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SuMAmo: 1. Introdw;ao - 2. Formac:;ao hist6rica do direito co­
mercia!- 3. Antecedentes hist6ricos do direito comercial bra­
sileiro- 4. Aindependencia e a elaborac:;ao do C6digo Comer­
cial: 4.1 Sistema do C6digo Comercial; 4.2 As leis comerciais 
ate 1890- 5. 0 Dec. 917 e a legislac:;ao comercial extravagante 
- 6. Tentativas de reforma do C6digo Comercial- 7. Evolw;ao 
e perspectivas da unificac:;ao do direito privado- 8. 0 direito 
empresarial e o novo C6digo Civil- 9. As tendencias atuais do 
direito empresarial: 9.1 Fle:xibilizac:;ao; 9.2 Internacionaliza­
c;:ao; 9.3 Desmaterializac;:ao; 9.4 Reforc;:o da confianc;:a . 

1. Introdu~ao 

0 estudo da evolw;ao hist6rica dos diferentes ramos da ciencia ju­
ridica e muitas vezes menosprezado, sob a falsa impressao de que tais 
conhecimentos, lange de serem indispensaveis ao exercicio da atividade 
juridica, constituem trac;:os culturais adjetivos, ornamentos do conheci­
mento pratico elementar necessaria ao desempenho profissional. A ori­
gem dos institutos mais vale como capitulo a desconsiderar, seja pela 
aparente impossibilidap.e de utilizac;:ao deste conhecimento, ou mesmo 
pelos obstaculos a desbravar no cantata com estilos de linguagem e ter­
minologias antigos. Neste contexto, impossivel desconsiderar uma certa 
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sensac;ao de inutilidade do esforc;o a empreender, em face da revogac;ao 
ou obsolescencia de boa parte dos conteudos examinados. 

Tais considerac;oes, validas, por certo, para varios profissionais das 
carreiras juridicas, nao cabem ao verdadeiro cultor da ciencia juridica. 
Mais do que mero acumulo de dados e ocorrencias, penetrar sob as ar­
cadas da hist6ria do direito significa descortinar a origem das moderni­
dades atuais. Mais do que isso, trata-se de urn ato de coragem investigar 
sob o manto das leis e dos C6digos, a sua origem arcaica, que o tempo 
teve o condao de amadurecer e forjar a conformac;ao dos institutos juri­
dicos na atualidade. 

No caso do direito comercial, dasafiar o gosto pela pesquisa hist6-
rica assume carater ainda mais complexo. Convencer da importancia de 
conhecimentos distantes perante o dinamismo da economia e do trafico 
comercial atual, soa aparentemente irrazoavel. Inumeras razoes levam a 
crer, entretanto, que urn eventual desestimulo mais diz com o equivoco 
da abordagem do tema, do que com seu o conteudo. Ademais porque nao 
se pode pretender observar o passado com a compreensao atual dos fe­
n6menos da vida e do direito. Os que construiram aquelas verdades, o fi­
zeram a partir das suas experiencias de entao. E tremenda a desigualdade 
do jufzo que desconsidera a not6ria vantagem do observador moderno. 

Da mesma forma, se hade reconhecer que nada existe senao a partir 
de uma origem. Esta desnaturada ou nao, diz com a identidade do que se 
conhece agora. Trilha urn caminho repleto de influ€mcias de toda ordem, 
denunciando uma genese elementar que se projeta no tempo. Dai aim­
portancia da evolw;ao hist6rica do direito comercial brasileiro que ora se 
pretende indicar, para compreensao do estagio atual e suas tendencias 
para o futuro. 

2. Forma~ao hist6rica do direito comercial 

Nao e errado dizer que o direito comercial e tao antigo quanta o pro­
prio comercio. Mais do que isso, e contemporaneo das primeiras relac;oes 
interpessoais padficas da hist6ria, a partir das quais necessidades indivi­
duais determinaram a busca de sua satisfac;ao e a consciencia de que iso­
ladamente os seres humanos nao tinham como alcanc;a-la. Ha este tempo 
ja se fazia necessaria a elaborac;ao de normas de conduta que viabilizas­
sem urn sistema rudimentar de intercambio de bens, a fim de satisfazer as 
necessidades das pessoas. 

E possivel identificar ao longo da hist6ria, urn sem numero de po­
vos que tendiam a pratica do comercio, desde OS fenicios da Antigiiidade, 
passando pelas civilizac;oes grega e romana ate chegarmos a Idade Media, 
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quando uma Europa castigada pela miseria economica inicia urn proces­
so de dinamizac;:ao de suas relac;:oes de produc;:ao e descobre no comercio 
uma atividade legitima para aquisic;:ao, acumulac;:ao, conservac;:ao e mul­
tiplicac;:ao de riquezas. 1 Neste ambiente pode se dizer que nasce o direito 
comercial origimirio dos modernos institutos de hoje. 

0 direito comercial nasceu entao para regular estas relac;:oes de co­
mercio, inicialmente por intermedio das corporac;:oes, para em seguida 
expandir seu alcance no mesmo grau do desenvolvimento economico, 
vindo a transformar-se em direito dos neg6cios, independente de maio­
res formalidades. 2 

A hist6ria do direito comercial nesse sentido inicia como predomi­
nio da ideia de direito dos comerciantes - construindo-se urn conceito 
eminentemente subjetivo- para em seguida assistir-se a evoluc;:ao desta 
impressao inicial. 

Evoluindo os estudos atraves do tempo, a sistematica exclusiva­
mente subjetiva e influenciada pela tend€mcia objetivista, que procura 
dar primazia ao exame dos atos de comercio como nucleo do exame da 
disciplina comercial. Cesare Vivante, eminente comercialista italiano, vai 
afirmar que tal mudanc;:a conceitual partira de uma ficc;:ao, ao considerar 

1. A influencia crista sobre Roma e, posteriormente sobre toda a Europa, faria o 
desenvolvimento do comercio enfrentar o desafio do desprezo da Igreja pela 
atividade mercantil- o que acaba gradativamente se desgastando, sem, todavia 
deixar de gerar alguns problemas. Tambem de referir, relativamente a evolu­
c;ao do direito comercial na Alemanha, a importfmcia da recepc;ao do direito 
romano como estimulo a criac;ao juridica em geral. No dizer de Wieacker, esta 
recepc;ao impusera novos principios juridicos nos quais se manifesta a pro­
gressiva racionalizac;ao da vida juridica da baixa I dade Media. Traz o exemplo 
do artesanato, onde o principia da subsistencia fora substituido pelo desejo de 
lucro - o que ja fazia parte da economia urbana (p. 113). Assinala, todavia que, 
embora a recepc;ao do direito romano tenha servido como estimulo a atividade 
criadora relativamente ao direito em geral, as criac;6es mais caracteristicas do 
direito comercial nao se desenvolveram a partir da romanistica, inclusive nos 
paises de sistema continental (WIEACKER, Franz. Hist6ria do direito privado 
moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1980, p. 269). 

2. A evoluc;ao terminol6gica culmina entao, na indicac;ao, ja na segunda metade 
do seculo vinte, do direito empresarial, conceito que assume, todavia urn sig­
nificado ilotadamente mais amplo, que trataremos adiante, referindo nao ape­
nas a pratica comercial propriamente dita, mas a generalidade das materias 
juridicas que dizem com a atividade empresarial. No Brasil, veja-se: REQUIAO, 
Rubens. Curso dedireito comercial. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. 1.0 vol., p. 7. 
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comerciante qualquer urn que pratique atos de comercio, ou seja, atos 
que denotem o exercicio da atividade mercantil.3 

Atualmente, observa-se a retomada do antigo conceito subjetivo, 
vinculando-o ao conceito objetivo e estabelecendo o direito comercial 
moderno como o que regula as rela<;6es juridico-privadas no exercicio 
das suas atividade tipicas.4 

As origens dos institutos do direito comercial se prendem, todavia, a 
diversas matrizes. Quanta a disciplina dos titulos de credito, sua origem 
e identificada nas necessidades pniticas dadas pelo tnifico monetario das 
cidades lombardas. Em rela<;ao as obriga<;6es comerciais, o comercio en­
tre as longinquas regi6es de Flandres, Champanha, Alemanha Central e 
outras feiras europeias.5 

0 renascimento das cidades italianas ap6s a desagrega<;ao do im­
perio de Carlos Magno e a independencia de divers as republicas con­
tribuiu, igualmente, de forma impar com a prosperidade comercial 
daquela regiao. Nota-se entao, a propaga<;ao do comercio ao longo das 
margens do Mar Mediternlneo, tornando cidades como Amalfi, Veneza, 
Genova, Pisa e Floren<;a em importantes emp6rios comerciais, que 
aproveitavam as cruzadas cristas para estender este comercio aos povos 
do Oriente. Destas cidades italianas surge a pioneira regulamenta<;ao 
comercial europeia, de que e exemplo a tabla amalfitana, em Amalfi, 
o Constitutum usus e o Breve curiae maris, de Pisa, que vieram a cole­
cionar os costumes mercantis da cidade reunidos no Breve consulum 
maris. Em Veneza, principal entreposto do comercio maritima, surge 
o capitulare nauticum. E em Genova, o mais importante tribunal de 

3. VIVANTE, Cesare. Tratado de derecho mercantil. Madrid, 1932. vol. l. p. 6. 

4. Carvalho de Mendon~a, a epoca em que escreveu seu Tratado, ja noticiava a 
opinHio de Manara, sabre periodo anterior mesmo a coloniza<;iio, para quem 
os elementos objetivo e subjetivo "niio se concebiam urn absolutamente dis­
tinto do outro; consideravam-se sempre reunidos, mas o elemento subjetivo 
nao era muitas vezes mais do que urn pressuposto ideal. A fusiio dos dois 
elementos, em come<;o completa em todos os atos de comercio, em muitos 
se torna mais te6rica e ideal do que efetiva. De fato era o elemento objetivo 
que imprimia a muitos atos 0 carater comercial, desde que, em ultima ana­
lise, sobre a qualidade do ato se fixava a fic<;iio de ser o comerciante o au tor" 
(MANARA. Gli atti di commercia. n. 8. Apud, CARVALHO DE MENDON<:;;A, J. 
X. Tratado de direito co mercia! brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1937. vol. I, livro I, p. 60) 

5. WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 269. 
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comercio italiano, a Rota Genoveza, que formou o primeiro corpo de 
decisoes (jurisprudEmcia) da epoca.6 

Nestas cidades, assim como por toda Europa, elemento fundamental 
da atividade comercial naquele tempo eram as denominadas corporat;oes 
de oficio, associa<;oes de profissionais cuja filia<;ao era pressuposto do 
exerdcio da atividade comercial. A admissao como membra destas cor­
pora<;oes, de sua vez, era dificultada por exigencias diversas. Em primeiro 
Iugar, o candidato a integra-las deveria ser aprendiz do oficio, por periodo 
fi.xado no regulamento respectivo. Deste ascendia a condi<;ao de compa­
nheiro e daf a artifice propriamente dito. Esta passagem., todavia, nao se 
dava sem desafios.7 Estas corpora<;oes espalharam-se por toda a Europa, 
sen do conhecidas na Alemanha, Inglaterra, Fran<;a Escandinavia e Paises 
Baixos tambem como hansas. 8 Na Fran<;a, foram en tao suprimidas em 
1776, em nome da liberdade de iniciativa. 9 

0 direito das sociedades tern seu principio nas companhias co­
merciais do seculo XVI, especies assemelhadas as sociedades por 
a~toes, no periodo que antecede a formac;ao do capitalismo na Europa 
ocidental. Desde o principia, entretanto, nota-sea caracteristica pecu­
liar do direito comercial, da nao submissao a fronteiras politicas nacio­
nais, uma vez que, embora identificadas diferen<;as entre as diversas 

6. Cf. FERREIRA, Waldemar Martins. Curso de direito co mercia!. Sao Paulo: Sales, 
Oliveira, Rocha & Cia., 1927. vol. I, p. 19 et seq. 

