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A confuséo entre pessoa fisica e empresa individual para
efeitos de habilitacdo técnica na licitacdo a luz do Cdédigo
Civil
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Segundo a teoria do emérito comercialista RUBENS REQUIAO a pessoa fisica
do proprietario da firma individual se confunde com a prépria firma para todos
os efeitos. Para J. X. CARVALHO DE MENDONCA "usando uma firma para
exercer o comércio e mantendo o seu nome civil para 0os atos civis, 0
comerciante, pessoa natural, ndo se investe de dupla personalidade; por outra,

nao ha duas personalidades, uma civil e outra comercial” [01].

Entretanto, tal generalizacdo se mostra superada diante da reformulacdo do
direito societario e sua insercdo dentro do Cadigo Civil, com a propria
revogacdo do Codigo Comercial, a evolucdo dos conceitos de comerciante
para empresario e a evolugdo das escolas européias, as quais o direito

empresarial patrio se filia, principalmente a francesa e italiana.

Dizer desavisadamente que a pessoa fisica se confunde, para todos os efeitos,
e inclusive para comprovacdo de capacidade técnica em procedimento
licitatorio, com o empresario individual é ecoar de forma inconsequiente os
conceitos fundados por José Xavier Carvalho de Mendonca e pelo memoravel
Rubens Requido com base no Cdédigo Comercial de 1850, que foram
integralmente reformulados pelo avango da doutrina e principalmente pelo novo
Cddigo Civil, que passou a tratar do direito de empresa, longe do Cddigo

Comercial.



Para comecar com autores modernos vale inicialmente a citacdo de ALFREDO
ASSIS GONCALVES NETO

O Cadigo Civil de 2002, ao trazer o empresario para o centro do sistema,
definindo-o como quem exerce atividade econémica de forma organizada, para
a producéo ou circulacdo de bens ou servigos, alterou os termos da polémica:
adotou como regra geral, o exercicio organizado de toda e qualquer atividade
econbmica, independentemente da natureza dos atos que a identifiquem,
excluindo do respectivo regime, apenas, 0s que desenvolvem atividade

intelectual (art. 966, paragrafo Unico) e rural (arts. 971 e 984). [02]

O gue antes eram conceitos esculpidos com base no Code de Commerce
francés, como a definicdo de comerciante, agora sao trazidos pelo Caédigo Civil
de forma mais clara e condizente com a modernidade econdémica. O direito

comercial passa a ser o direito de empresa.

E é desse novo cddigo e desses novos marcos que se tem que extrair as
definicdbes de empresario para analise do caso em questdo, relacionadas a
confusdo entre empresario individual e pessoa fisica, mormente para efeitos de

capacitacao técnica de cada qual.

Diz o art. 966 do Cddigo Civil

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producao ou a circulacdo de bens ou de

servicos.

Paragrafo uUnico: N&o se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo

constituir elemento de empresa.



Portanto, para o Codigo Civil é empresario aquele que exerce

profissionalmente atividade econdmica e organizada.

Contrariamente, segundo o paragrafo primeiro, ndo € empresario aquele que
exerce profissdo intelectual de modo organizado, ainda que com o concurso de
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir ELEMENTO DE
EMPRESA.

Esse ELEMENTO DE EMPRESA a que se refere o Codigo Civil € o centro e o

objeto juridico de superior importancia para discussdo da matéria tratada.

O anteprojeto do Cdédigo Civil concedia a parte final do paragrafo unico do art.
966 redacdo semelhante ao art. 2.238 n°® 1 [03] do Cdodigo italiano a saber:
"salvo se 0 exercicio da profissdo constituir elemento de atividade organizada
de empresa”. Assim, a redacgdo original considerava empresario o profissional
intelectual quando o exercicio de sua profissdo constituisse elemento de
atividade organizada de empresa. Na redacdo final da lei foi suprimida a
"atividade organizada", restando o vocabulo "elemento de empresa”, até
porque a atividade econb6mica organizada ja esta contida no caput. Em que

pese a supressao, o texto ndo perdeu o sentido.

