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Introdução 
 
O presente texto,  escr i to a par t i r  da pergunta exposta no 

t í tulo,  busca abordar  a lguns aspectos relevantes per t inentes à 
profunda t ransformação pela qual  passou o di re i to comerc ial  com a 
entrada em vigor  do Código Civi l  de 2002.  Antes de responder a 
indagação fe i ta,  todavia,  é necessário  fazer  uma breve explanação 
sobre a evolução h istór ica deste importante ramo da árvore jur ídica, 
até chegarmos aos dias de hoje.  

 
1.  O Direi to Comercial  e as Corporações de Ofício  



 
O comércio existe desde a Idade Ant iga.  Povos ant igos, 

como os fenícios, destacaram-se no exercíc io da at iv idade.  No 
entanto,  nesse per íodo h istór ico,  ainda não se pode fa lar  na 
ex istência de um di rei to comerc ial ,  com regras e pr incíp ios própr ios. 
É o que bem destaca FREDERICO VIANA RODRIGUES, na seguinte 
passagem: 

 
O comércio desenvolveu-se em larga escala dentre 
as c iv i l izações pr imi t ivas,  mas,  a despei to disso, 
não se pode af i rmar,  pela escassez de elementos 
histór icos,  haver nas remotas soc iedades um 
di re i to autônomo, com pr incípios, normas e 
inst i tu tos s istematizados,  vo l tado à regulamentação 
da at iv idade mercant i l1.  

 
Durante a Idade Média,  todavia,  o  comércio já  at ingi ra um 

estágio mais avançado e não era mais uma caracter íst ica de apenas 
alguns povos,  mas de todos e les.  É justamente nesta época que se 
costuma apontar  o  surgimento das ra ízes do di re i to comerc ial .  Fala-
se,  então,  na pr imei ra fase deste ramo do Di rei to.  É a época do 
renasc imento das c idades ( ‘burgos’)  e  do comércio,  sobretudo o 
marí t imo.  Surgem as Corporações de Of íc io,  que logo assumiram 
relevante papel  na sociedade da época,  conseguindo obter ,  inclus ive, 
cer ta autonomia em re lação à nobreza feudal .  FREDERICO VIANA 
RODRIGUES assevera que:  

 
Com o incremento do comérc io,  for ta leceram-se os 
grupos prof issionais  dos mercadores,  chamados de 
corporações de of íc io.  Bem organizadas,  as 
corporações passaram a tutelar  os in teresses de 
seus membros em face da impotência do Estado2.  

 
Nesta pr imei ra fase do Di rei to Comerc ial ,  e le compreende os 

usos e costumes mercant is observados na d isc ipl ina das relações 
jurídico-comerciais.  E na elaboração deste ‘d i rei to’  não hav ia ainda 

                                                 
1 RODRIGUES, Frederico Viana. “Autonomia do direito de empresa no novo código civil”. In: VIANA, 
Frederico Rodrigues (coord.). Direito de empresa no novo código civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 15. 
2 RODRIGUES, Frederico Viana. “Autonomia do direito de empresa no novo código civil”. In: VIANA, 
Frederico Rodrigues (coord.). Direito de empresa no novo código civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 17. 



nenhuma par t ic ipação ‘estatal ’ .  Cada Corporação t inha seus própr ios 
usos e costumes, e os apl icava,  através de cônsules  e lei tos pelos 
própr ios assoc iados,  para reger as relações entre os seus membros 3.  
Daí  porque FÁBIO ULHOA COLEHO fala em normas ‘pseudo-
s istemat izadas’ ,  e alguns autores usam a expressão ‘codi f icação 
pr ivada’  do di rei to comercial .  Sobre esta pr imei ra fase do di rei to 
comercial ,  RUBENS REQUIÃO af i rma, com mui ta propriedade:  

 
É nessa fase h istór ica que começa a se cr is tal izar 
o di rei to comercial ,  deduzido das regras 
corporat ivas e, sobretudo,  dos assentos 
jur isprudenciais das dec isões dos cônsules,  ju ízes 
designados pela corporação,  para,  em seu âmbi to,  
di r imirem as d isputas entre comerciantes.  Diante 
da precar iedade do di re i to comum para assegurar  e 
garant i r  as relações comerciais,  fora do formal ismo 
que o di rei to romano remanescente  impunha,  foi  
necessár io,  de fato,  que os comerciantes 
organizados cr iassem entre s i  um direi to 
costumeiro ,  ap l icado internamente na corporação 
por  juízes elei tos pelas suas assemblé ias: era o 
ju ízo consular ,  ao qual  tanto deve a sis temat ização 
das regras do mercado 4.  

