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512 TEMAS DE DIREITO SOCIETARIO, FALIMENTAR E TEORIA DA EMPRESA

dora que girou, atingindo perfeitamente alguns alvos ¢ mutilando ou
“inutilizando outros.

Mas eu acho que, numa visdo mais sistematizada, isso tudo que foi
apenas tangenciado pelo novo Cédigo Civil, problemas jd superados ¢
que foram ressuscitados; na verdade, isso tudo vai fazer com que nos,
militantes do direito empresarial, possamos levantar alguns problemas
para nossas reflexoes.

Eu quero, sem mais demora, passar a palavra ao Dr. Erasmo.

Dr. ERASMO VALLADAO A. E N. FRANCA: Boa noite! E uma honra
estar inaugurando os Cursos de Direito aqui nesta nova sede da Asso-
ciagdo. Eu tive a honra e o prazer também de ser conselheiro, durante
10 anos. E quando a gente volta 2 nossa Casa e a v& assim t20 bonita,
a gente sente muita satisfag@o.

Bom, eu vou logo para o tema desta noite, que € um tanto comple-
X0, € eu ndo queria perder tempo.

Queria primeiro relatar aos Srs. a situagio em que ndés nos encon-
tramos. Uma certa ocasido cu fiz um curso no Exterior e tive um profes-
sor alemdo, o Dr. Otto Sandrock, que afirmava ter um pesadelo recor-
rente: ele acordava de madrugada, suando frio, e dizia assim: “Mudaram

_o’Cédigo Civil™!.
‘ E essa a situacdo em que nds nos encontramos.

Como 0s Srs. sabem, o Cédigo Civil, 0 novo Cddigo Civil, estd uni-
ficando, pelo menos formalmente, o direito privado. Ou seja: pelo menos
formalmente, direito comercial e direito civil serdo uma coisa s6.!

Muito embora isso tenha ocorrido na :m:m com o Cdédigo Civil de
1942 — no qual 0 nosso s¢ inspirou —, o certo € que até hoje na Itdlia,
nas universidades. nas faculdades de Direito, existem o departamento ¢
a cadeira de “Direito Comercial”. Mas, formalmente, o direito comer-
cial estd unificado ao direito civil. E, em sua grande parte, 0 regime

1. Na verdade. nfo houve a total unificagio do direito privado, eis que a Parte
Segunda do Codigo Comercial, relativa ao coméreio maritimo, foi mantida (cf. art.
2.045 do novo Cédigo Civil), Ademais, hd quem entenda que o direito do trabalho
também estd compreendido no direito privado,
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juridico do comerciante, agora, € o regime juridico do empresirio,
estd disciplinado no Livro II da Parte Especial do Cédigo Civil, que €
o livro “Do Direito de Empresa™.

Eu repito: 0 modelo do nosso Cédigo € o Cédigo Civil italiano de
1942. E por ocasido da edi¢do do Cédigo Civil italiano de 1942 discu-
tiu-se muito a respeito do conceito de empresa.

Como os Srs. sabem, economicamente, empresa significa organi-
zagdo dos fatores da produgd@o: natureza, capital e trabalho. Fala-se,
hoje, em tecnologia, também.

Agora, como € que essa organizacdo econdmica, como € que este
fendmeno econdmico, aparece perante o Direito? Entdo, pode-se pen-
sar, de inicio: é a sociedade comercial. Serd que é sé a sociedade? Os
bens que estdao predispostos pelo empresério para o exercicio da ativi-
dade, serd que também nfo aparecem perante o Direito? Como ¢ que
esse fendmeno_da onQ@ENmmm,o econdmica dos mmﬁoﬁom da producgao se

apresenta _::9830:60 = 57 :

O célebre jurista italiano Alberto Asquini, em 1943, elaborou estu-
do que estéd traduzido aqui no Brasil, para quem quiser se aprofundar,
pelo professor Comparato, na RDM 104/109 e ss. E nesse estudo o
professor Alberto Asquini disse que a empresa se¢ apresentava perante
o Direito sob quatro diversos wnﬁaonom ou perfis. O estudo se chama,
justamente, “Os perfis da empresa”. 5

Sob o perfil subjetivo, a empresa aparecia como empresdrio ou
sociedade empresdria.

