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“A empresa continua sendo um fendbmeno desafiante para o Direito, ndo obstante ja tenham
decorrido tantos anos desde o seu primeiro aparecimento na legislacédo através do Cédigo
Napolebnico.” ( Waldirio Bulgarelli)

1. Introducgéo:

No atual cenario econdmico tomado pelo processo da globaliza¢éo e pelos avangos tecnoldgicos,
€ importante destacar a crescente influéncia e participagdo da empresa como coracao da
sociedade contemporéanea, estando, ela, sem divida, no centro da economia moderna,
constituindo a célula fundamental de todo o desenvolvimento industrial.

Neste cenario, promulgou-se o novo Caédigo Civil Brasileiro, que regula o “Direito de Empresa’ no
seu Livro Il, marcando o abandono do sistema tradicional consagrado pelo Cédigo Comercial de
1850, baseado no comerciante e no exercicio profissional da mercancia — teoria dos atos de
comeércio, trocando-o pela adocdo do sistema do empresério e da atividade empresarial — teoria da
empresa.

O presente estudo se propde, assim, a demonstrar a mudanca de 6tica do Direito Comercial, cujo
objeto de atuacao sofrera profunda ampliacdo com a entrada em vigor da nova codificacdo em
2003, na medida em que o comerciante deixara de ser o centro nuclear do sistema, igualando-se
os tipos de atividades econdmicas produtivas (principalmente os de industria e de servigos),
passando todos a figurar em um mesmo plano, o da empresa como atividade economicamente
organizada para a producéo ou oferta de bens ou servicos aos mercados.

As conseqliéncias serdo, sem duvida, de grande monta, a principiar pelo abalo na estrutura
tradicional do Direito Comercial, alcancando inclusive sua prépria denominagédo, que futuramente
nao tratara esse direito como comercial, mas sim como “direito de empresa”, ou “direito
empresarial”’, que possui abrangéncia de significagdo muito maior.

2. Da evolucgao histérica até o advento da teoriada  empresa:

Para facilitar a compreensao e o debate, mister se faz discorrer de forma suscinta sobre a evolugéo
do Direito Comercial, demonstrando as teorias que explicaram a incidéncia das normas comerciais
nas diferentes épocas, até o surgimento e evolugéo da Teoria da Empresa e sua implantagéo com
0 novo Cédigo Civil Brasileiro.

O Direito Comercial remonta a Idade Média, quando intensificaram o surgimento das feiras e
corporagfes nas cidades medievais. Naquela época, o crescimento das cidades e do comércio deu
origem a profissdo de comerciante e, em seguida, deu origem a classe burguesa em contraposicao
aos senhores feudais.

Conforme ensina o Professor Rubens Requiéo :

“E nessa fase histérica que comeca a se cristalizar o direito comercial, deduzido das regras
corporativas e, sobretudo, dos assentos jurisprudenciais das decisdes dos consules, juizes
designados pela corporacdo, para, em seu ambito, dirimirem as disputas entre comerciantes...
Temos, nessa fase, o periodo estritamente subjetivista do direito comercial a servi¢o do
comerciante, isto €, um direito corporativo, profissional, especial, autbnomo, em relagdo ao direito
territorial e civil, e consuetudinério.”

Os comerciantes faziam as leis que Ihes seriam aplicadas pelos consules, também comerciantes,
que tinham func¢do jurisdicional dentro das préprias corporacfes. Somente 0s membros dessas
corporagdes estavam sujeitos a jurisdigcdo consular e aos costumes formados e difundidos pelos
mercadores.

Esta fase do desenvolvimento histérico do Direito Comercial é classificada como a da teoria
subjetiva porque somente aqueles que estavam matriculados nas corporagfes é que eram
considerados comerciantes, e somente estes tinham acesso aos tribunais do comércio.

Contudo, comecgou-se a perceber que nem toda a vida e a atividade do comerciante eram
absorvidas pelo exercicio profissional do comércio, impondo-se a necessidade de se delimitar o
conceito da matéria comercial. Além disso, verificou-se também a generalizacdo do uso de alguns
institutos por ndo comerciantes, como, por exemplo, a letra de cambio, o que demonstrou a



inadequacéo da teoria puramente subjetiva para se delimitar a aplicagéo das normas e
prerrogativas mercantis.

