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Abstract

When the new Brazilian Civil Code deals with the fundamental rules of
Commercial Law on the book “Do Direito de Empresa”, it ruptures the
transitory period which the Brazilian Commercial Law has been going
through since 1970, and submits the legal discipline of economic activities 1o
the talian theory of enterprise, to the detriment of the old and problematical
French theory of trade acts in Brazilian Commercial Code of 1850. The
adoption of the enterprise theory in the new Civil Code amplifies the scope of
the Commercial Law as it altracts economic activities, which were previously
considered civil, to the commercial regime. The aimed legislative unification
of privative Law and Brazilian Civil Code adjusted the fundamental rules of
Commercial Law to the present economic reality and it is in accordance with
the special legislation, which used to adopt the enterprise theory in Brazil in
order to discipline the main commercial juridical institutes.
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Resumo

O novo Cadigo Civil brasileiro, ao
tratar das normas fundamentais do
direito comercial em seu Livro “Do
Direito de Empresa”, rompe o
periodo transitdrio vivido pelo
direito comercial no pais desde
1970, submetendo a disciplina
legal das atividades econdmicas a
teoria italiana da empresa, em
detrimento da ultrapassada e
problemitica teoria francesa dos
alos de comércio presente no
Cédigo Comercial de 1850, A
adogio da teoria da empresa no
novo Cadigo Civil amplia a
abrangéncia do direito comercial
A0 alrair para o regime comercial
alividades econdmicas
anteriormente consideradas civis. A
pretendida unificacio legislativa do
Direito Privado com o novo
Cadigo Civil adequou as normas
fundamentais do direilo comercial
& atual realidade econdimica e
enconlra-se em consonincia com a
legislagio especial, que ja adotava
a lteoria da empresa no pais para
disciplinar os principais institutos
juridi{_'m COMErciais,
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Introdugao

Em janeiro de 2002 foi promulgado, final-
mente, o novo Cadigo Civil brasileiro (Lei n® 10406,
de 10 de janeiro de 2002), criticado por muitos em
razac do longo tempo em que esteve em tramite no
Congresso Nacional, ja que o projeto é de 1975 (Pro-
jeton” 634/75). O novo Codigo Civil destaca-se por
disciplinar a matéria civil e também a matéria co-
mercial, realizando no pais, a exemplo do que ocor-
reu na ltalia em 1942, a unificagao legislativa do
Direito Privado tradicional.

O nove Codigo Civil entrard em vigor em
janeiro de 2003, revogando expressamente o Codi-
go Civil de 1916 (Lei n® 3.071, de 1" de janeiro de
1916) e a Parte Primeira do Codigo Comercial (Lei
n” 556, de 25 de junho de 1850), que trata do “Co-
mércio em Geral”. Em razdo da referida unificacdo
legislativa, & necessario destacar alguns aspectos
referentes a autonomia juridica do direito comerci-
al e a evolugdo proporcionada a esse ramo do Direi-
to Privado com o surgimento do novo Codigo, afas-
tando-se, de imediato, qualquer entendimento pre-
cipitado que possa sugerir o fim ou o desprestigio
do direito comercial no pais pela insercao de suas
normas fundamentais no Codigo Civil.

A autonomia legislativa de determinado
ramo do direito resulta de uma opcao do legisla-
dor. O fato do direito comercial possuir as suas nor-
mas fundamentais inseridas em um Cédigo ao lado
das normas do direito civil ndo prejudica a sua au-
tonomia juridica. No novo Cadigo Civil, a matéria
de natureza comercial é disciplina no Livro Il da
Parte Especial, que possui 229 artigos e denomina-
se “Do Direito de Empresa”, ndo se confundindo a
natureza comercial desses dispositivos com os de-
mais artigos do Cadigo. Portanto, a matéria comer-
cial nao se confunde com a matéria civil no novo
Cadigo Civil, sendo um dos fatores que evidenciam
a autonomia juridica do direito comercial.

Embora possam ser apresentadas varias
criticas ao novo Codigo Civil, ndo se pode deixar de
ressaltar os beneficios proporcionados ao direito
comercial, como por exemplo, a adogao da teoria
da empresa nas suas normas fundamentais, que vem
consolidar a ampliacdo da abrangéncia do direito
comercial no pais, tendéncia verificada nos altimos
trinta anos na doutrina, na legislagao e na jurispru-
déncia. O novo Cédigo Civil brasileiro, ac adotar a
teoria da empresa para disciplinar a matéria comer-
cial, rompe o periodo de transi¢ao vivido pelo di-
reito comercial desde 1970 no Brasil, afastando-o da
antiga id éia francesa da enumeragao artificial deatos
de comércio na lei segundo o género da atividade,
que excluia do regime comercial importantes ativi-
dades econdmicas, como por exemplo, a prestagao

de servicos em geral e a atividade imobiliaria.

A teoria da empresa elaborada pelos italia-
nos ndo se preocupa com o género da atividade eco-
némica, o que importa para a teoria da empresa é o
desenvolvimento da atividade econdmica mediante
a organizagao de capital, trabalho, tecnologia e ma-
téria-prima, que resulta na criacao e na circulagao de
riquezas. Com a teoria da empresa, o direito comer-
cial passa a ser baseado e delimitado na atividade
econdmica organizada para a producio ou circula-
¢io de bens ou de servigos, libertando-se da arbitra-
ria divisdo das atividades econémicas segundo o seu
género, como previa a teoria dos atos de comércio.

Onovo Codigo Civil brasileiro surge como
referéncia do inicio de uma nova fase do direito co-
mercial brasileiro, contribuindo para a sua evolu-
¢ao no pais, ao contrario do que possa sugerir, de
imediato, a unificacao legislativa realizada. O Codi-
go Civil de 2002 aparece para transpor o periodo de
transicio d o direito comercial, consolidando-o como
o direito da empresa, maior e mais adequado para
disciplinar o desenvolvimento das atividades eco-
nomicas no pais. Questiona-se, entretanto, se essa
evolucao nao poderia resultar de uma legislagao au-
tonoma que reformasse o Codigo Comercial sem
inserir normas comerciais no bojo do Cadigo Civil.

Do direito comercial ao direito empresarial

Para entender o atual direito comercial
mostra-se necessario ressaltar os principais aspec-
tos de sua evolucao historica. O surgimento do di-
reito comercial relaciona-se 4 ascensio da classe bur-
guesa, originando-se da necessidade dos comerci-
antes da ldade Média possuirem um conjunto de
normas para disciplinar a atividade profissional por
eles desenvolvida. Reunidos em corporacoes de ofi-
cio, os comerciantes criaran o direito comercial com
base nos usos e costumes comerciais difundidos
pelos povos que se dedicaram a atividade comerci-
al, dentre os quais destacam-se os gregos e os feni-
clos. Esses povos antigos trouxeram importantes
contribuicdes na area do comércio maritimo, per-
mitindo o surgimento de importantes institutos ju-
ridicos incorporados pelo direito comercial no de-
correr de sua evolucédo historica.

O direito comercial aparece na ldade Mé-
dia com um carater eminentemente subjetivista, ja
que foi elaborado pelos comerciantes reunidos nas
corporagoes para disciplinar suas atividades profis-
sionais, caracterizand o-se, no inicie, como um direi-
to corporativista e fechado, restrito aos comerciantes
matriculados nas corporagdes de mercadores. Cria-
do para disciplinar a atividade profissional dos co-
merciantes, o direito comercial nasce como um direi-
to especial, autdnomo em relacdo ao direito civil, o
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que lhe permitiu alcancar autonomia juridica, pos-
suindo uma extensao propria, além de principios e
métodos caracteristicos, que contribuiram para a sua
consolidagao como disciplina juridica auténoma.