E de suma importancia caracterizar a atividade organizada de empresa. Para
RUBENS REQUIAO empresa é a organizacdo dos fatores da producio
exercida, posta a funcionar, pelo empreséario. Desaparecendo o exercicio da
atividade organizada do empresario, desaparece, ipso facto, a empresa. Dai
por que o conceito de empresa se firma na idéia de que é ela o exercicio de
atividade produtiva. [04]

O que ocorre é que se estabelece confusdo entre empresa e sociedade
empresaria. Como dissemos, empresa € 0 exercicio da atividade organizada,
enquanto que sociedade empresaria € o sujeito de direito que exerce a
atividade.



Assim, a empresa (atividade organizada de producdo) pode ser exercida tanto
pela sociedade empresaria (pluralidade de so6cios) quanto pelo empresario
individual (unicidade).

Portanto, o empresario individual deve exercer profissionalmente atividade
organizada de empresa, organizando e coordenando os diversos fatores de
producdo, assim tidos como bens (maquinas, equipamentos, instalacdes,
capital, etc.) e pessoas (trabalho, conhecimentos, intelectos, habilidades,
relacionamentos, etc.). Estes fatores de producdo sdo os ELEMENTOS DE
EMPRESA.

Posto isto consideremos para efeito de anéalise que o empresario individual
exerca atividades de empresa de execucédo de obras civis e que a pessoa fisica
do empreséario exerca a profissdo de engenheiro civil, portanto profissdo de

natureza intelectual.

Considerando que a pessoa fisica em analise exerce a profissdo intelectual de
engenheiro civil ele jamais poderia ser considerado empresario individual na
medida que o paragrafo Unico do art. 966 do Codigo Civil excepciona o0 seu
caput, onde se encontra a definicAo de empresario. Em outras palavras o

engenheiro pessoa fisica ndo pode ser considerado empresario individual.

Excepcionando a excec¢do, a parte final do mesmo paragrafo Unico ressalva a
hipotese do exercicio da profissao intelectual ser considerado empresério SE a
sua atividade profissional constituir elemento de atividade organizada de
empresa. Assim, o empresario individual, apesar de nao ter sécios para formar,
entdo, a sociedade empresaria, ndo exerce a atividade empresaria sozinho e
com as proprias maos. Depende ele de uma organizacdo para tanto. Uma

organizacado empresaria contendo elementos de empresa.

Diferente é a situacdo do engenheiro que, ainda que em concurso com
assistentes, exerca a sua profissdo de engenheiro, por exemplo, projetando
uma barragem. Isto ndo é atividade de empresa mas sim atividade intelectual

inerente a profissao.



O engenheiro pode sozinho, ou com auxilio de poucos, projetar uma barragem
de grande porte. Entretanto, ndo pode construir sozinho (com as proprias
maos) esta mesma barragem. Para construir a barragem ira precisar de uma
organizacdo de pessoas, materiais e equipamentos que, ao seu comando, irdo

executar os servigos da obra.

Para entender o fato ALFREDO ASSIS GONCALVES NETO traz importante

exemplificacdo

Sujeita-se as disposi¢des do direito de empresa e, portanto, considera-se
empresario o intelectual que contribui com seu trabalho profissional para um
produto ou servico diverso e mais complexo em relacdo aquele de sua
habilitacdo, como seriam, dentre outros, (i) o contabilista em uma atividade de
consultoria, cujos contornos exigem auditoria, marketing, etc., (i) o médico que
agrega a pratica da medicina um SPA, onde seu paciente oferece repouso e
refeicdes, (iii) o veterinario que, além do seu oficio, hospeda animais na viagem
de seus donos, (iv) o engenheiro calculista que mantém um empreendimento
de construgdo civil, (v) um técnico de informatica que agrega a sua atividade

intelectual a exploracdo comercial de softwares e assim por diante. [05]

Mais adiante 0 mesmo autor cita, de forma esclarecedora, Sylvio Marcondes

(...) cita, como exemplo bem claro a posicdo do médico, o qual, quando
opera, ou faz diagnéstico, ou da terapéutica, esta prestando um servico
resultante da sua atividade intelectual, e por isso ndo é empresario. Entretanto,
se ele organiza fatores de producéo, isto é, une capital, trabalho de outros
meédicos, enfermeiros, ajudantes, etc., e se utiliza de imdvel e equipamentos
para a instalacdo de um hospital, entdo o hospital € empresa e o dono ou titular
desse hospital, seja pessoa fisica, seja pessoa juridica, sera considerado
empresario, porque esta, realmente, organizando fatores de producdo, para
produzir servigos. [06]