7. Noticia Ferreira que no seculo XIV o companheiro deveria fazer a volta em todo 
o territ6rio frances - de cidade em cidade - para aperfei<;oar-se no seu oficio. 
Depois, deveria executar sua obra-prima (chef-d'oeuvre), que ap6s submetida 
a aprecia<;iio dos jurados, lhe era dada a permissiio para montar seu proprio 
estabelecimento (op. cit., p. 27). 

8. A origem das hansas datam de fins do stkulo XII e inicio do stkulo XIII. 
Formadas inicialmente por algumas cidades ao longo do Baltica e alemas 
mais tarde se alastrariam pela Fran<;a, Espanha e Inglaterra. Eram confedera­
<;6es de comerciantes cujo objetivo era a promo<;iio do co mercia, livrando-se 
dos 6bices do sistema feudal. Seu apogeu se deu no seculo XV, quando do­
minaram o Baltica e o Mar do Norte, obtendo o privilegio de comerciar com 
diversos Estados da Europa, chegando mesmo a incentivarem uma guerra 
contra o Rei da Dinamarca pela conquista de novas mercados, celebrando 
na assembleia de Colonia (Alemanha), o ato de confedera<;iio de 77 cidades, 
estabelecendo-se as contribui<;oes de cada uma. A liga hanseatica sobrevi­
veu, entiio, ate o seculo XVII, reduzindo-se no final as mesmas cidades que 
lhe deram origem, vindo a perder seu prestigio (DELAMARE et LE POITVIN. 
Traite de droit commercial. vol. I, p. 28. Apud CARVALHO DE MENDON<;:A, 
op. cit., p. 62). 

9. Op. cit., p. 27. 
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ordens juridicas internas, tinham sua atividade vinculada a conex6es 
comerciais inter-regionais. 10 

A tendencia moderna do direito comercial indica uma retomada 
desta caracteristica marcadamente internacional, bern como o refon;o a 
crescente publicizac;ao dos seus conteudos, como conseqiiencia da sua 
relac;ao com a atividade economica em geral e seu revestimento de inte­
resse publico, a ser defendido pelo Estado. 11 Nota-se, todavia, que esta de­
fesa estatal, lange dos moldes com os quais atuou no passado, inspira-se 
em novo paradigma/2 origimirio das incompatibilidades entre a tenden-

10. WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 269. 

ll. Cf. FRANCO, Vera Lucia de Mello. Lif;oes de direito comercial - Teoria geral do 
direito comercial. Sao Paulo: Maltese, 1993. p. 52-53. A respeito da interven­
~;ao estatal, contudo, a tendencia de publiciza~;ao, embora diga com a impor­
ti'mcia do Estado relativamente a normatizac;:ao das relac;:6es que dizem como 
direito comercial, tern como contraponto o fen6meno da internacionaliza~;ao 
das rela~;oes econ6micas fruto do processo que se convencionou chamar glo­
balizar;ao. Dai que, se de urn lado a intervenc;:ao estatal na ordem econ6mica 
surge como atividade de regula~;ao econ6mica, de outro o dinamismo destas 
rela~;oes torna impossivel uma antecipa~;ao de situa~;6es a regulamentar ou 
mesmo a pretensao de qualquer especie de normatizac;:ao com os prazos de 
validade do passado. 

12. No nosso en tender, o prindpio da subsidiariedade vern prestar enorme con­
tribui~;ao na fixa~;ao dos limites entre os espa~;os publico e privado na socie­
dade contemporanea. A respeito, a recente endclica papal Centesimus an­
nus, editada pelo Papa Joao Paulo II em 1991, que relendo a anterior endclica 
Rerum novarum (1891), consigna: "La Rerum novarum se opone ala estata­
lizacion de los medias de producci6n, que reducirfa a todo ciudadano a una 
'pieza' en el engranaje de la maquina estatal. Con no menor decision critica 
una concepcion del Estado que deja la esfera de la economfa totalmente fue­
ra del propio campo de interes y de accion. Existe ciertamente una legitima 
esfera de autonomia de la actividad economica, donde no debe intervenir 
el Estado. A este, sin embargo, le corresponde determinar el marco jurfdi­
co dentro del cual se desarrollan las relaciones economicas y salvaguardar 
asi las condiciones fundamentales de una economia libre, que presupone 
una cierta igualdad entre las partes, no sea que una de ellas supere talmen­
te en poder ala otra que la pueda reducir practicamente a esclavitud ( ... ). 
Para conseguir estos fines el Estado debe participar directa o indirectamente. 
Indirectamente y segun el principia de subsidiariedad, creando las condicio­
nes favorables allibre ejercicio de la actividad economica, encauzada hacia 
una oferta abundante de oportunidades de trabajo y de fuentes de riqueza. 
Directamente y segun el principia de solidaridad, poniendo, en defensa de 
los mas de biles, algunos limites ala autonomfa de las partes que deciden las 
condiciones de trabajo, y asegurando en todo caso un minima vital al traba­
jador en para': 
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cia de internacionalizac;ao e as velhas pretensoes do dirigismo economi­
co, e mesmo deficit~ncias do sistema politico-institucional. 13 

3. Antecedentes hist6ricos do direito comercial brasileiro 

No Brasil, o incremento da atividade comercial esteve vinculado de 
modo estreito com sua situac;ao politica, em especial, nos prim6rdios, 
as relac;oes estabelecidas com Portugal. Durante a fase colonial da his­
t6ria brasileira, a dimensao do direito comercial estani vinculada, en­
faticamente, a tradic;ao juridica portuguesa14 e suas alterac;oes ao Iongo 
dos anos. Quaisquer informac;fies sobre o direito comercial neste periodo 
passam, obrigatoriamente, pelas ordenac;fies portuguesas, parte da estru­
tura juridica lusitana desde o stkulo XV. 

Primeiro, as ordenac;oes portuguesas editadas pelo Rei Afonso V, por 
volta de 1447 (afonsinas), que tinha como sua principal matriz hist6rico­
juridica o direito romano do Corpus juris civilis justinianeu, e os decretais 

do Papa Gregorio XI. Contavam ainda com a subsidiariedade do direito 
canonico, que assumia sua preemin€mcia nas materias que envolviam o 
cometimento de pecado, conforme determinava o Alvani de 12.09.1564.15 

Em 1513, entao, foram substituidas as antigas ordenac;oes por uma 
nova iniciativa codificadora, as ordenac;oes manuelinas, editadas pelo Rei 
D. Manuel. Estas, entretanto, em pouco modificaram as disposic;oes da 
antiga legislac;ao, mantendo-se sob a mesma inspirac;ao romanistica. 

Em 1569, sob os ventos da contra-reforma cat6lica e a influ€mcia do 
Concilio de Trento, o Rei Dom Sebastiao editou nova compilac;ao que re­
forc;ava principios do direito canonico em desprestigio as ordinarias fon­
tes romanas. Todavia, com a morte de D. Manuel e o fim da dinastia de 
Avis, ascende ao trono o Rei Felipe II. Este, desejoso do retorno da inspira­
c;ao do direito romano sobre Portugal, edita em 1603 suas ordenac;oes, as 

13. Sobre a experiencia politico-juridica brasileira, o chissico de Antonio Paim. A 
querela do estatismo. Brasilia: Senado Federal, 1998. 

14. Como de resto o direito positivo em geral, do que Trigo de Loureiro vai notar 
como necessidade interpretativa das leis brasileiras a considerac;:ao da heranc;:a 
lusitana e sua influencia (LOUREIRO, Trigo de. Institui~oes de direito civil brasi­
leiro. 4. ed. vol. 1, §XLVI. Apud CARVALHO DE MENDON<;;A, J. X. Op. cit., p. 50). 

15. Cf. MEREA, M. Resumo das li~oes de hist6ria do direito portugues. p. 115 et seq. 
Apud RAO, Vicente. 0 direito e a vida dos direitos. 4. ed. Sao Paulo: RT, 1997. 
vol. 1, p. 105. 
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ordenac;oes filipinas, que reconfirmadas pela Lei de 12.08.1643, 16 vigeriam 
no Brasil ate apos a independencia politica de 1822. Nestas ordenac;oes, 
referia-se a materia propriamente comercial nos Livros III e IV, tratando­
se, respectivamente, de direito processual e material, civile comercial. 17 

0 direito positivo vigente no periodo colonial permaneceu pratica­
mente sem alterac;oes apos a codificac;ao filipina. Todavia, a atividade de 
interpretac;ao e integrac;ao das normas sofreu substanciais alterac;oes ao 
longo do tempo, muito por conta da Lei de 18.08.1769, designada Lei da 
Boa Raziio. Teve este diploma o condao de autorizar a invocac;ao sub­
sidiaria de normas de direito estrangeiro das nac;oes "de boa, depurada 
e sa jurisprudencia': Esta lei, que de resto operou importante evoluc;ao 
do direito em geral, em relac;ao a disciplina comercial, tern marcada 
importfmcia, uma vez que torna possivel a influencia direta do Codigo 
de Comercio frances de 1807 e, mais tarde, das codifica<;6es espanhola 
(1829) e portuguesa (1833), lan<;ando os sedimentos a construc;ao do 
direito comercial patrio. 18 

Sabre a codificac;ao portuguesa de 1833, alias, de se notar a enor­
me contribuic;ao de Ferreira Borges - conforme assinala Almeida Costa, 
para quem o ilustre comercialista contribui de modo definitivo no direito 
luso para a superac;ao da concepc;ao de direito comercial como direito de 
profissionais, em prol de uma concepc;ao objetiva, favorecida a partir do 
advento da Revoluc;ao Francesa. 19 

Entretanto, em que pese a confessada inspirac;ao da codificac;:ao 
portuguesa no direito comparado, especialmente nos C6digos frances e 
espanhol, e no projeto do Codigo italiano, notou-se uma certa complexi­
dade nas definic;oes e qualificac;oes que estabeleceu, fruto do que se reco­
nhece como urn apego exagerado ao direito anterior. 20 

De outra parte, o Codigo portugues de 1833, do mesmo modo, foi 
vitima daquele que e 0 grande paradoxa do direito comercial, qual seja 0 

fa to de o direito vocacionado ao desenvolvimento da atividade mercantil, 

16. Ap6s a reconquista da independencia de Portugal em rela<;:ao a Espanha, com 
o fim da Uniao Iberica (1640). 

17. MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
1999. p. 37. 

18. Cf. REQUIAO, Rubens. Curso ... , cit., p. 15. 

19. ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Hist6ria do direito portugues. 3. ed. Coimbra: 
Almedina, 2001, p. 422. 

20. Idem, p. 423. 
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em regra, tornar-se obsoleto ou lacunoso por conta, exatamente, do pro­
gresso da atividade regulamentada, o que ele mesmo promove. Algumas 
dtkadas depois ja abundavam em Portugal leis extravagantes, como a de 
sociedades anonimas (1867) ou de marcas e patentes (1883). Isto deter­
minou a necessidade de elaborar-se novo C6digo, o que coube a Veiga 
Beirao, que veio a ser promulgado em 1888. 

