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“comerciante”. 2. Fungdo econdmico-juridica da fattispecie “empresdrio”.
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primeira e talvez mais importante

caracteristica do Codigo Civil em
matéria de direito da empresa é exatamente
ter previsto a figura do empresdrio, ao mes-
mo tempo em que revogava o Titulo [ do
Cédigo Comercial (“Dos Comerciantes™).

Apesar de impactante, essa mudanca
tem, como se verd, poucos efeitos sobre a
disciplina. Essa é a razdo para a escolha do
titulo do presente artigo.

1. O termo italiano fattispecie, tdo utilizado
em nossa doutrina, deriva do Latim facti species
(imagem do fato). Ausente das fontes justinianéias,
¢é provavel que a expressdo tenha aparecido na Ida-
de Média. De toda forma, ¢ a melhor representagio
linguistica de um acontecimento ou situacdo a cuja
verificagdo a norma associa determinada conse-
qiiéncia juridica — ou, na nomenclatura moderna, da
hipétese legal de incidéncia. E nesse sentido que o
termo italiano, hoje consagrado pela doutrina e em
auséncia de terminologia propria em Portugués,
sera usado ao longo desse artigo. Note-se que aqui a
utilizag@io do termo fattispecie é no seu sentido pré-
prio acima mencionado, isto ¢, imagem ou figura do
fato prevista na lei, e ndo suporte fatico (Tatbestand)
existente na realidade. V., para a disting8o entre am-
bos, A. Junqueira de Azevedo, Negdcio Juridico e
Declaragdo Negocial, tese ndo publicada, Sdo Pau-
lo, 1986, p. 13, nota 13, com citagdes bibliograficas.

1. Surgimento da fattispecie
“empresdrio” e desaparecimento
da fattispecie “comerciante”

Evidentemente, a referida substitui-
¢fdo ndo € e nem poderia ser perfeita. A
questdio que a partir de agora assombrara
a doutrina nacional é exatamente a mesma
com a que se defrontou a doutrina italiana
com o Cddigo Civil unificado de 1942, no
qual o Cddigo Civil brasileiro fortemente
se inspirou: como dar sistematicidade ao
conceito de “empresa”.

A primeira questdo que se coloca € se
¢ possivel simplesmente substituir na fat-
tispecie o conceito de “comerciante” pelo
de “empresario”, aplicando diretamente a
disciplina de direito comercial, que tem no
primeiro conceito sua referéncia principal.

Evidentemente, uma resposta positiva
esbarra em problemas de monta. Em pri-
meiro lugar, uma nogio de “empresario”
centrada, como é, em torno do conceito
de “organizagdo” reduz expressivamente o
imbito de aplicagio de dispositivos como
a Lei Falimentar. Isso porque, enquanto
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a nogdo de “comerciante” jamais excluiu
a atividade organizada, nem todo comer-
ciante tem necessariamente uma organiza-
¢fo empresarial a sua disposi¢do. Dai por
que em matéria de direito falimentar j4 se
discutiu a aplicagfio da Lei Falimentar a
atividade “em via de organizagio”.?

Mas muito mais importante ¢ gra-
ve que isso € o problema decorrente da
existéncia de objetivos diversos por trds
de cada conceito. O conceito de “comer-
ciante”, por ser formado a partir exclusiva-
mente de caracteristicas subjetivas (carter
profissional, exercicio de atividade econé-
mica) — ao contrario da nogdo de “empre-
sario”, que inclui, ao lado destas, também
caracteristicas objetivas (organizagdo) —, é
mais apto a captar situagGes em que a es-
pecificidade da disciplina se justifica exa-
tamente em fungéo exclusivamente dessas
caracteristicas subjetivas especiais.

Parece natural, portanto, que enquan-
to subsistirem esses estatutos especiais seja
necessario falar em atividade do empresa-
rio comercial e ndo-comercial, exatamen-
te como se faz em outros ordenamentos,
tenham eles disciplina comercial diferen-
ciada (Direito Alemio),’ ou ndo (Direito
Italiano).* O proprio Cédigo Civil brasilei-
ro d4 a entender ser esse seu objetivo, ao
assegurar, nos arts. 970 e 971, tratamento
diferenciado ao empresério rural e ao pe-
queno empresario — exatamente aquelas
categorias consideradas quase unanime-
mente pela doutrina como de empresérios
ndo-comerciais.’

2. Cf. P. G. Jaeger, La Nozione d'Impresa dal
Codice allo Statuto, Mildo, Giuffre, 1985, pp. 52 ¢
ss.

3. Cf. K. H. Capelle e C. H. Canaris, Handels-
recht, 19 ed., Munique, Beck, 1980, pp. 30 e ss.

4. Cf. P. G. Jaeger, La Nozione D'impresa dal
Codice allo Statuto, p. 37; e G. Oppo, “Note preli-
minari sulla comercialitd dell’impresa”, in Diritto
dell'Impresa — Scritti Giuridici I, Pddua, CEDAM,
1992, pp. 167 e ss.

