Curso de direito
commercial @

CAPITULO IV

DETERMINACAO DA QUALIDADE JURIDICA DE
COMMERCIANTE. SYSTEMAS LEGISLATIVOS.

No capitulo anterior, vimos que, historicamente, pre-
dominou o criterio subjectivo na descriminacao dos actos
de commercio. Soémente as operacdes verificadas entre
commerciantes eram consideradas actos de commercio. A
qualidade do agente é que lhes imprimia o caracter mer-
cantil.

Nos primeiros tempos da vida commercial, simples era
a caracterizacao do commerciante, que somente era como
tal considerado quando inscripto em qualquer das corpo-
racoes de mercadores.

Abolidas essas instituicGes pelo camartelo da revolugao
franceza, que proclamou o principio da liberdade commer-
cial e industrial, desappareceu, por isso, esse odioso privi-
legio de classe.

Como consequencia dessa situacdo nova, a doutrina e
os codigos teém formulado tres systemas diversos para a ca-

(1) Véde esta REVISTA, vol. 25, pag. 187.
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racterizacdo do commerciante: o francez, o suisso e o es-
panhol.

Pelo primeiro systema, creado pelo codigo napoleoni-
co de 1807, ao qual estdo filiadas as legislacdes italiana, bel-
ga, rumena e portugueza, a qualidade de commerciante re-
sulta da pratica de actos de commercio por profissio ha-
bitual.

Para o segundo systema, o suisso, a qualidade de com-
merciante resulta tdo somente do registo do nome do indi-
viduo no Registo do Commercio. Esse systema nao tem
sido acceito por outros codigos.

O terceiro systema, finalmente, o espanhol, seguido
pelos codigos do Uruguay, de Costa Rica, do Equador e
pelo antigo codigo portuguez, considera commerciante
aquelle que pratica actos de commercio por profissio ha-
bitual e se matricula no Tribunal de Commercio.

Qual desses systemas deve ser o preferido? Qual o
melhor?

O systema francez iem soffrido severa critica de alguns
escriptores, os quaes dizem que, resultando a qualidade de
commerciante da simples pratica habitual de actos de com-
mercio, esse facto dara logar ao arbitrio do juiz, na apre-
ciacdo dos casos sujeitos a sua decisao, com sacrificio para
a estabilidade da jurisprudencia.

Para o systema espanhol, a qualidade de commercian-
te apparece com a existencia destes dois elementos: pra-
tica de actos de commercio a titulo profissional e matri-
cula no Tribunal de Commercio. Esse systema tem trazi-
do difficuldades na sua applicacdo pratica. E’ assim que,
segundo informam diversos escriptores, a jurisprudencia
portugueza teve de seguir caminho differente, consideran-
do sempre como dignos de proteccao legal os actos mer-
cantis praticados por individuos nao matriculados.

O systema suisso, a primeira vista, parece afastar as
difficuldades resultantes das constatacoes de facto, como a
pratica de actos de commercio. Mas, melhor estudado,
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deixa facilmente perceber que, na sua applicacdo, muitos
absurdos podem verificar-se.

Assim, pode dar-se o facto de, segundo esse systema,
ser considerado commerciante quem jamais exerceu o com-
mercio, pois a condicdo essencial e caracteristica daquella
qualidade estda no simples facto material da matricula.
Quer dizer, esse systema, creando uma presumpc¢ao juris,
pode sacrificar a natureza das coisas pela forma arbitra-
ria. De resto, tal systema, no fundo, nada mais é do que
o proprio systema restrictivo mercantil, repellido pelos es-
criptores e pelos codigos.

Ante os defeitos apontados, nio hesitamos em accei-
tar o systema francez, nao s6 por acompanhar a tradigido
juridica de mais de um seculo, como tambem por ser o
que menos difficuldades apresenta na caracterizacio do
commerciante.

Para nos — commerciante é aquelle que pratica actos
de commercio a titulo profissional e em nome proprio.

Dessa definicao resulta a exigencia do concurso de tres
elementos para a caracterizacdo do commerciante:

a) capacidade juridica commercial;
b) pratica de actos de commercio a titulo profissional;

¢) nome proprio.

A capacidade commercial é regulada pelo direito civil,
com as modificacoes impostas pelo Codigo Commercial.

Capacidade, segundo Crovis BEviLAQUaA, é a aptidao que
tem o individuo para, por si sd, praticar actos da vida
civil,

Pratica de actos de commercio por profissio habitual
quer dizer sequencia de actos de mediacao entre a produc-
cdo e o consumo com o fito de lucro, indicando uma car-
reira.

O proprio nome é uma exigencia doutrinaria, logica de-
correncia da natureza do commercio, embora nao seja ex-
pressamente declarada por todos os codigos.
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Esse elemento — proprio nome — a que se refere a
definicdo, ndo significa que o individuo deva praticar actos
de commercio pessoalmente, mas sim que assuma para com
terceiros a responsabilidade desses actos.

Os escriptores commercialistas, na apreciacdo que fa-
zem das caracteristicas da qualidade de commerciante, le-
vantam algumas questdes, que devem ser elucidadas, a vis-
ta de seu cunho pratico.

Assim, tem-se perguntado si a qualidade de commer-
ciante resulta tdo sémente da intencio manifestada pelo
individuo, ou, contrariamente, si é preciso pratique effecti-
vamente actos de commercio.

Para alguns escriptores, como PARrRDEssus, por exemplo,
basta o individuo manifestar a sua intencdo por qualquer
forma, como inserindo annuncios pelos jornaes, collocando
placas no seu estabelecimento, advertindo o publico etc.,
para que se o considere commerciante.

Para outros, porém, é necessaria a pratica systemati-
ca de actos de commercio.

Nao hesitamos em acceitar esta ultima opiniao.

Um individuo, abrindo uma loja, fazendo annuncios,
matriculando-se na Junta Commercial, faz suppor, nao ha
duvida, que quer exercer o commercio. Mas, este facto
pode nao corresponder a realidade.

Por isso, o art. 9.° do Cod. Commercial, combinado com
o art. 17 do Reg. 737, declara que a matricula faz pre-
sumir a qualidade de commerciante, mas essa presumpcio
pode ser destruida por prova em contrario. Isto quer di-
zer que somente a effectividade dos actos de commercio,
segundo o nosso direito, ¢ que torna o individuo com-
merciante.
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QUEM PODE SER COMMERCIANTE?

Ja assignalamos que, para ser commerciante, é neces-
sario que o individuo seja capaz civilmente, nos termos do
art. 1. do Codigo Commercial.

Cumpre observar, porém, que, tratando-se de commer-
ciante estrangeiro, devemos verificar si elle é, ou ndo, ma-
triculado. No primeiro caso, a sua capacidade contractual
sera regulada pela lei brasileira; no segundo caso, devera
ser regulada pelas leis de seu paiz de origem, de accoérdo
com a regra estabelecida no art. 3. do Reg. 737, de 1850.

No direito civil patrio, encontram-se disposi¢cées expres-
sas sobre as pessOas naturaes que, pela edade, molestia ou
defeito moral, ndao podem contrahir obrigacées ou fazer
contractos. Essa regra, ora é absoluta em relacdo a certos
individuos, ora é relativa.

No direito commercial, como no civil, tratando-se de
capacidade, devemos verificar quaes sdao os reputados in-
capazes, que constituem a excepcao, para dahi concluirmos
0s que sao capazes.

Sao incapazes, segundo o nosso direito, os menores, as
mulheres casadas, os loucos de qualquer genero.

Menor é aquelle que nao attingiu a edade de 21 annos.

Todos os civilistas procuram justificar a incapacidade
do menor no facto de nao ter o individuo, nos verdes annos,
o desenvolvimento completo para aquilatar da responsabi-
lidade de certos actos.

Mas, qual é a edade que separa a capacidade da inca-
pacidade? A nossa lei sustenta que é a de 21 annos. Essa
solu¢do parece-nos arbitraria, porque na vida social notam-
se commumente individuos menores de 21 annos com muito
mais sizo e muito mais criterio para se governar do que
individuos de edade maior.

Seja como for, o que é certo é que necessario se torna
marcar uma edade que separe a incapacidade da capaci-
dade.
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As mulheres sio tdo capazes como os homens. E mu-
lheres ha que sdo muito mais capazes que homens. Em
estado de solteiras, sua capacidade juridica nao soffre qual-
quer restriccdo por motivo de seu sexo, sendo nacionaes.
Casando, a sua capacidade é desde logo restringida pelo
poder marital, a bem da ordem e dos interesses da fami-
lia. Sobre todas as mulheres casadas peza a tutela do ma-
rido, sem embargo das opinides feministas dos tempos
actuaes.

Os loucos, nao tendo razao nem liberdade, ndo podem,
por isso, consentir nos contractos, o que vale dizer nio
podem ser commerciantes.

Os prodigos, como ¢ sabido, constituem uma classe es-
pecial de loucos.

Entre nos, tem-se perguntado: — os condemnados por
mais de seis annos de prisdo ficam privados de exercer o
commercio?

A resposta nao pode deixar de ser no sentido negativo.

Com effeito, desde que a profissio mercantil nao de-
pende do exercicio pessoal, e uma vez que a interdic¢do ndo
tira ao condemnado a administra¢io de seus bens, é claro
que elle pode exercer o commercio por intermedio de
outrem.

A incapacidade para exercer o commercio das pessdas
apontadas ¢ absoluta?