A partir dai, iniciou-se a formacéo e expansédo do conceito objetivista calcado sobre os atos de
comeércio.

A proposta da teoria dos atos de comércio é alterar o modo de classificar o comerciante de forma
puramente subjetiva (aquele que estava matriculado nas corporagdes, que tinha acesso aos
tribunais do comércio), para um critério mais objetivo (praticar determinado ato de comércio de
forma profissional). E o exercicio profissional de determinada atividade que fara com o que o
comerciante seja considerado como tal.

O marco histérico desta teoria € a entrada em vigor do Cédigo Napolednico, em 1807. Inspirados
nos ideais da Revolugdo Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade — a proposta dessa teoria
€ abarcar com o direito comercial todos aqueles que se dedicassem a atividade mercantil,
independentemente de estarem ou nao afiliados a alguma corporacao de classe. Pela teoria dos
atos de comércio, comerciante era aquele que praticava atos de comércio.

A orientacdo dita objetiva do Cédigo Francés de 1807 acabou sendo seguida por varios outros
cbdigos. Assim foi com o Cédigo Comercial Espanhol de 1829, o Cédigo Comercial Italiano de
1882, o Brasileiro de 1850, o Portugués de 1833 e outros.

Nascido em meados do Século XIX, o Cédigo Comercial Brasileiro sofreu profunda influéncia do
direito francés, adotando a teoria dos atos de comércio permeada, contudo, por uma certa
subjetividade quando dispde no artigo 40. que comerciante é aquele que esteja matriculado em
algum Tribunal do Comércio do Império e que faga da mercancia profissao habitual.

Como se V&, o cbédigo nédo se refere a atos de comércio, mas a mercancia, que so foi definida pelo
Regulamento 737, no seu artigo 19, enumerando determinadas atividades.

A dificuldade da teoria dos atos de comércio é justamente estabelecer o conceito cientifico destes
atos. Nao existe um critério certo e légico para defini-los, o que gera situagfes anacronicas e
incompativeis com a conjuntura da economia moderna, na medida que exclui determinadas
atividades econémicas do campo de incidéncia das normas comerciais. Ato de comeércio ficou
sendo aquilo que o legislador estabelecesse. O que ndo estivesse previsto em lei, seria ato civil
NAo sujeito as normas e prerrogativas comerciais.

Conforme ensina o Professor Waldirio Bulgarelli :

“Como os atos de comércio ndo se constituem em categoria légica, como ja fizemos referéncia,
mas sim em categoria legislativa, seu conceito varia bastante em relagao ao tempo e ao espaco,
como se verifica nos varios paises. Em ultima andlise, compete por isso a lei definir o que seja ato
de comércio.”

Alfredo de Assis Gongalves Neto arremata da seguinte forma:

“O principal argumento contrario ao sistema objetivo é justamente a precariedade cientifica da
base em que se assenta — uma enumeragdo casuistica de atos de comércio, feita pelo legislador
ao acaso (de acordo com aquilo que a pratica mercantil considerava, a época, pertencer ao Direito
Comercial). Com isso, sequer se consegue encontrar o conceito de seu elemento fundamental, o
ato de comércio.”

Essa dificuldade de se conceituar os atos de comercio, enfim, gerou, e gera até hoje, distor¢ées no
alcance das normas do Direito Comercial, limitando sobremaneira a matéria do comércio.

Em face da deficiéncia juridico-conceitual, a teoria objetiva se mostrou lacunosa, ndo abrangendo
atividades econdmicas tdo ou mais importantes que o simples comércio de bens, intermediacédo de
vendas ou mediagdo especulativa entre a oferta e a procura de mercadorias.

N&o é mais sustentavel negar o carater empresarial das atividades econémicas desenvolvidas de
forma organizada e em massa, tais como a prestacdo de servicos, a agricultura, a negociacao
imobiliaria entre outras. N&o as considerar matérias do comércio sujeitas as normas e prerrogativas
comerciais, como a faléncia e concordata, significa distorcer a realidade.