5. Cf. K. H. Capelle e C. H. Canaris, Han-
delsrecht, 19® ed., p. 31, excluindo da caracterizacdo
como kaufindnische Unternehmen “die sogenann-

Note-se que afirmar que a substitui-
¢lo ¢ imperfeita ndo significa que poucas
mudangas ocorreram. O que ocorre é que
essas mudangas decorrem menos da intro-
dugdo de uma nova fattispecie — empresd-
rio — e mais do desaparecimento de outra
— comerciante.

Como visto, a introdugio da primei-
ra, além de implicar poucas conseqiiéncias
aplicativas, exige o recurso & segunda, para
sua corregdo sistematica,

J4 o desaparecimento da disciplina
do comerciante do direito positivo é muito
mais preocupante. Implica, em primeiro
lugar, o desaparecimento do principal — e
talvez tnico — subsistema hetero-integrado
de nosso ordenamento juridico, ou seja,
de uma das poucas disciplinas que reco-
nheciam expressamente no costume uma
fonte do Direito. E desnecessario comen-
tar o arejamento para influxos e transfor-
magdes juridicas e de costumes trazido por
essa regra. A substitui¢gdo por um sistema
auto-integrado como o direito privado, que
desde a codificagdo napolednica se opde
frontalmente & hetero-integragdo, exata-
mente para eliminar o pluralismo de fontes
e ordenamentos tipicos da Idade Média,
ndo ¢ um processo indolor e nem de todo
coerente.

No direito civil a analogia € regra in-
terpretativa que da coeréncia logica ao sis-
tema. Com efeito, se o sistema legal ndo
reconhece outras manifesta¢es do Direito
que ndo ele mesmo, ¢ preciso criar uma re-
gra de fechamento que permita dar respos-
ta mesmo a situagdes por ele nio previstas.
E essa regra ¢ a analogia.

Parece bastante evidente que, sobre-
tudo em matéria comercial (ou empresa-
rial), a analogia niio é boa substituta dos
costumes. O sistema econdémico transmi-
te suas necessidades de transformagdo
primordialmente através da mudanca de

ten kleieneren Unternehmen, die freien Berufe, die
Offentlichen Unternehmen, die land und forstwirt-
schaftlichen Betriebe”.
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costumes em matéria empresarial. Sendo
assim, para manter aberto canal de comu-
nicagdo entre sistema econdmico e Direito
¢ fundamental a manutengdo dos costumes
como fonte do Direito. E desse ultimo que
partem as mudangas em matéria empresa-
rial. Domestica-los a principios sociais e
distributivos ¢ tarefa do Direito, mas do
direito publico e do empresarial piblico,’
e ndo de uma codificagio privatista. Nesta
as contribuig¢des da pratica e dos costumes
empresariais s30 bem-vindas, como formas
de descobrir novas solugdes juridicas. A
hetero-integragdo, € ndo a auto-integragéo,
¢, portanto, elemento fundamental.

E de se esperar que doutrina e juris-
prudéncia mantenham viva a hetero-inte-
gragdo em matéria empresarial, continuan-
do a reconhecer a forga interpretativa e
construtiva dos costumes no direito da
empresa.’

2. Funcgdo economico-juridica
da fattispecie “empresdrio”

Nio parece haver duvida de que a
op¢do por definir a nogdo de “empresa-
rio”, adotada pelo Cédigo Civil, ndo tem
como objetivo criar uma nova fattispecie
“empresario”, para a atribuigdo de subje-
tividade juridica a essa nova figura. Para
que isso ocorresse seria necessario que, ao
lado da criagdo da fattispecie, a ela se re-
lacionasse uma disciplina completa ligada
a essa nova caracteristica. Desse modo, as-
sim como 0s comerciantes em seus atos €
contratos tinham uma disciplina especial,
o empresario deveria té-la. A excegdo das
regras societarias, essa disciplina abran-
gente ndo foi criada.

6. Sobre esse conceito v. C. Salomdo Filho,
“Direito empresarial piblico”, RDM 112 (1998).

7. Note-se que as criticas feitas acima ndo sig-
nificam que a codificagdo unificada tenha trazido
sO conseqiiéncias negativas para o sistema. Exata-
mente em fungdo da unificagdo legislativa, certos
institutos — tipicos do direito comercial —, entre os
quais a fungdo social e a boa-fé objetiva, foram ge-
neralizados para todo o direito privado.