4. A independencia e a elabora-;ao do C6digo Comercial 

0 acontecimento hist6rico de maior repercussao na vida brasileira 
da primeira decada do seculo XIX pode-se dizer, influenciou decisiva­
mente no desenvolvimento da economia e do comercio brasileiro e, em 
conseqi1encia, o direito comercial. A vinda das Cortes portuguesas para o 
Brasil em 1808 - em fuga das tropas napoleonicas na Europa continental 
- significou beneficios de toda ordem. Politicamente, o Brasil foi eleva­
do a Reina Unido de Portugal e Algarves, deixando sua condic;ao legal de 
colonia. Sob a perspectiva economica, significou, entre outros, a libera­
c;ao do comercio maritima por intermedio da Carta Regia de 28.01.1808 

{abertura dos portos as na(:oes amigas), 0 fomento a atividade fabril e ma­
nufatureira, pelo Alvani de 1. o de abril, e a liberac;ao do comercio e da in­
dustria, do que decorre a criac;ao da Real Junta de Comercio, Agricultura, 
Fabricas e Navegar;ao, pelo Alvani de 23 de agosto daquele ano. Tambem 
oportunizou a criac;ao da prime ira instituic;ao bancaria nacional ( o Banco 
do Brasil), pelo Alvara de 12 de outubro, com o intuito de "promover a 
industria nacional pelo giro e combinac;ao dos capitais isolados':21 

Sobrevindo a independencia politica em 1822, o novo Imperio, 
por intermedio da Lei de 20.10.1823, determinou mantivessem as leis 
portuguesas vigentes em 25.04.1821 e os atos subseqi1entes de D. Pedro 
como Regente e, ap6s Imperador do Brasil. Observa-se, neste primei­
ro momenta, a vigencia de diplomas dos seculos XVII e XVIII relativa­
mente a atividade comercial.22 Na mesma epoca, o mais destacado dos 
comercialistas brasileiros, Silva Lisboa, ou Visconde do Cairu23 

- como 

21. Finalidade expressa no proprio alvani de cria<;ao, conforme Carvalho de 
Mendon<;a, op. cit., p. 76-77. 

22. Como nota Carvalho de Mendon<;a, a recep<;ao desta gama de normas co­
merciais tao dispares entre si, e separadas por longo tempo umas das outras, 
e todas daquele principia do estado nacional brasileiro, acabou por fazer do 
direito comercial de entao "envolto numa legisla<;ao pesada, sem orienta<;ao 
doutrin:i'ria ou pelo menos, sem l6gica" (op. cit., p. 78-79). 

23. Sobre o extraordimirio papel deste estudioso do direito mercantil, veja-se, 
entre outros: CARVALHO DE MENDON<;:A, ]. X. Op. cit., p. 82. BEVlLAQUA, 
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posteriormente seria distinguido- recebeu a tarefa de elaborar a codifi­
ca<;ao comercial brasileira. 

Em 1832, saindo o pais dos tumultos da abdica<;ao de Pedro I no ano 
anterior, as iniciativas para reda<;ao da codifica<;ao comercial se amplia­
ram, sendo designada comissao de comerciantes24 para realiza<;ao da tare­
fa. Compreendeu o projeto a divisao da materia em tres partes, sendo a pri­
meira relativa as pessoas do comercio (contratos e obriga<;6es), a segunda 
sabre comercio maritima e a terceira sabre as que bras. As fontes imediatas 
da elabora<;ao do projeto observam-se na sua exposi<;ao de motivos, a qual 
indica sua inspira<;ao, quanta a primeira parte, nas codifica<;6es francesa, 
espanhola e portuguesa, relacionando os motivos para o sensivel afasta­
mento em rela<;ao a legisla<;ao estrangeira nas demais partes25 

0 projeto foi entao enviado a Camara dos Deputados em agosto de 
1934. Ap6s tramita<;ao de quase 16 anos, 26 em 25.06.1850 foi promulgado, 
pela Lei 556, o C6digo Comercial brasileiro. 

Clovis. "Evolw;ao jurfdica do Brasil no segundo rein ado': Revista Forense 46/9. 
MENDES, Candido. Prefacio a obra Principios de direito mercantil. val. l. p. X a 
XVIII. Ainda sabre Cain1, entre os autores modernos, veja-se a excelente intro­
duc;ao de Antonio Penalves Rocha em: Visconde do Cairu. Sao Paulo: Editora 
34, 2001, Cole<;ao Formadores do Brasil. 0 autor, com muita propriedade, 
ah~m do papel academico de Cairu, da relevo a sua dimensao politica, a partir 
de sua obra economica, em que utilizou "parte do seu vocabulario e aparato 
conceitual para legitimar as mudanc;as em curso no Imperio portugues depois 
da abertura dos portos" (p. 36). Ao mesmo tempo, assinala a importancia que 
o livre comercio assume para Cainl. como instrumento de promoc;ao da con­
ciliac;ao de classes (p. 40). De interesse tambem, notar a posic;ao manifestada 
por Cairu em 1851, sabre a natureza degradante do ser humano e ao mesmo 
tempo antieconomica do trabalho escravo em artigo da revista Guanabara, 
reproduzido na obra supracitada (p. 323-333). Outro grande jurista sempre 
citado foi Ferreira Borges a quem homenageia Carvalho de Mendonc;a, distin­
guindo os dais tratadistas pela enorme contribuic;ao de desvincular o direito 
comercial do rigido sistema de direito romanistico, apresentando a doutrina 
italiana classica, bern como nas contribui<;6es do direito ingles e frances (op. 
cit., p. 83 et seq.). 

24. Os membros da comissao eram: Antonio Paulino Limpo de Abreu (1. 0 pre­
sidente ), Jose Antonio Lis boa, Inacio Rattan, Guilherme Midosi e Lourenc;o 
Westin. Posteriormente, Jose Clemente Pereira (2. 0 presidente). Cf. REQUIAO, 
Rubens. Curso ... , cit., p. 15. 

25. CARVALHO DE MENDON<:;:A, J. X. Op. cit., p. 92. Tambem: FERREIRA, 
Waldemar. Op. cit., p. 33 et seq. 

26. Neste interim, todavia, diversas discuss6es se sucederam, como bern demons­
tra o relat6rio do Ministro da Justic;a, Aureliano Coutinho, em 1934, quando 
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4.1 Sistema do C6digo Comercial 

0 projeto aprovado em 1850 se compunha de tres partes e urn titu­
lo unico. A primeira intitulava-se Do Comercio em Geral; a segunda, Do 
Comercio Maritima; a terceira, Das Quebras. 0 titulo unico, que nao tar­
dou em ser modificado tratava Da Administrm;ao da Justi<;:a nos Neg6cios 
e Causas Comerciais, subdividindo-se em dois capftulos: Dos Tribunais e 
Jufzos Comerciais; e Da Ordem do Jufzo nas Causas Comerciais. 27 

Publicado o C6digo, cogitou -se imediatamente da elabora<;:ao da lei 
adjetiva que lhe viabilizasse a boa execw;ao. Antes mesmo da promul­
gm;ao do C6digo, uma comissao foi designada para elaborar tal legis­
la<;:ao, que veio entao a ser o Regulamento publicado pelo Dec. 737, de 
25.11.1850. Na mesma data, promulgou-se o Dec. 738, regulamentando a 
atividade dos tribunais de comercio e 0 processo de quebras.28 

0 Regulamento 737, lange de se restringir a lei de conteudo mera­
mente processual, introduziu preceitos que completaralll a codifica<;ao, 
sen do considerado por Waldemar Ferreira, como "uma das melhores, se­
nao a mais perfeita das leis brasileiras':29 A boa tecnica do referido diplo­
ma pode ser observada com o advento da Republica e sua ado<;:ao como 
referendal para as regras processuais e de organiza<;:ao da justi<;:a.30 

Em rela<;:ao ao C6digo Comercial, ha. urn certo consenso em admitir 
na obra de 1850 urn monumento legislativo, que soube aproveitar-se das 
contribui<;6es jurfdicas de tradi<;ao estrangeira sem descaracterizar seu 
caniter nacional, atendendo aos tra<;:os da realidade local. 

Pelo menos urn defeito, entretanto, identifica Carvalho de Mendon<;:a. 
Defeito este, alias, corroborado pelo posterior Regulamento 737. Nota o 
tratadista que, a justificativa de se afastar a jurisdi<;ao civil, en tao sujeita a 
urn Iongo e demorado processo, foram designados como atos comerciais 
muitos atos nos quais nao intervinham comerciantes - mesmo defeito ja 

este solicita especial atenc;ao dos deputados com as questoes relativas a fal€m­
cia, tendo em vista OS abusos e fraudes que se podiam detectar ja a epoca, COn­
forme afirma Carvalho de Mendonc;a, op. cit., p. 94, nota 1. Observa-se pois, 
que a questao do abuso e da fraude na prcitica falimentar conta com preceden­
tes hist6ricos bern marcados na tradic;ao comercial brasileira. 

27. FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 35. 

28. CARVALHO DE MENDON(:A, J. X. Op. cit., p. 100. 

29. FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 36. 

30. CARVALHO DE MENDON(:A, J. X. Op. cit., p. 101. 
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observado na codifica<;ao francesaY Estas criticas devem, todavia, ser re­
lativizadas aos olhos de hoje. Primeiro, pelo caniter pioneiro do C6digo 
Comercial em relac;ao as demais iniciativas codificadoras, o que de certo 
modo tornava possivel uma certa flexibilidade. Em segundo lugar, pelo 
paradigma subjetivista adotado pela critica, que a torna representativa de 
uma tendencia importante na epoca, mas que hoje esta lange de ser acei­
ta integralmente. 

A precedencia da legislac;ao comercial em relac;ao a civil, entretanto, 
foi observada pelo proprio comercialista, como razao destas imprecis6es 
te6ricas. 32 Assim, havia o anseio pel a regulac;ao de determinados fatos da 
vida, o que veio a ser correspondido pela inserc;ao de certos institutos no 
ambito da codificac;ao comercial.33 

4.2 As leis comerciais ate 1890 

A atividade legislativa de direito comercial, embora consagrada pela 
promulgac;ao do C6digo em 1850, na verdade foi efetivamente inaugura­
da par meio de intensa produc;ao de normas dirigidas a regulamentac;ao 
das atividades do co mercia. Alem dos ja mencionados Decretos 737 e 738, 
nos quarenta anos que sucederam a promulga<;ao do C6digo, diversos di­
plomas versaram, principalmente, sabre a regulamentac;ao da atividade 
dos corretores, agentes de leilao, os tribunais de comercio, as exigencias 
em relac;ao as concordatas, entre outros temas. 

Como e tradic;ao do direito comercial, as normas positivas muitas 
vezes tiveram de regular necessidades da vida economica, como par 
exemplo, as primeiras normas sabre bancos e sociedades (Lei 1.083, de 
22.08.1860, e diversos decretos), transferencia de titulos publicos e de 
ac;6es de companhias (Dec. 2.733, de 23.01.1861), e sabre o cheque (Dec. 
2.694, de 17.11.1860).34 Observa-se, do mesmo modo, urn acentuado 

31. Idem, ibidem, p. 105. 

32. Segundo Carvalho de Mendon<;a, "era natural que, no meio da esparsa, difu­
sa e deficiente legisla<;ao civil, ele (direito comercial) exercesse extraordinario 
predominio. Com efeito, passou a reger quase todas as rela<;6es da vida civil, 
quanta a obriga<;6es e contratos" (op. cit., p. 109). 

33. 0 exemplo utilizado pelo autor e o da hipoteca, inclusive criando o C6digo a 
controversa figura da hipoteca tacita. 

