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INTRODUCAO AO EsTuDO
DO DIREITO DE EMPRESA

I. Nocoes gerais

O conjunto de normas que regula as pes-
soas, os bens e suas relacoes na ordem privada
em geral compoe o que a doutrina denomina de
direito civil. Assim o dizia o art. 1.° do Cédigo
Civil de 1916, nao reproduzido pelo atual, cujo
contetudo, porém, nao se afasta desse enunciado.

Trata-se do direito comum de um povo, do
direito relativo ao cidaddo; a expressdao advém
do direito romano, onde era utilizada para iden-
tificar o direito destinado a regular a vida e as
relagbes juridicas do cives, do homemda cidade
de Roma ou, mais precisamente, dos romanos
(ius proprium civilium romanorum).

Sob essa perspectiva, o direito de empresa,
objeto do Livro 11 da Parte Especial do Codigo
Civil de 2002, antes e ainda hoje denominado
direito comercial, coloca-se diante do direito
civil como um direito especial, isto é, como um
direito que, emrazao de certas particularidades,
afasta-se do regramento geral para submeter
algumas dessas pessoas (os empresarios), bens
e relacoes juridicas ligados ao exercicio de sua
atividade (empresarial), a um regime peculiar
e, portanto, diverso daquele que lhes seria nor-
malmente aplicavel.

O problema consiste e sempre consistiu em
determinar, de modo claro, preciso elogico, qual
o conteudo desse direito especial — ou seja, o
que € por ele regulado efetivamente, qual o seu
ambito de atuacdo, quais as pessoas, as relagoes
juridicas e bens por ele abrangidos.

A solucio simplista acima apresentada, de
que o direito de empresa regula o empresario,
bens e relacoes juridicas decorrentes da ativida-
de empresarial, comecaa enfrentar dificuldades
quando se procura determinar com precisio
quem é empresario, quais as relacoes juridicas
que devem ser consideradas a ele inerentes e

quais os bens que se sujeitam ao regime juridico
peculiar assim estabelecido.

O Cédigo Civil do novo milénio trouxe
um melhor alento na tentativa de identifica-
¢do do protagonista da atividade economica,
quando definiu o empresario sem se prender
as condicionantes do ancien régime, vale dizer,
a0s atos ou a matéria de comércio. Mas, nem
por isso, trouxe uma solugdo clara e objetiva
para a questao.

Anteriormente as dificuldades eram bem
maiores, visto que, segundo a maioria dos dou-
trinadores, a ideia econdmica de comércio, a
partir da qual se determinava a figura da pessoa
que o desenvolvia (comerciante), nido corres-
pondia exatamente aquilo que era abrangido
pelas normas de direito comercial. Assim, nem
todos os comerciantes e nem todo o comér-
cio (agricola, artesanal, mineracao, negécios
imobiliarios, prestacao de servicos) estavam
sujeitos ao regramento do direito comercial
que, de sua vez, continha normas abrangentes
de rela¢des juridicas outras (v.g., as inerentes
aos titulos cambidrios) e de pessoas (v.g., pro-
dutores, industriais), a rigor estranhas a ideia
de comércio.

Diante disso, houve quem procurasse edi-
ficar, a partir das regras do direito comercial
positivo, um conceito juridico de comércio para
dai concluir que o direito comercial ocupava-se
do comércio em sentido juridico.

Tentando fugir dessa tautologia que, por via
obliqua, conduziaa mesma perplexidade, alguns
autores tentaram identificar, também fundados
nos preceitos legais entdo em vigor, a matéria
regulada pelo direito comercial (portanto, a
matéria comercial), para nela concentrar seu
objeto — o que levava ao mesmo resultado.

Pautado por essasideias surgiuum dos con-
ceitos mais prestigiados de nossa disciplina,
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que enunciava: o direito comercial é aquele que
regula as atividades que a lei reputa mercantis
e as pessoas que profissionalmente as exercem.
Tratava-se, sem duvida, de uma férmula que,
engenhosa do ponto de vista cientifico e arrai-
gada no positivismo normativista kelseniano,
nada explicava, porquanto, em ultima analise,
limitava-se a dizer: o direito comercial regula
aquilo que a lei lhe atribui; o direito comercial
é aquilo que a lei diz que é.

Abandonando esse circulo vicioso, nada
esclarecedora quemse aventuravano estudodo
direito comercial, havia uma corrente no direito
brasileiro que, com os olhos voltados para a
doutrina e a legislagao comparada, sustentava
visar o direito comercial a regulacio daempresa
e das atividades por ela desenvolvidas (direito
das empresas). A tese pecava por ser de lege
ferenda e, portanto, por vislumbrar um direito
ideal, ainda entdo nao consagrado legislativa-
mente em nosso Pais (um direito que deveria
ser). E certo que do conjunto das disposicdes
que surgiram ap6s a edicao do Codigo Comer-
cial brasileiro, ja se podia, numa interpretacdo
construtiva, chegar a uma conclusao muito
proximaaessa, como tentei demonstrar em ou-
tro estudo (Apontamentos de direito comercial,
p. 94-98). Nio era, porém, o que professava a
doutrina dominante.

Resta saber se, com a reforma da legisla-
¢éo, deflagrada pelo Codigo Civil de 2002, a
empresa passou a ser, efetivamente, o centro
do sistema.

As dificuldades para a delimitacao do ob-
jeto do direito comercial, mercantil ou empre-
sarial — a designacido é o que menos importa
—, sempre decorreram do fato de seu nucleo
(esséncia ou contetudo) ser variavel. Por fatores
de natureza politica, social e econémica, que
justificaram o nascimento do proprio direito
comercial, ele vive em permanente mutagio
para ajustar-se as sempre novas exigéncias do
trafico mercantil.

Realmente, num retrospecto historico veri-
fica-se que (i) seu aparecimento nao coincidiu
com a descoberta do comércio, o qual, durante
muitos séculos, prescindiu de um direito es-
pecial para regular as relacoes derivadas das
atividades mercantis; (ii) seu desprendimento
do direito comum decorreu, apenas, de circuns-
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tancias e exigéncias historicas; e (iii) sua trans-
formacio, até alcancar seu contetido atual, foi
resultado de umasérie de fatores (econdmicos e
politico-sociais) de grande relevancia, verificada
com as novas técnicas de comercializacao que
se desenvolveram ao longo da histéria (MANUEL
Broseta PoONT, Manual de derecho mercantil, v.

1,p.45).

Nasceu o direito comercial como obra dos
comerciantes da Idade Média; foi por eles cria-
do e aplicado para regular as relacoes juridicas
relativas aos negocios que celebravam entre si;
ampliou seu campo para abranger também as
pessoas que contratavam com os comerciantes;
viu-se ele, enfim, na contingéncia de tutelar
novas realidades surgidas com a economia de
massa.

O contetdo desse ramo do direito priva-
do é permanentemente afetado por injungoes
ligadas ao modo de como evoluem ou se aper-
feicoam as relacoes de natureza econdmica,
pouco importando amatéria sobre que versem.
No afa de exercer sua profissao do modo mais
agil possivel, os empresarios estiao diuturna-
mente criando novas técnicas, novas formas
de contratar que, primeiramente, surgem na
pratica dos negocios para, somente mais tar-
de, provocarem a atencao do legislador que as
consagra, entao, em lei.

Dai a importancia que sempre tiveram, e
ainda hoje tém, os usos e costumes mercantis,
por intermédio dos quais se amplia o campo em
que gravita o direito empresarial, cujas fei¢coes
costumeiras, porisso, nio lhe podem ser nunca
apagadas.

A seu turno, essas novas relacoes juridi-
cas surgidas da pratica mercantil, inicialmente
adotadas pelos comerciantes ou empresarios
(ou entre eles) no exercicio de sua atividade
profissional, acabam sendo estendidas a todos
(a qualquer pessoa, a todo sujeito de direito).
Assim, ha como que uma mercantilizacdo do
direito civil: aquilo que era matériaexclusivado
direito comercial, isto é, de um direito especial,
passaaser matéria de direito comumee, porisso,
deixa de ser especial.

Ainfluénciaque exercemas normas de direito
comercial sobreas de direito civil é reconhecida
por boa parte da doutrina estrangeira. Dentre os
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autores nacionais, 1&-se em Serea Lopes (Curso de
direito civil, v. 1, p. 38-39) o seguinte registro:
“Trata-se, como ja o acentuou LyoN-CaEn, de
um fendmeno constante e universal, aplica-
¢3o de uma espécie de lei de evolugdo natural,
por ele explicavel do seguinte modo: ‘quando
duas legislacdes coexistem, a mais equinime,
amais simples, a menos formalista, a que mais
completamente se abstrai da nacionalidade dos
individuos, etais sdo as caracteristicas do direito
comercial em face do direito civil, tende a se
estendere setornaralegislagdo tinicae comum”.

Nio é o direito comercial ou empresarial,
portanto, um direito estdtico, destinado aregular
asrelacoes juridicas que envolvem um determi-
nado setor da economia — “diversas e como que
eternas categorias de economias contrapostas
e simultdneas”, como dizia TULLIO ASCARELLI
(Corso di diritto commerciale, p. 81). E, ao con-
trario, um direito dindmico tutelando situacées
juridicas derivadas de um sistema econdmico
quese modificaao longo da evolucao da propria
economia.

De sua vez, esse seu conteudo mutante
manifesta-se pela ocorréncia constante de trés
fenomenos: o da ampliacao do seu campo de
abrangéncia para contemplar as sempre emer-
gentes figuras juridicas criadas pelanecessidade
de regulacido de novas técnicas de comerciali-
zacdo descobertas com o aperfeicoamento ou
o aprimoramento das relacdes de negécio no
mercado; o dageneralizacdo de suas normas, cuja
aplicacdo, antes limitada as relacoes de negocio
entre os profissionais do mercado, estende-se a
todos e se torna, portanto, comum; e o da redu-
¢ao desse ambito que, pela generalizacdo (por
passar a ter aplicacdo geral), perde qualquer
justificativa para continuar regulando, de modo
especial, aquilo que se generalizou e que, por
isso, deixa de ser considerado como objeto de
umdireito especial, passando, aintegrar o direito
comum (geral).

Sobre 0 assunto, MaNoEL BrOSETTA PONT, em
sua consagrada tese de concurso, La empresa,
la unificacion del derecho de las obligaciones y
el derecho mercantil, publicada em Madri pela
Editora Tecnos, no ano de 1980.

Por tudo que vem sendo exposto, pode-
-se afirmar que o direito comercial ou direito

de empresa ¢ o ramo do direito que, mais do
que qualquer outro, exige uma andlise de sua
evolucio historica a fim de que se conhecam os
caminhos que trilhou, suas mutacdes, as razdes
do seu aparecimento e de sua permanéncia até
nossos dias como um direito especial, com prin-
cipios e regras proprios e, por isso, distintos do
direito civil, isto é, do direito geral do cidadao,
do direito privado comum.

A polémica, no direito brasileiro, sobre o
objeto do direito comercial, antes da reforma de
base implementada pelo Codigo Civil de 2002,
eramaisaguda do que a existente em paises nos
quais nossa legisla¢ao informou-se, porquanto
ainda estava vinculada a discussao do conceito
de mercancia e atos de comércio, infensos a
uma interpretacio sistematica que permitisse
contemplar ou acompanhar as mudangas ex-
traordindrias que se verificaram nas relacoes
econdmicas dos ultimos tempos.

De fato, apesar de o legislador nacional ter
sido sensivel a adaptacéao de diversos institutos
de direito comercial as novas realidades (v.g.,a
Leide Sociedades por A¢des e 0 Codigo de Defesa
do Consumidor, considerados como dos mais
avancados), demorou demais para modernizar
as disposicoes estruturais concebidas e consa-
gradas no Codigo de 1850, delineadoras de sua
esséncia.

Sob tal perspectiva, nosso direito comercial
estava preso a conceitos arcaicos, que dificulta-
vam sua expansio, s6 removidos com a ado¢io
do regime juridico implantado pelo Livro II, da
Parte Especial do Cédigo Civil, que regulou o
direito de empresa.

Contudo, esse livro nio regula todo o di-
reito de empresa, vale dizer, tudo aquilo que a
doutrina reputava como matéria sob dominio
do direito comercial, como também nele nédo é
regulada, apenas, a matéria que no direito de
empresa a doutrina considera compreendida.
Sao tratados nessa parte do Codigo Civil o
empresario e as condigoes que deve atender
para o exercicio de sua atividade profissional,
aempresaindividual de responsabilidade limi-
tada, associedades em geral, o estabelecimento
empresarial e os institutos complementares
(registro, nome empresarial, prepostos e es-
crituracao). No corpo do Codigo, entretanto,
ha ainda disposi¢oes sobre matéria que diz
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respeito a atividade empresarial, como, v.g., o
contrato de agéncia, e sobre matéria que, an-
tes de sua vigéncia, grande parte da doutrina
reputava inerente ao direito comercial, comoa
relativa aos titulos de crédito. Ademais, inume-
ras regras de cunho nitidamente empresarial,
constantes de leis esparsas foram mantidas,
tanto que o proprio Codigo Civil enunciou,
emseuart. 2.037, que, ndo havendo disposic¢ao
em contrdrio, “aplicam-se aos empresdrios e
sociedades empresarias as disposicdes de lei
nao revogadas por este Codigo, referentes a
comerciantes, ou asociedades comerciais, bem
como a atividades mercantis”.

Em razio dessas consideracoes, é necessario
tentar o reagrupamento de todas essas normas,
inclusive as esparsas e fragmentdrias prépriasdo
direito comercial, paraharmoniza-las naanalise
que se ira fazer do direito de empresa, visando
4 composicdo de um sistema 16gico e coerente,
capaz de fornecer critérios adequados para sua
identificacio como um ramo auténomo do di-
reito com ambito proprio (o que é e o que ndo é
poreleabrangido), e de justificar, ainda nos dias
de hoje, a dicotomia do direito privado.

Para tanto, é preciso nao esquecer que
“determinar quais sao as normas de direito
comercial e como se exteriorizam (problema
de fontes ou de manifestacao do direito co-
mercial) e quais sdo as suas caracteristicas em
comparagio com o direito civil, ¢ uma operacio
de técnica juridica formal, que sé vale como
ponto de partida para uma outra investigacio.
Essa outra investigacao dirige-se a esséncia do
direito comercial, que se descobrira pela andlise
das peculiares exigéncias vitais que reclamam
umdireito especial. S6 uma diversidade de exi-
geéncias vitais pode justificar uma diversidade
de ordenamentos juridicos. A que peculiarida-
des, necessidades, adaptam-se melhor as leis
comerciais do que as civis? Na solucdo desse
problema estda implicitaa do problema finalista
oudejustificacdo do direito comercial (porque
existeum direito comercial separado do direito
civil)” (JoaQuiM GARRIGUES, Curso de derecho
mercantil, t. 1, p. 6 e 28).

II. Método de estudo

Para a empreitada de sistematizacdo das
disposi¢oes que sdo préprias do direito comer-
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cial ou de empresa, é preciso fazer um corte na
exposicdo, com o proposito de justificar o mé-
todo de estudo adesenvolver parasuaadequada
compreensio. Esse tema, que é pouco versado
entre os doutrinadores nacionais, tem de levar
em consideracio o fato de esse ramo do direito
ter surgido em razao de fatores econdémicos,
politicos e sociais verificados em época que
propiciou sua perfeita separacio do direito civil
ou comum, que o particularizam como uma
categoria historica — o que, alids, é enfatizado
pela mais autorizada doutrina.

A respeito, TuLLio AscareLLl (Panorama do di-
reito comercial, p. 13-52) e JoaQuim GARRIGUES
(Curso de derecho mercantil, t. 1, p. 28). Sobre a
polémica travada entre AscareLul e FErrI quanto
aserodireito comercial uma categoria histérica
ouontoldgica, ver Oscar BARRETO FiLHO (Teoria do
estabelecimento comercial,n.2a5,p.9-14)que,
alids, sustenta a possibilidade de harmonizar as
duas correntes.

Mas soisso ndo basta; é preciso também néo
perder de vista o ingrediente dinamico, qual seja,
como antes anotado, o de estar seu ambito em
constante alteragio.

Aceitas essas assertivas e tendo em conta
que a determinacio do seu contetido é uma
operacdo logica que se nutre darealidade paraa
qualse destina, nao ha como chegaraadequada
compreensao damatéria por ele compreendida
sendo pelo método historico-indutivo, que é
desenvolvido (i) pela investigacdo histérica
destinada a conhecer as linhas gerais e as cau-
sas de sua evolucao, assim como o que foi o
direito comercial em cada momento histoérico,
e (ii) pela atenta observagdo da realidade, para
permitir o conhecimento, nio sé do ultimo
estagio da sua evolucido e suas causas, mas
também dos critérios de que nos devemos servir
para qualificar conceitualmente essa realidade
(JoaqQuim GARRIGUES, Curso de derechomercantil,
t. I p. 15-16).

A opgao pelo método historicista e as razdes
que a justificam no estudo do direito comercial
podem serencontradas em TuLLio AscaretLi (Corso
di diritto commerciale, Introduzione, p. 80 e
ss.). O duplo método, a que se refere o texto é
desenvolvido e utilizado por MANOEL BROSETTA
PoNT (La empresa, la unificacién del derecho
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de las obligaciones y el derecho mercantil, p.
7-28), por GIRON Tena (El concepto del derecho
mercantil) e, entre nés, por WALDIRIO BULGARELLI
(A teoria juridica da empresa, p. 25 e ss.). A ne-
cessidade de ser analisada a realidade para a
qual a norma juridica é destinada encontra res-
paldo em vdrios autores, dentre os quais Eros
Roserto Grau, para quem “a analise do direito
existente em determinada sociedade sé pode ser
adequada e proficientemente empreendida na
medida em que tenhamos sob consideragao as
caracteristicas proprias dessamesma sociedade
-e, nela, acombinagdo das estruturas regionais,
no seu peculiar modo de articulagao, dentro da
estrutura social global” (A ordem econémica na
Constituicdo de 1988. Interpretacdo e critica, n.
5,p.26-27).

Essa orientacdo metodologica, que ¢é aqui
preconizada, ajusta-se a concep¢ao normati-
vo-realista do direito (da logica material, por
contraposicio a logica formal), defendida por
ENGiscH, LARENZ, VIEHWEG, PERELMAN e outros —
isto é, a corrente do pensamento juridico que,
repugnando a Escola Livre do direito (decisio-
nismo-voluntarista), também nio adere ao nor-
mativismo-formalista pregado por KELSEN, que
inibe a andlise, pelo intérprete, da evolugio das
regras juridicas a partir das mudancas por que
passam os fatos que elas visam regular (do autor,
Apontamentos de direito comercial, p. 33-38).

Todos os que percebem a inseguranga e a
incerteza que decorrem do decisionismo-vo-
luntarista, normalmente veem-se inclinados a
seguir o pensamento normativo-formalista de
Kelsen. No entanto, tal orientacdo (que se pode
justificar como forma de protecao do individuo
contra o Estado ou contra o autoritarismo do
Poder Estatal), revela-se — principalmente nas
relacdes juridico-privadas —, absolutamente
insatisfatéria: nega a possibilidade de qualquer
atividade criadora ou construtiva do intérprete
eadmite, desde que formalmente exatas, varias
interpretagdes logicamente possiveis de uma
norma, a despeito de dai resultarem solucoes
antagonicas para um mesmo caso concreto.
(Veja-se, como exemplo, o enunciado da antiga
Sumula 400 da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal.)