Na verdade, a fungfo da definigéo de
“empresario” parece ser a de fornecer um
novo padrio de raciocinio e de certa distin-
¢do de situagdes juridicas, isto €, substituir
a dicotomia civil-comercial pela dicotomia
empresario-ndo-empresario. Como visto
acima, essa substitui¢io ndo se faz per-
feita, sobretudo com relagdo aos estatutos
especiais, ndo disciplinados pelo Codigo
Civil.

Com relagdo as matérias disciplina-
das pelo Codigo Civil a defini¢do de “em-
preséario” serve até o momento para dife-
renciar a sociedade empresaria da simples,
permitindo a aplicagfio das respectivas
disciplinas.

E, portanto, na vertente societria que
se devera aprofundar a disciplina relativa
a empresa.

3. Empresdrio, organizacdo e atividade

Qualquer tentativa de captacdo em
formulas juridicas do conceito de “empre-
sa” enfrenta sérias dificuldades. A mais
séria delas, de que da conta o Cédigo Ci-
vil brasileiro, €, sem duvida, decorrente
do conhecido “polimorfismo” do termo,
j& destacado por A. Asquini no classico
trabalho Profili dell Impresa. Desse poli-
formismo decorre a Gbvia dificuldade de
escolha de critérios para caracterizagéio da
fattispecie.®

8. Esse problema ¢ sentido de forma bastante
contundente no ordenamento italiano, em que muito
se escreveu, desde o Codigo Civil de 1942, sobre a
sorte dos quatro perfis individuados por A. Asquini.
G. Oppo identifica uma ligagéo entre os varios per-
fis da qual “emerge gia uma realta giuridica ‘totale’
quanto la realta sociale” (“Realta giuridica globale
dell’impresa nell’ordinamento italiano”, Rivista di
Dirito Civile 1976, 1, pp. 591-592). P. G. Jaeger sus-
tenta, ao contrario, que os quatro perfis se reduzi-
ram a apenas um ndo por fusio, mas por completo
desaparecimento dos demais como “dati normativa-
mente qualificanti” (in La Nozione d’Impresa dal
Codice allo Statuto, p. 49). E interessante observar,
portanto, que ambos os autores consideram que uma
Jattispecie “empresa” ¢ identificdvel no ordenamen-
to italiano apenas no perfil subjetivo do termo, seja
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No Direito Brasileiro a opgédo foi pela
concentragdo no perfil subjetivo. Para sua
defini¢do, no entanto, sdo utilizados ele-
mentos dos perfis funcional e institucional.
A compatibilizagio entre eles estd longe de
ser tarefa facil.

Em primeiro lugar, é preciso obser-
var que no Direito Brasileiro a utilizagdo
da figura do empresdrio como fattispecie
decorre menos de uma historia legislati-
va tendente a reconhecer sua prevaléncia
¢ mais de um aparente objetivo de afastar
por completo a idéia de criagdo de um ente
(a empresa) ao qual pudesse ser reconheci-
do algum grau de subjetividade juridica.

Ocorre — € aqui surge o primeiro gra-
ve problema de compatibilizagio — que a
utilizagdo do termo “organizagdo” aproxi-
ma a fattispecie da concepgio institucional
(corporativa) da empresa. Mas essa, para
existir, deve ser atribuida & empresa, ¢ ndo
ao empresario. E aqui que a quadripartigio
de Asquini, tdo repetida quanto despida
de eficdcia aplicativa, ganha relevincia
pritica. Exatamente ao compreender que
empresdrio e organizacdo sdo perfis de
uma mesma realidade — a empresa — é que
€ possivel dar coeréncia ao dispositivo co-
mentado.

A conseqiiéncia de tudo isso é muito
relevante: a possibilidade de atribuir 4 em-
presa e a sociedade empresdria (art. 982)
caracterfstica institucional tera relevéncia
fundamental para toda a aplicagio da dis-
ciplina societéria.

4. Organizacdo empresarial
e institucionalismo

Esse ponto — sem divida, bastante
relevante — merece aprofundamento. Per-

este redutivel (P. G. Jaeger, La Nozione d'Impresa
dal Codice allo Statuto, pp. 49-50) ou ndo (G. Oppo,
“L’impresa come fattispecie”, Rivista di Diritto Ci-
vile, 1982, 1, pp. 109-110) 4 noglio de “empresério”. E
eXatamente o que parece ocorrer no Direito Brasilei-
ro, onde o legislador optou por se referir diretamente
a empresério, e ndo a empresa.

gunta-se: qual o fundamento para afirmar
a necessaria vinculagio entre organizagio
e teoria institucionalista? O fundamento &
tanto histérico quanto sistematico.

