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Capítulo 1


Introdução ao conceito de empresário e à sociedade empresarial







  O sucesso e a sobrevivência de uma empresa dependem de três pilares: uma boa administração, uma contabilidade precisa e transparente e uma estratégia jurídica que seja, ao mesmo tempo, protetiva e inovadora.




  Tendo isso em mente, este livro irá desenvolver os pontos fundamentais dessa estratégia, de maneira a facilitar as escolhas relativas à gestão contábil-administrativa. Para tanto, se faz necessário conhecer o conceito de empresa a partir da evolução histórica e jurídica, além de os requisitos para ser empresário e o papel do contabilista para a estruturação de uma empresa.




  1 História da legislação empresarial no Brasil




  O direito, como conjunto normativo regulador da vida em comunidade, nunca andou no mesmo compasso da sociedade – muito pelo contrário. O papel de norma reguladora que o direito assumiu surgiu depois da ocorrência de fatos sociais considerados relevantes a ponto de merecerem uma proteção jurídica especial.




  Essa realidade também se aplica ao direito comercial ou, mais modernamente, ao direito empresarial ou negocial; ou seja, a norma que regulamenta a atividade econômica de empreender também está em descompasso com a criatividade e a necessidade do administrador, do gestor e do contabilista, forçando o jurista a encontrar meios legais de combinar normas e proteger o melhor interesse das empresas em qualquer ramo de atividade (COELHO, 2017, p. 44). Dizemos isso porque o comércio, o negócio e o empreendedorismo já existiam muito antes que as regras jurídicas lhes dessem o mínimo de contorno jurídico.




  As atividades comerciais existem desde a antiguidade, aproximadamente 5.000 anos a. C., e podem ser observadas na história dos egípcios, dos fenícios e dos hebreus; ou ainda, mais recentemente, no período de 1.000 anos a. C., já com os gregos e romanos. Embora os costumes e usos locais estabelecessem os limites para um negócio e existissem algumas regras que eram observadas pelos comerciantes, tais normas não eram pacíficas e muito menos gerais. Por vezes, eram diretrizes profundamente atreladas à propriedade, não possuindo o dinamismo próprio dos comerciantes da época.




  Assim, embora os costumes locais estabelecessem algum tipo de delimitação para a prática de negócios, a regulamentação efetiva apenas se desenhou no decorrer da Idade Média. Essa mudança tem início juntamente com o nascimento das cidades (burgos) e o estabelecimento e desenvolvimento de um comércio local fixo, momento histórico que coincide com a criação das corporações de ofício[1] e artes, que facilitavam a comercialização e a organização das atividades mercantis e de produção, possibilitando o comércio interno e facilitando também o comércio internacional, marcado especialmente por feiras de mercadores que ocorriam em quase toda a Europa.




  Nesse momento, temos o início da primeira fase do direito comercial, que ocorre aproximadamente do século XII ao XIII. Nesse período, os usos e costumes de cada atividade passaram a ser sistematizados, criando uma espécie de normatização privada.




  Outros dois pontos que foram fundamentais para o desenvolvimento do direito comercial são: a desvinculação ao direito privatista romano, que era estático e atrelado à propriedade; e o afastamento do direito canônico, ou seja, do direito que rege a religião católica romana, que proibia o lucro. Assim, o direito comercial passou a ter mais mobilidade e permitir o lucro.




  Essa sistematização irá se manter até o momento em que os Estados europeus em formação passarem pelo período de unificação. Tal evolução acontece diante da necessidade de organização do setor produtivo e econômico de uma maneira mais flexível e adaptável ao espírito empreendedor dos comerciantes da época.




  Diante dessas diretrizes iniciais, eram considerados comerciantes aqueles que realizavam atividades ligadas às corporações de ofício e arte e que, consequentemente, estavam submetidos ao Tribunais de Ofício para a resolução de conflitos decorrentes das transações realizadas. Por isso, denominou-se essa fase como subjetivista, pois o que importava era o sujeito que realizava a atividade mercantil.




  Em um segundo momento, temos uma maior especificação do direito comercial em decorrência da unificação dos Estados absolutistas, que predominou na Europa entre os séculos XVI e XVIII, além do fato de que a atividade legislativa era realizada pelos reis da época. Nesse período, nasce a visão objetivista do direito comercial, pois foi estabelecido que o comerciante é aquele que pratica atos de comércio descritos em legislação específica.