34. A indica<;ao e de Carvalho de Mendont;a, que comentando estas normas consi­
dera-as urn desestimulo a livre iniciativa, na medida em que o Estado instituia 
para si serie de prerrogativas especiais. Encontra-se nos dizeres de Tavares Bastos, 
a exata definit;ao deste conjunto de normas, quando este diz que, com elas, o 
Estado praticamente estabeleceu que: "o comercio sou eu" (op. cit., p. 108-109). 
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numero de leis tendo por condao a reforma das disposi<;oes do C6digo 
Comercial, entre as quais avulta a retirada das disposi<;oes sabre hipo­
teca, sempre criticadas pela falta de pertinencia a disciplina comerciaJ.35 

Tambem de grande repercussao a revoga<;ao dos dispositivos do 
C6digo Comercial que faziam necessaria o juizo arbitral- anteriormen­
te estabelecido como facultativo. As razoes que levaram a este posicio­
namento, no mais das vezes, disseram com a falta de seguran<;a dos co­
merciantes em litigio, eis que sendo necessaria o juizo arbitral, era de 
pouca valia a possibilidade de recurso judicial - para o qual necessaria­
mente haveria de se comprovar defeito no procedimento capitaneado 
pelo arbitro.36 

Digna de registro, ainda, a Lei 3.129, de 14.10.1866, que estabelecia o 
regime juridico das inven<;oes e descobertas, iniciativa pioneira de prote­
<;iio da propriedade industrial no direito brasileiro. 

Em rela<;ao ao direito societario, o apice legislativo do periodo deve­
se a Lei 3.150, de 04.11.1882. Esta Lei, que foi submetida a intensa discus­
sao parlamentar precedente a sua aprova<;:ao,37 e regulamentada pelo Dec. 
8.821, de 30 de dezembro do mesmo ana, revogou as disposi<;:oes do C6digo 
Comercial que faziam necessaria a autoriza<;iio estatal para a constitui<;iio e 
funcionamento das companhias de comercio.38 Nesse sentido, instituiu-se 

35. Certamente a previsao no C6digo Comercial da materia hipotecaria foi uma 
das principais raz6es para sua critica. A iniciativa de sua retirada deve-se ao 
Senador Nabuco de Araujo, por meio da Lei 1.237, de 24.09.1864, cujo texto foi 
adotado, na integra, nos primeiros atos sabre hipoteca do govern a republican a 
provis6rio. 

36. Tambem em rela~;ao a Lei 1.350, de 14.09.1966, a iniciativa pertence a Nabuco 
de Araujo, que fara posteriormente, como membra do Ministerio, sua regula­
menta~;ao. Reestabelece, entao, a faculdade da arbitragem, conforme previs­
to na Constitui~;ao de 1824 (art. 160). Cf. NABUCO, Joaquim, Urn estadista no 
Imperio. 5. ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997. vol. l, p. 644. 

37. CARVALHO DE MENDON<;:A, J. X. Op. cit., p. 110-111. 

38. Observa-se nesta Lei a influ€mcia das disposi~;6es inglesas a respeito, sobretu­
do nos pontos principais, preferindo a contribui~;ao insular ada doutrina fran­
cesa (posteriormente a Lei francesa de 23.05.1863). Assim, opta por nao fixar 
urn valor minima do capital social e das a~;6es. Todavia, opta o projeto por per­
mitir que as sociedades tivessem por objeto os seguros e opera~;6es bancarias, 
no que vai contrariar a lei inglesa de 1858. Outras disposi~;6es determinavam 
que as a~;6es destas sociedades seriam nominativas ate o pagamento integral 
de dais quintos do seu valor, depois do que poderiam ser negociadas. E, para 
a constitui~;ao definitiva da sociedade, estabelecia a necessidade de subs­
cri~;ao de todo o capital, estando urn quinto deste efetivamente depositado. 
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a partir desta Lei o sistema de livre criac;ao das sociedades anonimas, espe­
cie mais moderna de sua formac;ao. 39 

5. 0 Dec. 917 e a legisla~ao comercial extravagante 

Apesar das alterac;oes do texto do C6digo Comercial, e da serie de 
leis extravagantes que se seguiram a promulgac;ao do diploma de 1850, 
o passar do tempo reclamava uma reforma mais profunda do direito co­
mercia! brasileiro, em razao dos desafios da realidade economica brasi­
leira da segunda metade do seculo XIX. 

Os Decretos de 1860, como mencionamos, diziam respeito a pro­
videncias em relac;ao a emissao de tftulos pelos bancos, casas de falen­
cias de instituic;oes financeiras, sua criac;ao e organizac;ao, assim como 
a regulac;ao do mercado de titulos publicos (qualquer titulo que admi­
tisse cotac;ao). 

Em 1864, par obra do Senador Nabuco de Araujo, retirou-se do 
C6digo Comercial a materia hipotecaria, que passou a ser exclusivamente 
civil, ainda que alguns ou todos os credores fossem comerciantes. 

Ja em 1866, Nabuco de Araujo apresentava seu projeto de lei para o 
estabelecimento de urn novo processo de falencias, cuja justificativa e im­
portante documento para conferir-se o estado de animo geral em relac;ao 
as normas de 1850 neste particular. Escreve o entao Ministro da Justic;a, 
que "ha quatorze anos o nosso comercio acolheu esperanc;oso a legisla­
c;ao de 1850. 0 tempo, porem, veio demonstrar que nao era senao ilus6-
ria a protec;ao que o C6digo prometia aos credores. Com efeito, o nosso 
processo das falencias, lento complicado, dispendioso, importa sempre a 
rufna do falido e o sacrificio do credor':40 

Neste espirito, a reforma do C6digo tornou-se uma questa a de tem­
po. A mesma epoca, observe-se, acontecimentos da vida economica 

Ressalte-se, entretanto, que este projeto sofreu intensa oposi<;ao - principal­
mente no Conselho de Estado - o que determinou sua altera<;ao substancial. 
Cf. NABUCO, Joaquim. Op. cit., p. 647. 

39. Tavares Borba resume OS diferentes sistemas de forma<;ao da sociedade ano­
nima nos sistemas de privil£~gio, vigente do direito medieval ao seculo XVIII. 
Depois, o sistema de autorizar;iio governamental (revogado no Brasil pela Lei 
de 1866). Por ultimo, o sistema de livre criar;iio, no qual a forma<;ao da sociedade 
se submete a meras providencias burocniticas junto ao Registro de Comercio 
(TAVARES BORBA,}. Edwaldo. Direito societario. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 
1999. p. 104). 

40. NABUCO, Joaquim. Op. cit., p. 645 et seq. 
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acabaram por gerar a sensa~ao de urgencia da reforma da legisla~ao 
comercial. 41 

Em 1875, ap6s diversas modifica~oes, os tribunais do comercio sao 
extintos. Lei 2.262/75, unificando o processo judicial civile comercial. Em 
1882, a cria~ao de sociedades anonimas deixou de depender de autori­
za~ao do Estado. Ja a Lei 2.821, de 1882, e, ap6s, o Dec. 10.165, de 1889, 
eliminaram a possibilidade da falencia das sociedades anonimas, prefe­
rindo-lhes a figura da liquidac;ao forc;ada.42 Ainda em 1888, a Lei 3.065 ad­
mitiu figura da chamada concordata por abandono. 

Em 24.10.1890, publica-se o Dec. 917, cujo texto fora da lavra dos co­
mercialistas Carlos de Carvalho e Macedo Soares, e que acahou por ser 
recebido, num primeiro momento, como importante instruniento de fle­
Xibilizac;ao do instituto da falencia. Cria-se, entao, o instituto da concor­
data preventiva, que teria por condao oferecer a oportunidade de recupe­
rac;ao da sociedade em dificuldades, em vez da sua mera extin<;ao. Sinale­
se, todavia, que as disposic;oes do referido diploma nao se aplicariam as 
sociedades anonimas, que permaneceriam reguladas qtianto a materia, 
pela Lei 3.150, de 1882, sob o instituto da liquida~iio for~ada. 

Nao tardou, contudo, para que a experi€mcia da vida mercantil 
acabasse por suscitar uma serie de criticas ao novo regime falimentar. 
Sobretudo, relacionadas ao abuso com que se passou a lanc;ar mao das 
morat6rias sob a egide da recupera~ao do neg6cio. Apesar das criticas, a 
reforma introduzida pelo Dec. 917 acabou por se consolidar, em razao da 
evolu~ao inegavel que representou para a disciplina falimentar, mais re­
levante do que as eventuais imperfei~oes poderiam desqualificar o novo 
instituto. Poi completada em diversos de seus aspectos pelo Dec. 2.024, 
editado em 1908.43 

De 1908, tambem, eo Dec. 2.044 que, dispondo sobre titulos de cre­
dito, estabelece as normas sobre as letras de cambio e notas promiss6rias, 
ajustando o direito cambiario brasileiro, segundo afirma Requiao, as mais 
modernas conquistas da ciencia. 44 

41. Entre as quais se aponta a falencia da Casa Mamie a sucessao de crises no sis­
tema bancario e industrial na segunda metade do seculo XIX. 

42. Carvalho de Mendom;:a considerara que esta terminologia trata-se de uma es­
pecie de simulac;ao (op. cit., p. 116). 

43. Este Decreto, alias, da lavra de Carvalho de Mendonc;a. Segundo Requiao, 
Curso ... , cit., p. 16. 

44. Idem, ibidem. 
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Deve-se citar tam bern, como da maior importancia para o direito co­
mercial brasileiro, a ac;ao da jurisprud€mcia na ultima decada do seculo 
XIX, sobretudo nos litfgios advindos da crise economica causada pela po­
litica do encilhamento, levada a cabo pelo governo federal. Teve a virtude, 
sobretudo, de completar quest6es nao atacadas pela legislac;ao, acabando 
par influenciar e inspirar futuras reformas legislativas. 

6. Tentativas de reforma do Codigo Comercial 

A evidencia - pelo que ja se narrou sabre a evoluc;ao do direito co­
mercial brasileiro, e que constitui caracterfstica do direito comercial 
universal- a relac;ao de tensao entre o carater de permanencia da regu­
lamentac;ao legislativa, e a natureza dinamica do mundo dos negocios se 
observa com maior intensidade no direito comercial do que em qualquer 
outra esfera do direito. 

A propria ideia de codificac;ao do direito comercial, nesse sentido, 
tern urn conteudo muito mais flexivel do que a concepc;ao observada pela 
tradic;ao civilista do sistema romano-canonico. De certo modo, como sera 
vista a seguir, as modernas teorias codificadoras do seculo XX incorpo­
ram muitos aspectos ja consagrados pela experiencia jurfdica do direito 
comercial, sobretudo no que diz como afastamento da ideia de regula­
c;ao total, entre as func;6es reconhecidas a urn Codigo. A atual evoluc;ao 
das teorias codificadoras, e mesmo da ideia de decodificac;ao, conecta-se 
com pressupostos ha muito observados pelos comercialistas, sobretudo 
no que diz com a agilidade da vida de relac;6es diante da morosidade dos 
processos legislativos. A propria origem do direito comercial e represen­
tativa da inversao do fenomeno legislativo tfpico, tendo sido as primeiras 
normas comerciais institufdas pelos proprios sujeitos da relac;ao regula­
mentada, que so mente a posteriori mereceu a atenc;ao do Estado. 

