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PARTE | - TEORI!
GERAL DO DIREF
EMPRESARIAL



1 DIREITO COMERCIAL OU DIREITO
EMPRESARIAL

Sem querer estragar o resultado deste debate, porque tratar
da distincdo do nome da disciplina é tratar da histéria da propria,
chegaremos a mesma conclusao com uma ou outra denominagao: no
final, vamos chegar ao mesmo lugar!

A bibliografia nacional trabalha com ambas as denominacoes,
mas talvez um leigo das letras juridicas acharia que sdo matérias
diferentes. E de se entender que as obras classicas trazem o Direito
Comercial como titulo, porque era o Cédigo Comercial a sua principal
fonte, cuja teoria adotada era dos atos de comércio.

A expressao “comércio” é mais abrangente, pois englobaria,
além da atividade empresarial, outras atividades nao empresarias
inseridas no ramo comercial, como a utilizacao dos titulos de crédi-
to. Talvez por isso suas obras sejam intituladas como manual e curso
de “Direito Comercial”.

Ha quem diga que a nomenclatura “Direito Empresarial” se
mostra mais adequada do que simplesmente “Direito Comercial”,
pois a preocupacao da disciplina nao estd apenas na atividade de
intermediacao de mercadorias, mas também na produgao de bens e
na prestacao de servicos.

Quanto a terminologia, tanto faz um quanto outro termo, uma
vez que a matéria se dedica a atividade empresarial e aquelas ou-
tras ndo empresarias inseridas no comércio. O fato de o Cédigo Co-
mercial de 1850 ter sido quase totalmente revogado nao autoriza a
erradicacdo do termo “comércio” do mundo juridico, tampouco das
matérias de Direito Privado.

Alias, o CC/2002, que introduziu a teoria da empresa no or-
denamento juridico patrio, manteve a expressdo “comércio” no
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art. 1.187, II. O art. 59, V, do mesmo diploma estabelece que uma
das formas de emancipacao do menor é o estabelecimento comercial.
Essse mesmo vocabulo é repetido nos arts. 18, 747, 1.268 e 1.889. Ja
o termo comerciante é mencionado no art. 2.037 e, no mesmo dispo-
sitivo, a nomenclatura “sociedades comerciais”. No plural, a expres-
sdo comércio é repetida nos arts. 20, 974, § 32, e 1.150 do CC/2002.

Ao todo, o Codigo Civil menciona “comércio” e “comerciante”,
com ou sem flexdo dos vocabulos, por onze vezes. Entao, o fato de a
teoria da empresa ter sido inserida pelo referido diploma nao é dos
melhores argumentos para extinguir o termo “Direito Comercial”.
Dizer Direito Empresarial ou Direito Comercial dd no mesmo, e isso
nao altera nem a sua forma nem o seu contetdo.
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2 OCORRENGIA HISTORICA: DOS ATOS DE
COMERCIO AOS ATOS DE EMPRESA

21  Apresentacao

O Direito Comercial tem inicio na Idade Média. A origem esta
nas regioes de Ur e Lagash. Mas o que é aceito pela maioria dos es-
tudiosos é que o comeco estd com o florescimento das primeiras
cidades (burgos) e o desenvolvimento do comércio maritimo. A dou-
trina divide a evolucao histérica do Direito Empresarial em trés mo-
mentos diferentes, considerando o contexto mundial, os quais serao
individualmente observados a seguir.

Objetivamente, dois marcos legislativos foram determinan-
tes com suas teorias para delinear o direito empresarial:

e Code de Commerce: c6digo comercial napoleonico de 1807 e a
teoria francesa dos atos de comércio.

e Codice Civile: codigo civil italiano de 1942 e a teoria italiana da
empresa como atividade.

Mas qual era a situacao da disciplina antes do Code de Com-
merce? Registra-se que era praticamente ignorada, inexistente como
ciéncia, baseada em usos e costumes por meio das corporagoes de
oficio, organizacoes de comerciantes associados que agiam por sua
conta e suas regras, em especial, ao comércio maritimo, em razao
das grandes navegacoes e de um periodo histdrico de descobrimen-
tos a partir da segunda fase da Idade Média.

Esse periodo, também denominado primitivo, antes de 1807, ti-
nha a principal caracteristica na matricula nas corporagoes de oficio
para o exercicio do comércio. Em razao disso, é reconhecida como
fase subjetiva. O direito comercial era o direito dos matriculados nas
corporagoes de oficio, e s6 a eles alcancava.
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Esse é o momento do direito das classes, que fica evidenciado
com as corporacoes de oficio. Nessa fase, o critério caracterizador do
comerciante era a participagao na Corporagao de Oficio (de artesaos,
comerciantes etc.), o que resulta num critério subjetivista (dai ser
chamada de fase “subjetiva”), ndao importando o que o comerciante
fazia, mas se pertence ou nao a uma determinada corporagao.