O apego ao plano exclusivo das normas
(teoria pura do direito), sem assento na reali-

dade que elas visam regular, cria distor¢des que
nao podem ser toleradas, pois abstrai o aspecto
funcional do direito (para que serve e a que se
destina). Se o ordenamento juridico ¢ um ssiste-
ma cultural de orientagido do comportamento
do individuo no seio da coletividade, torna-se
evidente que cada norma juridica tem toda a
sua verdade no contexto desse mundo em que
se integra, perdendo sua qualidade juridica e
desnaturando-se quando abstraida dele, como
simples receita ou proposicio teorética.

Namedida em que se tenha em contaque o
direito tem por funcio regular a vida em socie-
dade, ¢ impossivel dele abstrair os fatos do diaa
dia que hio de estar necessariamente supostos
nessa regulacao.

A abstracio, que decorre da aplicacio do
transcendentalismo kantiano no desenvolvi-
mento da teoria pura do direito, busca um eu
puro, um eu ideal, absolutamente inexistente. A
modelacao dosindividuosemsociedade s6 pode
levar em conta um eu real, um sujeito situado e
pensante, envolto nas realidades que o rodeiam,
pois se o direito a isso se propde, precisa estabe-
lecer uma orientacéo para a agio do individuo
no dominio da realidade por ele vivida. Se ndo
considerd-la, a norma perde toda sua verdade
e eficdcia.

Assim, a norma juridica forma-se em face
de uma realidade dada e enquanto iniciativa do
homem, voltada para ela. E, como tal (como
iniciativa), é-lhe inerente o momento expressivo
que pretende traduzir. O legislador criaanorma
diante de situagoes que se lhe apresentam. Ao
cria-la, manifesta sua vontade. Como ato de
vontade, portanto, a norma nasce impregnada
de elementos afetivo-volitivos que nao podem
ser desconsiderados (ou dela desagregados para
que seja tomada isoladamente).

A lei ndo tem vontade prépria, mas uma
vontade humana quando da sua cria¢do: a von-
tade do legislador histérico, isto é, a vontade de
quem aeditou, expressadano contexto daépoca
edas circunstancias em que foi editada. Porisso,
dentre as virias interpretacoes possiveis, deve
ser procurada sempre uma s6: aquela que mais se
coaduna com o meio em que ha de ser aplicada.

O momento expressivo dessa vontade é,

pois, importante para compreender a norma
juridica; se desprezado, ficaria apagado seu re-
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ferencial, sua génese histérica e, portanto, sua
justificacdo, sua razao de ser ou de ter sido.

E preciso, entdo, analisar a norma a épo-
ca em que foi concebida, transpondo-a para
o momento em que hé de ser aplicada (para o
momento de sua aplicacao), pois nao lhe é dado
ignorara evolucio davida; enquantoanormase
mantém, seu comando vincula-se as mutacdes
ditadas pelo desenvolvimento cultural, politico,
social e economico.

Se mudaram os fatores da época em que
a norma foi editada, é evidente, também, que
o sentido dessa norma mudou. Por isso, hdo
de influir na sua compreensio e interpretagio.
S6 assim pode ser preservado o principio da
unidade ou coeréncia do sistema juridico. Do
contrario, anorma passariaa ter umsentidonao
querido pelo legislador nem pelos destinatarios
(Karr Larenz, Metodologia da ciéncia do direito,
p- 421-424).

Como disse BaTisTA MACHADO na apresen-
tacdo do livro de KarL Encisch, (Introducdo ao
pensamento juridico, p. XLIX), a inércia do le-
gislador nio pode cristalizar a historia, isto é,
paralisar a evolugdo por que passa a vida social,
emperrando novas técnicas surgidas a margem
dalei, decorrentes de novassituacdes no relacio-
namento entresujeitos. Trata-se, assim, de conti-
nuar o juizo deliberativo do legislador historico
e s6 tomando em conta fatores conjunturais de
natureza imprevisivel (porque contingentes),
sera possivel levar a cabo amodelacdo davidaa
que a norma de direito se propoe.

Na concepg¢io de LARENZ, a lei, na verdade,
vale para todas as épocas, mas em cada época
da maneira como esta a compreende e a desim-
plica, segundo sua propria consciéncia juridica
(Metodologia da ciéncia do direito, p. 433 e ss.).
Se o direito ficasse fechado ao fatico, seria sub-
mergido pela evolucdo da vida e nela ficaria
alienado, perdendo a sua posi¢ao de comando,
sua iniciativa normatizadora.

E, precisamente, com essa visao funcional
(Norserro Bossio, Dalla strutura alla funzione,
Nuovi studi di teoria del diritto. Verso una teoria
funcionalistica del diritto) que aqui se defende

0 critério de atualizacio do direito comercial,
por meio do qual fica o intérprete autorizado a
verificar, permanentemente, se as normas nele
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contidas continuam preenchendo sua funcioe,
quando nao, de que modo devemser compreen-
didas para que a preencham.

Se o sistema ndo muda, exige, para evitar o
anacronismo, que a interpretacao das normas
que o integram seja e esteja ajustada a realidade
a que devem ser aplicadas.

Por meio desta orientacio, pensoser factivel
oferecer uma visdo atual do que hoje tem sido
denominado de direito de empresa e demons-
trar que ele sempre gravitou em torno da figura
do comerciante (desde o antigo mercador até o
moderno empresdrio ou agente econémico), ai
residindo sua esséncia ou o ponto de partida
para sua sistematizacio.

III. Formacao historica

Aimportancia do estudo da parte historica
do direito comercial, ja salientada, radica em se
pretender buscar, no evolver da histéria (coma
determinacao dos fatores econémicos, politicos
e sociais que se apresentaram como causa do
seu surgimento e dos que hoje justificam sua
permanéncia como ramo autonomo do direito
privado), dados para auxiliar sua compreensao
e para delimitar seu ambito de abrangéncia.

A histéria do direito comercial como ramo
autdnomo do direito privado - isto é, como
conjunto ordenado e cientifico de normas que
regulam uma determinada matéria consoante
principios proprios, de carater geral —, tem suas
origens na Idade Média.

N3o se pode dizer que o direito comercial
tenha nascido antes. Na Idade Antiga e mesmo
na época do apogeu de Roma, nio é possivel
identifica-lo como tal. Nesse periodo, o comér-
cio jd existia entre diferentes povos, porém as
regras sob que repousava— como se vera —eram
isoladas e esparsas. Por nos ter legado alguns
poucos institutos, esse periodo costuma ser
identificado como o da Pré-Historia do direito
comercial (Joao EunaArio BorGes, Curso de direito

comercial terrestre, n. 16,p. 17).

Os comercialistas classicos costumavam es-
tudar ahistoriado direito comercial dividindo-a
em trés fases: Antiguidade, Subjetiva e Objetiva
(por todos, Hernant EstreLLa, Curso de direito
comercial, n. 12, p. 25.). Na primeira, contudo,
apenas procuravam buscar a origem de alguns
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institutos que, mais tarde, foram considera-
dos tipicos de direito comercial, reguladores
de certas relagdes especificas, muitos dos quais
chegaram até nos por sua insercao no Corpus
Juris Civilis.

A doutrina de nossos dias acrescentou a
essas fases uma iltima, dita Subjetiva Moderna,
que corresponderia ao atual estagio de evolucéo
do direito comercial (Rusens ReQuido, Curso de
diveito comercial, v. 1,n. 7, p. 14-15).

Ha quem divida a formacéohistérica do direi-
tocomercial em outras quatro etapas: a primeira,
do corporativismo, compreendendo os séculos
Xl a XVI; a segunda, correspondendo a época
da formacdo dos modernos Estados nacionais,
a partir do final do século XVI, em que o direito
comercial passou a emanar do préprio Estado;
a terceira, inaugurada pela Revolugao France-
sa, no final do século XVIII, que foi marcada
pelo individualismo na economia; e a dltima, a
partir da 1.2 Guerra Mundial, identificada com
a implantacédo do intervencionismo estatal. A
respeito, Oscar BARRETO FiLHo, A dignidade do
direito comercial, RDM, v. 11, p. 11-21.

IV. Periodo anterior ao direito romano

Redigido porvoltadoano 1694a.C., 0 Codi-
gode Hamurabi constitui um dos mais remotose
extensos textos juridicos de que se tem noticia,
com 282 artigos, que teriam compilado preceitos
mais antigos, sobretudo normas costumeiras do
Império Babilonico. Embora nele predominem
disposicdes sobre agricultura, pecudria e regras
sobre funciondrios, médicos e mestres-de-obras,
sdo também ali encontradas normas juridicas
peculiares ao comércio, principalmente mari-
timo, contemplando o contrato de depésito, de
transporte, de empréstimo, de mediacio, uma
forma primitiva de contrato de comissao e outras
regulando a navegacio e a responsabilidade do
dono da embarcacao.

Até pouco tempo era considerado o mais
antigo. No entanto, pesquisas desenvolvidas
pela Société Jean Bodin pour IShistoire compa-
rative des institutions demonstraram que o mais
antigo “cédigo” atualmente conhecidoéode Ur-
Nammu, fundadorda 3.2 Dinastiade Ur(cercade
20404a.C.). “Possuem-se vestigios de textos mais

antigos, como o “c6digo” de Urakagina de Lagas,
dos meados do 3.° milénio, ou o de Sulgi, em Ur.
(...) Depois do desmembramento doreinode Ur,
varios principados fizeram esforgos no sentido da
redacdo de recolhas juridicas, nomeadamente
os de Esnunna (perto do Tigre, na Acédia) e de
Isin (pertodo Eufrates, na Suméria). O Cédigo de
Esnunna, escrito cerca de 1930 a.C. (atribuido
erradamente ao rei de Bilalama), contém cerca
de sessenta artigos. Do Cédigo de Lipt-Istar, rei
delsin, escrito cercade 1880 a.C., encontrou-se
o prélogo, o epilogo e 37 artigos; era destinado
a estabelecer o direito nas regides da Suméria e
da Acddia” (John Gilissen, Introdugdo histdrica
ao direito, p. 61).

O Cédigo de Hamurabi, como os demais
“cédigos” aqui referidos ndo tinham o sentido
préprio dessa expressao, pois eram apanhados
de textos juridicos agrupados de maneira assis-
temdtica, com referenciais “de julgamentos de
direito, ensinamentos indicando o caminho aos
juizes. Cadafrase, geralmente breve, diz respeito
a um caso concreto e da a solugdo juridica”
(John Gilissen, Introducdo histérica ao direito,
p. 60-61).

Os séculos XV e XIV antes de Cristo mar-
caram o apogeu de Creta, cujo povo mantinha
relacoes comerciais proficuas com outros po-
vos, principalmente com os egipcios. Também
se destacaram, nessa época, os fenicios, que
desenvolveram intensa atividade comercial,
principalmente através danavegagao nas costas
do Mediterraneo, fundando diversas colénias,
dentre elas a famosa Cartago.

Datam dai, segundo os historiadores, as
origens de um remotissimo direito consuetu-
dinario maritimo, de carater internacional, que
nos legou, através da codificagdo de Justiniano, a
LexRhodiadeJactu (oriunda da pratica mercantil
da Ilha de Rodes). Esse instituto consagrou o
alijamento de mercadorias, que consistia no
lancamento de parte do carregamento do na-
vio ao mar, sempre que houvesse perigo para a
viagem, sendo o prejuizo, nesse caso, repartido
proporcionalmente entre todos os proprietarios
das mercadorias embarcadas. O Codigo Comer-
cial brasileiro regula o alijamento, sob o nome
de avaria grossa, no seu art. 764, II.

Dos gregos, sob as leis de Solon que consa-
graram um regime de liberdade e de incentivo
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ao comércio, recebemos o Nauticum Foenus,
também acolhido pelo Codigo de Justiniano,
que constitui o empréstimo maritimo a risco,
regulado nonosso Codigo Comercial pelos seus
arts. 633 a 665 sob a denominacio de contrato
de dinheiro arisco ou cambio maritimo. Estaria
afaorigem do contrato de seguro maritimo edo
proprio contrato de seguro. Tratava-se de um
empréstimo em dinheiro pelo qual o detentor
do capitalassumia o risco de, mediante elevadas
taxas dejuro, s6 ser dele reembolsado se o navio
retornasse a salvo.

V.  Direito romano

O direito romano abrange mais de mil e
trezentos anos: o periodo Pré-Cléssico (até oano
200 a.C.), o Classico (desse ano até o século 11
denossaera) e o Pés-Classico (que termina com
amorte de Justiniano em 566), embora prosse-
guindo com o Império Bizantino até o século XV.

A divisao mais conhecida é a que o separa
consoante os regimes politicos: a Realeza (até
509 a.C.), a RepUblica (509-27) e o Império,
sendo esse também dividido em Alto Império
(até Diocleciano, em 284 d.C.) e Baixo Império
(até a morte de Justiniano em 566). Adota-se,
aqui, a divisdo correspondente a periodizagdo
da evolugdo do direito feita por JoHN GiLIssEN
(Introducdo histérica ao direito, p. 81).

Muitas sdo as dificuldades para se deter-
minar a época em que surgiram os institutos
romanos por terem sido apagados os registros
anteriores ao Corpus Juris Civilis que, com a
descoberta das Institutas de Gaio, revelou-se
compilador de textos antes ja existentes. Por
isso, é com base naquele Codigo que costumam
ser referidas as regras que nos foram legadas,
sem, contudo, poder-se precisar no tempo as res-
pectivas origens e as razdes que as justificaram.

Os romanos, apesar da evolugao de seu di-
reito, ndo conheceram um direito especial ao
comércio, vale dizer, um complexo ordenado
de normas distinto do direito civil. Jamais os

jurisconsultos romanos trataram de sistematizar
as normas aplicaveis ao comércio e separa-las
do direito civil.

Durante vdrios séculos o direito romano
conviveu com a distin¢éo entre ius civile, que
era o direito proprio e exclusivo dos cidadios
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romanos (cives) e apenas por eles invocavel, e
ius gentium, que era o direito das gentes, ou seja,
aquele que regulava asrelacdes dos estrangeiros
entre si e dos estrangeiros com os romanos.
Contrapunha-se, portanto, ao ius civile, direi-
to nacional, essencialmente formal e pessoal,
origindrio da elaboracio dos jurisconsultos,
o ius gentium, de carater universalista, de base
costumeira e informal, aplicavel indistintamente
aos estrangeiros e aos cidadaos romanos. O ius
gentium estruturava-se, também, sob principios
proprios, distintos daqueles que informavam o
ius civile, dando especial tutela a boa-fé, a apa-
réncia e a vontade das partes.

A economia romana sempre se concentrou
predominantemente na agricultura e na explo-
raclo da terra, conquanto presente, em todas
as suas fases, um intercambio comercial de in-
tensidade varidvel com os povos estrangeiros.
O século Il a.C. marca uma fase em que Roma
erigiu-se no maior centro econdmico da época,
para onde afluiam os mais diferentes povos.
Proliferaram nessa fase as relagoes de troca e o
trafico mercantil. Para apreciar as questdes que
passaram a surgir em decorréncia desse tréfico,
foram instituidos os pretores peregrinos, com a
funcao de aplicar o ius gentium para a composi-
¢do dos conflitos entre os estrangeiros entre si e
desses com os cidaddos romanos. Esses Preto-
res ndo aplicavam o ius civile, que permanecia
como direito exclusivo dos cidaddos romanos
(ius proprium civilium romanorum), ficando sua
aplicacio a cargo dos pretores urbanos.

E de se salientar que o ius gentium, muito
embora predominantemente aplicavel ao co-
meércio realizado com povos estrangeiros, nao
seidentificava com o direito comercial. Tratava-
-se de um corpo de regras que visavam regular
as relacdes, comerciais ou nao, envolvendo os
povos estrangeiros. As normas do ius gentium
que eram aplicadas, em principio, unicamente
pelos pretores peregrinos, passaram aser aceitas
pelos pretores urbanos e se estenderam,ao longo

do tempo, aos proprios cidadaos romanos. Essa
absor¢ao de normas originarias do ius gentium
pelo ius civile teria representado um grande
progresso para o direito romano porque, ao
lado dos antigos negdcios solenes, foi possivel
dispor de convencoes celebradas livremente
entre as partes, possibilitando efeitos juridicos
mais adequados a sua intencéo.
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Com o Imperador Caracala desaparece a
distingéo entre o ius civile e 0 ius gentium, por-
que a todos os suditos do Império foi estendi-
do o status de cidaddo romano. Embora tendo
desaparecido essa separacdo, permaneceu no
sistema do direito romano a distin¢io entre o
ius honorarium e o ius civile propriamente dito.
O primeiro identificava-se como um direito
pretoriano, fruto da producao dos magistrados
romanos, visando suprir e emendar o ius civile.
Apenas mais tarde operou-se a absorcao defini-
tiva das normas do ius honorarium no ius civile.

Verifica-se j& nessa época, portanto, o fend-
meno da generalizagdo das normas de carater
comercial a todos os individuos, bem como sua
recepcao pelo direito comum que assim se ia
atualizando.

Sem desprezar outros destacados argumen-
tos pelos quais 0s romanos ndo teriam conhecido
odireito comercial como ramo autdnomo do di-
reito privado, distinto do direito civil, parece que
oprincipal deles esta na obrade ALrrepo Rocco
(Principios dedireito comercial,n. 2,p. 6-7), para
quem um direito especial ao comércio tornou-se
supérfluo em Roma porque o sistema juridico
existente era perfeitamente apto a satisfazer
as exigeéncias de que o comércio necessitava.
O proprio ius civile assegurava a liberdade e a
segurancga necessdrias, além de a aplicagio do
direito pelos pretores ter atendido com eficiéncia
asexigéncias que o trafico mercantil apresentava
aépoca.

Realmente, a existéncia de dois sistemas
juridicos diversos no ambito do direito privado,
de um lado o sistema do direito tradicional,
assentado nas peculiaridades proprias de um
povo (o ius civile), e de outro, um sistema mais
flexivel, sensivel as novas exigéncias e dotado
de principios proprios, de cardter informal (o ius
gentium e, mais tarde, o ius honorarium), contri-
buiu para que Roma prescindisse da elaboracao
de um direito especial para o comércio.

Sao muitas as justificativas que a doutrina
apresenta para o desconhecimento, pelos ro-
manos do direito comercial como ramo autdno-
mo do direito privado, distinto do direito civil.
Para GoLpscHIMIDT a razdo estaria na tendéncia
dos romanos para a abstracdo e generalizagao
dos institutos juridicos, o que teria levado os

jurisconsultos a unificar as normas relativas as
pessoas (comerciantes ou nao), aos atos e aos
bens. THALLER sustentou que a explicagdo estaria
naauséncia, em Roma, de corporagdes mercan-
tis que somente teriam aparecido nos Gltimos
tempos do Império. Huveln, criticando todas
essas justificativas, afirma que foi a unificagdo do
mundo, resultante do desenvolvimento politico
e das conquistas romanas, a causa impeditiva
de Roma conhecer um direito especial para o
comércio, pois um direito comercial especifico
s6 pode existir quando se desenvolve com ca-
rater internacional (JoAo EUNAPIO Boraes, Curso
de direito comercial terrestre, p. 21, notas 14 e
15). Apontam-se, ainda, outros motivos, como
a organizacao familiar romana, a extensdo do
pater familiae, a organizagdo social estruturada
precipuamente sobre a exploracio da terracomo
decisivas para Roma prescindir de um direito
especializado no comércio. O comércio, por-
que degradante, era franqueado aos escravos e,
no seio das familias, ndo se dava relevincia as
relages daf decorrentes.

