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1. INTROITO

Estd em periodo de vacacio legis a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que,
entre os operadores do direito, estd sendo mais conhecida como o “Novo”
Cédigo Civil, sendo certo que, se nenhuma alteragéo for feita, entrard plenamente
em vigor em janeiro de 2003.

Este diploma legal, apesar de “novo”, acabard revogando varias leis,
inclusive, a primeira parte da Lei n® 556/1850 (Cédigo Comercial).

Nao h4 duvidas de que, em pleno século XXI, a Lei n® 10.406 retrata a falta
de visao e capacidade juridica do Poder Legislativo, vez que d4 ensejo a vérias
incongruéncias, a comegar pelo fato de o Direito empresarial e Cambidrio (parte
geral) constar no Cédigo Civil. Serd que o legislador procurou a dificil unificagao
do direito Privado? Qual a finalidade desta disciplina? Serd que, para o direito
brasileiro adotar a teoria da empresa, deveria esta estar disciplinada no Cédigo
Civil? Nao seria melhor uma reforma total no Cédigo Comercial do século XIX ?

Bom, certo é que o0 “Novo Cédigo Civil” deixa de enfrentar algumas questdes
bastantes controvertidas na doutrina e na jurisprudéncia e, as vezes, acaba
optando pela posigdo menos aconselhdvel.
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2. INCONGRUENCIAS
2.1 - SITUACAO DO MENOR

Atualmente, em razio do disposto no artigo 9°, p. tinico, do Cédigo Civil
de 1916, a menoridade civil cessa aos 21 (vinte e um) anos completos, sendo
que uma das hipéteses de o menor emancipar-se é o fato de o mesmo estabelecer-
se comercialmente com economia prépria, havendo controvérsia sobre o limite
etdrio minimo, ou seja, se a partir dos dezesseis ou dezoito anos. Neste contexto,
levando-se em consideragdo o art. 3° inciso 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 comega aos dezoitos anos, filiamo-nos & posi¢do que
defende o limite etdrio minimo de dezoito anos, com fundamento em uma
interpretagao sistematica.

A questdo torna-se problemética no momento em que o denominado “Novo
Cédigo Civil”, no artigo 5°, altera a maioridade civil para dezoito anos de idade
completos, sendo que no paragrafo tinico, inciso V, passa admitir expressamente
a emancipacio do menor, desde que devidamente estabelecido comercialmente,
tenha economia prépria e dezesseis anos de idade completos.

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

Nio hé dividas de que urge que a Lei de Faléncias seja reformada, valendo
registrar que estd em tramitagdo no Poder Legislativo um projeto de Lei de
Faléncias e Concordatas, que ji foi chamado de projeto de Lei de Liquidagdo
Judicial e Recuperagio. No entanto, este projeto, dificilmente, tornar-se-a lei
antes da entrada em vigor do “Novo Cédigo Civil”. Ademais, mesmo que entre
em vigor, de toda sorte haverd uma incongruéncia do “Novo Cédigo Civil”
com o Cédigo Penal, vez que, mesmo que o menor venha a emancipar-se com
dezesseis anos de idade e seja admissivel o decreto falimentar, mesmo assim,
em eventual cometimento de crime falimentar, este menor emancipado nio
podera ser responsabilizado criminalmente, diante do critério biolégico adotado
quanto a menoridade penal.

Nesta linha de raciocinio, o0 menor emancipado pela atividade empresarial
aos dezesseis anos terd capacidade civil plena, capacidade falimentar, apés a
reforma da legislagao falimentar, mas, penalmente, serd inimputdvel. E se o
menor der um “rombo” no mercado? Nada sofrerd ou responderé a processo
sécio-educativo junto ao r. Juizo da Infancia e da Juventude?

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

Ainda sobre a questdo do menor, o “Novo Cédigo Civil” deixou de analisar
a possibilidade de o menor poder ser sécio de uma sociedade, ressaltando que,
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atualmente, a questdo é controvertida na doutrina e na jurisprudéncia no tocante
as sociedades limitadas. Jd no tocante as sociedades reguladas no Cédigo
Comercial, este diploma legal veda expressamente, no artigo 308, a participagao
do menor como sécio da sociedade.

