsp 587.415/SC, rel. Min. Luiz Fux, j. em 18/03/2004, DJU de 03/05/2004, p. 120; STJ, 1.* T,
REsp 699.057/SE, rel. Min. José Delgado, j. em 12/04/2005, DJU de 06/06/2005, p. 211; e STJ, 1.* Segdo, AgRg nos
EREsp 1.227.326/PR, rel. Min. Assusete Magalhaes, j. em 05/05/2020, DJe de 12/05/2020.

3 O empresario individual é a pessoa fisica que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada. E o empresério
individual pode enquadrar-se como MEI — Microempreendedor Individual.

Considera-se MELI: (i) o empresario individual que (a) tenha auferido receita bruta de até R$ 81.000,00 no ano-calendario
anterior, (b) seja optante pelo Simples Nacional, (¢) ndo esteja impedido de optar pela sistematica de recolhimento do
Simples Nacional, ou seja, ndo tenha atividade de prestagao de servigo, ressalvada autorizagdo do CGSN — Comité Gestor
do Simples Nacional, ndo possua mais de um estabelecimento, ndo participe de outra empresa como sdcio ou
administrador e ndo esteja constituido na forma de startup (art. 4.°, da LC 182, de 1.°/06/2021), e (d) enquadre-se na
definigdo do art. 966, do CC (isto ¢, quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou
a circulagdo de bens ou de servi¢os), ou (ii) o empreendedor que exerca (a) as atividades de comercializagdo e
processamento de produtos de natureza extrativista, (b) as atividades autorizadas pelo CGSN — Comité Gestor do Simples
Nacional, e (c) as atividades de industrializa¢do, comercializagdo e prestagdo de servigos no ambito rural.
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0 art. 972, do CC, estabelece que: "Podem exercer a atividade de empresario os que
estiverem em pleno gozo da capacidade civil e nao forem legalmente impedidos".*

Desse modo, o exercicio individual de atividade empresarial exige a presenca de
determinados requisitos e que sdo: (i) estar em pleno gozo da capacidade civil; e (ii) ndo
haver impedimentos.

A seguir verificam-se as questdes relativas a capacidade e aos impedimentos ao
exercicio de atividade empresarial.

3.4.1. Capacidade para o exercicio de atividade empresarial

As regras gerais sobre a capacidade civil estdo dispostas nos arts. 4.2 e 5.2, do CC,
incapacidade absoluta e incapacidade relativa, respectivamente. Desse modo, somente podem
exercer atividade empresarial: (i) os maiores de 18 anos; (ii) os que tiverem discernimento
para a pratica de atos da vida civil; e (iii) os que puderem exprimir a sua vontade.

Excepcionalmente, os maiores de 16 anos e menores de dez18 anos podem exercer
atividade empresarial nos casos seguintes: (i) emancipa¢do (a prova da emancipac¢do do
incapaz deve ser inscrita ou averbada no Registro Publico das Empresas Mercantis, a cargo
das Juntas Comerciais); (ii) casamento; (iii) exercicio efetivo de emprego publico; (iv)
colagdo de grau em curso de ensino superior; (v) constituicdo de estabelecimento civil ou
empresarial; e (vi) emprego que importa em economia propria.

No entanto, os maiores de 16 anos e menores de 18 anos que exercem atividade
empresarial ndo tém direito de requerer recuperagio judicial, haja vista que ndo cumprem
o requisito de exercicio regular de atividade empresarial h4 mais de 2 anos, conforme o
Enunciado 197, da Il Jornada de Direito Civil.

A incapacidade superveniente ndo impede a continuidade do exercicio da atividade
empresarial. O Enunciado 203, da Il Jornada de Direito Civil, estabelece, nestes termos: "0
exercicio da empresa por empresario incapaz, representado ou assistido, somente é
possivel nos casos de incapacidade superveniente ou incapacidade do sucessor na sucessao
por morte". Nesse caso, o incapaz, representado ou assistido por seus pais ou pelo autor da
heranca - ou, se for o caso, por gerente -, necessita obter, previamente, autorizacdo judicial,
que depende de exame das circunstancias e dos riscos da empresa, bem como da analise
da conveniéncia de sua continuacao.