E mesmo esta incorporac;ao diz mais com realidades extrinsecas ao 
proprio direito do que propriamente com a condic;ao para sua eficacia. 
Afinal, antes de direito estatal, o direito comercial foi o direito dos comer­
ciantes, e a atividade destes diz nao so com a criac;ao do direito, mas tam­
bern, e principalmente, com sua aplicac;ao as relac;6es jurfdico-privadas 
correspondentes, como garantia de estabilidade dos negocios. 

Sabe-se, entretanto, que a consolidac;ao do Estado nacional a partir 
da !dade Moderna, teve como uma de suas principais caracteristicas o 
monopolio da jurisdic;ao sob a guarda do Estado, derivando daf a ne­
cessaria submissao da atividade comercial aos comandos legislativos 
estatais. 
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No Brasil, editado o C6digo Comercial de 1850, logo em seguida sur­
giram os reclames pela sua atualiza<;ao e adequa<;iio "as novas realidades 
da atividade mercantil': Estas "novas realidades'; antes de urn fenomeno 
eventual, eram em verda de uma constante hist6rica, originadas no avan­
<;o tecnol6gico continuo observado a partir de fins do SEkula XVIII e ainda 
hoje sem qualquer perspectiva de interrup<;iio. Max Weber, em sua obra 
maiar, identificou com precisiio que para nenhum fenomeno economico 
fundamental e imprescindfvel, do ponto de vista te6rico, a garantia esta­
tal do direito.45 

No direito comercial, tais avan<;os no campo do desenvolvimento 
economico demonstrariio a falta de agilidade do Estado na regula<;iio das 
rela<;oes deles advindas, seja par questoes subjetivas como os conflitos de 
conteudo moral que ensejavam, 46 seja diante da incapacidade origimiria 
deprever seus desdobramentos futuros ou da fnsita morosidade do pro­
cedimento de produ<;iio legislativa. 

A reforma do C6digo pela legisla<;iio da segunda metade do seculo 
XIX, que culminou como Dec. 917, de 1890, lange de adequar a codifi­
ca«;ao comercial a modernidade das rela«;oes economicas, acabou assi­
nalando a inadequa«;ao das normas rernanescentes do texto original, de­
terminando a propria supera<;iio das disposi<;oes resultantes da iniciativa 
reformadora. 

Daf que, madura a ideia da necessidade de urn novo C6digo 
Comercial, e editada a Lei 2.378, de 04.01.1911, autorizando o governo 
a mandar arganizar os anteprojetos de reforma das codifica<;oes penal 
e cornercial. Em rela«;iio a esta ultima, a tarefa coube ao Prof. Inglez de 
SouzaY Urn dos grandes cornercialistas da epoca, dedicou-se a tarefa du­
rante todo o anode 1911, acabando par apresentar seu trabalho em abril 
do ana seguinte.48 Nesta opartunidade, entretanto, surpreendeu ao apre-

45. WEBER, Max. Economia y sociedad. 2. ed. 11. reimp. Mexico: Fonda de Cultura 
Econ6mica, 1997. p. 271. 

46. Sabre o enfrentamento da questao moral, obrigat6rias as reflexoes de Max 
Weber, em A etica protestante do capitalismo. Sao Paulo: Pioneira, 1967. 
Tambem o relata sabre a experiimcia inglesa: MOORE JR., Barrington. 
Aspectos marais do crescimento economico. Rio de Janeiro: Record, 1999; e 
MACFARLANE, Alan. A cultura do capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1987. 

47. Considerado uns dos maiores comercialistas brasileiros de entao, Herculano 
Marques Inglez de Souza era professor na Faculdade Nacional do Rio de 
Janeiro. 

48. Para uma pormenorizada analise do projeto de Inglez de Souza, veja-se 
Waldemar Ferreira, op. cit., p. 39 et seq. 
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sentar, em vez de apenas urn anteprojeto para o qual fora designado, urn 
segundo texto, colecionando emendas que o transformava em C6digo de 
direito privado, unificando as normas juridicas civis ~ comerciais sob o 
abrigo do mesmo diploma legislative. Este segundo projeto, embora ba­
lizado pela ideia de unificac;ao do direito privado - que de resto contava 
com importantes defensores nos meios juridicos nacional e estrangeiro 
- foi prontamente afastado pelo Senado. 

Sobre as raz6es desta rejeic;ao, podemos apontar duas. De urn lado, 
a resistencia de parte significativa do meio juridico brasileiro a ideia de 
unificac;ao, 0 que inviabilizava 0 debate te6rico que preservasse a essen­
cia do anteprojeto. De outro lado, uma questao de ordem pnitica, ja que 
tramitava em ultimas provid€mcias o projeto do C6digo Civil, da lavra de 
Clovis Bevilaqua. Este tinha sido objeto de intensos debates no parlamen­
to, sobretudo por conta das objec;6es que lhe indicou Rui Barbosa, bern 
como a polemica lingiiistica deste com o Prof. Levi Carneiro. Aceitar-se 
aquela epoca o anteprojeto de C6digo unificado de Inglez de Souza seria 
desperdic;ar o trabalho de mais de uma decada, em torno do projeto de 
C6digo Civil, finalmente sancionado em 1.0 .01.1916. 

Assim, prosseguiu a tramitac;ao do anteprojeto de C6digo Comercial 
do ilustre comercialista, que ap6s sucessivas alterac;oes - suprimindo­
se todo o texto original relativo as falencias e ao direito maritima - foi 
aprovado pelo Senado em 1927, a partir do que iniciou sua tramitac;ao 
na Camara dos Deputados.49 A ocorrencia da Revoluc;ao de 1930, todavia, 
concentrou as atenc;oes do parlamento sabre outras quest6es, levando o 
projeto a ter sua tramitac;ao interrompida. 

Nova iniciativa de confecc;ao de urn novo C6digo Comercial se da 
entao, em 1936, sob a coordenac;ao do Prof. Waldemar Ferreira, nomeado 
relator-geral da Comissao Parlamentar encarregada de redigir o antepro­
jeto. Todavia, mais uma vez, os eventos politicos se colocam como 6bice 
ao trabalho parlamentar e, em 1937, com a instituic;ao do Estado Novo e 
conseqiiente fechamento do Congresso Nacional, os trabalhos sao inter­
rompidos peremptoriamente. 

Sobrevindo a redemocratizac;ao do pais, em 1949, o entao Ministro 
da Justic;a, comercialista gaucho, Adroaldo Mesquita da Costa, designa 
o Des. Florencio de Abreu para que redija o esboc;o de urn novo C6digo 
Comercial. Este projeto foi entao apresentado a Camara dos Deputados, 

49. Sobre as fases da tramita<;ao do projeto no Senado, veja-se Carvalho de 
Mendon<;a, op. cit., p. 122 et seq. 
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prevendo somente a modifica~ao de dispositivos do C6digo relati­
vos a sua primeira parte, nao se posicionando a respeito das demais. 
Posteriormente, projetos tratando da reforma das duas outras partes do 
C6digo foram apresentados, nenhum deles tendo logrado, contudo, a 
continuidade na sua tramita~ao. 

7. Evoluc;ao e perspectivas da unificac;ao do direito privado 

Em paralelo as iniciativas reformadoras da codifica~ao comercial, 
tomava vulto a ideia de unifica~ao do direito privado. A urn tempo com­
batida por inumeros civilistas e comercialistas, as ideias que, no direito 
brasileiro encontraram eco primeiro com Teixeira de Freitas, surgem 
como rea~ao a dicotomia aparente entre publico-privado, bern como 
uma iniciativa simplificadora do direito positivo, procurando sistematizar 
ordenamento uno de direito privado a partir da predominancia de uma 
ou outra materia, civil ou comercial. 

Do ponto de vista hist6rico, a discussao que inicialmente se pautou 
na autonomia do direito comercial em rela<;ao a disciplina civil, evoluiu 
para a ideia de conveniencia da unifica~ao: em urn s6 corpo legal o direito 
das obriga«;:oes, esparsamente tratado em ambas as codifica~oes dedi­
reito privado. Nesse sentido, argumentavam os entusiastas da unifica«;:ao 
que esta acabaria por gerar enormes vantagens do ponto de vista pnitico, 
entre as quais, a elimina~ao da controversia eventual sobre o direito apli­
cavel. 50 Vivante, como ja se afirmou, tambem defende na primeira fase de 
sua produ~ao cientffica, a unifica~ao. E, relacionando os rriotivos deste 
seu entendimento, arrola a dificuldade na aplica~ao de normas comer­
dais derivadas de direito consuetudinario (costumes estes produzidos 
pelos pr6prios comerciantes a quem se deseja regular) e as dificuldades 
em se apontar o direito aplicavel ao caso concretoY Estas posi~oes o au­
tor italiano ja havia antecipado em aula na Universidade de Bolonha, em 
fins do seculo XIX, indicando ainda as desvantagens evidentes causadas 
pela faculdade outorgada aos jufzes de decidir sobre o carater civil ou co­
mercial de uma dada rela~ao na qual estivesse presente ato nao disposto 
em lei como comercial. Do mesmo modo, observa-se o prejufzo do de­
senvolvimento cientffico do direito comercial em razao de urn direito co­
mercial com autonomia legislativa, a causar caracteriza~6es doutrinarias 

50. GELLA, Agustin Vicente y. Introducci6n al derecho mercantil comparado. 3. ed. 
Barcelona: Labor, 1941. p. 15-16. 

51. VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale. 5. ed. 1922. vol. I. p. 11. 



74 BRUNO NUBENS BARBOSA MIRAGEM 

impr6prias, o que faz com que, a cada nova regra obrigacional, fale-se em 
contrato sui generis. 52 

0 desafio da elaborac;ao do Projeto do C6digo Comercial italiano, to­
davia, fez com que Vivante revisse seu posicionamento, passando a con­
siderar a unificac;ao do direito privado como hip6tese de grave prejuizo 
para o direito comercial, tanto pelas diferenc;as metodol6gicas entre urn 
e outro ramo, quanta pelo caniter dim1mico da disciplina comercial em 
relac;ao a civil. Ademais, certas prefer€mcias 16gicas do direito comercial, 
como a protec;ao do portador de boa-fe na disciplina dos titulos de credi­
to, acabariam par comprometer as conseqii€mcias do direito unificado.53 

No Brasil, entretanto, a perspectiva da unificac;ao do direito das obri­
gac;oes e almejada ha. algum tempo. A iniciativa pioneira nesse sentido 
e o Anteprojeto do C6digo de Obrigac;oes, apresentado par comissao de 
juristas em 1941, mas que nao chegou sequer a tramitar no Congresso 
Nacional.54 A grande polemica que surge dali em diante, entao, refere-se 
a objec;ao proposta par comercialistas contnirios a unificac;ao, afirmando 
que o pressuposto para tanto teria de ser, obrigatoriamente, a extensao do 
instituto da falencia tambem para as sociedades civis.55 

Nova iniciativa entao se observa em meados da decada de 60, quan­
do o governo forma "Comissao de notaveis" para elaborac;ao de novo 
Anteprojeto de C6digo de Obrigac;oes. Este Anteprojeto, apresentado em 
1965, em que uma das tn~s partes em que se dividia o C6digo correspon­
dia a sociedade e ao exerdcio da atividade comercial, teve sua prodw,:ao 
indicada ao Prof. Sylvia Marcondes. Par determinac;ao do governo da 
epoca, o Anteprojeto de C6digo das Obrigac;oes nao teve promovida sua 
tramitac;ao finalizada no Congresso Nacional, sendo retirado para maio­
res estudos. 

Entao que, tendo sido indicada nova "Comissao de notaveis" para a 
redac;ao de urn novo C6digo Civil, o Prof. Sylvia Marcondes novamente foi 
indicado para a confecc;ao da parte relativa ao direito da empresa, tarefa 
que tinha desempenhado em relac;ao ao anteprojeto anterior. 

