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Resumo

Este artigo discute os conceitos de atividade empresdria sob diversos en-
foques, demonstrando que o legislador equivocou-se ao definir o microem-
preendedor individual como empresdrio individual.

Palavras-chave: Microempreendedor individual. Empresdrio individual. Ativi-
dade Empresdria. Direito Empresarial. Empresa. Teoria da Empresa. Teoria dos
Sistemas.

1 Introducéo

m 2008, o Governo Federal, através da Lei Complementar 128/08,

alterou a Lei Complementar 123/06 (Estatuto da Micro e Pequena
Empresa), criando a figura do microempreendedor individual (BRASIL,
2006). Teve por escopo facilitar a formalizacéo da atividade dos profissio-
nais autdnomos.

1 Advogado, Bacharel em Administracao de Empresas, Mestre e Doutor em Engenharia Civil. Professor titular do
Instituto Federal de Tecnologia de Santa Catarina. Endereco: Rua Nereu Ramos, 420/702, Floriandpolis/SC. Telefone:
3028 1375. Email: jganzo@terra.com.br.

131

21
21



UNISUL DE FATO E DE DIREITO

Nao é proposito desse artigo discutir as evidentes vantagens sociais da
inclusao de um setor economico tradicionalmente relegado a informalida-
de, mas tdo somente demonstrar a impropriedade da classificacio legal do
microempreendedor individual como empresario, conforme §1°, do art.
18-A, da LC 123/06.

Para tanto, parte-se da discussdo da definicdo de atividade empresa-
ria expressa no art. 966 do Codigo Civil (CC), apresentando-se a Teoria
dos Sistemas como parametro de classificacdo da atividade em empresaria
ou ndo empresaria, para finalmente demonstrar que muitas das categorias
admitidas como microempreendedores individuais, tecnicamente, nao séo
atividades empresarias.

2 Os conceitos de empresa

Os tltimos dois séculos foram marcados por uma multiplicacéo ex-
ponencial da riqueza mundial gracas as empresas, organizacdes humanas
que combinam eficientemente os fatores de producao de forma sinérgica e
sistémica para produzir e fazer circular bens e servicos.

Sempre existiram formas de trabalho organizadas e dirigidas. Porém,
a acumulacdo de capital, a invencao de maquinas de producio em série e
a expansdo dos mercados pos-revolucao industrial provocaram um desen-
volvimento da atividade empresarial nunca antes visto.

Todavia, até os dias de hoje, os juristas debatem acerca do conceito de
empresa. Esta secdo discute as origens da teorizacdo a respeito da empresa
e 0s seus conceitos juridicos e ndo juridicos.

2.1 A teoria da empresa

Concebida em 1942, na Italia fascista, para melhor disciplinar as ati-
vidades econdmicas privadas, esse sistema, em complementacao a Teoria
dos Atos de Comércio, que remonta a Franca de Napoledo, incorporou no
seu bojo todas as atividades de prestacao de servicos e as ligadas a terra.
Materializou-se com a unificacao parcial do Direito Comercial e do Direito
Civil em um tnico diploma legal.
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Waldirio Bulgarelli (1995, p.56) comenta as razdes historicas que le-
varam o legislador italiano a essa mudanca de paradigma:

Pressionado pela transformacdo do capitalismo comercial em capitalismo
industrial, que tornara impropria a assimilacdo do industrial ao comer-
ciante para o fim de ser submetido ao estatuto desle, a intencdo do legisla-
dor foi a de posicionar o industrial como empresario e, portanto, agente da
producdo, em igualdade de condicoes com o comerciante, produzindo-se em
consequéncia uma reviravolta, ao substituir o sistema assentado no comer-
ciante por outro baseado no empresdrio.

A doutrina brasileira ja sinalizava desde a década de sessenta as van-
tagens da Teoria da Empresa. De fato, como afirma Fabio Ulhoa Coelho
(2007, p. 10), ela fora incorporada no projeto do novo Codigo Civil ja em
1975. Durante os quase 30 anos que o Congresso levou para aprova-lo,
diversas leis de interesse do direito comercial foram editadas, inspiradas
pela Teoria da Empresa. Destacam-se o Codigo de Defesa do Consumidor,
de 1990, a Lei de Locacao Predial Urbana, de 1991, e a Lei do Registro de
Empresas, de 1994.

2.2 Conceitos nao juridicos de empresa

A pesquisa no Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa (HOUAISS et
al., 2007, p. 1.128), revela que a palavra empresa possui trés significados
distintos:

a) empreendimento para a realizacdo de um objetivo (exemplo: as navega-
¢Oes portuguesas constituem empresas notaveis);

b) organizacao economica, civil ou comercial, constituida para explorar
determinado ramo de negdcio e oferecer ao mercado bens ou servicos;
) entidade juridica, firma.

Para os economistas americanos Robert Hall e Marc Lieberman (2003,
p.181), uma empresa, que a traducdo brasileira® denomina de firma de
negocios, é “[...] uma organizaco especializada em producio, de proprie-
dade de pessoas particulares e operada por elas mesmas”.