Mas e com o “Novo Cédigo Civil”? Da mesma forma que o Cédigo Civil de
1916, o novel diploma legislativo, no artigo 104, preceitua que, como um dos
requisitos de validade do negécio juridico, no caso o contrato social, tem-se a
capacidade do agente, fazendo crer que o menor ndo emancipado, por ser
incapaz, ndo poderd ser sécio de sociedade. No entanto, aquela controvérsia,
apesar dos longos anos, continuard subsistindo no século XXI, até porque o
Cédigo Civil de 1916 também exigia agente capaz para o contrato ser vilido
(art. 81) e, mesmo assim, tem-se a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

2.2 - MOMENTO DA AQUISICAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Atualmente, antes da entrada em vigor do “Novo Cédigo Civil”, hd
controvérsia quanto a aquisi¢do da personalidade juridica pela sociedade
comercial, predominando o entendimento de que tal ocorre com o devido
arquivamento do ato constitutivo na junta empresarial (arts. 16 e 18, ambos do
Cédigo Civil de 1916). No entanto, hd quem defenda que, com a simples
constituigdo, elaboragdo do ato constitutivo, ja hd a aquisi¢do da personalidade
juridica, sendo que o registro é importante para que a sociedade possa funcionar
de forma regular.

Apos décadas, esta controvérsia continuard sendo atual, mesmo apés janeiro
de 2003, vez que o artigo 985 do “Novo Cédigo Civil”, de forma expressa, dispde
que a sociedade adquire personalidade juridica com a inscri¢do no registro
proéprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos; além do mais, o artigo 45
do mesmo diploma legal, de forma categdrica, preceitua que a existéncia legal
das sociedades privadas comega com a inscri¢do. Portanto, tal diploma legal
faz crer, aparentemente, que a personalidade juridica é adquirida com o registro.

No entanto, o préprio legislador civilista, quando dispde sobre as sociedades
em comum (leia-se irregulares ou de fato) no artigo 990, de forma também
categdrica, preceitua que os sécios destas sociedades tém responsabilidade
soliddria e ilimitada, sendo que estd excluido do beneficio de ordem (em outras
palavras, ndo possuird responsabilidade subsididria) apenas aquele sécio que
contratou pela sociedade, presentando-a. Em sendo assim, os demais sécios
que ndo contrataram pela sociedade terdo responsabilidade subsididria, o que
significa dizer que os credores da sociedade deverdo executar primeiramente o
patriménio desta e, se for o caso, executardo, de forma ilimitada, os bens dos
sécios. H4, portanto, beneficio de excussdo, o que evidencia a existéncia de
autonomia patrimonial, isto é, o patrim6nio da sociedade n#o se confunde com
os patrimdnios dos s6cios, salvo o do sécio que contratou pela sociedade. Assim,
objetivamente, o legislador civilista acabou acolhendo a teoria da personalidade
juridica, prevista atualmente no artigo 20 do Cédigo Civil de 1916.
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Portanto, apesar de o “Novo Cédigo Civil” procurar fazer crer que as
sociedades em comum s3o despersonificadas, pois exige o registro para a
aquisi¢do da personalidade juridica e acaba por tratd-las no capitulo “Da
Sociedade Nio Personificada”, acaba por admitir a autonomia patrimonial, que
é o substrato da teoria da personificagéo.

Ademais, no tocante a sociedade em conta de participagdo, que é 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 ird conferir personalidade juridica.

Conclui-se, assim, que a controvérsia subsistird em pleno século XXI !

2.3 - INALIENABILIDADE DO NOME EMPRESARIAL

O nome empresarial é o elemento de identificagio do empresario individual
ou coletivo, que admite duas espécies, quais sejam : firma ou denominagao.

Nosso ordenamento juridico, de forma expressa, no artigo 34 da Lein®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 (empresério individual) ou dos sécios (sociedade empresaria). Do
contrdrio, o nome serd inauténtico.

Ja com relagdo a denominagao, que identifica a sociedade anénima e pode
identificar as sociedades por quotas de responsabilidade limitada (ou
simplesmente limitada) e as sociedades em comandita por agbes, néo se adota o
sistema da autenticidade. Em sendo assim, se for transferida uma sociedade,
esta poderd confinuar com a mesma denominagio, nio havendo ébice na
alienagdo da denominagao, até porque nio hé que se cogitar de autenticidade
nem, muito menos, de carater personalissimo.

No entanto, o “Novo Cédigo Civil”, nos arts. 1.155 ao 1.168, resolveu
disciplinar o nome empresarial: no artigo 1.155, de forma clara e abrangente,
preceitua que o “nome empresarial” pode ser firma ou denominagio e, no art.
1.164, de forma cristalina, preceitua que o “nome empresarial nio pode ser objeto
de alienagio” (grifei).

Ora, deve-se compatibilizar tal dispositivo com o sistema da autenticidade
das firmas, devendo-se indagar : Qual a razio de se vedar a alienagido da
denominagao se esta ndo tem caréter personalissimo?