Exemplo: Se Ticio tivesse interesse em ser comerciante (pelo
menos formalmente), bastava apenas que ele fizesse sua inscricao
em uma corporacao de oficio. Com a sua filiacdo em uma das corpo-
racoes existentes, Ticio se tornaria comerciante, pouco importante
se ele exercia de fato a atividade econ6mica.

2.2 Ateoria dos atos de comércio

O segundo grande momento do desenvolvimento do Direito
Comercial acontece com os Estados Nacionais e com a centralizacao
do poder politico nas maos do monarca. Nesse periodo, o direito co-
mercial é definido por um critério objetivista proveniente do Codigo
Francés de 1808, que adota a teoria dos atos de comércio. Ou seja, o
comerciante é quem pratica determinado ato definido na lei como
ato tipico da atividade comercial.

A teoria dos atos de comércio tinha como objetivo apresentar
um rol de atividades econémicas que, quando praticadas, indicaria
que o sujeito responsavel pelo ato seria comerciante. Em outras pa-
lavras, era o comerciante quem praticava atos de comércio. Essas ativi-
dades, em grande parte, eram identificadas como de intermediacao.
Assim, o comerciante nao passava de um intermedidrio, ou seja, com-
prava para revender como ato de comércio (ou mercancia).

A primeira regulacdao empresarial no Brasil foi o Cédigo Comer-
cial de 1850, que segue a influéncia do Cédigo Francés de 1808, que
adotou o critério objetivista da teoria dos atos de comércio. O comer-
ciante era definido como quem praticava a mercancia.
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O nosso Cddigo Comercial de 1850 se inspirou no Cédigo Co-
mercial de Napoleao, adotando, assim, o sistema francés de atos
de comércio, apesar de nao numera-los ou menciona-los de forma
direta. Porém, a influéncia é clara e veio a refletir ainda no mesmo
ano com a promulgacao do Regulamento n° 737, que previa, no seu
art. 19, quais eram os atos de mercancia, desde que realizados com
habitualidade e profissionalismo, p. ex., “a compra e venda ou troca
de efeitos moveis ou semoventes, para os vender por grosso ou a
retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu
uso” (§ 19) e as operagdes de cambio, banco e corretagem (§ 29).

O problema do C6digo Comercial de 1850 era porque nao defi-
nia o que era a “mercancia”; por isso, no mesmo ano, houve a publi-
cacao do Regulamento n° 737, que, no seu art. 19, definia quais atos
seriam de comércio:

e A compra e venda ou troca de bens modveis ou semoventes, para
os vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufa-
turados, ou para alugar o seu uso (§ 19);

e Asoperacoes de cambio, banco e corretagem (§ 29);

e As empresas de fabricas, de comissoes, de depdsito, de expedi-
¢do, consignacao e transportes de mercadorias, de espetaculos
publicos (8§ 39);

» Os seguros, fretamento, riscos; e quaisquer contratos relativos
ao comércio maritimo (§ 49);

e Aarmacao e expedicao de navios (§ 5°).

Exemplo: Para que Mévio pudesse se formalizar como comer-
ciante, precisaria exercer alguma atividade reconhecida pelo Estado.
Havia um checklist (Regulamento n° 737) com as profissoes e ati-
vidades consideradas comerciais. Se o negdcio do interessado esti-
vesse previsto naquela lista, poderia se registrar como comerciante.

FLIX-Direito Empresarial - 12 ed.indd 6 @ 18/01/2021 14:45



®

2 OCORRENGIA HISTORICA: DOS ATOS DE COMERGIO AOS ATOS DE EMPRESA

O Regulamento n° 737 foi revogado em 1875, mas sua lista de
atos de comércio continuou sendo utilizada, o que, na pratica, ge-
rava problemas, pois varios atos, por nao pertencerem a lista, nao
eram considerados comerciais, como a compra e venda de iméveis, a
atividade rural, a prestacdo de servicos, entre outros.

E oportuno ressaltar que o Cédigo Comercial de 1850 nao foi ab
rogado (totalmente revogado), mas apenas derrogado (revogacao par-
cial), visto que a parte dos “contratos maritimos” continua em vigor.

A fase da teoria dos atos de comércio é considerada objetiva pela
doutrina, em razao de que o foco da disciplina nao é mais sobre o co-
merciante, mas sobre as atividades tidas como comerciais. Recorda-
-se que a fase anterior fora marcada pelo dominio das corporagoes
de oficio, em que era imprescindivel o registro delas para a pratica
do comércio, portanto, uma fase subjetiva.

A superacao dessa teoria, apesar de se manter viva ainda no
seu pais de origem com o novo Cédigo Comercial francés de 2000 e
em outras legislacdes, vem de encontro ao problema da taxacao dos
atos de comércio com a indevida exclusao de muitas atividades que
sao consideradas essencialmente comerciais e pela ansia da unifica-
¢ao do direito privado num Gnico c6digo, o que vem a acontecer em
1942 com o Cédigo Civil italiano.

