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Capítulo 1

TEORIA GERAL DO DIREITO 
EMPRESARIAL

ORIGENS DO DIREITO COMERCIAL

Segundo a doutrina, o Direito Comercial surgiu na Idade Média com o de-
senvolvimento do tráfico mercantil. Na época, as civilizações criaram algumas re-
gras para regular a atividade econômica, as quais não chegaram a formar um cor-
po sistematizado.

Embora os romanos apresentassem uma sociedade organizada sobre a pro-
priedade e atividades rurais, também não corporificaram o “Direito Comercial”. 

Para Rubens Requião

“Nem os romanos o formularam. Roma, devido à organização social estrutu-
rada sobre a propriedade e atividade rurais, prescindiu de um direito especia-
lizado para regular as atividades mercantis. Os comerciantes, geralmente es-
trangeiros, respondiam perante o praetor peregrinus, que a eles aplicava o jus 
gentium”1 .

Com a decadência da estrutura econômica de Roma, na era cristã, o capita-
lismo mercantil se fortaleceu, adaptando-se à realidade da sociedade, o que acar-
retou um relaxamento nas obrigações entre devedores e credores, iniciando nova 
fase do Direito Comercial. Todavia, a invasão dos bárbaros e o fracionamento 
do território romano levaram o capitalismo mercantil a sofrer grandes perdas, 
dando origem à fase feudal.

O Direito romano deixou, então, de ser considerado internacional e passou 
a reger apenas determinadas regiões. Os comerciantes, por meio de organizações 
de classe, formaram corporações de mercadores, obtendo grande poderio 

1.	 Curso de Direito Comercial. 25ª Ed. Saraiva. São Paulo: 2003. p. 9
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político e conquistando a autonomia para alguns centros comerciais, entre eles 
Veneza, Florença e Gênova. A organização de uma classe poderosa repetiu-se pela 
Europa Ocidental, ensejando grandes grupos de comerciantes, como os da Itália 
e da Alemanha, nas costas do mar do Norte, onde foi constituída a famosa Hansa. 

De acordo com Rubens Requião

“é nessa fase histórica que começa a se cristalizar o direito comercial, deduzi-
do das regras corporativas e, sobretudo, dos assentos jurisprudenciais das de-
cisões dos cônsules, juízes designados pela corporação, para, em seu âmbito, 
dirimirem as disputas entre comerciantes”2.

Como o Direito comum da época não apresentava regras para garantir e re-
gular as relações comerciais, era necessário que os comerciantes, já organizados, 
criassem entre si um Direito costumeiro, aplicado internamente pelos juízes elei-
tos em assembleias, conhecidos como “juízo consultor”. Entretanto, em razão de 
seu sucesso, os juízes que julgavam relações dos comerciantes foram atraindo para 
si novas demandas, consideradas naturais pela evolução da sociedade, e, assim, 
passaram a julgar relações de comerciantes e não comerciantes.

Nessa fase, o Direito Comercial era considerado um Direito corporativo, pro-
fissional, especial e autônomo em relação ao Direito Civil, uma vez que regula-
va as relações entre comerciantes, e, por não apresentar fronteira territorial, tor-
nou-se cosmopolita. 

Daí em diante, o Poder Judiciário, em razão da demanda entre particulares 
e comerciantes, resolveu delimitar sua matéria, considerando comércio: a com-
pra e venda de mercadorias para revenda e sucessiva revenda; negócios de moe-
da por intermédio dos bancos; e as letras de câmbios – atos de comércio.

ORIGENS DO DIREITO COMERCIAL NO BRASIL

No Brasil colonial, as relações jurídicas regiam-se pela legislação de Portugal, 
sob forte influência do Direito canônico e do Direito romano, e o comércio era 
organizado pela Corte imperial. Em 1808, inúmeras leis e alvarás sucederam-se 
à Lei de Abertura dos Portos, como a lei que determinou a criação da Real Junta 
de Comércio, Agricultura, Fábricas e Navegação, de modo a estimular as ativi-
dades produtivas da nação que florescia. No mesmo ano, por meio do alvará de 
12 de outubro, surgiu o Banco do Brasil, tendo como finalidade a emissão de 
bilhetes pagáveis ao portador, operações de descontos, comissões, depósitos 

2.	 Op. cit. p.11-12
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pecuniários, saques de fundos por conta de particulares e do Real Erário, finan-
ciando a indústria nacional.