Historicamente a evolugdo do insti-
tucionalismo ¢ marcada exatamente pela
passagem de uma concepgio publicista do
interesse social (o institucionalismo clds-
sico de W. Rathenau) para uma concepgéo
organicista, que procura integrar na socie-
dade feixes de interesses por ela influen-
ciados.’

Do ponto de vista sistematico a rela-
¢do entre ambos torna-se clara. O proprio
conceito de “organizagdo”, seja ele enten-
dido na vertente econdmica coasiana de
organizagdo de feixe de contratos' ou até
mesmo na vertente contratualista de con-
junto de regras provenientes de um contra-
to (teoria do contrato-organizagio''), exige
a afirmacdo da independéncia da instincia
organizadora. Sem essa independéncia ndo
h4 organizagio possivel. Ndo é possivel
regulamentar a influéncia reciproca entre
atos, bens juridicos e sujeitos de direito

9. Cf., a respeito, C. Salomio Filho, O Novo
Direito Societario, 2* ed., Sio Paulo, Malheiros Edi-
tores, 2002, pp. 30 e ss.

10. O recurso ao fundamento econémico
justifica-se: o raciocinio econdmico €, sem divida,
parte importante de qualquer teoria organizativa da
empresa, sobretudo por sua capacidade de langar luz
sobre os efeitos das mudangas sobre as relagdes eco-
ndmicas (no caso de Coase o principal interesse da
teoria €, sem divida, a identificagdo dos resultados
produzidos sobre os custos de transag#io). Sua utili-
dade como elemento de anélise (¢ ndo como deter-
minante de objetivos) é, nesse ponto, indiscutivel (v.,
para uma andlise critica da utilidade e objetivos da
chamada anélise econdmica do Direito, C. Salomao
Filho, O Novo Direito Societdrio, 1* ed., Sdo Paulo,
Malheiros Editores, 1998, pp. 28-30).

11. E interessante notar que na elaboragdo da
teoria do contrato-organizagdo criticam-se dura-
mente concepgdes — como a de T. Ascarelli — que
ndo conseguem desprender-se do tradicional esque-
ma de raciocinio baseado no binémio direito sub-
jetivo/ato (utilizado por essa autor na diferenciagdo
entre contratos de permuta e associagdo). Ora, negar
essa distingdo é exatamente afirmar a autonomia da
instincia organizativa societdria (cf. P. Ferro Luzzi,
1 Contratti Associativi, Mildo, Giuffré, 1976, pp.
1.097-1.121).
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sem que a essa coordenagéo se atribua um
objetivo especifico e distinto dos objetivos
proprios dos coordenados. A independén-
cia e a autonomia de interesses da organi-
zagdo sdo, portanto, necessidades logicas.
Ora, independéncia de interesses s6 havera
caso seja reconhecido o valor institucional
da organizagdo. Dai a relagdo logico-siste-
matica entre os dois termos.

5. Empresa, organizagdo e registro

Se o reconhecimento como entidade
independente ¢ fundamental para que a
empresa tenha disciplina organizativa coe-
rente, entdo, € preciso estudar os institu-
tos que permitem esse reconhecimento. O
principal deles &, sem divida, o registro.

Nao ha reconhecimento externo sem
registro. Isso faz com que o registro e sua
disciplina se tornem elemento central para
a conformacgdo da fattispecie “‘empresa-

L)

rno .

5.1 Fungdo econémica do registro

E bem sabido que a fungo principal
do registro ¢ a publicizagdo do ato. Essa
fungdo econémica geral de publicizagdo
do ato leva a trés conseqiiéncias juridicas,
normalmente identificadas pela doutrina.'?
Em primeiro lugar, exatamente por trazer
a publico ato que pode produzir efeitos
perante terceiros, ele produz duas presun-
¢oes: da legalidade e da corregéio formal.
Trata-se, ambas, de presungdes relativas,
ndo impedindo a contestagio da valida-
de da sociedade por vicio originario de
constituigdo. Tornam, no entanto, muito
mais comum a manutengdo dos efeitos de
contratos e atos juridicos concluidos por
terceiros, que contrataram de boa-fé com
a sociedade em fungdo da existéncia do
registro.

A segunda e a terceira conseqiiéncias
sdo, por assim dizer, espelho uma da ou-

12. K. H. Capelle e C. H. Canaris, Handels-
recht, 19" ed., pp. 23 e ss.

tra. De um lado, um ato ndo-registrado ndo
pode ser oposto a terceiros; e, de outro,
uma vez registrado, produz-se verdadeira
ficgdo de conhecimento publico, néo po-
dendo o terceiro furtar-se a reconhecer e
aplicar seu contetido, naquilo que a lei es-
tabelecer que lhe seja aplicavel.