  A norma enumerava um rol de atividades e condutas próprias das pessoas que praticavam a mercância, ou seja, quem realizava os atos de comércio com habitualidade e profissionalismo, fazendo a intermediação para a troca de produtos ou para a prestação de serviços.




  No Brasil, é nessa segunda fase do direito comercial que surge a nossa primeira legislação de maneira codificada – ou seja, as leis existentes de forma esparsa são organizadas e reestruturadas em um único código. Assim, o Código Comercial de 1850 nasce com forte inspiração europeia e passa a regulamentar a atividade de mercância do Brasil (NEGRÃO, 2017, p. 22).




  Essa legislação, por muito tempo, foi complementada com decretos, regulamentos e leis mais modernas e adaptadas à realidade econômica, permitindo o melhor desenvolvimento comercial e econômico do país. O modelo durou por décadas, até que, em meados do século XX, recebeu influência da teoria da empresa, desenvolvida na Itália e incorporada à nossa legislação com a introdução do direito empresarial no Código Civil de 2002.
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  É evidente que, com a adoção da teoria da empresa, o Código Comercial de 1850 foi superado, ocorrendo a atualização dos conceitos de comerciante e atos do comércio.




  Assim, o Código Civil passou a abrigar fatores importantes da teoria da empresa, trazendo alguns conceitos e estruturas empresárias relevantes, que estudaremos no decorrer desta obra.
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    Antes da teoria da empresa, os atos do comércio eram regulamentados pelo Código Comercial de 1850 e pelo Regulamento 737 de 1850. Essas normas sofreram alterações com o tempo, claro, mas só foram afastadas em 2002. Contudo, mesmo antes do regramento legal, essa teoria já era aplicada no Brasil com base nas ideias de Asquini, aperfeiçoadas à nossa realidade por Bulgarelli.




    Para uma consulta rápida sobre os temas abordados nesse capítulo, sugerimos a leitura da obra do Professor Fábio Ulhoa.




    Fonte: COELHO, F. U. Novo manual de direito comercial: direito de empresa. São Paulo: RT, 2017.




    

      




      


    


  




  1.1 Conceito de empresa




  Curiosamente, o Código Civil brasileiro, da mesma forma que o Código Civil italiano, não definiu juridicamente o conceito de empresa. Desse modo, restou aos estudiosos do direito e aos tribunais apresentar essa definição jurídica, obviamente com o apoio de outras ciências, como administração, contabilidade e economia.




  Antes de abordarmos o conceito de empresa, cabe desmistificar alguns aspectos importantes que estão gravados na memória popular, mas que em hipótese alguma podem permear o pensamento de quem atua na área de negócios. Assim, é fundamental afastar os mitos que gravitam em torno do termo “empresa”.




  Desse modo, cabe lembrar que a empresa não é o prédio em que a atividade empresarial é desenvolvida ou exercida, ou seja, nós não vamos para a empresa, nós não temos reunião da empresa. Da mesma forma, a empresa não se confunde com o empresário ou com a pessoa que desenvolve a atividade empresarial. Dito isso, é necessário entender, então, o que é a empresa.




  O conceito mais tradicional e usual foi tirado das lições do estudioso italiano Alberto Asquini (1943, p. 109), que desenvolveu a teoria poliédrica da empresa. Segundo essa teoria, a empresa deve ser analisada sob quatro perfis: o subjetivo, o funcional, o objetivo e o corporativo.




  Sob o perfil subjetivo, se estuda a pessoa, o sujeito que titulariza a atividade empresarial, seja uma pessoa ou uma sociedade empresária. Por sua vez, o perfil funcional trata exatamente da atividade desenvolvida pelo empresário ou sociedade empresária. Já o perfil objetivo trata daquele conjunto de bens que são utilizados no desenvolvimento da atividade empresarial – aqui, o conjunto de bens deve ser entendido de forma ampla. Por fim, temos o perfil corporativo, que trata da relação entre o empresário e os funcionários no desenvolvimento das atividades. Assim, a empresa seria a conjunção desses perfis.