Conheceram os romanos, porém, como 0s
outros povos da Antiguidade, normas comer-
ciais isoladas e fomentaram o desenvolvimento
de diversos institutos. Dentre esses, podem ser
destacados os que vieram a informar a faléncia
(actio permanus injectionem, bonorum venditio,
missio in possessionem) e, dentre outros, a agdo
pauliana para atos em fraude contra credores,
as acoes institutoria e exercitéria (sobre a res-
ponsabilidade, respectivamente, do dono do
barco e do estabelecimento), que constituiram
o ponto de partida para a solugdo das questdes
de representacdo, as agdes de exibig¢do, nor-
mas sobre atividade bancdria, algumas espécies
contratuais e os “colégios romanos” (embrides
de associacdes de classe que, mais tarde, iriam
inspiraraformagao das corporagdes dos merca-
dores na Idade Média).

Esse mesmo fenomeno — da existéncia de
umdireito tradicional do povo (ius civile) e outro
informal e flexivel (ius gentium) — verificou-se
no direito inglés, onde common law e equity
apresentavam-se como dois sistemas diversos,
com estruturas diferentes, sendo o primeiro rigi-
do e o segundo eldstico para propiciar a extensio
do direito a situagdes nio previstas pelo outro.

No direito inglés, a semelhanga do direito
romano, por muito tempo conviveram esses dois
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sistemas. Como observou AscareLLi, “analoga-
mente, no direito inglés, common law e equity
apresentam-se, de inicio, distintas e contrapos-
tas, assente a primeira na obra unificadora dos
juizes,asegundanos poderes extraordinarios da
Chancery. Porisso também acontecia regularem
concorrentemente idéntica matéria, chegando-
-se a distinguir, entao, uma propriedade reco-
nhecida em common law e uma propriedade re-
conhecida em equity, com nitida contraposic¢io
de normas juridicas substanciais e, ainda, de
jurisdi¢do. Mas também aqui se foi progressi-
vamente processando uma fusio, sancionada
legislativamente na Inglaterra com o Judicature
Act de 1873 que estabeleceu a prevaléncia das
regras da equity. Os dois sistemas acabaram
assim por se fundirem, embora, ainda hoje em
dia, a origindria distin¢ao entre ambos continue
viva na tradi¢éo doutrinaria e jurisprudencial”
(Panorama do direito comercial, p. 14). Sobre o
tema, ver também Oscar Barreto FiLHo (A dig-
nidade do direito comercial. RDM, v. 11, p. 13).

VL. Queda do Império Romano do Ocidente

Com a queda do Império Romano do Oci-
dente (476 d.C.), desorganiza-se, por completo,
o mundo europeu, conquistado que foi pelos
povos barbaros. Segue-se uma fase de declinio
do comércio no Ocidente, cujo centro econd-
mico, entdo, desloca-se para o Oriente, onde
se desenvolve o direito bizantino, calcado na
obra de Justiniano e com forte influéncia do
costume local.

Antes mesmo da queda do Império, o direito
romano foi perdendo aqueles caracteres que
permitiam o desenvolvimento comercial. O cé-
lebre edito de Diocleciano, que instituiu um
regime de fixagdo de precos, seguido de normas
que concediam dilagdes aos devedores, criou
situagdo de desleixo no cumprimento das obri-
gagoes, prejudicial ao crédito. Desaparecendo,
assim, aquelas garantias de liberdade e seguran-
Ga, propicias ao trafico mercantil, o comércio la
existente ja iniciara a procura de outras pracas.

Assim deslocado, o comércio assume papel
preponderante com os drabes, que estabelecem
arotadaseda, da ChinaaoMediterrdaneo. Dessa
época derivam diversos termos que passaram
para o nosso idioma, entdo utilizados pelos
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arabes em sua atividade comercial, tais como:
fregués, armazém, caravana, bazar, magazine
e alfandega.

Comasinvasdes barbaras e o fracionamento
dopoder politico centralizador, o direito romano
cede lugar ao direito dos povos dominadores,
embora esses tenham, mais tarde, recepcionado
formulas e enunciados de antigos jurisconsultos
romanos.

O ressurgimento do direito romano sé ocor-
reuaposotrabalhoda Escola dos Glosadores. “O
direito romano, ensinado nas universidades, era
encarado comoumdireito erudito, por oposigao
ao direito efetivamente aplicado nas diversas re-
gides da Europa Ocidental. Nao deixou, todavia,
de se impor cada vez mais até, finalmente, ser
reconhecido quase por toda a parte como direito
supletivo das leis e costumes territoriais e locais.
A uma fase de infiltracdo que, muitas vezes,
durou trés a quatro séculos, do século Xllao XV,
sucedeu-se em vdrios paises o reconhecimento
legal do ius commune - o direito romano tal
como era ensinado nas universidades — como
direito supletivo das leis e costumes; servia para
preencheras lacunas do direito em vigor. Deu-se,
geralmente, o nome de recepgao do direito ro-
mano a esse fendbmeno de adogao de um direito
estrangeiro; talvez sem razdo, porque quase
em nenhum [ugar o ius commune suplantou o
direito nacional ou local. Alias, os diversos pai-
ses reagiram diferentemente, face a penetracao
do direito romano” (JoHN GiusseN, Introdugio
histérica ao direito, p. 350-351). (Sobre o tema,
voltado para demonstrar que o fendmeno da
recepgao foi mais intenso na Alemanha, Craube
Wiz, Le droit allemand, p. 8-9.)

VII. Feudalismo e burguesia

A desintegracao do Império Romano do
Ocidente e o posterior desmoronamento do
Império Carolingeo redundaram na fragmen-
taciao do poder politico e no fortalecimento do
poderlocal no continente europeu com enormes
perturbagdes sociais. Esse climade inseguranca
levou a estruturacio do sistema feudal onde os
mais humildes procuraram protecao debaixo
das hostes de seus senhores.

Desenvolveu-se, entio, uma economia es-
sencialmente agricola. Os que exploravam a
terra nao estavam a ela ligados pelo direito de
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propriedade, mas por umarelacéo institucional
que os unia ao senhor feudal. E a exploracao da
terra realizava-se, preponderantemente, para a
satisfacao dasnecessidades vitais e nao para fins
especulativos.

Posteriormente, surgiu a cidade medieval
para onde migraram muitos agricultores em
virtude dos abusos que lhes eram perpetrados
pelos senhores feudais. Nela desenvolveu-se o
comércio, de forma variada, conforme asituacio
geografica em que se localizava, inaugurando
umaatividade industrial rudimentar e artesanal.

Formou-se, assim, a classe burguesa, que
deu nascimento a uma nova atividade econé-
mica e a um novo espirito empreendedor, em
contraposicao a classe feudal, que permaneceu
ligadaaterraeasuaexploracio e que foicedendo
espaco aquela até desaparecer.

Por obra da burguesia, a cidade converteu-
-se em um centro de consumo, de troca e de
produgio, onde predominava o trabalho livre
dosmercadores e dos artesaos, os quais, mais tar-
de, associaram-se em grémios ou corporacoes.

Paraimpulsionar e regular o comércio local
¢ o intercambio entre cidades (internacional),
nasceram, também, as feiras e os mercados (onde
se reuniam os mercadores) que fizeram surgir
outras necessidades, como a de transportar e
trocar dinheiro de e para locais distantes, a de
realizar pagamentos internacionais e ade dispor
de representantes nos estabelecimentos ou que
acompanhassem as mercadorias no seu deslo-
camento de uma praca para outra.

Daf a origem da letra de cdmbio e da nota
promisséria: “A multiplicidade de pequenos
Estados, cada um com sua moeda, a necessi-
dade geral de enviar somas de dinheiro de um
para outro lugar, através de estradas perigosas e
inseguras, e, pois, as dificuldades e os riscos com
quese efetuavam tais remessas, tudo isso explica
o0 aparecimento, o éxito e a rapida difusdo da
letra de cdmbio, que surgiu modestamente como
simples instrumento de permuta e de transporte
de dinheiro” (JoAo EunApio Boraes, Titulos de
crédito, n. 33, p. 37). O instrumento do contrato
de cambio, lavrado por notdrio, ou seja, a cau-
tio, que continha o reconhecimento da divida
proveniente da moeda recebida pelo banqueiro
e da obrigacio de pagar o equivalente em outra
praga e na moeda local, deu origem a nota pro-
misséria. Da carta enviada pelo banqueiro, que

recebera o dinheiro do comerciante, ao outro
banqueiro seu correspondente naquela praca,
para que efetuasse o respectivo pagamento, isto
é, a lettera di pagamento di cambio, originou-se
a letra de cambio.

Esse ambiente novo reclamava determi-
nadas exigéncias de regulacdo que ao direito
cumpria normatizar e resolver. Ocorre que o
mundo juridico de entao era integrado pelo
direito romano justinianeu, rigido e mal co-
nhecido, por leis populares germanicas, ru-
dimentares e formalistas, e por um direito
candnico hostil a pratica do comércio e asuas
instituicoes.

Essanotoriainsuficiéncia do direito comum
vigente nos primeiros séculos da Idade Média
parasatisfazer tais exigéncias, isto é, pararegular
a cada vez mais complexa atividade econdmica
que se realizava na cidade, dotada de um novo
espirito e de novas institui¢des (grémios, feiras e
mercados) foi determinante para o nascimento de
um ordenamento especial regulador do comércio.

VIII. O papel das corporacdes na formacao
do direito comercial

As corporagdes de mercadores, entio, sem
que lhes fosse oferecida qualquer resisténcia
pelo poder politico da cidade-estado, chamaram
para si, ndo s6 a moldagem desse novo direito
oriundo dos usos do trafico mercantil, como
também sua aplicacao.

Ditas corporacdes, ao serem constituidas,
imitavam as cidades, tendo a sua frente um ou
mais consules, eleitos pelos comerciantes nelas
matriculados. Esses consules, dentre suas fun-
¢coes, eram incumbidos de dirimir os conflitos
de interesses envolvendo os associados; assim,
ao serem investidos no exercicio de seus cargos,
faziam o juramento de observar certas normas
(provindas de costumes mercantis, de praticas
adotadas pelos comerciantes em suas relacdes
comerciais) que, posteriormente, compiladas
juntamente com decisdes da assembleia e do
conselho dos comerciantes, formaram os esta-
tutos dessas entidades.

Registre-se que o fortalecimento das cor-
poragdes encontra-se intimamente ligado ao
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enfraquecimento do poder central soberano.
Pode-se mesmo afirmar que as cidades medievais
adquiriram autonomia em razdo da extensdo do
poder das corporagdes, que passaram a ocupar
0 espago antes reservado ao Estado. O regime
municipal das cidades tomou feigdo comercial
e as normas estatutdrias das corporacdes acaba-
vam geralmente incorporadas aos estatutos das
cidades, que as acolhiam e assim faziam seu
préprio o direito dos comerciantes.

Tem-se, precisamenteai, a origem do direito
comercial: um direito de cunho subjetivo (dos
comerciantes) e de feicio eminentemente classis-
ta, porque criado e aplicado pelos comerciantes
para resolver suas relacoes de negocio.

A essa justica consular, que julgava com
base em usos e costumes, sob inspiracao da
equidade e sem formalidades, foram atraidas
questdes envolvendo comerciantes e nao co-
merciantes. Mais tarde, também a ela afluiram
questdes relativas ao comércio entre pessoas
mesmo nao matriculadas na respectiva corpo-
racdo e negocios conexos aos comerciais.

A ampliagdo do campo do direito comercial
era justificada na época pela ficgao de ser co-
merciante. “As corporagdes de comerciantes
ampliaram a autoridade e a jurisdicdo. De um
lado, a tendéncia usurpadora dessas corpo-
racoes de classe e do outro, especialmente,
a confianga que no publico conquistaram os
consules pelo senso prético, sua equidade,
seu processo sumario, eles entraram a julgar os
pleitos de pessoas ndo comerciantes causa et
occasione mercaturae. E relevante assinalar o
caréter que entdo assumiu o direito comercial,
em virtude da forga expansiva que revelou.
Aprecia MANARA, ‘esses dois elementos ndo
se concebiam um absolutamente distinto do
outro; consideravam-se sempre reunidos, mas
o0 elemento subjetivo em muitos casos ndo era
mais do que um pressuposto ideal. A fusdo
dos dois elementos, em comego completa em
todos os atos de comércio, em muitos se torna
mais teérica e ideal do que efetiva. De fato,
era o elemento objetivo que imprimia a muitos
atos carater comercial, desde que, em dltima
analise, sobre a qualidade do ato se fundava
a ficgdo de ser o comerciante o autor’” (). X.
CArvALHO DE MENDONCA, Tratado de direito co-
mercial brasileiro, v. 1, p. 56). No dizer de Joio
EunArio Boraes, “essa ampliagao da jurisdigao
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consular a pessoas ndo comerciantes operou-
-se por meio de uma ficgado: considerava-se
comerciante qualquer pessoa que agia em juizo
em razao de um negécio mercantil” (Curso de
direito comercial terrestre, p. 26).

IX. Oiusmercatorume as primeiras compila-
coes

Com o desenvolvimento comercial entre
as diversas cidades soberanas na Baixa Idade
Média, exigéncias de certeza e seguranca nas re-
lagoes comerciaisimpulsionaram o surgimento
das primeiras compilagdes desse novo direito.

Os usos e costumes comerciais, as decisdes
dos consules e os estatutos das corporacdes
foram sendo reunidos em repositorios, forman-
do compilacoes de grande autoridade entre os
povos da época. Dentre elas, destacaram-se, no
comeércio terrestre, as Consuetudines, de Génova
(1056), o Constitutum Usus, de Pisa (1161) e o
Liber Consuetudinum, de Mildo (1216), relativas
a0 COMErcio terrestre; 10 comércio maritimo, 0s
Rolles dROléron (decisdes do consulado ou tribu-
nal da Ilha de Oléron, no Oceano Atlantico, do
final do século XII), as Leis de Wisby (decisoes
tomadas na cidade de Wisby, Itha de Gotland, no
Mar Baltico, posteriores ao século XIV), o Livro
do Consulado do Mar (elaborado possivelmente
em Barcelona, compilando normas mercantis
aplicadas no comércio do Mar Mediterraneo e
dos mares do Oriente, existentes desde o século
IX até o século XIV) e o Capitulare Nauticum, de
Veneza (1255).

A universalizacio do direito que dominou
feiras, portos e mercados europeus correspon-
deu oius mercatorum—expressao que identifica-
vaesse direito novo, de cardter intercorporativo,
costumeiro e internacional, que ultrapassou as
corporacgdes, migrou para as cidades, singrou os
mares e se tornou o direito comum de todos os
comerciantes da Europa Continental. Era o ius
mercatorum, portanto, o direito comercial dessa
época; um direito de cunho internacional, que
nao conhecia fronteiras em sua observancia e
aplicacao.

X. Formacao dos Estados modernos

Com a formacio dos Estados modernos
houve o fortalecimento da soberania dos mo-
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narcas, marcadamente centralizadora. O direito,
de modo geral, converteu-se em instrumento
para favorecer e incentivar a unidade politi-
ca. Mudou, assim, o processo de formacio do
direito, principalmente do direito comercial,
cujas normas, em consequéncia da afirmacéo
da propria soberania do Estado, passaram a ser
poreleeditadas. E entdo, daquele direito consue-
tudindrio e internacional, criado, interpretado
e aplicado pelos comerciantes, passou-se a um
direito nacional e legislado por um poder supe-
rior, estranho as corporacoes.

O conteudo desse direito, no entanto, niao
se alterou. Permaneceu, em esséncia, 0 mesmo
que era praticado e aplicado em toda a Euro-
pa Continental, reproduzido, por ato estatal,
das compilacoes e dos primeiros trabalhos que
visaram sistematizar as normas costumeiras e
internacionais do ius mercatorum.

Noinicio da Idade Moderna comecam a sur-
gir os primeiros trabalhos procurando sistema-
tizar o direito comercial. As primeiras tentativas
vieram de autores italianos: BENEVENUTO STRACCA
que, em 1553, elaborou o primeiro Tratado de
direito comercial; SIGMONDO ScacclA que, em
1618, produziu seu Tratado sobre comércio e
cdmbio; RaraeLE DE TURRI que, em 1641, editou
outra obra sobre direito cambidrio, seguindo-se
o0s trabalhos de Giusere DE MArIA DE CASARREGIS,
GIOVANNI BATISTA DE LUCA, ANSALDO DE ANSALDI €
Francesco Rocco, considerados os precursores
do estudo cientifico do direito comercial. Sobre
0 assunto, J. X. CARVALHO DE MENDONCa, Tratado
de direito comercial brasileiro, v. 1, p. 58-59;
JoAo EunArio BoraEs, Curso de direito comercial
terrestre, p. 29-30; DARCY ARRUDA MIRANDA JR.,
Curso de direito comercial, p. 16-17.

Assim, multiplicaram-se no século XVII
os regulamentos, ordenacdes e leis no campo
do direito comercial, as quais deram origem,
posteriormente, as grandes codificacdes do sé-
culo XIX.

Destacaram-se, nesse periodo, as Ordena-
¢oes de Luiz X1V, editadas sob a inspirac¢do de
seu ministro Colbert. A primeira, Ordonnance
sur le Commerce de Terre, de 1673, conhecida
como Code de Savary (pela decisiva participacdo
do comerciante JAQUES SAVARY na comissio de
magistrados e comerciantes que a elaborou),
regulando o comércio terrestre; a segunda, de-

nominada Ordonnance sur le Commerce de Mer,
de 1681, cuidando do comércio maritimo, mo-
delada no Livro do Consulado do Mar.

Essas duas ordenagdes francesas inspiraram
e formaram abase do Cédigo Comercial francés
promulgadoem 1807. Anteriores aelas, mascom
menor abrangéncia e repercussdo, merecem
registro o Code Michaud, de 1629, da Francga, e
o Navigation Act, de 1651, da Inglaterra.

XI. Revolucido Francesa

O final da Idade Média foi marcado pela de-
flagracao do movimento cientifico denominado
“iluminismo” que visava dar uma explicacio
racional para todos os fatos e acontecimentos.
Combatia com vigor o absolutismo no plano
politico, pregando o individualismo e a liber-
dade; no plano econdmico, rebelava-se contra
omercantilismo, propugnando pelo liberalismo
econdmico.

Aldade Contemporanea tem seu inicio com
a Revolucio Francesa que, movida por essas
ideias, consagrou a ascensao da burguesia a
classe dominante. O lema “liberdade, igualdade
e fraternidade” impunha a supressio dos pri-
vilégios classistas, a abolicdo das corporacoes,
assim como de qualquer resquicio de restri¢io
aliberdade profissional. Em consequéncia, pela
Lei Chapelier, de 1791, foram extintas as cor-
poracdes com a proclamagio da liberdade de
trabalho e de comércio.

Seguiu-lhe o Cédigo Comercial frances de
1807, considerado pela doutrina como o pai de
todos os Codigos Comerciais modernos, que
procedeu a uma ampla reforma na legislacao
comercial para eliminar sua feicdo de direito
classista, assim instaurando o periodo dito ob-
jetivo do direito comercial, pela aspiragao de
imprimir anossa disciplina uma conotagao nao
mais concentrada na figura do comerciante, mas
nos atos inerentes ao comércio.

Esse Codigo teria rompido a tradicao his-
térica para transformar-se no Codigo de uma
classe de atos, os atos de comércio, indepen-
dentemente da qualidade do sujeito que os
praticasse. A doutrinaimediatamente posterior
a sua promulgagio transmitiu, entao, a todos
os cantos, a ideia de que o direito comercial



Direito de Empresa

desprendera-se da pessoa do comerciante, eri-
gindo-se, a partir de entdo, no direito discipli-
nador dos atos de comércio —id est, da matéria
de comeércio — 0 que ressonou na doutrina e
na elaboracao da legislacao dos paises que lhe
seguiram o modelo.

