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I- | NTRODUCAO

A Lei n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002, que, entre os operadores
do direito, esta sendo mais conhecida como o “Novo” Cédigo Civil, apesar
de “nova” revoga varias leis, inclusive, a primeira parte da Lei n® 556/1850
(Caédigo Comercial).

N&o h& duvida de que em pleno século XXI a Lei n® 10.406 retrata a
falta de visdo e capacidade juridica do Poder Legislativo, vez que da ensejo
a varias incongruéncias, a comecar pelo fato de o direito empresarial e
cambiario (parte geral) constar no Codigo Civil. Sera que o legislador pro-
curou a dificil unificagéo do direito privado? Qual a finalidade desta discipli-
na? Sera que para o direito brasileiro adotar a teoria da empresa deveria
esta estar disciplinada no Cédigo Civil? N&o seria melhor uma reforma total
no Codigo Comercial do século XIX?

Bom, certo € que o “Novo Cadigo Civil” deixa de enfrentar algumas
questdes bastantes controvertidas na doutrina e na jurisprudéncia e, as ve-
zes, acaba optando pela posicado menos aconselhavel.

Il - | NCONGRUENCIAS

[1.1- SITUACAO DO MENOR

Até entdo, em razéo do disposto no artigo 9°, paragrafo Gnico, do
Cadigo Civil de 1916, a menoridade civil cessava aos 21 (vinte e um) anos
completos, sendo uma das hipéteses de o0 menor emancipar-se o fato de o
mesmo estabelecer-se comercialmente com economia propria, havendo con-
trovérsia sobre o limite etario minimo, ou seja, se a partir dos dezesseis anos
ou dezoito anos. Neste contexto, levando-se em consideracao o art. 3°, inciso
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II, do Decreto-lei n® 7.661/1945, que admite a faléncia do menor desde que
tenha mais de dezoito anos, e a maioridade penal, que comeca aos dezoitos
anos, filiamo-nos a posigéo que defende o limite etario minimo de dezoito
anos, com fundamento em uma interpretacao sistematica.

A guestdao torna-se problematica no momento em que o ‘Novo Codigo
Civil”, no artigo 5°, altera a maioridade civil para dezoito anos de idade com-
pletos, sendo que no paragrafo Unico, ingjgmassa admitir expressamente a
emancipacao do menalesde que devidamente estabelecido comercialmen-
te, tenha economia prépriadezesseis anos de idade completos.

Desta forma, poderiamos concluir que o legislador civilista, sem ana-
lisar a atual lei de faléncias (art. 3°, inciso I, do Decreto-Lei n° 7.661/1945),
passou a admitir a emancipacgéo aos dezesseis anos? E em sendo positiva
resposta, a faléncia podera ser decretada?

N&o ha duvidas de que urge que a lei de faléncias seja reformada,
valendo registrar que esta em tramitacdo no Poder Legislativo um projeto
de lei de faléncias e concordatas, que ja foi chamado de projeto de lei de
liquidacdo judicial e recuperagcdo. Mesmo que torne-se lei, de toda sorte
havera uma incongruéncia do “Novo Cadigo Civil’ com o Cddigo Penal, vez
que, mesmo que 0 menor venha a emancipar-se com dezesseis anos de
idade e seja admissivel o decreto falimeratanda assim, em eventual co-
metimento de crime falimentaste menor emancipado ndo podera ser res-
ponsabilizado criminalmente, diante do critério biol6gico adotado quanto a
menoridade penal.

Nesta linha de raciocinio, 0 menor emancipado pela atividade empre-
sarial aos dezesseis anos tera capacidade civil plena, capacidade falimentar
mas, penalmente, sera inimputavel. E se o menor der um “rombo” no mer-
cado? Nada sofrera ou respondera a processo socioeducativo junto ao r
Juizo da Infancia e da Juventude?

Ora, das duas uma, ou se altera 0 “Novo Cédigo Civil” ou tera que
ser alterada a maioridade penal!