  

Figura 1 – Perfis da empresa, segundo Asquini
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  Bulgarelli (1995, p. 93), ao explicar essa teoria, pontua que o perfil corporativo já é regulamentado pelo direito do trabalho, de forma que, em seu entendimento, a teoria deve ser na verdade triédrica, abrangendo apenas os perfis ou aspectos subjetivo, objetivo e funcional. Hoje, mais do que nunca, a teoria triédrica da empresa possui um sentido mais lógico e funcional, especialmente quando consideramos a atividade dos empresários individuais que não contratam colaboradores para o desenvolvimento das atividades, exercendo-as de maneira individual.




  Bulgarelli conclui a sua ideia com a definição de empresa mais aceita e respeitada dentro do direito: a empresa é a “atividade econômica organizada de produção e circulação de bens e serviços para o mercado, exercida pelo empresário, em caráter profissional, através de um complexo de bens” (BULGARELLI, 1995, p. 100).
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    Empresa é a atividade econômica organizada de produção e circulação de bens e serviços, exercida pelo empresário, de forma singular ou coletiva, em caráter profissional, por meio de um complexo de bens, para a obtenção de resultados econômicos positivos.




    

      




      


    


  




  Uma vez entendido o que é a empresa, é necessário entender quem é o empresário.




  1.2 Conceito de empresário




  Como vimos anteriormente, a teoria dos atos do comércio deu lugar à chamada teoria da empresa, adotada pelo Código Civil de 2002. Dessa forma, as expressões “ato de comércio” e “comerciante” foram substituídas por termos mais amplos, como empresa e empresário.




  Mencionamos também que o Código Civil não definiu o conceito de empresa – contudo, ele traz o conceito de empresário no artigo 966: “considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços”.




  Do conceito de empresário, segundo Santa Cruz, “podemos extrair as seguintes expressões, que nos indicam os principais elementos indispensáveis à sua caracterização: a) profissionalmente; b) atividade econômica; c) organizada; d) produção ou circulação de bens ou de serviços” (CRUZ, 2018, p. 74).




  Esses elementos merecem breves comentários, justamente para que possamos nos ater aqueles que de fato exercem a atividade empresária.




  Desse modo, temos que compreender a ideia de profissionalismo, que normalmente é vista sob pelo menos três aspectos. O primeiro deles é a habitualidade, ou seja, não se trata de negócio pontual, esporádico ou experimental, mas sim aquele que pressupõe um esforço de manutenção e continuidade. O segundo aspecto é a pessoalidade, ou seja, a condução do negócio depende do empenho pessoal do empresário e de suas definições – ainda que as atividades sejam exercidas por colaboradores (de forma presencial ou remota), é evidente que serão desenvolvidas como forma de representar esse empresário. Por fim, temos a especialidade, ou seja, o empresário é o detentor do conhecimento técnico do que a empresa produz, como produz ou, ainda, de como se desenvolve toda a sua cadeia produtiva ou de prestação de serviço.




  Quando falamos da atividade econômica, nos referimos à atividade de produção e circulação de bens e produtos, como também a de prestação de serviço com o objetivo precípuo de obter lucro, ainda que esse possa não ocorrer em determinados momentos.




  A organização se refere à reunião adequada dos fatores de produção necessários ao desenvolvimento da atividade inicialmente pensada e programada, o que engloba desde o projeto até a escolha da tecnologia, da matéria-prima até a logística de distribuição.




  Finalmente, quando o texto legal menciona a produção ou circulação de bens ou serviços que chegarão ao seu consumidor final, seja ele outra pessoa jurídica ou uma dona de casa, por exemplo, apenas tende a demonstrar a abrangência que a norma conferiu à atividade empresarial.




  Assim, em síntese, podemos afirmar que o empresário nada mais é do que o sujeito da que realiza a atividade empresarial de produção e circulação de bens e serviços de forma profissional, organizada e visando ao lucro.