2 Tradugdo do inglés para o portugueés de Luciana Michelino.
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Curtis Eaton e Diane Eaton (1999, p. 180), em sintonia com o con-
ceito amplo de producdo, acrescentam a prestacao de servicos entre as
atividades desenvolvidas pelas empresas. Segundo eles, a empresa ¢ “uma
entidade que compra fatores de producio, ou insumos, e transforma-os
em bens ou servicos, ou produtos para a venda”.

Enzo Rulanni (1983, p. 16), com enfoque sistémico, considera a em-
presa muito mais do que o lugar no qual pessoas, organizacao e ambiente
se confrontam e interagem em alguma solucéo que os satisfaca. Para ele a
empresa ¢, no ambito da economia, sujeito que exprime os proprios inte-
resses e 0s faz valer no ambiente externo. Trata-se de um sistema organiza-
do que vive simbioticamente em um sistema maior — o sistema economico-
-social, onde desenvolve uma funcio limitada e bem determinada.

2.3 Conceitos juridicos de empresa

O Codigo Civil ltaliano, sob influéncia da Teoria da Empresa, tal como
o Cadigo Civil brasileiro, ndo conceitua a empresa, mas sim o empresa-
rio’, que é quem desenvolve atividade economica, organizada, exercida
profissionalmente para a producio ou a circulacéo de bens e servicos. Por
deducdo, a empresa ¢ a atividade do empresario.

Segundo Fran Martins (1986, p. 27), a defini¢do de empresa oriunda da
Teoria da Empresa falha por ter sentido economico e néo juridico. Comple-
menta afirmando que ainda néo existe um conceito juridico para esta enti-
dade. Opinido diversa ¢ apresentada pelo italiano Gian Franco Campobasso
(1997, p. 24). Para ele, é indubitavel que o conceito de empresario expresso
no Codigo Italiano reporta-se a um conceito econdmico, e nem podia ser
diferente, pois se trata da descricao de uma realidade econdmica.

Sao distintas as tarefas do economista e do operador do direito. O pri-
meiro analisa a funcao dos diversos atores da vida econdmica no sistema
de producéo e distribuicao da riqueza, enquanto o segundo esta preocu-
pado em fixar os requisitos minimos necessarios e suficientes que devem
acontecer para que um dado sujeito seja exposto a uma dada disciplina: a
disciplina dos empresarios.

3 O conceito brasileiro, expresso no art. 966 do CC ¢ traducao quase literal do conceito expresso no art. 2.082 do Codigo
Civil Italiano de 1942, in verbis: “E imprenditore chi esercita professionalmente un attivita economica organizzata
al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”. (TALIA, 1991).
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Ainda em relacéo ao conceito juridico de empresa, ¢ basilar a contri-
buicdo doutrinaria do jurista italiano Alberto Asquini, um dos principais
formuladores da Teoria da Empresa, publicada originalmente em 1943.
Segundo Alberto Asquini (1996, p. 109-110), a empresa pode ser identifi-
cada por seu aspecto subjetivo, funcional, patrimonial (objetivo) e corpo-
rativo. No aspecto subjetivo, a empresa ¢ vista como o préprio empresario.
No aspecto funcional, a empresa é vista como a propria atividade, ou seja,
uma abstracdo. Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 1) considera que é este o
conceito de empresa que a doutrina ira prestigiar. No aspecto patrimonial,
empresa confunde-se com estabelecimento, que é o conjunto de bens que
lhe da materialidade. Por fim, no aspecto corporativo, empresa ¢ uma ins-
tituicdo formada pelo empresario e seus empregados.

A tese de Asquini, no entender de Sylvio Marcondes (1977, p. 6)*,
“[...] resolveu uma pendéncia na doutrina italiana, dividida em intimeras
correntes, cada qual pretendendo que a sua fosse a verdadeira conceitu-
acdo de empresa em termos juridicos”. Para ele, o conceito poliédrico de
empresa tem perfeita aplicacdo no nosso direito, haja vista o exame de
alguns preceitos legais brasileiros.®

Maria Helena Diniz (2006, p. 754) utiliza-se dos aspectos funcional
e patrimonial descritos por Asquini para definir empresa. Segundo o con-
ceito operacional da autora, empresa é: “[...] a atividade organizada para
producio e circulacao de bens ou de servicos, desenvolvida por uma pes-
soa natural (empresario) ou juridica (sociedade empresaria), por meio de
um estabelecimento”.

3 Reflexos juridicos da caracterizacao
da atividade empresaria

A caracterizacao de uma atividade como empresaria possui consequ-
éncias juridicas importantes, principalmente nas areas tributaria, falimen-
tar e civil.

4 Autor do livro ‘Direito de Empresa’ do anteprojeto do Codigo Civil de 2002.

5 Refere-se aos perfis subjetivo, presente no art. 2°, e objetivo, que aparece no art. 448, ambos da Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT).
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3.1 Aspectos destacados sob o prisma tributario

O legislador conferiu as sociedades simples regime de tributacéo ana-
logo as sociedades empresarias.® O mesmo se deu em relacao ao empresa-
rio individual. Esse regime de tributacéo das pessoas juridicas e equipara-
das (empresario individual) diferencia-se do regime destinado as pessoas
fisicas, no qual esta enquadrado o profissional auténomo. Enquanto este
esta sujeito ao pagamento do Imposto de Renda Pessoa Fisica’, Contribui-
céo Previdencidria e ao recolhimento do Imposto Municipal sobre Servi-
cos (ISS), aqueles devem pagar Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRP)),
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), Programa de Integra-
cao Social (PIS), Contribuicao para o Financiamento da Previdéncia Social
(COFINS), Contribuicéo Previdenciaria (INSS) e Imposto sobre Servicos
(ISS).* O Imposto de Renda da Pessoa Juridica, por sua vez, pode incidir
sobre o lucro real ou sobre o lucro presumido.