40 art. 170, paragrafo tnico, da Constituigio Federal, estabelece: "E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei".
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3.4.2. Impedimentos para o exercicio de atividade empresarial:
incompatibilidades e restrigoes

O outro requisito para o exercicio da atividade empresarial é a auséncia de
impedimentos. Observe-se, desde logo, que o impedimento é restricdo a qualquer atividade
empresarial, e ndo a qualquer atividade civil, de modo que o impedido ndo pode ser
considerado incapaz.

Ha duas espécies de impedimentos: (i) as incompatibilidades; e (ii) as restri¢ées.

As incompatibilidades sdo obstaculos antepostos a pessoa para o exercicio da
atividade empresarial, seja ante a sua prépria relagdo profissional, seja ante a prépria
atividade empresarial. Nessa situacdo encontram-se as seguintes pessoas: (i) o servidor
publico na ativa; (ii) o militar na ativa; (iii) o diplomata; (iv) os parlamentares; (v) os juizes
e os membros do Ministério Publico; (vi) os leiloeiros; (vii) o médico; e (viii) o falido,
enquanto nao for reabilitado.

O servidor publico que esteja na ativa, e, portanto, enquanto no exercicio da sua
funcdo, ndo pode exercer atividade empresarial, nem participar de sociedade empresaria
como sécio majoritario ou como administrador.

O art. 117, X, da Lei 8.112, de 11/12/1990, de acordo com a reda¢do dada pela Lei
11.784, de 22/09/2008, originada da Med. Prov. 431, de 41/05/2008, estabelece que o
servidor publico esta proibido de participar de geréncia ou administracdo de sociedade
privada, personificada ou nio personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de
acionista, quotista ou comanditario.

O militar na ativa,® igualmente, estd impedido de exercer atividade empresarial e de
participar de sociedade empresaria como sécio majoritario ou como administrador. O art.
29, da Lei 6.880,de 09/12/1980, veda ao militar da ativa exercer atividade empresarial ou
tomar parte na administracdo ou geréncia de sociedade ou dela ser sécio ou participar,
exceto como acionista ou quotista, em sociedade an6nima ou limitada. Na mesma situagdo
encontram-se os integrantes da reserva convocados, que, portanto, ficam proibidos de
tratar, nas organizacdes militares e nas reparticdes publicas civis de interesse de
organizagdes ou empresas privadas de qualquer natureza (art. 29, § 1.2, da Lei 6.880, de
09/12/1980). Esse impedimento cessa no caso de militar reformado.

0 diplomata, assim como o servidor publico civil, esta impedido de exercer atividade
empresarial. O art. 29, da Lei 11.440, de 29/12/2006, que institui o regime juridico dos
servidores do servigo exterior brasileiro, ou melhor os servidores de carreira diplomatica,

> Nos termos do art. 3.°, § 1.°, a, da Lei 6.880, de 09/12/1980 (Estatuto dos Militares), encontram-se na situagdo ativa os
militares: (i) de carreira; (ii) os temporarios, incorporados as Forcas Armadas para prestagdo de servigo militar,
obrigatorio ou voluntario, durante os prazos previstos na legislagdo que trata do servigo militar ou durante as
prorrogacdes desses prazos; (ili) componentes da reserva das Forcas Armadas quando convocados, reincluidos,
designados ou mobilizados; (iv) alunos de orgéo de formagao de militares da ativa e da reserva; e (v) em tempo de guerra,

todo cidadéo brasileiro mobilizado para o servigo ativo nas For¢as Armadas.
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estende-lhes as proibicdes previstas no Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis Unido. O
art. 42, da Convencao de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas (Dec. 56.435, de 08/06/1965),
veda ao agente diplomatico o exercicio no Estado acreditado de qualquer atividade
profissional ou comercial em proveito préprio.