Nio. A regra consagrada pelo art. 1.° do Codigo Com-
mercial amplia-se em relacdo aos menores e as mulheres
casadas, como se vé dos seus §§ 2, 3 e 4.

MENORES. — Segundo a nossa legislacdo, os menores,
em geral, podem ser classificados em tres categorias: eman-
cipados, filhos-familias e tutelados.

Os emancipados sdo os menores que, nao tendo 21
annos, todavia estao fora do patrio poder ou da tutela, e
administram os seus bens. A emancipacdo do vardo pode
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dar-se aos 20 annos e a da mulher aos 18, quando regular-
mente supplementados. Os casados e os que recebem grao
scientifico ou academico em uma escola superior de ensi-
no tambem ficam emancipados, embora niao tenham attin-
gido os 21 annos, e bem assim os que mantiverem estabe-
lecimento civil ou commercial com economia propria.

Os emancipados, acima referidos, ndo necessitam au-
torizacio para o exercicio do commercio. Sem embargo,
para garantia de terceiros, devem archivar na Junta Com-
mercial o documento authentico de sua habilitacao.

Os filhos-familias estdo sujeitos ao patrio poder por
nao terem attingido os 21 annos. Podem ser commercian-
tes, diz o art. 1, § 3 do Cod. Commercial, desde que tenham
18 annos e autorizacdo paterna, por escriptura publica.

Consequentemente, tres sdo as condicdes para que o
filho-familia possa exercer o commercio:

a) mais de 18 annos de edade;
b) autorizacdo do pae e, na falta deste, da mae;
¢) por escriptura publica.

Esses dois ultimos documentos comprobatorios da ha-
bilitacdo devem ser archivados na Junta Commercial.

Relativamente a autorizacdo dada ao filho-familia para
commerciar, tem-se discutido si a mesma deve ser ampla,
comprehendendo todos os actos commerciaes, ou, contra-
riamente, deve ser restricta a certos actos, como se da no
direito civil.

No direito francez, como no italiano, a autorizacdo pode
ser ampla ou restricta, conforme a vontade do pae.

No nosso direito, pensamos que a autorizacdo é sem-
pre ampla, a vista dos termos em que esta concebido o
§ 3.2 do art. 1.° do Cod. Commercial. E andou bem o nosso
legislador, pois a autorizacido restricta viria crear uma si-
tuacdo de incerteza para todos os que entrassem em rela-
¢oes commerciaes com o commerciante autorizado. O com-
mercio é uma cadeia de operacgoes, e de tal arte que, dia
a dia, relacées novas vao apparecendo. Ora, admittir-se a
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autorizacdo limitada para certos actos, a consequencia se-
ria que, para a pratica de determinado acto, necessario se-
ria a verificacido de sua autorizacdo no respectivo instru-
mento, o que por certo nio se compadeceria com a celeri-
dade e rapidez, exigidas no commercio.

Tem-se argumentado que a lei, permittindo ao pae dar
a autorizacdo ampla, o tem autorisado a dal-a tambem li-
mitada, pois, quem pode fazer o mais, pode, com maioria
de razao, fazer o menos.

Essa razao, porém, nao nos parece acceitavel. A lei,
estabelecendo a autorizacdo geral, o fez por conveniencias
do trafico mercantil, conveniencias que, ja vimos, nao se
harmonizam com a autorizacdo restricta.

Mas, a autorizacdo paterna, com essa amplitude que
lhe da a lei, comprehende o direito do filho-familia fazer
parte de uma sociedade commercial?

Os escriptores francezes, em geral, fundados nas pos-
siveis consequencias resultantes da solidariedade das obri-
gacoes sociaes, teém sustentado a negativa.

Niao podemos acceitar essa doutrina. O nosso Codigo,
permittindo o commercio do filho-familia, mediante auto-
rizacao paterna, nao declara o modo por que deve ser feito
o commercio, se sob firma individual, se por meio de so-
ciedade. Sendo assim, é claro que nao podemos distinguir
para o effeito de s6 subordinar a autorizacdo paterna ao
exercicio do commercio individual do filho.

Outra questdo muito debatida entre os escriptores é
esta: — a autorizacdo dada pelo pae ao filho para exercer
o commercio pode ser revogada?

Alguns escriptores, dentre os quaes BEsLAY, na Franca,
e CARVALHO DE MENDONGA e SPENCER VAMPRE, entre nds, sus-
tentam que essa autorizacao é irrevogavel, com o fundamen-
to de que ella, ndo equivalendo a um mandato, gravissi-
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mas consequencias poderiam resultar para as transac¢des
commerciaes em que interviesse o filho-familia.

Nio nos parece bem fundada essa opinido.

O nosso Codigo, é certo, copiando as fontes que o ins-
piraram, nenhuma disposicao contem acérca da possibili-
dade ou impossibilidade de revogacdo da autorizag¢do pa-
terna para o exercicio do commercio do filho-familia. De
sorte que devemos procurar solu¢cdo para o caso no syste-
ma do nosso direito.

O art. 2° do Reg. 737 de 1850 declara que, nas falhas
do Codigo, é fonte subsidiaria do nosso direito commercial
o direito civil.

No direito civil é regra que — toda a autorizacdo é re-
vogavel, uma vez que ndo fira direitos adquiridos. Con-
seguintemente, desde que as operacdes feitas pelo filho-
familia autorizado sejam respeitadas, nada impede que o
pae revogue a autorizacdo dada.

Essa é a razdo juridica de decidir a questao, no nosso
modo de entender. Mas, ao lado dessa razido, bem pode-
mos invocar outras de ordem moral. O pae, quando auto-
riza o filho menor a exercer o commercio, o faz, por certo,
na supposicio de que elle tenha a necessaria capacidade
para guiar-se, com criterio, nas multiplas transaccoes que
constituem o trafico mercantil. Essa supposi¢cdo, porém,
pode ser illudida. Quer dizer, o filho pode, apdés a auto-
rizacdo, praticar actos de imprudencia, commetter faltas,
que revelem ausencia de criterio, de geito € de aptidao para
o commercio. Em casos taes, que podem leval-o a cadeia,
por fallencia criminosa, nido é licito ao pae revogar a au-
torizacao dada?

Nido hesitamos em acceitar a opinido dos que pensam
que a autorizacdo, nesses casos, pode ser revogada. Esta
claro que essa revogacdo sO deve ser permittida mediante
prova cabal da incapacidade do filho, revelada no exercicio
do commercio, e ndo discricionariamente. Quer dizer, nio
podera o pae revogar a autorizacdo dada ao filho, allegan-
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do motivos futeis, como pondera Bravarp, hypothese em que
o filho podera invocar a autoridade do juiz.

Estudando essa questdo a luz do direito comparado,
vé-se que, consoante os codigos mais adiantados, a autori-
zacao paterna é susceptivel de revogacao.

E’ assim que os codigos italiano e rumeno expressa-
mente a admittem, mediante a intervencao dos tribunaes,
com audiencia do pae e do filho, quando este ja tenha feito
uso da autorizacdo.

Sendo regra de direito que os actos se desfazem pela
forma por que foram feitos, é claro que a alludida revo-
gacao devera ser publicada pelo registo para a garantia de
terceiros. Isto vale dizer que a revogacdo nao tera effeito
retroactivo; validos serdao considerados todos os actos an-
teriormente praticados.

Pelo que vem dito, vé-se que, no nosso modo de enten-
der, a autorizacao paterna pode ser revogada, desde que
occorram as circumstancias acima mencionadas.

Cumpre assignalar que a capacidade civil, de per si,
nao é bastante para o individuo poder exercer certas pro-
fissbes que se prendem a vida mercantil. Assim, s6 podem
ser corretores e agentes de leilGes os que tiverem mais de
25 annos, nos termos dos arts. 36 e 68 do Cod. Commercial,
respectivamente; ainda, s poderdao ser eleitos deputados as
juntas commerciaes os maiores de 30 annos, consoante o que
prescreve o dec. de 19 de Junho de 1890.

Relativamente aos incapazes, tem-se perguntado ainda:
— morrendo o pae commerciante, deixando filho menor,
pode este continuar o exercicio de seu commercio?

Sendo declarado interdicto, por demencia, o commer-
ciante, é licito ao seu curador continuar o seu commercio?
Lyon CAEN & RENAULT e outros commercialistas france-
zes sustentam que os tutores e curadores desses incapazes
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podem continuar o exercicio do commercio que estes man-
tinham, embora nao lhes seja licito iniciar esse exercicio.

Essa doutrina foi acolhida e seguida pelo Codigo Es-
panhol, cujo art. 5.° declara que os menores de 21 annos e
os incapazes podem continuar o commercio de seus paes
por meio de seus representantes. No caso de ser o tutor ou
curador um prohibido, deve nomear um preposto.

Segundo a lei belga de 1872, o tutor do menor pode
tambem continuar a exercer o commercio de seu pae, com
a condicdo de nisso consentir o conselho de familia, homo-
logado o consentimento pela autoridade judicial. Egual-
mente, assim dispéem os Codigos italiano e rumeno.

No nosso direito ndo se encontra regra sobre o as-
sumpto.

O Cod. Commercial, no art. 336, tratando dos casos de
dissolu¢ao judicial de sociedades commerciaes, diz, no n.°
2, que as mesmas podem ser dissolvidas a requerimento de
qualquer dos socios, por inhabilidade de alguns delles, ou
incapacidade moral ou civil, julgada por sentenca. Isto
quer dizer que a demencia ou a inhabilidade do socio, de
per si, ndo accarretam a dissolucao social. Esta depende da
vontade dos outros socios, a vista do caracter facultativo do
dispositivo citado.