52. Cf. REQUIAO, Rubens. Curso ... , cit., p. 18. 

53. Idem, ibidem, p. 19. 

54. lntegravam esta comissao os juristas Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo 
e Hanemann Guimaraes. 

55. A respeito da falencia civil, veja-se Hanemann Guimaraes. "A falencia civil': RF 
85/581, Sao Paulo: Forense, jan. 1941. 
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0 conhecido Projeto 634-B, de 1975, entao, foi o germe do atual 
C6digo Civil brasileiro, Lei 10.406, de 10.01.2002, ap6s extensa tramita<;iio 
legislativa. Primeiro, na Camara dos Deputados, onde permaneceu de 
1975 a 1984. Depois, no Senado Federal, de 1984 a 1998, para em seguida 
retornar a Camara dos Deputados, onde foi aprovado em fins de 2001, 
sendo promulgado pelo Presidente daRepublica em 10.01.2002, evigente 
no Brasil desde 11.01.2003, ap6s vacatio legis de urn ano (art. 2.044). 

8. 0 direito empresarial e o novo C6digo Civil 

A designa<;iio tradicional do ramo do direito que tern por objeto are­
gulac;ao de direitos e interesses dos que exercem atividades de produ<;ao e 
circulac;ao de hens e servic;os com finalidade economica, que se conven­
cionou referir como direito comercial, sofre, desde algum tempo, criticas 
quanto a sua 6bvia limita<;iio terminol6gica. Direito comercial era deno­
mina<;iio tipica das etapas em que o desenvolvimento economico tinha 
na atividade do comercio praticamente a sua razao de ser. 

0 desenvolvimento economico ao longo dos seculos que nos sepa­
ram dos prim6rdios da atividade comercial na Europa fizeram surgir urn 
sem numero de atividades caracteristicas de iniciativa economica, como 
industrias, servic;os e mesmo, nos tempos atuais, a chamada economia 
digital, cujos fundamentos nao permitem classifica-los na consagrada 
concept;:ao de atividade comercial. A finalidade lucrativa, neste sentir, 
avant;:a para alem das atividades produtivas, a que de modo convencional 
se determinava a incidencia do direito comercial. 

E para atualizar o direito diante de tais fenomenos economicos e 
que se buscou cunhar nova expressao, que favorecesse a amplia<;iio dos 
setores da vida de relac;oes contidas no objeto deste ramo do direito. 
Consagrou-se na doutrina, entao, a partir do advento da teoria da empre­
sa do direito italiano, a designac;ao direito empresarial. 

Conforme assinala Fabio Ulhoa Coelho, entretanto, a atualiza<;iio da 
denominac;ao da disciplina, a adoc;ao da teoria da empresa, ou mesmo 
sua integrac;ao a diplomas legislativos tipicos de direito civil, nao servem 
por si, para determinar a unificac;ao do direito privado. Comprova esta 
sua percepc;ao, conforme ele mesmo demonstra o fato de que no direito 
italiano, passados sessenta anos da unificac;ao legislativa, direito civil e 
direito empresarial mantem-se como disciplinas autonomas.56 

56. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2002. 
vol. 1, p. 27-28. 
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0 novo Codigo Civil brasileiro de 2002, entretanto, vai dispor sabre 
materia de dire ito empresarial no seu Livro II da Parte Especial, do Direito 
da Empresa. Entretanto, no que e pertinente ao direito comercial, o novo 
Codigo Civil avan<;a para conseqiiencias muito mais sensiveis do que 
pode se pressupor. 

0 modelo do novo Codigo, como demonstra Judith Martins-Costa, 
no esteio das li<;6es do proprio Miguel Reale, e concebido como eixo cen­
tral do sistema de direito privado, ao tempo em que nao perde de vista a 
necessidade de abertura e mobilidade do sistema para os influxos da re­
alidade social e de urn projeto de permanencia futura, natural a qualquer 
legisla<;ao. 57 

No que toea a unifica<;ao das obriga<;6es civis e comerciais, realizada 
pelo Codigo Civil de 2002, observa com perfei<;ao Norberta Mac-Donald, 
que, embora se observe a influencia de direito comparado, de uma serie 
de paises de civil law sabre as coordenadas essenciais do Codigo, a uni­
dade do direito obrigacional e tributada, fundamentalmente, ao direito 
italiano, em que o fenomeno se observou no Codigo de 1942.58 

Todavia, identifica-se neste particular que, ernbora a unificac;ao das 
obrigac;6es tenha deterrninado as normas do novo Codigo a regulac;ao de 
novas contratos como os de comissao (arts. 693 a 709, do CC/2002), de 
agencia e distribui<;ao (arts. 710 a 721, do CC/2002), corretagem (arts. 722 
a 729, do CC/2002), transporte (arts. 730 a 756, do CC/2002), oumesmo sa­
bre os titulos de credito (arts. 887 a 926, do CC/2002), ao par da legislac;ao 
extravagante remanescente, deixa de contemplar contratos tipicamente 
afetos ao direito empresarial, como os contratos band.rios59 e financei­
ros, a franquia empresarial, o know-how e outros tantos. Evidentemente 
que tais ausencias nao se dao exclusivamente por suposta deficiencia do 
Codigo ou esquecimento do legislador. Setor tipico da iniciativa criativa 
do homem com o objetivo de maximiza<;ao do lucro, a atividade empre­
sarial por si nao e propria as restric;6es legais representadas pela consa-

57. MARTINS-COSTA, Judith. "0 novo C6digo Civil brasileiro: em busca da eti­
ca da situa<;ao': In: MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. 
Diretrizes te6ricas do novo C6digo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. 
p. 87-160. 

58. MAC-DONALD, Norberta. "0 projeto de C6digo Civil e o direito comercial': 
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 16, Porto Alegre, 1999, p. 142-143. 

59. Em rela<;i'io aos contratos bancarios lembra Mac-Donald que os mesmos foram 
parte do anteprojeto, sendo excluidos ao Iongo da tramita<;i'io legislativa pelas 
impropriedades apontadas, entre outros, por Fabio Konder Comparatto ( op. 
cit., p. 144). 
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gra9ao dos chamados contratos tipicos. Assim como tantos contratos co­
merciais ja conhecidos foram excluidos do ambito de regula9ao do novo 
C6digo Civil, de se esperar que outros tantos, resultado da criatividade 
dos empresarios e demais agentes economicos ainda surjam, e sejam re­
gulados alem das normas gerais sabre contratos do C6digo (arts. 421 a 
480, do CC/2002), pelos aspectos especificos que os caracterizem. 

Outras criticas se percebem tambem em rela9ao a ja mencionada 
disciplina dos titulos de credito no novo C6digo Civil. Segundo demonstra 
Mac-Donald, noticiando a critica de Fabio Comparato, certa dificuldade 
deveni perceber-se na pratica, em face do conceito generico de titulo de 
credito estabelecido no C6digo, sobretudo no que diz com a confusao que 
seu texto favorece entre titulo de credito inominado (que parece criar), 
titulo de credito impr6prio, OU simples comprovante de legitima9a0. 60 

Omissoes sao identificadas tambem em relac;:ao a uma das caracteristicas 
essenciais dos titulos de credito, que dizem com a inoponibilidade das 
exce96es a terceiros de boa-fe.61 

Do mesmo modo, em bora nao diga diretamente com uma falta dole­
gislador do C6digo, mas muito mais com o paradoxa de desenvolvimento 
do direito empresarial, ao qual janos referimos, e que faz de suas normas 
progressivamente desatualizadas em face do avan9o e incremento das 
relac;:oes economicas que elas mesmo propugnam, outra questao limite 
do tratamento juridico dos titulos de credito e a desmaterializa{:ii062 das 
rela<;6es que tradicionalmente sao representadas a partir da utiliza<;:ao de 
meios eletronicos de transferencia de fundos. Este fenomeno, alias, ja esta 
sendo tratado em legisla<;ao especifica, que consagra atua<;ao de autori­
dades de certifica<;:ao eletronica e regulamenta<;ao da movimenta<;ao de 
recursos por meio eletronico.63 

Finalmente, no que toea ao direito de empresa propriamente dito, 
consagrado no Livro II do C6digo Civil de 2002, e de se observar que se 
concentra a norma em estabelecer os conceitos centrais do direito em­
presarial, antes objeto do Parte Primeira do C6digo Comercial de 1850 

60. Op. cit., p. 146. 

61. Op. cit., p. 147. 

62. Embora utilizada por diversos autores quanto a uma serie de aspectos da socie­
dade p6s-modema, para os efeitos do presente estudo tomamos a expressao das 
considera~t6es do Prof. Norberto Mac-Donald sobre o tema ( op. cit., p. 148 ). 

63. No Brasil, a legisla<;ao e atua<;ao do ITI - Instituto Nacional de Tecnologia da 
Informa<;ao, vinculado a Casa Civil da Presid€mcia da Republica, MedProv 
2200-2, de 24.08.2001, bern como o Dec. 3872, de 18.07.2001. 
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(revogado pelo art. 2.045 da lei nova). Nesse sentido, o fio condutor apre­
sentado pelo novo C6digo e afirmado pelo conceito de empresario pre­
sente no art. 966, do CC/2002 que refere: "Considera-se empresario quem 
exerce profissionalmente atividade econ6mica organizada para a produ­
<;ao ou circula<;ao de bens e servi<;os': Ao mesmo tempo, exclui o paragra­
fo (mica do mesmo artigo, do conceito de empresario, "quem exerce pro­
fissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda como 
concurso de auxiliares ou colaQoradores, salvo se o exercicio da profissao 
constituir elemento de empresa': 

A defini<;ao legal do novo C6digo, a nosso ver, alem de delimitar 
o espectro subjetivo de incidencia das suas normas, tern alcance para 
alem do direito empresarial, permitindo inclusive solver indaga<;6es, 
por via interpretativa, de outros ramos do direito privado, como o direi­
to do consumidor. 64 

No que toea a sociedade empresaria, note-se que o novo C6digo des­
fez confusao propria das normas de 1916 quanta a utilizac;ao dos termos 
sociedade e associa<;ao. Enquanto esta ficou adstrita a identifica<;ao das 
pessoas juridicas de fins nao-econ6micos, aquela distingue as pessoas 
juridicas de fins econ6micos, do que sao especies as sociedades simples 
e as sociedades empresarias, estas com fins economicos e sujeitas ao re­
gistro proprio (art. 984, do CC/2002), condic;ao de sua existencia juridica 
(art. 985, do CC/2002). Hentz, de sua parte, anota que entre as sociedades 
nao-personificadas, porque nao sujeitas a registro, alem das sociedades 
em comum, tem-se as sociedades em conta de participa<;ao (arts. 991 a 
996, doCC/2002).65 

Quanta ao registro, alias, sao diversas as quest6es levantadas na dou­
trina especializada, sabre a op<;ao legislativa do novo C6digo, sobretudo 
em rela<;ao a previsao da denominada sociedade em co mum (art. 986, do 
CC/2002), nao personificada, a qual e regulada pela nova lei. Segundo 

64. No direito do consumidor e conhecida a divergencia doutrimiria em torno 
da interpretac;ao do art. z.o, do CDC (Lei 8.078/90), que definiu o sujeito con­
sumidor. No caso, dais entendimentos, dos chamados finalistas (que defen­
dem interpretac;ao mais restritiva do conceito legal) e dos maximalistas (que 
defendem sua ampliac;ao ), relativamente a aplicac;ao das normas de protec;ao 
do consumidor poderao utilizar-se da definic;ao de empresario estabelecida 
no art. 966, do CC/2002 para exclui-lo, no caso concreto, da protec;ao das nor­
mas do C6digo de Defesa do Consumidor, remetendo-os a norma subjetiva do 
C6digo Civil. 