 
Uma outra caracterís t ica marcante desta fase inic ia l  do 

di re i to comercial  é  o seu caráter  subjet iv ista .  O di rei to comerc ial  era 
o di re i to dos membros das corporações ou,  como bem colocado por 
RUBENS REQUIÃO, era um di rei to “a serviço do comerc iante”5.  
Comentando o assunto,  FÁBIO ULHOA COELHO assim se mani festa:  

 
Resul tante da autonomia corporat iva,  o di rei to 
comercial  de então se caracter iza pelo acento 

                                                 
3 “As fontes do ius mercatorum eram os estatutos das corporações mercantis, o costume mercantil e a 
jurisprudência da cúria dos mercadores. (...) O costume nascia da constante prática contratual dos 
comerciantes: as modalidades consideravam vantajosas convertiam-se em direito; as cláusulas contratuais 
transformavam-se, uma vez generalizadas, no conteúdo legal dos contratos. Por último, os comerciantes 
designados pela corporação compunham os tribunais que decidiam as controvérsias comerciais” 
(GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, p. 40). 
4 REQUIÃO, Rubens. Curso de direito comercial. 1º volume. 25ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 10-11. 
5 REQUIÃO, Rubens. Curso de direito comercial. 1º volume. 25ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 11. 



subjet ivo e somente se apl ica aos comerciantes 
associados à corporação.  ( . . . )  
( . . . )  Adota-se, ass im,  um cr i tér io  subjet ivo para 
def ini r  seu âmbi to de inc idência 6.  

 
Assim sendo,  bastava que uma das par tes de uma 

determinada relação fosse comerciante para que fosse a mesma 
discipl inada pelo o d i rei to  comercial  ( ius  mercatorum ) ,  em detr imento 
dos demais di rei tos.  Como bem destaca FRANCESCO GALGANO, in 
verbis :  

 
O ius  mercatorum7 nasce,  por tanto,  como um di rei to 
di rectamente cr iado pela c lasse mercant i l ,  sem a 
mediação da sociedade pol í t ica;  nasce como um 
di re i to imposto em nome de uma c lasse,  e não em 
nome da comunidade no seu conjunto.  É imposto 
aos eclesiást icos,  aos nobres,  aos mi l i tares,  aos 
est rangei ros.  Pressuposto da sua apl icação é o 
mero facto de se haverem estabelec ido relações 
com um comerciante 8.  

 
Por  f im, é interessante notar  a verdadei ra revolução que o 

di re i to comercia l ,  nesta sua pr imei ra fase evolut iva, provocou na 
doutr ina contratual ista,  rompendo com a teor ia cont ratual  cr istal izada 
pelo di rei to romano.  Em Roma, os ideais  de segurança e estabi l idade 
da c lasse dominante “prenderam” o contrato,  at relando-o ao inst i tu to 
da propr iedade.  Era o contrato,  grosso modo,  apenas o inst rumento 
por  meio do qual  se adqui r ia ou se t ransfer ia  uma coisa.  

Esta concepção um tanto estát ica de contrato,  inerente ao 
di re i to romano,  obviamente não se coadunava com os ideais da classe 
mercant i l  em ascensão.  Assim,  como escreveu FRANCESCO 
GALGANO, “à preferência do di rei to romano pela estabi l idade das 
relações jur ídicas, subst i tu i  o i us mercatorum  a preferência oposta 

                                                 
6 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. 1º volume. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 13. 
7 “A expressão ius mercatorum pertence à linguagem jurídica culta; usavam-na, prevalecentemente, os 
glosadores como Bártolo e Baldo. A expressão possui um significado especial: mais do que referir-se a um 
ramo de direito, significa um modo particular de criar direito. Chama-se ius mercatorum porque foi criado 
pela classe mercantil, e não porque regula a actividade dos comerciantes” (GALGANO, Francesco. História 
do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 1990, p. 41). 
8 GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, p. 39. 



pela mudança,  pela instabi l idade” 9.  Nesse sent ido,  perde espaço a 
solenidade  na celebração das avenças,  e surge, t r iunfante,  o pr incípio 
da l iberdade na forma de celebração dos contratos.  Assim,  mais  uma 
vez invocando as l ições de FRANCESCO GALGANO, “o ius 
mercatorum  l iber ta o contrato da propr iedade,  at r ibuindo- lhe uma 
função própr ia:  o contrato converte-se em  negócio,  em acto de 
especulação” 10.  

 
2.  A codificação napoleônica e a teoria dos atos de comércio 

  
No ocaso do per íodo medieval ,  surgem no cenário 

geopol í t ico mundial  os grandes Estados Nacionais monárquicos.  Estes 
Estados,  representados na f igura do monarca absoluto,  vão submeter 
seus súdi tos,  inc luindo a c lasse dos comerc iantes,  a um di rei to posto, 
em contraposição ao di rei to comerc ial  de outrora, centrado na 
autodiscipl ina das re lações comerc iais  por  parte dos própr ios 
mercadores,  por  meio das Corporações de Of íc io e seus ju ízos 
consulares.   