Com a proclamação da independência, convocada a Assembleia Constituinte 
e Legislativa de 1823, promulgou-se a Lei de 20 de outubro, a qual ordenou a 
continuidade das leis portuguesas, vigentes desde 25 de abril de 1821. Entre es-
sas leis, Rubens Requião ressalta a importância da Lei da Boa Razão, de 18 de 
agosto de 1769, que autorizava invocar como complemento nas questões mer-
cantis as normas legais “das nações cristãs, iluminadas e polidas, que estavam res-
plandecendo na boa e sã jurisprudência. [...] Essa curiosa lei tornava plausível a 
invocação do direito estrangeiro como subsidiário do direito lusitano e, agora, 
brasileiro. Por isso, observa J. X. Carvalho de Mendonça, que ‘o Código Comercial 
francês, de 1807, com irradiação intensa pelo mundo inteiro, e, mais tarde, os 
Códigos Comerciais da Espanha, de 1829, e de Portugal, de 1833, aliás, sem a 
autoridade do primeiro, passaram a constituir a verdadeira legislação mercantil 
nacional’”3.

O notório desenvolvimento do comércio no Brasil fez surgir a necessidade 
da criação de um Direito próprio, voltado a seus interesses. Embora a Real Junta 
do Comércio, em 1809, tivesse atribuído a Silva Lisboa a organização do Código 
Comercial, apenas em 1832 foi nomeada, pela Regência, uma comissão de co-
merciantes, composta por Antônio Paulino Limpo de Abreu, José Antônio Lisboa, 
Inácio Ratton, Guilherme Midosi e Lourenço Westin, para elaborar um projeto 
de Código Comercial. 

Após longa e morosa tramitação pelas casas do Congresso Nacional, foi san-
cionada a Lei 556, em 25 de junho de 1850, que promulgou o Código Comercial 
brasileiro. Baseado no Direito francês, de 1807, no espanhol, de 1829, e no por-
tuguês, de 1833, sua precisão e técnica de elaboração têm sido elogiadas até os 
dias atuais. Nesse mesmo ano, surgiu o Regulamento 737, o qual, no dizer de 
Rubens Requião, “representa um monumento soberbo de nossa legislação, na 
justa apreciação de J. X. Carvalho de Mendonça”4.

Com o advento do Código Comercial, os Tribunais do Comércio foram mo-
dificando-se até sua extinção pela Lei 2.662, de 1875, quando da unificação do 
processo judicial. Em 1866, o juízo arbitral, que era obrigatório, ganhou caráter 
facultativo e, em 1882, as sociedades anônimas desvincularam-se do controle es-
tatal, podendo ser constituídas livremente. Em 1908, o Direito Cambiário, por 
meio do Decreto 2.044, adaptou-se à nova fase do país, dando origem ao insti-
tuto da concordata.

3.	 idem, p. 16

4.	 Op. cit. p. 21
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CONCEITO DE DIREITO COMERCIAL 

Para Cesare Vivante, Direito Comercial é “a parte do Direito privado que 
tem principalmente por objeto regular as relações jurídicas que surgem do exer-
cício do comércio”, enquanto que para Fran Martins, “é o conjunto de regras ju-
rídicas que regulam as atividades das empresas e dos empresários comerciais, bem 
como os atos considerados comerciais, mesmo que esses atos não se relacionem 
com as atividades das empresas”5.

O Direito Comercial, assim, apresenta características próprias, diferencian-
do-se dos demais ramos do Direito, sobretudo do Civil, pelos seguintes 
aspectos:

Características do Direito Comercial

Cosmopolitismo – Os comerciantes constituem um povo, e a matéria repre-
senta um fato universal e sem fronteiras.

Individualismo – O lucro está vinculado ao interesse individual.

Onerosidade – O comerciante tem como objeto principal a obtenção de lu-
cro, pois na atividade mercantil se desconhece a gratuidade.

Informalismo – No Direito Comercial, por ser dinâmico e regular operações 
em massa, não se justificaria o formalismo presente no Direito Civil. Os con-
tratos mercantis aperfeiçoam-se, a cada momento, imperando a boa-fé.

Fragmentalismo – O Direito Comercial é fragmentado, não apresenta um 
sistema jurídico completo, mas um complexo de normas.

Solidariedade presumida – A solidariedade era presumida nas operações 
mercantis, a exemplo dos títulos de créditos para forçar a segurança na cir-
culação dos bens. Todavia, no Direito brasileiro, por força do artigo 265 do 
Código Civil, o instituto da solidariedade não se presume, resultando ou da 
lei ou da vontade das partes.