O prestigio e a importiancia das corpora-
¢oes comecaram a se enfraquecer com o mercanti-
lismo, que fortaleceu o Estado e afastou das corpo-
racoes de mercadores a elaboracio das normas co-
merciais e sua respectiva aplicacao pelos consules,
que eram os juizes eleitos pelos comerciantes nas
corporacoes para decidir os conflitos de natureza
comercial. As primeiras codificagdes das normas
comerciais surgiram na Franca, com as Ordenacgoes
Francesas. A primeira Ordenacao, de 1673, tratava
do comércio terrestre e ficou conhecida como Codi-
oo Savary. Em 1681 surgiu a Ordenagdo da Mari-
nha, que disciplinava o comércio maritimo.

As Ordenacoes Francesas tiveram vigéncia
por um longo tempo e o Codigo Savary foi a base
para a elaboracio do Cédigo de Comércio Napole-
dnico de 1807, responsavel pela objetivacao do di-
reito comercial, afastando-o do aspecto subjetivo da
figura do comerciante matriculado na corporagao.
Com o Cédigo Comercial francés de 1807 o direito
comercial passou a ser baseado na pratica de atos
de comércio enumerados na lei segundo critérios
historicos, deixando de ser aplicado somente aos
comerciantes matriculados nas corporagoes.

De acordo com a teoria francesa dos atos
de comércio, a matéria comercial deixa de ser base-
adana figura do comerciante da ldade Média e pas-
sa a ser definida pela pratica dos atos de comércio
enumerados na lei. Assim, para se qualificar como
comerciante e submeter-se ao direito comercial, d ei-
xou de ser necessario a pessoa que se dedica a ex-
ploracac de uma atividade econdmica pertencer a
uma corporagao, bastando a pratica habitual de atos
de comércio. Essa objetivagao do direito comercial
atendia aos principios difundidos pela Revolugio
Francesa em 1789.

Ma enumeragao realizada nos artigos 632
e 633 do Cadigo francés, o legislador considerou de
natureza comercial os atos que eram tradicional-
mente realizados pelos comerciantes na sua ativi-
dade, ndo sendo possivel identificar nessa enume-
racao legal qualquer critério cientifico para definir
quandoum ato € ou nao de comércio. Ao enumerar
os atos de comeércio, o legislador baseou-se em fato-
res histdricos, sendo esse o grande problema da te-
oria francesa, que se mostrou bastante limitada di-
ante da rapida evolucio das atividad es econdmicas,
tornando-se uma teoria ultrapassada por nao iden-
tificar com precisdo a matéria comercial, ja que nao
foi possivel a identificagdo de um elemento de liga-
¢ao entre os atos de comércio previstos na lei.

A enumeracao legal dos atos de comércio

apresenta natureza exemplificativa e, sabendo-se
que novas atividades econdmicas surgiriam, coube
4 doutrina elaborar uma formula para se definir a
comercialidade das relacoes juridicas. Entretanto,
jamais se conseguiu criar um critério seguro para se
definir a comercialidade de um ato com base na te-
oria francesa, ja que os atos de comércio foram sele-
cionados e inseridos na lei tendo como referéncia
apenas o fato de serem praticados pelos comercian-
tes no exercicio de sua profissao. Assim, atividades
econdmicas que tradicionalmente nao eram desen-
volvidas pelos comerciantes, como a atividade imo-
bilidria, a prestagao de servigos em geral e a ativida-
de agricola, foram afastadas do regime comercial.
A auséncia de um critério cientifico na separagao
das atividades econfmicas em civis e comerciais e a
exclusdo de importantes atividades do regime co-
mercial, em razdo do seu género, constituiram os
principais fatores para o desprestigio da teoria fran-
cesa, contribuindo para a sua superagao.

Em consonancia com o desenvolvimento
das atividades econdmicas e de acordo com a ten-
déncia de crescimento do direito comercial, surgiu
na ltalia uma teoria que substituiu a teoria francesa,
superou os seus defeitos e ampliou o campo de
abrangéncia do direito comercial. Essa teoria, deno-
minada de teoria juridica da empresa, caracteriza-
se por nao dividir as atividades econdmicas em dois
arandes regimes, como fazia a teoria francesa, e foi
inserida no Cadigo Civil italiano de 1942, que ficou
conhecido por ter realizado a unificacao legislativa
do direito privado na Itdlia.

A teoria da empresa elaborada pelos italia-
nos afasta o direito comercial da pritica de atos de
comércio para incluir no seu niicleo a empresa, ou
sefa, a atividade econdmica organizada para a pro-
ducdo ou circulacio de bens ou de servicos. Com a
teoria da empresa, deixa de ser importante o género
daatividade econémica desenvolvida, nao importan-
dose esta corresponde a uma atividade agricola, imo-
bilidria ou de prestacao de servigos, mas que seja de-
senvolvida de forma organizada, em que o empresad-
rio retine capital, trabalho, matéria-prima e tecnolo-
oia para a produgao e circulagio de riquezas.

De acordo com a teoria da empresa, o di-
reito comercial tem o seu campo de abrangéncia
ampliado, alcancando atividades econdmicas até
entdo consideradas civis em razao do seu género. A
teoria da empresa, ao contrario da teoria francesa,
ndo divide as atividades econdmicas em dois gran-
des regimes (civil e comercial), prevé um regime
amplo para as atividades econdmicas, excluindo
desse regime apenas as atividades de menor impor-
tincia, que sao, a principio, as atividades intelectu-
ais, de natureza literaria, artistica ou cientifica. Se-
oundo a teoria da empresa, a atividade agricola tam-
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bém pode estar afastada do direito comercial, ja que
cabe ao seu titular a opg¢do pelo regime comercial,
que ocorre mediante o registro da atividade econd-
mica no Registro Pliblico de Empresas, realizado no
Brasil pelas Juntas Comerciais.

Considerando o nicleo que delimita a ma-
téria comercial ao longo de sua evolugao histérica,
pode-se dividir o desenvolvimento do direito comer-
cial em trés periodos. O primeiro periodo, do Séc.
XII ao Séc. XVIII, denominado de periodo subjetivo
corporativista ou periodo subjetivo do comercian-
te, tem como niicleo do direito comercial a figura
do comerciante matriculado na corporagao. O se-
gundo periodo, compreendido entre o Séc. XVIIl e
0 Séc. XX, inicia-se com o Codigo de Comeércio Na-
polednico de 1807 e tem como nicleo os atos de co-
mércio. O terceiro e atual periodo de evolucao his-
torica do direito comercial inicia-se com o Codigo
Civilitaliano de 1942 e tem como miclec a empresa,
compreendendo o Séc. XX até nossos dias.

A evolugdo do direito comercial brasileiro

O direito comercial brasileiro tem origem
em 1808 com a chegada da familia real portuguesa
ao Brasil e a abertura dos portos as nacoes amigas.
Da sua origem até o surgimento do Codigo Comerci-
al brasileiro, disciplinavam as atividades comerciais
no pais as leis portuguesas e os Codigos Comerciais
da Espanha e da Franga, ja que entre as leis portu-
guesas existia uma lei (Lei da Boa Razao) prevendo
que no caso de lacuna da lei portuguesa deveriam
ser aplicadas para dirimir os conflitos de natureza
comercial as leis das nacoes cristas, iluminadas e po-
lidas. Por essa razdo, nessa primeira fase do direito
comercial brasileiro a disciplina legal das atividades
comerciais mostrava-se bastante confusa.

