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Os novos rumos do Direito Comercial e
Falimentar no Brasil

MARCIO ANTONIO INACARATO -

Procurador de Justica — 5P, Prof. de Dir. Comercial

Com a publicacao no Didrio do Congresso Nacional do dia 17 de maio de 1984
da redacio final do “Projeto de Lei n.© 634-B”, do ano de 1975, que institui o Novo
Cédigo Civil Brasileiro, profundas e substanciais. modificagbes ocorrerdo —
pasmem-sel - nos campos do Direito Comercial e do Direito Falimentar brasileiros.

E que, a partir do inicio da vigéncia do futuro Codigo Civil, a matéria das
Obrigactes e dos Contratos estard unificada rio ‘direito pitrio (tratamente comum
para o Direito Civil e para o Direico Comercial), e ciiado um novo “Livre” no
Cédigo Civil, abrangendo & chamada “atividade negocial ou empresarial”, que ¢ a
“atividade econémica organizada para a producio ou a circulagio de bens ou de
servicos” (art. 969 do “Projeta”).

Muito mais que o surgimento de um nove “Livre” neo Codigo Civil, o
cratamento do “direito da empresa” na lei codificada significa para o Direito
Cormnercial e Falimentar patrics um novo e moderno enfogue para a compreensao
dos chamados “atos de comércio”, e, em conseqiiéncia, para a definicdo das
atividades que estarao sujeitas & faléncia, doravante.

Como sabemos, o conceito de “comerciante”, que é quem pode ser declarado
falido, no Brasil, deriva da idéla de “atos de comércio praticados com habituali-

dade”.

Nosso Cédigo Comercial, que € de 1850, e nossa Lei de Faléncias, que é de
1945, estao impregnados da idéia antiga de “comerciante”, tomada quase no sentido
do “proprietério da loja ou do armazém da esquina”, e esse entendimento, como a
revolucao industrial, com o aperfeicoamento notdvel da tecnologia, e o surgimento
da “Era de Servicos”, nio tem mais qualquer significagdo nos dias atuais!

Armou-se, pois, um contraste e uma batalha feroz entre os fatos, que ai estio,
da “Era Tecnoldgica”, e a mentalidade, cheirande a mofo, da legislagio em vigor...

Seriz este antigo “comerciante”, o mesmo que o atual “empresario”, da vida
moderna, a pessoa juridica titular da “Empresa”?
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DOUTRINA:--

Os autores assim o entendem, mas com as naturais réséa}va‘s,-ex’primindoque a
nocdo de “empresario’” {o tcular da “empresa’} tem conotacds msis moderna ¢ mais
ampla, sobretudo, enquanto “comerciante” estd impregnade: de'urm Sprofundo

ressaibo exclusivista, egocéntrico, resultante do individualismo que miaresu: histori=

camente o direito comercial” (Rubens Requise, “Curso de Direito Comercial?,
Saraiva). R

Além do que, sob a forma individual, sem a unido de esforcos para a consecu-
cio de um objetive comum, era como se praticava habitualmente o comércio.

Em assim sendc, de conformidade com o direito positive brasileiro vigorante até
o momento, para se saber quem ¢ “comerciante”, e portanto, sujeito a faléncia,
temos que nos reportar a uma legislacio totalmente defasada, superada, rancosa, de
18501

Porque, do entendimento do que seja “mercancia”, ou seja, a pratica habitual
de atos de comércio, extraido do art. 19, § 1.9, do Regulamento n.® 737, de 1850, ¢é
que deriva a nocio de “comerciante”; para o direito brasileiro...

De acordo com o Cadigo Comercial, para se ser “comerciante”, no Brasil, sao
necessdrios os seguintes requisitos:

I — “Ter a livee administracio de seus bens™;

2 — “Ter = livre administracio de sua pessoa” {esses dois primeiros requisitos
exprimem a “capacidade juridica” da pessoa, que hoje ¢ fixada no Cédigo Civil de
1916); : o

3 — “Nao ser proibido de comerciar”, segundo as regras do Cadigo Comercial;

4 — “A pravica profissional da mercéncia”, nos termos do art. 19 do Regula-
mente 737/1850, e do art. 4.°, do Codigo Comercial;
5 — “Em nome préprio e por conta praopria’.

E o “registro” do comeciante, é tido como elemento essencial?

Nz legislacdo comparada, o registro do comerciante no “Registro do Comércio”
ora é tido como “constitutivo” da personalidade juridica, ora como simplesmente
“declarativo” dessa personalidade.

Para o “Sistema Francés”, vindo do Cédigo de 1807, é a profissao, a pratica dos
atos de comércio, que faz o comerciante, independentemente de matricula, inscricao
etc.