FONTES DO DIREITO COMERCIAL

Fonte do Direito Comercial, segundo Rubens Requião, “é o modo pelo qual 
surgem as normas jurídicas de natureza mercantil. Essas normas jurídicas comer-
ciais constituem um direito especial que determina o que seja a matéria 

5.	 Curso de Direito Comercial. 28ª Ed. Forense. Rio de Janeiro: 2002, p. 15
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comercial e a ela se aplica exclusivamente. Ao lado dessas regras, como pano de 
fundo, permanecem as regras do direito comum”6. 

Dessa forma, são fontes do Direito Comercial: 
•	 Código Comercial; 
•	 Leis Comerciais; 
•	 Código Civil; 
•	 Usos e costumes.

TEORIA DE ATOS DE COMÉRCIO

A Teoria de Atos de Comércio, adotada pelo Código Comercial brasileiro de 
1850, trazia, em seu ordenamento, incertezas e controvérsias; assim como na 
França, o rol enumerativo não era suficiente para qualificar a atividade do co-
merciante. No mesmo ano, foi publicado o Regulamento 737, que completava 
o Código Comercial, considerando mercancia “a compra e venda ou troca de 
efeitos móveis ou semoventes, para os vender por grosso ou a retalho, na mesma 
espécie ou manufaturados, ou para alugar seu uso; as operações de câmbio, ban-
co e corretagem; as empresas de fábricas, de comissões, de depósito, de expedi-
ção, consignação e transporte de mercadorias, de espetáculos públicos; os segu-
ros, fretamentos, riscos, e quaisquer contratos relativos ao comércio marítimo e 
à armação de navios”.

Atualmente, a Teoria de Atos de Comércio encontra-se superada pelo Código 
Civil, passando o Brasil a adotar a Teoria da Empresa, consolidando a transição 
do Direito francês para o Direito italiano.

Direito Francês Direito Italiano

Teoria de Atos de Comércio Teoria da Empresa

ANTIGO COMERCIANTE

Considerava-se comerciante a pessoa física ou jurídica que, profissionalmen-
te, exercia atos de intermediação na troca de mercadorias com intuito de lucro. 
O antigo comerciante exercia a atividade de forma individual, isto é, em nome 
próprio, ou coletiva, unindo-se a uma ou mais pessoas (sociedade). 

6.	 Op. cit. p. 26
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Comerciante Individual Comerciante Coletivo

Considerado pessoa física (PF)

Exerce a atividade comercial em nome próprio 
como único titular do capital social

Considerado pessoa jurídica (PJ)

Nasce da união de duas ou mais pessoas (sócios)

Ensinava Carvalho de Mendonça, o Código Comercial brasileiro não deu 
uma definição precisa de comerciante; contentou-se em declarar as condições ne-
cessárias para ser caracterizada ou reconhecida juridicamente essa qualidade, não 
sendo suficiente a matrícula no órgão do comércio, reputando-se comerciantes 

“os indivíduos que, no gozo da capacidade jurídica, fazem da mercancia pro-
fissão habitual; [...] os que praticam habitual e profissionalmente atos de comér-
cio propriamente ditos, por natureza, atos que se relacionam com o ramo da ati-
vidade econômica: o comércio; as sociedades comerciais, pessoas jurídicas 
constituídas especialmente para o exercício do comércio”7. 

Todavia, assim como a Teoria de Atos de Comércio, a classificação de comer-
ciante encontra-se revogada pelo Código Civil de 2002.

ATIVIDADE EMPRESARIAL

Teoria da empresa

A Teoria da Empresa surgiu na Itália, em 1942. Ela consiste num novo re-
gime jurídico com vistas a regulamentar as atividades econômicas dos particula-
res. Na época, a referida teoria buscou aumentar o campo de incidência do Direito 
Comercial, passando a contemplar também às atividades de prestação de servi-
ços. Ou seja, enquanto a Teoria de Atos de Comércio se limitava as atividades 
comerciais, a Teoria da Empresa regulava as atividades comerciais e as civis, re-
presentando, assim, um alargamento da Teoria de Atos de Comércio. 

A evolução do Direito Comercial justificava-se pelo fato de que, pela Teoria 
de Atos de Comércio, muitas empresas prestadoras de serviços eram tratadas de-
sigualmente em relação aos comerciantes, não podendo beneficiar-se da concor-
data (recuperação), tampouco da falência. 

A jurisprudência, por sua vez, a fim de dar tratamento paritário entre os co-
merciantes e os prestadores de serviços passou a estender os dois institutos (con-
cordata e falência) também aos prestadores de serviços, desde que eles desenvol-
vessem uma atividade econômica organizada.