2.4 - PESSOA JURIDICA COMO SOCIA-ADMINISTRADORA

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

Desta forma, ndo hé controvérsia quanto a possibilidade de uma pessoa
juridica ser sécia de uma sociedade empresaria (limitada e por agdes). No
entanto, no tocante a possibilidade de ser sécia-administradora (presentante), a
questdo 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 relagdo a sociedade em comandita simples, os sécios-administradores
sd0 os comanditados, necessariamente pessoas naturais (art. 1045 do NCC).

Ademais, estas sociedades, em caso de omissao, passam a ser disciplinadas
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 Cédigo Civil”, que exige que a administragio seja feita por pessoas
naturais.

Mas e no caso da sociedade limitada?

Atualmente, a questdo é controvertida, havendo entendimentos nos dois
sentidos. Porém, o “Novo Cédigo Civil”, ao invés de enfrentar a questdo, 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,
como fez com as demais sociedades.

Cremos que o entendimento mais acertado é pela admissibilidade da gestdo
por sécio pessoa juridica, mas por que o “ Novo Cédigo Civil” ndo colocou
uma “pa de cal” na questio?

2.5 - SOCIEDADE ENTRE CONJUGES

A mulher casada, com o advento da Lei n° 4.121/1962, passou a ser
plenamente capaz, podendo exercer a atividade empresdria como empresaria
individual sem a necessidade da autorizagdo do marido. Apds, o artigo 5° da
Constituigao da Reptiblica, de forma categdrica, também admitiu igualdade de
direitos entre homens e mulheres. Portanto, a mulher casada pode ser empreséria
individual e pode também falir (art. 3° do Decreto-lein°®7.661/1945), assim como
pode ser sécia de sociedade empresdria.

Porém, quanto a possibilidade de ser constituida sociedade empresaria entre
conjuges, o entendimento prevalente na doutrina e na jurisprudéncia é de que
ndo ha qualquer Sbice para ocorrer tal constituigdo, ndo havendo qualquer
violagdo 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 patriménios
dos conjuges.
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No entanto, o “Novo Cédigo Civil”, no artigo 977, de forma expressa, passara
a admitir a constitui¢ido de sociedade apenas entre conjuges, porém de forma
condicionada, ou seja, desde que o regime matrimonial de bens ndo seja da
comunhdo universal de bens ou da separagdo obrigatéria de bens.

Diante da redagdo do art. 3° da Lei n® 4.121/1962, que destaca bem o
patriménio dos conjuges, mesmo que o regime matrimonial de bens seja o da
comunhio universal, do ponto de vista juridico, despicienda a subordinagao a
condig¢do. Com a devida vénia, disse demais. Pergunta-se: Por que?

2.6 - TEORIA Ultra Vires Societatis

Esta teoria surgiu na jurisprudéncia inglesa, no século XIX, segundo a qual,
se o administrador, ao praticar atos de gestdo, violar o objeto social (objeto-
atividade e objeto-lucro) delimitado no ato constitutivo, este ato ultra vires
societatis ndo poderd ser imputado a sociedade, sendo considerado, segundo
alguns autores, invdlido e, para outros autores, ineficaz.

Portanto, a sociedade fica isenta de responsabilidade perante terceiros, salvo
se tiver se beneficiado com a prdtica do ato, quando entdo, passard a ter
responsabilidade na medida do beneficio auferido.

A aplicagdo desta teoria tem sido afastada por grande parte dos paifses, pois
tem-se procurado prestigiar a protegdo ao terceiro de boa-fé, adotando-se a teoria
da aparéncia.

Entretanto, quanto a incidéncia desta teoria no nosso ordenamento juridico,
a questdo suscita controvérsias, sendo certo que filio-me a posicio que defende
a nio aplicagio 'desta teoria, pois deve-se admitir a responsabilidade da
sociedade, até porque esta possui direito regressivo com relagdo ao sécio que
praticou indevidamente atos de gestdo, sendo que este sécio, ao praticar o ato
ultra vires societatis, o fez com aparéncia de licitude, nio se podendo exigir que
terceiros sempre venham consultar o ato constitutivo para saber se o ato estd
ou nio dentro do objeto social delimitado, até porque o Direito Comercial e as
relagdes comerciais sdo dindmicas por natureza. Ademais, o artigo 10 do
Decreto-lei n° 3708/19, de forma categérica, prevé o-direito de regresso da
sociedade com relagdo ao sécio.