Importante frisar que ndo adianta criar leis esparsas para declarar certas atividades como sendo
comerciais visando inclui-las sob a ingeréncia do direito comercial, como foi feito em relagéo a
construcdo civil (Lei n. 4.068/62), a incorporagéo imobiliaria (o incorporador esta sujeito a faléncia -
Lei n. 4.591/64), as empresas de trabalho temporario (Lei n. 6.019/74), entre outras. Sabe-se que a
simples edi¢édo de novas leis ndo resolvera as distor¢des, visto que as atividades comerciais sdo
dindmicas e inovadoras, sendo certo que, na conjuntura atual da economia, novas formas de
produc&o e circulagdo em massa de bens e servicos sempre irdo surgir. E o caso do comércio



eletrénico via internet.

A solugdo dependerd, pois, da mudanca total de 6tica do proprio Direito Comercial.

Dai que surgiu a teoria moderna da empresa que tem o sentido pratico de ampliar o campo de
incidéncia do direito comercial, conforme se vera a seguir.

3. A Teoria da Empresa:

O cerne dessa teoria estd nesse ente economicamente organizado que se chama “empresa’”, a
qual pode se dedicar tanto a atividades eminentemente comerciais como a atividades de prestacéo
de servigos ou agricultura, antes ndo abrangidas pelo Direito Comercial. Para a teoria da empresa
todo empreendimento organizado economicamente para a producgédo ou circulagdo de bens ou
servigos esta submetido a regulamentagéo do Direito Comercial.

O Professor Waldirio Bulgarelli afirma que “nos dias que correm, transmudou-se (o direito
comercial) de mero regulador dos comerciantes e dos atos de comércio, passando a atender a
atividade, sob a forma de empresa, que é o atual fulcro do direito comercial” .

A dificuldade da teoria da empresa € justamente estabelecer o conceito juridico da “empresa”.
Carvalho de Mendonga considera o conceito econémico de empresa também como juridico, assim
definindo-a:

“Empresa € a organizagao técnico- econémica que se propde a produzir mediante a combinagéo
dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servigos destinados a troca (venda),
com esperanca de realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresario, isto é, daquele que
retne, coordena e dirige esses elementos sob a sua responsabilidade.”

Coube, todavia, ao jurista italiano Asquini o desbravar desta selva de dificuldades sobre a novel
instituicdo da empresa, resultando sua decomposi¢éo interpretativa em quatro facetas sob as quais
encara-la, as quais denominou de perfis, que fez publicar na Rivista del Diritto Commerciale (v.41-l,
1943), como sendo: perfil subjetivo, perfil objetivo, perfil funcional e perfil corporativo, assim
entendidos a empresa como empresario, como estabelecimento, como atividade e como
instituicao, respectivamente.

Apesar da dificuldade de se delimitar o conceito juridico de empresa, foi com o Cédigo Civil Italiano
de 1942 que se verificou uma tentativa séria de implantacdo dessa teoria, instituindo um regime
legal amplo para a empresa, regulando os aspectos das rela¢des de trabalho no &mbito da mesma,
disciplinando o estabelecimento comercial e regulando o exercicio de atividade pelo empresario.
Na codificagdo italiana, o legislador, reconhecendo que o Direito ainda n&o havia conseguido
formular o conceito juridico de empresa, conceituou apenas o empresario no artigo 2.082, segundo
o qual “E empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producéo ou circulagdo de bens ou de servigos”.

A influéncia italiana foi marcante e o legislador brasileiro seguiu a orienta¢@o no novo Cdédigo Civil,
regulando a empresa através da pessoa do empresario, ou seja, consagrando o perfil subjetivo da
empresa.

O conceito de empresario do novo Cédigo Civil praticamente repete o conceito do italiano. Define
também no artigo 1.142 o conceito de estabelecimento como “todo complexo de bens organizado,
para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

Tomando a empresa, em seu perfil subjetivo, 0 novo codex conceitua o empresario por tragcos
definidos em trés condicdes: exercicio de atividade econémica destinada a criagéo de riqueza pela
producgdo de bens ou de servi¢os para circulacdo; atividade organizada, através da coordenacgao
dos fatores da producéo; e exercicio profissional.