Assim é que,  em 1804 e 1808,  respect ivamente, são 
edi tados,  na França,  o Código Civ i l  e o Código Comercia l .  O di rei to 
comercial  inaugura,  então,  sua segunda fase.  Pode-se fa lar  agora em 
um sis tema  jurídico estatal  dest inado a discipl inar as relações 
jurídico-comerciais.  No dizer  de FRANCESO GALGANO, in  verb is :  

 
A c lasse mercant i l  deixa de ser  ar t í f ice do seu 
própr io di re i to.  O di rei to  comercial  exper imenta 
uma dupla t ransformação:  o que foi  d i rei to de 
c lasse t ransforma-se em di rei to  do Estado;  o que 
foi  di re i to universal  converte-se em di rei to 
nacional11.  

 
A codi f icação napoleônica div ide c laramente o d i rei to 

pr ivado12:  de um lado,  o di rei to  c iv i l ;  de outro,  o d i rei to  comercial13.  O 
                                                 
9 GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, p. 43. 
10 GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, p. 43. 
11 GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, p. 56. 
12 Ressalte-se que, para alguns juristas da época dos Estados absolutistas, como Jean Domat, o direito 
comercial era classificado como ramo do direito público. Partia-se de um critério que considerava o direito 
privado como o regulador da sociedade civil e o direito público como o regulador do Estado. O direito 



Código Civi l  napoleônico era,  fundamentalmente, um corpo de leis 
que atendia os interesses da burguesia fundiár ia ,  pois  estava 
centrado no d i rei to de propr iedade.  Já o Código Comerc ial  encarnava 
o espír i to  da burguesia comerc ial  e industr ia l ,  valor izando a r iqueza 
mobi l iár ia14.  

A div isão do d i rei to pr ivado,  com dois  grandes corpos de leis 
a reger  as relações jur ídicas entre part i culares,  c r ia a necess idade de 
estabelec imento de um cr i tér io que del imitasse a incidência de cada 
um destes ramos da árvore jur ídica às diversas relações ocorr idas no 
dia-a-dia dos cidadãos.  Para tanto,  a  doutr ina f rancesa cr iou a teoria 
dos atos de comércio ,  que t inha como uma de suas funções 
essenciais a de atr ibui r ,  a quem prat icasse os denominados atos de 
comércio,  a  qual idade de comerciante,  o que era pressuposto para a 
apl icação das normas do Código Comercial .   

O di rei to comercia l  regular ia,  portanto,  as relações juríd icas 
que envolvessem a prát ica de alguns atos def inidos em lei  como atos 
de comércio .  Não envolvendo a re lação a prát ica destes atos,  ser ia 
ela regida pelas normas do Código  Civi l .  FÁBIO ULHOA COELHO 
ret rata de forma clara e sucinta essas mudanças ocorr idas no di rei to 
comercial :  

 
No in íc io  do século XIX,  em França,  Napoleão,  com 
a ambição de regular  a to tal idade das relações 
socia is,  patrocina a edição de dois monumentais 
diplomas jur ídicos:  o Código Civi l  (1804) e o 
Comerc ial  (1808).  Inaugura-se,  então,  um sistema 
para discipl inar  as at iv idades dos c idadãos,  que 
repercut i rá em todos os países de t radição romana, 

                                                                                                                                                     
comercial, posto pelo Estado, portanto ‘arbitrário’, era direito público. Nas palavras de Galgano, “o conceito 
de direito privado, regulador das relações ‘entre particulares’, conjugava-se com o conceito de direito natural 
(identificado, por sua vez, com o direito romano), enquanto o conceito de direito público, como direito 
relativo à ‘boa ordem de governo’, podia associar-se com o ‘direito arbitrário’, estabelecido pelas leis do 
Estado” (GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: 
Editores, 1990, p. 72). Em certo momento, porém, quando as relações mercantis ganham corpo e passam a ser 
realizadas ‘entre particulares’, o direito comercial, que as regula, pode ser classificado como direito privado, 
embora seja posto pelo Estado. 
13 “Na idade moderna, que é a época das codificações do direito privado, a época das mediações do Estado na 
regulação de todas as relações sociais, o antigo particularismo jurídico apresenta-se de um modo diferente: o 
direito comercial é o direito dos códigos comerciais separados dos códigos civis, das jurisdições comerciais 
separadas das jurisdições cíveis” (GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João 
Espírito Santo. Lisboa: Editores, 1990, pp. 11-12) 
14 GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, pp. 79-80. 



inclusive o Brasi l .  De acordo com este s istema, 
c lassi f icam-se as re lações que hoje em dia são 
chamadas de di rei to  pr ivado em civis  e comerc iais .  
Para cada regime, estabelecem-se regras 
di ferentes sobre contratos,  obr igações,  prescr ição, 
prerrogat ivas,  prova jud iciár ia e foros.  A 
del imitação do campo de incidência do Código 
Comerc ial  é fei ta,  no s istema f rancês,  pela teor ia 
dos atos de comércio15.  

