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Capitulo 2
REGIME JURIDICO DE DIREITO COMERCIAL
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1. PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DO REGIME JURIDICO-COMERCIAL

A Constituicdo Federal, ao dispor sobre a exploragdo de atividades
econbmicas, vale dizer, sobre a produc¢ao dos bens e servicos necessarios a vida
das pessoas em sociedade, atribuiu a iniciativa privada, aos particulares, o papel
primordial, reservando ao Estado apenas uma fungdo supletiva (art. 170). A
exploragao direta de atividade econdémica pelo Estado s6 é possivel em hipdteses
excepcionais, quando, por exemplo, for necessaria a seguranga nacional ou se
presente um relevante interesse coletivo (art. 173).

Estes sédo os pressupostos constitucionais do regime juridico- -comercial.

Ao atribuir a iniciativa privada papel de tal monta, a Constituicdo torna
possivel, sob 0 ponto de vista juridico, a previsdo de um regime especifico pertinente
as obrigagdes do empreendedor privado. Nao poderia, em outros termos, a ordem
juridica conferir uma obrigagédo a alguém, sem, concomitantemente, prover os meios
necessarios para integral e satisfatério cumprimento dessa obrigacdo. Se, ao
capitalista, a ordem reserva a primazia na producgao, deve cuidar para que ele possa
desincumbir-se, plenamente, dessa tarefa. Caso contrario, ou seja, se nédo houvesse
um regime juridico especifico para a exploragdo econémica, a iniciativa privada
permaneceria inerte e toda a sociedade sofreria com a estagnacao da producéo dos
bens e servicos indispensaveis & satisfacdo de suas necessidades. E claro, se o

modo de producido ndo fosse o capitalista, e o Estado fosse o responsavel pela



producdo dos bens e servicos necessarios a vida em sociedade, nao teria sentido
um regime juridico proprio para a categoria de profissionais que, supletivamente, se
dedicassem a exploragao econémica.

Por essas razdes, € pressuposto juridico do regime juridico-comercial uma
Constituicdo que adote os principios do liberalismo, ou de uma vertente neoliberal,

no regramento da ordem econémica.
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Sem um regime econdmico de livre-iniciativa e livre concorréncia, ndo ha direito
comercial. Ao nivel da legislagao ordinaria, o direito complementa tais pressupostos
constitucionais, procurando garantir a livre-iniciativa e a livre concorréncia por meio

da repressao ao abuso do poder econdmico e a concorréncia desleal.

2. PROTEGAO DA ORDEM ECONOMICA E DA CONCORRENCIA

Em consonancia com a definicdo de um regime econdémico de inspiragao
neoliberal (no sentido de “liberalismo mitigado”), pela Constituicdo, o legislador
ordinario estabeleceu mecanismos de amparo a liberdade de competicdo e de
iniciativa. Estes mecanismos, basicamente, configuram a coibicdo de praticas
empresariais incompativeis com o referido regime, as quais se encontram agrupadas

em duas categorias: infragdo a ordem econdmica e concorréncia desleal.

2.1. Infragbes contra a ordem econbémica

As infragdes contra a ordem econdmica (antigamente chamadas de “abuso do
poder econdmico”) estdo definidas na Lei 12.529/11 (LIOE). Para a sua
caracterizagao, € necessario conjugarem-se dois dispositivos desse diploma legal:
de um lado, o caput do art. 36, que estabelece o objetivo ou efeitos possiveis da
pratica empresarial ilicita; de outro, o seu § 3° que elenca diversas hipoteses em
que a infracao pode ocorrer.

Note-se que somente configuram infragdes contra a ordem econdmica as
praticas empresariais elencadas no art. 36, § 3° da LIOE se caracterizado o
exercicio do poder econémico por meio de condutas que visem a limitar, falsear ou
prejudicar a livre concorréncia ou livre-iniciativa, dominar mercado relevante de bens
ou servigos ou aumentar arbitrariamente os lucros (os requisitos mencionados no

caput do art. 36). Por exemplo, o tratamento diferenciado de adquirentes, com a



fixagcdo de pregos ou condigbes especiais para um ou mais deles, esta referido no
inc. X do § 3° do art. 36 da LIOE. Essa pratica discriminatéria tanto pode ser
absolutamente licita como caracterizar infragdo contra a ordem econémica. Depende
dos objetivos pretendidos (ou obtidos mesmo sem intengao) pelo empresario que faz
a discriminagao. Se buscou, por meio dela, prejudicar a livre concorréncia, dominar
mercado relevante ou aumentar arbitrariamente os precos, ou um desses efeitos se
realizou mesmo sem a intencao dele, entdo a conduta é infracional. Caso contrario,
se 0s objetivos pretendidos ou os efeitos da pratica empresarial nao tém relagao

com exercicio abusivo do poder econdmico, ndo existira qualquer ilicitude.
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Em suma, as condutas elencadas no art. 36, § 3° da LIOE somente
caracterizam infracdo contra a ordem econémica se presentes os pressupostos do
caput do mesmo art. 36 da LIOE. Por outro lado, qualquer pratica empresarial, ainda
que ndo mencionada pelo legislador no § 3° do art. 36, configurara infragdo contra a
ordem econémica se 0s seus objetivos ou efeitos forem os referidos no capul do
mesmo dispositivo.