Essa é a argumentacdo de que lancam maio, entre nos,
os que sustentam a possibilidade da continuacio do com-
mercio, por meio de representantes dos incapazes.

Nao nos parece bem fundada essa opinido.

Sustentamos sempre que o tutor ou o curador nio po-
dem iniciar, nem continuar o exercicio do commercio dos
seus representados.

O exercicio do commercio importa mudanca do estado
da pessda. E’ principio de direito que o administrador da
pess0a e bens de outro nao pode alterar a posiciao desse
outro.

Na apreciacdo dessa regra, alguns escriptores teém pre-
tendido que ella ndo deve ser considerada absoluta, porque,
muitas vezes, a cessagdo do commercio, no caso de morte
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do pae commerciante, pode determinar grandes prejuizos,
desastrosas consequencias para seus herdeiros. Dahi, con-
cluem: desde que taes occorrencias possam verificar-se, a
continuacdo do commercio deve ser permittida. Tal a dou-
trina ensinada pelos codigos, a que ja alludimos.

Admittida a possibilidade da continua¢do do commer-
cio por meio de representantes dos incapazes, quem é o
commerciante?

A resposta, ante o conceito legal de commerciante, s6
pode ser esta: é o menor, é o interdicto, uma vez que o
tutor ou o curador, praticando actos de commercio, profis-
sionalmente, ndo o fazem em seu proprio nome, mas sim em
nome desses incapazes.

Teremos creado, assim, uma situacdo gravissima. O
incapaz vae soffrer todas as consequencias que o trafico
mercantil accarreta, sem ter praticado acto algum, sem ter
a minima ingerencia nos negocios feitos em seu nome.

»

A fallencia, que é a situacdo mais delicada na vida do
commerciante, uma vez decretada, produz effeitos impor-
tantissimos relativos a pessdéa do fallido.

Ora, no caso da fallencia do incapaz, como extender
esses effeitos a sua pess6a? Podera ser declarado fallido
fraudulento ou culposo e, como tal, sujeito as penas do Cod.
Penal? Evidentemente nao. O seu representante tambem
nao, porque a pena nao passa da pessOa do delinquente.
Ahi estio consequencias absurdas que podem resultar da
acceitacdo da doutrina que impugnamos.

Para remate, devemos estudar esta questao: — estipu-
lando-se num contracto social que, no caso de morte de um
dos socios, a sociedade continuara com os herdeiros do fal-
lecido, essa clausula tem a amplitude de comprehender os
filhos menores?

Na jurisprudencia franceza encontram-se julgados re-
solvendo o caso apontado pela affirmativa, com o funda-
mento de que a lei, permittindo a continuacdo da sociedade
com os sobreviventes, e ndo distinguindo entre maiores e
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menores, claro é que taato estes como aquelles podem con-
tinuar como socios.

LyoN CAeEN & RENAULT criticam semelhante solucdo, por-
que, no conceito delles, os socios de uma sociedade colle-
ctiva sdo commerciantes. VIVANTE pensa de modo contra-
rio, por ertender que o socio de uma sociedade commercial,
s6 porque € socio, nao se torna commerciante.

O nosso direito, consoante o art. 308 do Codigo, resol-
ve o caso assim: — quando a sociedade, dissolvida pela
morte de um dos socios, tiver de continuar com os herdeiros
do tallecido, si entre estes algum ou alguns féorem menores,
180 poderdo ter parte nella, ainda que sejam autorizados
judicialmente; salvo sendo legitimamente emancipados.

Estamos de perfeito accéordo com a doutrina do nosso
Codigo.

CAPITULO V

MULHER COMMERCIANTE: SUA POSICAO LE-
GAL. AUTORIZAGCAO DO MARIDO PARA EXER-
CER O COMMERCIO. FORMA DESSA AUTORIZA-
GAO E SUA EXTENSAO QUANTO AO REGIMEN
DE BENS.

A mulher, emquanto solteira ou viuva, goza dos mes-
mos direitos civis que o homem, isto é, tem a mesma capa-
cidade juridica.

Segundo o art. 1.> do Cod. Commercial, 0 sexo nio mo-
difica, ndo altera a posi¢do das pessoas nas suas relacdes
privadas.

Conseguintemente, as mulheres maiores de 21 annos,
quando solteiras ou viuvas, podem contractar e, por isso,
exercer o commercio.

Mas, desde que a mulher se casa, surge, desde 16go, a
necessidade de uma direccdo da sociedade que entio se
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forma entre ella e o marido. Essa direccdo, essa chefia,
como consagram todas as legislacGes cultas, pertence ao
marido, garantia da unidade e da harmonia da familia.

Isto, porém, ndo quer dizer que a mulher seja inferior
ao homem. N3ao: a incapacidade da mulher nao resulta,
como se da com a dos menores, de um facto natural, mas
sim de uma conveniencia social, em consequencia de seu
casamento. Hoje, como pondera CARVALHO DE MENDONGA,
ninguem mais ousa repetir o conceito de ULPiaANO — major
dignitas est in sexu virili.

Dahi, a necessidade de, na sociedade conjugal, appare-
cer o poder marital, limitando a capacidade da mulher no
tocante a celebracao de contractos e a pratica de outros
actos civis.

Mas, a nossa legislacdo, ad instar do que se da nos co-
digos de outros paizes, entende que, em certos casos, 0 exer-
cicio do commercio por parte da mulher muitas vantagens
pode trazer para o casal. Dahi, o dispositivo do n.° 4 do
art. 1.° do Codigo, permittindo 4 mulher casada o exercicio
do commercio em seu proprio nome, mediante estes requi-
sitos:

a) ser maior de 18 annos;

b) ser autorizada pelo marido, por escriptura
publica.

Quanto 4 exigencia da edade de 18 annos para a mu-
lher casada poder exercer o commercio, as legislacoes nao
sao concordantes. Assim é que os Codigos Argentino, Chi-
leno e Espanhol estabelecem a edade de 21 annos. O nosso
Codigo entendeu bem que a edade de 18 annos é sufficiente
para presumir criterio e capacidade na mulher para o exer-
cicio do commercio.

Qualquer que seja o regimen do casamento, a autori-
zacdo do marido 4 mulher para o exercicio do commercio
¢ sempre necessaria, tanto mais quanto, pelo Codigo Civil,



— 227 —

art. 233, ao marido, como chefe da sociedade conjugal, é
que compete o direito de autorizar a profissio da mulher.

A autorizacio marital deve ser dada por escriptura
publica.

Mas, si a mulher ja era commerciante quando casou,
presume-se autorizada pelo marido, emquanto este nao
manifestar o contrario, por circular dirigida a todas as pes-
sbas com que ella, a esse tempo, tinha transaccées com-
merciaes, inscripta a circular no registo do commercio res-
pectivo e publicada por editaes nos periodicos do logar, de
accordo com o art. 29 do Cod. Commercial.

Supponha-se, porém, o caso do marido manifestar-se
contrario a continuacdo do commercio da mulher, ou negar-
se a dar-lhe autorizacdo para o iniciar. Podera, em qual-
quer desses casos, ser supprida a sua autoriza¢do pelo juiz?

No entender de quasi todos os escriptores estrangeiros
e entre nos, segundo a opinido de CARvALHO DE MENDONGA, a
autorizacdo alludida do marido nao podera ser supprida
pela autoridade judicial, por se tratar de um acto intimo,
todo pessoal do marido, unico competente para avaliar do
grao de capacidade de sua mulher para o exercicio de uma
profissio tdo melindrosa como é a do commercio, e cujos
riscos podem affectar até o decoéro da familia.

Nao hesitamos em concordar com essas consideracgdes
do notavel commercialista patrio, mas com reservas. Que-
remos dizer que tal opinido ndo pode ser acceita de modo
incondicional.

Entendemos sempre que o poder pessoal do marido
para autorizar 4 mulher o exercicio do commercio pode ser
supprido pelo juiz em casos especiaes. Supponha-se um
marido vadio, malandro, avesso ao trabalho, que nao cuide
da familia, e lhe ndo proporcione meios de vida. Esse in-
dividuo tem uma mulher intelligente que sabe trabalhar em
costuras, chapéos, etc. Abrindo uma casa desse genero de
negocio, podera perfeitamente substituir a incuria do mari-
do, fornecendo meios de subsistencia 4 familia. Sem em-
bargo de tudo isso, o marido ndo lhe quer dar autorizacéo
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para o commercio. Pois nesse caso, e noutros semelhantes,
nao é justo, ndo é humano que se dé ao juiz o poder de
supprir a autorizacdio do marido?

Essa opinido esta, alias, de accordo com o Cod. Civil,
cujo art. 245 n.° 2 declara poder supprir-se judicialmente a
autorizacdo marital, quando o marido nao ministrar os
meios de subsistencia 4 mulher e aos filhos.

Assim tambem ensinou LAFAYETTE, no seu Direito de
Familia.

A autorizacdo do marido pode ser revogada, nos termos
do art. 28 do Cod. Commercial, ou por sentenca ou por es-
criptura publica, registada na Junta Commercial.

Discute-se si a autorizacdo marital comprehende a fa-
culdade da mulher poder fazer parte de uma sociedade
commercial.

Entendem CARVALHO DE MENDONCA e SPENCER VAMPRE
que nao, a vista do § 4 do art. 1.° do Cod. Commercial re-
ferir-se a4 autorizacdo para a mulher exercer o commercio
em nome proprio.