 
Nessa segunda fase do d i rei to comercia l ,  podemos perceber 

uma importante mudança:  a mercant i l idade,  antes def inida pela 
qual idade do suje i to (o d i rei to comerc ial  era o di rei to apl i cável  aos 
membros das Corporações de Of ício),  passa a ser  def inida pelo objeto 
(os atos de comérc io) .  Como bem destacou FRANCESCO GALGANO, 
in  verbis:  

 
Com a codi f i cação f rancesa de pr incípios do século 
XIX,  o di re i to comercial  abandonava o s is tema 
subject ivo – segundo o qual  este d i rei to  se apl icava 
apenas a quem est ivesse inscr i to  como 
comerciante no correspondente regis tro –, 
adoptando o s istema object ivo:  o  di rei to  comercia l 
ap l ica-se a todos os actos de comércio,  prat icados 
por  quem quer que seja,  ainda que ocasionalmente; 
ao passo que a  prát ica habi tual  de actos de 
comércio e a conseqüente aquis ição da qual idade 
de comerc iante ser ia  pressuposto para a apl icação 
de normas especí f icas,  como as re lat ivas à 
obr igação de manter  escr i turação mercant i l  e as 
relat ivas à falência 16.   

 
Daí  porque os doutr inadores af i rmam que a codi f icação 

napoleônica operou uma objet ivação  do di rei to comercial ,  a lém de ter ,  
como d i to anter iormente,  bipar t ido de forma clara o d i rei to  pr ivado. 
Esta objet ivação do d i rei to comercial ,  segundo lec iona TULLIO 
ASCARELLI ,  relac iona-se à formação dos Estados Nacionais da Idade 

                                                 
15 COELHO, Fábio Ulhoa. Manual de direito comercial. 14ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 07. 
16 GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, pp. 84-85. 



Moderna,  que impõem sua soberania ao par t icular ismo que imperava 
na ordem juríd ica anter ior e se inspiram no pr incípio da igualdade, 
sendo,  por conseguinte,  avessos a qualquer t ipo de dist inção de 
discipl inas jur ídicas que se  baseiem em cr i tér ios subjet ivos17.  E is o 
que escreveu MARCELO ANDRADE FÉRES, jovem e promissor 
comercial ista mineiro,  sobre o tema:  

 
Or ientado pelo pr incípio da igualdade de todos 
perante a le i ,  proc lamado pela Revolução 
Francesa,  o Di rei to  Comerc ial  não podia mais 
oferecer  uma tute la a suje i tos di ferenciados, 
pr iv i legiados,  mas sim ser l iberado em atenção a 
um cr i tér io objet ivo,  sem levar  em conta as 
qual idades dos sujei tos envolvidos nas relações de 
comércio.  Passa-se a um período objet ivo (ou, 
como querem alguns,  período subjet ivo moderno) ,  
em que o então Di rei to  dos comerciantes subst i tui -
se pelo Di rei to  dos atos de comércio18.  

 
Não é di f íci l  imaginar ,  todav ia,  as def iciências do sis tema 

f rancês.  Como bem destaca FÁBIO ULHOA COELHO, e le se resume 
ao estabelec imento de  uma relação de at i v idades econômicas,  sem 
que haja entre elas nenhum elemento interno de l igação,  gerando 
indef inições no tocante à natureza mercant i l  de algumas delas 19.  
RUBENS REQUIÃO também cr i t ica o s is tema f rancês,  af i rmando que 
nunca se conseguiu def ini r ,  sat is fator iamente,  o que são atos de 
comércio20.   

Ademais,  outras at ividades econômicas,  tão importantes 
quanto o comércio,  não se encontravam na enumeração legal  dos atos 
de comérc io.  Algumas delas porque se desenvolveram poster iormente 
(ex. :  prestação de serviços21) ,  e a produção leg is lat iva,  como 
                                                 
17 ASCARELLI, Tullio. Corso de diritto commerciale. Apud GALGANO, Francesco. História do direito 
comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 1990, p. 85. 
18 FÉRES, Marcelo Andrade. “Empresa e empresário: do código civil italiano ao novo código civil 
brasileiro”. In: VIANA, Frederico Rodrigues (coord.). Direito de empresa no novo código civil. Rio de 
Janeiro: Forense, 2004, p. 40. 
19 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. 1º volume. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 15. 
20 REQUIÃO, Rubens. Curso de direito comercial. 1º volume. 25ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 13. 
21 “A atividade de prestação de serviços também não poderia ser contemplada por esta teoria (a teoria dos 
atos de comércio), posto que no século XIX não existia a prestação de serviços em massa e explorada de 
forma empresarial como temos hoje” (LOPES NERILO, Lucíola Fabrete. O direito empresarial superando 
o arcaico sistema dos atos de comércio. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 54, fev. 2002. Disponível em: 
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2698. Acesso em: 27 de maio de 2005). 