Em segundo lugar, sob o perfil funcional, aparecia como a ativida-
de organizada para a produg¢@o ou circulag@o de bens ou de servigos no
mercado.

Em terceiro lugar, sob o perfil objetivo..on patrimonial, aparecia
como estabelecimento, ou seja, como aquele complexode bens que o
empresdrio predispde para o exercicio da sua atividade.

E, finalmente, sob o perfil corporativo, como uma instituicdo. Ou
seja, como aquela organizagio de pessoas ¢ bens, incluindo o empresi-
rio e seus colaboradores, tendo em vista um sentido mais amplo at¢
politicamente. Sob esse perfil relembre-se que na Itdlia, em 1942, vigia
o corporativismo fascista.
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empresdrio ou sociedade empresdria

empresa (atividade)

estabelecimento

Essa imagem ¢é muito boa, porque esses conceitos sdo realmente
interligados. NZo se concebe o exercicio de uma atividade sem um mi-
nimo de organizacdo, ainda que seja, hoje, através de um computador.
Quer dizer, para que o empresario exerga sua atividade, ou para que a
sociedade empresdria exerca sua atividade, é preciso um minimo de
organizagdo. Os bens que ele organiza constituem o estabelecimento.

: - -,

Entfo,.0 emprésdrio-éxerce a empresa através-do estabelecimento.

OEC nés ?n vamos analisar m@ﬁ:. ¢ quem vem mHMHOBm.ﬂ_\mh_.O no BO<O
Codigo Civil.

Para que os Srs. tenham idéia da importdncia desses conceitos, eu
vou ler um trecho, aqui, da Exposi¢do de Motivos Complementar do
professor Sylvio Marcondes ao Anteprojeto do Cédigo Civil.

Como os Srs. sabem, essa parte, esse Livro “Do Direito de Empre-
sa” fol elaborado no Anteprojeto pelo professor Sylvio Marcondes. E,
quando foi editado o Anteprojeto, o professor Sylvio Marcondes escre-
veu uma Exposi¢io de Motivos Complementar, em que ¢le ressalta
justamente isso que eu acabei de dizer. Ele diz o seguinte: “O_eonceito
econdmico de empresa — como organizagdo dos fatores da producio de
bens ou de servicos, para o mercado, coordenada pelo empresdrio, que
lhe assume os resultados — tem sido fonte de continua discussdo sobre
a natureza juridica da empresa, entre 08 WUtores que ji nio consideram
suficiente a ligdo de Vivante, alids consagrada na doutrina brasileira, de
que ‘o Direito faz seu aquele conceito econdmico’. Entretanto, suscita-
da na hermenéutica dos cédigos comerciais do tipo francés, ¢ acirrada
pela exegese do novo Cédigo Civil italiano, a disputa encontrou afinal
seu remanso. Segundo csclareceu Asquini, apresentando o fendémeno
de empresa, perante o Dirdito, aspectos diversos, nfio deve o intérprete
operar com o preconceito de que ele caiba, forgosamente, num esque-
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ma juridico unitério, de vez que empresa ¢ conceito de um fendmeno
econdmico poliédrico, que assume, sob 0 aspecto juridico, em relagio
aos diferentes elementos nele concorrentes, ndo um, mas diversos per-
fis: subjetivo, como empresdrio; funcional, como atividade; objetivo,
como patriménio; corporativo, como instituicio”.

Vejam os Srs. a importéncia desse estudo do professor Alberto
Asquini na formulacio do nosso novo Cédigo Civil, reconhecida aqui
pelo préprio elaborador do Anteprojeto. Dai eu ter insistido em trazer
essa licdo aos Srs.

Acontece que o novo C6digo Civil, tal como ocorre com o Cédigo
Civil italiano, néio define empresa. Ele define empresdrio, e define es-
tabelecimento. Entdo, o conceito de “empresa”, esse conceito de empre-
sa stricto sensu como atividade, ¢ extraido da conjugacio de dois dis-
positivos que eu pedi que transcrevessem, e que vou ler para os Srs.: 0
art. 966.¢ o art. 1.142. E

O art. 966 diz o seguinte: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou
a circulagio de bens ou de servigos™.