Demais, a intimidade e convivencia gue ha natural-
mente entre os socios pode ser nociva a moralidade da fa-
milia, ficando, quica, o marido, pelo contracto social, im-
possibilitado de revogar, quando entender, a autorizacao
dada.

Habilitada a mulher casada para o commercio, qual a
extensdo dessa habilitacdo em relacdo aos bens?

O art. 27 do Cod. Commercial, fundamento dessa ma-
teria, é confuso e incompleto.

A amplitude da autorizacdo marital, segundo o .nosso
direito, deve ser estudada tendo-se em vista os regimens de
casamento, 0s quaes variam no tocante aos direitos da
mulher.

Tres sdo os regimens de casamento, entre nés: — o da
communhdo, o da separacao e o dotal.

No primeiro, todos os bens do casal, moveis e immo-
veis, presentes e futuros, se confundem. As dividas do ma-
rido e da mulher sio communs.
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Pelo art. 27 do Cod. Commercial, porém, parece nio
ser assim. Com effeito, como se vé do contexto desse ar-
tigo, os bens immoveis da communhio nao ficam obrigados
pelas dividas commerciaes da mulher, salvo autorizacao
especial do marido. A simples leitura desse dispositivo
deixa perceber estar elle em franca opposicdo aos princi-
pios que regem a communhido entre os conjuges.

Si as dividas do marido commerciante obrigam todos
os bens do casal, porque ndo ficarem na mesma situacio
os bens quando o commerciante é a mulher?

Consequencias absurdas e injustas resultariam da appli-
cacdo do art. 27 alludido, de accordo com a rigidez dos
seus termos.

O que a mulher nao pode fazer é hypothecar bens do
casal sem autorizacdo especial do marido. Mas, nada im-
pede que essa autorizacdo fique consignada na escriptura
de habilitacdo para o commercio.

O regimen da separac¢do pode ser absoluto ou limitado.
Absoluto, quando os contractantes estabelecem a completa
incommunicabilidade dos bens, presentes e futuros, rendi-
mentos e fructos. O regimen limitado ou de simples se-
paracdo é o que, estabelecendo a incommunicabilidade dos
bens, que cada um traz para o casal, todavia sujeita as leis
da communhdo ndo s6 os fructos desses bens, como os que
posteriormente adquirem.

Os bens sujeitos a communhio respondem pelas obri-
ga¢Ges da mulher commerciante, assim como os que lhe sio
proprios, moveis e immoveis. Os bens proprios do marido,
adquiridos antes ou depois do casamento, tambem respon-
dem pelas obriga¢Ges da mulher, si os respectivos titulos
nao forem registados na Junta Commercial 15 dias apés o
casamento, sendo a mulher ja commerciante. Os bens pro-
prios da mulher podem ser hypothecados, sem autorizacao
do marido.

No regimen dotal, os bens dos esposos podem formar
quatro categorias: a) bens dotaes propriamente ditos;
b) bens paraphernaes, que sdo os proprios da mulher, que



— 230 —

se conservam incommunicaveis, mas niao sdo dotaes; ¢)
bens proprios do marido, adquiridos antes do casamento;
d) bens adquiridos na constancia do casamento.

Os bens dotaes sdo inalienaveis, tal a regra do direito
civil. O Cod. Commercial, porém, entendeu derogar essas
regra no art. 27, permittindo 4 mulher casada commercian-
te alienar, hypothecar validamente os bens dotaes, os pa-
raphernaes, os adquiridos no seu commercio.

Ante as difficuldades praticas resultantes da applica-
¢do desse art. 27, o dec. 181, de 24 de Janeiro de 1890, pro-
curou melhorar o seu enunciado, declarando, no art. 60, que
a faculdade concedida 4 mulher casada para o exercicio do
commercio somente se referia as que ja o eram ao tempo
do casamento.

Essa disposicio ndo foi repetida pelo Cod. Civil, de-
vendo-se, pois, consideral-a revogada.

O prof. SPENCER VAMPRE, no seu Tratado Elementar de
Direito Commercial, entende que, a vista do que prescreve
o Cod. Civil, relativamente aos immoveis, ndo se podem
considerar em vigor as expressoes consignadas no art. 27
do Cod. Commercial.

CAPITULO VI

PROHIBICAO E INCAPACIDADE DE COMMER-
CIAR. DISTINCCAO E EFFEITOS.

Estudando, nos capitulos anteriores, o commerciante
do ponto de vista de sua caracterizacdo, fizemos sentir que
o nosso Codigo de Commercio, respeitando o preceito cons-
titucional, firmou o principio da liberdade commercial e in-
dustrial, como se vé de seu art. 1.°

Mas, a regra contida nessa disposi¢io nio é absoluta,
pois, 6ra soffre ampliacGes, ora restric¢des. E’ assim que
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conforme assignalamos, pesséas ha que, sendo incapazes civil-
mente, todavia podem exercer o commercio, como 0s meno-
res e as mulheres casadas. De outra parte, pessoas ha que,
sendo capazes civilmente, sio, no emtanto, afastadas do
commercio, por motivos de ordem elevada. Estes, sdo os
prohibidos.

O certo, porém, é que, segundo o nosso systema legisla-
tivo, a liberdade commercial é ampla; e tirante os casos ta-
xativamente previstos pelo legislador, todo e qualquer em-
baraco a liberdade commercial deve ser considerado como
um attentado 4 nossa Constitui¢do Politica.

Mas, si ha incapazes de commerciar e prohibidos de
commerciar, qual a distinc¢do entre uns e outros? Qual a
linha que separa a incapacidade da prohibi¢ao?

A capacidade, ja assignalamos, é a aptidao que tem o
individuo para exercer, por si, os actos da vida civil. De
sorte que a incapacidade é a ausencia dessa qualidade.

A prohibicao resulta, contrariamente, de uma qualida-
de que incompatibilisa o individuo para o exercicio da pro-
fissao mercantil.

Sendo differente a incapacidade da prohibi¢iao, natural
¢ que os effeitos de uma nido se confundam com os effeitos
da outra. De facto, ndo se confundem.

E’ regra de direito civil que os actos praticados pelos
incapazes siao nullos ou annullaveis, isto é, nio tém exis-
tencia juridica ou a tém até que sejam declarados insub-
sistentes por sentenca de juiz competente.

Na prohibi¢ao, inversamente, os actos praticados pelos
prohibidos sdo validos, embora fiquem sujeitos 4 sanccdo
penal os seus autores.

Cumpre notar que a prohibi¢do estabelecida pelos co-
digos modernos, mediante a qual sdo afastadas do commer-
cio certas classes de individuos, ndo é mais do que repeti-
¢ao do que ja se dava no direito velho.

Com effeito, no CORPUS JURIS, encontram-se regras
precisas visando determinadas pessoas, que eram privadas
da profissio mercantil. Os imperadores Theodosio e Ho-
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norio, na constituicdo 3.2 “De commerciis et mercantibus”,
vedavam o commercio aos ricos, poderosos e nobres. Jus-
tiniano, na constitui¢do unica do Codigo, tambem fixou pre-
ceitos, prohibindo o commercio aos militares, por motivo
de conveniencia publica e de ordem politica.

O direito canonico prescrevia ser vedado o commercio
as congregacdes religiosas, aos padres, por motivo do decoro
e dignidade ecclesiasticas.

Segundo o nosso direito, os prohibidos de exercer o coin-
mercio estdo enumerados no art. 2° do Cod. Commercial.

Essa enumeracao, porem, ficou muito alterada ou mo-
dificada com a transformacdo politica operada em 15 de
Novembro de 1889. De sorte que, de accordo com o estado
actual do nosso direito, sio prohibidos de ser commer-
ciantes:

a) entre outros, os Presidentes e Governadores de Es-
tado, dentro de seu territorio.

O commercialista CArvaLHO DE MENDON¢A entende que,
ante o nosso systema federativo, essa disposi¢do relativa aos
Presidentes e Governadores de Estado esta implicitamente
revogada, pois, a estes é que compete verificar si ha ou néao
conveniencia para os seus interesses na permanencia de seu
chefe no exercicio da profissio mercantil.

Nao nos parece acceitavel essa opinido. Com effeito,
o Congresso Nacional é o competente para legislar sobre o
direito civil, commercial e criminal da Republica, isto é,
sobre o direito substantivo. Ora, sendo a prohibi¢cao uma
restriccdo a capacidade civil, assumpto de direito material,
parece-nos que somente 4 Unido é que cabe legislar sobre

ella.

b) as corporagoes de mdo morta.

Estas, como ¢é sabido, sdo estabelecimentos ou funda-
¢oes permanentes com fim publico, piedoso ou religioso.

No regimen imperial, essas corpora¢ées nao podiam
adquirir ou possuir bens de raiz sem autorizacao do poder
legislativo.
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Proclamada a Republica, veio o dec. de 7 de Junho
de 1890 que, separando a Egreja do Estado, proclamou o
principio da liberdade religiosa, declarando que as associa-
¢Oes, que se formarem para esse fim, continuarao a gosar
de personalidade juridica, respeitados os principios referen-
tes as propriedades dessas corporacdes.

O dec. de 10 de Setembro de 1893, disciplinando as
associacoes, declarou que as sociedades civis, politicas,
scientificas e religiosas gozardao de personalidade juridica,
registando os seus estatutos.