sabemos,  não consegue acompanhar o r i tmo veloz do 
desenvolv imento socia l ,  tecnológico, etc.  Outras de las,  como bem 
atesta FÁBIO ULHOA COELHO, por  razões h istór icas:  

 
A exclusão da negociação de imóveis do âmbi to de 
incidência do d i rei to comercial  pelo Code de 
Commerce  – que não se reproduz em outras 
legis lações adeptas da teor ia dos atos de 
comércio,  a exemplo do código i ta l iano de1882 –  é,  
por  vezes,  relacionada a um caráter  sacro de que 
se revest i r ia a propr iedade imobi l iár ia ou pela 
tard ia dis t inção entre c i rcu lação f ís ica e econômica 
dos bens.  Porém, esta exclusão só pode ser  
sat isfator iamente expl icada à luz de considerações 
pol í t icas e histór icas, ou seja,  a par t i r  da 
necessidade de a burguesia f rancesa preservar  a 
sua ident idade na luta contra o feudal ismo22.  

 
Outro problema detectado pela doutr ina comercial i sta da 

época decorrente da apl i cação da teor ia  dos atos de comércio era o 
referente aos chamados atos mis tos  (ou uni lateralmente comerc iais),  
aqueles que eram comerc iais  para apenas uma das par tes (na venda 
de produtos aos consumidores,  por  exemplo,  o ato era comercial  para 
o comerciante vendedor,  e c iv i l  para o consumidor  adqui rente) .  
Nestes casos, apl icavam-se as normas do Código Comercia l  para a 
solução de eventual  controvérsia,  em razão da chamada v is at ract iva 
do di rei to  comercial .  Diante disso,  alguns doutr inadores denunciaram 
o retorno ao corporat i vismo do di re i to mercant i l ,  que vol tava a ser ,  no 
dizer  de CESARE VIVANTE, um “di re i to de c lasse”.  Preocupava o 
nobre jur ista o fato de o c idadão ser  submet ido a normas dist intas em 
razão,  s implesmente,  da qual idade da pessoa com quem contratava23.  
Como diz ia FRANCESCO GALGANO, “a le i  apl icável  não dependia de 
um seu predicado,  mas de um predicado dos d iversos sujei tos com os 
quais  estabelecera a relação”24.  

                                                 
22 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. 1º volume. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 15-
16. 
23 VIVANTE, Cesare. Tratatto di diritto commerciale. Vol. I. Apud GALGANO, Francesco. História do 
direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 1990, pp. 89-93. 
24 GALGANO, Francesco. História do direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 
1990, p. 89. 



Não obstante tais cr í t icas,  a teor ia f rancesa dos atos de 
comércio,  por  inspiração da codi f icação napoleônica,  foi  adotada por  
quase todas as codi f icações oi tocent istas,  inclus ive a do Bras i l  
(CCom/1850).  É o que destaca WALDO FAZZIO JÚNIOR, com 
propr iedade:  

 
Depois ,  como efei to  residual  do ideário l ibera l  
implantado pela burguesia,  na Revolução Francesa 
(1789),  o Code de Commerce ,  dos jur istas de 
Napoleão Bonaparte,  em 1808,  marcou o abandono 
do subjet ivismo corporat iv ista e a implantação da 
objet iv idade dos atos legais  de comércio.  O 
diploma redigido por  Chaptal  tornou-se modelo das 
modernas codi f icações mercant is,  inclusive do 
Código Comerc ial  bras i le i ro  de 185025.  

  
No entanto,  “a insuf iciênc ia da teor ia dos atos de comércio 

forçou o surgimento de outro cr i tér io  ident i f icador  do âmbi to de 
incidência do di rei to comercial ”26,  uma vez que e la não abrangia 
at i vidades econômicas tão ou mais  importantes que o comércio de 
bens,  ta is como a prestação de serviços,  a agricul tura,  a pecuár ia e a 
negociação imobi l iár ia27.  O surgimento desse novo cr i tér io só veio 
ocorrer ,  todavia,  mais de cem anos após a edição dos códigos 
napoleônicos,  e em plena 2ª  Guerra Mundial .  