Para o “Sistema Suice”, hd duas categorias: os que estdo obrigados, em virtude
do exercicio de determinadas atividades, a requerer a inscricio; e os que, exercendo
sob firma comercial uma atividade que ndo os obrigue a registro, podem, todavia,
requeré-lo.

O “Sistema Alemiao” admite, em esséncia, trés categorias:

a) Aqueles gue sdo comerciantes, pela atividade especifica que exercem, e
porianto, estdo obrigados ao registro: o registro para eles é simplesmente declarati-
vo. Estao isentos os peguenos comerciantes, ou “minderkaufleutes”;

b} Agueles que exercem atividades que exigern uma estrutura mercantil, e,
portanto, devem ser comerciantes, impondo a lei o seu registro, o qual, aqui, ndo é
meramente declarativo, mas constitutivo da qualidade de comerciante. Sio os
“sollkaufleutes”;

o) Aqueles que exercem atividade rural e nic mercantil, mas que, em virtude de
sua complexidade, podem ser comerciantes: sgo os “kankaufleutes”.
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Finalmente, segundo o “Sisterna italiano” (Cédigo Unificado de 1942), os
“imprenditori commerciali” devem obrigatoriamente inscrever-se no “registro das
empresas”, cujo fim principal é dar conhecimento da inscricao ao piiblico, tendo,
assim, um cardter “‘deciarative”. Estao isentos de inscricae os “picceli imprenditori”.
A inscrigio para os primeiros ¢ obrigatéria, podendo ser determinada ex officio, e
h4 punicoes diretas e indiretas pela sua falea.

Pelo “Sistema Brasileiro”, que vigora até o momento, ¢ registre € facultativo: o
comerciante nio adquire tal condigio pelo registro, mas pela pratica profissional da
mercancia.

O art. 4.9 do Codigo Comercial de 1850 exigia a “matricula” do comerciante
em algum dos “Tribunais do Comércio”. Todavia, tal “matricula” de ha muito caiu
em desuso.

A partir de 1890, pela Lei n. 916, foi criado o “registro das firmas ou razdes
comerciais”. Tal sistema, revigorado pela Lei n. 4.626, de 13 de jutho de 1965, &
teoricamente “faculeativo”, mas praticamente obrigatério, pelas graves conseqiién-
cias advindas da falta de registro (ndo poderio os comerciantes ter os livros
comerciais revestidos das formalidades legais; nao poderfic requerer a faléncia de
outrem; ndo poderdo impetrar concordatas; no caso de faléncia incorrerdo em crime
falimentar etc.).

Além disso, em decorréncia das “leis fiscais”, o registro das pessoas juridicas que
exergam atividades com fins de lucro, no territério nacional, é absolutamente
obrigatdrio no “Cadastro Geral dos Contribuintes” do Ministério da Fazenda {Leis

n.s 4.503, de 1964; n. 4.506, de 1964, Regulamento n. 58.400/66).

Examinados tais pressupostos, decorrentes e resultantes do Cédigo Comercial
de 1850 e da legislacdo que paulatinamente o modificou, podemos extrair as
seguintes observagdes:

a) Em nosso direite nio existe o “ato de comércio” isolado;

b) O que caracteriza o comerciante é o exercicio habitual da mercancia, em
nome proprio e por conta propria; :

¢) Os “atos de comércio por natureza”, ou “atos intrinsecamente comerciais”,
ne Direito brasileiro, sao aqueles definidos nos §§ 1.9 a 3.° do art. 19 do
Regulamente n. 737/1850, e em todos eles encontramos o elemento “mediacio
especulativa”, como caracterizador;

d) Face a antigiidade dessa legisiacdo, muitos atos hoje comumente praticados,
e que se caracterizam por uma “intermediacdc especulativa”, ndo sao considerados
“aros de comércio”, e portanto, guem os pratica, nao estd sujeito a faléncia. Citande
alguns dos mais importantes: as empresas prestadoras de “servigos”, os atos versan-
do intermediacdo sobre imdveis etc.

e} O “registro”, no direito brasileiro, até agora, ndo € constitutivo da personali-
dade, mas meramente “declaratdric”; € teoricamente “facultativo”, mas, na prética,
pelas sancdes que advém da sua auséncia, tornou-se obrigardrio, mixime para fins
fiscals.

Assim, a imprestabilidade clentifica desses conceitos, advindos do direito positi-
vo pétrio, totalmente superado, tem gerado invdmeras e infinddveis duvidas, contra-
digdes e perplexidades na Doutring e na Jurisprudéncia de nossos tribunais.

Rarissimos os tribunais do Pafs que se abalancam a decretar a faléncia de
“empresas prestadoras de servicos”, por exemplo, e gue estdo tdc disseminadas e
atuantes na vida comercial moderna.
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Por isso é que o alvorecer de uma nova era esté surgmdo,'
entrada em vigor do. Cadigo. Civil Brasileiro.