Todavia, a Lei 9.249/95 estabeleceu, no art. 10°, a isencéo do Imposto
de Renda sobre os lucros ou dividendos distribuidos aos sécios ou acionis-
tas, apurados a partir de janeiro de 1996. Isso significa que os rendimentos
provenientes de lucros ou dividendos ndo sao tributaveis, nem na fonte e
nem na declaracio do empresario (ou participante da sociedade simples).
Evita-se, desta forma, uma possivel bitributacao. Cumpre esclarecer que a
remuneracao do trabalho do empresario, recebida na forma de pro-labore,
é tributada da mesma forma que os rendimentos do autonomo.

De acordo com informacdes do Servico Brasileiro de Apoio a Pequena
e Média Empresa de Sao Paulo, de um modo geral, a empresa possui car-
ga tributdria menor que a do autonomo. Todavia, isso dependera de uma
série de fatores, tais como o faturamento e a atividade exercida. (SEBRAE/
SP, 2007). Entao, para pagarem menos impostos, muitos prestadores de
servicos de carater personalissimo constituem pessoa juridica. Entretanto,
por vezes, trata-se apenas de artificio para dissimular vinculo empregaticio
e burlar a legislacao trabalhista e previdenciaria.

Ver art. 129 da Lei 11.196/2005 (MP do bem) e art. 146 do Regulamento do Imposto de Renda, Decreto n. 3000/99.

Alegislacao do imposto de Renda permite o abatimento de despesas da atividade do autonomo (saldrio de secretaria,
aluguel, etc) se registradas em livro caixa.

8  Em Floriandpolis/SC, a aliquota varia entre 2% e 5% (Cadigo Tributdrio Municipal, art. 256), calculada sobre o valor
do servico. (FLORIANOPOLIS/SC, 1997).
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Ha, porém, situacoes em que a legislacao tributaria privilegia o traba-
lho autonomo. A jurisprudéncia catarinense apresenta casos recentes de
clinicas médicas que entraram com acoes de repeticio de indébito para
obter valores pagos, supostamente a maior, de ISS. Alegaram em juizo que,
por ndo se considerarem empresas, deveriam recolher o ISS em valor fixo
anual (como fazem os autonomos e sociedades simples) e nao em aliquota
incidente sobre o faturamento. Nos julgados pesquisados’, o entendimento
predominante foi de negar provimento a argumentacéo dos autores sob o
fundamento de que as clinicas médicas demandantes perderam o carater
de sociedade simples, adquirindo o carater empresarial.

Os casos das clinicas médicas encontrados na jurisprudéncia sao em-
blematicos por evidenciar a postura do intérprete, que considera a realida-
de fatica empresarial da atividade e nao o que estava avencado no contrato
social dos postulantes, todos registrados como sociedades simples.

De qualquer maneira, como aduz Jorge Rubem Folena de Oliveira
(1999, p. 120), para o Direito Tributario, a empresa é vista como pessoa
juridica, ou seja, sujeito de direitos e obrigacoes.

3.2 Aspectos destacados sob o prisma civil

O exercicio da atividade empresaria cria dnus, obrigacoes e responsa-
bilidades para quem a pratica. Entre as obrigacoes instituidas pelo Codigo
Civil, destacam-se o seu registro, conforme determina o art. 967 do CC, e
a escrituracéo contébil, como dispde o art.1.179 do CC.

No plano da responsabilidade civil, se o exercicio da atividade empre-
saria implicar por natureza riscos, estara sujeito a responsabilidade civil
objetiva, nos termos do art. 927 do CC.

A caracterizacdo da atividade como empresdria implica também em
algumas questoes burocraticas. Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2005, p.
20), as empresas estdo obrigadas as formalidades societarias periddicas,
como a reunido anual dos socios para aprovacao de contas (sociedades
limitadas); ndo admitem a figura do socio que integraliza sua participacéo
com servicos (CC, art. 997, V) e se submetem a proibicao de formacao de

9  SANTA CATARINA, Tribunal de Justica de Santa Catarina: Apelacao Civel n. 2006.003326-5, da Capital;, Apelacao
Civel n. 2006.004624-8, de Balnedrio Camboriti e Embargos Infringentes n. 2006.009564-3, da Capital.
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sociedade entre socios casados em regime de comunhéo universal e sepa-
racéo obrigatoria (CC, art. 977).

No que diz respeito ao uso da autonomia patrimonial da pessoa juridi-
ca para a realizacdo de fraudes, o CC, no art. 50, autoriza o Poder Judicia-
rio a ignora-la e responsabilizar o socio por obrigacéo que cabia a empresa.