Ante o liberalismo desse dec., tem-se perguntado: — as
corporacdes de mao morta podem, actualmente, exercer o
commercio ?

Entendemos que nao.

O citado dec., dando personalidade juridica as associa-
¢oes mencionadas, com estatutos registados, limitou, por
certo, a sua capacidade aos fins que visam a sua creacao.
Sendo assim, é claro que uma asociacdo religiosa, creada
para fins religiosos, s6 podera ter capacidade juridica, pra-
ticando e realisando esses objectivos e nao outros, como o
commercio.

Relativamente aos padres, parece estar revogado o art.
2° do Cod. Commercial.

Pelo direito canonico, os padres niao podiam exercer o
commercio por motivo do decdro ecclesiastico, que ndao per-
mittia aos padres dividirem a sua attencdo entre o altar e o
balcio. Hoje, porém, que a ninguem ¢ licito tolher a li-
berdade individual, por motivos religiosos, parece que os
padres, s6 por isso, podem exercer o commercio.

Nao podem tambem exercer o commercio, por qualifi-
cacao legal, os corretores e os leiloeiros.

A mesma coisa se da com os medicos, aos quaes a lei
nao permitte exercer, ao mesmo tempo, a profissio de me-
dico e o commercio de pharmacia.

Esses prohibidos, quando transgridam a lei respectiva,
ficam sujeitos as penalidades impostas pelo art. 233 do Cod.
Penal.
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Os fallidos ndo rehabilitados podem exercer o com-
mercio?

Lyon CAeN & RENAULT, na Franca, CALAMANDREI e VIDARI,
na Italia, BRusTLEI, na Suissa, CARVALHO DE MENDONGA, entre
nds, sustentam que o fallido pode exercer o commercio.

CArRvALHO DE MENDONGA, que ja havia manifestado a
sua opinido no seu conhecido livro “Das fallencias”, en-
tende, como se vé no seu “Tratado de Direito Commer-
clal”, que o fallido nio pdéde exercer o commercio s6 no
periodo informativo.

Nao estamos de accordo com essa doutrina, por achar-
mos que a opinido dos escriptores citados ndo se accomoda
aos principios dominantes no instituto da fallencia, como
tambem nao se adapta ao systema da lei patria.

Com effeito, a sentenca da fallencia produz, como é sa-
bido, o effeito immediato de privar o fallido da adminis-
tracdo de todos os seus bens, assim os presentes, como 0s
futuros. Isto vale dizer que a fallencia accarreta para o
fallido uma incapacidade de ordem patrimonial.

O Cod. Commercial, no art. 1.°, declara que podem com-
merciar no Brasil todos os que forem capazes civilmente,
isto é, os que estiverem na livre administracdo de suas pes-
sdas e bens.

Ora, o fallido, ndo tendo a livre disposicdo de seus
bens, segue-se que, na censura do Codigo, ndo pode exer-
cer o commercio.

A esse argumento, tem-se opposto este outro: o fallido
niao é um incapaz no sentido juridico da expressdo; fica
apenas sujeito a uma indisponibilidade quanto aos seus
bens. E tanto é assim, concluem os que assim pensam, que
a sua capacidade para contractar nao se modifica, desde
que os contractos que celebrar nenhuma relagdo tenham
com os interesses da massa.

Semelhante coarctada nao justifica a doutrina que im-
pugnamos. Com effeito, o direito commercial é essencial-
mente contractual. No commercio, tudo é oneroso: dignus
est operarius mercede sua. Mas, é sabido que todos os con-
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tractos onerosos suppéem um patrimonio disponivel. Ora,
o fallido ndo dispondo de seu patrimonio, a logica esta in-
dicando que elle ndo pode exercer o commercio.

Contornando essa difficuldade, CARvALHO DE MENDONGA
allega que o fallido podera abrir uma casa de commercio
com o dinheiro que lhe dé um parente ou amigo. Tal argu-
mento nao resolve a objeccao, porque, adquirindo uma nova
casa de commercio, esta sera arrecadada pelos syndicos,
como bem superveniente.

Este é o nosso direito.

E’ verdade que a lei 2024, de 1908, declara, no art. 40,
que o fallido podera exercer o commercio depois de veri-

ficada a primeira assembléa de credores, de que fala o art.
100.

No nosso modo de entender, esse dispositivo deve-se
reputar nao escripto. Nao se pode conceber porque o le-
gislador entendeu autorizar o fallido a exercer o commer-
cio apods a assembléa de credores. De que se trata nessa
assembléa? Trata-se da verificacao e classificacao de cre-
dores, apresentacao do relatorio dos syndicos e eleicio do
liquidatario. Mas, pergunta-se: essa assembléa modifica a
incapacidade patrimonial do fallido? Altera esse effeito
decorrente da sentenca da fallencia?

Modifica sémente quando € acceita a concordata, por-
ventura apresentada pelo fallido. Nao se verificando essa
occorrencia, a sua incapacidade quanto aos bens continua
a mesma.

De sorte que, para nods, o fallido nao é s6 um prohibi-
do, como diz o Cod. Commercial no seu art. 2 n° 4 — ¢
um incapaz de exercer o commercio, emquanto niao reha-
bilitado.
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CAPITULO VII

COMMERCIANTES MATRICULADOS E NAO MA-
TRICULADOS E INSCRIPTOS.

PREROGATIVAS E VANTAGENS.

REGISTO DE FIRMAS COMMERCIAES; EFFEI-
TOS DE SUA OMISSAO.

Ja vimos que o Cod. Commercial nao define o com-
merciante. Limitou-se a indicar as condi¢bes que devem
caracterizar os que se entregam ao trafico mercantil.

Sobre a determinacdo da qualidade de commerciante,
assignalamos, em capitulo anterior, a existencia de tres
systemas legislativos, o francez, o suisso e o espanhol. Fi-
zemos sentir que o legislador brasileiro nao seguiu, pro-
priamente, qualquer desses systemas. Creou um systema
especial.

No campo do Codigo ndo se encontra dispositivo al-
gum dividindo os commerciantes em -classes.

O Reg. 737, porém, o faz no seu art. 15, declarando que
elles se dividem em matriculados e ndo matriculados, go-
zando somente os primeiros das prerogativas e da protec-
cao que o Codigo liberaliza em favor do commercio, nos
termos de seus arts. 21, 310 e 908.

Sem embargo dessa divisdo, o que é certo é que, se-
gundo o systema do Codigo, commerciante somente é con-
siderado aquelle que, effectivamente, pratica actos de com-
mercio a titulo profissional. De sorte que a matricula, de
per si, é insufficiente para caracterizar o commerciante,
como se da na Suissa. Ella induz uma presumpc¢do juris
tantum, que pode ser destruida por prova em contrario.

Alguns escriptores patrios entendem que, ante a nossa
legislacdo, os commerciantes sdo de direito ou de facto.

Mas, essa classificagdo nao pode ser acceita, porque de
direito é todo o commerciante, matriculado ou nao. A dif-
ferenca esta no art. 15 do Reg. 737 e no art. 4 do Cod. Com-

mercial.
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O governo republicano instituiu, pelo dec. 916 de 24 de
Outubro de 1890, o registo de firmas commerciaes.

Com a creacdo desse instituto, os commerciantes podem
ser divididos em tres categorias: matriculados, ndo matri-
culados e inscriptos.

Pela matricula o commerciante goza de certas prero-
gativas; pela inscripcdo da firma, de certas vantagens.

As prerogativas estabelecidas pelo Cod. Commercial em
favor dos matriculados sdo as que se referem os arts. 21,
22, 309, 310, 825 e 898 do mesmo Codigo e arts. 14 e 15
do Titulo Unico e arts. 3 § 1.0, 321 e 343 § 3. do Reg. 737
de 1850.

Cumpre observar que nem todas as prerogativas men-
cionadas nesses artigos estdo em inteiro vigor.

Vejamos, pela rama, o que dizem elles.

O art. 21 do Cod. Commercial declara: as procura¢oes
bastantes dos commerciantes matriculados feitas por sua
propria mao ou por elles somente assignadas teém a mesma
validade que se fossem feitas por tabellides publicos.

Se taes procuracdes sdo uma prerogativa do commer-
ciante matriculado, é certo que, segundo a nossa lei civil an-
tiga, ella constituia tambem um privilegio dos arcebispos,
bispos, duques, marquezes e barées com grandeza. A Cons-
tituicdo Politica da Republica, proclamando a egualdade de
todos os cidadaos, aboliu quaesquer privilegios ligados aos
titulos nobiliarchicos e de nascimento. De sorte que essa
prerogativa ficou sendo apenas privativa dos commercian-
tes matriculados.

O dec. 79, de 23 de Agosto de 1892, porém, creando di-
reito novo, firmou que todos os capazes civilmente podem
passar procuracdes de proprio punho. Consequentemente,
a prerogativa do matriculado s6 se refere actualmente a fa-
culdade de mandar passar procuracao por outrem, assignan-
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corretores de fundos publicos.

Entre nos, tem-se sustentado que tal prerogativa esta re-
vogada pela Constituicio Federal. Nio nos parece, porém,
bem fundada essa opinido. O que a Constituicio aboliu
foram os privilegios ligados aos titulos nobiliarchicos. Ora,
os commerciantes, por serem taes, nao teém titulo nobiliar-
chico algum. A prerogativa que a lei lhes da é determi-
nada pela natureza do commercio, cujas transac¢cdes neces-
sitam de rapidez e promptidio.