Os parlamentares, no caso os deputados e os senadores,® estdo impedidos de exercer
atividade empresarial. Trata-se de situagdo especial, pois se cuida de impedimento
determinado pelo art. 54, da Constituicio Federal, em que ele ndo podem (i) desde a
expedicdo do diploma, (a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico,
autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de
servico publico, salvo quando o contrato obedecer a cldusulas uniformes, e (b) aceitar ou
exercer cargo, funcdo ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissiveis ad
nutum, nas entidades constantes da alinea anterior, e (ii) desde a posse, (a) ser proprietarios,
controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa
juridica de direito publico, ou nela exercer fun¢do remunerada, (b) ocupar cargo ou fungio
de que sejam demissiveis ad nutum, nas entidades referidas no item (i) (a) anterior, (c)
patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades referidas no item (i) (a),
anterior e (d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo. Na realidade,
proibe-se que os parlamentares sejam titulares de sociedade empresaria, desde que se trate
de entidade que goze de favores decorrentes de contrato com pessoa juridica de direito
publico, que sdo o Estado, as autarquias e as empresas estatais.”

Os juizes estdo proibidos de exercer o comércio ou participar de sociedade
comercial, inclusive de economia mista, exceto como acionista ou quotista (art. 36, I, da LC
35, de 14/03/1979 - LOMAN).8 Dessa maneira, o juiz ndo pode exercer atividade
empresarial, exceto na condi¢io de acionista ou quotista, e, mesmo assim, nessas hipoteses,
ndo pode exercer o controle ou a geréncia (art. 38, da Res. CNJ 60, de 19/09/2008 - Codigo
de Etica da Magistratura Nacional).

Os membros do Ministério Publico estdo igualmente proibidos de participar de
sociedade comercial (art. 128, § 5.2, 1], ¢, da Constituicdo Federal). Assim, embora lhes seja
vedado exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, podem ser sécios, na

% No ambito estadual, opera-se da mesma forma, ou seja, os deputados ndo podem: (i) desde a expedig¢io do diploma: (a)
firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia
mista ou empresa concessionaria de servigo publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas uniformes; e (b)
aceitar ou exercer cargo, fun¢do ou emprego remunerado, incluindo os de que sejam demissiveis "ad nutum", em com
pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria
de servigo publico; e (ii) desde a posse: (a) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor
decorrente de contrato com pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer fungéo remunerada; e (b) ocupar cargo ou
fungdo de que sejam demissiveis "ad nutum", em com pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de servigo publico.

7 Consideram-se empresas estatais as empresas publicas e as sociedades de economia mista, como também as suas
subsididrias (art. 1.°, da Lei 13.303, de 30/06/2016).

8 O art. 95, paragrafo tinico, IV, da Constituigdo Federal, dispde ser vedado aos juizes receber, a qualquer titulo ou
pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes legais.
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remunerac¢io o administrador judicial,*? (d) participacdo de representante em Comité de
Credores, (e) simplificagcdo na apresentacdo de livros e documentos contabeis para fins de
requerimento de recuperacao judicial, (f) possibilidade de parcelamento em prazos mais
extensos de débitos tributdrios e previdenciarios e (g) prioridade sobre todos os atos
judiciais (art. 189-A, da Lei 11.101, de 09/02/2005).

Impende anotar, enfim, que as ME - microempresas e as EPP — empresas de pequeno
porte devem adotar os modelos societarios tradicionais, exceto a forma de sociedades
anonimas, ndo existindo mais a obrigatoriedade de agregar suas siglas ao final do nome
empresarial; e, com isso, com as observagées acima, os direitos e deveres das ME -
microempresas e das EPP - empresas de pequeno porte nio diferem dos demais modelos
societarios.

( 4. Prepostos

4.1. Nocgoes gerais

0 exercicio da atividade empresarial pressupde a existéncia de auxiliares, e que ndo
sdo apenas os empregados, e que concorrem para o exercicio da atividade empresarial.

0 revogado art. 35, do CCom de 1850, tratava dos agentes auxiliares do comércio e que
eram: (i) corretores; (ii) agentes de leilao; (iii) feitores (os atuais gerentes); (iv) guarda-livros
(os atuais contadores); (v) caixeiros (os atuais empregados em geral); (vi) trapicheiros; (vii)
administradores de armazéns de dep6sito; e (viii) comissarios de transporte.

Na realidade, consoante a legislagao pretérita, dividiam-se os agentes auxiliares do
comércio em: (i) auxiliares dependentes e (ii) auxiliares independentes. Os auxiliares
dependentes eram: (i) feitores; (ii) guarda-livros; e (iii) caixeiros; e os demais eram os
auxiliares independentes.