Ainda sobre a questdo do menor‘Novo Codigo Civil'deixou de
analisar a possibilidade de o menor poder ser sécio de uma sociedade, res-
saltando que, atualmente, a questao é controvertida na doutrina e na juris-
prudéncia no tocante as sociedades limitadas. Ja no tocante as sociedade:
reguladas no Codigo Comercial, este diploma legal veda expressamente no
artigo 308 a participacdo do menor como socio da sociedade.
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Mas, e com 0 “Novo Cadigo Civil"? Da mesma forma que o Cddigo
Civil de 1916, o novel diploma legislativo, no artigo 104, preceitua que,
como um dos requisitos de validade do negdcio juridico, no caso o contrato
social, tem-se a capacidade do agente, fazendo crer que 0 menor nao
emancipado, por ser incapaz, nao podera ser sdcio de sociedade. No en-
tanto, aquela controvérsia, apesar dos longos anos, continuara subsistindo
no século XXI, até porque o Cédigo Civil de 1916 também exigia agente
capaz para o contrato ser valido (art. 81) e, mesmo assim, tem-se a diver-
géncia doutrinaria e jurisprudencial.

[1.2- MOMENT O DA AQUISICAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Antes da entrada em vigor do “Novo Caédigo Civil, havia controvérsia
gquanto a aquisi¢cdo da personalidade juridica pela sociedade comercial, pre-
dominando o entendimento de que tal ocorria com o devido arquivamento do
ato constitutivo na junta empresarial (arts. 16 e 18, ambos do Cédigo Civil
de 1916). No entanto, h4 quem defenda que com a simples constituicdo ja
h& a aquisi¢cdo da personalidade juridica, sendo que o registro é importante
para que a sociedade possa funcionar de forma regular

ApOs décadas, esta controveérsia continuara sendo atual, mesmo apoés
janeiro de 2003, vez que o artigo 985 do “Novo Cédigo Civil”, de forma
expressa, dispbe que a sociedade adquire personalidade juridica com a ins-
crigdo no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos, além
do mais, o artigo 45 do mesmo diploma legal, de forma categérica, preceitua
gue a existéncia legal das sociedades privadas comeca com a inscrigdo.
Portanto, tal diploma legal faz crexparentemente, que a personalidade
juridica € adquirida com o registro.

No entanto, o préprio legislador civilista, quando disp8e sobre as soci-
edades em comum (leia-se irregulares ou de fato) no artigo 990, de forma
também categorica, preceitua que os sécios destas sociedades tém respon-
sabilidade solidaria e ilimitada, sendo que esta excluido do beneficio de or-
dem. Em outras palavras, ndo possuira responsabilidade subsidiaria apenas
aquele sécio que contratou pela sociedade, presentando-a. Em sendo assim,
0s demais s@cios que nao contrataram pela sociedade terdo responsabilida-
de subsidiaria, o que significa dizer que os credores da sociedade deverao
executar primeiramente o patriménio desta e, se for o caso, executardo, de
forma ilimitada, os bens dos sdcios. Ha, portanto, beneficio de excusséo, o
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que evidencia a existéncia de autonomia patrimonial, isto €, o patriménio da
sociedade nao se confunde com os patrimdnios dos sécios, salvo o do sécio
que contratou pela sociedade. Assim, objetivamente, o legislador civilista
acabou acolhendo a teoria da personalidade juridica, prevista no artigo 20
do Caddigo Civil de 1916.

Portanto, apesar de o “Novo Cadigo Civil” procurar fazer crer que as
sociedades em comum sdo despersonificadas, pois exige o registro para a
aquisicdo da personalidade juridica e acaba por trata-las no capitulo “ Da
Sociedade Nao Personificada”, admite a autonomia patrimonial, que € o
substrato da teoria da personificacéo.

Ademais, no tocante a sociedade em conta de participagdo, que &
uma sociedade sem personalidade juridica, o préprio “Novo Cédigo Civil",
no artigo 993, admite que a mesma possa ser registrada, mas preceitua que
tal registro ndo ira conferir personalidade juridica.

Conclui-se, assim, que a controveérsia subsistira em pleno século XXI!

[1.3- INALIENABILIDADE DO NOME EMPRESARIAL

O nome empresarial € o elemento de identificacdo do empresério
individual ou coletivo, que admite duas espécies, quais sejam: firma ou
denominagéo.

Nosso ordenamento juridico, de forma expressa, no artigo 34 da Lei
n° 8.934/1994, acolheu o sistema da autenticidade ou veracidade das firmas,
em que, para formar a firma individual ou coletiva, deve-se observar o nome
da pessoa natural (empresario individual) ou dos sécios (sociedade empre-
séria). Do contrario, 0 nome sera inauténtico.