A segunda prerogativa é a do art. 22 do Cod. Commer-
cial, que reza assim: “Os escriptos de obrigacdes relativas
a transacc¢Oes mercantis, para as quaes nao se exige por este
Codigo prova de escriptura publica, sendo assignados por
commerciante, terao inteira fé contra quem as tiver assigna-
do, seja qual fér o seu valor”

Tem-se entendido que semelhante prerogativa esta re-
vogada pelo art. 2 do dec. 79, de 23 de Agosto de 1892, se-
gundo o qual todos os capazes civilmente estdo habilitados
para contractar, qualquer que seja o valor da transaccao,
mediante escripto particular, feito e assignado pelas partes
e duas testemunhas.

Tal opiniao é inacceitavel.

Confrontando esse art. 2 do citado dec. 79 com o art.
22 do Cod. Commercial vé-se logo que nenhuma influen-
cia elle exerceu sobre este. Com effeito, a capacidade ci-
vil ndo se confunde com a commercial, pois, capazes ha
segundo o direito civil que, por motivos de ordem elevada,
nido podem ser commerciantes, assim como incapazes ha
pela lei civil que, ndo obstante, podem exercer o commer-
cio, tambem por motivos de ordem diversa. Ora, si a ca-
pacidade civil differe da commercial, e si o dec. citado, crean-
do direito novo, refere-se somente a capacidade civil, por
isso que legisla sobre contractos civis, é claro que nenhuma
influencia exerce sobre a prerogativa constante do art. 22
do Cod., que diz respeito a contractos commerciaes.
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De resto, uma lei de caracter geral nio pode derogar
disposicdo de lei especial, como expressamente declara o
art. 4 do Cod. Civil, salvo quando a ella ou ao seu assum-
pto se referir, alterando-a explicita ou implicitamente.

Para nos, pois, um escripto particular, com prazo cer-
to e quantia determinada, s6 se pode considerar titulo liqui-
do, para todos os effeitos, quando assignado por commer-
ciante matriculado.

Relativamente ao § 1. do art. 3 do Reg. 737, que su-
jeita as leis do Brasil o estrangeiro matriculado no tocante
a sua capacidade para contractar, pensamos que tal facto,
longe de ser uma prerogativa do commerciante estrangeiro,
deve ser considerado como uma restriccdio imposta ao seu
estatuto pessoal.

Essas sdo as prerogativas mais em evidencia, de que
trata a nossa legislacio commercial.

REGISTO DE FIRMAS COMMERCIAES

A firma commercial, como elemento do exercicio do
commercio, como manifestacdo externa da actividade mer-
cantil, ¢ um bem incorporeo, parte integrante do patrimo-
nio do commerciante.

Do ponto de vista doutrinario, a expressdo firma tem
sido definida de differentes modos pelos cominercialistas.

E’ assim que, segundo VIVANTE, firma é “o nome sob
o qual o commerciante exerce o commercio” Para Vipari,
firma é “o nome sob o qual o commerciante exercita os
seus proprios negocios e se subscreve”.

Mas, o commercio, ja vimos, pode ser praticado por pes-
séa singular ou por sociedade. Quando o commercio é feito
por pessda singular, a sua firma deve ser a do seu proprio
nome civil.

Cumpre assignalar, porém, que a firma, nesse caso, nao
se pode compor s6 dos nomes proprios, mas sim do patro-
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nimico, que é o appellido, que designa uma pessdéa de modo
a nao confundil-a com outras.

Quando o commercio é feito por sociedade, a firma de-
nomina-se, de preferencia, razao social, e esta varia con-
soante a natureza da sociedade. Assim, si se trata de uma
sociedade em nome collectivo, a razio commercial deve
compor-se de todos os nomes dos socios ou do nome de um
delles seguido da expressio — & Cia. Nas sociedades de
capital e industria, s6 pode figurar na firma o nome do
industrial; assim como, nas sociedades commanditarias, sé
podem fazer da parte da firma os solidariamente respon-
saveis.

O nosso Cod. Commercial, consoante as fontes que o
inspiraram, ndo contem nenhuma regra sobre firmas. O
dec. 916, de 24 de Outubro de 1890, creando o instituto do
registo de firma, definiu-a assim no art. 2: “é o nome sob
o qual o commerciante ou sociedade exerce o commercio e
se assigna nos actos a elle referentes”. E, no art. 3, decla-
ra que — “o commerciante que nao tem socio ou o tiver
nao ostensivo ou sem contracto devidamente archivado, nao
podera tomar para a firma senao o seu nome completo ou
abreviado”

Ante a defini¢cao legal de firma, pergunta-se: — qual a
differenca entre firma e insignia?

Firma, ja o dissemos, é o0 nome do commerciante. In-
signia é o nome do estabelecimento. A apposicao do nome
do commerciante o obriga; o da insignia, ndo. Esta é a
differenca principal entre uma e outra.

A marca de fabrica tambem nao se confunde com a
firma e a insignia, porque tem por fim distinguir a proce-
dencia dos productos similares.

Constituida a firma, e tornada publica pelo registo, é
consequencia que somente o seu proprietario podera della
usar. E quem quer que indevidamente o faca, sera consi-
derado contrafactor, e, como tal, sujeito a sanc¢do do Cod.



241 —

Penal. E si o0 dono da firma fér uma sociedade em nome
collectivo, todos poderdo usal-a, salvo conven¢io em con-
trario.

O instituto do registo de firmas encontramol-o consa-
grado pelas legislacGes estrangeiras, como a allema, hunga-
ra, espanhola, rumena e suissa, havendo entre ellas peque-
nas differencas de detalhes, sendo certo que na Allemanha
e na Suissa é que se encontra melhor disciplinado o as-
sumpto.

De facto, segundo o Cod. Allemao, toda a pessda que
pretende exercer o commercio deve, antes de tudo, registar
a sua firma na Secretaria do Tribunal, onde se encontram
dois registos, sendo um para as firmas individuaes e outro
para as razdes sociaes.

Esses registos sao verdadeiros espelhos da vida do com-
merciante, pois nelles devem ser lan¢adas todas as occorren-
cias importantes, verificadas na sua vida mercantil, afim de
facilitar o seu conhecimento por terceiros, com o0s quaes
contracta. Essas anotacdes feitas no registo sdo publica-
das.

E’ de notar-se que o registo, na Allemanha, é faculta-
tivo; mas, o commerciante que nao se regista, nao tera cer-
tas vantagens, como a de registar as marcas de fabrica e a
de serem elegiveis para juizes de commercio.

O systema suisso differe do allemao em alguns pontos.
E’ assim que o registo para o commerciante é obrigatorio,
sendo, porém, facultativo para os que nao o sdao. O nao
commerciante, que regista a sua firma, embora nao pratique
actos de commercio, fica sujeito a fallencia.

Mas, qual foi o systema adoptado pelo dec. 916, de 24
de outubro de 1890?

A simples leitura do seu art. 11 deixa perceber ter se-
guido o systema allemdo, pois, ahi se diz ser facultativa a
inscripg¢do.
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Confrontando, porém, esse dispositivo com outros do
mesmo decreto, chegaremos a conclusdo de que o registo,
entre nos, deve ser considerado obrigatorio, pelas conse-
quencias de sua omissao.

Com effeito, segundo o art. 14 do alludido dec., as for-
malidades do art. 13 do Cod. Commercial nao serdo pre-
enchidas sem que esteja inscripta a firma do dono do es-
tabelecimento. Essas formalidades referem-se ao registo
do diario e do copiador de cartas.

Pela lei 2024, de 17 de Dezembro de 1908, sémente os
commerciantes inscriptos poderio requerer a fallencia de
seus devedores. Ora, si o commercio é, em regra, alimen-
tado pelas transaccoes feitas entre commerciantes, e si estes
s6 podem requerer a fallencia, uns dos outros, quando te-
nham a sua firma registada, é claro que todos estio na
contingencia de fazer tal registo, para nao ficarem privados
de um direito importantissimo na vida mercantil.

Além disso, o commerciante que nio tem a sua firma
registada ndo podera requerer concordata preventiva, be-
neficio que somente é concedido aos registados. Ora, qual
-0 commerciante que deixara de registar a firma, diante des-
ses factos?

Consequentemente, parece-nos que, sem embargo do
art. 11 do dec. 916 de 1890 declarar facultativo o registo, o
que é certo é que elle se torna obrigatorio pelas desvanta-
gens que de sua omissdo decorrem.

CAPITULO VIII

OBRIGACOES COMMUNS A TODOS OS COMMER-
CIANTES. LIVROS QUE DEVEM TER E SUA
UTILIDADE. DIARIO E COPIADOR DE CAR-
TAS. LIVROS AUXILIARES. SANCCOES LE-
GAES. EXHIBICAO DOS LIVROS COMMERCIAES.

O Cod. Commercial, no capitulo 2.2, titulo 1.°, parte 1.2,
tem esta epigraphe: Obrigagoes communs a todos os com-
merciantes.
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Tal enunciado esta indicando que os arts., a que se
prende a mesma epigraphe, se referem tanto aos commer-
ciantes matriculados, como aos niao matriculados, inscriptos
ou nao inscriptos, nacionaes e estrangeiros, pessdas physi-
cas e sociedades commerciaes.

A primeira obrigacdo imposta a todos os commercian-
tes, no art. 10 n.* 1, é a de seguirem uma ordem uniforme
de contabilidade e escripturacdo, e terem os livros para isso
necessarios.