65. HENTZ, Luiz Antonio Soares. Direito de empresa no C6digo Civil de 2002. 2. ed. 
Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2003. p. 39-40. 
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aponta Mac-Donald, "a exigencia do registro, nao s6 como condic;ao para 
personificac;ao, mas tambem para o regular funcionamento das socieda­
des comerciais, evidencia-se ao considerar-se as conseqiiencias atuais 
da falta de registro ( ... )':66 A questao que surge e se estas sociedades nao 
inscritas, pelo sistema do novo C6digo, estariam ou nao submetidas as 
conseqiiencias e sanc;oes pr6prias advindas da falta de registro. 

Neste contexto, a previsao apartada da cooperativa como especie 
distinta da sociedade empresaria mereceu algum questionamento quan­
ta a sua adequac;ao. Assim, por exemplo, o entendimento de Luiz Antonio 
Hentz, para quem sua natureza juridica origin{uia, como sociedade de 
pessoas, de carciter civil, conforme a Lei 5.764/71, perde sua razao diante 
dos atuais contornos impressos na lei nova, a identifica-la como forma 
de empresa, no que, alias, remontaria a propria origem do instituto, por 
meio da Lei 1.637 de 1907.67 

De outra parte, observa-se que o C6digo, em materia pertinente as 
sociedades empresarias e as pessoas juridicas em geral, acolhe a ja con­
sagrada teoria da desconsiderac;ao da personalidade juridica (disregard 
doctrine), que no Brasil foi introduzida pioneiramente pelo direito empre­
sarial, par intermedio da lic;ao de Rubens Requiao.68 0 art. 50, do CC/2002 
dispoe: "Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo 
desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a 
requerimento da parte, ou do Ministerio Publico quando lhe couber in­
tervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relac;oes de 
obrigac;oes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores 
ou s6cios da pessoa juridica': 

Nota-se entre os trac;os fundamentais deste instituto inovador do di­
reito privado, 69 de larga utilizac;ao jurisprudencial mesmo anterior a cadi­
ficac;ao, dais aspectos centrais. Primeiro, de que sua identificac;ao devera 
observar a ocorrencia de desvio de finalidade ou confusiio patrimonial, 
cuja prova devera ser demonstrada, assim como concede prerrogativa ao 

66. MAC-DONALD. Norberta. Op. cit., p. 156. 

67. HENTZ, Luiz Antonio Soares. Op. cit., p. 142-143. 

68. REQUIAO, Rubens. "Abuso do direito e fraude atraves da personalidade juri­
dica (disregard doctrine)': Aspectos modernos de direito comercial. Sao Paulo: 
Saraiva, 1977, p. 67. 

69. De se ressaltar, contudo que pioneiramente foi consagrado no art. 28, do CDC 
(Lei 8.078/90) quando, em detrimento do consumidor, houver abuso do direito, 
excesso de poder, infrar;:ao da lei, jato au a to ilfcito au violar;:tw dos estatutos mt 

contra to social. 
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juiz para providencia invalidante to pica, relativamente a certas e determi­
nadas relar;:oes de obrigar;:oes, as quais deverao, por 6bvio, guardar relac;ao 
com urn dos elementos caracterizadores do abuso.70 

Dai por que se pode concluir que o atual fen6meno de incorporac;ao 
das normas de direito empresarial pelo novo C6digo Civil, em bora tenha 
o condao de determinar uma significativa transformac;ao desta discipli­
na juridica em razao do conteudo das normas em vigor, nao serve para 
afetar de qualquer modo sua autonomia. Ate porque, em face da opc;ao 
legislativa do novo C6digo, a materia de dire ito empresarial ultrapassa as 
tenues fronteiras da codificac;ao para afirmar seus institutos fundamen­
tais em uma infinidade de leis extravagantes - cujo exemplo recorrente, 
par sua importancia reconhecida, e a Lei 6.404 de 1974, que regula as 
sociedades an6nimas. 

Assim, superado o debate sobre a autonomia do direito empresarial, 
questao de maior significado diz respeito as tendencias atuais desta dis­
ciplina juridica, o que se deve reconhecer a partir das exigencias que o 
proprio desenvolvimento da atividade econ6mica na sociedade pas-in­
dustrial passa a determinar. 

9. As tendencias atuais do direito empresarial 

Como poucos ramos do direito, as disciplinas juridicas de direito pri­
vado refletem, direta e rapidamente, transformac;oes da realidade sabre 
as quais suas normas devem incidir. Assim e com o direito civil, em que 
as normas sabre familia, propriedade ou mesmo os limites da autonomia 
privada refletem, em cada tempo, as condicionantes sociais, politicas e 
culturais de uma determinada sociedade. Assim tambem o direito em­
presarial, em que o que ja denominamos paradoxa do desenvolvimento 
faz com que suas normas, continentes de urn telos especifico de otimiza­
c;ao do lucro nas relac;oes tipicas que regulam, vejam-se permanentemen­
te superadas pela criatividade e desenvoltura negocial que elas pr6prias 
estimulam. Este paradoxa, caracteristico do carater dinamico do direito 
empresarial, e uma das raz6es principais da sua reconhecida inadequa­
c;ao as codificac;oes. 71 

70. A respeito veja-se o instigante estudo do Prof. Norberto Mac-Donald. 
"Pessoa jur1dica: quest6es classicas e atuais. Abuso - Sociedade unipessoal -
Contratualismo': Revista da Faculdade de Direito da UFRGS 22/300-376, em 
especial p. 360-371, Porto Alegre, set. 2002. 

71. Assim: ASCARELLI, Tulio. "A ideia de C6digo no direito privado e a tarefa da 
interpretac;ao': Problemas das sociedades anonimas e direito comparado. Sao 
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No caso do direito empresarial, dado o seu conteudo marcadamen­
te economico, e de se considerar nas ultimas decadas, o advento do que 
Manuel Castells convencionou denominar capitalismo informacional, 
cujas caracteristicas essenciais sao determinadas por tres processos in­
dependentes, sinais desta nova era. Sao eles: a) a revolw;ao da tecnolo­
gia da informa<;ao, b) a crise economica do capitalismo e do estatismo, 
e conseqiiente reestrutura<;ao de ambos; e c) o apogeu de movimentos 
sociais culturais como direitos humanos, feminismo e ambientalismo.72 

Esta nova circunstancia hist6rica global determina para a organizac;:ao da 
apropriac;:ao e explorac;:ao da riqueza processos completamente novos de 
planejamento. Estes determinam conseqiiencias que vao da redefinic;:ao 
das relac;:oes entre a iniciativa economica do Estado e dos particulares, 
como a propria reestruturac;:ao dos modos de atuac;:ao economica da ini­
ciativa privada. 

No que toea com fenomenos tipicos de regulamentac;:ao pelo direito 
empresarial, a sociedade empresaria e a atividade emptesarial sao os fe­
nomenos mais conhecidos destas novas tendencias do direito empresa­
rial. Segundo demonstra minuciosamente Castells, no que toea a ativida­
de produtiva, esta deixa de se concentrar no fenomeno da produc;:ao em 
massa, fundamentada em ganhos de produtividade por meio de econo­
mias de escala, para se definir segundo urn modelo de prodw;ao flexivel, 
tanto em relac;:ao aos produtos ( diferenciac;:ao dos produtos para distintos 
consumidores), quanto em relac;:ao aos processos de produc;:ao propria­
mente ditos. 73 

De outra parte, fenomeno sensivel do novo cenario economico 
mundial, de reflexos imediatos nas formulac;:6es de direito empresarial, e 
a forma<;ao de redes entre empresas, de caniter multidirecional, colocado 
em pratica por empresas de pequeno e medio porte, eo modelo de licen­
ciamento e subcontratac;:ao de produc;:ao sob o controle de uma grande 
corpora<;ao. 74 

Paulo: Saraiva, 1969. p. 61. No mesmo sentido: LUCCA, Newton de. "A ativi­
dade empresarial no ambito do projeto de C6digo Civil': Direito empresarial 
contemportmeo. Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2000. p. 47 et seq. 

72. CASTELLS, Manuel. A era da informar;ao: Economia, sociedade e cultura - Fim 
de milenio. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. vol. 3, p. 412. 

73. CASTELLS, Manuel. A era da informar;ao: Economia, sociedade e cultura -
Sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. vol. 1, p. 175-176. 

74. Idem, ibidem, p. 181. 
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Alem disso, a nova no<;ao de alian<;as estrategicas entre sociedades 
empresarias, 75 que determinam a formula<;ao de contratos espedficos 
(como ojoint-venture, por exemplo), assim como novas formas de contra­
ta<;ao de alian<;as estrategicas em que o objeto da contrata<;ao e marca ou 
designa<;ao de apelo publicitario, bern como urn determinado processo 
de produ<;ao (franquia empresarial), faz com que as formulas classicas de 
direito empresarial submetam-se a permanente revisao. 

Nesta esteira, apenas para complementar estas sucintas observa­
<;6es, tambem estao o atual valor de medi<;ao de riqueza eo conceito con­
temporfmeo de bern economicamente avaliavel. Avulta hoje, sabidamen­
te, a cota<;ao dos chamados bens imateriais, que muitas vezes consistem 
simplesmente em informa<;6es sabre processos, sem uma materialidade 
ou elementos convencionais que possam lhe determinar urn valor, o qual 
sera determinado, muitas vezes, exclusivamente pela concep<;ao arbitra­
ria dos agentes do mercado. 

Este panorama permite identificar-se em rela<;ao ao direito empresa­
rial brasileiro, no mesmo sentido do direito comparado, algumas tenden­
cias bastante sensiveis, quais sejam: a flexibilizar;ao; a internacionaliza­
r;iio; a desmaterializar;iio; e o reforr;o da confianr;a. 

9.1 Flexibilizar;iio 

No que se refere a primeira tend€mcia, esta o que denominamos de 
flexibilizar;iio do direito empresarial. Trata-se de uma tendencia que de­
corre diretamente da necessidade de atualizac;ao veloz do instrumental 
juridico de regulamenta<;ao da atividade empresarial (paradoxa do de­
senvolvimento ). Em regra, tanto a iniciativa legislativa, quanta a propria 
compreensao pelo aplicador do direito sabre a evoluc;ao dinamica da ati­
vidade empresarial, nao permite que ambos, direito e atividade empresa­
ria se desenvolvam na mesma velocidade. Este fato, evidentemente, faz 
com que muitas vezes, as exigencias formais da regulamenta<;ao jurfdica 
representem custos ou mesmo fatores desfavoniveis ao desenvolvimento 
da atividade econ6mica. 

Por esta razao, a flexibiliza<;ao das relac;oes jurfdicas interempresa­
riais e uma tendencia bastante notada, tanto no Brasil quanta em direito 
comparado. Internamente, urn exemplo tipico desta nova flexibilidade e 
o instituto da arbitragem, previsto no direito brasileiro na Lei 9.307, de 
23.09.1996, pelo qual e reconhecida a possibilidade de fuga da jurisdi<;ao 

75. CASTELLS, Manuel. A era da informat;tw ... , cit., vol. 1, p. 183-184. 
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estatal Uuris dictio, dizer o direito) para decisao sobre o litigio entre par­
ticulares, a partir do pronunciamento do arbitro privado. Flexibiliza -se a 
jurisdi~ao necessaria do Estado, legado da Idade Moderna, para se reco­
nhecer aos particulares competencia76 para decisao sobre litfgios entre si. 
Trata-se, pois, da determina~ao do aplicador do direito por meio de con­
ven~ao das partes, de uma justi~a convencional, cujo procedimento de 
conhecimento e decisao do litigio se da por regras acordadas ou mesmo 
costumeiras. 

