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1. Introducao.

Apos longos anos de tramitacdo pelo Congresso Nacional, o projeto 634, de 1975, rendeu
ensejo a promulgacdo da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, ou como mais comumente
é conhecida: O Novo Cddigo Civil.

Alvo de criticas - algumas construtivas - por parte de alguns juristas, o fato é que a nova
"Constituicio do Homem Comum" encontra-se em vigor, o que torna recomendavel a
analise e a compreensdo do seu conteudo, com o propodsito de se construir melhor exegese
dos institutos que por certo ja afetam o cotidiano dos cidaddos, imprimindo nova configuragao
no panorama legal do pais.

Em vigor desde o dia 11 de janeiro de 2003, na verdade tratou o Novo Cdédigo de disciplinar
uma série de situagbes ja sedimentadas no seio da sociedade, na doutrina e na
jurisprudéncia. A novidade representada pela insergdo do direito de empresa na legislagao
civil, no entanto, afigura-se-nos um avango merecedor de destaque especial, visto que
transforma o comerciante em um empresario voltado para a atividade econémica, o que
constitui leitura mais adequada dos tempos modernos.

Composto de 2.046 artigos, o Novo Cdédigo Civil apresenta-se dividido em duas partes: a
Parte Geral e a Parte Especial, sendo a Parte Geral subdividida em trés livros: I - Das
Pessoas; II - Dos Bens; e III - Dos Fatos Juridicos. A Parte Especial, por sua vez, € composta
de cinco livros, quais sejam: I- Do Direito das Obrigagdes; 1I- Do Direito de Empresa; III - Do
Direito das Coisas; IV- Do Direito de Familia; e V - Do Direito das Sucessdes. Segue-se o
Livro complementar das disposicoes finais e transitérias.

Ao entrar em vigor, a Nova Lei Civil faz revogar expressamente o Codigo Civil de 1916 (Lei n°
3.071) e a Parte Primeira do Cdédigo Comercial (Lei n.°© 556, de 25 de junho de 1850), que
trata do "Comércio em Geral".

Sem adentrar o campo que diz com as inUmeras criticas ao novo estatuto, o enfoque do
presente escrito visa, antes de mais nada, enfatizar o avanco representado pela eleicao da
teoria da empresa em nosso ordenamento juridico.

2. Breve historico do direito comercial no Brasil.

O aportar da familia real portuguesa no Brasil, em 1808, constitui o marco inicial do Direito
Comercial brasileiro. A abertura dos portos as nagdes amigas inaugurou o surgimento desse
ramo do direito que até o despontar da respectiva codificacdo, regulou-se por leis
portuguesas e pelos Cédigos Comerciais da Franca e da Espanha, cuja utilizacdo se dava em
atendimento a também lusitana Lei da Boa Razdo, cujo teor recomendava que o
preenchimento das lacunas porventura existentes na lei portuguesa dever-se-ia realizar
mediante a aplicacdo das leis pertinentes as nagdes cristas.

Ultrapassado esse primeiro e enleado momento do Direito Comercial brasileiro, uma comissao
de comerciantes fez apresentar em 1834, no Congresso Nacional, um Projeto de Cddigo
Comercial que, apds tramitar por cerca de 15 anos, fez nascer em 1850 a primeira codificacdo
comercial brasileira: a Lei n® 556, de 25 de junho de 1850.

Embasado nos Cddigos de Comércio da Franga e de Portugal, o Cdédigo Comercial Brasileiro
adotou a teoria dos atos de comércio, todavia, ndo cuidou nenhum dos seus dispositivos de
enumera-los, como fez o Cddigo Comercial francés. A enumeragdo legal sobreveio por



intermédio do Regulamento n® 737, de 1850, cujos artigos 19 e 20 tratavam do processo
comercial, enumerando os atos de comércio no intuito de fazer por delimitar o conteido da
matéria comercial para fins de qualificagcdo da pessoa do comerciante e de diferencar a
matéria comercial da matéria civil.

Revogado pelo Cddigo de Processo Civil em 1939, o Regulamento n.° 737, de 1850, deixou o
Brasil sem um diploma legal que exibisse qualquer espécie de enumeracdo dos atos de
comércio ou qualquer outro critério cientifico capaz de definir a natureza comercial de um
ato.

Se por um lado a enumeragdo legal dos atos de comércio constituiu-se em fonte de
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais referentes a caracterizagdo da natureza civil ou
comercial de determinadas atividades econ6micas, doutro lado, a auséncia dessa enumeragao
representou dificuldade por vezes incomensuravel, mormente naquelas ocasides em que
determinado ato, dada a sua complexidade, ndo se apresentava possivel a definicdo de
natureza comercial.