  

Figura 2 – Atividade empresarial
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  Uma vez entendido quem é o empresário, também é fundamental entender como esses empresários podem ser classificados. Assim, de acordo com Teixeira (2018, p. 71),




  

    Pode-se ter em conta que a palavra “empresário” é gênero do qual o empresário individual, a sociedade empresária e a empresa individual de responsabilidade limitada são espécies. Conforme veremos adiante, ME (microempresa), EPP (empresa de pequeno porte) e MEI (microempreendedor individual) não são necessariamente novas espécies de empresário, mas sim formas simplificadas do ponto de vista contábil e fiscal/tributário.


  




  A respeito da ponderação de Teixeira, cabe esclarecer que, inicialmente, os empresários era classificados como individuais ou sociedades. No entanto, desde 2011 também acrescentou-se a essa classificação a empresa individual de responsabilidade limitada.




  A relação entre os empresários e os tipos societários será estudada de forma detalhada nos próximos capítulos, pois de cada tipo societário decorre um tipo de obrigação e uma responsabilidade específica.




  Nesse momento, devemos nos lembrar que o empresário individual nada mais é do que a pessoa física que exerce sozinha a atividade empresarial para produção e circulação de bens ou serviços de forma profissional, organizada e com o objetivo de obter lucro. É importante desde já destacar que o fato de o empresário individual ter registro junto ao cadastro nacional de pessoas jurídicas (CNPJ) não lhe confere personalidade jurídica,[2] apenas facilita a sua regularização fiscal, ou seja, a prestação de informação patrimonial e receitas junto aos órgãos de fiscalização fiscal (Receita Federal e Secretaria da Fazenda Estadual e Municipal).




  Já as sociedades empresárias se caracterizam pela reunião de pessoas físicas e jurídicas que unem esforços para a realização de uma finalidade empresarial. A definição legal de sociedade empresária pode ser verificada no artigo 981 do Código Civil: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados.”.
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    (…) A jurisprudência do STJ já se posicionou no sentido de que a empresa individual é mera ficção jurídica, criada para habilitar a pessoa natural a praticar atos de comércio, com vantagens do ponto de vista fiscal. Assim, o patrimônio de uma empresa individual se confunde com o de seu sócio, de modo que não há ilegitimidade ativa na cobrança, pela pessoa física, de dívida contraída por terceiro perante a pessoa jurídica. Precedente (…).




    Fonte: REsp 487.995/AP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3.ª Turma, j. 20.04.2006, DJ 22.05.2006, p. 191. Disponível em: [Clique aqui].




    

      




      


    


  




  2 Requisitos para ser empresário




  Os requisitos para ser empresário não se confundem com os requisitos para se abrir uma empresa e muito menos com aqueles relativos a ser sócio ou acionista em determinado tipo societário.




  Assim, para exercer a atividade de empresário, são necessários dois requisitos básicos, descritos no artigo 972 do Código Civil:
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  Segundo as normas do direito civil, a capacidade plena das pessoas físicas se inicia aos 18 anos. Antes dessa idade, as pessoas ou serão absolutamente incapazes (os menores de 16 anos) e deverão ser representadas pelos genitores ou representantes legais para a tomada de qualquer decisão, ou serão relativamente incapazes (pessoas entre 16 e 18 anos) e precisarão ser assistidas ao tomar decisões.




  Em algumas hipóteses legais, tais quais as previstas no artigo 5 do Código Civil, a pessoa pode ter adiantada a sua capacidade; isso ocorre com o casamento, o exercício de emprego público de forma efetiva, a colação de grau em curso superior, a obtenção de renda própria que possibilite a plena manutenção econômica ou, finalmente, a emancipação.




  Vale ainda destacar que, em alguns casos, por questões de saúde, há pessoas que nunca atingirão a capacidade plena para o exercício da vida civil, como verificamos no artigo 4 do Código Civil. Importante também salientar que a pessoa deficiente por si só não é uma pessoa incapaz, mesmo necessitando de auxílio especializado.




  A capacidade é requisito essencial para o início da atividade empresarial. Contudo, curiosamente, na hipótese de o empresário perder a própria capacidade de forma transitória ou permanente, ele poderá dar continuidade à atividade empresarial, sendo assistido ou representado por pessoa capaz nomeada após um processo judicial específico para esse fim. Igualmente, se o empresário falecer após iniciada a atividade empresarial, seus herdeiros, ainda que incapazes, poderão dar continuidade à atividade, também de forma assistida ou representada.
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