 
3.  O Codice Civile i tal iano de 1942 e a teoria da empresa  

  
Em 1942,  ou seja,  mais  de um século após a edição da 

codi f i cação napoleônica,  a I tál ia edi ta um novo Código Civi l ,  t razendo 
enf im um novo s istema del imi tador  da incidência do regime jur ídico 
comercial :  a  teoria da empresa 28.  Esta,  no d izer  de LUIZ ANTONIO 

                                                 
25 FAZZIO JÚNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 4ª ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 28. 
26 COELHO, Fábio Ulhoa. Manual de direito comercial. 14ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 08.  
27 LOPES NERILO, Lucíola Fabrete. O direito empresarial superando o arcaico sistema dos atos de 
comércio. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 54, fev. 2002. Disponível em: 
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2698. Acesso em: 27 de maio de 2005. 
28 Embora o Código Civil italiano de 1942 tenha adotado a chamada teoria da empresa, não definiu o conceito 
jurídico de empresa. Na formulação deste conceito, merece destaque a contribuição doutrinária de ALBERTO 
ASQUINI, brilhante jurista italiano que analisou a empresa como um fenômeno jurídico poliédrico, que 
apresentava variados perfis: subjetivo, funcional, objetivo e corporativo. Sobre o tema, confira-se: ASQUINI, 
Alberto. “Perfis da empresa”. Tradução de Fábio Konder Comparato. In: Revista de Direito Mercantil, 
Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo: Malheiros, v. 35, n. 104, out.-dez. 1996, pp. 109-126.  



SOARES HENTZ, “pretende a t ransposição para o mundo jur íd ico de 
um fenômeno que é sóc io-econômico:  a empresa como centro 
fomentador do comérc io,  como sempre fo i ,  mas com um color ido com 
o qual  nunca fo i  vista” 29.   

A lém disso, o Código Civi l  i ta l iano promove uma uni f icação 
formal  do d i rei to pr ivado30,  d iscip l inando as re lações civ is e 
comerciais num ún ico d iploma legis lat ivo31.  O di rei to  comerc ial  entra, 
enf im,  na tercei ra fase de sua etapa evolut iva,  superando o concei to 
de mercant i l idade e adotando o da empresar ial idade  como forma de 
del imitar  o âmbi to de inc idência da legis lação comerc ial .   

Nas palavras de RUY DE SOUZA, o d i rei to comercial  deixa 
de ser ,  como t radic ionalmente o fo i ,  um di rei to do comerc iante 
(período subjet ivo das Corporações de Of íc io)  ou dos atos de 
comércio (período objet ivo da codi f icação napoleônica) ,  “para 
alcançar l imi tes mui to mais largos,  acomodando-se à  p last icidade da 
economia pol í t ica” 32.  

Para a teor ia da empresa,  o di rei to comercia l  não se l imi ta a 
regular  apenas as relações juríd icas em que ocorra a prát ica de um 
determinado ato def inido em lei  como ato de comércio (mercancia) .  A 
teor ia da empresa faz com que o  d i rei to comercial  não se ocupe 
apenas com alguns atos,  mas com uma forma especí f i ca de exercer  
uma at iv idade econômica:  a forma empresar ia l .  Segundo WALDIRIO 
BULGARELLI ,  “nos dias que correm, t ransmudou-se (o di rei to 
comercial )  de mero regulador dos comerc iantes e dos atos de 
comércio,  passando a atender à at iv idade,  sob a forma de empresa, 
que é o atual  fulcro do di rei to comercial ”33.  

                                                 
29 HENTZ, Luiz Antonio Soares. A teoria da empresa no novo direito de empresa. Jus Navigandi, 
Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponível em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3085. Acesso 
em: 27 de maio de 2005.  
30 “A unificação dos códigos de direito privado em Itália produziu-se, pelo menos, por duas ordens de razões: 
as primeiras, de caráter ideológico, e as segundas de natureza político-económica, ambas conexas no entanto 
com a experiência autoritária que o nosso país vivia nesse período” (GALGANO, Francesco. História do 
direito comercial. Tradução de João Espírito Santo. Lisboa: Editores, 1990, p. 103). O jurista italiano se 
referia ao fascismo, ideologia política vigorante em 1942, ano da edição do Codice Civile. 
31 Embora os doutrinadores italianos, sobretudo CESARE VIVANTE (em razão da repercussão da famosa 
aula inaugural de seu curso na Universidade de Bolonha, em 1892), sejam reconhecidos como os grandes 
pioneiros na defesa da unificação do direito privado, e o Codice Civile de 1942 seja mencionado por muitos 
como o primeiro diploma a concretizá-la, a verdade é que o primeiro jurista a defender a tese da unificação foi 
o notável TEIXEIRA DE FREITAS, e o primeiro diploma legislativo a consagrá-la, ao menos em parte, foi o 
código suíço de obrigações, editado em 1881. 
32 SOUZA, Ruy de. O direito das empresas. Atualização do direito comercial. Belo Horizonte: Bernardo 
Álvares, 1959, 207. 
33 BULGARELLI, Waldirio. Direito comercial. 15ª ed. São Paulo: Atlas, 2000, p. 19. 