Se, por ironia a entranhados “comercialistas”, o conceito dlferenmador do HOVe
Direzto Cornercial nes vird do bojo de um “Cédigo Civil”; nem. por isso, pelo
grande significade pritico e clentifico que representa, devemos demar de © exaitar

Trata-se do conceito de “Empresa’. N

Tal nocdo ja ingressou no direito positiva dos povos (vzde, por exemplo, o
Codigo Unificado das Obrigagdes, italiano, de 194Z).

Autores véem, justamente, neste conceito o elemento diferenciador entre os
campos do Direito Civil e do Direito Comercial (e do Falimentar, via de consequén-
cia).

Intervindo, por gualquer modo, a empresa nas relagdes juridicas, estaremos
ante relacdes de Direiro Comercial.

Toda atividade econémica privatistica, organizada, e repetida com regularidade,
¢ “atividade empresarial”, prépria do “empresério”, e excrcida pela “empresa”.

O novo “Projeto de Lei n. 634-B”, de 1975, evitou definir o que seja “empresa”

No seu art. 99 definiu tao-somente o “empresério”, nesses termos:

_c'o"m* a -préxima

“Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a predugio, ou a circulagdo de bens ou de servicos.

Tal definicao ¢ calcada no art. 1.106 do Projeto de Cédigo das Obrigagtes, de
1963, que por sua vez praticamente copiou o artigo 2.082 do Cadigo Civil Iralianc.

Esse “Projeto” de 1975 deriveu, come se sabe, do “Anteprojeto do Cédigo
Civil", apresentado em 12/06/72 a0 Sr. Ministro da Justica pela “Comissdo”
encarregada de sua feitura, sob a supervisio do prof. Miguel Reale.

Nagquele “Anteprojeto”, o “Livro [I" do Cédigo Civil possuia a denominagio de
“Arividade Negocial”. Atualmente denomina-se “Do Diveito da Empresa”.

Nas “Diretrizes Fundamenmis” introduzindo o Anteprojeto, relativamente as
“atividades negociais”, confessou-se que a orientagdo adotada pelo Governo foi no
sentido da disciplina unitaria do “Direito das Obrigagdes” no texto do Codigo Civil,
Assim & que o przmexro principio fundamenta! fixado foi o da “compreensao do
Codigo Civil com a lei fundamental do Direito Privado, nele mantende, por
conseguinte, o “Direito das Obrigagoes”, mas, sem distinggo entre obrigagdes civis ¢
mercantis, consoante diretriz prwalente neste ponto, desde o Anteprojete do
Codigo das Obrigacdes de 1941, ¢ reiterada no Projeto de 19657

Pelo AnteprOJLto de 1972 estabeleceu-se uma distingdo entre “sociedade empre-
sdria” e “sociedade civil” ) ambas visando & consecugio dc “fins econémicos” (ao
contrario das “assaciactes™), sende que as “sociedades civis” se caracterizam por ndo
estarem sujeitas ao registro. Esta diferenciacio, imprecisa, foi substituida no “Projeto
634-B”, por uma outra dicotomia:

a) As sociedades “empresdrias”: sio as sociedades que tém por ohjeto o
exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro (arz. 970);

b As sociedades “simples”, as demals,

O art. 970 do “Projetc 634-B”, assinalou:

“E obrigatdria a inscrigao do empresario no Registro das Empresas da respectiva
sede, antes do inicio de sua atividade.”

Q art. 973 do “Projeto” dispensa da “inscrico™




[ — O empresdrio rural; e
' — O pequenc empresdrio, tal como definido em decreto;
" = g 1. L . .
O art. 974 faculea ac empresgrio tural” requerer suz “inscricao”, equiparando-
13 7 (19 RSP ) 1
se, a partir dai, ao “empresarior sujeito a registra”.
) E a.adogéo parcial do “Sistema Alemio”, possibilitando aqueles que, embora

néo obrigados ao registre, possam requerer sua inscricdo, tornando-se comerciantes
(“kankaufleutes”; “kam” = podem).

O art. 988 do “Projeto 634-B”, estabeleceu:

13 - N : : P : -
A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdc, no registro
proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos.”

- . o . .
"fratg—se ga adogie, para as sogeciades empresdrias”, do denominado “registro
constitutivo da personalidade juridica”, no direito brasileiro.

Para os “empreséarios individuais” - .y g
. faraos’ presdrios individuais”, o registro, segundo o art. 970, € igualmente
obrigatdrio”.

Isto quer _d1zer que, sem 0 “registro”, uma saciedade empreésaria serd considera-
da uma “sociedade nao personificada” {arts. 989/99 do Projeto 634-B), com a
consequéncia da responsabilidade solidéria e ilimitada dos sécios pelas ol;rigacc")e‘;
sociais contraidas. T

C(_:an_lo vimes, o"‘PrOJeto‘éB‘?-B”, tal como o Anteprojeto de 1972, esquivou-se
de definir o que seja “empresa”.