Contudo, nio foi exatamente isso o que
ocorreu. O Codigo Comercial francés acabou
revelando-se um instrumento consolidador das
normas antigas, de carter costumeiro, inspira-
do, essencialmente, nas Ordenacoes (Ordonnan-
ces) de Luis XIV. Nascera ultrapassado por nao
ter acompanhado muitas das novas técnicas ja
entao praticadas no comércio e, portanto, com
uma abrangéncia incapaz de atender algumas
exigéncias das operacdes comerciais daquela
época.

De outra parte, referido Codigo, no seu
Livrol,destinado a tratar do comércio em geral,
manteve a figura do comerciante, dispondo so-
bre sua capacidade, suas prerrogativas (direitos)
e obrigagoes. Os atos de comércio s6 vieram
enunciados no Livro IV, referente a jurisdi¢ao
comercial, para delimitacdo da competéncia
dos Tribunais do Comércio, a semelhanca do
que ocorreracomadivisao do Codigo de Savary,
que havia disposto sobre a categoria dos fatos
de comércio, sem procurar, com isso, imprimir
base objetiva ao direito comercial.

XII. Direito dos atos de comércio

Sob a rubrica dos atos de comércio preten-
deu-se abranger as mais diferentes espécies de
atos e atividades, de sorte a enquadrar todo o
ambito do direito comercial nessa categoria. Na
falta de melhor critério, foram descritos e arrola-
dos, pelos arts. 632 e 633 do Cédigo Comercial
frances, aqueles atos que a prética mercantil
antiga consagrara como inerentes a0 comércio.

A enumeracio, contudo, nio possuia qual-
quer critério cientffico capaz de proporcionar
a formulacio de um conceito unitério de ato
de comércio. A permanente criatividade dos
comerciantes logo comprovou a insuficiéncia
da lista com o descobrimento de novas formas
de contratar, novas técnicas e praticas que nao
estavarm ou, porque posteriores, nem poderiam
nela estar previstas. Dai ter adoutrina entendido
que a enumeracio dos atos de comércio seria
meramente exemplificativa, permitindo, assim,
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que outros atos inerentes anovas formas de atuar
no comércio pudessem ser a eles equiparados.

Dentre as diversas tentativas da doutrina
em determinar a esséncia do ato de comércio,
pode ser destacada a teoria de ALFrReDO Rocco
que elaborou um conceito relativo de atos de
comércio, calcado no direito positivo italiano,
para propiciar sua aplicacao analégica a novas
figuras surgidas da pratica mercantil. Paraele, os
atos arrolados pela lei podiam ser reunidos em
duas categorias: atos intrinsecamente comercidis,
que atribufam a quem os praticava a qualidade
de comerciantes; e atos comerciais por conexdo
ou acessorios, porque vinculados ao exercicio da
atividade mercantil, sem atribuirem, no entanto,
aquela qualidade a quem os praticasse. Os pri-
meiros seriam atos de interposi¢donatroca (troca
demercadorias, no caso da compra e venda; troca
de dinheiro contra dinheiro a crédito, em se tra-
tando de operacoes bancarias; troca do trabalho
pelo seu resultado, na atividade das industrias;
e troca do risco individual por parcela do risco
coletivo, nos contratos de seguro); os outros
encontravam-se na lista coma funcio de facilitar
atroca. Daiseu conceito de ato de comércio, tido
como um dos mais prestigiados pela doutrina:
“ato de comércio é aquele que realiza ou facilita
a interposicdo na troca” (Principios de direito
comercial, ns. 41-52, p. 161-227).

Qutros autores, visando 0 mesmo propo-
sito, procuraram buscar a esséncia do ato de
comércio na media¢do ou no intuito de lucro,
mas, mesmo assim, ndo passaram ao largo de
acerbas criticas. (Sobre o assunto, RUBENS REe-
QuIAo, Curso de direito comercial, v. 1, n. 22, p.
38-39; JoAo Eunirio BoraEs, Curso de direito
comercial terrestre, n. 100, p. 97-98.)

O principal argumento contrario ao sistema
objetivo ¢ justamente a precariedade cientifica
da base em que se assenta — uma enumeracgao
casuistica de atos de comércio, feita pelo le-
gislador ao acaso (de acordo com aquilo que a
pratica mercantil considerava, a época, perten-
cer ao direito comercial). Com isso, sequer se
consegue encontrar o conceito de seu elemento
fundamental, o ato de comércio. Pretendeu-se
submeter 2 mesma disciplina manifestacoes
econdmicas de natureza diversa, inserindo-se
na lista tanto os atos ocasionais, isolados, como
os realizados no desenrolar normal de uma ati-
vidade profissional.
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Além disso, como mais tarde se observou, o
sistema objetivo enceta umaapreciacio erronea
dojamencionado dinamismo de nossa discipli-
na-—ou seja, uma falta de visao dos fendmenos
deampliacio, generalizacio ereducao do ambito
dodireito comercial, cujasnormas, inicialmente
costumeiras, so posteriormente obtém consa-
gracao legislativa para, em uma terceira etapa,
perderem seu perfil especial e passarem a ter
aplicacao geral. Tanto isso é exato que, parte do
contetido de nossa disciplina, ja ao tempo em
que os Codigos Comerciais ditos objetivos foram
promulgados, havia deixado de lhe pertencer,
isto é, deixado de ser um direito especial por
se ter convertido em direito comum (como é o
caso da teoria geral das obrigagoes, dos atos e
contratos celebrados em cariter eventual etc.).

Seriam duas as razdes, portanto, assim re-
sumidas por BroseTa PONT: “A primeira — como
demonstraram GARrIGUES € PoLo —, porque, do
ponto de vista conceitual, é impossivel reduzir
aunidade os atos ocasionais realizados por ndo
comerciantes esporadicamente e aqueles que
pressupdem uma atividade profissional. Em se-
gundo lugar, porque — em nossa opiniao — os
legisladores que instauraram o sistema objetivo
ndo souberam compreenderainexatidaoeainu-
tilidade de continuar afirmando a especialidade
daqueles principios e instituigdes que, por obra
da evolugdo econémica, haviam-se convertido
em gerais, isto é, em comuns e, portanto, em
civis. O sistema objetivo, se bem que tenha res-
pondido em suas origens a uma exigéncia da
realidade — submeter ao direito comercial atos
einstituigdes que sempre foramtidos como mer-
cantis—, encerrou, posteriormente/ umaerronea
apreciac¢do do fendmeno de generalizagio do
direito comercial, porque parte desse direito
deixara de ser especial para converter-se em
geral ou comum” (La empresa, la unificacion
del derecho de las obligaciones y el derecho
mercantil, p. 67).

De outra parte, outros atos expressamente
excluidos do seu ambito, como era o caso das
negociagdes envolvendo imoveis, exigiram al-
teracdo legislativa posterior com a finalidade
especifica de por ele ficarem abrangidos. Foi o
que ocorreu, v.g., com o art. 3.°,n. 3, do Cédigo
Comercial italiano de 1883, segundo CARVALHO
DE MENDONCA, “0 caso unico em que o C(’)digo

italiano considera os iméveis como mercadoria”
(Tratado de direito comercial brasileiro, v. 1, n.
304, p. 444); amesmo aconteceu coma lei fran-
cesade 13.07.1967 e assim por diante.

A objecdo mais contundente, porém, vem
da propria doutrina francesa contemporanea,
que considera ter o Codigo Comercial francés
construido um sistema impreciso, o qual, em-
bora afirmando sua orientacao objetiva, nao
logrou repudiar seu contetdo subjetivo. E de
JeaN EscArra a observagido: “Essas constatacdes
sao suficientes para permitir dizer que o Codi-
go de 1807, apesar de firmar sua orientacdo na
concepcio objetiva, nao repudiou a concep¢ao
subjetiva. Foi assim que, da falsa interpretacao
de um precedente —a Ordenacido de 1673 —sur-
giu um vicio de redacdo que levou os autores
do Codigo a construir um sistema de direito
comercial em porte-a-faux, e que nao deixou de
pesar sobre o conjunto de nosso direito positivo”
(Manuel de droit commercial, n. 85, p. 53).

Observacio semelhante, citando a mesma
fonte, faz JoAo EUNAPIO BoraEs, para quem o “le-
gislador francés ndo conseguiu, porém, vencer
o peso da tradi¢do e traduzir exatamente no
Codigo de 1807 a concepgio puramente objetiva
imposta pelaideologia revolucionaria e pelas leis
de 1791" (Curso de direito comercial terrestre,
n.42, notan. 32, p.32).

De fato, referido Codigo regulou o comer-
ciante, seus direitos, suas obrigacoes, as relacées
com seusauxiliares, a estrutura das sociedades,
sua contabilidade, sua faléncia e assim por dian-
te, tratando dos atos de comércio tio somente
para definir a competéncia da jurisdi¢io co-
mercial.

XIII. A revolucio industrial e os atos em série

Com as dificuldades de sistematizacio do
sistema objetivo somadas as transformacoes
ocorridas nos meios de producao a partir da
segunda fase da Revolucao Industrial, os comer-
cialistas tiveram de procurar um novo nucleo
para direito comercial.

As novas formas de energia propiciaram a
producéo eacirculagao dasriquezas mediante a
adocao de procedimentos padroes paraa pratica
de atos em série, em massa ou em cadeia, que
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desencadearam novos modos de contratar. De
um lado, o produtor e o intermedidario, as voltas
com anecessidade crescente de adotar compor-
tamento simplificado e uniforme paradar conta
do escoamento dos seus produtos ou estoques,
ou o prestador de servigos para atender a inten-
sificacdo dademanda; de outro, os destinatarios
dessasatividades que, por obradapadronizacao,
ficaram privados do contato direto com aqueles
profissionais do comércio e dainduistria, alijados
das negociac¢des preliminares e sujeitos a um
virtual desequilibrio econémico no momento
de com eles contratar.

Como ja observei em outra oportunidade, “o
grande empresario, desenvolvendo uma ativida-
deemcadeia, de carater padrdo e uniforme, atua
através das diretrizes que dita aos seus emprega-
dos. Dai o surgimento dos contratos-formuldrios
que, nesse mecanismo, encontramsua justifica-
¢do. Ndo se pode negar a utilidade desses novos
métodos mercadolégicos. A simplificagdo e a
padronizacao agilizaram, de tal forma, a ativi-
dade empresarial que, hoje, as grandes empresas
ndo podem dispensd-las. Mas a adocao desses
métodos em proveito da negociagdo em massa
traz sacrificio aos destinatdrios. A uniformiza-
¢do de precos e das condigdes de contratar,
engendradas por pessoas da mais alta qualifi-
cacao, reduzem acentuadamente a autonomia
da vontade dos usudrios ou consumidores que,
nessa mecanica, veem-se envolvidos. Nao lhes
¢ dado discutir as bases do negécio e ndo tém
a quem recorrer senao a empresas que, unidas
sob formas disfarcadas de inconfessaveis cartéis
(mantidos & sombra da tolerdncia e da inércia
do Estado), sempre lhes oferecem a alternativa
hamletiana de contratar nas condigdes que lhes
sdoimpingidas ou de ndo contratar eficar semter
com quem contratar as necessidades de sua sub-
sisténcia” (Notas sobre os contratos bancarios.
Anais juridicos — Condicées gerais dos contratos
bancdrios e a ordem publica econémica, p.47).

Nesse ambiente, aparecem sérias dificul-
dades para solucionar os problemas atinen-
tes a responsabilidade civil, tanto no quadro
contratual como no extracontratual, diante da
insuficiéncia das disposi¢des gerais sobre vicios
redibitdrios e do critério da culpaaquiliana para
obrigar os produtores e os intermedidrios (os
fornecedores) areparacao do dano decorrente da
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colocagdo no mercado de produtos, mercadorias
ou servicos defeituosos.

A observacio atenta darealidade do merca-
do mostra, entdo, ao jurista, que a contratacao
em massa (fenomeno geral, sem fronteiras), de-
corrente da organizacao das grandes empresas,
impoe a necessidade de uma tutelajuridica ade-
quada, fundada em novos principios e normas
especiais, ndo cogitaveis nas relacoes juridicas
singulares e isoladas entre particulares.

Ouseja, essanovaordem fez surgiraexigén-
cia juridica de um tratamento peculiar, diverso
daquele previsto pelo direito comum, aser dado
aos contratantes (portanto, as pessoas e nao
a matéria) envolvidos na prética desses atos
em série, por forca da estrutura organizacional
edificada para realiza-los e com atencéo a diver-
sidade de efeitos que dai poderiam resultar na
celebracao dos respectivos contratos.

Especializa-se, assim, o regime juridico
da interpretacio que devem ter os contratos-
-formuldrios. Descobre-se a necessidade de
regular as chamadas cldusulas (condicées) ge-
rais, presentes senio em todos, na maioria dos
contratos empresariais, de modo a dar protecéo
aqueles que contratam em regime de inferiori-
dade. Acentua-se uma vez mais a utilidade e a
eficacia do uso, ao menos interpretativo, nas
relacdes que surgem das atividades ou contratos
de empresas e se releva o interesse coletivo dos
consumidores, dos destinatarios das atividades,
visando sua protecao em carater geral.

Crescem, também, questdes envolvendo o
exercicio abusivo do direito, impondo solugio
através das exigéncias de boa-fé, que devem estar
presentes ou pressupostas nesses contratos e
nos contratos de colaboraco ou de uniio eco-
noémica que se celebram entre empresas. Assim,
caracterizando-se o desequilibrio econémico ou
opoder de controle de uma empresa sobre outra
(quelhe fica economicamente dependente), re-
gras protetivas adequadas tornam-se necessarias
para que, perante esses fatos e tendo em conta
a concentragao empresarial, evitem a atuacao
prejudicial a livre manifestacdo de vontade ou
aliberdade de concorréncia.

Apresenta-se, enfim, anecessidade de o Es-
tadointervir, cada vez com mais intensidade, nas
relagdes contratuais privadas para, com normas
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de ordem publica, restringir a ampla liberdade
de contratar, que predominara até entio, pela
edicao de normas imperativas (em substituicao
asde carater supletivo davontade das partes) ou
pelo controle e pela fiscalizacao da atividade de
certas empresas.

XIV. O direito comercial como direito de
empresa

Marcam o retorno ao sistemasubjetivo, que
resgatou a figura do comerciante ou do empre-
sdrio como centro de suas atengoes, o Codigo
Comercial aleméo de 1897 e o Codigo Civil
italiano de 1942.

O Codigo alemio, embora mantendo a ca-
tegoria dos atos de comércio, deu-lhes outra
feicdo, de ordem subjetiva, para considera-los
mercantis somente quando realizados pelo co-
merciante no exercicio de sua atividade profis-
sional. Com sua entrada em vigor, deixaram de
existir, portanto, os atos de comércio estranhos a
atividade profissional do comerciante e os ditos
atos isolados; para os propositos da legislacao
comercial, passaram a interessar, apenas, 0s
atos praticados profissionalmente, no interior da
atividade comercial desenvolvida pela pessoa
do comerciante.

Ja o Codigo italiano, tendo formalmente
unificado o direito privado, representou, igual-
mente, o retorno ao sistema subjetivo porque
substituiu as antigas nocdesde atos de comércio
e de comerciante pela de empresdrio, como tal
considerado aquele que realiza uma atividade
econdmica organizada, dirigida ao mercado.

Grande parte da doutrina, entdo, passou a
identificar o direito comercial como o direitodas
empresas, com cunho subjetivo que, como jd é
possivel observar, remonta s origens de nossa
disciplina. Tal orientacdo, porém, encontrou
resisténcias e foi, como ainda temsido, bastante
criticada por inumeros e respeitados estudiosos
do assunto.

Pondera-se nalinhada critica que a empre-
sa, como fendomeno econdmico, apresenta-se
com grande complexidade perante o direito,
visto que nela convergem interesses juridicos
distintos, tratados por varios de seus ramos (pelo
direito comercial no que se refere asua estrutura
e funcionamento, pelo direito do trabalho e

previdencidrio no que toca com as relacoes de
emprego, pelo direito tributario naidentificacao
das hipdteses de incidéncia de tributos e da pes-
soa do contribuinte, pelo direito constitucional
na determinacio do protecionismo, e na confi-
guracio da organizacio daatividade econdmica
e assim por diante).

Na verdade, a empresa, como organizagio
dos fatores de producio, interessa ao direito em
geral, cujos ramos tratam-na diversa e pecu-
liarmente sob os aspectos ou prismas que lhes
sdo proprios. Isso foi evidenciado por Asquint
que enxergou a empresa, perante o direito, sob
estes quatro perfis: subjetivo (como sujeito de
direito, identificando-a, portanto, com a figura
do empresario); corporativo (como organismo
envolvendo as relacdes juridicas internas entre
0 empresario e seus prepostos); objetivo (como
objeto de direito, materializando-se pelo con-
junto de bens nelareunidos e correspondendo a
nocio deestabelecimento comercial); e funcional
(como a atividade desenvolvida de forma orga-
nizada) - s6 esses dois ultimos compreendendo
a matéria tratada pelo direito comercial. Sobre
o assunto, ver OscAr Barreto FiLno (Teoria do
Estabelecimento Comercial, n. 15, p. 25-26).

Sendo assim, a identificacdo do direito co-
mercial como direito da empresaimporiaa tarefa
prévia de elaborar um conceito especificoparaa
empresa a fim de determinar, de modo preciso,
aquilo de que se ocuparia o direito da empresa
(néo de toda a empresa, mas, exclusivamente,
da parte por ele regulada) — o que implicaria um
corte na sua acep¢io econdmica que, pela am-
plitude, ndo estaria totalmente compreendida
nos limites dessa regulacio.

Ora, isso levaria o intérprete a enfrentar a
mesma dificuldade e as mesmas criticas encon-
tradas pela doutrina quando, ao admitir que o
direito comercial nao correspondia ao direito
regulador do comeércio (em sentido econdmi-
o), tentou construir um conceito juridico de
comércio para, depois, poder afirmar que o di-
reito comercial seria o direito do comércio (em
sentido juridico).

Por outro lado, nao foram poucos os dou-
trinadores que, debrugados sobre o Codigo Ita-
liano de 1942 com uma analise percuciente de
suas disposicoes, afastaram a ideia de adotar
a empresa, por ele tratada, como polo de con-
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vergéncia do sistema que enfeixa as normas de
direito comercial. E que referido Cédigo con-
siderou a empresa em seu sentido econdmico,
como unidade, incluindo-a no seu Livro V, que
trata “Do Trabalho” (Del lavoro), no qual estao
regulados, dentre outros, o trabalho na empresa,
as atividades profissionais e as condicdes para
seu exercicio. Afinados com os postulados da
ideologia fascista da época em que foi promul-
gado, seus arts. 2.085 a 2.088 estabeleceram a
subordinagdo da empresa (como célula desses
fins) aos superiores interesses do Estado.

Na verdade, o Codigo Civil italiano nio
definiu a empresa, mas o empresario, isto €,
aquele que “exerce profissionalmente umaativi-
dade economica organizada paraa producio ou
circulacao de bens ou de servicos” (art. 2.082),
sujeitando-o—e ndo aempresa—ao Registro das
Empresas. Eapartir desse dispositivo que se ex-
traiaconclusao de que aempresa vema seraati-
vidade exercida pelo empresario (Asquin). Ora,
se éassim, por que procurar outro denominador
comum, diverso da figura do empresdrio, se as
regras sao destinadas a quem exerce a atividade
enadoaatividade emsi? Por que nio dizer, entéo,
que o direito comercial, pela reforma ocorrida
na Italia em 1942, voltou a ser o direito dos
comerciantes ou, na nova linguagem, o direito
dos empresdrios?