Ja com relacdo a denominacéao, que identifica a sociedade anéni-
ma e pode identificar as sociedades por quotas de responsabilidade limi-
tada (ou simplesmente limitada) e as sociedades em comandita por acdes,
ndo se adota o sistema da autenticidade. Em sendo assim, se for
transferida uma sociedade, esta podera continuar com a mesma deno-
minacdo, ndo havendo 6bice na alienacdo da denominacao, até porque
ndo ha que se cogitar de autenticidade nem, muito menos de carater
personalissimo.

No entanto, o0 “Novo Cdadigo Civil”", nos arts. 151ao 1.168, resolveu
disciplinar o nome empresarial, sendo que no artigo 1.155, de forma clara e
abrangente, preceitua que o “nome empresarial” pode ser firma ou denomi-
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nacao, sendo que no art. 1.164, de forma cristalina, preceitua qome “
empesarial ndo pode ser objeto de alienacao” (grifei).

Ora, deve-se compatibilizar tal dispositivo com o sistema da autenti-
cidade das firmas, devendo-se indagar : Qual a razdo de se vedar a aliena-
¢ado da denominacao?

[1.4- PESSOAJURIDICA COMO SOCIA-ADMINISTRADORA

E certo e sabido que a sociedade empresaria, em regra, deve ser
formada por duas ou mais pessoas, sendo a pluralidade um pressuposto de
existéncia da sociedade, ndo havendo davidas de que o sécio pode ser pes-
soa natural ou juridica, dependendo do tipo societario, até porque o art. 2°, §
3°,da Lei n® 6.404/1976, admite, expressamente, que a sociedade andnima
possa ter por objeto a participacdo em outras sociedades.

Desta forma, ndo ha controvérsia quanto a possibilidade de uma pes-
soa juridica ser socia de uma sociedade empreséria (limitada e por agoes).
No entanto, no tocante a possibilidade de ser sécia-administradora
(presentante), a questao ndo é tdo simples.

No caso da sociedade em nome coletivo, esta é formada apenas por
pessoas naturais (art. 1039 do NCC), o que demonstra que o legislador ndo
quis que pessoa juridica fosse sécia-administradora.

Em relacdo a sociedade em comandita simples, os sdcios-admi-
nistradores sdo os comanditados, necessariamente pessoas naturais (art.
1045 do NCC).

Ademais, estas sociedades, em caso de omissao, passam a ser disci-
plinadas pelas regras das sociedades simples (arts, 1040 e 1045, ambos do
NCC). Em sendo assim, aplica-se-lhes, se for o caso, o disposto no artigo
977, inciso VI, do “Novo Cadigo Civil”, que exige que a administracao seja
feita por pessoas naturais.

Mas, e no caso da sociedade limitada?

Até entdo havia entendimentos nos dois sentidos. Porém, o “Novo
Cadigo Civil”, ao invés de enfrentar a questédo, acabou omitindo-se, pois no
artigo 1.060, fez constar apenas que a sociedade limitada é administrada por
uma ou mais pessoas sem esclarecer se natural e/ou juridica.

Cremos que o entendimento mais acertado é pela admissibilidade da
gestao por sécio pessoa juridica, mas por que o “ Novo Cédigo Civil’ ndo
colocou uma “pa de cal’ na questao?
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[1.5- SociepAbE ENTRE CONJUGES

A mulher casada, com o advento da Lei n°® 4.121/1962, passou a ser
plenamente capaz, podendo exercer a atividade empresaria como empre-
séria individual sem a necessidade da autorizagdo do marido. Apds, o ar-
tigo 5° da Constituicdo da Republica, de forma categdrica, também admi-
tiu igualdade de direitos entre homens e mulheres. Portanto, a mulher ca-
sada pode ser empresaria individual e pode também falir (art.3° do Decre-
to-lei n®7.661/1945).

Porém, quanto a possibilidade de ser constituida sociedade empresa-
ria entre cdnjuges, o entendimento prevalente na doutrina e na jurisprudén-
cia é de que ndo ha qualquer 6bice para ocorrer tal constituicdo, ndo haven-
do qualquer violacdo ao regime matrimonial de bens, mesmo que este seja 0
da comunhao universal, até porque o art. 3° da Lei n® 4.121/1962 destaca
bem os patrimdnios dos conjuges.