Em 1834, uma comissio de comerciantes
apresentou ao Congresso MNacional um projeto de
Cadigo Comercial, que apés uma tramitacdo de mais
de 15 anos originou o primeiro cédigo brasileiro, o
Codigo Comercial (Lei n® 556, de 25 de junho de
1850), que foi baseado nos Caodigos de Comércio de
Portugal, da Franca e da Espanha. O Cédigo Co-
mercial brasileiro adota a teoria francesa dos atos
de comércio, podendo-se, entretanto, identificar tra-
cos do periodo subjetivo na lei de 1850, em razao do
art. 4° prever que somente os comerciantes matri-
culados em alguns dos Tribunais de Comércio do
Império poderao gozar dos privilégios previstos no
Cadigo Comercial.

Cumpre ressaltar que embora o Cadigo
Comercial brasileiro seja baseado na teoria dos atos
de comércio, em nenhum dos seus artigos ele apre-
senta a enumeracio dos atos de comércio, como faz
o Codigo Comercial francés de 1807 nos artigos 632

e 633, Essa auséncia da enumeracéo dos atos de co-
meércio no Cadigo Comercial foi proposital, justifi-
cando-se pelos problemas que a enumeracao cau-
sava na Europa, onde eram conhecidas grandes di-
vergéncias doutrindrias e jurisprudenciais referen-
tes a caracterizacio da natureza comercial ou civil
de determinadas atividades econdmicas em razdo
da enumeracio legal dos atos de comércio.

Temendo que essas divergéncias e dispu-
tas judiciais se repetissem no pais, o legislador bra-
sileiro preferiu, apos grandes discussoes na fase de
elaboracdo do Cédigo Comercial, ndao inserir a enu-
meracdo dos atos de comércio na Lei n® 556, de 1850.
Entretanto, ndo foi possivel ao legislador brasileiro
escusar-se de apresentar uma enumeracao legal dos
atos de comércio no pais, que foi realizada no Re-
gulamenton® 737 de 1850, especificamente nos arti-
gos 19 e 20. O Regulamento n® 737 tratava do pro-
cesso comercial e a enumeracio dos atos de comér-
cio baseou-se no Codigo de Comércio francés.

Até 1875, a enumeracio dos atos de comér-
cio constante no Regulamento n® 737 era utilizada
para delimitar o contetido da matéria comercial para
o fim jurisdicional e para qualificar a pessoa como
comerciante no pais. Em 1875 os Tribunais de Co-
meércio foram extintos e com a unificagao do proces-
50 deixou de ser necessdrio para o fim jurisdicional
diferenciar a atividade comercial da atividade civil.
Assim, sob o aspecto processual, a teoria dos atos de
comércio perdeu a sua importancia no Brasil, mas
continuou a ser necessaria para diferenciar o comer-
ciante do ndo comerciante, ja que a lei prevé um tra-
tamento diferenciado para aquele que desenvolve
uma atividade econdmica de natureza comercial, sen-
do o principal exemplo dessa diferenciagao a Lei de
Faléncia (Decreto-Lei n” 7.661, de 21 de junho de
1945), pela qual somente se podem beneficiar dacon-
cordata e submeter-se a faléncia aqueles que exer-
cem atividade econdémica de natureza comercial.

O Regulamento n® 737 de 1850 foi revoga-
do em 1939 pelo Codigo de Processo Civil e desde
entdo deixou de existir no pais um diploma legal
que apresente a enumeracao dos atos de comércio,
dificultando a definicio da comercialidade das re-
lacoes juridicas no Brasil a ponto de nao existir até o
surgimento do novo Codigo Civil um critério segu-
ro para se definir o contetido da matéria comercial.
Essa dificuldade justifica-se por varios motivos. A
teoria dos atos de comércio, por sua propria natu-
reza, nac permite a criagdo de um critério cientifico
para se definir a natureza comercial de um ato, sur-
gindo um grande problema quando determinado
ato ndo se encontra enumerado na relacdo da lei.

No Brasil, esse problema intensifica-se por-
que desde 1939 nao existe nem mesmo na legisla-
¢ao vigente a enumeracao dos atos de comércio. Se
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nao bastasse, nas tltimas décadas, varias leis brasi-
leiras de natureza comercial passaram a apresentar
fortes tragos da teoria da empresa e a doutrina naci-
onal passou a se dedicar ao estudo dessa teoria ita-
liana, prestigiando-a em detrimento da teoria fran-
cesa, o que acabou refletindo em varias decisoes dos
Tribunais brasileiros.

Todo esse contexto fez com que a definicao
da comerdialidade das relacoes juridicas no pais se
transformasse em um grande problema. Nessa difi-
cl tarefa em delimitar o contetido da matéria comer-
dal utilizou-se como referéncia os atos de comércio
enumerados no revogado Regulamento n® 737 de
1850, o disposto em lei como sendo matéria comerci-
al (sociedades andnimas, empresas de construgao ci-
vil) e a jurisprudéndia, ja que varias decisdes envol-
vendo complexos casos passaram a definir a nature-
za comercial de certas atividades econdmicas.

Na delimitacdo do conteado da matéria co-
mercial pode-se identificar em varias ocasides a ado-
¢do da teoria da empresa para definir como comerci-
al a natureza de determinada atividade econdmica,
evidenciando a influéncia e o prestigio da teoria itali-
ana no direito brasileiro. Nesse sentido, destacam-se
decisoes que consideram de natureza comercial cli-
nicas de servicos médicos, saldes de cabeleireiros,
empresas de publicidade e também a atividade pe-
cuédria. Essas atividades, pela teoria dos atos de co-
mércio estariam, em regra, afastadas do regime co-
mercial e, consequentemente, nao estariam submeti-
das a faléncia e ndao poderiam obter concordata.

As dificuldades encontradas na definicao da
comercialidade das relactes juridicas e a adocao da
teoria da empresa para caracterizar determinadas ati-
vidades econdmicas como comerciais caracterizam o
periodo de transicao do direito comercial brasileironos
alimos 30 anos. Esse periodo transitério entre a teo-
ria dos atos de comércio, presente no Codigo Comer-
cial e na Lei de Faléncia, e a teoria da empresa, presti-
giada pela doutrina e pela jurisprudéncia e presente
em importantes leis comerdiais (p. ex.: Lei n® 6.404, de
15 de dezembro de 1976 - Lei das Sodedades Andni-
mas; Lei n° 8934, de 18 de novembro de 1994 - Lei de
Registro Pablico de Empresas; Lei n® 8.884, de 20 de
julho de 1994 - Lei de Defesa da Livre Concorréndia;
Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996 - Lei da Proprieda-
de Industrial; Lei n® 9.841, de 5 de outubro de 1999 -
Novo Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pe-
queno Porte), é finalmente superado com o surgimen-
to do novo Codigo Civil brasileiro.

O direito de empresa no novo
Codigo Civil brasileiro

O novo Codigo Civil brasileiro possui 2.046
artigos e divide-se, fundamentalmente, em Parte Ge-

ral e Parte Especial. A Parte Geral possui trés Livros:
I. Das Pessoas; I1. Dos Bens; I11. Dos Fatos Juridicos.
A Parte Especial contém cinco Livros: 1. Do Direito
das Obrigacoes; 1. Do Direito de Empresa; lI1. Do Di-
reito das Coisas; IV. Do Direito de Familia; V. Do Di-
reito das Sucessoes. As disposicoes finais e transito-
rias estdo previstas no Livro Complementar.