3.3 Aspectos destacados sob o prisma falimentar

O principio da preservacao da empresa, cujo valor basico prestigia-
do é o da conservacdo da atividade e nao do empresario, faz com que a
atividade empresaria receba um tratamento diferenciado quando estd em
dificuldades financeiras.

Com esta filosofia, o legislador brasileiro modernizou o estatuto fali-
mentar, promulgando, em 2005, a nova Lei de Faléncias (Lein. 11.101/05),
cuja marca principal é a instituicdo da recuperacéo judicial, muito mais efi-
clente no seu propésito que a antiga concordata, pois alcanca somente os
empresarios cuja atividade econdmica possa realmente ser reorganizada.
(COELHO, 2005, p.39).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2005, p.14), sio quatro as atividades
econdmicas nio empresariais que nao podem pleitear o beneficio da re-
cuperacao judicial, nem falir: quem presta servico diretamente, mas néo
organiza empresa; os profissionais intelectuais; os empresarios rurais nao
registrados na Junta Comercial e as cooperativas. Ou seja, todos que nao
sdo considerados empresarios a luz do art. 966 do CC, inclusive as socie-
dades simples.

O art. 2° da Lei de Faléncias exclui também algumas modalidades de
empresa, como as empresas publicas e de economia mista, além das insti-
tuicdes financeiras. Portanto, em regra, a caracterizacao da atividade como
empresaria é que permite o enquadramento no novo regime falimentar.

4 Os elementos de empresa conforme o
art. 966 do Codigo Civil

Como ja comentado, o art. 966 do CC define quem é empresario e
quais sdo os elementos de empresa:
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Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade
economica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos.
Pardgrafo Unico. Ndo se considera empresdrio quem exerce profissdo inte-
lectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir
elemento de empresa. (BRASIL, 2002).

Percebe-se, na leitura do texto legal, a opcéo do legislador em subjeti-
var o conceito. Nao ha critérios claros que definam o que venha a ser uma
atividade econdmica, quando ela é exercida profissionalmente e a partir
de quais condicdes passa a ser considerada organizada. Nesta sec@o, sera
feita uma analise de cada um dos elementos de empresa contidos no art.
966 do CC.

4.1 O Profissionalismo

A atividade econdmica deve ser exercida com habitualidade (sistema-
ticamente) e ndo ocasionalmente. De acordo com Antonino Romeo (1985,
p.18), habitualidade nao significa continuidade, logo, pode ser sazonal,
como, por exemplo, a gestdo de um estabelecimento balneario. Compar-
tilha desta ideia Campobasso (1997, p.33) ao afirmar que para ser profis-
sional basta que a atividade repita-se constantemente de acordo com a sua
propria cadéncia.

Dilson Lange (2005, p.90) diverge deste entendimento. Para ele, o
trabalho sazonal ndo caracteriza a habitualidade. Cita como exemplo um
veranista, que todo ano compra nas industrias instaladas nas praias de
Santa Catarina e revende aos amigos, como forma de ajudar nas despesas
de suas férias. Este cidadao, para Lange, nao pode ser considerado empre-
sario, pois lhe falta a habitualidade.

Uma outra caracteristica importante do profissionalismo, segundo
Antonino Romeo (1985, p.18), ¢ que a atividade economica deve satisfazer
a outras pessoas, ou seja, as empresas produzem para o mercado. O autor
também coloca que o profissionalismo pressupde a assuncao do risco por
parte do empreendedor. Este age em nome proprio. Para o autor italiano,
nao sao empreendedores aqueles que agem em nome de outrem, como os
representantes comerciais. Fabio Ulhoa Coelho (2007, p.11) explica me-
lhor o conceito da pessoalidade: “O empresario, no exercicio da atividade
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empresarial, deve contratar empregados. Sdo estes que, materialmente fa-
lando, produzem ou fazem circular bens ou servicos”.

Contudo, para Coelho, estes dois pontos, apesar de bem destacados
pela doutrina, ndo sio os mais importantes. Para ele, o aspecto mais im-
portante do profissionalismo ¢ o monopélio das informacdes que o empre-
sario detém sobre o produto ou servico objeto de sua empresa. Porque é
um profissional, 0 empresario tem o dever de conhecer todas as facetas, ca-
racteristicas, qualidades e defeitos dos produtos ou servicos que apresenta
para o mercado. Gian Franco Campobasso (1997, p.35) complementa os
conceitos em comento afirmando que também a execucdo de uma tnica
empreitada, como, por exemplo, a construcdo de um edificio, deve ser
considerada como profissional. Pela sua relevancia economica, implica a
execucdo de operacdes multiplas e complexas e da utilizacao de um apa-
rato produtivo adequado a excluir o carater ocasional e ndo coordenado
deste tipo de ato economico isolado.

4.2 A atividade econdomica organizada

Atividade economica, na acep¢do da palavra, significa atividade pro-
dutiva (bens ou servicos). O trabalho remunerado, portanto, nio deixa
de ser uma atividade economica, cujo resultado pode ser o salario, para o
trabalhador empregado, ou os honorarios (pré-labore), quando se tratar
de profissionais liberais. Tratando-se de empresas, o resultado da atividade
econodmica aparece na forma de lucro.