No entanto, o “Novo Cadigo Civil”, no artigo 977, de forma ex-
pressa, passa a admitir a constituicdo de sociedade apenas entre con-
juges, porém de forma condicionada, ou seja, desde que o regime ma-
trimonial de bens néo seja da comunh&o universal de bens ou da sepa-
racdo obrigatdria de bens.

Diante da redacéo do art. 3° da lei n° 4.121/1962, que destaca bem o
patrimdnio dos conjuges mesmo que o regime matrimonial de bens seja o da
comunhdo universal, do ponto de vista juridico, despicienda a subordinacéo
a condicdo. Com a devida vénia, disse demais.

[1.6- TEORIA “ULTRA VIRES SOCIETATIS”

Esta teoria surgiu na jurisprudéncia inglesa, no século XIX, segundo a
qual, se o administradoso praticar atos de gestéo, violar o objeto social
(objeto-atividade e objeto-lucro) delimitado no ato constitutivo, estetedo
vires societatisndo podera ser imputado a sociedade, sendo considerado,
segundo alguns autores, invalido e, para outros autores, ineficaz.

Portanto, a sociedade fica isenta de responsabilidade perante tercei-
ros, salvo se tiver se beneficiado com a pratica do ato, quando entéo, passa-
ra a ter responsabilidade na medida do beneficio auferido.

A aplicacdo desta teoria tem sido afastada por grande parte dos
paises, pois tem-se procurado prestigiar a protecao ao terceiro de boa-fe,
adotando-se a teoria da aparéncia.

Revista da EMERJ,. 6, n. 22, 2003 273



Entretanto, quanto a incidéncia desta teoria no nosso ordenamento juri-
dico, a questao suscita controvérsias, sendo certo que filio-me a posicao que
defende a néo aplicacédo desta teoria, pois deve-se admitir a responsabilidade
da sociedade, até porque esta possui direito regressivo com relacdo ao socio
que praticou indevidamente atos de gestdo, sendo que este sdcio, ao praticar
0 ato ultra vires societati® fez com aparéncia de licitude, ndo se podendo
exigir que terceiros sempre venham consultar o ato constitutivo para saber se
0 ato esté ou ndo dentro do objeto social delimitado, até porque o direito co-
mercial e as relagdes comerciais sdo dinamicos por natureza.

No entanto, o “Novo Cadigo Civil”, consubstanciando idéias retr6-
gradas, no artigo 1.015, paragrafo Unico, inciso Ill, quando trata da socieda-
de simples, acabou acolhendo a teoria.

[1.7-A VAL PARCIAL E ENDOSSO

O aval é uma declaracdo cambidria sucessiva e eventual, em que
uma pessoa natural ou juridica apde sua assinatura em um titulo de crédito,
garantindo o cumprimento da obrigagdo cambiaria. Portanto, configura uma
garantia cambiaria fidejussoéria, sendo um ato de liberalidade.

Até entdo, o ordenamento juridico admitia que o avalista garantisse
totalmente a obrigacdo cambiaria ou apenas uma parte dela. No entanto,
0 “Novo Cadigo Civil’, no art. 897, paragrafo Unico, de forma expressa,
veda o aval parcial.

Ora, se 0 aval é uma garantia e um ato de liberalidade, por que proibir
0 aval parcial? Sob a ética do creddmelhor possuir uma garantia por
parte da obrigacdo ou ndo possuir garantia alguma? Sera que a admissao do
aval parcial obstaculariza a circulagéo do titulo? Certamente que néo.

Uma outra “pisada na bola” por parte do legislador foi o fato de, no
art. 914 do “Novo Caodigo Civil', tratar o endosso da mesma forma que a
cesséo ordinaria de crédito (art. 296 do NCC), ou seja, o endossante, ao
transferir a titularidade do direito de crédito e o respectivo titulo, ndo garan-
te o cumprimento da obrigacdo caso o devedor direto ndo o faca, salvo se
constar na cartula uma clausula-garantia. Ora, qual foi a finalidade desta
alteracdo? N&o seria melhor continuar como esta, ou seja, o endossante é
garantidorsalvo clausula expressa em contrario?

Certamente ha outras incongruéncias no “Novo Cédigo Civil”, porém
0 presente trabalho tem por escopo ventilar aos operadores do direito que,
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guando da analise da novel legislagéo, procurem fazé-la de forma critica, a
fim de contribuir para a elaboragédo de uma legislagdo mais moderna e ade-
guada ao meio social em que vivend®s.
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