No entanto, o “Novo Cédigo Civil”, consubstanciando idéias retrégradas,
no artigo 1.015, pardgrafo tinico, inciso III, quando trata da sociedade simples,
acabou acolhendo a teoria, podendo a mesma ser aplicada a sociedade limitada
caso esta tenha regéncia supletiva pelas normas sobre as sociedades simples
(art. 1053 do “Novo Cédigo Civil”).

2.7 - AVAL PARCIAL E ENDOSSO
O aval é uma declaragdo cambidria sucessiva e eventual, em que uma pessoa

natural ou juridica apde sua assinatura em um titulo de crédito, garantindo o
cumprimento da obrigagdo cambidria.
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Portanto, segundo o entendimento prevalente, configura uma garantia
cambidria fidejusséria, sendo um ato de liberalidade. ¥

Atualmente, o ordenamento juridico admite que o avalista garanta
totalmente a obrigagdo cambidria ou apenas uma parte dela. No entanto, 0 “Novo
Cédigo Civil”, no art. 897, pardgrafo tinico, de forma expressa, veda o aval
parcial.

Ora, se o0 aval é uma garantia e um ato de liberalidade, por que proibir o
aval parcial? Sob a ética do credor, é melhor possuir uma garantia por parte da
obrigagao ou ndo possuir garantia alguma? Serd que a admissio do aval parcial
obstaculariza a circulagdo do titulo? Certamente que néo.

Uma outra “pisada na bola” por parte do legislador foi o fato de, no art. 914
do “Novo Cédigo Civil’, tratar o endosso da mesma forma que a cessio ordindria
de crédito (art. 296 do NCC), ou seja, o endossante, ao transferir a titularidade
do direito de crédito e o respectivo titulo, ndo garante o cumprimento da
obrigagdo caso o devedor direto ndo o faga, salvo se constar na cértula uma
cldusula em garantia. Ora, qual foi a finalidade desta alteragdo? Nao seria melhor
continuar como estd, ou seja, o endossante € garantidor, salvo cldusula expressa
em contrario?

2.8 — PARTE GERAL D0s TiTuLos DE CREDITO E 08 TiTULOS VIRTUAIS

Depois de séculos, o legislador infraconstitucional resolveu “inovar”,
consubstanciando uma parte geral dos titulos de crédito, e pior, no “Novo
Cddigo Civil”, acabando, inclusive, por conceituar titulo de crédito no artigo
887, repetindo, com impropriedades, o célebre conceito preconizado pelo mestre
CESARE VIVANTE.

Dentro desta parte geral, o “Novo Cédigo Civil”, ao mesmo tempo que
procura fazer altera¢des, como, por exemplo, na disciplina do endosso e do
aval, acaba deixando claro que devem prevalecer as regras previstas na
legislagdo extravagante, diante da redagio do artigo 903 do “NCC".

Portanto, na grande maioria dos casos, a questdo ficard como estd, pois
prevalecera a legislagdo especial, apesar de anterior ao “Novo Cédigo Civil”.
Dai, pergunta-se: para que a parte geral conforme prevista no NCC?

A mesma perplexidade pode-se extrair do confronto entre os artigos 889, §
3° e 223, pardgrafo tnico, ambos do “Novo Cédigo Civil”. Ora, no primeiro
dispositivo, de forma timida, admite os denominados titulos virtuais, mas, ao
mesmo tempo, no segundo dispositivo legal, acaba exigindo que o titulo de
crédito, em regra, seja exibido em seu original, nao tendo o meio de prova forga
para suprir a auséncia do titulo. Ademais, o artigo 887 do mesmo diploma legal,
ao conceituar os titulos de crédito, acabou por consubstanciar, com bastante
forga o principio da cartularidade. Portanto, em pleno século XXI, o legislador
civilista regulou, de forma timida, os titulos virtuais, apesar de estarmos na era
da Informatica.
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Certamente hd outras incongruéncias no “Novo Cédigo Civil”; porém, o
presente trabalho tem por escopo ventilar aos operadores do Direito que, quando
da andlise da novel legislagdo, procurem fazé-la de forma critica, a fim de
contribuir para a elaboragdo de uma legislagio mais moderna e adequada ao
meio social em que vivemos.

Ademais, ndo se pode perder de vista que, nas préximas elei¢des para os
Poderes Legislativos, devemos refletir mais diante das intimeras incongruéncias
legislativas (Exemplo: Leis dos Crimes Hediondos e a Lei de Tortura; Lei dos
Juizados Especiais Criminais Federais e a esfera estadual; Lei de Téxicos e
diversas outras alteragdes pontuais), se os atuais integrantes do Congresso
Nacional, apesar de legitimados, estdo atingindo o anseio social.
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