Para Hal Varian (1999, p.345), os lucros sdo definidos, na economia,
como receitas menos custos. O objetivo é maximizar o valor presente do
fluxo de lucros que a empresa deve gerar, pois assim estard aumentando o
seu valor de mercado. A avaliacdo da empresa através do método do valor
presente (fluxo de receitas menos despesas descontadas a uma certa taxa
de oportunidade) possibilita a inclusao do fundo de comércio no resultado
final da avaliacdo, o que ndo é possivel quando se avaliam apenas os bens
materiais da empresa por qualquer outro método (custo de reproducao,
comparativo, dentre outros).

Ensinam Joseilton Rocha e Paulo Selig (2001, p.2) que o lucro pode
ser entendido, também, como a remuneracao do capital investido.
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Na organizacao empresarial, ¢ necessario que apareca sempre alguma
vantagem em forma de lucro. Pois, caso contrrio, a empresa sera abando-
nada pelo capitalista, via de regra, muito exigente. O fim lucrativo pode
ser um carater normal da atividade economica empreendedora, porém nao
pode ser considerado condicdo para a existéncia da empresa. De fato, tam-
bém as sociedades simples (ndo empresarias) podem ter o lucro como es-
copo. O art. 997 do CC, que trata da constituicdo de tais sociedades, exige,
em seu inciso VII, que seja mencionada no contrato social a participacéo
de cada s6cio nos lucros e nas perdas.

E plausivel que exista sociedade simples formada por dois sécios, na
qual um ¢é socio capitalista, que fornece os instrumentos de trabalho e
a sede fisica da sociedade, e o outro profissional liberal, que presta seus
servicos. Ambos dividem o lucro resultado da atividade economica social.
Logo, a finalidade de lucro nao pode ser considerada caracteristica exclu-
siva das atividades empresarias.

Analisando a questao por outro angulo, Dilson Lange (2005, p. 24) as-
severa que: “A busca pelo lucro é uma das qualidades inerentes a atividade
empresarial e consequentemente se sujeita a uma série de tributos federais,
estaduais e municipais”. Ja na sociedade simples, segundo o0 mesmo autor:
“0 lucro nao é fator indispensavel”. Ou seja, para ele, o lucro é fator indis-
pensavel a atividade empresaria. Ha entendimento no Superior Tribunal
de Justica (STJ) de que o fim lucrativo caracteriza a atividade empresaria,
como ¢ possivel depreender do seguinte julgado transcrito: “Por exercicio
profissional da atividade econdmica, elemento que integra o nucleo do
conceito de empresa, ha que se entender a exploracao de atividade com
finalidade lucrativa. (BRASIL, 2004).

Antonino Romeo (1985, p.18), divergindo desta opinido, pondera
que também sdo considerados empreendedores aqueles que nao perse-
guem o lucro como finalidade, como as empresas publicas, as sociedades
cooperativas e os fundos de pensao.

4.3 A producio e a circulacao de bens e servicos
Producao, no entendimento de Robert Hall e Marc Lieberman (2003, p.

181), “é o processo de combinar insumos para fazer produtos”. Os insumos
compreendem a terra, o capital, o trabalho e a tecnologia, que é a maneira
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pela qual esses elementos podem ser combinados para produzir produtos.
Entretanto, como bem ressalta Henri Guitton (1961, p.213), o conceito de
producdo é muito mais amplo do que simplesmente combinar insumos.
Usando exemplo do proprio autor, ninguém refuta a ideia de que a manu-
fatura de um rel6gio é uma produgao. Porém, nio é tdo claro para a maioria
das pessoas que o transporte e 0 comércio desse relégio possam também
ser considerados como atividades produtivas. E o sio, pois de nada adianta
criar o relogio se ele nao chega até quem lhe atribuir utilidade (consumidor).
Logo, transportar e comerciar também sdo atividades produtivas.

Para que este conceito fique ainda mais evidente, considere-se outro
exemplo. Um mineiro que extrai uma pepita de ouro estd produzindo um
bem. Ele nao criou nada, apenas extraiu da terra algo que estava escondido
e lhe deu utilidade. Mas nao se pode refutar a ideia de que ele produziu.
Pois assim procede o comerciante quando extrai da industria o relogio e
o coloca a disposicao do consumidor final. Nesta esteira, Henri Guitton,
(1961, p. 214) afirma: “Ha producéo quando ha criacdo de utilidades ine-
rentes, incorporadas aos objetos materiais, isto ¢, quando o mundo ou a
comunidade vé aumentar seus produtos materiais”.

Esta discussao é relevante porque de acordo com o conceito ante-
riormente aposto, as atividades liberais autonomas também devem ser
consideradas produtivas, a despeito de ndo serem empresarias, ja que os
servicos prestados por estes profissionais sio importantes para que os bens
materiais sejam produzidos (satide dos trabalhadores, projeto das fabricas,
aplicacdo de leis).

Com a correta compreensao do que seja uma atividade produtiva, é
importante retornar a discussao dos critérios que caracterizam uma ativi-
dade como empresaria.