Empresdrio, quem &é? E quem exerce atividade organizada @E a
producdo e circulagdo de bens e de servigos.

O art. 1.142 diz, por sua vez: “Considera-se estabelecimento todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, [ou seja, para
exercicio da atividade] por empresdrio, ou por sociedade empreséria”.

Nés extraimos a conclus@o, pois, de que o conceito de empresa,
stricto sensu, ¢ atividade econdmica organizada, da conjugacio desses
dois dispositivos: os arts. 966 e 1.142.

Vamos, agora, decompor os trés conceitos citados. Vamos falar um
pouquinho da empresa, um pouquinho do estabelecimento e um pou-
quinho do empresdrio ¢ da sociedade empresdria, com a nova disciplina
das sociedades dada pelo Cédigo Civil.

g:.;o bem. Empresa € atividade. Atividade — & bom que s¢ esclarega
— nfo é uma mera seqiéncia de atos. Ascarelli dd um exemplo: 0 médico.

o advogado, que vai a um banco pedir um empréstimo bancdrio, e que
assina 12, 24, 36 promissdérias, estd praticando uma série de atos, mas ndo
uma atividade. A atividade € a série de atos coordenados para uma de-
terminada finalidade; ¢ 2 finalidade que unifica os atos na atividade.
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Qual é a natureza juridica de um estabelecimento? O estabelecimen-
to est4 conceituado entre os bens coletivos ou universais, que o Direito
chama de universalidades.

¥ um pouquinho s6 de teoria, mas vocés vdo ver que tem impor-
tincia pratica muito grande.

O art. 89 do novo Cédigo Civil diz que: “Sdo singulares os bens
que, embora reunidos, se consideram de per si, independentemente dos
demais”

Entio, é o exemplo que eu dei: uma série de mercadorias abando-
nadas num depésito sdo singulares.

O art. 90 diz o seguinte: “Constitui universalidade de fato ou s¢ja,
coisa coletiva, a pluralidade de bens singulares que, pertinentes a uma
mesma pessoa, tenham destinago unitdria”. _

_E o parégrafo dnico acrescenta que os bens que formam essa uni-
versalidade podem ser objeto de relagdes juridicas proprias. O estabe-
lecimento, como nds vamos ver, pode ser objeto de awmooom. juridicas
como um todo, unitariamente; mas os bens que o compdem nomaa
1 m ser objeto de relagdes juridicas préprias.

O curioso ¢ que este todo, que constitui o estabelecimento, vale
mais que a soma das partes, porque o que importa no estabelecimento
é esse elemento de organizagdo que o empresario dd, e que € valorizado
Hunw,.mv mercado.

Os Srs. sabem, os que militam, que o método de se calcular o valor de
um estabelecimento € aquele método que se utiliza também para avaliar
cotas sociais, e que é o método denominado de “fluxo de caixa desconta-
do”. Calcula-se aquela aptiddo do estabelecimento de dar lucros, consisten-
te no seu aviamento. Isso tem um valor, que é medido pericialmente.

Muito bem. E importante esclarecer que estabelecimento ndo se
confunde com patriménio. O Banco do Brasil, por exemplo, é uma
sociedade sé, e que tem diversos estabelecimentos, diversas agéncias
em todo o Brasil. Cada agéncia é um estabelecimento. Agora, o patri-
ménio dele ndo é formado s6 por um estabelecimento; € formado por
todos os estabelecimentos e por todas as suas dividas.

Patrimdnio ¢ uma nogdo mais abrangente que a de estabelecimento, ¢
estd no art. 91 do Codigo Civil: “Constitui universalidade de direito o com-
plexo de relagdes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econdmico™.
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Portanto, o patriménio, que é uma universalidade de direito, abran-
ge todas as relagdes juridicas ativas e passivas. NGs vamos ver a impor-
tdncia desses conceitos.