Pode-se dizer, neste contexto, que, com a promulgacdo do Novo Codigo Civil Brasileiro — Lei n°.
10.406 de 10 de Janeiro de 2002, marcou-se definitivamente o abandono do sistema tradicional
baseado no comerciante e no exercicio profissional da mercancia, substituindo-os pelo sistema do
empresario e da atividade empresarial.

A implantacéo destes novos conceitos (de empresario e estabelecimento comercial) no
ordenamento juridico brasileiro, sem divida, ira refletir no campo de aplicagdo do Direito Comercial
que, alias, ja pode ser até definido como Direito Empresarial.

O comerciante e os atos de comércio ndo mais serdo considerados como pecgas angulares, como
ocorre no sistema atual, pois o fundamento da qualificacdo do empresario ndo sera, como agora,
“o exercicio profissional da mercancia” (artigo 40. do Cédigo Comercial de 1850), e, sim, a
empresa como nocao relacionada a atividade econdmica organizada de producao e circulacao de



bens e servigos para 0 mercado, exercida profissionalmente.

Essa nova codificagdo admitir4, assim, a existéncia de empresas nos varios setores da atividade
econdmica, sendo certo que o termo empresario ndo correspondera mais ao antigo comerciante,
mas, também, ao produtor rural (empresa rural), ao prestador de servi¢os, ao Estado (empresas
publicas), o que alterara profundamente o campo de atuagéo do Direito Comercial hoje vigente,
sobretudo no que tange a aplicagdo dos institutos juridicos da faléncia e da concordata.

4. Concluséo:

A revogacao da primeira parte do Cédigo Comercial de 1° de junho de 1850, com a introducéo do
Direito de Empresa no novo Cédigo Civil, € um avanco, que merece destaque especial, até porque
torna o comerciante um empresério voltado para a atividade econémica, que € a nova leitura que
se deve fazer nos tempos modernos.

A nova codificacéo, ao regular o Direito de Empresa no Livro Il, como j& dito, abandonou o sistema
tradicional do Codigo Comercial de 1850, baseado no comerciante e no exercicio profissional da
mercancia, trocando-o pela adoc¢ao da Teoria da Empresa em seu perfil subjetivo, 0 do empresario.
J& se tornou notério que a empresa, independentemente do setor de atuagdo, domina o panorama
da economia moderna, principalmente porque é ela a responsavel pela producéo e
comercializacdo em massa, mas também pelos progressos tecnoldgicos verdadeiramente
revolucionarios que utiliza e, consequentemente, pela dimenséo extraordinaria que alcangou.
Neste contexto, mostra-se de suma importancia a Teoria da Empresa, voltada para a organiza¢ao
dos fatores de produgédo, que proporcionam a circulagao de bens e servigos, com vistas ao lucro,
conduzindo a uma reformulagéo total no entendimento do objeto das sociedades, sejam elas
comerciais ou civis, fulcrado no ato de comércio, passando estas sociedades, a partir dai, a terem
0s seus objetos voltados as atividades empresariais, independentemente da pratica ou ndo de atos
ditos mercantis.

O novo Cadigo Civil, promulgado recentemente, segue orientagdo do Cédigo Civil Italiano de 1942,
consagrando essa teoria no Livro Il, do “Direito de Empresa”. As sociedades antes conhecidas por
sociedades comerciais passam a se denominar “sociedades empresarias”.

No dizer do Professor Miguel Reale , “o tormentoso e jamais claramente determinado conceito de
ato de comércio é substituido pelos atos de empresa e atividade empresarial, assim como a
categoria de fundo de comércio cede lugar a de estabelecimento”.

Para haver harmonia ao novo regime legal, os diversos institutos comerciais, como a Faléncia e a
Concordata, deveréo ser interpretados a luz dessa teoria, 0 que ampliara a incidéncia das normas
comerciais para diversos setores da economia.

A adocéo da Teoria da Empresa implicara, pois, sem davida, no avango do Direito Comercial, que
permitira a adequagédo das normas juridicas a evolucéo da economia moderna.
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