3. A Teoria da Empresa no Novo Cédigo Civil.

Sem o intuito de aprofundar-se na analise das novas normas estabelecidas para as relacées
comerciais, importante ressaltar que a adocdo da teoria da empresa pelo Novo Cdédigo Civil
constitui uma benesse ao Direito Comercial Brasileiro, ampliando a sua abrangéncia no pais,
tendéncia essa ja observada no &mbito da doutrina e da jurisprudéncia. Ao fazé-lo, o estatuto
civilista em vigor encerra o periodo de transicdo pelo qual passou o Direito Comercial desde
1970 no Brasil.

Com relacdo a nomenclatura adotada, o Prof. Miguel Reale observa que "foi empregada a
palavra 'empresa’' no sentido de atividade desenvolvida pelos individuos ou pelas
sociedades a fim de promover a producao e a circulacao das riquezas. E esse
objetivo fundamental que rege os diversos tipos de sociedades empresariais, nao
sendo demais realgcar que, consoante a terminologia adotada pelo projeto, as
sociedades sao sempre de natureza empresarial, enquanto que as associacoes sao
sempre de natureza civil. Parece uma distincdo de somenos, mas de grandes
conseqliiéncias praticas, porquanto cada uma delas é governada por principios
distintos. Uma experiéncia basica de operabilidade norteia, portanto, toda matéria
de Direito de Empresa, adequando-o aos imperativos da técnica contemporanea no
campo econdmico-financeiro, sendo estabelecidos preceitos que atendam tanto a
livre iniciativa como aos interesses do consumidor.”1

A antiga teoria dos atos de comércio, baseada na idéia francesa de uma enumeragao artificial,
elaborada segundo o género de atividade, desviava do regime comercial atividades
econOmicas considerdveis, tais como a atividade imobilidria e a prestacdo de servicos em
geral.

A figura do comerciante baseava-se na pratica dos atos enumerados em lei. Qualificava-se
comerciante, e conseqlientemente submetia-se as normas de Direito Comercial aquele que
praticasse, habitualmente, "atos de comércio" cuja enumeragdo legal apresentasse
natureza exemplificativa, porém, destituida de qualquer critério cientifico de definicao.

A teoria da empresa, de autoria italiana, ndao leva em consideragdo para a aplicacdo do
regime comercial o género da atividade econOmica, importando-se sim com o
desenvolvimento dessa atividade, mediante a organizacao de capital, trabalho, tecnologia e
matéria prima com resultado na criacdo e na circulagdo de riquezas. E a atividade econdmica
organizada para a producgdo ou circulagao de bens ou servigos que constitui a base da bem-
vinda e moderna Teoria da Empresa, cuja insergdo no Novo Estatuto Civil, além de revogar a
teoria dos atos de comércio, faz por harmonizar o tratamento legal da disciplina privada da
atividade econ6mica no Brasil.



Em consonéancia com a teoria italiana da empresa, no entanto, o direito comercial tem por
ampliado o seu campo de abrangéncia, alcancando atividades até entdo tidas como civis.

4. Consideragoes de ordem juridica acerca do Direito Empresarial no Novo Cddigo
Civil.

Sem o intuito de ver esgotadas todas as matérias que o Direito Empresarial contempla no
Novo Coédigo, passamos ao comentario de algumas delas, até porque urge se comece a refletir
acerca das mudancas, vez que cabe a todos néds, operadores do direito, a tarefa de bem
recepcionar e aplicar o novo ordenamento.

4.1. A atividade literaria, intelectual ou artistica como atividade empresarial.

Longe da idéia de divisdo dos negdcios em civeis e comerciais, a teoria da empresa prevé um
regime amplo que exclui tdo somente as atividades literarias, artisticas e intelectuais.

E é essa exclusdo digna de um paréntese, pois que constitui uma demonstracdo da estrutura
fragmentaria do direito comercial, emergente do dinamismo que reveste o desenvolvimento
das atividades econb6micas, mais se adequando a existéncia de normas especiais do que a
codificacao.

Quando o paragrafo Unico do artigo 966 do Codigo Civil dispde ndo considerar empresario
"quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissao constituir elemento de empresa" 2, chega-se a concluir que as atividades de
cunho estritamente intelectual, literaria ou artistica, ndo sdo atividades empresariais.
Todavia, o paragrafo Unico do citado dispositivo faz uma ressalva merecedora de destaque
quando diz que mesmo estas atividades, se se constituirem elemento da empresa, isto &, da
atividade do empresario, poderao igualmente ser consideradas atividades empresariais, desde
que nao haja vedacgdo legal em outra lei especifica.