Sempre se entendeu que o estabelecimento sé abrangia bens ou
ativos. O novo Cédigo Civil estd inovando e, com o intuito de proteger
os credores, estd dizendo, no art. 1.146, que o adquirente do estabele-
cimento responde também pelo pagamento dos débitos anteriores 2
transferéncia, mas desde que regularmente contabilizados. Portanto,
quem adquire estabelecimento comercial responde, a partir da vigéncia
do novo Cédigo Civil, pelos débitos daquele estabelecimento que esti-
verem contabilizados. Esta ¢ uma inovagdo do novo Cdédigo Civil,
porque até entdo se entendia que o estabelecimento s6 compreendia
elementos do ativo.?

Eu disse aos Srs. que o estabelecimento é objeto de direito. Claro,
o estabelecimento pode ser objeto de compra ¢ venda, pode ser objeto
de usufruto, pode ser objeto de periliora. Mas a-gue fitulo, a que titulo -
um estabelecimento é titulado, desculpem-me a tautologia, pelo empre-
sario? Tera o empresdrio, ou a sociedade empresdria, a propriedade do
estabelecimento? Serd isso? . 5

Nio. O novo conceito que o Cédigo Civil instaura no direito ﬁo.wm-
tivo brasileiro é o conceito de “propriedade dindmica” ou “proprieda-
de-pertinéncia” do estabelecimento. E eu vou explicar ¢ mostrar a
consequéncia pritica desse conceito.

Vejam porque eu falei da teoria e porque ela € importante. Releiam
o art. 90 do Cddigo Civil: “Constitui universalidade de fato a pluralida-
de de bens singulares que, pertinentes & mesma pessoa, tenham destina-
¢io unitdria”. Isto porque os bens que compdem o estabelecimento po-
dem estar 14 a diversos titulos. Podem ser de propriedade do empresdrio.
podem estar alugados, podem estar em consignacio, podem.estar-—.o,
que € freglientissimo — a titulo de leasing, como os computadores, por -
exemplo. Tendo em vista gue os computadores estdo sujeitos a obsoles-
¢éncia em seis meses, um ano, é muito comum gue 0 empresario nao os
adguira, mas realize um contrato de leasing desses bens.

2. Com excegio, cvidentemente, dos débitos trabaiffistas ¢ ributdrios, que tém
regulagio prépria, respectivamente, nos arts, 448 da CLT ¢ 133 do CTN.
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O fundamento legal dessa orientagdo ¢ o art. 214 do CComercial,
que determina que “o vendedor € obrigado a fazer boa ao comprador a
coisa vendida”. Se eu vendo estabelecimento meu, retiro a clientela e
passo a concorrer, eu ndo estou fazendo coisa boa para o comprador. Era
esse o fundamento legal.

O novo C6digo, entdo, traz isso em regra explicita. Porque a regra
era de construcdo jurisprudencial. O art. 1.147 diz: “Né&o havendo auto-
rizacio expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer concor-
réncia ao adquirente, nos 5 (cinco) anos subseqientes a transferéncia”.

Era esse o prazo que a jurisprudéncia jd estipulava como prazo
minimo para que ele ndo concorresse. E diz o pardgrafo tnico: “No
caso de arrendamento ou usufruto do estabelecimento, a proibi¢do pre-
vista neste artigo persistird durante o prazo do contrato™.

O que é 16gico e razodvel. Quer dizer, arrendou ou deu em usufru-
to o estabelecimento, durante o prazo do contrato nio pode concorrer.
Evidentemente que esta ndo-Concortéiictd 1&m que ser verificada no.-,
caso concreto. Esta proibigdo estd sujeita aos elementos de tempo -
cinco anos —, local e ramo de atividade.

Se eu alieno um estabelecimento em Sdo Paulo — por exemplo,
uma padaria no Brds —, evidentemente que se eu abrir uma padaria em
Santo Amaro nio vou estar fazendo concorréncia ao adquirente.

Entio, vimos a empresa, vimos o estabelecimento. Eu vou falar,
agora, um pouquinho do empresério ¢ da sociedade empresdria.

O novo Cédigo Civil define empresdrio no art. 966, que diz: “Con-
sidera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdmi-
ca organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigcos™.