Evidentemente que esses ultimos dois
efeitos tém relevdncia apenas na medida
em que A existéncia de registro a lei vin-
cular alguma disciplina especifica. Como
se vera abaixo, a nfio ser em relagfo a ti-
pificagdo da sociedade empresaria, esse
ainda ndo € o caso tratando-se do registro
de empresario.

Vistas de um ponto de vista global,
essas varias conseqiiéncias fazem do regis-
tro um poderoso instrumento de expansdo
para a esfera social dos efeitos juridicos
de negdcios entre privados. Como tal, o
registro traz consigo a premente questdio
da correta alocagéo de riscos em relagdes
de massa. A tendéncia recente — como n#o
poderia deixar de ser — é de crescente ten-
tativa de diferenciagéio das relagdes e dos
terceiros envolvidos, diferenciando aque-
les terceiros capazes de bem avaliar os
riscos envolvidos nas negociagdes com o
ente registrado e aqueles que nfo tém con-
digdes para tanto.”

Essa tendéncia — é verdade — faz-se
notar com mais for¢a em relagdo a conse-
qiiéncias juridicas néo diretamente ligadas
a0 ato sob registro, como a desconsidera-
¢do da personalidade juridica, por exem-
plo. O fato de esta ser admitida com muito
mais freqiiéncia e boa vontade para credo-

13. Cf,, em doutrina, P. Buchmann, Register-
publizitit und Gldubigerschutz bei der Einmannge-
sellschaft, Frankfurt-Bern, Lang, p. 76, afirmando
que ¢ incomum e deve existir uma presungéo de
que os credores — especialmente 0s pequenos — se-
quer verificam os registros antes de negociar com
a empresa. Como registra o autor, na Alemanha a
diferenciagdo estd inclusive expressa em lei, ja que
existe uma obrigag¢do so para os bancos de verificar
a situagdio econdmica do devedor nos empréstimos
de monta (Gesetz iiber das Kreditwesen), obrigagio
que inclui também, segundo a doutrina, a verifica-
¢ao dos registros.
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res ndo-profissionais deriva da diferente
percepedo de julgadores e doutrinadores de
capacidade de avaliagdo do risco global da
empresa — e nido s do ato registrado — por
essas diversas categorias de individuos.'*
Na medida, no entanto, em que essa ava-
liagdo depende da correta mensuragio de
riscos do ato registrado — e isso ocorre
também na desconsideragio, que com fre-
giiéncia tem por fundamento a nulidade da
constituigdio —, essa diferenciagdo pode e
deve se estender para os efeitos diretos do
ato registrado.

3.2 Efeitos do registro de empresdrio

Estabelecida a fungdo econémico-
juridica do registro, a questdo doutrinaria
mais importante ¢, sem divida, aquela
relativa aos efeitos do registro. Cumpre,
entdo, indagar, do ponto de vista juridico,
o significado do registro como empresa-
rio. A primeira vista, a conclusdo aparente
¢ a de que ndo decorrem conseqgiléncias
aplicativas importantes do registro como
empresdrio. Com efeito, nos artigos subse-
qiientes (v.g., art. 982) as — poucas — con-
seqiiéncias juridicas da qualificagio como
empresario sdo decorrentes das caracteris-
ticas estabelecidas no art. 966, e nio do
registro. Essa conclusiio nio é, no entanto,
totalmente precisa.

Com efeito, da teoria geral das irregu-
laridades em direito societdrio é possivel
retirar algumas considera¢des interessan-
tes sobre os efeitos do registro ou da falta
dele.

A primeira constatagio importante
€ que as situagdes de irregularidade nun-

14. Talvez a demonstragdo mais elogilente
dessa tendéncia seja a forte diferenga de tratamento
dada pela jurisprudéncia entre credores trabalhistas
e o Fisco, de um lado, e credores profissionais, de
outro. A tendéncia é claramente de aplicagdo mais
ampla da teoria da desconsideracdio da personalida-
de juridica para o primeiro grupo que para o tiltimo
(v., nesse sentido, a analise de jurisprudéncia em C.
Salomdo Filho, 4 Sociedade Unipessoal, Séo Paulo,
Malheiros Editores, 1995, p. 142, nota 193).

ca impedem a imposi¢do de obrigagdes a
empresa (no sentido de conjunto de bens
e direitos devotados aquela atividade — v.,
infra, item 5.3) ou ao empresario, mas ape-
nas a oponibilidade de direitos ou declara-
¢Oes a terceiros. Desse modo, é dificil ima-
ginar que qualquer direito ou beneficio que
venha a ser atribuido ao empresario possa
vir a ser usufruido em relagdo a terceiros
que os concedem (exemplo: Fisco) sem o
regular registro. A irregularidade impedira,
entdo, a aquisi¢io de direitos contra tercei-
ros pelo empresario.