7.	 Tratado de Direito Comercial brasileiro. 7.ª Ed. Freitas Bastos. Rio de Janeiro: 1963, p. 25
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Conceito de empresa

O conceito jurídico de empresa vem sendo objeto de grandes discussões en-
tre os doutrinadores, ganhando relevância na Itália e na Alemanha. Para alguns, 
seria difícil separar o conceito econômico de empresa do conceito jurídico, mes-
mo porque a legislação é omissa quanto a sua definição. Para aqueles que ado-
tam o conceito econômico, a empresa consiste na organização dos fatores de pro-
dução, enquanto, a nosso ver, empresa deve ser entendida como uma atividade 
econômica organizada, própria do empresário ou da sociedade empresária.

Segundo Ricardo Negrão, o professor Waldirio Bulgarelli, ao estudar a teo-
ria de Asquini, com notório saber jurídico define a empresa como

“atividade econômica organizada de produção e circulação de bens e serviços 
para o mercado, exercida pelo empresário, em caráter profissional, através de 
um complexo de bens”8.

No Brasil, embora não seja pacífico o entendimento da doutrina quanto ao 
conceito de empresa, este já incorporara a Teoria da Empresa mesmo antes da 
entrada em vigor do Código Civil de 2002, cuja publicação só veio concluir a 
transição.

Conceito de empresário

Dispõe o Código Civil, que o empresário será a pessoa física ou jurídica que 
exerce atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens 
ou serviços:

Art. 966 – Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade 
econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou serviços.

A respeito ensina Fran Martins (Curso de Direito Comercial, p. 65): 
“Com a evolução da importância das empresas no exercício das atividades 

comerciais, os comerciantes são considerados empresários, isto é, os chefes das 
empresas (Código Civil italiano, de 1942, art. 2.086). Tendo-se em conta que é 
considerado empresário ‘quem exerce profissionalmente atividade econômica or-
ganizada para a produção ou circulação de bens ou serviços’ (Projeto de Código 
Civil de 1975, art. 1.033), vê-se que o campo de ação do comerciante foi am-
pliado com o conceito de empresário, pois, se no direito tradicional o 

8.	 Manual de Direito Comercial e de Empresa. 3ª Ed. Saraiva. São Paulo: 2003, p. 46
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comerciante era simples intermediário, no novo direito as atividades da empresa 
podem ser também de produção”.

CARACTERÍSTICAS DO CONCEITO DE EMPRESÁRIO  
TRAZIDA PELO CÓDIGO CIVIL

Profissionalismo – O empresário deve exercer sua atividade de forma ha-
bitual, não sendo considerado empresário quem a exerce de forma esporá-
dica, aventurando-se no mercado; por sua vez, deverá respeitar o caráter da 
pessoalidade, ou seja, o empresário não poderá ser empregado; por fim, o 
empresário é o detentor das informações de seus produtos e dos riscos cau-
sados ao consumidor final.

Atividade – O empresário exerce uma atividade, isto é, a própria empresa.

Econômica – Entende-se por econômica a busca do lucro na exploração do 
empresário de sua empresa.

Organizada – Pertencem à organização empresarial quatro fatores: o capi-
tal, a mão de obra, os insumos e a tecnologia. Assim, não é empresário 
quem explora atividade de produção ou circulação de bens ou serviços sem 
um desses fatores. 

Produção de bens ou serviços – Produção de bens é a fabricação de mer-
cadorias; produção de serviços, a prestação destes.

Circulação de bens ou serviços – Representa a intermediação de mercado-
rias ou de serviços.

TIPOS DE EMPRESÁRIO

Assim como o comerciante, o empresário pode ser pessoa física, chamado 
empresário individual, ou jurídica, denominado sociedade empresária. 

Empresário Individual Empresário Coletivo

Considerado pessoa física (PF)

Exerce a atividade comercial em nome próprio 
como único titular do capital social

Considerado pessoa jurídica (PJ)

Nasce da união de duas ou mais pessoas (sócios)

No dia a dia se tornou comum confundir a pessoa do empresário com a pes-
soa do sócio, isto porque, o mercado, muito das vezes, se utiliza da expressão 
“empresário” como sinônimo de “sócio”. Entretanto, as duas figuras não se con-
fundem, na medida em que, o empresário será o titular da empresa individual 
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ou a própria sociedade empresária, essa última, formada por no mínimo duas 
pessoas, denominadas de sócios.