5 A Teoria dos sistemas e a atividade empresaria

5.1 A teoria dos sistemas e as organizagdes
A Teoria Geral dos Sistemas (TGS) surgiu com os trabalhos do biclogo

austriaco Ludwig Von Bertalanfty, publicados entre 1950 e 1968. Segundo
a TGS, os sistemas vivos, sejam individuos ou organizacoes, sao analisados

=142 =



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

como “sistemas abertos”, mantendo um continuo intercimbio de matéria/
energia/informacao com o ambiente. (CHIAVENATTO, 1993, p.749).

Segundo essa teoria, a empresa € vista como um sistema organizador
e transformador de inputs trazidos do ambiente em outputs para 0 mesmo
ambiente. (AIROLDI et al., 1989, p.73).

De acordo com o principio da homeostase', as organizagdes, como
todo sistema aberto, procuram manter uma certa constancia no intercam-
bio de energia importada e exportada do ambiente, assegurando o seu
cardter organizacional e evitando o processo entrépico (desintegracio).
Leciona Idalberto Chiavenatto (1993, p.775) que:

Enquanto em teoria de sistemas fala-se em homeostasia dinamica (ou ma-
nutengdo de equilibrio por ajustamento constante e antecipacdo), usa-se o
termo dindmica de sistema em organizacdes sociais: o sistema principal e
os subsistemas que o compoe sdo caracterizados por sua propria dindmica
ou complexo de forcas motivadoras, que impelem uma determinada estru-
tura para que ela se torne cada vez mais aquilo que basicamente é. Para
sobreviver (e evitar entropia), a organizacdo social deve assegurar-se de um
suprimento continuo de materiais e pessoas (entropia negativa).

A empresa por este enfoque €, a semelhanca de um ser vivo, um
sistema que quanto mais se torna complexo, mais autonomia ganha em
relacdo a sua propria auto-organizacéo. Dentro desta concepcio, a perso-
nalidade juridica da empresa representa algo mais que a unido de pessoas
fisicas em sociedade, representa o proprio sistema.

5.2 A essencialidade da forca laborativa do empresario

Maria Helena Diniz (2006, p.755) considera que a figura fisica do
empresario, como organizador dos fatores de producao, é essencial a conti-
nuidade da existéncia da empresa. Todavia, uma vez organizada a empresa,
nada impede que o empreendedor delegue a sua geréncia a outros indi-
viduos com aptidio administrativa. Nesta hipotese, a empresa continuara
existindo como entidade autonoma e independente. Esse é o destino ine-

10 Conceito extraido da Teoria dos Sistemas que significa a propriedade de um sistema aberto de regular o seu ambiente
interno de modo a manter uma condicdo estdvel, mediante multiplos ajustes de equilibrio dinamico controlados por
mecanismos de regulacdo inter-relacionados. (CHIAVENATTO, 1993, p. 765)
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vitavel das grandes corporacdes. Nessas empresas, muitas delas transna-
cionais, os empreendedores originais ja morreram faz tempo. Tal assertiva
coaduna-se com a moderna Teoria dos Sistemas, ja comentada anterior-
mente. A empresa, como sistema auténomo, tem que funcionar sem o
carater personalissimo que € proprio da atividade autonoma. A atividade
empresaria, levada a cabo pela capacidade sistémica de autogovernar-se,
subsiste sem o empresario pessoa natural (homeostase). Destaca Andrea
Guaccero (1999, p.12, traducdo nossa) que conceito semelhante é admiti-
do por parte minoritaria da doutrina italiana:

Para existir uma empresa é necessdria a criacdo de um organismo economi-
co, como entidade objetiva, que em qualquer modo se autonomiza com res-
peito ao seu criador (o empreendedor). Aquela organizacdo elementar dos
fatores produtivos, centrada essencialmente no trabalho do sujeito agente
¢ propria da pequena empresa, que porém estd fora da nogdo de emptresa.

Gastone Cottino (2000, p. 161) traz luz a esta discussao e afirma que a
empresa pode sobreviver a pessoa fisica do empreendedor (participacio pes-
soal na gestdo da empresa), como de fato ocorre amitde. Os exemplos das
fabricas abandonadas autogeridas pelos empregados demonstram que a pre-
senca do empresario nao é decisiva nas realizacdes do processo produtivo.

5.3 A empresa concebida como um sistema

A empresa se concretiza na atividade do empresario, e, como afirma
Rubens Requido (2000, p.59): “Desaparecendo o exercicio da atividade or-
ganizada do empresario, desaparece, ipso facto, a empresa”. Maria Helena
Diniz (2006, p.755) aduz que:

Toda atividade empresarial pressupde o empresario como sujeito de direi-
tos e obrigacaes e titular da empresa, detentor do poder de iniciativa e de
decisdo, pois cabe-lhe determinar o destino da empresa e o ritmo de sua
atividade, assumindo todos os riscos, ou seja, as vantagens e o prejuizo.

O conceito de Diniz admite a essencialidade do empresario na existén-

cia da empresa. Esta concepcio é contestada por Gastone Cottino (2000,
p.160), objeto de comento do tépico anterior.
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Conforme entendimento de Fabio Ulhoa Coelho (2007, p.3), “o em-
presario € o individuo vocacionado a tarefa de combinar e articular os fato-
res de producio”, que, segundo o autor, sio quatro: capital, mao-de-obra,
insumo e tecnologia. E ele quem, movido pelo lucro, vai estruturar as em-
presas, tratadas por Coelho como “organizacoes economicas especializadas
na producao de bens e servicos”.