De resto, nem toda empresa, para aquele
Codigo, seria mercantil. Ou seja, nem toda a
empresa estaria sujeita ao regime juridico mer-
cantil, vale dizer, ao regime juridico a que se
quis dar o nome de direito das empresas, visto
estarem dele excluidas a empresa agricola (nao
optante por esse regime), a pequenaempresa e as
profissdes de naturezaintelectual, mesmo quan-
do empresarialmente estruturadas e exercidas
(arts.2.135,2.202¢2.229). Tornava-se preciso,
por conseguinte, procurar determinar quais as
empresas reputadas mercantis (id est, sujeitas ao
regramento especial previsto pelo C6digo), para
separé-las das demais empresas, nao mercantis
(desse regime excluidas). Em outras palavras,
ter-se-ia de precisar as empresas mercantis para
se dizer que delas, e nio de todas, cuidaria o
direito das empresas (mercantis).

Apesar disso, o decurso do tempo veio aos
poucos aconsethando aadogio datese que consi-
deraaempresa o referencial do sistema. De fato,
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em passo paralelo aos aspectos aqui abordados
na evolucdo historica do direito comercial, as
novas realidades vieram mostrar que o comer-
ciante ou empresario individual, embora ainda
detendo parcela significativa no mercado, foi
cedendo espago, no campo juridico, para a do
empresario coletivo, isto é, da sociedade empre-
saria. E esta, de suavez, trouxe aluz o fenomeno
das estruturas, cada vez mais complexas, que
se organizam pelas formas mais diversas para
atender as sempre crescentes necessidades de
expansao dos negocios, indiferentes aos critérios
objetivos em que se contém sua personificagao.
Os grandes conglomerados, entio, desdobrados
em polos de atuacao relativamente autonomos,
superaram a propria nocao de sociedade (ente
coletivo personalizado criado para exercer uma
atividade econdmicaautonoma) paraenvolve-la
em uma Unica entidade, personalizada ou nao,
formando um conjunto coeso e organizado, ca-
racteristico de uma empresa. Jaadvertira CLAUDE
CHAMPAUD, na abertura de sua obra dedicada ao
fenomeno concentracionista, que “um movi-
mento de concentracdo domina atualmente a
vida dos negdcios. Provocado pelo progresso
técnico e pela evolucdo das estruturas econdmi-
cas, esse fenomeno tem modelado pouco a pouco
avisao do capitalismo moderno” (Le pouvoir de
concentration de la société par action, p. 1).

Assim, a empresa ¢ mais compreensiva e
adequada para apontar o norte que enfeixa as
normas-do direito especial voltado para regular
as relacoes juridicas intersubjetivas envolven-
do a atuacgdo do agente econdémico, em suas
diversas manifestacoes, e os destinatarios de
sua atividade.

XV. Sintese conclusiva

Afastada a questao terminologica—até por-
que a maioria dos comercialistas estrangeiros,
dentre eles nio poucos italianos, continuam a
utilizar a expressao direito comercial na sua de-
signacdo —, pode-se dizer, portanto, nas legisla-
¢des consideradas, que aideia de empresa, como
organizacao dos fatores de producio predisposta
aoexercicio daatividade econdmicade producéo
ou de circulagio de bens ou de servigos, apesar
das criticas e resisténcias, passou a servir como
nucleo identificador desse conjunto de regras
destinadas a normatizar a atuacéo dos agentes
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econémicos no mercado, definir seus peculiares
direitos e obrigacoes, destacar o dinamismo do
fendomeno de produgio e circulacdo de riquezas
de forma organizada, da estrutura a tanto ne-
cessaria e dos efeitos que dessa atuacao podem
resultar para os demais profissionais do mer-
cado e para os destinatérios de suas atividades
profissionais.

Sob esse enfoque, a visdo do direito co-
mercial como direito de empresa extrapola os
quadrantes do direito privado para compor um
novo sistema, tendo por norte tudo o que diga
respeito ao desenvolvimento da atividade eco-
ndmica no regime juridico definido em cada
pais. E ai sobressai como principal protagonista
oempresario, o titular da empresa, a pessoa que
exerce aatividade econdmica como profissional
domercadoe, porisso, principal destinatério das
normas especiais que lhe asseguram direitos e
lhe imp6em obrigacdes no desenvolvimento da
atividade empresarial a que se dedica.

Essa evidéncia é corroborada pelo método
aquiadotado. O apanhado histérico feito ao ini-
cio, atentamente analisado, mostra que o direito
comercial ou de empresa nunca deixou de ser o
direito regulador do comerciante no exercicio
de sua atividade profissional.

Realmente, nonascedouro, o direito comer-
cial era identificado, sem sobressaltos, como o
direito dos comerciantes. Além disso, era um
direito classista porque criado pela classe dos
comerciantes para ser por eles aplicado nas re-
lagbes entre si e, posteriormente, nas relacoes
entre eles e as pessoas com as quais contratavam
no exercicio de sua atividade profissional, inde-
pendentemente de qualquer ingeréncia estatal.

Porém, com o aparecimento dos Estados
modernos e a tendéncia centralizadorado poder
do monarca, deu-se a intervenciao do Estado na
vidaecondmica pela edi¢ao de normas pararegu-
lé-la. Nesse momento, passou-se de um direito
criado, interpretado e aplicado pelos comer-
ciantes (consuetudindrio e internacional) para
um direito nacional e legislado por um poder
superior, estranho ao controle dos comerciantes.
Assim, embora perdendo seuranco classista (por
emanar do Estado e ser por ele imposto a uma
determinada categoria profissional), o direito
comercial continuou sendo identificado como
odireito dos comerciantes. Interessante observar

que, apesar de editadas pelo Estado, as normas
de direito comercial reproduziram as que os
proprios comerciantes haviam editado para re-
gular o comércio entre si e perante aqueles com
que contratavam — isto é, o Estado, em ultima
analise, adotou aquilo que o direito costumeiro
e internacional havia consagrado nas relacdes
comerciais. Significa isso que, mesmo tendo
chamado parasio poder delegislar e de imporas
normas que editava aos seus cidadaos, o Estado
nio pode fugir da regulamentacao do comércio
com regras diversas daquelas consagradas pelo
direito comum para as relacdes juridicas entre
particulares em geral — o que implicou, jd entao,
um primeiro reconhecimento danecessidade de
serem produzidas regras peculiares, especiais,
para os comerciantes e paraas relacdes juridicas
por eles celebradas nessa condi¢ao.

Ja sob os ideais da Revolucdo Francesa, a
igualdade de todos perante a lei ndo tolerava
a existéncia de um direito especial cuja esfera
de aplicagao fosse delimitada, exclusivamente,
pela natureza e pela condigio de certas pessoas;
a liberdade de iniciativa impunha o reconheci-
mento de que todo cidadao podia dedicar-se a
qualquer trabalho, oficio ou profissio (exercer
o comeércio) sem necessidade de nenhuma cor-
poracao ou poder real aautoriza-lo previamente.
Em consequéncia, suprimiram-se as corpora-
¢oes e foi promulgado o Cédigo de 1807 que,
para a doutrina pés-revolucionaria, rompera
a sua tradic¢ao histérica e mudara totalmente
a concepc¢ao do direito comercial: de direito
dos comerciantes no exercicio de sua profissao,
convertera-se no direito do comércio, melhor
dizendo, no direito dos atos de comércio — ou
seja, no direito de alguns atos especiais (dos
atos enumerados nos arts. 631 e 632 daquele
Codigo), a cujas regras estariam submetidos
todos aqueles que os praticassem, comerciantes
ounao. A propria doutrina francesa logo perce-
beu, porém, os equivocos desse novo sistema
que, sem éxito, procurara atingir essa pretensa
objetivag¢do, sem ter logrado fugir, contudo, da
figura do comerciante, que regulou, dispondo
sobre suas prerrogativas, modos de atuacdo e de
solucio para sua insolvéncia etc.

Com a promulgacio do Codigo Comercial
alemio de 1897 (que substituiu o de 1861), o
comerciante foi recolocado como protagonista
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do sistema. Consolidou-se, a partir dai e do Co-
digo Civilitaliano de 1942, anogéo de empresa,
responsavel por desenhar, como sustenta RUBENS
Requiao (Curso de direito comercial,v. 1,n. 7, p.
14-15), o sistema subjetivo moderno, que iden-
tifica o direito comercial como direito de empresa.

Na verdade, como ja observei, esse mo-
vimento nao fez mais do que retornar a figura
do comerciante (do empresdrio), porquanto,
tecnicamente, regulando relagdes intersubje-
tivas, néo caberia a afirmacédo de que o direito
comercial passara a ser o direito das empresas.

O que se nota é que, tanto o Codigo Co-
mercial aleméo de 1897 como o Cédigo Civil
italiano de 1942, visando atender as necessi-
dades priticas surgidas com o ultimo esta-
gio atingido pela Revolucao Industrial, pro-
curaram determinar seu ambito, em tltima
andlise, a partir da figura do comerciante, do
empresdrio —enfim, da pessoa que, exercendo
organizada e profissionalmente a atividade
econdmica, adota, para tanto, um comporta-
mento especial, uniforme, padronizado, que
traz, nas relacdes juridicas que pratica, conse-
quéncias diversas daquelas que normalmente
decorreriam, mesmo na drea econdmica, de
uma atuacao nao profissional e isolada, de
qualquer outro sujeito de direito.

Com isso, quer-se dizer que, tenha ou nio
o direito comercial a designacao de direito de
empresa ou empresarial (para se lhe dar uma
melhor ou mais adequada abrangéncia), o fato
¢ que ocorreu, inequivocamente, um retorno
ao sistema subjetivo com a volta do mercador,
do comerciante ou, modernamente, do empre-
sdrio (do agente econdmico) para o centro de
suas atencoes. E ai, a realidade acabou expon-
do facetas que extrapolam a pessoa individual
do protagonista da atividade econdmica, de-
correntes de comportamentos abusivos, com
o surgimento de praticas comerciais restritivas
aolivre desenvolvimento do mercado (colusdes,
oligopoéliosetc.) e prejudiciais aos destinatarios
dessa mesma atividade.

Pelas peculiaridades que surgem nas rela-
¢coes juridicas derivadas da atuacio de um pro-
fissional ou de um conjunto de profissionais no
mercado, torna-se necessario que elas, as pessoas
que as exercem e suas estruturas, assim como
osbens a elas afetados, recebam um tratamento
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especial, nisso residindo o dado diferenciador,
que justifica a existéncia do corpo especial de
normas a que estdo sujeitas, e que constitui o
ambito do direito especial de que se esta a tratar.

Essas peculiaridades sdo precisamente as
que trazem a exigéncia da tutela, em esséncia,
das negociacdes em massa realizadas no merca-
do. Assim, o retorno ao subjetivismo, impreg-
nado pela atual realidade do mercado, revela a
necessidade de o direito comercial ocupar-se
com o agente economico (em qualquer de suas
manifestacoes) que se dedica profissionalmente
a realizacdio de negdcios em série, repetidos e
uniformes, com conduta padronizada, a lhe
impor a adocdo de uma estrutura organizada
(sob forma de empresa, portanto) e com tudo
aquilo que deriva dessa sua atividade.

De fato, aquele que pratica o comércio espo-
radico ou de modo exiguo vem sendo excluido
do ambito de abrangéncia do direito comercial.
Foi o que aconteceu com os “piccoli imprendi-
tori”, definidos pelo art. 2.083 do Cédigo Civil
italiano de 1942, que ficaram dispensados da
obrigacao de inscri¢ao no registro das empresas
(art. 2.202) e de possuir os livros obrigatérios
comuns dos empresarios (art. 2.214), nao mais
se sujeitando, também, em caso de insolvén-
cia, aos processos de faléncia e de concordata
preventiva (art. 2.221). Do mesmo modo, néo
se inserem no regime juridico empresarial os
profissionais cujas atividades, normalmente,
ndo costumam ser ou nao tém como ser prati-
cadas em série, como o trabalho intelectual e
o agricola, este dependente de safras e, quase
sempre, com operacdes eventuais, em bloco e
isoladas, daproducio (arts. 2.229,2.238e2.136
do mesmo Codigo).

A doutrina inclina-se, hoje, para essa dis-
tingéo e o faz através de dois critérios: um é o
qualitativo, determinante da natureza da ativi-
dade (atividade que se presta a ser exercida sob
forma de empresa); o segundo € o quantitativo,
revelador da intensidade com que é exercida
a atividade pela pratica de atos em massa, em
cadeia, a reclamar um comportamento padrao
e uma organizacédo para viabiliza-la.

Assim, ndo devem pertencer ao ambito do
direito comercial os atos isolados, as atividades
intelectuais, as praticadas pelo pequeno empre-
sario e, eventualmente, as atividades rurais; tem
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de ocupar-se o direito comercial, entdo, com o
empresdrio, mais precisamente com aquele e
com a estrutura daquele que exerce uma ativi-
dade organizada para a produgio e a circulagio
de bens ou servicos em massa, com os bens de
queseserve paradesenvolvé-lae comasrelacoes
juridicas decorrentes dessa sua atuacao.

Diante do apanhado histérico feito aqui,
pode-se dizer que o direito comercial contém o
estatuto do empresario organizado (do empre-
sdrio que atua sob forma de empresa) e inclui
no seu regramento tudo aquilo que envolva o
exercicio de sua atividade profissional (MANUEL
Broserta Pont, Manual de derecho mercantil item
VI, p. 89). E, portanto, sob essa perspectiva, o
ramo do direito privado que regula a categoria
profissional do agente econdmico (mercador,
comerciante ou empresario), os bens de que
se utiliza para atuar e as relacoes juridicas de-
rivadas da sua atividade organizada sob forma
de empresa.

A empresa passa a ser, dentre os outros ja
considerados, o principal referencial paraaiden-
tificacdo das pessoas, bens e relacoes juridicas
quese subsumem ao regime juridico especialde
que cuida o direito comercial — ou, por outra,
o direito de empresa ou empresarial. Para boa
parte da doutrina, a empresa seria mais que
isso; seria o proprio divisor de dguas a separar
o regime juridico comum do especial e nela,
portanto, estaria a esséncia do direito comercial
dos dias atuais.

A altura, os fenomenos de ampliagéo, ge-
neralizagdo e reducio do ambito do direito co-
mercial ficam perfeitamente confirmados ao
longo de sua evolucdo histérica. Nascido para
regular as relacoes entre comerciantes matricu-
lados, o direito comercial logo se estendeu para
as relacdes entre comerciantes matriculados
ou nfo, em uma ou mais corporagoes e entre
comerciantes e ndo comerciantes. Destinado
aregular o comércio, expandiu sua aplicacio
aindustria; voltado inicialmente para o trafico
de bens moveis, abarcou, mais tarde, os imoveis
e os bens incorporeos; excluindo em suas ori-
gens a atividade agricola, passou a abrange-la
quando explorada por meio de empresa. A seu
turno, muitos institutos e regras, inicialmente
tidos como eminentemente mercantis, migra-
ram para uma aplicacdo generalizada, como

ocorreu com as cambiais, com certos contratos,
com os meios de prova e interpretacao, com a
simplificacdo das formas, com os critérios de
determinacao de preco do contrato de comprae
venda e assim por diante. Jaaredugio do ambito
do direito comercial mostra-se como conse-
quéncia da generalizacdo. Destarte, normas e
regras originariamente surgidas para regular as
relacdes comerciais, por se terem generalizado,
deixaram de ter o cardter especial e passaram a
ser submetidas ao regramento comum, de que
se ocupa o direito civil.

Essesfenomenos, produzidos pela constan-
te alteraciio de fatores de natureza econdmica,
politica e social — como aduz BroseTta PONT —,
explicam a relatividade do contetdo de nossa
disciplina e permitem compreender porque seu
ambito atual ndo mais corresponde exatamente
aqueles que foram determinados nas diversas
etapas de sua evolucio; explicam, também, a
defasagem entre o direito comercial escrito ou
legislado e o direito comercial vivo na realidade
econdmica atual, que resulta da maneira como
0s agentes econdmicos estio hoje atuando no
mercado (Manual de derecho mercantil, p. 45-46).

Ao cabo, resta registrar que h4 uma ten-
déncia, cada vez mais acentuada, de relevar a
figura do fornecedor de bens ou de servigos em
geral, que atua no mercado com uma atividade
organizada e em série, esteja ele inserido no
conceito de empresario ou nao. Isso ja se verifi-
cana legislacao de muitos paises europeus que
estenderam a faléncia e as medidas de protecio
ao insolvente a quem quer que exerca uma ati-
vidade econdmica, concentrando-se normas
especiais para aquelas de maior relevancia para
o desenvolvimento econémico do Estado.

XVI. O direito comercial no Brasil

A histéria do direito comercial brasilei-
ro tem inicio com a chegada da Familia Real
portuguesa, que veio para a colonia acossada
pelas tropas napolednicas. Impunha-se, assim,
organizar-se a Corte.

Nesse primeiro momento, destacou-se a
figura de Jose pa Siiva Lisgoa, o Visconde de Cai-
ru, considerado o precursor do nosso direito
comercial. Sob seu patrocinio e orientagio, D.
Jodo VI promulgou a Lei de Abertura dos Por-
tos brasileiros ao comércio, antes fechados em
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virtude do monopélio de Portugal. Também no
ano de 1808 foram criados o primeiro Banco do
Brasil e a Real Junta do Comércio, Agricultura
e Navegacio, no Rio de Janeiro.

Foi do Visconde de Cairu a primeira obra de
direito comercial no Brasil (Principios de direito
mercantileleis de marinha, reeditadaem 1963 pelo
Servicode DocumentagiodoMinistério da Justica).

O Banco do Brasil referido no texto nada
tem a ver com o atual. Foi extinto quando do
regresso da familia real a Portugal. Depois dele,
Irineu Batista de Souza, o Bardo de Maud, criouo
seu,em 1851, comidéntica denominagdo, que,
por obra de Itaborai, foi fundido dois anos ap6s
com o entdo Banco Comercial. (Sobre o assun-
to, EnGArRDO DE CAsTRO ReseLLO, Maud & Outros
Estudos, p. 37-54.} A origem do atual Banco do
Brasil, portanto, ndo € aquela que andou sendo
divulgada em propaganda da institui¢do.

Comaindependéncia,a Assembleia Consti-
tuinte do Império determinou que continuassem
em vigor no paisasleis portuguesas vigentes em
25.04.1821. Vigoravam e continuaram vigoran-
do, entdo, as Ordenacoes Filipinas, sob forte in-
fluenciado direito romano e do direito canonico,
bem comoaLeidaBoaRazdo,de 18.08.1769, que
autorizava serem invocadas, como subsidio nas
questdes mercantis, as leis das nacdes cristis, de
sorte que a época aqui se aplicaram, por igual,
o Codigo Comercial franceés de 1807 e, mais
tarde, o Codigo Comercial espanhol de 1829 e
o Codigo Comercial portugués de 1833.

Isso foi consequéncia da influéncia do mo-
vimento iluminista que, nos paises europeus,
notadamente naAlemanha, fez surgiro chamado
direito da razdo em reagdo ao direito de inspi-
ragdo romana, fruto do periodo da recepgdo
(CLaupe Wiz, Le droit Allemand, p. 10-11).