As normas fundamentais do direito comer-
cial estdo presentes no Livro Il da Parte Especial do
Codigo Civil de 2002, denominado Do Direito de
Empresa. Esse Livro 1l foi baseado no Codigo Civil
italiano de 1942, famoso por ter realizado a unifica-
¢ao formal ou legislativa do Direito Privado na Ita-
lia, mas que se destaca realmente sob o aspecto juri-
dico por apresentar uma teoria nova para discipli-
nar as atividades econdmicas, a teoria da empresa,
que substitui com vantagens a imprecisa e ultrapas-
sada teoria dos atos de comércio.

Em relacdo ao direito comercial a grande
evolucao proporcionada pelo novo Codigo Civil foi
a introdugao da teoria da empresa nas suas normas
fundamentais e a consequente revogacao da Parte Pri-
meira do Codigo Comercial de 1850, permitindo a
superacao da teoria dos atos de comércio e a harmo-
nizacao do tratamento legal da disdplina privada da
atividade econdmica no pais. Para Inacarato (1990),

..por ironia a entranhados comercialistas,
o conceito diferenciador do novo direito co-
mercial nos vird do bojo de um Codigo Ci-
vil, nem por isto, pelo grande significado
pratico e cientifico que representa, devemos
deixar de o exaltar.

Com o novo Codigo Civil, o direito comercial
afasta-se daquela equivocada imagem de uma discipli-
na retrograda e envelhedida, assodada ao vetusto Co-
digo Comercial de 1850 e espera-se, para a harmoniza-
¢do dessa nova fase do direito comercial brasileiro, en-
tre os ajustes que se mostram necessdrios, a reforma da
Lei de Faléndia (Decreto-Lein® 7.661, de 1945), que ain-
da apresenta tracos da teoria dos atos de comérdo.

O Livro 1l da Parte Especial ndo trata de
todos os institutos juridicos comerciais em seus 229
artigos. Importantes temas comerciais nao estao dis-
ciplinados nonovo Cédigo Civil. O Livro Do Direito
de Empresa ndao disciplina a faléncia e a concordata,
ndo trata dos titulos de crédito em espécie, remete
para a lei especial a disciplina legal da sociedade
andnima, nao se refere aos bens industriais (marcas
de produtos ou servicos, desenho industrial, inven-
¢ao e modelo de utilidade), ndo disciplina a concor-
réncia empresarial e ndo faz referéncia a importan-
tes contratos empresariais.

O fato desses importantes institutos juridi-
cos ndo serem abordados pelo novo Codigo Civil,
se por um lado é objeto de criticas da doutrina, por
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outro lado evidencia a caracteristica fragmentaria
do direito comercial, que dificulta a codificacao dos
seus principais institutos juridicos e contribui para
a existéncia de uma grande quantidade de leis es-
peciais, mais adequadas ao dinamismo exigido para
as normas comerciais. O direito comercial ¢ um ramo
do direito privado que adota o método indutivo,
acompanhando o desenvolvimento das atividades
econdmicas, 0 que torna as suas normas extrema-
mente dindmicas. Esse fato caracteriza a fragmen-
tariedade do direito comercial, afastando desse ramo
juridico a tendéncia da codificacdo, mais adequada
ao direito civil, de normas estiticas e de carater con-
servador em razdo da utilizacio do métod o deduti-
vo, que valoriza as tradigoes de uma sociedade,
mostrando-se pouco receptivo as novas tendéncias.

As normas dinamicas do direito comerci-
al adequam-se melhor em leis especiais, a tendén-
cia inovadora e a dinamicidade desse ramo juridi-
co de tendéncias profissionais devem estar disci-
plinadas, preferencialmente, fora da estrutura pe-
sada de um Cédigo. Em consonancia com a carac-
teristica fragmentaria do direito comercial, Newton
de Lucca destaca a tendéncia atual de descodifica-
cao do direito privado, ressaltando ser “cada vez
maior o namerco de leis esparsas ou de microssis-
temas” (LUCCA, 2000, p. 53).

Paralelamente as criticas levantadas sobre
a auséncia de certos institutos juridicos no novo
Cadigo Civil, lembra-se a necessidade premente da
organizacio no pais da disciplina legal dos titulos
de crédito, tao almejada por Rubens Requido (RE-
QUIAO, 1998, p.343), principalmente no que se re-
fere a letra de cambio e & nota promissoria, discipli-
nadas pela confusa conjugacao do Dec. n” 2.044, de
1908 e pelo Dec. n” 57.663, de 1966. O Codigoe Civil
de 2002 refere-se aos titulos de crédito no Livro 1 da
Parte Especial (Do Direito das Obrigagoes), entre-
tanto, o Titulo VIII (Dos Titulos de Crédito) apre-
senta dispositivos que tratam de forma genérica os
titulos de crédito, nao os disciplinando em espécie.

Os dispositivos referentes aos titulos de cré-
dito no novo Codigo Civil apresentam vdrios pontos
de conflito com a legislacao cambiaria especial, pre-
vendo, por exemplo, a vedagdo do aval parcial e a
desvinculacao, como regra, da responsabilidade do
endossante pelo pagamento do titulo transferido. Os
dispositivos referentes aos titulos de crédito presen-
tes no novo Codigo possuem importancia reduzida
etudoindica que terdo eficicia bastante limitada, con-
forme se percebe pela previsio do art. 903: “salvo
disposicio diversa em lei especial, regem-se os titu-
los de crédito pelo disposto neste Cadigo”.

Messe aspecto, questiona-se se a disciplina
legal dos titulos de crédito constante no Codigoe Ci-
vil de 2002 é mais importante do que a consolida-

¢io do direito cambidrio brasileiro, mediante a cria-
¢ao de uma lei geral para os titulos de crédito. O
novo Codigo Civil ao tratar dos titulos de crédito
apresenta dispositivos conflitantes, deixando de
harmonizar o tratamento legal da letra de cambio e
da nota promissoéria. Sob o aspecto do direito cam-
biario, o novo Cadigo Civil nada acrescenta de im-
portante, tanto que Fabio Ulhoa Coelho ressalta que
as normas cambiarias presentes no Cadigo Civil de
2002 sao normas guase-supletivas, sendo aplicaveis
somente quando ha normas compativeis na lei es-
pecial (COELHO, 2002a, p.384).

Em relacdo ao conteddo do Livro 11 da Par-
te Especial, sdo disciplinados no livro Do Diretio de
Empresa: a caracterizacio do empresario; as socie-
dades empresarias; a sociedade simples (nova de-
nominagao para a sociedade civil); a sociedade em
comum (sem arquivamento do ato constitutivo na
Junta Comercial); sociedade cooperativa (caracteri-
zada como sociedade simples, independentemente
de seu objeto, conforme o paragrafo tnico do art.
982 do Cadigo Civil de 2002); sociedades coligadas;
liquidacio da sociedade; transformacao, incorpora-
¢ao, fusdo e cisio das sociedades; sociedade depen-
dente de autorizacio; sociedade nacional e socieda-
de estrangeira; estabelecimento empresarial; regis-
tro publico de empresas; nome empresarial; prepos-
tos; gerentes; contabilistas e escrituracao.

Ao caracterizar o empresario no art. 966, o
novo Cadigo Civil introduz definitivamente no di-
reito brasileiro a definicio de empresdrio que ja vi-
nha se cristalizando no Brasil durante o periodo tran-
sitorio. De acordo com referido dispositivo, empre-
sarioé aquele que exerce profissionalmente uma ati-
vidade econdémica organizada para a producao ou
circulagao de bens ou de servigos. O pardgrafo tni-
co do art. 966 exclui da definicdo de empresario
quem exerce atividade intelectual, de natureza lite-
raria, artistica ou cientifica, salvo se o exercicio da
profissao constituir elemento de empresa.