A diferenciação entre a figura do empresário e a figura do sócio ganha rele-
vância além da esfera conceitual. Ela se torna imprescindível para a compreen-
são do Direito Empresarial, uma vez que, à legislação também não os conside-
ram a mesma pessoa. A título de exemplo, impõe o Código Civil que o empresário 
é obrigado a registrar seus atos constitutivos na Junta Comercial, ao passo que o 
sócio, se vê no dever de integralizar a sua quota do capital social.

Partindo dessa diferenciação, reza o Código Civil, que o incapaz não pode-
rá constituir uma empresa individual, pois lhe falta autorização legal. Porém, 
nada impede que esse mesmo incapaz constitua uma sociedade empresária, se 
unindo com outra pessoa capaz. Ou seja, o Código Civil assegura ao incapaz o 
direito de constituir sociedade, mas não lhe autoriza, constituir uma empresa 
individual. 

ATENÇÃO!

O empresário não deve ser confundido com os sócios. Portanto, quando duas 
ou mais pessoas se unem para formar uma sociedade de forma organizada, 
estarão constituindo uma sociedade empresária e os membros dessa socie-
dade serão chamados de sócios, investidores ou colaboradores, mas jamais 
empresários.

CAPACIDADE E CONDIÇÕES PARA SER EMPRESÁRIO

A capacidade é o exercício da personalidade, estabelecendo o art. 1º do Código 
Civil que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Nesse diapasão, o Código Civil em seu art. 972 estabelece que podem exer-
cer a atividade de empresário os que estiverem em pleno gozo da capacidade 
civil e não forem legalmente impedidos, sendo que, a incapacidade cessa aos 
dezoito anos completos, ou pela concessão dos pais, ou de um deles na falta do 
outro, mediante instrumento público, independentemente de homologação ju-
dicial, ou por sentença do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos 
completos, pelo casamento, pelo exercício de emprego público efetivo, pela co-
lação de grau em curso de ensino superior, pelo estabelecimento civil ou comer-
cial, ou pela existência de relação de emprego, desde que, em função deles, o me-
nor com dezesseis anos completos tenha economia própria. Portanto, para adquirir 
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capacidade, o limite mínimo é de 18 anos de idade; consequentemente, toda pes-
soa maior de 18 anos, seja homem ou mulher, brasileira ou estrangeira, poderá 
ser empresária no Brasil. Todavia, o maior de 16 anos e menor de 18 poderá ser 
empresário, desde que devidamente emancipado, devendo submeter o instituto 
da emancipação à inscrição ou averbação no Registro de Empresas Mercantis.

ATENÇÃO!

Para ser empresário no Brasil requer-se a capacidade civil (18 anos completos 

ou emancipado), desde que não legalmente impedido.

O INCAPAZ E A ATIVIDADE EMPRESARIAL

Aprendemos até o presente momento que para ser empresário basta ser ca-
paz e não legalmente. Todavia, o incapaz poderá continuar a empresa antes exer-
cida por ele enquanto capaz por meio de representante ou devidamente assisti-
do, por seus pais ou pelo autor da herança, mediante autorização judicial, 
conforme artigo 974, § 1.º do Código Civil.

Nesse caso, o juiz procederá à autorização judicial após o exame das circuns-
tâncias e dos riscos da empresa, bem como a conveniência em continuá-la, po-
dendo a referida autorização ser revogada pelo próprio juiz, ouvidos os pais, tu-
tores ou representantes legais do menor ou do interdito, sem prejuízo dos direitos 
adquiridos por terceiros; ou seja, a autorização para continuar a empresa cedida 
pelo juiz poderá ser revogada a qualquer momento, respeitando, é claro, o direi-
to adquirido dos terceiros, conforme artigo 974, § 2.º do mesmo Código. 

Contudo, se o representante ou assistente forem pessoas legalmente impedi-
das será nomeado um gerente para gerenciar a empresa do menor. A nomeação 
do gerente dependerá de aprovação do juiz. Do mesmo modo, será nomeado um 
gerente para todos os atos para os quais ele achar conveniente, sem prejuízo da 
responsabilidade do representante ou do assistente, nos termos do artigo 975 e 
§§ do Código Civil. 

Uma vez o menor emancipado (ou devidamente autorizado), serão averba-
das no Registro do Comércio as emancipações, autorizações e suas revogações. 
Ou seja, a emancipação do menor e a autorização do incapaz serão averbadas na 
Junta Comercial do Estado. Também será averbada a revogação de tais 
autorizações. 
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