Assim €, na verdade, porque a repressao a tais condutas esta fundada no
texto constitucional, em que ja se encontra totalmente delineada (CF, art. 173, § 4°).

Na analise da vinculagdo entre a natureza da conduta e o seu objetivo ou
efeito (potencial ou realizado), é irrelevante a existéncia ou ndao de culpa do
empresario. Ou seja, para a caracterizagao da infragdo contra a ordem econémica
basta a prova de que a pratica empresarial produziu (ou poderia produzir) os efeitos
lesivos a estrutura do livre mercado, sem pesquisa do animo do empresario.

A caracterizacao de infracado a ordem econémica da ensejo a repressao de
natureza administrativa, para a qual € competente o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade), autarquia federal vinculada ao Ministério da Justiga. O
Cade possui um Tribunal Administrativo de Defesa Econbmica, que julga as
infracdes, apos investigacao feita por sua Superintendéncia-Geral.

Prevé a lei as seguintes san¢des administrativas a serem impostas contra os
empresarios condenados pela pratica de infracdo a ordem econbmica: multa,
publicacdo pela imprensa do extrato da decisdo condenatdria, proibicado de contratar
com o Poder Publico ou com instituicbes financeiras oficiais, inscricdo no Cadastro

Nacional de Defesa do Consumidor, recomendacgao de licenciamento obrigatério de



Patente titularizada pelo infrator, de negativa de parcelamento de tributos ou
cancelamento de beneficio fiscal, bem como a determinacdo de atos societarios
como cisao ou transferéncia de controle compulsorios. As decisdes administrativas
condenatodrias, proferidas pelo Cade, sao titulos executivos extrajudiciais e
comportam execugao especifica quando impdem obrigacdo de fazer ou nao fazer,
podendo o juiz para isso decretar a intervengdo na empresa.

Além dessas atribuicdes, de ordem repressiva, o Cade atua também na
esfera preventiva. Algumas operagdes societarias (fusdo ou aquisicdo de empresa)
nao sao eficazes enquanto ndo forem aprovadas pelo Cade. O objetivo é evitar a

concretizagao de atos que poderiam limitar ou reduzir a concorréncia (LIOE, art. 88).
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2.2. Concorréncia desleal

A repressao a concorréncia desleal, por sua vez, é feita em dois niveis pelo
direito. Na area do direito penal, a lei tipifica como crime de concorréncia desleal os
comportamentos elencados no art. 195 da LPl. Sdo exemplos desses crimes:
publicar falsa afirmagdo em detrimento de concorrente, com objetivo de obter
vantagem; empregar meio fraudulento para desviar, em seu proveito ou de terceiro,
a clientela de certo comerciante; dar ou prometer dinheiro a empregado de
concorrente para que este proporcione vantagem, faltando a dever do emprego etc.
No plano civil, a repressao a concorréncia desleal pode ter fundamento contratual ou
extracontratual.

No caso de repressao civil com fundamento contratual, o concorrente desleal
deve indenizar o empresario prejudicado, por ter descumprido a obrigagao
decorrente de contraio entre eles.

A jurisprudéncia brasileira sobre o tema teve inicio com uma célebre
pendéncia judicial entre a Companhia Nacional de Tecidos de Juta e Antonio Alvares
Penteado, em que tiveram atuacao profissional grandes nomes do direito nacional e
estrangeiro, como Rui Barbosa, Carvalho de Mendonca, Vivante e Planiol. A questao
era a seguinte: o Conde Alvares Penteado constituiu a Companhia Nacional de
Tecidos de Juta, transferindo-lhe o estabelecimento empresarial de que era titular (a
Fabrica Sant’Anna), e em seguida alienou todas as suas agdes nessa sociedade.
Algum tempo depois, restabeleceu-se na mesma praga, constituindo uma sociedade

concorrente (a Companhia Paulista de Aniagem). O instrumento da alienagédo era



omisso quanto a possibilidade de restabelecimento do alienante, e a Companhia
Nacional de Tecidos de juta defendia a tese de que a clausula de néao
restabelecimento seria implicita em avengas dessa natureza. A tese, que hoje &
dominante na jurisprudéncia e na doutrina, ndo logrou, naquela oportunidade,
sagrar-se vencedora.