Urn segundo fenomeno caracteristico desta tendencia fle:xivel, vin­
culado igualmente ao refon;o da autonomia privada dos empresarios, e 
a possibilidade de escolha da lei aplicavel aos contratos internacionais. 
Esta possibilidade, em regra limitada pelas exigencias de ordem publica 
(tipicas do direito internacional privado), vai encontrar sua sede carac­
teristica nos contratos internacionais, que para, alem disto, desde algum 
tempo dis poem com naturalidade sobre clausulas de foro e convenc;oes 
sobre usos e costumes reconhecidos na sua execu~ao. 

9.2 Internacionalizm;:ao 

0 direito empresarial acentua sua dimensao internacional, a medida 
que a atividade empresarial assume repercussao global. A tendencia de 
internacionalizac;ao do direito empresarial acompanha, neste sentir, a in­
fluencia reciproca dos mercados nacionais, definindo os principais fato­
res economicos. Os contratos empresariais sao na maioria das vezes cada 
vez mais contratos entre sociedades empresarias de distintos paises, ten­
do como objeto a importa~ao e exporta~ao de bens e servi~os, ou ainda, 
a transferencia de tecnologia. As sociedades empresarias tern assumido o 
carater de corpora~6es transnacionais, com diversos centros de interesse, 
e submetidas a distintos ordenamentos jurfdicos. As normas sobre direi­
to empresarial e economico cada vez mais sao objeto de negociac;ao em 
organismos internacionais multilaterais, como a Organiza~ao Mundial de 
Comercio, ou de coopera~ao e integrac;ao economica, como o Mercosul 
ou a Uniao Europeia.77 

76. Competencia, tomada no lapidar conceito do Prof. Ruy Cirne Lima, como "a 
medida de poder que a ordem jurfdica assina a uma pessoa determinada" 
(Princfpios de direito administrativo. Sao Paulo: RT, 1987. p. 139). 

77. Esplfmdida reflexao sobre o tema e a do mestre frances Fran<;ois Rigaux. A lei 
dosjuizes. Trad. Edmir Missio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, em especial p. 
8 et seq. 
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Nesse sentido, a dimensao internacional do direito empresarial traz 
consigo uma segunda caracteristica auxiliar, de uniformiza<;ao78 dos dife­
rentes ordenamentos juridicos sobre a forma de orgq,nizaviio do capital 
e garantias de estabilidade para o investimento internacional. A discipli­
na de organizar;:iio do capital diz especificamente com o objeto do direito 
empresarial, enquanto o que identificamos como garantias de estabili­
dade passa a estar afeto de modo proprio ao direito economico, em suas 
variaveis de defesa da concorr€mcia e regula<;ao de determinados setores 
do mercado. 

De outra parte, a atividade empresarial, tambem em rela<;ao ao mer­
cado de produ<;ao e consumo de bens e servi<;os, observa esta tendencia 
de internacionaliza<;ao, fruto do afamado fenomeno da globaliza<;ao dos 
mercados. Tais circunstancias determinam, primeiro, uma intera<;ao per­
manente entre distintas or dens juridicas, ao tempo que promovem a cons­
tru<;ao gradual de normas internacionais comuns sobre estas transa<;6es 
afetas ao direito empresarial, como e o caso, por exemplo, da Conven<;ao 
das Na<;6es Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional 
de Mercadorias (Conven<;ao de Viena de 1980),79 ou do Acordo sobre os 
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o 
Comercio (Acordo Trips),80 regulando questoes relativas a propriedade 
intelectual e criando direitos e obriga<;6es para os Estados membros. 

9.3 Desmaterializar;:iio 

Uma terceira tendencia bastante sensivel no direito empresarial e a 
da sua desmaterializar;:ao no que diz com as atividades tipicas de empre­
sa, como o comercio, e os meios de representa<;ao da riqueza, sejam os 
titulos de credito ou as transa<;6es financeiras em geral, interempresariais 
ou de consumo. Assiste-se, deste modo, ao crescente retomar de instru-

78. Assirri, veja-se BARRETO FILHO, Fernando Paulo de Mello. 0 tratamento 
nacional dos investimentos estrangeiros. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999. 
Segundo o au tor, nesta materia a constrw:;ao de regras internacionais para pro­
dw;ao de relativa estabilidade quanta a materia, e recente, datando de princi­
pia da decada de 1970, p. 38. 

79. A respeito, veja-se, entre outros: MARTINS-COSTA, Judith. "Os prindpios in­
formadores do contrato de compra e venda na Conven<;ao de Viena de 1980': 
Contratos internacionais e direito economico no Mercosul. Sao Paulo: LTr, 1996. 
p. 163-187. No mesmo sentido: GREBLER, Eduardo. "0 contrato de venda in­
ternacional de mercadorias': RF 319/310-317, Rio de Janeiro: Forense, 1992. 

80. Incorporado ao direito interno brasileiro por meio do Decreta Legislativo 30, 
de 15.12.1994, e regulado pelo Dec. 1355, de 30.12.1994. 
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mentos eletronicos de conserva~ao e transferencia de recursos financei­
ros, que desde algum tempo, afirmam o desnivel entre a quantidade de 
moeda fisica e aquela objeto de representa~ao eletronica. 

Do mesmo modo, algumas opera~oes de credito, para as quais o di­
reito tradicionalmente havia previsto a figura dos titulos de credito, em 
face de sua realiza~ao por meio eletronico, terminam por perder as carac­
teristicas pr6prias de cartularidade e autonomia, tao prezadas pelo direi­
to comercial chissico. 

No que tange as profundas altera~oes no campo da compra even­
da de bens e servi<;os, esta tendencia de desmaterializa~ao e notada pelo 
advento do comercio eletronico que, se de urn lado determina urn novo 
meio para realiza<;ao de neg6cios, cujo objeto em regra . sera material 
(aquisi~ao de produtos materiais pela internet), de outro permite igual­
mente que toda a rela~ao tipicamente comercial tenha sua forma~ao e 
execu~ao por meio eletronico (a aquisi<;ao de urn software por intermedio 
da internet, e 0 exemplo mais utilizado ). 

Tais circunstancias promovem a discussao de novas questoes afetas 
a esta especie de rela.-;ao, como a no~ao de estabelecimento comercial, de 
forma<;ao e execu<;ao do contrato, e outras tantas examinadas pela doutri­
na especializada em direito privado. 

Ao mesmo tempo, refor~am a necessidade de mecanismos que as­
segurem a autenticidade dos sujeitos, dos processos de manifesta<;ao 
da vontade e do conteudo dos neg6cios celebrados por meio eletronico. 
Trata-se de instrumentos juridicos de rea~ao a esta tendencia de desma­
terializa~ao, a fim de preservar a seguran~a e a autenticidade, como e o 
caso, por exemplo, do processo de certifica~ao digital. 

9.4 Refon;o da confian{:a 

Por fim, a quarta tend en cia atual que identificamos em rela~ao ao di­
reito empresarial e o que denominamos refor{:o da confian(:a. Confian<;a 
esta, tomada em seu sentido juridico, mas cuja repercussao avan<;a para 
os mais distintos campos da a<;ao humana. Carlos Alberto Ghersi refere 
que na atualidade a confian~a representa significativas proje~oes para a 
economia, e novas enfoques determinam como dela depende, em grande 
medida, a eficiencia economica.81 

81. GHERSI, Carlos Alberto. Contratos interempresarios. Buenos Aires: Astrea, 
2001. p. 126. 
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A confianc:;a, como instituto juridico, tern sua origem no direito ale­
mao (Treu und Glauben), intimamente vinculada a noc:;ao de boa-fe obje­
tiva presente no § 242 do BGB, de 1900. No direito brasileiro, a primeira 
disposic:;ao legislativa prevendo a boa-fe objetiva se observa exatamente no 
art. 131, do ceo, que dispunha, sabre a interpretac:;ao do contrato comer­
cial, que esta deveria ter por base "a inteligencia simples e adequada, que 
for mais conforme a boa-fe, e ao verdadeiro espirito e natureza do contra to, 
devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significac:;ao das palavras': 

Entretanto, sua aplicac:;ao jurisprudencial poucas vezes respeitou o 
carater objetivo do dever determinado pela disposic:;ao legal, o que se vai 
consolidar apenas ao longo do seculo XX, a partir do esforc:;o de definic:;ao 
conceitual da boa-fe pela doutrina civilista, e sua adoc:;ao pela jurispru­
dencia, ja na decada de 1980. Sob o aspecto legislativo, a boa-fe objetiva 
como norma surgiu entao no C6digo de Defesa do Consumidor82 de 1990, 
e no C6digo Civil de 2002.83 

Em termos dogmaticos, a unificac:;ao das obrigac:;oes civis e comer­
dais, eo reconhecimento da boa-fe como principia geral do direito dos 
contratos, previsto no art. 422, do CC/2002, determina as obrigac:;6es tipi­
cas de direito empresarial a observa~;ao do conteudo objetivo dos valores 
de fidelidade e confianc:;a, "exigencias geralmente vigentes de justic:;a':84 

Nas obrigac:;oes de natureza empresarial, a tend€mcia de valoriza­
<;ao da confian<;a observa-se em dois pianos. De urn lado, como reac:;ao 
a tendencia de flexibilizac:;ao, como necessidade conseqi.iente do reco­
nhecimento de standards com forc:;a juridicae aceita<;ao pelos individu­
os envolvidos. De outro, como especie de garantia necessaria a veloci­
dade atual dos neg6cios, que estimulam, no ambito juridico, a elevac:;ao 
da importancia dos usos e costumes como fonte das obriga<;6es e, nesse 
sentido, a protec:;ao das expectativas legitimas geradas a partir do respei­
to aos mesmos. 

0 reforc:;o da confianc:;a consistira no reconhecimento, pelo direi­
to empresarial, de efeitos juridicos pr6prios as expectativas legitimas 
e aos deveres oriundos da boa-fe, matriz valorativa do direito privado, 

82. A respeito veja-se: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Dejesa do 
Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 232 et seq. 

83. Sabre a boa-fe no direito civil, veja-se: MARTINS-COSTA, Judith. "A boa­
fe como modelo ( uma aplica<;ao da teo ria dos modelos de Miguel Reale)': 
Diretrizes te6ricas ... , cit., p. 188-221. 

84. Conforme a li<;ao de Karl Larenz, Derecho de obligaciones, Madrid: Revista de 
Derecho Privado, 1958, t. I, p. 142-143. 



DO DIREITO COMERCIAL AO DIRE ITO EMPRESARIAL 87 

consagrada internamente no novo Codigo Civil, bern como pelo retor­
no dos usos e costumes comerciais como fonte do direito, recuperan­
do seu papel eclipsado, eventualmente, pelas aspirac;oes de regulac;ao 
exaustiva do seculo vinte. 

0 direito empresarial brasileiro avanc;a deste modo, na aproximac;ao 
dos fenomenos que regula, caracterizando-se como elemento promotor 
do desenvolvimento economico, ao tempo em que estabelece, no plano 
interno e internacional, normas para estabilidade dos investimentos e or­
ganizac;:ao da iniciativa economica na sua dimensao privada. 