4.2. A Sociedade por quotas de responsabilidade no novo Cédigo Civil.

Dentre essas novidades, substancial é aquela que conferiu amplitude a lei da sociedade por
cotas de responsabilidade limitada. Nesse sentido, importante é a licdo de Miguel Reale
quando aduz que "foi dada uma nova estrutura muito mais ampla e diversificada a lei
da sociedade por cotas de responsabilidade limitada, sendo certo que a lei especial
em vigor esta completamente ultrapassada, sendo a matéria regida mais segundo
principios de doutrina e a luz de decisoes jurisprudenciais. A propdsito desse
assunto, para mostrar o cuidado que tivemos em atender a Constituicdao, lembro que
a lei atual sobre sociedades por cotas de responsabilidade limitada permite que se
expulse um socio que esteja causando danos a empresa, bastando para tanto mera
decisdo majoritaria. Fui dos primeiros juristas a exigir que se respeitasse o principio
da justa causa, entendendo que a faculdade de expulsar o socio nocivo devia estar
prevista no contrato, sem o que haveria mero predominio da maioria. Ora, a
Constituicdo atual declara no artigo 5.° que ninguém pode ser privado de sua
liberdade e de seus bens sem o devido processo legal e o devido contraditério. Em
razao desses dois principios constitucionais, mantivemos a possibilidade da
eliminacgao do sécio prejudicial, que esteja causando dano a sociedade,
locupletando-se as vezes com o patrimonio social, mas lhe asseguramos, por outro
lado, o direito de defesa, de maneira que o contraditério se estabeleca no seio da
sociedade e depois possa continuar por vias judiciais. Esta-se vendo, portanto, a
ligagao intima que se procurou estabelecer entre as estruturas constitucionais, de
um lado, e aquilo que chamamos de legislagdo infra constitucional, na qual o Cédigo
Civil se situa como ordenamento fundamental."3

A par da inovacdo que diz com a possibilidade de expulsdo do sécio nocivo, tem-se no seio do
novo Estatuto aquela que respeita a sociedade cujo funcionamento depende de autorizacdo



governamental, tais como as instituicdes financeiras e os postos de venda de combustivel.

Segundo o comando emergente dos artigos 1.123, 1.124 e 1.125 do Novo Coédigo Civil, é
facultado ao Poder Executivo Federal conceder ou negar autorizagao de funcionamento dessas
sociedades, o que se fard levando em conta o atendimento das condicbes econdmicas,
financeiras ou juridicas especificadas em lei, ou quando os efeitos de sua criagdo forem
contrarios aos interesses da economia nacional.

4.3. A distingdao entre as empresas nacionais e estrangeiras.

O carater resgatador do Novo Estatuto Civil se faz notar quando, na segdo II do capitulo XI,
primou por distinguir a empresa nacional da empresa estrangeira, exigindo autorizagao para
funcionamento quanto aquelas destituidas de nacionalidade.

4.4. Empresa e Estabelecimento.

Relevante é o tema que faz por dissipar de vez o tumulto conceitual antes existente entre as
nogdes de empresa e estabelecimento. Deixando de lado a imperfeita idéia de que a empresa
constituia o espaco fisico onde se achava estabelecido o comércio, o novo Cédigo Civil faz por
esclarecer que, se por um lado a empresa corresponde a atividade econ6mica organizada para
a produgao ou circulagao de bens ou servigos, por outro lado, o estabelecimento constitui
todo o complexo de bens organizado para o exercicio da empresa, por empresario ou por
sociedade empresaria.

Para Fran Martins, a empresa é objeto e ndo sujeito de direito. Tem-se, portanto, que a
empresa é a atividade desenvolvida pelo empresario, este sim o sujeito do direito 4.

4.5. Da desconsideragao da personalidade juridica.

Importante, ademais, notificar que o Direito de Empresa consagra a doutrina da
desconsideragao da personalidade juridica, segundo a qual o administrador da empresa, sécio
ou ndo, respondera solidariamente pelos prejuizos que a empresa causar a sociedade ou a
populacao em geral. A respeito, escreveu o Ministro Nilson Naves: "Conquanto ndao envolva
tema novo, uma vez ja previsto na lei de protecdo do consumidor e em outras
normas juridicas, um ponto merece destaque no novel Cédigo: o da desconsideracao
da personalidade juridica, visto que veio positivar e aprimorar, em contornos
diversos daqueles ja existentes, instituto de grande relevancia mediante o qual se
busca evitar que os sodcios se utilizem da seguranca proporcionada pelas pessoas
juridicas - criadas como forma de estimulo ao desenvolvimento de atividades
produtivas, porquanto o risco negocial atingiria apenas parcela do patrimonio "para
praticar atos que desvirtuem sua finalidade, levando empresas a faléncia e, assim,
causando lesdao aos credores em razdao da inexisténcia de lastro para garantir as
obrigacdes assumidas."5

5. O Direito da Empresa no Codigo Civil. Tentativa de unificagdo do Direito Privado?

Varios dos escritos publicados posteriormente a publicacdo do Novo Cddigo Civil questionam
se a insergao das normas fundamentais do direito comercial no bojo daquele estatuto nao
seria o inicio da extingdo do Direito Comercial no Brasil, com o fim da autonomia juridica e
didatica da matéria.