Nessa definiciio existem trés elementos importantes. Sdo salienta-
dos, aqui, também pelo professor Sylvio Marcondes na Exposicdo de
Motivos & qual eu me referi aos Sts.: “(a) 0 exercictode atiVidade eco---
ndmica e, por isso, destinada a criago de riqueza, pela producio de Bens
ou de servicos para a circulagdo, ou pela circulagio dos bens ou dos ser-
vicos produzidos; (b) atividade organizada, através da coordenagio dos
fatores de producfo — trabalho, natureza e capital —em medida e propor-
¢io varidveis, conforme a natureza € O objeto da empresa; (c) exercicio
realizado de modo habituai ¢ sistemdticgzou seja, profissionalmente, o
que implica dizer em nome préprio ¢ com animo de lucro™.
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S0 esses os elementos em que se decompde a defini¢ao de empre-
s4rio. Mas o pardgrafo unico desse art. 966 diz o seguinte: “Nio se
considera empresério” quem exerce profissdo intelectual, [advogado,
médico)] de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o con-
curso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa’.

Por que nio se considera empresdrio? Eu vou ler a explicagdo do
professor Sylvio Marcondes: “Dessa ampla conceituago [de empresd-
rio] exclui, [0 Anteprojeto] entretanto, quem exerce profissdo intelectual,
mesmo com o concurso de auxiliares ou colaboradores, por entender
que, nfio obstante produzir servi¢os, como fazem os chamados profis-
sionais liberais, ou bens, como fazem os artistas, 0 esforco criador se
implanta na prépria mente do autor, de onde resultam, exclusiva e di-
retamente. 0 bem ou o servico, sem interferéncia exterior de fatores de
produgdo, cuja eventual ocorréncia é, dada a natureza do objeto alcan-
¢ado, meramenie acidental™.

I esta a explicagdo dada pelo autor do Anteprojeto de por que nao
se considera empresdrio quem exerce profissdo intelectual ou de natu-
reza artistica ou cientifica. Entdo, estd fora do regime da empresa.

Mas diz esse pardgrafo dnico: “(...) salvo se 0 exercicio da profis-
sdo constituir elemento de empresa”.

E um dispositivo redigido de maneira um tanto obscura, mas éo
seguinte: um hospital-por exemplo; 0 hospital vai congregar médicos,
mas o hospital é uma sociedade que exerce atividade empresarial, sen-
do a prestago de servigos médicos um elemento da empresa.

Também estio excluidos da conceituagio de empresdrio o empre-
sério rural e o pequeno empresario. Entdo, o art. 170 diz que: “A let
assegurard tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao em-
presdrio rural ¢ ao pequeno empresdrio, quanto 2 inscri¢do e aos efeitos
dai decorrentes”.

Entdo, o empresério rural ou 0 pequeno empresdrio em principio
nio estariam obrigados a inscrigdo. Isso a lei deveria dizer. Mas a lei
em vigor a respeito do pequeno empresario, que ¢ o Estatuto da Peque-
na Empresa ou Empresa de Pequeno Porte, nao o desobriga de inscri-
¢do. Eu ndo sei se até a entrada em vigor do novo Cédigo Civil havera
uma lei regulando © pequeno empresdrio para esses cfeitos.
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528 TEMAS DE DIREITO SOCIETARIO, FALIMENTAR E TEORIA DA EMPRESA

podem ser opostos a terceiros, antes de arquivados e averbados no Re-
F Ll e FET
gistro Pdblico de Empresas Mercantis™.

Aquela fraude, que comumente ocorria, de separar os conjuges na
hora da faléncia, agora, val complicar mais ainda. Se a sentenga nao
tiver sido registrada na Junta Comercial ndo teréd eficdcia perante ter-
ceiros, apesar de ter sido homologada em juizo e publicada.

Bom, h4 uma disposi¢do evidentemente retrégrada que diz respei-
to a sociedades. E um problema que hd mais de 30 anos j4 estava resol-
vido — sociedade entre marido e mulher.

Vejam que absurdo. O art. 977 diz o seguinte: “Faculta-se aos
cOnjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que nao
tenham casado no regime da comunho universal de bens ou no da
separagao obrigatéria”.

Notem bem, nio é s entre eles, 6 entre os conjuges.-Mesmo que
eles contratem sociedade com terceiros. Se forem casados no regime da
separago obrigatéria ou no regime da comunh@o universal, essa socie-
dade serd nula. Isso é um problema.