Dessa necessidade, e por influéncia do Cédigo Civil italiano
de 1942, surge a segunda regulagdo empresarial no Brasil, adotando a
teoria da empresa no CC/2002 e unificando, ao menos formalmente,
o direito privado (tema que sera analisado na sequéncia).

2.3  Ateoria da empresa

O terceiro e atual momento € o iniciado pelo Cédigo Civil ita-
liano de 1942, quando ocorre a unificagao do Direito privado. A ideia
era que, no mesmo diploma juridico (lei), fossem regulados o direi-
to civil e o direito comercial. Também é nesse ordenamento que se
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adota a teoria da empresa. E nessa fase que se abandona o termo “co-
mércio” e se adota o termo “empresa” e se substitui “comerciante”
por “empresario”.

O Codigo Civil italiano, cujo seu maior expoente foi Alberto
Asquini, é o divisor de dguas, ao registrar, num tnico diploma legal,
os direitos civil, empresarial e trabalhista. E o resultado da evolugao
da teoria dos atos de comércio em razao da omissao as novas ativi-
dades economicas que surgiram e de outras de grande importancia e
que nao foram contempladas. A teoria da empresa passou a abranger
qualquer exercicio profissional de atividade econdmica organizada
(exceto a intelectual) para fins de producao ou circulacao de bens ou
servicos — e nao apenas uma lista criada pelo legislador.

A empresa passa a ser uma atividade economica que nao se
confunde com o empresdrio, muito menos com o estabelecimento
empresarial. O italiano Alberto Asquini enxergou a empresa de for-
ma multifacetaria, com quatro perfis distintos que se completam. A
sua teoria nao foi isenta de criticas, mesmo no Brasil, onde é possi-
vel encontrar suas exemplificacoes no Codigo Civil:

CELIRSVENINVOIE O empresario e sociedade empresaria (arts. 966 e 981)

Conjunto de bens; aspecto patrimonial — estabelecimento
(art. 1.142)

Perfil OBJETIVO

LNV WO\ LR A atividade empreséria (art. 966)

GE VNIl Colaboradores — prepostos (art. 1.169)

De fato, no perfil subjetivo, a empresa é quem exerce a ativida-
de econémica por intermédio do empresario ou sociedade empresa-
ria. No perfil objetivo, a empresa representa o seu proprio patrimo-
nio. J& no perfil funcional, identifica-se como atividade econoémica
organizada para a producao ou a circulacao de bens ou de servigos.
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E, por fim, o perfil corporativo seria em razao do oficio, da corporacao
e colaboracao, resquicio da fase primitiva do direito comercial.

No direito brasileiro, o CC/2002, por meio do seu art. 2.045, é
claro ao revogar nao s6 o Codigo Civil de 1916, mas também a “12
parte do Codigo Comercial de 1850”. E o que seria essa 12 parte? E a
parte que tratava do comércio em geral, o que incluia os comercian-
tes, contratos mercantis, das sociedades comerciais e das obrigacoes
comerciais em cerca de pouco mais de 450 artigos.

Sendo assim, o Cddigo Civil “assumiu” o conteddo que o Codi-
go Comercial tratava sobre a disciplina, agora sob “nova diregao”:
Direito de Empresa (Livro II da Parte Especial) a partir do art. 966,
quando conceitua o empresdrio no seu caput. Nao ha davidas da in-
fluéncia do Cédigo Civil italiano, porque é uma reprodugao muito
préxima do conceito previsto 14 no art. 2.082.

Exemplo: Com a teoria da empresa, para que Caio seja consi-
derado empresdrio, basta que ele exerca uma atividade economica
organizada, com intuito lucrativo, por meio da prestagao de servi-
¢o ou fornecimento de bens. Isso independe de registro ou checklist
(como na teoria dos atos de comércio). Trata-se de uma situacao de
fato. Exerceu atividade econdmica organizada? E empresario (salvo
situacOes excepcionais que serao vistas em momento oportuno).

Como foi apontado anteriormente, o CC/2002 nao foi o tinico
responsavel pela mudanca de sistemas adotados por nds, mas tem-
-se que a teoria da empresa ja vinha sendo adotada em nosso pais.
De fato, o Cédigo Civil foi quem definitivamente “apagou as luzes”
da teoria dos atos de comércio. A doutrina aponta outros trés diplo-
mas importantes que antecederam a teoria da empresa: o Cédigo de
Defesa do Consumidor - Lei n° 8.078/1990, a Lei das Locagoes dos
Imoéveis Urbanos — Lei n® 8.245/1991 e a Lei do Registro de Comércio
— Lei n© 8.934/1994.
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Atencao!

0 Cdédigo Comercial de 1850 esta ainda em vigor? Sim! Ele
tem uma segunda parte e que trata do comércio maritimo. Tem
outras duas partes que CC/2002 nao revogou expressamente,
talvez porque ja estejam revogadas de forma tacita pela Lei de
Recuperagéo de Empresas e Faléncias — LRF (“das quebras”) e
L pelo CPC (pois ndo existem mais tribunais de comércio).

10
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