XVIL. O Codigo Comercial e o Regulamen-

to 737

Para afirmar a soberania politica do Impé-
rio, a Constituicao de 1824 determinou que se
elaborassem, com urgéncia, um Cédigo Civil
e um Criminal (art. 179, XVIII), sem dispor,
contudo, acerca da elaboragido de um Codigo
Comercial — casualmente sancionado muito
antes do Civil, pela Lei 556, de 25.06.1850.
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Desde a criagao da Real Juntade Comércioja
se cogitava da elaboragao de um Cédigo Comer-
cial, tendo sido designado Jost pa Siva Lissoa, 0
Visconde de Cairu, paraorganiza-lo. Em 1832, a
Regéncia, em nome do Imperador, nomeou co-
missdo para o mesmo fim, destacando-se, entre
seus membros, Jost CLEMENTE PEREIRA, que foi 0
relator da comissdo no Senado. Seguiram-se ou-
tras comissdes e o projeto ficou paralisado com
adissolugdo do Parlamento em 1844. O projeto
retomou seu curso em 1845 com a nomeagao
de nova comissao para revé-lo, sendo aprovado
pela Camara em 1845 e pelo Senado em 1848
com emendas que o fizeram retornar a Camara.
Aceitas as emendas do Senado, finalmente foi
o0 projeto enviado a san¢do do Imperador - o
que ocorreu em 25.06.1850. (Sobre o assunto,
J. X. CarvALHO DE MENDONGA, Tratado de direito
comercial brasileiro, v. 1,n.31 a35, p. 82 a93;
WALDEMAR FERREIRA, Instituicdes de direito comer-
cial,v.1,t.1,n.28-41,p. 52 a 78; F. C. PONTES DE
MIRANDA, Tratado de direito privado, v. XXXVIII,
§4.256, p. 498-499.)

Veio nosso Codigo Comercial dividido
em trés Partes, seguidas de um Titulo Unico
que as complementava. Na Parte Primeira
definiu a figura do comerciante e regulou suas
obrigacoes e prerrogativas (arts. 10a31), bem
como os agentes auxiliares do comércio (arts.
32 a120); estabeleceu, ainda, regras sobre os
contratos e obrigacOes mercantis e seus modos
de extingdo (arts. 121 a456), nelas incluindo
as sociedades (arts. 287 a 353) e os titulos de
crédito (arts. 354 a 427). Na Parte Segunda
tratou do comércio maritimo, regrando as
embarcagdes, seus proprietdrios e as pessoas
envolvidas no trafico maritimo, inclusive as
relacoes de trabalho, os contratos, seguros e
acidentes maritimos (arts. 457 2795). Na Parte
Terceira cuidou da faléncia do comerciante
(arts. 797 a913) e, no Titulo Unico, estatuiu
normas sobre a administracao da justi¢a nos
negocios e causas comerciais.

Emborainformado nos Codigos Comerciais
da Franca, Espanha e Portugal, o nosso nio
enumerou, emseu texto, os atos de comércionem
vinculou o conceito de comerciante a pessoa
que os praticasse com habitualidade e em cara-
ter profissional; preferiu defini-lo como aquele
que “faz da mercancia sua profissao habitual”
(art. 4.°).
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Visando a boa execucido do Cédigo, foram
baixados, no mesmo ano (com base na autori-
zagdo contida no art. 27 do Titulo Unico), os
Regulamentos 737 e 738: o primeiro dispondo
sobre o processo comercial, sobre a jurisdicao
comercial e sobreaaplicacio dalei comercial aos
objetos, atos ou obrigac¢des comerciais; o outro,
sobre os Tribunais do Comércio, com regras a
respeito do processo de quebras.

O Regulamento 737, na parte em que esta-
tuiu normas sobre o processo comercial, dedicou
seus Capitulos 11T e IV a fixacao da jurisdicao
comercial, arrolando, no art. 19, os atos que re-
putou caracterizarem a mercancia e, no art. 20,
as questoes, relativas a outros tantos atos, que
também ficavam submetidas 2 mesma jurisdicao
eprocesso, independentemente da intervencao
de comerciantes.

Esses dispositivos estavam assim redigidos:

“Art. 19. Considera-se mercancia: § 1.° A
compra e venda ou troca de efeitos méveis ou
semoventes, para os vender por grosso ou a re-
talho, na mesma espécie ou manufaturados,
ou para alugar o seu uso. § 2.° As operagdes de
cambio, banco e corretagem. § 3.° As empresas
defabricas, de comissdes, de depésito, de expe-
digdo, consignagao e transporte de mercadorias;
de espetdculos pablicos. § 4.° Os seguros, fre-
tamentos, risco, e quaisquer contratos relativos
ao comércio maritimo. § 5.° A armacdo e a ex-
pedicdo de navios.

Art. 20. Serdo também julgados em conformi-
dade das disposi¢des do Cédigo, e pela mesma
forma de processo, ainda que néo intervenha
pessoa comerciante: § 1.° As questdes entre
particulares sobre titulos de divida publica e
outros quaisquer papéis de crédito do governo.
§2.° As questdes de companhias e sociedades,
qualquer que seja a sua natureza e objeto. §
3.° As questdes que derivarem de contratos de
locagdo compreendidos nadisposicdo doTitulo
X, parte I, do Cédigo, com excecdo somente das
queforemrelativas a locagdo de prédios risticos
e urbanos. § 4.° As questdes relativas a letras de
cambio e daterra, seguros, riscos e fretamentos.”

Com isso, referido Regulamento restringiu
oalcance eaflexibilidade que o termo mercancia,
empregado pelo art. 4.° do Codigo Comercial,
poderia ter na conceituacao de comerciante.

E mais: trouxe para o ambito do nosso direito
comercial, pela via do processo, atos isolados
néo praticados necessariamente no exercicio
da profissao mercantil. Em outras palavras, os
atos de comércio acabaram por incorporar-se,
através do Regulamento 737, ao sistema do di-
reito comercial brasileiro que, assim, passou a
ser sacudido pela tormentosa discussdo acerca
da matéria de comércio e pelas mesmas criticas
que, ja entdo, eram feitas ao sistema do Cédigo
frances.

A doutrina patria, desse modo, nao pode
fugir da analise das diversas teorias sobre os
atos de comércio para determinar a matéria de
comércio, nem das incongruéncias do cunho
objetivista que impregnaram o direito comer-
cial a partir do Codigo francés de 1807, muito
embora nossos comercialistas tenham-se divi-
dido quanto a adocio desse critério objetivista
pelo Codigo Comercial brasileiro. Enquanto
alguns néo tiveram duvidas em afirma-lo, ou-
tros sustentaram ser nosso sistema misto, dos
comerciantes e dos atos de comércio, e ainda
houve a voz de quem preferiu desconsiderar as
normas desse Regulamento para afirmar que o
sistema brasileiro resgatou o cunho subjetivo
que o marcara desde seu surgimento.

Tratando das teorias tendentes a explicar os
atos de comércio para definira matéria de comér-
cio comoesséncia do direito comercial na linha
do Cédigo Comercial francés, podem ser citados,
por exemplo, INGLEz DE Souza, Direito comercial,
n.12, p.31-36; Bento DE FARIA, Direito comercial,
n. 6, p. 59-63, n. 25-29, p. 159 e ss.; WALDEMAR
FERREIRA, Instituices de direito comercial, v. 1, n.
78-91, p. 146-161; J. X. CARVALHO DE MENDONGA,
Tratado de direito comercial brasileiro, v. 1, n.
301-379, p. 440-515.

Afirmando ter nosso Cédigo Comercial ado-
tado o sistema objetivo, destacou-se OTavio
MenDEs, como se vé desta passagem: “O critério
de nossa legislagdo ndo € hoje um critério misto,
como diz CARVALHO DE MENDONCA, mas €, posi-
tivamente, o critério objetivo ou real. O nosso
direito comercial ndo é o direito das relacoes
entre negociantes, mas sim o direito regulador
da matéria comercial, quer entre comerciantes,
quer entre pessoas ndo negociantes” (Direito
comercialterrestre, p. 62). )4 RUBENS REQUIAO, na
linha da orientacdo de CARVALHO DE MENDONCA,
obtemperava: “O sistema do Cédigo de 1850,
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como resulta desta exposigao, é subjetivo, pois
assenta na figura do comerciante, nao evitando,
porém, o tempero objetivo, enumeragao legal
dos atos de comércio, para esclarecer o que seja
mercancia, elemento radical na conceituagio
do comerciante” (Curso de direito comercial,
v. 1, n. 24, p. 41). Para JoAo EuNAPIO BORGES, no
entanto, “nosso legislador, repudiando aberta
e decididamente a inovagao objetivista de seu
modelo, reatou o fio da tradicdo subjetivista do
direito mercantil, acolhendo o sistema que no
fim do século seriaadotado pelo Cédigo alemao.
Nosso Cédigo, afastando deliberadamente a
prépria expressdo atos de comércio, timbrouem
serexclusivamente um c6digo dos comerciantes,
ou melhor, o cédigo da profissdo mercantil”
(). EuNAPIO BoRraEs, Curso de direito comercial
terrestre, n. 92, p. 90).

Assim, enquanto permaneceram em vigor
os dispositivos do Codigo Comercial que cui-
daram de definir o comerciante e os atos por ele
praticados, prosseguiram grassando na doutrina
e na jurisprudéncia pétrias opinides as mais
desencontradas quanto ao dmbito do direito
comercial e continuou tormentoso o problema
de sua sistematizacio.

Entretanto, houve temasarespeito dos quais
a doutrina e a jurisprudéncia patrias sempre se
harmonizaram. Ao se defrontarem com o pro-
blema da enumeracdo dos atos de comércio (dos
atos considerados como caracterizadores da
mercancia), por exemplo, nossos comercialistas
concordaram em reputd-la exemplificativa pelo
reconhecimento da necessidade de abranger as
novas formas de contratar surgidas coma pratica
mercantil, que nao foram nem poderiam estar
nela previstas. A contribui¢io de nossos Tribu-
nais, ainda ao tempo da dualidade processual,
também foi decisiva, ora para considerar elastica
aenumeragdo dosarts. 19 e 20 do Regulamento
737, ora para acentuar a profissionalidade dos
atos ali discriminados.

Veja-se, como exemplo de interpretacio
ampliativa do rol dos atos de mercancia, este
acérdao daRelagaodoRiodeJaneiro, datado de
24.03.1887: “Carpinteiros, mestres-de-obras e
empreiteiros, com casa aberta e coletada sdo co-
merciantes”. A seuturno, enfatizando a necessi-
dade do exercicioprofissional do comércio para
caracterizagdo da matéria de comércio, decidiu
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a Relagao da Corte em acérdio de 10.06.1879:
“A venda de géneros para consumo feita por
comerciante a comerciante ndo é mercantil”
(Conselheiro SaLLusTIANO ORLANDO DE ARAUJO
Costa, Codigo Comercial do Império do Brasil,
p. 588, nota 25).

Apesar de terem ocorrido inameras alte-
racdes trazidas por leis extravagantes, nosso
Codigo Comercial continuou em vigor na parte
relativaasregras que entao delimitavam o campo
de sua aplicacéo, sem qualquer mudanga subs-
tancial até o advento do Codigo Civil de 2002.

N3ao foram poucas as tentativas de sua re-
forma em momentos anteriores. Ja TEIXEIRA DE
FrREITAS, em 1867 encaminhara ao Governo Im-
perial proposta no sentido de modificagdo do
Cddigo Comercial para sua unificagdo com a
matéria civil em um Cédigo Geral. Também
INGLEZ DE Souza, em 1911, teve a incumbéncia
de elaborar outro projeto que, aprovado pelo
Senado e enviado a Camara dos Deputados, foi
abandonado com sua dissolucdo ocorrida em
1930. Comarestauragao do regime democratico
pela Constitui¢do de 1946, foi atribuida a tarefa
a FLorENCIO DE ABREU que, em 1949, apresen-
tou seu esbogo consolidando as leis comerciais
entdo vigentes. Posteriormente, os Ministros
ORrozIMBO NONATO, PHILADELPHO AZEVEDO € HAH-
NEMANN GuimarAEs, do Supremo Tribunal Federal,
compuseram a comissdo que elaborou o nosso
primeiro anteprojeto de Cédigo de Obrigagdes,
na linha do sistema adotado pela Suica, o qual,
porém, nao chegou a ser encaminhado ao Poder
Legislativo. (Ver, sobre esse hist6rico, WALDEMAR
FERREIRA, Instituicbes de direito comercial, v. 1, t.
1, n. 51-64, p. 102-132.) Em 1965 houve outro
anteprojeto de Codigo de Obrigagdes, cuja parte
geral foi elaborada por Cailo MARIO DA Siva PEREIRA
(relator geral). Sy.vio MarconDEs integrou a Co-
missdo, tendo entao elaborado o texto relativo
as atividades mercantis, por ele reapresentada
quando chamado a participar da elaboragao
do Anteprojeto do Cédigo Civil, de 1972, soba
designacao de “atividade negocial”. (Sobre os
trabalhos de codificagdo é de leitura obrigaté-
ria a obra de MArio Luiz Decapo, Codificacio,
descodificagdo, recodificagdo do direito civil
brasileiro.)

Para melhor compreender o ambiente da
épocaqueantecedeu areformade 2002, convém
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repassar, ainda que superficial e exemplificativa-
mente, algumas das principais modifica¢des que
foram sendo introduzidas em nossa legislacao
e que, aos poucos, deram novos contornos ao
direito comercial, desatrelando-o dorol dos atos
de comércio e permitindo, numa interpretacao
construtiva, caracterizi-lo como umdireito vol-
tado paraaregulacéo do profissional do mercado
de bens e de servicos.

XVIII. Leis posteriores

Semapreocupacao de indicar todas as prin-
cipais alteracoes verificadas até hoje, é possivel
acentuar algumas daquelas que contribuiram
decisivamente para delinear o quadro evolutivo
pelo qual passou o direito comercial brasileiro,
desde o Codigo Comercial oitocentista até os
dias de hoje.

Em 1875 foram extintos os Tribunais do
Comércio, com o que ficou suprimida a duali-
dade de jurisdicdo (civil e comercial). As causas
comerciais passaram a ser julgadas pelos mes-
mos juizes e tribunais das causas civis, embora
mantidas as diferencas em matéria processual.

Mas, pouco depois, o Decreto 736/1890,
mandando que se aplicassem aos processos
civeis as regras previstas para 0s processos co-
merciais, que figuravam no Regulamento 737,
unificou-os. Coma Constitui¢ao republicana de
1891, a competéncia para legislar sobre matéria
processual foi transferida para os Estados e os
Codigos de Processo estaduais mantiveram o
tratamento unitdrio das causas civeis e comer-
ciais. O Cddigo de Processo Civil de 1939 e o
atual, de 1973, seguiram a mesma linha. Assim,
nio existe mais dualidade de tratamento para
os processos relativos as causas civis e as causas
comerciais. O processo ou é de conhecimento ou
deexecugdo ou cautelar. As distin¢oes ficam por
conta dos procedimentos, comuns (ordindrio
ou sumadrio) e especiais, cuja classifica¢ao nao
tem por critério a dicotomia do direito privado.
Embora sem que a maioria dos comercialistas o
percebesse, a enumeracdo dos atos de mercancia
deixou de existir, ficando altaneira a expressao
mercancia para permitir um conceito mais rea-
lista, desatrelado de condicionantes, do profis-
sional dedicado ao seu exercicio.

Sobre a revogacao dos arts. 19 e 20 do Re-
gulamento 737 e, consequentemente, sobre a

insercao de outras atividades, como as imobi-
lidrias e de prestagdo de servigos, no campo
de abrangéncia do direito comercial, ainda ao
tempo da vigéncia do art. 4.° do Cédigo Co-
mercial, ver, do autor, Apontamentos de direito
comercial, p. 85-86.

No tocante aos contratos, a pritica mer-
cantil e o comércio internacional cuidaram de
expandi-los, criando novos e aprimorando os
antigos. Cartdes de crédito, centros comerciais
e faturizacao, por exemplo, frequentes no dia a
dia dos negoécios, estdo entre os contratos que
ainda carecem de regramento préprio. Jd o de
seguro, antes limitado ao comércio maritimo,
generalizou-se para abranger os bens do comér-
cio terrestre, a vida das pessoas estranhas ao mar
e, depois, avida e a satide de qualquer pessoa, o
crédito e os mais diversos riscos.

Oart. 686 do Cédigo Comercial proibia o se-
gurosobre “a vida de alguma pessoa livre”. Como
essa disposicdo estava inserida na parte relativa
ao direito maritimo, as companhias seguradoras
passaram a celebrar seguros de vida de pessoas
estranhas a atividade maritima, entendendo que
aproibigdoatantose limitava. Mais tarde, apesar
da lei, estenderam-no sobre a vida de qualquer
pessoa; aLei 294/1895, curvou-se a essa pratica
e eliminou, de vez, qualquer limitac3o.

Atualmente, sao incontdveis os negocios
juridicos indiretos, os contratos atipicos que
resultam da combinacio de diversos outros
contratos, além dos novos contratos tipicos
inerentes ao trafico mercantil, sem aplicacéo
geral a todas as pessoas (como os interempre-
sariais em geral, a exemplo da representacio
comercial, da concessido mercantil, da revenda
com exclusividade etc.). Outros tantos h4, tam-
bém, consagrados pela pratica empresarial, mas
ainda nao regulados em lei (como os contratos
de cartoes de crédito, de faturizacio, de centros
comerciais etc.).

A partereferente as quebras (a faléncia) pas-
sou, igualmente, por diversas altera¢des. Inicial-
mente afaléncia era tida como uma prerrogativa
de comerciantes regularmente matriculados
(s6 comerciantes podiam requerer a faléncia
de outros comerciantes); depois, estendeu-se
a legitimidade para requerer a faléncia a qual-
quer credor, por qualquer titulo de divida, as-
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sim civil como comercial e, mais recentemente,
ampliou-se o campo de abrangéncia do regime
falimentar, emboraaindarestrito as pessoas que
se dedicam ao exercicio de atividade empresdria
(Lei11.101/2005).

Também a Sec¢io do Codigo Comercial re-
ferente as sociedades anonimas foi substituida
porleis especificas. Associedades poragoes que,
antes (como entdo ocorria com os demais tipos
de sociedades mercantis) podiam ter natureza
tanto civil como mercantil (CC de 1916, art.
1.364), passaram a ser reputadas sempre mer-
cantis em razdo da forma - ou seja, a estrutura
(organizacgdo complexa) passou a guiar o regime
juridicoaque estavam submetidas, qualquer que
fosse 0 objeto de sua atividade.

O Cddigo Civil de 2002, como serd visto,
manteve 0o mesmo critério para essas sociedades,
sabendo-se que as demais s6 sao reputadas em-
presarias quando tiverem por objeto o exercicio
de “atividade prépria de empresdrio sujeito a
registro” (art. 982 e paragrafo tinico).

A partirdoart. 219 do Codigo Comercial, a
pratica mercantil consagrou a emissao de titulo
representativo de crédito de venda de merca-
doria a prazo, passivel de cobrancapela acdo de
assinacdo de dez dias. Surgiu, entao, a duplicata
mercantil com os propésitos de atender ao fisco
(controle de vendas para efeito de incidénciado
imposto proporcional do selo e, mais tarde, do
imposto sobre vendas mercantis) e aos comer-
ciantes (para documentar, como titulo habil
a cobranga executiva, as vendas a prazo feitas
para sua clientela). Esse era o regime previsto
nalei2.919/1914,no Dec. 1.041/1923 ena Lei
187/1936. ALei5.474/1968 deu nova estrutura
a esse titulo, estendendo, ainda, faculdade de
sua emissao a empresas prestadoras de servigos
e sociedades civis (duplicata de prestacio de
servicos).