Fabio Ulhoa Coelho (2007, p.20) admite que, tratando-se de socieda-
de, a pessoa juridica que a personifica é que é empresaria e nao as pessoas
fisicas de seus socios. Estes podem ser empreendedores ou investidores.
“Os empreendedores, além do capital, costumam devotar também traba-
lho a pessoa juridica, na condicéo de seus administradores, ou as contro-
lam. Os investidores limitam-se a aportar capital”. O autor distingue os
conceitos de empreendedor e empresario.

Na mesma esteira, Alberto Trabucchi (1964, p.311) sustenta que, em
relacdo ao ordenamento juridico italiano, a possibilidade de tornar-se em-
presario” ndo se limita as pessoas fisicas. Também as pessoas juridicas
podem sé-lo, como realmente sucede com as sociedades.

Ambos tocam em um ponto sensivel do conceito expresso no art.
966 do CC, pois nada impede que a tarefa de organizar os fatores de pro-
ducao seja realizada por intermédio de executivos ou consultores. Nesta
hipétese, o capitalista que contratou os executivos (ou consultores) deve
ser considerado investidor. A figura do empresario que organiza os fato-
res de producdo esta sendo exercida pela propria organizacio através dos
seus executivos. Estes sao meros subordinados da estrutura (represen-
tada normalmente por um conselho de administracao) e nao podem ser
considerados empresarios.

Percebe-se, portanto, que a organizacao pode ser compreendida sem a
figura do empresario que organiza os fatores de producao diretamente (essa
tarefa foi delegada pelo investidor aos executivos/consultores). Até porque,
uma vez organizados, tais fatores de producdo comportam-se como um
sistema autonomo (organismo), adquirindo vida propria independente da
existéncia de qualquer empresario pessoa fisica e com uma funcéo social.
O sistema em si cumpre o exercicio do empresario. Esta forma de conceber
a empresa deriva da Teoria dos Sistemas. Com efeito, essa forma de ver a

11 Neste caso, traducao direta de imprenditore, pois a doutrina italiana parece ndo distinguir os significados das palavras
impresario e imprenditore, como faz Fabio Ulhoa Coelho em relacdo a empresdrio e empreendedor.
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empresa, como sujeito de direito, é sustentada por Jorge Rubem Folena de
Oliveira (1999, p.130), que afirma:

Com o surgimento das macroempresas, os empresdrios sairam do centro de
decisao daquelas organizacoes, passando as empresas a terem vida propria,
independentemente da decisao dos seus donos, que sdo vistos e tidos como
meros investidores de capitais. Porém essa conseqiiéncia fatica ainda é pou-
co percebida nas legislacoes vigentes, as quais tratam a empresd, ndo como
um ente titular de direitos e obrigacoes, mas como meto objeto de direito,
isto é, como um elemento de propriedade do empresdrio.

Por este ponto de vista, a pessoa juridica deveria representar a empresa e
nao apenas a sociedade. Ou seja, compreendendo a empresa como um siste-
ma, também a firma individual deveria ser considerada uma pessoa juridica.

6 O Microempreendedor individual (MEI)

Segundo Filipe Charone Tavares Lopes (2010), o Estatuto da Micro e
Empresa, instituido pela LC 123/06, acarretou grandes beneficios para essas
empresas, mas ndo ilidiu a dificuldade para o registro de pequenos autono-
mos ou ambulantes, que viam na burocratizacao e nos custos da abertura de
seu empreendimento um grande entrave ao seu desenvolvimento.

Por isso, de acordo com o aludido autor, a LC 123/06 teve sua redacao
alterada pela LC 128/08 que, dentre outras disposicoes, trouxe maiores
oportunidades de regularizacao das pessoas fisicas que exercem a empre-
sa de forma autonoma, com a criacdo do microempreendedor individu-
al (MED).

As vantagens para o Estado e para o cidaddo que exerce seu trabalho
de forma autdonoma sao muito evidentes. Ha uma verdadeira inclusao so-
cial de um segmento importante de producao de riquezas que, tradicio-
nalmente, sempre operou na informalidade. Aumenta-se a arrecadacéo tri-
butaria e previdencidria, promove-se a cidadania e possibilita-se ao Estado
maior controle estatistico sobre todos os estratos da economia.

Ha, também, beneficios praticos para o autéonomo, como a simpli-
ficacdo na emissdo de nota fiscal, exigéncia contabil de pessoas juridicas
contratantes de servicos e produtos.
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Lembra, com propriedade, Leonardo Ribeiro Pessoa (2009), que:
“A Lei Complementar 128/08, ao modificar a Lei Complementar 123/06,
garante uma série de beneficios para os microempreendedores individuais,
como por exemplo, aposentadoria, auxilio-maternidade, auxilio por aci-
dente de trabalho, entre outros que, na informalidade, seriam impossiveis.”

7 O Equivoco na classificacao
do MEI como empresario

A definicao legal de MEI esta presente no §1°, do art. 18-A, da Lei
Complementar 123/06, cujo texto reproduz-se a seguir: “Para os efeitos
desta Lei, considera-se MEI o empresario individual a que se refere o art.
966 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil [...]".