Nio lestabeleceu nem sequer quais as “atividades préprias do empresirio
comercial”, como o faria o “Proj 5 igace 5

erela ,Oi Projeto do Cadigo das Obrigagoes”, de 1965, de
autoria de Orlando Gomes, no seu art. 1.108, nesses termos:

i : P -
Cotls{derg—se empresdrio comercial o que exerce atividade caracterizada no art,
1.006, e nao incluida no preceito do art. 1.007.

§ 1.° — Sao préprias de empresirio comercial:

| — atividade intermedidriz na circulagao de bens;
II — arividade de transporte, por terra, dgua e ar;
I — atividade bancéria;

V — atividade seguradora;

VI — outras atividades auxiliares.”

e . 13 n ” :

- lf?elz} detida leiturg c_:io Projeto 63_443 » conclui-se que todos aqueles que exercem
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producio ou a circulacio

de bens ou de servicos sao “empresdrios” (art. 949).

Excluem-se, pelo seu § uvnico:

i ~ A s e .
Quem exczce_proﬁssao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica. .
salvo se o exercicio da profissio constituir elemento da empresa.”
. Surge, de§de logo, a primeira questio: os profissionais liberais {médicos, advoga-
as, gngenli«‘a‘zros, dentistas etc.), no exercicio de sua profisséo, incluem-se no
conceito de “empresirios’?
. 144 - = : 13 ' P
O.teupo profissdo intelectual” ou de “natureza cientifica” a eles se aplica, para
excepciond-los!
_A nosso regtcnder ndo, pols que “profissio intelectual” aqui, deve ter um
]sgnndo restritissimo, voltado para o exercicio da producio puramente intelectual
e outra forma alargar-se-d demasiadamente o conceito, tornando-o imprestavel.
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DOUTAINA, e

Nosso futuro Cédigo filicu-se, pois, a corrente dos que definem a Empresa sob
um “perfil funcional”, isto €, apenas descrevendo, genericamifnte, a:atividade que
constitui “atividade prépria de empresario”. T

Destarte, a partir da entrada em vigor do novo Cadigo Civil — que se propde a
ser a lei fundamental do Direito Privado brasileirc — win novo panorama éstars
descortinado para o Direito Comercial e para o Direito Falimentar brasileiros,
cumprindo sejam destacados os seguintes pontos, por fundamentais:

a} Na realidade, ¢ nove Cadigo deveria denominar-se “Cédigoe de Direito
Civil e Comercial brasileire” porque, a partir de sua vigéncia, com a unificacao do
Direito das Obrigagoes, e com o tratamento minuciose do “Direito da Empresa”
{inclusive dos “Instirutos Complementares”, como o "registro”, o “nome comercial”,
os “prepostos”, a “escrituragdo”), o antigo e vetusto “Cédigo Comercial” brasileiro
estard irremediavelmente revogado;

b) Para tanto, deveria haver um artigo nas “Disposic@es Finais e Transitorias”
do nove Codigo, revogando expressamente o citado Codigo;

c) A partir daf a nocio de “Empresa” é que caracterizard o “Direito Comercial”,
com a diviso entre “empresas individuais” (pessoas fisicas exercendo atividades
empresariais, transformando-se, ipso facto, em “pessoas juridicas™), e “sociedades
empresérias”. Ao lade desras, com a denominacio de “sociedades simples”, aguelas
cujo “registro” ndo é obrigardrio (empresas rurais, microempresas), e também as
“sociedades ndo personificadas”, que sao aquelas que ainda nao foram levadas a
“registro”, quando deveriam sé-lo, e cuja conseqiiéncia é a responszbilidade ilimita-
da e solidaria de todos os sdcios;

dy Em conseqiéncia, quem for “empresdrio’, de grande ou pegueno porte,
registrade ou nac, estard sujeito a faléncia, no Direito brasileirc,

Excetuam-se, tdo-somente, como ja foi visto, aqueles que exercem “profissao
intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica”... desde que o exercicio
dessas profissdes nac censtitua “elemento da empresa”.

Seria conveniente que 2 Lel fosse mais explicita a respeito, para dissipar
quaisquer ditvidas, que certamente surgirdc. O termo “profissio intelectual” prestar-
se-4 a infinddveis controvérsias quanto ac real alcance;

&) O novo passo a ser dado serd a edig@o de uma “lei unificada dos concursos”,
visando abarcar, numn $6 instrumento processual legistative, todas as modalidades de
“cancursos de credores” existentes ou a serem criados no Direito brasileiro. Mas esse
tema serd objete de outro estudo.
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