Trazendo o exemplo para o caso em discussdo, ndo € o empresario individual
que ira dirigir o caminh&o que trara a pedra para a obra, que operara o trator, a
escavadeira, a enxada, procederd as compras, emitira as notas, ou o que for
necessario para a execucao dos servi¢os, até porque seria humanamente ou
cronologicamente impossivel. Quem executara todas estas atividades seréo os

"elementos de empresa" coordenados pelo engenheiro responsavel técnico.

Posto desta forma fica evidente que ha uma dicotomia entre a pessoa fisica do
engenheiro e o empresario individual. O engenheiro exerce atividade
intelectual, enquanto que o empresario individual, por seus elementos de

empresa, presta servigos de obras.

Dessa dicotomia surge a necessidade de individualizacdo da comprovacao

técnica profissional e operacional, segundo os termos da Lei de Licitages.

A capacitacao técnico-profissional de que trata o inciso | do 8§ 1° do art. 30 da
Lei de Licitacbes diz respeito ao profissional de nivel superior registrado no
orgdo competente, empregado da licitante, que ir& gerenciar e se
responsabilizar tecnicamente pelo empreendimento. A lei exige que este
profissional apresente atestados que comprovem experiéncia técnica anterior

na execucao de objetos similares.

A capacidade técnico-operacional diz respeito a comprovacdo de que o
empresario (sociedade empresaria ou empresario individual) tem capacidade
para reunir de forma organizada os elementos necessarios para prestacao dos
servicos a serem executados pela organizacdo através de demonstracdo de
suas experiéncias anteriores que comprovem a qualidade dos servicos ou

obras ja realizadas.
Nessa diferenciacéo é esclarecedora a tese de MARCAL JUSTEN FILHO
A conjugacéao de esforgos permanentes e a interiorizagcéo de valores comuns

produz organizacfes estaveis, cuja existéncia transcendem os individuos que a

integram. Vale transcrever o trecho de Asquini, a proposito da empresa.



Afirmou que "o empresario e seus colaboradores dirigentes, funcionarios,
operarios, ndo sao de fato, simplesmente uma pluralidade de pessoas ligadas
entre si por uma soma de relac¢des individuais de trabalho, com fim individual;
mas formam um nucleo social organizado, em funcdo de um fim econdémico
comum, no qual se fundem os fins individuais do empresario e dos singulares

colaboradores: a obtencado do melhor resultado econémico, na produgao”. [07]

Mais adiante 0 mesmo autor complementa:

Utiliza-se a expressdo "capacidade técnica operacional" para indicar essa
modalidade de experiéncia, relacionada com a idéia de empresa. N&o se trata
de haver executado individualmente uma certa atividade, produzida pela
atuacao pessoal de um unico sujeito. Indica-se a execucdo de um objeto que
pressupds a conjugacdo de diferentes fatores econdmicos e de uma
pluralidade (maior ou menor) de pessoas fisicas (e, mesmo, juridicas). [08]

Diante dos argumentos listados é possivel divisar cristalinamente a dicotomia
entre a necessidade de comprovagdo de capacidade técnica-profissional, que
seria a competéncia dos engenheiros disponiveis nos quadros da empresa, da
capacidade técnico-operacional, que seria a capacidade da empresa em
executar obras. O simples fato da pessoa fisica do engenheiro possuir
atestados de capacidade técnica nao estende automaticamente esta
capacidade para o engenheiro empresario individual em uma confusdo de

competéncias.

Portanto, ndo se pode afirmar que a pessoa fisica e o empresario individual se
confundam para efeitos de comprovacao de capacidade técnica para efeitos de
licitacdo. Sdo competéncias diametralmente diferentes e que ndo podem cair

na argumentacdo comum da confusdo entre pessoas destas naturezas.
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