O novo Codigo Civil afasta do direito co-
mercial a antiga figura do comerciante, que se ca-
racterizava pela pratica habitual de atos de comér-
cio. Sob o enfoque da teoria da empresa o enigma-
tico e impreciso conceito de ato de comércio é es-
quecido, surgindo a empresa (a atividade econd-
mica) como o novo nicleo do direito comercial atu-
al. A antiga figura do comerciante transforma-se
no empresdrio, que passa a ser o principal elemen-
to do direito comercial, ja que é ele quem organiza
o estabelecimento empresarial e exerce a ativida-
de econdmica. Em sentido juridico, empresa cor-
responde a atividade econdmica organizada para
a producdo ou circulacao de bens ou de servigos,
surgindo da vontade do empresario, que exerce a
atividade econdmica a partir da organizagao dos
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bens que integram o estabelecimento.

Caracteriza-se como empresdrio segundo
o art. 966 a pessoa fisica (empresario individual) ou
a pessoa juridica (sociedade empresdria) que pro-
move profissionalmente a produgao ou circulagao
de bens ou servicos, excluindo-se dessa definicio,
segundo o pardgrafo anico do referido artigo, quem
exerce atividade intelectual, de natureza literaria,
artistica ou cientifica. Assim, a principio, estio ex-
cluidos do regime comercial os profissionais libe-
rais (dentista, médico e engenheiro, por exemplo),
que podem ingressar no regime comercial se fize-
rem do exercicio da profissao um elemento de em-
presa, ou seja, se inserirem a sua atividade numa
organizacao empresarial, se constituirem uma soci-
edade empresaria (COELHO, 2002a, p.24).

Pela caracterizacao do empresario previs-
ta no art. 966 identifica-se o regime geral estabeleci-
do pela teoria da empresa para as atividades econd-
micas, do qual sdo excluidas apenas as atividades
econdmicas de menor importancia. Em relacdo aos
agricultores (empresarios rurais), o novo Codigo
Civil prevé no art. 971 ser facultativa a opgao pelo
regime comercial:

O empresério, cuja atividade rural const-
tua sua prindpal profissio, pode, observa-
das as formalidades de que tratamo art. %8
e seus pardgrafos, requerer inscrigdo no
Registro Pablico de Empresas Mercantis da
respectiva sede, casoemque, depoisde ins-
crito, ficard equiparado, para todos os efei-
tos, ao empresdrio sujeito a registro.

O art. 970 do novo Cadigo Civil prevé que
“Alei assegurara tratamento favorecido, diferenci-
ado e simplificado ao empresario rural e ao peque-
no empresario, quanto a inscricao e aos efeitos dai
decorrentes”. Mota-se que referido dispositivo nao
prevé a dispensa da inscricao aos agricultores (con-
forme visto, a inscricdo nesse caso € optativa para
submeté-los ao regime comercial) e aos pequenos
empresdrios, como previa o antigo texto do artigo
correspondente do projeto que sofreu emenda no
Senado Federal.

O atual art. 970 do Cadigo Civil de 2002 cor-
responde ao art. 973 do projeto, que foi objeto da Emen-
da n". 68 no Senado Federal. O texto original da Ca-
mara dos Deputados reformado pelo Senado previa:

Sao dispensados de inscri¢io e das restri-
goes e deveres impostos aos empresdrios
inscritos: I- O empresario rural, assim, con-
siderado o que exerceatividade destinada
a producdo agricola, silvicola, pecudria e
outras conexas, como a que tenha por fi-
nalidade transformar ou alienar os respec-
tivos produtes, quando pertinentes aos

servigos rurais; 11- o pequeno empresirio,
tal como definido em decreto, & vista dos
seguintes elementos, considerados isola-
damente ou em conjunto: a) natureza ar-
tesanal da atividade; b) predominancia do
trabalho proprio e de familiares; capital
efetivamente empregado; renda bruta anu-
al; condigdes peculiares 4 atividade, reve-
ladoras da exiguidade da empresa exerci-
da. (OLIVEIRA, 1998, ]:r.lll':lﬁ}.

O conceito de pequeno empresario previsto
no art. 970 ndo se refere ao microempresario e ao em-
presario de pequenc porte, ja que esses sao definidos
noart. 2° da Lein” 9.841, de 5 de outubro de 1999 (Novo
Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte). Referido dispositivo também nao prevé expres-
samente a dispensa da inscricio do pequeno empre-
sario no Registro Publico de Empresas Mercantis,
embora exista entendimento diferente (COELHO,
2002a, p.76), que nao deve prevalecer diante do atual
texto modificado pela emenda do Senado Federal.

O pequenc empresario referido no art. 970
aproxima-se do pequeno comerciante dispensado da
escrituracao pelo Dec-Lein® 486, de 3 de marco de
1963, e definido peloart. 1° do Dec. n” 64.567, de 22
de maio de 1965, como a pessoa natural inscrita no
Registro Pablico de Empresas Mercantis que exer-
cer em um so estabelecimento atividade artesanal
ou outra atividade em que predomine o seu pro-
prio trabalho ou de pessoas da familia, auferindo
receita bruta anual ndo superior a cem vezes o sala-
rio minimo e cujo capital efetivamente investido no
negdcio ndao ultrapassar vinte vezes o salario mini-
mo. Percebe-se essa aproximagao pelo dispensa da
realizacdo da escrituragédo e do levantamento anual
do balanco patrimonial e do resultado econdmico
prevista para o pequeno empresdrio pelo 827, art.
1.179, do nove Codigo Civil. Para Rubens Requido,
o conceito de pequeno comerciante, fundado no as-
pecto subjetive ou funcional da atividade e em seu
resultado econdmico, ndo foi superado pela concei-
tuacao de microempresa e empresa de pequeno
porte, que se baseia fundamentalmente na receita
bruta (REQUIAO, 1998, p. 74).

Oart. 4° da Lein® 9.841, de 1999 prevé que
o enquadramento do empresdrio como microems-
presdrio ou empresario de pequeno porte realiza-
se por meio de comunicagao a Junta Comercial para
ofim de registro. Oart. 32, 11, 4, da Lei n” 8.934, de
18 de novembro de 1994 (Lei de Registro de Em-
presas Mercantis) apresenta entre os atos compre-
endidos no Registro Pablico de Empresas Mercan-
tis, o arquivamento das declaracoes de microem-
presa. Assim, parece dificil prevalecer o entendi-
mento pelo qual o art. 970 do nove Cadigo Civil
estaria dispensando o microempresario e o empre-
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sario de pequeno porte da inscricio no Registro Pu-
blico de Empresas Mercantis.

Onovo Codigo Civil, noart. 967, prevé a obri-
zatoriedade da inscricio do empresario no Registro
Pablico de Empresas Mercantis da respectiva sede an-
tes de iniciar a atividade empresarial. O art. 967 refe-
re-se ao arquivamento do ato constitutivo do empre-
sario na Junta Comercial, disciplinado pela Lein® 8.934,
de 18 de novembro de 1994, que ja apresentava tracos
da teoria da empresa ao ampliar 0 ambito do registro
{(arquivamento) realizado na
Junta Comercial em seu art. 2°:
“Os atos das firmas mercantis
individuais e das sociedades
mercantis serdo arquivados
no Registro Pablico de Empre-
sas Mercantis e Atividades
Afins, independentemente de
seu objeto, salvo as excegoes
previstas em lei”. Em relagio
as excecoes previstas em lei,
destaca-se a sociedade volta-
da a prestacao de servicos de
advocacia, que deve ter os
seus atos constitutivos enca-
minhados a Ordem dos Advo-
zados do Brasil (OAB), confor-
medetermina 0§17, art. 15, da
Lei n” 8.906, de 4 de julho de
1994 (Estatuto da Advocacia).