A questdo, entdo, ¢ se esta irregula-
ridade € sanavel, ou nfo. No fundo, essa
questdo implica indagar do efeito da publi-
cidade proporcionado pelo registro. Em re-
lagdo as caracteristicas de empresdrio seria
a publicidade proporcionada pelo registro
noticia, declaratéria ou constitutiva.!” Se
noticia, a inexisténcia de registro como
empresario em nada afeta a atribui¢do de
direitos que decorram dessa qualidade.
Sendo declaratoria, a chamada prova de
conhecimento da natureza de empresario
pelo terceiro seré suficiente para permitir
a atribuigdo do direito. Desnecessario di-
Zer que esse raciocinio ¢ aplicavel exclu-
sivamente nos casos em que a teoria da
aparéncia € que estd a impedir a atribuigio
dos referidos direitos. Ora, demonstrado
o conhecimento pelo terceiro, desaparece
qualquer 6bice ao reconhecimento da exis-
téncia de direitos decorrentes do registro.
Finalmente, se a publicidade do registro
fosse constitutiva de direitos, ndo é neces-
sério provar conhecimento por terceiros da
natureza “empresarial” do individuo; basta
que se prove objetivamente a existéncia do
registro e das caracteristicas que lhe sdo
tipicas.

E importante, aqui, observar que rela-
tivamente a publicidade noticia ndo é cor-
reto falar em eficacia do ato. Na aquisi¢io
da qualidade de empresario ndo ha negécio

15. Cf., para as varias figuras no Direito Ita-
liano, C. Angelici, Diritto Commerciale I, Roma,
Laterza, 2002, pp. 45 e ss.
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juridico, ao qual se possam aplicar as clas-
sicas categorias. HA — isso, sim — a concor-
réncia de vérios elementos objetivos, que
permitem a caracterizagdo de uma deter-
minada natureza. O ato de registro de em-
presario ndo se faz, portanto, em relagdo a
um negdcio juridico. Limita-se a reconhe-
cer caracteristicas especiais a determinada
pessoa. Essa conclusdio tem importincia
fundamental no que toca a aplicagdo do
Codigo do Consumidor as relagdes com
empresarios no exercicio de sua atividade
regular.

Antes de tudo, é preciso deixar claro
que a natureza do ato de publicidade de-
corrente do registro raramente é dada pela
norma que o prevé, mas sim pelas regras
singulares que aplicam a disciplina aquela
especifica fattispecie. O registro, portanto,
podera ser declaratorio para certos fins e
constitutivo para outros etc. No caso brasi-
leiro poucas sdo as regras que estabelecem
disciplina especifica para o empresario.
A primeira delas, o art. 982, ¢ de inter-
pretacdio mais complexa do que aparenta.
A conclusédo direta de seu texto, de que a
natureza empresarial é reconhecida as so-
ciedades que tém as caracteristicas previs-
tas no art. 966, ndo € talvez a mais correta.
Isso porque o art. 986 prevé regerem-se
pelas regras das sociedades em comum
(na verdade, sociedades de fato e irregula-
res) todas as sociedades que ndo tém atos
constitutivos inscritos no registro préprio.
Assim, mesmo as sociedades empresarias
sO passam a ser regidas pelas regras a elas
relativas (sobre sociedade por quotas, em
conta de participagéo etc.) apos o registro.
Até 14 sdo regidas pelas regras dos arts. 986
a 990. Assim, quanto as sociedades empre-
sarias, ndo hd como negar a caracteristica
constitutiva do registro.

Como ja exposto, por ser fattispecie
nova, a figura do empresério néo encontra,
ainda, muito reconhecimento legislativo, o
que torna dificil encontrar disciplina que
dependa da existéncia de caracteristicas de
empresario ou do registro como tal. Talvez
a hipdtese mais proxima em que se possa

raciocinar, a contrario sensu, nesses termos
¢ a aplicagio do Cddigo do Consumidor.
Claramente, ndo sera possivel qualificar
como destinatario final alguém que adqui-
re produtos para transforma-los exercendo
de modo profissional atividade econdmica
organizada. Sdo, portanto, as caracteristi-
cas previstas no art. 966, e ndo o ato for-
mal de registro do art. 967, a produzir as
conseqiiéncias juridicas. Essa constatagéo,
aparentemente 6bvia,'® serd relevante para
analisar normas futuras que venham a criar
especial disciplina para o empresario. Sera
de sua referéncia expressa as caracteristi-
cas objetivas do empresério ou a existén-
cia do registro que dependera o estabeleci-
mento preciso de seus efeitos.