Desde a entrada em vigor do Cddigo Civil, na omissdo do contrato, o
alienante de estabelecimento empresarial ndo pode restabelecer-se na mesma
pracga, concorrendo com o adquirente, no prazo de 5 anos seguintes ao negocio, sob
pena de ser obrigado a cessar suas atividades e indenizar este ultimo pelos danos
provenientes de desvio eficaz de clientela sobrevindos durante o periodo do
restabelecimento (art. 1.147). E hipétese de concorréncia desleal cuja repressdo tem
base contratual.

A repressao civil da concorréncia desleal com fundamento extracontratual
comporta algumas dificuldades. Em primeiro lugar, quando se tratar de concorréncia
criminosa (LPI, art. 195), ndo ha duvida que o comportamento correspondente gera,
aléem da responsabilidade penal, a responsabilidade civil de compor eventuais

danos.
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Mas a propria lei (LPI, art. 209) prevé a possibilidade de o prejudicado haver perdas
e danos por atos de concorréncia desleal nao tipificados como crime, tendentes a
prejudicar a reputagdo ou o0s negdcios alheios, criar confusdo entre
estabelecimentos comerciais ou entre produtos.

O problema é que a teoria classica da responsabilidade civil, baseada na
culpa, ndo confere solugcado satisfatoria para a aplicacdo desse dispositivo legal.
Ressalte-se, com efeito, que todo empresario, em regime de competi¢ao, estd com a
deliberada intengao de atrair clientela alheia ao seu estabelecimento, provocando,
com isso, dano aos demais empresarios do mesmo setor. Tanto a concorréncia
regular quanto a desleal reunem os elementos que a teoria classica da
responsabilidade civil elegeu para caracterizar a obrigagao de indenizar (dolo, dano
e relagao causal). Contudo, somente uma dessas modalidades de concorréncia - a
desleal - esta apta a gerar responsabilidade civil. A distingdo entre a concorréncia
regular e a concorréncia desleal € bastante imprecisa e depende de uma apreciagao

especial e subjetiva das relagdes costumeiras entre os empresarios, ndo havendo,



pois, critério geral e objetivo para a caracterizagdo da concorréncia desleal nao

criminosa.

3. PROIBIDOS DE EXERCER EMPRESA

Em determinadas hipoteses, a vista da mais variada gama de razdes, o direito
obstaculiza o acesso ao exercicio da empresa a certas pessoas. Trata-se de
hipétese distinta da incapacidade juridica. Os proibidos de exercer empresa sao
plenamente capazes para a pratica dos atos e negdcios juridicos, mas o
ordenamento em vigor entendeu conveniente vedar-lhes o exercicio dessa atividade
profissional. E a prépria Constituicdo, ao estabelecer que o exercicio de profissdo
estara sujeito ao atendimento dos requisitos previstos em lei ordinaria (CF, art. 5°,
XIIl), que fundamenta a validade das proibigdes ao exercicio da empresa.

O principal caso de proibicdo de exercer empresa que interessa ao direito
comercial, hoje, € o do falido ndo reabilitado. O empresario que teve sua quebra
decretada judicialmente s6 podera retomar a exercer atividade empresarial apos a
reabilitacdo também decretada pelo juiz. Se a faléncia nao foi fraudulenta, ou seja,
nao incorreu o falido em crime falimentar, basta a declaragdo de extincdo das
obrigacdes para considerar-se reabilitado. Se, no entanto, foi o falido condenado por
crime falimentar, devera, apds o decurso do prazo legal, obter, além da declaragao

de extingao das obrigacdes, a sua reabilitacdo penal.
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O direito comercial proibe o exercicio da empresa também aqueles que foram
condenados pela pratica de crime cuja pena vede o acesso a atividade empresarial.
E o que decorre do disposto no art. 35, 11, da LRE. Assim, se for aplicada, pelo juizo
criminal, a pena de vedacdo do exercicio do comércio a determinada pessoa, a
Junta Comercial ndo podera arquivar ato constitutivo de empresa, individual ou
societaria, em que o nome dessa pessoa figure como titular ou administrador. Claro
que, uma vez concedida a reabilitacdo penal, cessa a proibi¢ao.

Outra hipétese de proibicado do exercicio do comércio encontrada no direito
comercial diz respeito ao leiloeiro (Decreto 21.981/32, art. 36, § 1°).

As demais hipoteses de proibicdo do exercicio de atividade empresarial néo
interessam, senao indiretamente, ao direito comercial. Sao previsées localizadas em

outros campos do direito, mais precisamente no direito publico.