Ao prever a possi-
bilidade de registro aos em-
presirios individuais e as
sociedades empresarias sem
considerara natureza da atividade desenvolvida (in-
dependentemente de seu objeto), a Lei n® 8.934, de
1994, demonstra claramente a adocdo da teoria da
empresa (regime geral para as atividades econémi-
cas sem considerar o género da atividade, mas a sua
importancia) e a superacao da teoria dos atos de
comércio (divisao das atividades econdémicas em
razao do género da atividade). A adogao da teoria
da empresa pela Lei n” 8.934, de 1994, foi ressaltada
pelo relator do projeto, deputado José Carlos Ale-
luia, que salientou:

..a principal inovagdo do Projeto diz res-
peito a mudanga de denominacio do re-
gistro de empresas mercantis, fazendo pre-
valecer, portanto, a chamada teoria da
empresa, em detrimento da Gtica restrita
de levar a registro apenas atos de comér-
cio, cuja interpretagdo conceitual causa
inimeras controvérsias sobre a competén-
da rEgistral. (OLIVEIRA, 1999, p. 143)

As sociedades empresarias devem ter os

Apesar das criticas
ao novo Codigo
Civil, ndo se pode
deixar de ressaltar os
beneficios ao direito
comercial, como por
exemplo, a adocao
da teoria da empresa
nas suas normas
fundamentais

seus atos constitutivos arquivados na Junta Comer-
cial, ao passo que as sociedades que ndo se configu-
ram como empresarias, em razao de nao prevalecer
nessas sociedades a organizagao de capital e traba-
lho sobre a profissdo intelectual de seus integrantes
possuem os seus atos constitutivos arquivados no
Cartdrio de Registro Civil de Pessoas Juridicas, cor-
respondendo as sociedades simples. As sociedades
empresarias adquirem personalidade juridica com
oregistrona Junta Comercial (art. 985, Cadigo Civil
2002), enquanto as socieda-
des simples tormam-se pesso-
as juridicas com o registro no
Cartorio de Registro Civil de
Pessoas Juridicas (artigos 45
e 1.150, Cadigo Civil 2002).
Na disciplina juridica do
novo Codigo Civil, existem
seis espécies de sociedades
empresarias: sociedade em
nome coletivo, sociedade em
comandita simples, sociedade
em conta de participacdo, so-
ciedade limitada, sociedade
em comandita por acoes e so-
ciedade anénima. A socieda-
de de capital e indudstria pre-
vista no Cadigo Comercial de
1850 deixou de existir, ndao po-
dendo mais os sdcios constitu-
irem sociedade dessa espécie
a partir de janeiro de 2003.
Em relagio a4 manuten-
cao no novo Codigo das soci-
edades em nome coletivo, em comandita simples,
em comandita por agbes e em conta de participa-
¢io, discute-se sobre a sua necessidade em razdo da
rara utilizacdo dessas espécies de sociedades empre-
sdrias no pais. Na constituicdo de uma sociedade em-
presaria para a exploracao de uma atividade eco-
nomica, os socios preferem optar por aquelas em
que a responsabilidade de todos os socios, em re-
ara, € limitada pelas obrigagdes contraidas pela so-
ciedad e empresdria no desenvolvimento da ativida-
de econémica. No Brasil, as sociedades empresarias
mais utilizadas sdo a sociedade limitada e a socie-
dade anénima em razao da limitacdo da responsa-
bilidade, em regra, de todos os seus socios.
A partir da vigéncia do Codigo Civil de
2002, a sociedade limitada, anteriormente denomi-
nada sociedade por quotas de responsabilidade li-
mitada, passa a ser disciplinada pelo Codigo Civil,
aplicando-se os dispositivos previstos no Capitulo
IV (Da Sociedade Limitada). Sendo omisso o Codi-
oo Civil na disciplina da sociedade limitada, apli-
cam-se supletivamente as normas da sociedade sim-
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ples (art. 1.053, Cadigo Civil 2002) ou da sociedade
andnima, caso o contrato social assim dispuser (pa-
ragrafo tnico, art. 1053, Codigo Civil 2002). Portan-
to, se o contrato social da limitada apresentar clau-
sula prevendo a disciplina supletiva dessa espécie
societdria pelas normas da sociedad e anénima, apli-
ca-sea Lei n” 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei
das Sociedades Andnimas) nas omissoes do Capi-
tulo IV do Cadigo Civil, do contrério, a lei prevé que
nas omissoes do referido capitulo devem ser aplica-
das as normas das sociedades simples. Ressalta-se
que o Cadigo Civil é a lei aplicavel na constituicao e
dissolugao da sociedade limitada, ainda que o con-
trato social eleja alei das sociedades andnimas para
a regéncia supletiva.

Em relagao & sociedade andnima, o Codi-
ao Civil, no art. 1.089, remete para lei especial a sua
disciplina juridica. Assim, a sociedade anénima con-
tinua a ser regida pela Lei n® 6.404, de 1976, que re-
centemente passou por uma nova reforma (Lei n®
10.303, de 31 de outubro de 2001), nao apresentan-
do repercussao atil ao direito comercial os dois dis-
positivos referentes a sociedade anénima presentes
no Codigo Civil de 2002.

O nove Cadigo Civil disciplina especifica-
mente o estabelecimento empresarial no Titulo 111 (Do
estabelecimento), dedicando oito artigos que apre-
sentam a sua definicao, sua natureza como objeto de
direito, os efeitos do contrato de compra e venda do
estabelecimento (denominado contrato de trespasse),
0s requisitos para a eficicia da sua alienacio, a ques-
tao da sucessdo empresarial como regra e a proibi-
¢do do restabelecimento do empresario alienante do
estabelecimento nos 5 anos seguintes a transferéncia
do mesmao, ressalvando a estipulagao das partes em
contririo no contrato de trespasse.

O estabelecimento empresarial, chamado
antigamente de fundo de comércio e conhecido na
Itilia por azienda, corresponde ao conjunto de bens
corpdreos e incorpéreos organizados pelo empre-
sario para a exploracao da atividade econdmica. Jun-
tamente com o empresario e a empresa, o estabele-
cimento empresarial corresponde a um dos elemen-
tos da empresarialidade destacados por Waldirio
Bulgarelli na sua obra Tratado de Direito Empresarial
(BULGARELLI, 1997, p.109).

Moquese refere as inovagoes que deixaram
de ser previstas no novo Codigo Civil em relagao ao
direito comercial, pode-se apontar a auséncia da dis-
ciplina legal do comércio eletrénico realizado pela
internet. Essa auséncia pode ser justificada pela rapi-
da evolucao que o tema comporta, mostrando-se mais
adequada a utilizacdo de uma lei especial para tratar
da matéria. Se a auséncia da disciplina legal do co-
meércio eletrénico é justificavel no novo Cadigo, o
mesmo nao se pode dizer em relacao a limitagao da

responsabilidade do empresario individual.

0O Cadigo Civil de 2002 perdeu uma exce-
lente oportunidade de introduzir no pais a limita-
¢do da responsabilidade do empresario individual
como forma de incentivo a exploragio da atividade
econdmica de menor vulto mediante a limitacio dos
riscos do negacio. Essa auséncia, criticada por uma
parte da doutrina que valoriza a exploracao de ati-
vidades econémicas de menor porte, éapontada por
Newton de Lucca como um exemplo da distonia do
Cadigo com o entendimento da maioria da doutri-
na nacional (LUCCA, 2000, p.69). A limitacao da
responsabilidade do empresdrio individual poderia
ter sido adotada pelo novo Codigo para acabar com
a necessidade da criacio de sociedades empresari-
as formadas com a finalidade exclusiva da obten-
¢ao da limitagao da responsabilidade dos sécios no
desenvolvimento da empresa.