5.3 Patriménio separado

Poder-se-ia ainda, como conseqiién-
cia pratica do registro, cogitar da criagdo
de um patrimonio separado constituido pe-
los bens da empresa, obviamente nos casos
em que essa ndo fosse acompanhada pela
constitui¢do de sociedade dotada de perso-
nalidade juridica, hipétese na qual a sepa-
ragdo de patrimonios ¢ automatica.

No Brasil ja ha muito tempo se de-
bate a respeito da conveniéncia, ou néo,
de se fazer uma excegfio ao principio da
responsabilidade integral da pessoa pelos
seus débitos.'” As opinides favordveis a

16. A obviedade € apenas aparente. Renomada
doutrina nega-se a reconhecer caracteristicas tipicas
a chamada sociedade irregular (v., nesse sentido, G.
B. Ferri, Manuale di Diritto Commerciale, 10* ed.
(a cura di C. Angelici e G. B. Ferri), Turim, UTET,
1996, p. 357). Essa observagio, no entanto, s6 é sus-
tentdvel no Direito Italiano em fungdo de particu-
lares dispositivos a reconhecer carater parcialmente
constitutivo ao registro de empresas e sociedades
(cf. C. Angelici, Diritto Commerciale I, pp. 46 e ss.).
No ordenamento brasileiro sera sustentivel sempre
que, como no art. 986, jda mencionado, a lei estabe-
lecer regime diferenciado em caso de inexisténcia
de registro.

17. Cf., contra: W. Ferreira, Tratado de Direito
Comercial — O Estatuto do Comerciante, vol. 2, Sdo
Paulo, Saraiva, 1960, pp. 261 e ss.; W. Bulgarelli,
A Teoria Juridica da Empresa, Sio Paulo, Ed. RT,
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limitagdo de responsabilidade tenderiam,
de inicio, a defender a limita¢&o de respon-
sabilidade através da forma ndo-societaria.
Os poucos projetos legislativos apresenta-
dos —nenhum deles aprovado — eram todos
nesse sentido."®

Consideragdes de ordem sistemadtica,
de direito positivo, sempre impediram,
no entanto, a aceitagdo da forma ndo-so-
cietiria para a organiza¢fio da atividade
do comerciante individual. Isso porque
¢ também tradicional no direito positivo
brasileiro a aversdo a atribuigdo de per-
sonalidade juridica (ou algum grau de
personificacfo juridica) a outros entes de
direito privado que ndo as sociedades, as-
sociagdes e fundagdes. Essa caracteristica,
J4 manifesta no Cédigo Comercial de 1850
e no Caodigo Civil de 1916, reitera-se no
atual Cédigo, em seu art. 44. O velho pro-
blema da unidade do patrimé6nio assume
outra face. Admitida a possibilidade teori-
ca de existéncia de patriménios especiais
ndo-personificados — tendéncia, hoje, for-
temente dominante na doutrina —, coloca-
se 0 problema de como atribuir a necessa-
ria subjetividade ao patriménio separado.
Ainda que fosse possivel aproxima-lo da
forma societdria, a perpetuidade e a trans-
feribilidade ndo poderiam ser obtidas sem
a plena personificagdo. Tais caracteristi-
cas sdo, obviamente, interessantes para o
empresdrio que pretende separar uma parte
de seu patriménio pessoal para a atividade
empresarial, segregando reciprocamente
seus riscos. Em conseqiiéncia, surge o di-
lema: personificar o patriménio, adotando
a forma societdria, ou manté-lo na forma
ndo-societdria e ndo-subjetivada, o que di-
minui enormemente sua utilidade.

1985, p. 416; a favor: S. M, Machado, Limitagdo de
Responsabilidade do Comerciante Individual, Sio
Paulo, 1956; J. M. Othon Sidou, “A atividade nego-
cial no anteprojeto do Cédigo Civil”, RT 465/11.

18. Cf. W. Ferreira, Tratado de Direito Co-
mercial — O Estatuto do Comerciante, vol. 2, p. 261,
e J. M. Othon Sidou, “A atividade negocial no an-
teprojeto do Coédigo Civil”, RT 465/14, esse tltimo
comentando o “Projeto Orlando Gomes”.

Mas o problema ndo para ai. Em face
dessa aparente divergéncia entre opinides
sustentadas pela doutrina a respeito da
possibilidade de existéncia de patriménios
separados e a tradicional aversdo do legis-
lador de direito privado a atribuigdo, a es-
tes, de subjetividade juridica, o legislador
processual de 1973 resolveu tomar partido
na questdo. O art. 591 do CPC contém a re-
gra geral de responsabilidade patrimonial
integral do devedor pelos seus débitos, a
exceglo das previsdes legais contrarias.
Essas excecdes legais expressas sdo as pre-
vistas no art, 649 do mesmo Cddigo. Nelas
ndo se encaixa a hipétese de patriménio
separado para fins de exercicio de ativida-
de de empresa. Nenhuma disposigo existe
quanto aos bens destinados a uma determi-
nada atividade comercial ou empresarial.