Os auxiliares dependentes distinguem-se dos independentes por exercerem estes
atividade empresarial em nome proprio, isto é, sem relacdo de subordina¢do, enquanto os
auxiliares dependentes exercem a atividade empresarial em nome da empresa ou na condi¢cdo
de prestadores de servigcos ou na condi¢do de assalariados, por meio de contrato de trabalho.

Os arts. 1.169 et seq., do CC, cuidam dos prepostos, como assim sdo denominados
atualmente os antigos agentes auxiliares do comércio.

Os prepostos, ou os agentes auxiliares da empresa, sio: (i) os gerentes; e (ii) os contabilistas.

420 STJ decidiu que, nas recuperagdes judiciais envolvendo Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, quer haja a
op¢ao pelo plano especial (arts. 70 a 72, da LREF), quer adotem o procedimento comum de recuperagao judicial (arts.
51 e ss., da LREF), a remuneragdo do administrador judicial deve observar a limitagdo de 2% do valor dos créditos
submetidos a recuperacao ou dos bens alienados na faléncia (art. 24, § 5.°, da LREF).

Neste sentido: STJ, 4. T., REsp 1.825.555/MT, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 04/05/2021, DJe de 11/06/2021.
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liquido da sociedade, num determinado momento. E o caso, por exemplo, de ocorrer a
morte ou a retirada de um sécio da sociedade, em que ele ou seus sucessores passam a ter
um direito de crédito perante aquela. Para calcular esse montante, faz-se o balanco de
determinacdo, em que se faz uma reavaliacdo dos bens do ativo e do passivo, levando-se
em conta o precgo de mercado.

Os balancos patrimonial e de resultado terdo por base a escrituragao global ao longo
do exercicio, que sdo langados no Livro Diario ou no caso de ser substituido por fichas
soltas, no Livro Balancete Diario e Balangos.

0 exercicio social é o periodo em que se observa a situacdo patrimonial da sociedade
para que seja verificado se o fim social (lucro) foi atingido. Em caso de sociedades
andnimas, esse periodo é fixado no estatuto social e, em geral, no Brasil, coincide com o ano
civil, ou seja, de 1.2 de janeiro a 31 de dezembro, podendo ser fixado periodo diverso.

Nada impede que a empresa faga mais de um balango por ano. As institui¢des
financeiras, por exemplo, tém regras especiais de contabilidade, exigindo a realizacdo de
balango semestral (art. 31, da Lei 4.595,de 31/12/1964). As ME e as EPP estdo dispensadas
dessa obrigacdo.

( 6. Registro das Empresas

6.1. Nocgoes gerais

Ha diversas obriga¢des que sdo comuns a todos os empresarios (art. 1.179, do CC),
entre as quais encontra-se a de proceder ao registro no 6rgdo do registro de empresas
antes de iniciar suas atividades (art. 967, do CC).6* O ndo cumprimento dessa obrigacdo,
bem assim das demais obrigacdes, torna a empresa irregular.

O registro das empresas tem por finalidade ensejar publicidade, autenticidade,
validade e seguranca aos negdécios juridicos.®s

Alegislacdo aplicavel ao registro do comércio é a Lei 8.934, de 18/11/1994, que é a
Lei do Registro Publico das Empresas Mercantis e Atividades Afins, que é regulamentada
pelo Dec. 1.800, de 30/01/1996.

6 O empresario rural e o pequeno empresario tém assegurado tratamento favorecido, diferenciado e simplificado, quanto
a inscricdo e aos efeitos dai decorrentes (art. 970, do CC).

5 A Lei 13.874, de 20/09/2019 (oriunda da conversdo da Med. Prov. 881, de 30/04/2019), a chamada "Lei da Liberdade
Econdmica", trouxe muitas alteragdes as regras do registro mercantil, e que, tendo como um dos pilares o livre exercicio
da atividade econdmica, buscou — e conseguiu — dar maior agilidade no registro empresarial, possibilitando, com isso,
que uma empresa possa ser aberta de maneira bem rapida e em pouco tempo.