Eu estava hoje, aqui, antes de estar com o0s Srs., analisando um artigo
do professor Comparato, e que eu recomendo a todos. S3o quatro paginas;
alids, trés paginas. E um comentério a um acérddio publicado em 1971 na
RDM 3/90 é ss. Era um acérddo que julgou nula uma sociedade de marido
e mulher casados sob o regime da comunhdo universal de bens.

P

O professor Comparato traz todo um histérico de como essa ques-
tdo evoluiu na Franga, em poucas piginas ¢ extremamente substancial.
E mostra como os argumentos que existiam para vedar a sociedade entre
marido e mulher nao se sustentavam. Vejam, inclusive, que € até contra
a evolugdo toda do nosso direito civil, do nosso direito de familia.

O argumento de que nfo se podia contratar sociedade no regime de
comunh#io de bens é que poderia ferir o principio do poder marital. Se
a mulher, por exemplo, fosse sécia-gerente da empresa, ela € que admi-
nistraria o patriménio do casal. Vejam que absurdo, nos dias de hoje!

Um outro argumento ¢ que na separagio de bens néio poderia, por-
que haveria uma mudanga do regime de bens do casamento. Se¢ 0s s6-
cios casados no regime da separaciio obrigatéria colocassem os bens
em comum haveria modificacio do regime de bens no casamento.

O professor Comparato falou: “Mas alguém jd sustentou que se um
cbnjuge der para o outro uma procuragdo para vender todos os seus
bens ela é nula”? Na prdtica ¢ a mesma coisa.
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De qualquer forma, vai ser proibida a sociedade de marido e mu-
lher quando casados sob o regime da comunh@o universal ou da sepa-
racdo obrigatéria.

Muito bem. Visto o estatuto do empresdrio individual, hd uma
nova disciplina das sociedades. E aqui a mudanc¢a vai da dgua para o
vinho. O que fizeram em matéria de sociedades limitadas, por exemplo,
vai deixar os Srs. estarrecidos.

Bom, eu nfio vou adiantar, apenas quero dar em grandes linhas
essa nova disciplina das sociedades.

De inicio, h4 duas grandes distingdes feitas pelo novo Cédigo Civil.
Primeiro, as sociedades n@o-personificadas. As sociedades ndo-personi-
ficadas sdo a sociedade em comum ¢ a sociedade em conta de participa-
¢do. O que ¢ a sociedade em comum? I hoje a nossa sociedade irregular
ou de fato. E isso que o novo Cédigo Civil chama de sociedade em co-
mum. E uma sociedade nio-personificada. E hd algumas inovag@es que
amanhd os Srs. verdo. 5 -

E continua a nfo ser personificada a sociedade em conta d¢ ‘@ma-
cipagido, que j4 existe em nosso Cédigo Comercial e ndo tem persona-
lidade juridica. Continuard a ndo ter. Alids, hd vdrios autores que enten-
dem que nem se trata, propriamente, de sociedade. g

Essas, entdo, as sociedades ndo-personificadas. E as sociedades
personificadas? Aqui eu chamo a atengZo dos Srs. para o fato de que
vai desaparecer a distingdo entre sociedade civil ¢ sociedade comer-
cial. Vai haver a sociedade simples, que equivale — mas ndo completa-
mente — 2 civil (e ja vou falar sobre isso), ¢ a sociedade empresdria.

A sociedade simples vai continuar a ser registrada no Registro Ci-
vil de Pessoas Juridicas, conforme os Srs. podem ver no art. 1.150: “O
empresdrio ¢ a sociedade empresdria vinculam-se ao Registro Publico
de Empresas Mercantis, a cargo das Juntas Comerciais, ¢ a sociedade
simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas (...)".

Entdo, as sociedades personificadas serdo as sociedades simples ¢
as sociedades empresdrias.

Qual serd o objeto das sociedades simples? E a atividade rural ou
as atividades profissionais — a sociedade de advogados, a sociedade de
médicos, arquitetos, serd uma sociedade simples. Portanto, ndo-empre-
sdria. Também serd sociedade simples, pela forma, a sociedgde coope-
rativa, isto é, qualquer que seja o objeto da sociedade cooperativa, serd
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