Fica superada,  por tanto,  a  di f iculdade,  exis tente na teoria 
f rancesa dos atos de comércio,  de enquadrar  cer tas at i vidades na 
discipl ina jur ídico-comercial ,  como a prestação de serviços,  as 
at i vidades l igadas à terra e a negociação imobi l iár ia .  Para a teor ia da 
empresa,  qualquer at iv idade econômica, desde que exercida 
prof issionalmente  e dest inada a produzi r  ou fazer ci rcular  bens ou 
serviços,  é considerada empresarial  e pode submeter-se ao regime 
jurídico comercial .  

 
4.  O Código Comercial  de 1850 e a f i l iação do direi to  brasi lei ro ao 
sistema francês 

 
Como mencionado acima,  o Código Comerc ial  de 1850, 

assim como a grande maior ia dos códigos edi tados nos anos 1800, 
adotou a teor ia f rancesa dos atos de comércio,  por  inf luênc ia da 
codi f i cação napoleônica.  O CCom/1850 def iniu  o comerc iante como 
aquele que exercia a mercancia de forma habi tual ,  como sua 
prof issão.  

Embora o própr io  código não tenha di to  o que considerava 
mercancia  (atos de comércio) ,  o  legislador  logo cuidou de fazê- lo,  no 
Regulamento n.º  737,  também de 1850.  Prestação de serviços, 
negociação imobi l iár ia e at iv idades rurais  foram esquecidas,  o que 
corrobora a crí t ica já fei ta  ao s istema f rancês.  

Em 1875,  o Regulamento n.º  737 fo i  revogado,  mas o seu ro l  
indicat ivo dos atos de comércio cont inuou sendo levado em conta,  
tanto pela doutr ina quanto pela jur isprudência,  para a def inição das 
relações jurídicas que merecer iam disc ipl ina jur ídico-comerc ial34.  

 
5.  A gradativa aproximação do direi to brasi leiro ao sistema 
i tal iano 

 
A adoção da teor ia f rancesa dos atos de comércio pelo 

di re i to comercial  bras i le i ro  fez com que e le merecesse as mesmas 
crí t i cas já apontadas ac ima.  Com efei to,  não se conseguia just i f icar  a 
não- inc idência das normas do regime jur ídico comercial  a algumas 
at i vidades t ip icamente econômicas e de suma importância para a 
at i vidade negocia l ,  como a prestação de serviços,  a  negociação 
imobi l iár ia  e a pecuár ia.  

                                                 
34 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. 1º volume. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 15. 



Diante d isso,  e da divulgação das idéias da teoria  da 
empresa,  após a edição do Codice Civi le,  de 1942,  pode-se perceber 
uma ní t ida aprox imação do di re i to bras i lei ro  ao sistema i tal iano.  A 
doutr ina,  na década de 60,  já começa a apontar  com maior  ênfase as 
v icissi tudes da teor ia dos atos de comérc io e a destacar as benesses 
da teor ia  da empresa.  

Por  outro lado,  a jur isprudência pátr ia também já 
demonstrava sua insat isfação com a teoria dos atos de comérc io e 
sua s impat ia com a teor ia  da empresa.  Is to fez com que vár ios juízes 
concedessem concordata a pecuar istas e garant issem a renovação 
compulsór ia de contrato de a luguel  a soc iedades prestadoras de 
serviços,  por  exemplo35.  Ora,  concordata36 e renovação compulsória 
de contrato de  a luguel  são inst i tutos t ípicos do regime jurídico 
comercial ,  e estavam sendo apl icados a negociantes que não se 
enquadravam, per fei tamente,  no concei to de comerc iante adotado 
pelo di rei to posi t ivo brasi le i ro daquela época.  Tratava-se de um 
grande avanço:  a jur isprudência estava afastando o ul t rapassado 
cr i tér io da mercant i l i dade e adotando o da empresar ial idade para 
fundamentar  suas dec isões.  

Uma outra prova de que o d i rei to bras i le i ro já v inha 
aproximando-se dos ideais  da teor ia da empresa pode ser encontrada 
na anál ise da leg islação esparsa edi tada nas ú l t imas décadas.  O 
Código de Defesa do Consumidor é um exemplo c laro.  Nele,  o 
concei to de fornecedor é bem amplo,  englobando todo e qualquer 
exercente de at ividade econômica no âmbi to da cadeia produt iva. 
Aproxima-se mais,  por tanto,  do concei to  de empresár io do que 
concei to de comerciante.  

 
6.  O Código Civi l  de 2002 e o direi to de empresa  

 
A le i  n.º  10.406/02,  que inst i tuiu  o novo Código Civi l  em 

nosso ordenamento jurídico,  completou a tão esperada t ransição do 
di re i to comercia l  brasi le i ro:  abandonou-se a teor ia f rancesa dos atos 
de comérc io para adotar-se a teor ia i ta l iana da empresa. 