O 1mico dispositivo que poderia
aproximar-se da hipdtese aqui discutida
¢ o inciso I do art. 649 do CPC, que diz
serem impenhoréveis os bens inalienaveis
e os bens declarados, por ato voluntario,
ndo-sujeitos a execucgdo. Poder-se-ia ter a
impressdo de que o legislador teria aberto
uma brecha para a separagio voluntaria de
patriménios. Néo foi o que ocorreu, no en-
tanto. Em primeiro lugar, o legislador re-
fere-se aos bens absolutamente impenho-
raveis. Assim sendo, caso um comerciante
pretendesse utilizd-los para a formagdo
de seu “patriménio separado”, qualifican-
do como nfio sujeitos & execugdo os bens
nele compreendidos, a conseqiiéncia seria,
pura e simplesmente, que esses bens ndo
seriam tampouco penhordveis pelas divi-
das comerciais. Ou seja, na pratica, o co-
merciante ndo teria bens livres para dar em
garantia — e, conseqiientemente, ndo teria
crédito.

Mas essa hipdtese, além da sua in-
viabilidade pratica, é também sistemati-
camente inadmissivel. Com efeito, tal in-
terpretagéio seria incompativel com o art.
591 do CPC, segundo o qual as excegdes
a responsabilidade patrimonial integral de-
correm da lei, e ndo da vontade das partes.
Isso porque nesse caso a impenhorabilida-
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de estaria sendo claramente utilizada como
artificio para obter a limitagdo de respon-
sabilidade. A conclusdo €, portanto, pela
inexisténcia de reconhecimento legislativo
do patrimdnio separado (como retro defi-
nido) no Brasil.

Nio € possivel, portanto, da possibi-
lidade de registro do empresario concluir
pela criagdio de qualquer forma de separa-
¢80 patrimonial, caso este decida exercitar
a atividade empresarial na pessoa fisica.

Conclui-se, portanto, que em matéria
de registro ndo ha disciplina especial para
0 empresdrio. A regulamentagdo do regis-
tro contribui, entdio, exclusivamente para a
transparéncia (publicidade) da fattispecie
“empresario”.

6. Conclusdo: fattispecie
e disciplina do empresdrio

As consideragdes feitas no presente
estudo levam a algumas constatagdes inte-
ressantes.

A mais importante delas — e que justi-
fica a escolha do titulo — é que no Cddigo
Civil o termo “empresario”, quando toma-
do isoladamente," mais que uma discipli-
na, € uma fattispecie.

Ora, como o sentido da ultima se faz
ver pela presenca da primeira, é de esperar

19. Essa restrigo € importante, pois talvez a
maior eficdcia aplicativa do termo esteja no art, 982,
quando adjetivado a sociedade (sociedade empresa-
ria).

que em leis especiais a fattispecie “empre-
sario” venha a ganhar disciplina concreta
e, entdo, funglo especifica. E curioso, pois
isso representard nada mais, nada menos
que um retorno ao particularismo do di-
reito comercial (ou, como visto, na versio
atual, direito empresarial), caminho abso-
lutamente natural no movimento historica-
mente pendular das codifica¢des.

Essa continua movimentagio € dada
pela tensdio constante entre interesses que
exigem tratamento diferenciado (ou pela
profissionalidade — como era o caso dos
comerciantes, € agora empresarios, que
requer, em muitos casos, que a eles seja
dado tratamento juridico mais rigoroso;
ou, ao contrdrio, pela necessidade de pro-
te¢do especial de determinados grupos de
hipossuficientes, como é o caso da legisla-
¢do do consumidor) e as forgas constantes,
historicamente importantes no campo do
direito civil, no sentido da generalizagdo e
universalizagdo de tratamento juridico uni-
forme.”” E bom sempre lembrar que, em
especial em presenga das enormes dispa-
ridades econdmicas geradas pela socieda-
de moderna, a generalidade de tratamento
atribuida pelas normas civis classicas, ao
invés de uma garantia do cidaddo, com fre-
qiiéncia revela ser um grave risco e uma
importante fonte de aprofundamento dos
desequilibrios sociais e econdémicos.

20. A essas duas forgas N. Irti, em sua obra
classica (L’Eta della Decodificazione, 3* ed., Mildo,
Giuffre, 1989, p. 61) deu os nomes, respectivamente,
de “institucionalizag@o” e “movimento”.