Tal discussdo ocorreu ha muitos anos, mais precisamente no final do século passado, quando
o professor Cesare Vivante, da Universidade de Roma, ndao mediu esforcos para ver unificado
o Direito Civil e o Direito Comercial, o que resultou, em 1942, na promulgagao do Cédigo Civil
italiano contendo matéria comercial.

Consta, no entanto, que Vivante, apds ter-se envolvido com os estudos de direito comercial,



voltou atrds em sua posicdo, dizendo que a unificagdo acarretaria grave prejuizo, passando a
justificar a autonomia da matéria comercial, em razdo da diferenga de métodos existentes
entre os dois ramos do direito, sustentando que o direito comercial tem indole cosmopolita,
decorrente da natureza do préprio comércio, regulando os negdcios em massa, ao passo que
o direito civil se ocupa de atos isolados dos particulares.

Jurista italiano, maior comercialista dos tempos modernos, Vivante era considerado o
renovador do Direito Comercial italiano, antes da reforma legislativa de 1942. Respeitado
defensor da unificacdo até o momento que foi designado para elaborar o anteprojeto de
reforma do Cdédigo Comercial italiano.

Frente aos inUmeros desafios emergentes da elaboragdo positiva do Direito Comercial, deu-se
conta de que cometera grave erro, e com a humildade que sé habita os espiritos evoluidos,
fez uma retratacdo publica na qual afirmou que a unificacdo acarretaria grave prejuizo para o
Direito Comercial.

O professor Rubens Requido, inesquecivel comercialista brasileiro, acerca do assunto assim se
pronunciou: "Justifica-se a autonomia pela diferenca de método entre o direito civil e
o direito comercial: neste prevalece o método indutivo, naquele o dedutivo. O direito
comercial tem, de fato, uma indole cosmopolita que decorre do proprio comércio. A
disciplina dos titulos de crédito, a circulacao, o portador de boa-fé, sdo institutos que
dao uma feicao diferente da que prevalece no direito civil."6

A simples insercdo da disciplina do Direito de Empresa no Livro II da Parte Especial do Cédigo
Civil ndo se afigura suficiente a embasar a afirmagdo de que o Direito Comercial deixard de
existir como disciplina didatica e cientifica.

A autonomia juridica do direito comercial é assegurada pela Constituicdo Federal que, no
inciso I do seu artigo 22, diz da competéncia legislativa sobre a matéria. Verbis:

"Compete privativamente a Uniao legislar: I- Direito civil, comercial, penal,
processual penal, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho."7

Do exposto, vé-se as claras que, ao elencar as matérias de competéncia legislativa privativa
da Uniao, o dispositivo constitucional separou o direito civil do comercial, numa forma de
impedir que normas inferiores contrariassem a autonomia inerente as disciplinas juridicas
mencionadas.

6. Consideracoes Finais.

O Novo Cdédigo Civil, embora se apresente de grande importancia para o Direito Comercial,
ndo contempla inUmeros regramentos que continuam a existir de forma esparsa, constituindo
verdadeiros microssistemas.

A autonomia didatico-juridica do Direito Comercial brasileiro € uma certeza que comportaria
um escrito em apartado. Todavia, o simples fato de ver-se assegurada na Constituigao
Federal constitui razdo suficiente para a sua manutencao, a exemplo do que ocorreu na Itdlia
e na Suica.

O Cddigo Civil de 2002, sob o angulo do direito ora chamado empresarial, constitui o termo
inicial de uma fase nova da disciplina no pais. Disciplina essa por vezes desprestigiada em
fungdo do antigo codigo de 1850. Serd a base para a caracterizagdo do empresario e da
delimitacdo da matéria comercial segundo a teoria da empresa, concorrendo para a definigao
da comercialidade das relagdes juridicas no Brasil.

Ao contrario do que a inclusdo da teoria da empresa no Estatuto Civil possa sugerir, o Direito
Comercial ndo perdeu a sua luz prépria. A insercdo de suas normas no Novo Cddigo Civil,



além de parcial, mais parece um critério de organizacao do legislador.

O Direito Comercial, sob o nome de Negocial, Econdmico ou Empresarial, estd mais inserido
na vida das pessoas do que normalmente percebemos. Academicamente, esse ramo do
direito privado pode ndo ter a classe e a tradicao do direito civil, nem o adoravel charme do
direito penal, todavia, tem sido através dos seus institutos que a humanidade tem resistido
através dos séculos.

Como recentemente afirmou o Prof. Fabio Ulhoa, ao citar Waldemar Ferreira em 1960,
apreciando a questdo: "possui o Direito Comercial tracos que o tornam inconfundivel.
Mas nao desaparecera. Codigos sdo uma coisa. Direito é outra."8
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