Vé-se, pois, que exigindo o Codigo uma contabilidade
e uma escripturagdo, exprime assim que essas instituicdes
sao differentes.

Que é contabilidade?

FERReIRA BoRGES, no seu “Diccionario Juridico”, diz que,
segundo o uso mercantil, contabilidade emprega-se no sen-
tido de escripturacio.

Na sua conhecida monographia “Livros dos commer-
ciantes” CARvALHO DE MENDONCA affirma que a expressio
contabilidade, segundo AULETE, é uma expressao genuina-
mente portugueza.

Contabilidade pode ser definida como a sciencia do cal-
culo applicada aos negocios. Escripturacdo é a arte que
tem por objecto o lancamento ou registo methodico dos ne-
gocios ou operacdées commerciaes, de accordo com a scien-
cia das contas.

Nio se deve, pois, confundir essas duas expressdes,
como fazem sentir LIAUTEY & GIBAULT, no seu “Tratado de
Contabilidade”

Perfeitamente justificavel é a exigencia do Codigo, tor-
nando obrigatorias a contabilidade e a escripturacao.

No lancamento dos seus negocios tem o commerciante
o espelho onde se reflecte a sua prosperidade ou decaden-
cia commerciaes.

Como poderia conhecer a multiplicidade de sua trans-
accoes, maximé as verificadas a credito, sem uma escriptu-
racao regular?
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cdo de sua familia, ndo foram exagerados afim de nio ag-
gravar a sua situacdo no tocante a4 classificacio de sua
fallencia.

O segundo livro obrigatorio para o commerciante é o
copiador de cartas, nos termos do art. 11 do Codigo.

Nesse livro, o commerciante deve lancar todas as cartas
missivas que expedir e que tiverem relacdo com o seu nego-
cio; todas as contas, facturas e instruccées que as acompa-
nharem, telegrammas e cabogrammas.

Essa correspondencia expedida pelo commerciante, de-
nominam-n’a os escriptores activa e sémente ella deve ser
copiada. As cartas, telegrammas etc. que o commerciante
recebe — correspondencia passiva -—. devem ser archivados.

O art. 11 do Codigo nao fala em telegrammas. Isto se ex-
plica, porque, ao tempo de sua promulgacdo, ndo havia ain-
da telegrammas.

A tendencia, hoje, é facilitar tanto quanto possivel o
formalismo na celebrag¢ao dos contractos commerciaes. Por
isso é que, modernamente, muitos contractos sao feitos por
‘telegramma e por telephone.

Além desses dois livros, que obrigatoriamente deve pos-
suir o commerciante, pode ter elle livros auxiliares?

A lei ndo prohibe. E 4 vista das incontestaveis vanta-
gens que offerecem os livros auxiliares, maximé para as
casas de grande movimento commercial, todas as legisla-
coes os teém permittido.

Cumpre, porém, observar que todos os livros auxiliares
adptados pelo commerciante devem estar subordinados ao
diario.

Os livros facultativo-auxiliares sdo geralmente os seguin-

tes: — costaneira ou borrador, livro-caixa, razdo e contas-
correntes.
Borrador. — Neste livro devem ser lancadas todas as

transac¢oes com a declaracdo de sua natureza, nome e do-
micilio dos devedores. Os langamentos devem ser feitos no
momento em que as opera¢des se realizam. De regra, no
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commercio, é costume lancarem-se as operacées no borra-
dor ficando o diario sempre em atrazo.

Livro-caixa. — E’ o livro registador da parte financei-
ra da casa commercial. Menciona o dinheiro que entra e sae,
quem pagou, quem recebeu. Geralmente, o Caixa é entre-
gue a um preposto, quando nio é exercido immediatamente
pelo proprio commerciante.

Razdo. —Este livro, tambem chamado livro mestre, nada
mais é do que um resumo do diario.

Contas-correntes. — Destina-se esse livro ao lancamen-
to das contas das pessdas com as quaes o commerciante tem
relacgdes.

O Codigo, garantindo a authenticidade e o valér pro-
bante dos livros do commerciante, exige, por isso, que se
revistam de certas formalidades, que a doutrina denomina
intrinsecas e extrinsecas.

Massg e outros commercialistas criticam os Codigos que
exigem taes formalidades, o que nao nos parece justo, por-
que a exigencia imposta pela lei tem o seu fundamento no
interesse publico, que deve ser tutelado.

As formalidades intrinsecas, a que estdo sujeitos os
livros do commerciante, diario e copiador, referem-se ao
modo de escriptural-os, visando impedir a irregularidade
dos lancamentos. Os lancamentos constituem a represen-
tacdo graphica do que se passou numa casa commercial.
Devem os livros ser escriptos no idioma nacional. Nada
impede, porém, que os estrangeiros escrevam os seus livros
na sua lingua. Mas, no caso de exhibi¢io em juizo, sdo
obrigados préviamente a mandar traduzil-os para o ver-
naculo.

As formalidades legaes intrinsecas sio: em primeiro
logar, a individuac¢do e clareza dos langamentos do diario.

Essa individuagdo consiste na descripcdo das causas e
circumstancias de cada operagdo. No commercio a reta-
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lho, de accordo com o art. 12 do Codigo, devem ser lanca-
das no diario, diariamente, todas as operacdes feitas a di-
nheiro e fiado, sendo as vendas fiadas devidamente es-
cripturadas. E’ o que se chama em linguagem vulgar a fé-
ria do dia.

No diario e no copiador de cartas deve-se observar a
ordem chronologica, nos termos do art. 14 do Codigo. Isto
quer dizer que os lancamentos precisam ser feitos na or-
dem das operacées, umas depois das outras. A ordem chro-
nologica tem muita importancia, principalmente no toean-
te a prescripcao.

Os lancamentos devem ser feitos sem intervallo em
branco, entrelinhas, raspaduras ou emendas, afim de garan-
tir a sua efficacia e seriedade. Exigencia que por si mes-
ma se explica.

Sido formalidades exfrinsecas, destinadas a evitar as
falsificacbes: a) os livros devem ser encadernados; b)
ter todas as folhas numeradas e rubricadas. A rubrica é
feita por um dos deputados da Junta Commercial; c¢)
conter um termo de abertura e outro de encerramento, o
que tambem constitue tarefa da Junta Commercial.

Cumpre notar que sémente os commerciantes com fir-
ma inscripta é que podem ter os livros revestidos dessas for-
malidades.

Conhecidas, assim, as formalidades intrinsecas e extrin-
secas de que devem revestir-se os livros do commerciante,
vejamos qual a sanc¢do para o caso de nao serem ellas
observadas.

A lei, neste ponto, é imperfeita, pois, ndo declara a pe-
nalidade em que incorre o commerciante.

E’ verdade que na lei de fallencias se encontra a sanc-
¢do para o caso do commerciante nio ter arrumado os seus
livros. Mas, ahi esta envolvido o interesse publico, consis-
tente na apuracido dos crimes porventura praticados pelo
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commerciante, no exercicio de sua profissio. Assim, a fal-
lencia serd culposa ou fraudulenta, conforme a gravidade
das faltas encontradas na escripturacdo do fallido.

O que é certo, porém, é que o Codigo nega aos commer-
ciantes relapsos certas vantagens, que sémente concede aos
que cumprem as obrigacées que lhes sdo impostas.

Assim fica o commerciante privado do valor probante
de seus livros, o que se traduz na melhor posicio em que
se collocara seu contendor, no caso de demanda. Dada a
hypothese de exhibicdo de livros, defere-se o juramento sup-
pletorio 4 parte contraria, que podera fazer valer os seus
livros.

Nio podera tambem requerer a verificacdo das contas
de seus devedores, para as tornar titulos liquidos e certos,
e com estes obter a decretacdo da fallencia daquelles.

Nao podera, ainda, obter concordata preventiva.

DA INVIOLABILIDADE DOS LIVROS DOS COMMERCIAN-
TES. DA SUA EXHIBICAO JUDICIAL.

As transaccdoes commerciaes devem revestir-se de cer-
tas cautelas, de medidas de prudencia; dahi, a preoccupa-
cao dos commerciantes procurando manter a sua escriptu-
racdo num sigillo perfeitamente justificavel, afim de evitar
nao so as restriccoes de seu credito, como tambem as con-
correncias desleaes.

O segredo é a alma do negocio: tal o lemma na vida
commercial, que, alias, tem o seu fundamento no alvara de
16 de Dezembro de 1756.

O segredo, pondera BEDARRIDE, é o elemento essencial e
indispensavel para o exito dos negocios.

Os livros dos commerciantes sdo propriedade sua. Dahi
decorre o direito de os guardar e de evitar o seu conheci-
mento por quem quer que seja.

A Constituicio Federal, no art. 72 § 18, garante a invio-
labilidade e sigillo da correspondencia. Essa inviolabilidade
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ja era assegurada pelo Cod. Commercial, no seu art. 17,
nos seguintes termos: — nenhuma autoridade, juiz ou tri-
bunal, debaixo de pretexto algum, por mais especioso que
seja, pode praticar ou ordenar alguma diligencia para
examinar se o commerciante arruma ou ndo devidamente
os seus livros ou nelles tem commettido algum vicio.

Esta regra, porém, ndo tem caracter absoluto. Muitas
vezes surgem conflictos entre os proprietarios dos livros
e o interesse publico, como no caso das relacées dos trapi-
cheiros e donos de armazens geraes, que estio sujeitos ao
exame da Junta Commercial.

O Ministro da Fazenda pode mandar inspeccionar os
livros desses armazens em determinados casos.