Procurando a limitacdo dos eventuais
prejuizos decorrentes da exploragdo da atividade
econdmica, formame-se no pais sociedades empre-
sarias pro forma, em que uma pessoa decidida a
explorar uma atividade econémica constitui uma
sociedade limitada juntamente com um sécio en-
gajado para ndo se submeter, de forma ilimitada,
aos riscos inerentes da atividade empresarial. E
comum encontrar no Brasil sociedades limitadas
constituidas somente por marido e mulher com a
finalidade exclusiva de obter a limitacdo da res-
ponsabilidade na exploragao da atividade econd-
mica (o Codigo Civil de 2002, no art. 977, faculta
aos cinjuges contratar sociedade, entre si ou com
terceiros, desde que nao estejam casados sob o re-
gime de comunhao universal de bens ou no da se-
paracac obrigatoria).

A limitacdo da responsabilidade do em-
presdrio individual existe, por exemplo, na Fran-
ca, Italia, Alemanha e Portugal (HENTZ, 2000,
p.100). A Alemanha introduziu em seu sistema
normativo a sociedade unipessoal em 1980, sendo
seguida pela Italia. Em 1985 a Franca também
aderiu a idéia da limitagdo da responsabilidade
do empresario individual. Em 1986, foi criado em
Portugal o Estabelecimento Individual de Respon-
sabilidade Limitada (EIRL), utilizando uma deno-
minagao mais adequada, sob o aspecto técnico, ja
que sociedade unipessoal destoa da boa técnica ju-
ridica. No EIRL o empresario individual desta-
ca uma parcela do seu patriménio pessoal para o
exercicio da empresa. Essa parcela destacada, de-
nominada de patrimonio afetado, constituira o va-
lor do capital inicial do EIRL e corresponderd ao
limite da responsabilidade do empresario, ou seja,
o quanto ele ird arriscar na exploracao da ativida-
de empresarial.

Tema de grande relevancia para o direito
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comercial encontra-se previsto no art. 50 do novo
Cadigo Civil. Trata-se da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica (disregard docirine), que
pode ser definida como a teoria destinada ao aper-
feicoamento da pessoa juridica, permitindo que o
juiz ignore a personalidade juridica da sociedade
empresdria nos casos concretos de fraude e de abu-
so de direito para atingir os bens pessoais do socio
que agiu de forma indevida.

A finalidade da teoria da desconsideracio
¢é possibilitar a coibicdo de fraude e de abusos, sem
comprometer o proprio instituto da pessoa juridica
esem questionar a regra da separagao da personali-
dade e do patriménio da sociedade empresdria em
relacdo aos de seus socios. A teoria objetiva preser-
var a pessoa juridica e a sua autonomia, sem deixar
desamparados terceiros vitimas de fraude. A per-
sonalidade juridica da sociedade é desconsiderada
apenas para o caso concreto em que foi utilizada de
forma indevida, permanecendo valida e eficaz para
todos os demais atos nao relacionados com o ilicito
praticado. A aplicagao da teoria nao significa a nu-
lidade ou a extingao da personalidade juridica, mas
apenas a sua suspensio episodica.

A antiga redagao do art. 50 do projeto do
Cadigo Civil previa que:

A pessoa juridica ndo pode ser desviada
dos fins que determinaram a sua consti-
tui¢do para servir de instrumento ou co-
bertura & pratica de atos ilicitos ou abu-
siV0s, caso em que caberd ao juiz, a re-
querimento do lesado ou Ministério Pa-
blico, decretar-lhe a dissolugao. Pardgra-
fo Unico. Neste caso, sem prejuizo de
outras sangbes cabiveis, responderdo,
conjuntamente com os da pessoa juridi-
ca, 0s bens pessoais do administrador ou
representante que dela se houver utili-
zado de maneira fraudulenta ou abusi-
va, salvo se norma especial determinar
a responsabilidade soliddria de todos os
membros da administragdo. (OLIVEIRA;
MACHADO; 1995, p. 13)

Conforme se observa, contrariando a fi-
nalidade originaria da teoria, o art. 50 do projeto
previa a dissolugao da pessoa juridica quando fos-
se utilizada para fraude ou abuso de direito. A dis-
tingao entre suspensdo e extingao ou dissolugao é
fundamental, pois a grande vantagem da descon-
sideracao em relacio aos demais mecanismos de
coibicao de fraude previstos pelo Direito é a pre-
servagao da pessoa juridica naquilo que ndo se re-
laciona com o ilicito praticado, preservando a so-
ciedade empresdria e os legitimos interesses envol-
vidos, como sdo os dos demais socios, emprega-
dos e da propria comunidade.

Da forma como se encontrava inserida no
art. 50 do projeto, a desconsideracio nao atendiaaos
objetivos pelos quais foi criada, razao pela qual so-
freu emenda no Senado Federal. Atualmente, o art.
50 do novo Cadigo Civil prevé:

Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusio patrimondal, o juiz pode
decidir, a requerimento da parte ou do Mi-
nistério Pablico, quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e deter-
minadas relagbes de obrigacies sejam es-
tendidos aos bens particulares dos adminis-
tradores ou sécios da pessoa juridica.

A nova redacao ao artigo 50 preserva a fi-
nalidade da teoria, nao prevendo mais a dissolucao
da sociedade empresaria. Na justificacao da emen-
da realizada, o relator do projeto no Senado, Sena-
dor Josaphat Marinho, faz a importante distingao
entre despersonalizagdo e desconsideracio, desta-
cand o que na desconsideracao “subsiste o principio
da autonomia patrimonial da pessoa juridica, que é
afastada, provisoriamente e tao s6 para o caso con-
creto” (TADDEL 1998, p.31).

De acordo com a sua formulacdo original,
a teoria da desconsideracao somente deve ser apli-
cada quando se encontra especificamente caracteri-
zada a fraude ou abuso de direito por meio da per-
sonalidade juridica. O simples prejuizo de credores
decorrente da separacao de patrimdénios entre soci-
os e sociedade empresdria nao se mostra, de acordo
com a formulacao original da teoria, suficiente para
autorizar a aplicacio da teoria.

Esses pressupostos de aplicacao da des-
consideragao nao sio respeitados nas leis que a pre-
véem expressamente no Brasil (art. 28, Lein® 8.078,
de 1990 - Cadigo de Defesa do Consumidor, art.
18, Lei n® 8.884, de 1994 - Lei de Defesa da Livre
Concorréncia, art. 4°. Lei n® 9.605, de 1998 - Nova
Lei Ambiental). No novo Cadige Civil, procurou-
se mediante o encaminhamento de emenda modi-
ficativa ao art. 50 (TADDEIL, 1998, p.30), além da
preservacao da personalidade juridica da socieda-
de empresdria na aplicacdo da teoria, a previsao
da fraude e do abuso de direito como pressupos-
tos necessarios para a aplicagao da teoria, prevale-
cendo no texto alterado a previsio do abuso, do
desvio de finalidade e da confusido patrimonial
como elementos autorizadores para a aplicagao da
desconsideracio.

Conclusio

Questiona-se se a insercdo das normas
fundamentais do direito comercial no Codigo Ci-
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vil levaria a extingao do direito comercial no pais,
ou seja, se essa disciplina juridica perderia a sua
autonomia juridica e também a didatica com a vi-
zéncia do novo Codigo Civil. Surpreendentemen-
te, o fato da matéria comercial estar prevista no Co-
digo Civil, para alguns, seria suficiente para a ab-
sorgao das normas comerciais pelo direito civil, o
que prejudicaria o futuro do direito comercial, ja
que o seu contetido passaria para o direito civil.
Nada mais equivocado que entendimento seme-
lhante ou igual a este.