% As atividades afins dizem respeito aos auxiliares da empresa.
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Observa-se de inicio que essa legislacdo ndo alcanca as atividades civis. Desse modo,
o registro das sociedades, consoante a legislagao atual, continua a ser duplice, ou seja, ha o
regime do registro das sociedades empresariais, que é feito perante o Registro Publico das
Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais, e ha o regime de registro para as
sociedades ndo-empresarias, que é o Cartdrio de Registro das Pessoas Juridicas.

Assim, por ndo haver regime unico de registro, as sociedades nao-empresariais
continuam submetidas ao regime do registro civil. As cooperativas, embora sejam
sociedades simples (art. 982, paragrafo Unico, do CC) e tenham finalidade ndo comercial
(art. 4.2, caput, da Lei 5.764, de 16/12/1971), excepcionam essa regra, e devem ter seus
atos constitutivos registrados perante o Registro Publico das Empresas Mercantis, que esta
a cargo das Juntas Comerciais (art. 32, 11, da Lei 8.934, de 18/11/1994).

E decorréncia imediata do sistema de inscri¢do perante o Registro Ptiblico das
Empresas Mercantis, que estd a cargo das Juntas Comerciais, o critério para qualificacdo da
empresa em regular ou irregular.6’

A empresa regular é aquela que tem seus atos devidamente arquivados no Registro
Publico das Empresas Mercantis. E irregular é a empresa que ndo os tem.

As consequéncias da falta de arquivamento dos atos no Registro Publico das
Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais, caracterizando, portanto, a
irregularidade da empresa, sdo de duas ordens: (i) principais; e (ii) secundarios.

Os efeitos principais sdo: (i) ndo poder requerer a faléncia de seu devedor, embora
a sua faléncia possa ser requerida; (ii) ndo poder requerer recuperacdo judicial®® e nem a
autofaléncia; (iii) ndo poder valer-se da eficacia probatéria dos livros comerciais (art. 418,
CPC);%9 (iv) ndo poder ser considerada sociedade empresaria; e (v) haver responsabilidade
solidaria e ilimitada dos sdcios.”®

E os efeitos secunddrios sdo: (i) ndo poder participar de licitagdes;”! (ii) ndo poder
inscrever-se em cadastros fiscais; e (iii) impossibilidade de matricular-se no INSS, sendo
que o registro na Junta Comercial, o CNP] e a matricula sdo simultaneos.”2

7 A empresa, esteja ou ndo inscrita no Registro Publico das Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais, é apta
ao exercicio da atividade empresarial. O direito brasileiro adotou o critério real — em contraposi¢@o ao critério formal —
para a qualificagdo da empresa. Desse modo, o que importa ¢ verificar se real e efetivamente a pessoa, fisica ou juridica,
exerce atividade econdomica organizada para a produgdo de bens ou servigos, ndo sendo necessaria a formalidade do
registro para que haja a qualificacdo de empresa. Verifica-se, com isso, que o ato emanado do Registro Publico das
Empresas Mercantis tem natureza meramente declaratoria, e ndo constitutiva.

% A empresa irregular ndo tem legitimidade ativa para o pedido de sua recuperagio judicial, nem pode ter homologada
sua recuperacdo extrajudicial.

% A empresa irregular também ndo pode ter seus livros autenticados pela Junta Comercial (art. 1.181, do CC), e, em virtude da
falta desse registro, a empresa irregular ndo pode valer-se da eficacia probatoria a que alude o art. 418, do CPC.

" A irregularidade da sociedade importa na responsabilidade solidaria e ilimitada de seus socios, nos termos do art. 990, do CC.
Ademais, o socio administrador de sociedade irregular responde pessoal e diretamente pelas obrigacdes sociais.

"I A empresa irregular ndo pode participar das licitagdes promovidas pelo Poder Piblico, nas modalidades concorréncia
e tomada de pregos (art. 28, I e I1I, Lei 8.666, de 21/06/1993).

2 A empresa irregular ndo pode realizar matricula junto ao INSS, que, em relagio as empresas & processada
simultaneamente a inscri¢do no Registro Ptblico das Empresas Mercantis, o que a sujeita a pena de multa (art. 49, I, Lei