Os livros dos commerciantes teém uma grande forca
probante. Na vida commercial, verificam-se interesses
communs nos livros de uma casa commercial. Neste caso,
a inviolabilidade do sigillo nado é burlada. Mas, para que
esse principio salutar e de fecundas consequencias juridicas
nio seja exagerado na pratica, o Codigo estabelece os casos
em que os livros podem ser exhibidos e o respectivo proces-
so, a ser observado.

Na exhibi¢do dos livros do commerciante devemos dis-
tinguir duas materias: a de fundo e a de forma.

A primeira refere-se as pessdas as quaes compete o di-
reito 4 exhibi¢do; a segunda, ao processo a seguir-se nessa
exhibic¢ao.

Nos arts. 17, 18, 19 e 20 do Codigo encontram-se as re-
gras que disciplinam a materia de fundo. No reg. 737 de.
1850, nos arts. 211, 351 e 357, estdo os principios reguladores
da materia de forma.

A exhibicao, a que se referem esses artigos, é geral ou
parcial.

A exhibicdo geral comprehende todos os livros, sem re-
serva, nem limitacdes; é por inteiro, plena.
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A exhibicdo parcial podera ter logar sémente na parte
pertinente ao ponto controvertido em juizo.

O Codigo francez, fonte directa do nosso Cod. Com-
mercial, denomina a exhibicdo por inteiro -— communica-
tion, e a parcial — représentation.

A exhibicdo por inteiro pode dar-se sem que haja de-
manda em juizo; a parcial presuppoe uma ac¢do pendente.

A exhibicdo por inteiro tem o seu fundamento no art.
18 do Cod. Commercial, que reza assim: — a exhibi¢do ju-
dicial dos livros de escripturacdo commercial por inteiro
ou de balangos de qualquer casa de commercio s6 pode ser
ordenada a favér dos interessados em questées de successao,
communhdo ou sociedade, administracdo ou gestdo mer-
cantil por conta de outrem, ou em caso de quebra.

Esta exhibicao consiste, como a expressdo esta indican-
do, em por os livros do commerciante a disposi¢cdo do inte-
ressado para que os consulte como entender, examinando-
os amplamente.

No tocante a essa especie de exhibicao, tem-se pergun-
tado: — o commerciante é obrigado a exhibir, além do dia-
rio e do copiador de cartas, os seus livros auxiliares?

O commercialista patrio CARvALHO DE MENDONGA, apoiado
nas opinides de LyoN CAEN & RENAULT, VIDARI e outros, en-
tegnde que sim, com o fundamento de que todos os livros
sdo communs.

BoisTEL e BoLAFFIo sustentam que nao, porque os livros
auxiliares nio sio communs, mas de exclusiva proprieda-
de do commerciante. E nao havendo texto legal que o obri-
gue a exhibil-os, segue-se que podera deixar de o fazer, quan-
do requerido.

Pela rama, passemos a estudar os casos de exhibicao
por inteiro, declarados no Codigo.

O primeiro refere-se a successdo. Esta, como é sabido,
consiste na transmissdo dos direitos e obrigacGes de uma
pesséa a outra, podendo ser causa mortis e inter vivos; a
titulo universal, si comprehende todos os bens e direitos, e
a titulo singular, si se refere a determinados bens.
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Os successores causa mortis, a titulo universal, sdo legi-
timos ou testamentarios; os por titulo -singular, sio os
legatarios.

Os successores universaes, por isso que succedem ao de
cujus em todos os seus direitos, podem examinar todos os
seus livros. Aos legatarios, ao contrario, é vedado esse
exame.

Alguns escriptores, porém, entendem que, no caso de
ser negada ao legatario a entrega do legado, com o funda-
mento de que este excede as forgcas do activo hereditario,
tera elle o direito de requerer a exhibicdo para verificar a
veracidade dessa allegacdo.

O segundo caso cogitado pelo art. 18 do Cod. Commer-
cial é o da communhdo ou sociedade.

Que especie de communhio é essa, a que allude o Co-
digo? O simples condominio ou a communhio entre espo-
SOS.

Lyon CaEN & REenauLT, analysando disposicdo analoga
do Codigo francez, dizem que a communhio, de que trata o
mesmo, é a que se da entre esposos. E TEIXEIRA DE FREITAS
adopta essa opinido.

No regimen de communh&o, sendo um dos esposos com-
merciante, os bens que constituem o fundo commercial estao
sujeitos 4 communhido. No regimen da simples separacio,
o fundo de commercio pertence ao conjuge commerciante,
mas os proventos e lucros do commercio entram para a com-
munhao.

Sendo assim, é claro que, no caso de divorcio, o conjuge
niao commerciante tem o direito de verificar a escripturacao
da casa commercial, afim de ser feita a respectiva partilha
dos bens.

Nos termos do art. 210 do Codigo, todos os socios teém
o direito de requerer a exhibicdo dos livros da sociedade de
que fazem parte, salvo se pelo contracto social for estatui-
da a época em que o mesmo exame unicamente podera rea-
lizar-se.
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Pergunta-se, porém: — essa regra é geral, de modo 2
comprehender tambem os accionistas das sociedades anony-
mas?

Sobre esta questio manifestamo-nos sempre no sentido
negativo, isto ¢, os accionistas de uma sociedade anonyma néo
podem requerer a exhibicdo total de seus livros.

A raza@o estd em que a sociedade anonyma, pela sua na-
tureza, é composta de um grande numero de socios, com o
seu capital dividido em accdes, em regra de pequeno valor.
Um individuo pode ser accionista de uma sociedade anony-
ma, independentemente da vontade dos demais socios, o que
nao se da com as outras sociedades commerciaes.

Conhecidos os diversos casos, taxativamente declarados
pelo art. 18 do Codigo, da exhibicao por inteiro, vejamos o
meio pratico estabelecido pela nossa lei para tornar effecti-
vo o direito dos interessados nessa especie de exhibicao.

O reg. 737, no capitulo 3.°, sob a epigraphe Da exhibi¢ao,
declara no art. 351: — a exhibicdao dos livros e escripturacao
commercial por inteiro e balan¢os geraes de qualquer casa
commercial pode ser requerida como preparatoria de accdo
competente pelas pesséas ds quaes esse direito é concedido
pelo art. 18 do Codigo.

E, no artigo seguinte, traca o rito processual a seguir-se.

No capitulo 12 do mesmo reg. 737, que trata das visto-
rias, encontra-se o art. 211, que diz: — nos exames de livros
proceder-se-d como dispoe o art. 17 até 20 do Codigo.

Pela simples leitura desse dispositivo, parece que no con-
ceito do legislador a exhibicdo, de que fala o art. 18, cons-
titue caso de simples vistoria. Ora, declarando o art. 351 ci-
tado que a exhibicdo por inteiro deve ser requerida como
“preparatoria de accdo competente”, parece haver entre es-
ses artigos uma antinomia, sendo real, ao menos apparente.
E nao sendo licito confundir exhibicdo preparatoria com vis-
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toria, pergunta-se: — qual dessas disposi¢des deve prevale-
cer ante o systema do nosso direito processual?

O egregio TeEXeIrA DE FREITAS, a quem de perto acom-
panhamos neste assumpto, diz que a vistoria, como prova que
€, presuppoe uma accio pendente, e, portanto, ndo pode ser
considerada uma accdo preparatoria. A exhibicdo, como ac-
cao preparatoria, suppoe uma ac¢ao a intentar-se, a propor-se.

Doutrinariamente, diz TExeira DE FReiTas, deve preva-
lecer o disposto no art. 211 do reg. 737, que considera os ca-
sos do art. 18 do Codigo de simples vistoria. E, procurando
convencer, allega o notavel jurista que nao se pode negar,
como ensina LoBAo, que a exhibi¢ao dos livros de um com-
merciante possa ser objecto de ac¢do ad exhibendum, para
se verificarem instrumentos communs ou para provar com
instrumentos alheios.

O que nao ¢é licito affirmar, porém, é que tal accio
esteja no espirito do art. 18 do Cod. Commercial.

Em verdade, como enxergar nesse artigo um caso de
accao ad exhibendum, quando o Reg. 737, no art. 351, s6
admitte a exhibicao por inteiro como preparatoria de uma
accdo a propor-se?

De resto, o art. 18 do Codigo declara que a exhibicdo
por inteiro sera admittida nas questées, — o que vale di-
zer, nas ac¢oes propostas, jd comegadas.

Na jurisprudencia patria, ndo se encontram julgados
firmando uniformemente essa doutrina, que, alias, nos pa-
rece perfeitamente juridica.

Qual a sanccao para o caso do commerciante nio apre-
sentar os seus livros a exame, sem embargo da ordem ju-
dicial?

Si se tratar de exhibicdo por inteiro — casos do art.
18 citado — o commerciante sera compellido a fazel-o de-

baixo de prisao. :



Supponha-se, porém, que, a despeito da prisdo, o com-
merciante ndo apresenta os livros. A exhibi¢do, nesse caso,
podera ser feita manu militari, pelo arrombamento da casa
e retirada dos livros para o exame.

Tratando-se de exhibicdo parcial, a recusa do commer-
ciante em apresentar os seus livros para o exame judicial
importara no juramento suppletorio a parte contraria, que
lhe sera deferido, nos termos do art. 20 do Codigo, ultima
parte.

1922.

DR. GABRIEL DE REZENDE

(Professor cathedratico de Direito Commercial)