Os direitos relativos a propriedade indus-
trial ndo vieram regulados no Codigo Comercial.
Embora as regras sobre os direitos de invencio
sejam-lhe anteriores, a primeira lei brasileira
sobre marcas (aplicaveis a produtos industriais
ou de comércio) so surgiu em 1875. A protecio
a propriedade industrial foi, aos poucos, sendo
estendida para abranger o nome comercial (Dec.
916/1890), os desenhos e modelos industriais

60

(Dec. 24.507/1934), os modelos de utilidade
(Codigode Propriedade Industrialde 1945) eas
marcas de servico (Dec.-lei 254/1967).

Foi o Alvara de 28.01.1809, considerado
como marco dapropriedade industrial no Brasil,
que, pela primeira vez, disp6s sobre a tutela dos
direitos dos inventores. A Constituicdo Impe-
rial de 1824 também jd havia assegurado aos
inventores a propriedade de suas descobertas
e de suas produgdes com privilégio exclusivo
e temporério, regulada, mais tarde, pela Lei de
28.08.1830, que tratou da concessdo dos privi-
Iégios e dos direitos deles decorrentes.

Com excegao do nome comercial e do titulo
de estabelecimento, os demais direitos relativos
a propriedade industrial continuaram regula-
dos e protegidos pelo Cédigo de Propriedade
Industrial (Lei 5.772/1971). A Lei 9.279/1996,
que atualmente regula esses direitos, excluiu de
registro no INPl as expressdes e sinais de propa-
ganda, os quais nela s6 ficaram contemplados
residualmente, pela prote¢do penal.

Com o Codigo Civil de 1916, foram regu-
lados os titulos ao portador como obrigacoes
unilaterais de vontade, desvinculados da ativi-
dade mercantil, nele se consagrando o principio
da inoponibilidade das exce¢des desenvolvido
pelodireito cambiario (arts. 1.505a1.511). Esse
mesmo Codigo sistematizou, com melhor técni-
ca, o direito das obrigagoes, e regulou diversos
contratos, revogando, comisso, diversos dispo-
sitivos correspondentes do Codigo Comercial.

N3o se tratou, ai, de revogacdo de norma
especial pelo advento de outra de carater geral,
como pode parecer 4 primeira vista. £ que o C6-
digo Civil, entrando em vigor quase setenta anos
apds o Cédigo Comercial, ja incorporou em seu
texto muitas disposi¢des de cunho nitidamente
comercial que, pelofendmenodageneralizagio,
migraram do direito comercial e se tornaram
comuns, revogando aquelas correspondentes,
estratificadas no corpo do Cédigo Comercial,
sem a atualiza¢do necessdria as exigéncias das
novas realidades.

Em 1990, o Codigo de Defesa do Consumi-
dor conferiu tratamento geral, ha muito espera-
do, para os contratos decorrentes das atividades
em massa, mediante regras que, consagrando
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algumas conquistas da doutrina e da jurispru-
dencia, dispuseram sobre os contratos de adesdo,
sobre as clausulas ou condicoes gerais dos con-
tratos celebrados em massa e sobre aresponsabi-
lidade do fabricante ou produtor e do fornecedor
de bens e de servicos por culpa contratual e
extracontratual e, até, independentemente de
culpa. Alids, nesse ponto, nao pode deixar de ser
lembrada, também, aresponsabilidade objetiva
das empresas por danos ambientais, que ficou
mais claramente consagradanalei6.938/1981.

Na Lei 9.605/1998, que atualmente rege a
protecdo ambiental, foi vetado o texto da respon-
sabilidade objetiva, aprovado pelo Congresso
Nacional (art. 5.° do projeto) sob a justificati-
va de ja estar prevista no art. 14, § 1.°, da Lei
6.938/1981.

Nessa perspectiva expansionista, a Lei
4.068/1962, apesar delaconica, considerou mer-
cantis as empresas de construcéo, autorizando-
-asasacar duplicatas contra as pessoas que com
elas celebrassem contratos no ramo de suas
atividades, inserindo-as na qualificacio juridica
de comerciantes. A Lei 4.591/1964, por igual,
previu o tratamento a ser dado aos contratos de
aquisicio de unidades autonomas nafalénciado
incorporador comerciante.

O incorporador pode ser o dono do imével
e, nesse caso, ndo se enquadrar no conceito
de empresdrio, por ndo exercer por profissdo
a incorporacdo imobiliaria. A previsdo legal,
portanto, destina-se a regular o incorporador
empresdrio, mais precisamente quem se dedica
profissionalmente a atividade de incorporagio
imobiliaria ou as empresas de construgao civil
—mais um forte argumento para considerar que,
mesmo antes da vigéncia do Cédigo Civil de
2002, as operag¢des imobiliarias, quando prati-
cadas de forma profissional e organizada, esta-
vam inseridas no dmbito do direito comercial.
Isso corroborava meu entendimento, externado
naquela época, de ndo ser mais possivel fazer
distingdo entre contrato civil e mercantil para
fins de definir o regime juridico aplicdvel a cada
qual, visto que o tratamento dicotdmico sé podia
ser definido a partir da técnica utilizada na sua
celebragdo, ou seja, da verificacdo de o contrato
(semaveriguagdo de sua natureza) estar inserido
ou ndo na atividade daqueleque o celebrava em

caréter profissional (Apontamentos de direito
comercial, p. 88-91).

A seu turno, a Lei 6.019/1974, estendeu o
regime falimentar as empresas de trabalho tem-
porario, tornando indiscutivel, se antes janao o
eram, a submissao das atividades de prestacao

de servicos ao regime juridico do comerciante
ou empresario.

Os representantes comerciais tiveram seu
estatuto proprio comalei4.886/1965, quelhes
atribuiu independéncia e autonomia no exerci-
cio de suas atividades, firmando-se o entendi-
mento de que deviam ser incluidos na categoria
de comerciantes, apesar da resisténcia inicial
de algumas Juntas Comerciais em arquivarem
declaracdes de firma individual e contratos so-
ciais de sociedades destinadas ao exercicio da
atividade de representacao comercial.

Aposicaoinicial dasJuntas Comerciais erade
nao considerar como comerciante o representan-
te comercial. Sustentava-se que, ndo exercendo
ele a mercancia em nome préprio, desempe-
nharia simples mediagdo nao comercial. Mas,
como objetou RuBens RequiAo, “a énfase que
essa corrente atribui a condi¢ao do exercicio do
comércioem nome préprio, do ato de comércio,
para caracterizaracomercialidade, estd longede
ser fundamental na teoria do direito comercial
brasileiro” (Curso de direito comercial, v. 1, n.
124, p. 144). Lembrou o mestre paranaense,
entdo, dafigura do corretor, protétipo do agente
mediador, que era catalogado entre os comer-
ciantes, apesar de ndo exercer a mercanciaem
nome prdprio, por estar sua atividade elencada
no §2.°doart. 19 doRegulamento 737, de 1850.
E concluiu que, por extensdo analdgica, ai estaria
incluida essa nova atividade, de representacao
comercial (p. 144-145). A esse entendimen-
to curvaram-se, posteriormente, os érgdos do
Registro do Comércio. Ainda sobre o assunto,
RuBens ReQuiAo, Do representante comercial, n.
12, p. 37-49, e Rusens Ebmunpo ReQuiAo, Nova
regulamentacdo da representacdo comercial
autébnoma, p. 114-115.

O regime juridico especial, de intervencao
e liquidacao extrajudiciais coativas dos bancos
e demais casas bancdrias, visando a preservacio
deatividade reputada essencial (preservagao da
empresa) também surgiu posteriormente para
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tentar melhor regular sua insolvéncia e permitir
sua manutencio no mercado, sendo estendido,
por leis posteriores, a outras empresas em razio
da natureza da atividade por elas exercida.

A liquidagao extrajudicial voluntdria dos
bancos e casas bancarias foi introduzida pelo
Dec. 19.479/1930. Processava-se por iniciativa
deles e “de acordo com a lei de faléncias, mas
fora de juizo, sob a dire¢do de um liquidatério
eleito pela maioria dos credores e sujeito a fis-
calizagdo de um delegado do Governo” (WerTer
Faria, Liquidagdo extrajudicial, intervengio e
responsabilidade civil dos administradores de
institui¢Ges financeiras, p. 7-11).

Ocritériode extensdo do regimede liquidagao
extrajudicial aoutrasempresasemrazio da nature-
zadaatividade foi o de serem reputadas relevantes
para a economia nacional. Atualmente o regime
deintervengdoeliquidagdo extrajudicial aplica-se
as seguradoras, as usinas de lcool e aglcar, aos
consdrcios, aos fundos mituos e formas associa-
tivas assemelhadas, as sociedades de crédito real
e de capitalizagdo, bem como as distribuidoras e
corretoras de valores e titulos mobiliarios. (A res-
peito, Rusens Reuiao, Curso de direito falimentar,
V. 2, p. 230, n. 520.) A partir da Constituicdo de
1988 as cooperativas ficaram fora desse regime.

ALei8.934/1994, reorganizando a matéria
reguladapela anterior Leido Registro do Comér-
cio (4.726/1965), criou o Registro das Empresas
Mercantis e Atividades Afins para nele serem
arquivados, salvo excecées previstas em outra
lei, as declaracées de firma individual e os atos
constitutivos de cooperativas e de sociedades
comerciais, independentemente de seu objeto.

A questao do que seria uma sociedade mer-
cantil ou civil ndo ficou por essa lei resolvida,
como chegaram a afirmar alguns doutrinadores
(THEOPHILO DE AZEREDO SANTOS, A comercialidade
das sociedades de objeto civil, fins econdmicos
elucrativos. Caderno Especial da Associagdo dos
Bancos do Estado do Rio de Janeiro, n. 236, p. 3;
JoRo Batista MoreLLo NETTO, Registro piblico de
empresas mercantis e atividades afins, RDM v.
96, p. 75-76). Como observei na ocasido, “trata-
va-se de visdo equivocada, ja que, ao determinar
que fossem arquivados no Registro Publico de
Empresas Mercantis todos os atos constitutivos
de sociedades de forma mercantil, independen-
temente do objeto, o legislador simplesmente
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definiu o local de registro dessas sociedades, sem
dispor que lhes fosse aplicado o regime juridico
préprio das sociedades comerciais (Ligdes de
direito societdrio, v. 1, p. 42, n.15).

Essa enumeracio poderia prosseguir com
a indicacido de outras leis, mesmo de outros
ramos do direito, como a Lei 1.521/1951, que
dispds sobre os crimes contra a economia po-
pular (que, por exemplo, introduziu restricdes
anocdo do direito de propriedade relativamen-
te aos bens destinados ao abastecimento do
mercado), a Lei 6.938/1981, alterada em parte
pela Lei 9.605/1998, que tratou da responsa-
bilidade da empresa por danos ambientais, e
as Leis 4.137/1962, 8.002/1990, 8.158/1991
e 8.884/1994 (hoje substituida pela Lei
12.529/2011),que regularam arepressao do abu-
so do poder econdmico praticado por empresas
em geral (com regras sobre praticas comerciais
restritivas da concorréncia, aumento arbitrario
delucros etc.), todas influindo ou repercutindo
nadelimitacdo do contetudo do direito comercial
no ordenamento juridico nacional.

Porém, dentre todas essas alteracdes, a
mais recente e importante foi a que veio com
o Cédigo Civil de 2002. Nessa oportunidade, o
eixo das aten¢des do direito comercial legislado
abandonou sua vinculacio is bases de 1850
(mercancia, comerciante, matéria de comércio,
atos de comércio), que ao intérprete tanta per-
plexidade trouxeram, para centrar-se na figura
do empresario, compreendido como aquele que
desenvolve organizadamente uma atividade
econdmica de producio ou de circulagio de
bens ou de servicos no mercado. Foi afastado,
assim, o resquicio individualista, que ainda im-
pregnavanossa legislacdo ordindria, pararelevar,
no contexto daatividade econdmica, aestrutura
empresarial como engrenagem de movimenta-
¢do das riquezas.

E preciso considerar, contudo, que a deter-
minacéio do conteudo do direito comercial nio
se pode restringir a andlise da matéria tratada
peloreferido Codigo, uma vez que, por causado
regramento parcial nele contido, para esse mister
¢ indispensavel levar em conta, nio s6 as regras
previstas em leis extravagantes mantidas em
vigor, “referentesa comerciantes ouasociedades
comerciais, bem como a atividades mercantis”
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(CC, art. 2.037), como ainda, e sobretudo, as
disposicoes constitucionais definidoras da or-
dem econdmica adotada em nosso Pais.

Por isso, além das referéncias legislativas
que influiram no caminho evolutivo do direito
comercial brasileiro, ¢ importante que sejam
observadas e colocadas em destaque, as muta-
¢des verificadas no plano constitucional, onde
permeiam normas norteadoras de toda nossa
legislacéo ordindria.

XIX. As Constituicodes brasileiras

E bom nao esquecer que, quando do advento
donosso Cédigo Comercial, vigoravaa Constitui-
¢ao Imperial de 1824. De l4 para hoje verificaram-
-se mudangas substanciais, nao so relativas a es-
trutura do Estado, mas também de suas diretrizes
juridicas, econdmicas, sociais e politicas.

Se, por um lado, desde a independéncia,
o Brasil seguiu a filosofia do liberalismo eco-
noémico, de outro, sé na Carta Politica de 1930
o “sopro da socializa¢io” fertilizou esse mo-
delo (JosapHAT MARINHO, A ordem econdmica
nas constituicodes brasileiras. Revista de Direito
Publico, v. 19, p. 50-59) e, apenas a partir da
Constituicdo de 1934, sobainfluéncia da Cons-
tituicio de Weimar, é que foram consignados os
primeiros principios e normas sobre a ordem
economica (Jost AFONSO DA Siiva, Curso de direito
constitucional positivo, p. 666).

Nossa doutrina comercialista, no entanto,
preocupada com a andlise das leis ordinarias
que se entulhavam na regulacao e no aperfeico-
amento das relacdes juridico-privadas de natu-
reza econdmica, descurou-se, com rarissimas
excegoes, dos referenciais constitucionais que
deviam ser tomados em conta para o balizamen-
to e para a perfeita compreensao dessa matéria.
Como é sabido, esses referenciais constitucio-
nais, essencialmente a partir doadvento danossa
Carta Politica de 1988, e do desenvolvimento
da chamada teoria material da Constituicao (na
linha da concepc¢ao normativo-realista, pensa-
mento juridico que orienta esta exposicio —item
1l supra), apontam para os valores igualitdrios
de Justica, ou seja, para aqueles valores que,
antes desprezados pela visao marcadamente
formalista do direito (no apogeu do positivis-
mo), culminaram por se constitucionalizar em

principios que, por isso, niao mais podem ficar
relegados ao simples papel de preencherlacunas
da legisla¢ao infraconstitucional, mas se alcam
a condicio de regras condutoras da aplicagéo e
do alcance das proprias disposicoes constitu-
cionais, na moderna concep¢ao de um “Estado
principialista”, como bem o define PauLo Bona-
viDes (Curso de direito constitucional, p. 17-19).

Toda nossa legislagao ordinaria, pouco im-
portando o ramo do direito onde se insira, esta
subordinada, portanto, a observancia desses
principios, desses comandos contidos na Cons-
tituicao, que tém de ser por elarespeitados e que
influem decisivamente no seu alcance e na sua
interpretagdo.

Nossa Lei Fundamental destaca, dentre os
fundamentos do Estado Democrdtico de Direi-
to que adotou, a livre iniciativa (art. 1.°,1V), a
construcdo de umasociedade mais justa (art. 3.°,
1),aliberdade de trabalho, oficio e profissio (art.
5.2, XIII) e a defesa dos direitos do consumidor
(art.5.°,XXXII). Mais adiante, ao regular a ativi-
dade econdmica, garante a propriedade privada
dos meios de producio, a livre concorréncia,
a defesa do meio ambiente e a busca do pleno
emprego (art. 170 eincisos). Do conjunto dessas
disposi¢oes extrai-se o principio constitucional
implicito dapreservagdo daempresa, como forma
de assegurar seu cumprimento.

Esses sdo, sem duvida, os esteios do regime
capitalista e liberal adotado, que culmina por
assegurar “a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de
autorizagio de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei” (art. 170, paragrafo unico).

Masessaliberdade de exercicio daatividade
econdmicanao é, por certo, absoluta. Impos-ihe
limites a propria Constituicao, nao s6 quando
estabeleceu o monopolio da Unido Federal re-
lativamente a certas atividades (art. 177 e inci-
so0s), mas também quando fixou os principios
que a condicionaram (art. 170 e incisos), bem
assim quando ordenou a repressdo do abuso
do poder econdmico visando a2 dominagio dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrdrio de lucros (art. 173,8 4. e,
ainda, quando determinou ao agente econdémico
atuacao dentro dos limites de respeito ao meio
ambiente, 2 economia popular, aos direitos do
consumidor etc.
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Vale lembrar que as Emendas Constitucionais
5a9,de 1995, e 36/2002 suprimiram vdrias das
restricGes que o texto original da CF/1988 im-
punha ainiciativa privada, seja pela eliminagao
dasreservas de mercado concedidasasempresas
brasileiras de capital nacional, seja pela quebra
da maioria dos monopdlios, mesmo no caso de
terem simplesmente facultado a prestacio de
servigos publicos sob o regime de concessao ou
permissdo—o que ampliou, em consequéncia, o
campo da atividade publica a ser explorada por
agentes particulares.
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a jurisprudéncia supervenientes repudiaram a
inclusdo, no seu ambito, de outras atividades,
que floresceram com os usos do mercado, como
as relativas a iméveis e a prestacio de servigos.

Grande parte do equivoco provinhadorelevo
queeradado aenumeragao dos atos de comércio
nosarts. 19 e 20do Regulamento 737/1850, que,
como dito anteriormente, em face do conjunto
das alteragdes legislativas ocorridas apés a edi-
¢do do Cédigo Comercial, ja se encontravam
revogados (item XVIl supra).

Com fulcro nessas diretrizes constitucio-
nais e no conjunto de normas dispostas em di-
versas leis ordindrias, posteriores ao Codigo
Comercial de 1850, ja era possivel determinar,
mesmo antes da chegada do Cadigo Civil de
2002, umnovo ambito de abrangénciado direito
comercial brasileiro, sendoigual, muito proximo
aquele ao qual se chega pela andlise das legisla-
¢oes de outros paises (n. XIV supra), com uma
visdo bem mais ampla e atualizada do que aquela
que o vinculavaao quadro tradicional edificado
com o desenvolvimento da teoria dos atos de
comércio, da matéria de comércio e da figura
individualista do comerciante. (Ver, do autor,
Apontamentos de direito comercial, p. 72-74.)

XX. Ambito do direito comercial brasileiro

De todo esse apanhado pode-se dizer, em
retrospecto, que odireito comercial brasileiro ja
ha muito tempo deixara de ser o direito contido
no Codigo Comercial. Para atender as sempre
crescentes exigéncias do trafico mercantil, di-
versas leis esparsas passaram a ser editadas,
trazendo novas regras, revogadoras daquelas
que entraram em vigor em 1850, e que deram
o0s primeiros contornos de nossa disciplina no
Brasil-colénia.

Apesar de os comercialistas pétrios, diante
do problema da enumeracio dos atos de comér-
cio (dos atos considerados caracterizadores da
mercancia), terem-na reputado exemplificativa
pela necessidade de abranger as novas técnicas
de comeércio e novas formas de contratar surgidas
coma praticamercantil, pouco seavancounaatu-
alizacio do conteudo do nosso direito comercial
enquanto nao revogadas, pelo Codigo Civil vigen-
te, as bases do cédigo oitocentista. Presas a um
normativismo extremado, tanto a doutrina como

O Codigo Civil de 2002, ao trazer o em-
presdrio para o centro do sistema, definindo-o
como quem exerce atividade econdmica de for-
ma organizada, para a produgdo ou a circulacdo
de bens ou de servicos, alterou os termos da
polémica: adotou como regra geral, o exercicio
organizado de toda e qualquer atividade econo-
mica, independentemente da natureza dos atos
que a identifiquem, excluindo do respectivo
regime, apenas, os que desenvolvem atividade
intelectual (art. 966, paragrafo unico) e rural
(arts. 971 e 984).