Por sua vez, as atividades possiveis de serem enquadradas como MEI
estdo elencadas na Resolucdo 58, de 27/04/2009, do Comité Gestor do
Simples Nacional. Basicamente sao atividades de pequeno comércio e in-
dustria e servicos de natureza preponderantemente nio intelectual sem
regulamentacdo legal, como, por exemplo: lavanderia, salao de beleza,
lava-jato, reparacdo, manutencéo, instalacéo, autoescolas, chaveiros, orga-
nizacdo de festas, encanadores, borracheiros, trabalhos complementares da
construcao civil, agéncias de viagem, coveiro, manicure, dentre outros. Até
técnico contabil foi incluido na lista.

Nzo obstante as vantagens ja referidas, o legislador errou ao definir o
MEI, pois muitas das atividades relacionadas na Resolucéo 58, claramente
ndo sao empresarias, considerando-se os critérios ja discutidos nesse artigo.

Onde estao os elementos de empresa na atividade desenvolvida pelo
coveiro? Ele organiza fatores de producdo? Sua atividade persiste com a
sua auséncia (critério da nao essencialidade da pessoa natural do empre-
sario, segundo a teoria dos sistemas)? Obviamente que nao. O legislador
equivocou-se ou na definicdo juridica do MEI, ou na elaboracdo da lista.

Incontestavel, porém, que do ponto de vista institucionalista, todas
essas atividades elencadas sdo estratégicas para a economia, ja que produ-
zem riquezas e geram impostos. E, por isso, merecem amparo e protecao
do Estado, mas ndo devem ser igualadas as empresas. A complexidade
da organizacao dos fatores de producéo presentes na atividade empresaria
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possibilita enorme potencial de geracao de empregos. S6 por isso, tecni-
camente, as duas categorias, MEI e empresa, devem ser diferenciadas, sem
qualquer tipo de juizo de valor acerca das duas instituicoes.

O legislador deveria tdo somente criar a figura do microempreendedor,
categoria juridica nova, distinta do empresario. Poderia, também, estender
as benesses criadas ao microempreendedor aquelas atividades nitidamente
empresdrias constantes do rol da Resolugao 58.

Conclusao

Para o CC, a atividade empresaria é a organizacao dos fatores de pro-
ducdo realizada com profissionalismo, isto é, com habitualidade e pessoa-
lidade. Por ser instituicdo estratégica para a sociedade, a empresa recebe do
Estado protecdo especial. Reconhecendo importancia estratégica também
na atividade autonoma, tradicionalmente relegada a informalidade, o legis-
lador criou a figura do microempeendedor individual (MEI), estendendo-
-lhe vantagens quanto a tributacao e registro.

Todavia, ao defini-lo no §1° do art. 18-A da LC 123, o legislador equi-
vocou-se ao considera-lo empresario individual. Segundo o enfoque siste-
mico, que concebe a empresa como um organismo auténomo, ha empresa
se a organizacdo prescindir da pessoa natural dos empreendedores para
sobreviver. Se néo prescindir, a atividade nao ¢ empresaria, como é o caso
de uma sociedade simples ou de um servico autdénomo como o realizado
pelas manicures ou coveiros.

Outro exemplo ilustrativo ¢ o de um magico, classificado como MEI
segundo o rol da Resolucao 58, que realiza seu trabalho contando apenas
com uma assistente. Se esse magico deixar de existir, perece também a
pseudoempresa de entretenimento. Ou seja, sua essencialidade caracteriza
a atividade como nao empresaria.

Um outro aspecto importante para a caracterizacio da atividade em-
presaria é a presenca ou ndo da exploracio do trabalho alheio. A simples
presenca de colaboradores, como no exemplo acima, nio faz com que
uma atividade seja empresaria. Entretanto, é dificil conceber-se a atividade
empresaria sem o envolvimento de trabalho alheio. Para deixar claro o
conceito, um derradeiro exemplo. Imagine-se um empresario individual
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(que por forca do CC néo é pessoa juridica) que possua um estacionamen-
to. E empresario, pois organizou os fatores de producio: terra, capital e,
principalmente, trabalho de outrem. Se ha um gerente nesta empresa, é
facil concluir que o negécio continuara existindo independentemente da
presenca do empresario. Logo, ha uma empresa, organismo independente,
cujo objetivo intrinseco é sobreviver, como todo organismo. Neste caso, 0
empresario deixou de ser a pessoa fisica e passou a ser a forca homeostatica
da organizacio.

A importancia destas reflexdes reside na necessidade de prospeccéo
de novos paradigmas que atendam as realidades faticas que se apresentam
com velocidade extraordinaria no mundo econdmico. O direito tem que
acompanhar com a mesma agilidade a natureza mutante dos organismos
e estruturas produtoras de riquezas e empregos, sob pena de constituir-se
em oObice para o progresso da sociedade. Nesse aspecto, louvavel a criacio
da figura do MEIL, porém jamais confundi-lo com empresa, como fez o
legislador, sob pena de enterrar toda uma teoria desenvolvida nos tltimos
setenta anos.
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