Conforme apresentado ao longo do presen-
te artigo, a unificacao legislativa realizada trata-se
da questdo de organizagao do legislador e em nada
afeta a autonomia de determinado ramo do direito.
O direito comercial, tenha ou ndo as suas normas
inseridas em um codigo proprio, sempre terd auto-
nomia juridica, da qual decorre a autonomia didati-
ca. Odireito comercial possui método proprio, prin-
cipios proprios e uma extensao delimitada, o que
evidencia a sua autonomia juridica.

Com a vigéncia do novo Cédigo Civil bra-
sileiro, o direito comercial continuard como disci-
plina juridica auténoma no pais, assim como ocor-
re na ltilia e na Suiga, paises em que o direito pri-
vado foi unificado sob o aspecto legislativo. O Co-
digo Civil de 2002 nao atribui aos civilistas a ne-
cessidade cogente da ampliacdo de seus estudos
somente pelo fato de possuir normas de natureza
comercial. A matériacomercial e a matéria civil ndo
se confundem no nove Cadigo Civil, a teoria da
empresa nao extingue a dicotomia do direito pri-
vado tradicional, amplia, isso sim, a abrangéncia
do direito comercial ao alterar os limites de inci-
déncia das normas comerciais, que passam a tra-
tar de atividades econdmicas anteriormente desti-
nadas ao regime civil pela teoria dos atos de co-
mercio.

A autonomia juridica do direito comercial
¢ assegurada pela Constituicdo Federal, que no art.
22,1, prevé que “Compete privativamente a Uniao
legislar sobre: 1. direito civil, comercial, penal, pro-
cessual, eleitoral, agririo, maritimo, aerondutico,
espacial e do trabalho”. Ao dispor sobre o rol de
competéncias legislativas privativas da Unido, o dis-
positivo constitucional separa claramente o direito
civil do direito comercial, impedindo que normas
inferiores contrariem as autonomias das disciplinas
juridicas mencionadas.

O nove Cadigo Civil, embora mostre-se
de grande importincia para o direito comercial por
constituir um marco para a evoluciao desse disci-
plina juridica no Brasil, nao altera de forma signi-
ficativa o contetido do direito comercial no pais, ja
que, conforme se destacou, o novo Cadigo Civil dei-
xa de disciplinar muitos temas comerciais. A exem-

plo do que ocorria com o Cadigo Comercial de
1850, o estudo do direito comercial na vigéncia do
novo Codigo Civil ndo sera concentrado nesse di-
ploma legal, destacando-se a importincia da legis-
lagao especial.

O Cadigo Civil de 2002 serd a base para a
caracterizacio do empresdrio, que também permite
a delimitacdo da matéria comercial segundo a teo-
ria da empresa, contribuindo para a definicio da co-
mercialidade das relacoes juridicas no pais. Outras
temas especificos e importantes do direito comerci-
al ambém sio disciplinados no novo Cédigo, como
o estabelecimento empresarial, 0 nome empresari-
al, a sociedade limitada, a sociedade simples e as
outras sociedades empresirias de menor importan-
cia previstas no Livro 11, além de alguns contratos
que interessam aos empresarios.

Os temas de direito comercial ndo disci-
plinados no novo Cadigo Civil, que integram o
contetdo programatico dessa disciplina juridica
nas faculdades de direito, continuam a ser regi-
dos por leis especiais, que ndo sofreram alteracoes
com o surgimento do Codigo Civil de 2002. As-
sim, o registro de marcas e de desenhos industri-
ais, a patente de invencoes e de modelos de utili-
dade, sao tratados pela Lei n® 9.279, de 1996; a
sociedade andnima continua a ser regida pela Lei
n”6.404, de 1976; os titulos de crédito tipicos con-
tinuam disciplinados pela legislacao correspon-
dente (letra de cambio e nota promisséria - Dec.
n” 2.044, de 1908 e Dec. n” 57.663, de 1966, cheque
- Lein® 7357, de 1985, duplicata - Lei n” 5.474, de
1968), a concorréncia desleal é disciplinada pela
Lei n” 9.279, de 1996, enquanto a Lei n” 8.884, de
1994, disciplina a livre concorréncia, tratando das
infracoes 4 ordem econdmica e do controle dos
atos de concentracao empresarial no pais, a falén-
cia e aconcordata permanecem disciplinadas pelo
Dec.-Lei n® 7.661, de 1945,

Em relacido ac Registro Publico de Em-
presas Mercantis, embora o nove Codigo apre-
sente alguns dispositivos referentes & mscrigio do
empresario, o registro realizado nas Juntas Co-
merciais permanece disciplinado pela Lei n®
8.934, de 1994, regulamentada pelo Dec. n® 1.800,
de 1996. As operacoes e as ligagtes societarias,
responsaveis pela transformacao da espécie so-
cietaria ou de sua estrutura, compreendendo a
transformagao, incorporacido, fusio e cisao, de-
vemn obedecer ao regime do Codigo Civil de 2002
caso ndo envolvam sociedades por agbes. Se en-
volver sociedades por acbes (sociedade anénima
e sociedade em comandita por agoes), deve-se
aplicar a disciplina da Lei n® 6.404, de 1976 (Lei
das Sociedades Anénimas). Se a operacdo € a ci-
sao total, independentemente da espécie socie-
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taria envolvida, aplica-se a Lei n® 6.404, de 1976,
conforme o entendimento de Fabio Ulhoa Coe-
Tho (COELHO, 2002b, p.478).

A Parte Primeira do Cédigo Comercial, que
serd expressamente revogada pelo Cadigo Civil de
2002, trata das obrigagoes comerciais e disciplina al-
oumas espécies de contratos mercantis (mandato
mercantil, comissao mercantil, compra e venda mer-
cantil, entre outros). O novo Codigo Civil unificou
as obrigacoes comerciais e as obrigacoes civis no
Livro | da Parte Especial (Do Direito das Obrigacoes)
e disciplina alguns contratos de interesse dos em-
presarios, como o confrato de compra e venda, co-
missdo, agéncia e seguro, mas nao disciplina outros
importantes contratos empresariais, como, por
exemplo, o contrato de leasing, representacio comer-
cial autbnoma, franquia, facioring, locagdo empre-
sarial e licenca de direito industrial.

O novo Codigo Civil brasileiro, sob a pers-
pectiva do direito comercial, & importante por ser
o marco inaugural de uma nova fase dessa disci-
plina juridica no pais, muitas vezes desprestigiada
pela existéncia do Codigo Comercial de 1850. O
grande trunfo do Codigo Civil de 2002 em relagao
ao direito comercial foi a adocdo da teoria da em-
presa, que se mostra mais adequada as atuais con-
junturas econdmicas e permite a ampliacao da
abrangéncia do direito comercial no pais, tornan-
do-o mais importante. Ao contrario do que a unifi-
cacao legislativa realizada possa sugerir, o direito
comercial ndo perdeu seu brilho com a inserciao de
suas normas fundamentais ao lado das normas ci-
vis num mesmo Codigo, pelo contrario. A unifica-
cao legislativa representa critério de organizacao
do legislador e foi apenas parcial, ndo alcangando
todos os temas da vida empresarial. Por ironia, a
evolugao do direito comercial e a conseqiiente am-
pliacdo de sua importancia no pais decorreram do
surgimento do Cadigo Civil.
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