Sobre a nova polémica, resultante da inser-
¢do dos que se dedicam a atividade intelectual
no regime juridico do empresdrio “quando o
exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa”, reporto-me aos comentdrios ao art.
966, que vém adiante (n. 5 infra).

De todo modo, voltou-se o Codigo Civil
para regular o protagonista da atividade eco-
noémica, o que acentua o abandono do cunho
objetivista que, segundo a maioria dos dou-
trinadores pétrios, teria ingressado no sistema
juridico brasileiro pela enumeracio dos atos de
mercancia contida nos referidos dispositivos
do Regulamento 737. Assim, se ainda tinham
algum, perderam todo sentido as discussoes
acerca dos atos de comércio para a delimitacdo
da matéria de comércio que estaria submetida
ao seu tratamento. Matéria de comércio € s6 e
toda aquela que se contém no desenrolar da
atuacao profissional do empresdrio, ou, mais
precisamente, do agente econdmico em sua mo-
derna concepgao.

Nao faz mais sentido, também, a insercao
do direito maritimo na esfera de abrangéncia do
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direito comercial, porquanto, sob o enfoque do
empresario, seus limites tém outro tracado. As
atividades econdmicas desenvolvidas no mar ou
no ar ficam submetidas ao direito de empresa,
se exercidas por um agente econdmico com o
preenchimento das exigéncias do art. 966 do
Codigo Civil, com as particularidades proprias
que possam possuir (como o perigo do mar, por
exemplo). Os demais institutos do direito mari-
timo, do direito aerondutico e de qualquer outro
ramo do direito que ndo envolvam o exercicio de
atividade econdmica sob forma de empresa nao
sio afetados e continuam sujeitos a respectiva
disciplina.

Mas nio é s6 no Codigo Civil que se deve
buscar o niicleo e 0 ambito do direito comercial,
ali designado de direito de empresa, e sim na
legislacdo brasileiracomo um todo. Tambémnéo
deveimpressionar neminfluenciar oraciocinioa
summadivisio, isto é, a divisdo classica do direito
nos dois grandes ramos —direito ptblico e direito
privado. E preciso lembrar, antes de tudo, que
da pratica do comércio em geral, do exercicio
organizado da atividade mercantil, isto é, da
atividade econdmica, cuida nossa Constituicio
em diversas passagens alheias a essa dicotomia.
Nela, como visto, estdo fixados os principios
vetores da ordem econdmica constitucional,
dentre eles o da busca do pleno emprego, da
liberdade de iniciativa, da defesa do consumidor
¢ do meio ambiente etc., bem como os limites
que condicionam o empresério em sua atuagao
nomercado (monopolios, autorizagio, abuso do
poder econdmico, e assim por diante).

FaBio UtHoa CoeLHo é um dos primeiros
comercialistas nacionais que, no estudo e no
delineamento do direito empresarial, releva os
“pressupostos constitucionais do regime juridi-
co-comercial” (Manual de direito comercial, n. 6,
p. 15). A respeito dos principios constitucionais
orientadores da nossa ordem econdmica, Eros
Rogerto GRAU (A ordem econémica na Constitui-
cdode 1988:interpretagdo de critica, n. 94 -160,
p.214-322). Otema foi por mim enfrentado nos
jareferidos Apontamentos de direito comercial
(p. 72-74).

Obtempero, a propdsito, que essa visao
mais ampla do direito de empresa nio significa
tentativa de estender suas fronteiras para con-

ter as normas que hoje compdem o chamado
direito econdmico, isto é, o direito publico da
economia, visto que sua esséncia (do direito de
empresa) estd naregulacio dasrela¢des juridicas
privadas que se ddo entre empresarios e entre
estes e os destinatdrios de suas atividades. A
regulacdo do mercado, das praticas que se refle-
tem no campo macroecondmico, ndo estd pelo
direito de empresa abrangida.

Nao posso deixar de registrar, ainda, uma
tendéncia de desmistificacio da personalidade
do agente econdmico para estender o regime
juridico do direito de empresa as estruturas,
como centros de imputagio de interesse, nota-
damente no campo da responsabilidade civil,
como j4d ocorre com as normas de protecio ao
consumidor (CDC, art. 3.°) e do mercado em
geral (Lei 12.529/2011, de Defesa da Concor-
réncia, art. 31).

Sob a perspectiva de que o direito comer-
cial regula o comerciante — rectius, que o atual
direito comercial ou direito de empresa regula
o empresdrio — no exercicio de sua atividade
profissional, devem-se determinar os contornos
de seu contetido, portanto, a partir do regime
econdmico adotado pela Constituicio brasileira.
Como direito especial, hd de abranger quem
quer que, segundo a Constituicao brasileira, seja
considerado agente da atividade econdémica na
ordem privada. Numainterpretacéo teleoldgica
dos dispositivos constitucionais, extrai-se que
poratividade ha de se entender aquela exercida
em carater profissional, de modo constante e
em série ou em escala, 0 que supde organizacio
e padronizacdo, repelidas outras formas de atu-
acao econdmica pautadas em comportamentos
pessoais e diferenciados ou no agir ocasional.

A depuracio da atividade que requer trata-
mento peculiar veio a ser feita no Cédigo Civil,
aoafastar do conceito de empresario quem exer-
ceprofissio intelectual (dificilmente prestada de
modo repetitivo, por atos iguais e em massa) e
quem se dedica a atividade rural (normalmente
dependente de safras e suscetivel de se exaurir
em um ou poucos atos esporadicos de transfe-
réncia da producao). Em parcial atendimento a
regra constitucional de estimulo as microem-
presas e empresas de pequeno porte, o Codigo
também previu tratamento mais informal ou
menos rigoroso ao pequenoc empresario (embo-
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ra, COmo oportunamente serd visto, essas figuras
nio se equivalham).

Aatividade intelectual é pré-excluidadoam-
bito do direito comercial por ndo comportar, em
regra, atuagao organizada ou padronizada (CC,
art. 966, pardgrafo Gnico). O pintor, 0 escritor, 0
advogado produzem de acordo com a aptidao,
inspiragdo e disposi¢ao pessoais, de modo di-
ferenciado - fatores que inviabilizam qualquer
programagao prévia de produgdo, apesar de o
resultado de sua produgdo intelectual poder ser
explorado empresarialmente.

A seu turno, o art. 970 do Cédigo Civil de-
termina que a lei assegure “tratamento favo-
recido, diferenciado e simplificado”, tanto ao
empresdrio rural como “ao pequeno empresario,
quantoa inscrigdo e aos efeitos dai decorrentes”,
dispondo seu art. 971 que “o empresério, cuja
atividade rural constitua sua principal profissdo,
pode, observadas as formalidades de que trata
o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscri¢ao
no Registro de Empresas Mercantis da respectiva
sede, caso em que, depois de inscrito, ficara
equiparado, paratodos os efeitos, ao empresario
sujeito a registro”. (Leia-se, a respeito, a tese de
doutoramento em direito comercial de WiLLe
DuarTe CosTa sobre A possibilidade de aplicagao
do conceito de comerciante ao produtor rural).

Gravitando em torno do empresario (na
nova figura de agente econdmico, assim desig-
nada pela Constituicao Federal), o direito de
empresa trata, portanto, da sua pessoa (de seus
direitos e obrigagdes enquanto profissional) e de
tudo que envolve o exercicio da atividade por
ele abracada: dos bens e das relag¢oes juridicas
aelainerentes (do estabelecimento comercial e
seus elementos, da atividade que exerce, id est,
dos negocios juridicos que, enquanto tal, celebra
com terceiros etc.).

Jaseobservou que, desenvolvendo suaativi-
dade, 0 empresario necessita de uma organizagio
—ouseja,de uma estrutura que, em movimento,
vem a ser a empresa, da qual decorrem as pecu-
liaridades que justificam o tratamento especial
de que cuida esse direito especial.

Novo paralelo com o direito comparado
que, dado o cunho cosmopolita de nossa disci-
plina, presta forte contribui¢ao para a interpre-
tacdo de suas normas, mostra que, aqui como
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alhures, essas peculiaridades sdo as mesmas,
ressaltando a necessidade de tutela das nego-
ciagdes em massa realizadas pelo empresario
no exercicio da atividade econdémica a que se

dedica.

Por isso, também no Brasil, o direito de
empresa, jd pelas normas constitucionais antes
referidas, jd pelas novas disposicoes de leis ordi-
narias, estd claramente voltado paradisciplinara
figura do agente econdmico que profissionalmen-
te pde-se a realizar negdcios em série, repetidos
e uniformes, com conduta padronizada a lhe
exigiraadocdo de uma estrutura organizada (sob
forma de empresa, portanto), e tudo aquilo que
deriva dessa sua atividade.

Verifica-se, pelaatenta observacao dareali-
dade, que nosso Cédigo Civil, a semelhanca do
ocorrido nos sistemas estrangeiros do século
passado, encampou 0s mesmos critérios para
a qualificacdo do empresario, destinatério de
suas normas: qualitativo (natureza da atividade
e modo de exercicio) e quantitativo (atuagio
em massa, em cadeia, que impde adocao de
comportamento padrao e organizacgdo para seu
exercicio) (item XV supra).

Deresto, ndo se pode negar que, também no
Brasil, esse direito acusa mutac¢do constante do
seu conteido. O empresario, sempre buscando
aprimorar sua atividade paramelhor enfrentara
concorrénciaeserviraclientela, dentro daampla
liberdade de contratar que lhe proporciona o
regime econdmico aquiadotado, cria ouimporta
da experiéncia internacional novas praticas,
novas técnicas de comercializac¢do, novas for-
mas de producio e de circulacio de riquezas,
novas estruturas para atuar no mercado, dai
nascendo novas espécies de contratos e novos
institutos juridicos que ao direito de empresa
cumpre regular.

Essa constante, que se traduz no fenomeno
da ampliacdo do campo de abrangénciado direito
comercial brasileiro, pde em evidéncia o lugar
de destaque que deve ser reservado para os usos
e praticas mercantis que precedem as leis que os
consagram, como, também, aimpossibilidade de
que ocorra uma unificacéo total e permanente
do direito obrigacional.

Questiona-se, por exemplo, se a teoria das
nulidades ndo deve sofrer tratamento diferen-
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ciado, a vista da impossibilidade de retorno
a situacdo anterior ou, mais precisamente, de
serem desconsiderados os efeitos ja produzidos
por relagdes juridicas dindmicas praticadas em
série. Tenta-se, também, amenizar os efeitos do
erro na manifestacdo de vontade para efeito de
anulacdo de contratos. Por outro lado, hd uma
gama de novos contratos exclusivamente mer-
cantis, ainda ndo contemplados em lei, além
de outros jd regrados, mas que ainda ndo tém
aplicagao geral. Era o que ocorria, porexemplo,
com a alienagdo fiducidria em garantia, antes
reservada a instituigdes financeiras e empresas
de consércio de bens de consumo durdveis,
que o Cédigo Civil generalizou sob arubrica de
propriedade fiducidria. E hd também contratos
normatizadores da atividade empresarial, estra-
nhos & disciplina do direito comum, que estdo
a merecer a elaboragdo de uma teoria geral,
contratos de duragdo que regulam o relacio-
namento entre empresas, de que s3o exemplos
o0s de concessdao mercantil, de distribui¢do, de
franquia, de representagdo comercial, de cen-
tros comerciais, tudo sem contar com a questao
da responsabilidade objetiva, que ja teria sido
introduzida em nosso Pais com o advento do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

As normas sobre contratos e obriga¢des
mercantis, com o passar do tempo, tiveram sua
aplicacio estendida asrelacdes entre particulares
em geral e, naquilo que continham de especial,
acabaram incorporando-se, pela generalizacao,
ao direito comum, isto é, ao direito civil (item
[supra). Foi o que ocorreu com muitas das dis-
posicoes que figuravam no Codigo Comercial
(entdo especiais), consolidando-se naquelas
mais novas, do Codigo Civil de 1916, quando
este veio alume meio século depois, tudo resul-
tando na unificacio da matéria obrigacional com
achegada do Codigo Civil de 2002.

Alias, nesse ponto, reitero que praticamente
todas as disposigdes relativas as obrigagoes e
contratos que se encontravam no Cédigo Comer-
cial decimondnico, nio referentes a contratos
tipicamente mercantis, ja teriam sido revogadas
comas disposicdes a respeito, consagradas pelo
Cédigo Civil de 1916. N&o se trata de sustentar
que a norma geral (do Cédigo Civil) revogara a
especial (do Cédigo Comercial), mas de levarem
consideragio o fendbmeno da generalizagio das
normas comerciais, que ja as tornara comuns,

influenciando a elaboragéo das subsequentes
disposi¢des da lei civil editadas quase setenta
anos depois.

Defato, umaanilise cuidadosa e comparativa
de ambas mostra que as regras sobre contratos e
obrigagdes, que figuraram no Cédigo Civil de
1916, estavam muito mais afinadas com as ca-
racteristicas préprias do direito comercial do que
aquelas que no Cédigo Comercial dormitaram por
mais de século. Tome-se, como exemplo dessa
assertiva o principiodo dies interpelat pro homine,
consagrado no art. 960 do Cédigo Civil de 1916,
que se consonava muito mais com a exigéncia
de celeridade das operagdes mercantis do que
a velha regra do art. 138 do Cédigo Comercial.
Tratava-se de norma tipica de direito comercial,
aqui introduzida pioneiramente em nossa legis-
lagdo para aplicagdo especifica no campo do
direito cambidrio (Dec. 2.044/1908, art. 17), mas
quejahaviasidoabsorvida pelodireito comercial
alienigena, influenciandoa atualizagdodas dispo-
si¢des do direito comum dos respectivos paises,
dafimportadas por nés quando da elaboragdo de
nosso Cédigo Civil de 1916.

Em consequéncia disso, e tendo em conta
que o direito comercial ou de empresa, como ja
demonstrado, é um direito especial em relagcao
ao direito civil (ao direito comum), o que se
generalizou deixou de ser objeto de seu trata-
mento.

Por isso, todas as regras e institutos mer-
cantis que hoje tém aplicacio geral, porque nido
decorrentes nem inseridos necessariamente no
exercicio da atividade profissional do comer-
ciante, melhor dizendo, do empresario (como
os titulos de crédito, as regras sobre contratos
em geral etc.), ndo mais estio sujeitos ao seu dis-
ciplinamento; migraram para o direito comum,
causando, portanto, a correspondente reducdo
do conteudo sobre o que antes versava aquele
direito especial.

A excecdo da duplicata e de outros titulos
inerentes  atividade mercantil (como o conhe-
cimento de frete, o conhecimento de depésito
e o warrant), que ainda se contém nos limites
da esfera da atuagio do empresério, todos os
demais, como as cambiais — que lhes servem
de base e cujas disposices Ihes sdo supletivas
—tiveram seu uso generalizado e suas regras s3o
as mesmas, sejam elas emitidas em decorréncia
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de uma atividade mercantil ou emrazao de um
negécio juridico isolado qualquer, celebrado
entre particulares. Tanto elas quanto os demais
titulos cambiariformes estdo sujeitos, portanto,
aum unico disciplinamento, embora especifico
para atender as peculiaridades que os envolvem,
mas nio mais podem ser considerados no ambito
de um direito especial préprio de empresarios.

Nio se consideram mais tipicos de direito
comercial, face a generalizacio, todos os con-
tratos utilizados pelos particulares em geral,
como a compra e venda, a permuta, a locacio,
bem como os titulos de crédito e os valores mo-
bilidrios. Nao tendo mais o ranco objetivo, o
direito comercial deixou de regular tais con-
tratos, tracando normas para reguld-los apenas
quando praticados repetidamente, em carater
profissional, no evolver daatividade econémica
exercida pelo empresirio. E ai ha um arsenal de
disposi¢des no Codigo de Defesa do Consumi-
dor que complementam as raras regras trazidas
arespeito pelo Codigo Civil de 2002, todas de
cunho nitidamente empresarial, que se devem
reputar inseridas, por isso, no atual ambito do
direito de empresa.

Poucas e timidas previsdes do Cédigo Civil
sdo identificaveis como normas especiais, ine-
rentes a atividade empresarial, valendo citar, a
guisa de exemplo, as relativas aos contratos de
adesdo (arts. 423 e 424), aderesilicdo unilateral
de contratos que impdem investimentos para
sua execugdo (art. 473, pardgrafo tnico) e a de
venda de bem mével por quem nao seja proprie-
tario (art. 1.268), que, em regra, ndo transfere a
propriedade (normageral), salvo se oferecido ao
publico, em leildo ou estabelecimento comercial
(norma especial).

As novas exigéncias do atual estagio de
evolucdo da economia, perante a ideologia e
os postulados tracados pela Constituicio, nor-
teiam o atual nucleo do direito comercial. Elas
se contém:

(a) nas disposi¢oes relativas as estruturas
para o exercicio da atividade econdmica;

(b) nas que determinam limitagées a ati-
vidade mercantil do empresério ou da empresa
(tomado esse tltimo vocabulo aqui, excepcio-
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nalmente, no sentido de protagonista da ativi-
dade econdomica);

(c) nas regras relativas ao regime juridico
especial dos bens (v.g., estabelecimento comer-
cial) e contratos dessa atividade decorrentes
(como as que dizem respeito aos consumido-
res, destinatdrios da atuacédo profissional do
empresario);

(d) ounas que a ela sdo inerentes (como os
denominados contratos “interempresariais”),
relativas a protecdo ambiental, definidoras da
concorréncia desleal ou ilicita, referentes as
préticas comerciais abusivas e a outros com-
portamentos vedados pela lei que dispoe sobre
oabuso do poder econdmico (nas relagdes entre
particulares, nio abrangidas pelo direito econé-
mico); bem como;

(e) nasdisposi¢des protetoras do créditoda
populacao (referentes ao tratamento do empre-
sario insolvente, como a faléncia, a recuperacao
empresarial, aintervencao e a liquidacéo extra-
judiciais), guiadas pelo principio constitucional
implicito da preservacio da empresa, e assim
por diante.

Remanescem, porisso, nocampo do direito
de empresa os contratos exclusiva ou tipica-
mente empresariais, como o de faturizacéo,
os bancarios em geral ¢ os demais que s6 sio
celebrados no desenrolar da atividade profis-
sional do empresario. Nesse ponto, assumem
particular destaque os acimareferidos contratos
entre empresas, como os de franquia, concesséo
mercantil, distribuicéo e representacio comer-
cial, s6 este ultimo tratado pelo Codigo Civil,
no género do denominado contrato de agéncia
(arts. 710a 721).

Os demais institutos contemplados em
leis esparsas, referentes a comerciantes, a so-
ciedades comerciais e atividades mercantis
continuam em vigor (CC, art. 2.037) e inte-
grando o conteudo do direito comercial bra-
sileiro, mesmo sob a roupagem de direito de
empresa (PAULO SALLES DE TOLEDO, A empresa e
0 empresario no novo Codigo Civil. Aspectos
controvertidos donovo Codigo Civil,n. 8, p. 500-
501), cujaessénciasera objeto dos comentarios
que sao feitos aseguir, de forma analitica, artigo
por artigo.