No direito administrativo, € comum prever o estatuto dos funcionarios publicos
a proibicdo para que estes exergcam o comeércio, como forma, argumenta- -se, de
evitar que eles se preocupem com assuntos alheios aos pertinentes ao seu cargo ou
funcao publica.

No direito aeronautico, os servicos de transporte aéreo doméstico sao
reservados as pessoas juridicas brasileiras (Cddigo Brasileiro de Aeronautica, art.
216).

No direito constitucional, preveem-se hipoteses de proibicao do exercicio de
determinadas atividades econdmicas ao estrangeiro ou as sociedades nao sediadas
no Brasil, ou ndo constituidas segundo as nossas leis. E o caso, por exemplo, da
assisténcia a saude, vedada a empresas com capital estrangeiro, salvo nas
excegoes legais (CF, art. 199, § 3°).

Ha, por fim, no direito previdenciario, norma estabelecendo a proibicdo do
exercicio de atividade empresarial aos devedores do INSS (Lei 8.212/91, art. 95, §
2°,d).

O impedido que desrespeitar a proibicdo esta sujeito a consequéncias de
natureza administrativa ou penal. Para fins do direito comercial, ou seja, no que diz
respeito as obrigacdes em que se envolve o proibido, nenhuma consequéncia existe.
Nao podera ele, ou quem com ele tenha contratado, liberar-se dos vinculos
obrigacionais, de origem contratual ou legal, alegando a proibicdo do exercicio da
atividade (CC, art. 973).

A doutrina costuma acentuar a diferenca basica entre a incapacidade para o
exercicio da empresa e a proibicao de ser empresario. A primeira € estabelecida
para a protecdo do préprio incapaz, afastando-o dos riscos inerentes a atividade
econdmica, ao passo que as hipoteses de proibicdo estdo relacionadas com a tutela

do interesse publico ou mesmo das pessoas que se relacionam com o empresario.
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O direito tem em vista a protecado do incapaz ao bloquear o seu acesso a pratica da
atividade empresarial, atento a sua deficiéncia de discernimento. Mas, ao definir que
ao falido é vedado o exercicio da empresa, o objetivo € o de resguardar os
interesses dos demais agentes econdmicos que poderiam com este entabular

negociagoes.



4. MICROEMPRESA, EMPRESA DE PEQUENO PORTE E MEI

A Constituicdo Federal, no art. 179, estabelece que o Poder Publico
dispensara tratamento diferenciado as microempresas e as empresas de pequeno
porte, no sentido de simplificar o atendimento as obrigagdes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, podendo a lei, inclusive, reduzir ou eliminar
tais obrigagdes. O objetivo dessa norma é o de incentivar tais empresas, criando as
condi¢des para o seu desenvolvimento.

Em cumprimento a prescri¢gao constitucional, editou-se a Lei Complementar n.
123, de 2006 (Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte).

A lei define Microempresa e Empresa de Pequeno Porte em fungcdo do valor
de sua receita bruta anual (Estatuto, art. 3°). No computo da receita bruta anual, que
€ conceito sinbnimo de faturamento, considera-se a soma de todos os ingressos
derivados do exercicio da atividade comercial ou econdmica a que se dedica o
empresario.

Os empresarios individuais, as Eirelis ou as sociedades empresarias ou
simples que atenderem aos limites legais deverdo acrescer ao seu nome
empresarial as expressdes “Microempresa” ou “Empresa de Pequeno Porte”, ou as
abreviaturas ME ou EPP, conforme o caso.

O Estatuto criou o “Regime Especial Unificado de Arrecadagao de Tributos e
Contribuicées devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte”, cuja
sigla é Simples Nacional. Trata-se de regime tributario simplificado ao qual podem
aderir as microempresas e empresas de pequeno porte. Os optantes do Simples
Nacional pagam diversos tributos (IR, PIS, IPI, contribuicbes e, eventualmente, o
ICMS e o ISS) mediante um unico recolhimento mensal, proporcional ao seu
faturamento.

As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples
Nacional estdo dispensadas de manter escrituracdo mercantil, mas devem emitir
nota fiscal e conservar em boa guarda os documentos relativos a sua atividade
(Estatuto, art. 27).
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As nao optantes devem manter a escrituracdo de um livro especifico, chamado
Livro-Caixa (art. 26, § 2°).



Em 2008, o Estatuto foi alterado para a criagdo da figura do
Microempreendedor Individual (MEI) (art. 18-A). Trata-se do empresario individual
que tenha auferido receita bruta anual até determinado limite, fixado na lei. Além de
se beneficiar com a ampla simplificagdo dos procedimentos de inscricdo no Registro
do Comeércio e cadastros fiscais e dispensa de escrituracdo, o MEI tem o direito de
recolher os tributos abrangidos pelo Simples Nacional por meio do pagamento de

valores fixos mensais.