Seguindo à r isca a inspi ração do Codice Civi le  de 1942,  o 
novo Código Civ i l  brasi lei ro derroga grande par te  do Código 
                                                 
35 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. 1º volume. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 16. 
36 Em 09 de fevereiro de 2005 foi publicada a Lei n.º 11.101, denominada de Lei de Recuperação de empresas 
(LRE), a qual passou a vigorar 120 (cento e vinte) dias após a sua publicação, revogando o DL n.º 7.661/45 
(antiga Lei de Falências). A LRE aboliu o ultrapassado instituto da concordata, substituindo pelo instituto da 
recuperação, que pode ser extrajudicial ou judicial. 



Comerc ial  de 1850,  na busca de uma uni f icação,  a inda que apenas  
formal,  do di rei to pr ivado.  Do CCom resta hoje apenas a par te 
segunda,  re lat iva ao comércio marí t imo (a par te tercei ra – ‘das 
quebras’  – já hav ia s ido revogada pelo DL n. º 7.661/45,  que era a 
ant iga Lei  de Falências ,  hoje revogada e subst i tu ída pela Lei  n.º  
11.101/05,  a Lei  de Recuperação de Empresas ) .  

O Código Civi l  de 2002 t rata,  no seu L ivro I I ,  Tí tulo I ,  do 
“Direi to  de Empresa” .  Desaparece a  f igura do comerc iante,  e surge 
a f igura do empresár io (da mesma forma,  não se fala  mais em 
sociedade comercia l ,  mas em sociedade empresar ia l ) .  A mudança, 
porém, está longe de se l imitar  a aspectos terminológicos.  Ao 
discipl inar  o di rei to de empresa,  o di rei to  brasi lei ro afasta-se, 
def ini t ivamente,  da u l t rapassada teor ia dos atos de comércio,  e 
incorpora a teor ia  da empresa ao nosso ordenamento jur ídico, 
adotando o concei to de empresar ia l idade para del imi tar o âmbito de 
incidência do regime jur ídico comercial .  

Não se fala mais  em comerc iante,  como sendo aquele que 
prat ica habi tualmente atos de comércio.  Fala-se agora em 
empresár io ,  sendo este o que “exerce prof iss ionalmente at ividade 
econômica organizada para a produção ou a c i rculação de bens ou de 
serviços” (CC/02,  ar t .  966) .  

 
7.  E agora:  direi to comercial  ou direi to empresarial? 

 
Não se pode negar que o uso da expressão d i rei to comercial  

se consagrou no meio jurídico acadêmico e prof issional ,  sobretudo 
porque foi  o comérc io,  desde a Ant iguidade,  como di to,  a at iv idade 
precursora deste ramo do di rei to .  Ocorre que,  como bem destaca a 
doutr ina comercial is ta,  há hoje outras at ividades negociais,  a lém do 
comércio,  como a indústr ia,  os bancos,  a prestação de serv iços,  entre 
outras.   

Hodiernamente,  por tanto,  o  di re i to comerc ial  não cuida 
apenas do comércio,  mas de toda e qualquer at iv idade econômica 
exerc ida com prof issional i smo,  intui to  lucrat ivo e f inal idade de 
produzi r  ou fazer  c i rcular  bens ou serv iços.  Di to de outra forma:  o 
di re i to comerc ial ,  ho je,  cuida das re lações empresar ia is,  e por  isso 
alguns têm sustentado que,  diante dessa nova real idade,  melhor  ser ia 
usar  a expressão di rei to empresarial .  

A lguns autores,  inclus ive,  já acolheram a nova denominação,  
e por  i sso já podemos ver  uma sér ie de cursos  e  manuais  de di rei to 



empresar ia l .  Também não é pequeno o número de Faculdades de 
Di rei to que al teraram o nome da discipl ina di re i to comercial  para 
di re i to empresar ial .  Em contrapart ida,  também há inúmeros autores 
que cont inuam com seus cursos  e manuais  de d i rei to comercia l ,  bem 
como há inúmeras Faculdades que mant iveram em seus curr ículos a 
discipl ina dire i to comercial .  

Ora,  não há maiores problemas na al teração da 
nomenclatura do d i re i to comerc ial .  E parece-nos que este deve ser  
realmente o caminho a ser  adotado pela doutr ina.  De fato,  não é 
salutar  a fa l ta de uni formidade na referênc ia a este importante ramo 
da árvore jur ídica.  Seria  interessante que se chegasse a um 
consenso,  e a par t i r  de então fosse adotada uma única nomenclatura. 
E a mais  adequada,  diante da def ini t iva adoção da teor ia da empresa 
pelo nosso ordenamento jurídico, é a expressão direi to empresarial .  
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