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IntrodUfao 

1. Da antiga a nova "Lex mercatoria" 

A hist6ria da Lex mercatoria e a hist6-
ria de um modo particular de criar direito, 
a hist6ria do "particularismo" que distin­
guiu a regula1räo normativa das rela1röes co­
merciais, tornando-a diversa da regula1räo 
normativa de qualquer outra especie de re­
la1röes sociais. 

E, na origem, o ius mercatorum ou Lex 
mercatoria, e e tal näo s6 porque regula a 
atividade dos mercatores, mas tambem, e 
sobretudo, porque e direito criado pelos 
mercatores, que nasce dos estatutos das 
corpor~öes mercantis, do costume mercan­
til, da jurisprudencia da corte dos merca­
dores. E ius mercatorum, diretamente cria­
do pela classe mercantil, sem media1räo da 
sociedade politica, imposto a torlos em 
nome de uma classe, näo ja em nome da 
inteira comunidade; e isto conquanto a clas­
se mercantil fosse classe politicamente di­
rigente, for1ra de governo da sociedade 
comunal, que podia ditar lei - e em outra 
esfera de relai;öes ditava lei - para o trä-

* N. do T.: o texto, a seguir, consiste no item 1 
da lntrodw;:äo feita por Francesco Galgano a obra de 
sua autoria denominada Lex Mercatoria (ed. II 
Mulino, Bolonha, 2001 , pp. 9-14). Alex Mercatoria 
representa uma atualizar.äo, acrescida de alguns ca­
pftulos novos, do livro que se denominou, original­
mente, Storia de/ Diritto Commerciate (a 1 ! edir.äo 
e de 1976). 

mite das institui9öes publicas sob . 
d .d d ' o s1gno a auton a e comunal. As regras d 
mercio foram, assim, subtraidas a "eo 

O 
co-

miss6ria" media9äo da sociedade po~t::~ 
elas puderam, ao mesmo tempo ultra ' . . ' Pas-
sar os confms comunais e expandir-se 
mo regras profissionais da classe mer~~o~ 
til, ate onde se estendiam os mercados. u~ 
direito comercial "grande, universal" _ 
dira Fremery 1 

- "como o comercio que 0 
havia produzido". 

Na epoca moderna, que e a epoca da 
codificai;äo do direito privado, a epoca da 
mediai;äo do Estado na regulai;äo de todas 
as relai;öes sociais, o antigo particularismo 
jurfdico se reapresenta em formas muda­
das; o direito comercial e o direito dos c6-
digos de comercio, separados dos c6digos 
civis; da jurisdii;äo comercial, separada da 
jurisdi1räo civil. Conquanto direito do Es­
tado, como o direito civil, o direito comer­
cial se separa deste por uma razäo que diz 
respeito, ainda uma vez, a um diverso modo 
de criar direito: e tornado autönomo do di­
reito civil por ser mais facilrnente e ma_is 
rapidamente emendavel, em consonä~cia 
com as mutaveis exigencias do comercJO, e 
por ser um direito, o mais possf vel, "a-n~­
cional", em antftese a acentuada caracte~i­
za~äo nacional do direito civil, aberto as 

, . C m,nuci11l. 
1. A. Fremery. Etudes de Drmt . 0 1/e dts 

ou du Droit Fondi par La Coutume UniverSe 
Comerr;ants, Paris, 1833, p. 19. 
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exigencias de unifonnidade metanacional, 
funcional para as necessidades de um mer­
cado interestadual. E, no seculo passado, ter­
se-äo um s6 c6digo civil, mas dois c6digos 
de comercio na Alemanha, dois c6digos de 
comercio na Espanha, dois c6digos de co­
mercio na ltalia ( onde um novo projeto de 
c6digo de comercio estara ja em execu~äo 
nos primeiros decenios do novo seculo); 
entre os dois seculos tera infcio o processo 
de uniformiza~äo internacional de multiplos 
setores do direito comercial, da concorren­
cia e dos direitos exclusivos de propriedade 
industrial, ao cheque e a cambial. 

A materia sobre a qual esse "particu­
larismo jurfdico", historicamente, se exer­
ceu, näo e facilmente delimitavel. 2 O di­
reito comercial näo tem, para desonra do 
seu nome, um preciso referente nas catego­
rias da economia, näo corresponde a um 
especffico setor do sistema econömico; o 
seu limite com respeito ao direito civil näo 
pode ser tra~ado - bem o advertiu Asca­
relli - decompondo o direito privado em 
direito da produ~äo, da distribui~äo, da cir­
cula~äo, do consumo e assim por diante.3 

O direito comercial näo e o direito do 
comercio: näo regula, nem nunca regulou, 
todo o comercio; näo foi nunca um sistema 
nonnativo auto-suficiente, ordenadorde um 
inteiro setor da vida econömica; e, a regu­
lar o comercio, sempre concorreu, com as 
nonnas sobre obriga~öes e sobre contratos, 
tambem o direito civil. Ao ius civile, que 
era entäo o direito privado romano, extraf-

2. O conceito de "particularismo jurfdico", que 
e pr6prio dos juristas positivistas dos Oitocentos e, 
em particular. da literatura hist6rico-jurfdica france­
sa e italiana, pode hoje ser empregado como catego­
ria de conhecimento hist6rico, ja que - como ad­
verte G. Tarello, Le Ideologie della Codijicazione 
nel Secolo XV//1, Genova, sem data (mas de 1973), 
p. 21 - "as valora~öes e as esperan~as", _ que nele 
estäo implfcitas, "podem-se reencontrar sep na cul­
tura juridica contemporiinea ao fenömeno quali~ca­
do, seja na cultura e na mentalidade do futuro h1sto­
riador". 

3. T. Ascarelli, Saggi di Diritto Commerciale, 
Miläo, 1955, p. 15; id., Corso di Diritto Commer­
cia/e, Miläo, 1962, pp. 87 e 124. 

do do Corpus iuris, faziam expressa remis­
säo, qual fonte subsidiaria do ius mercato­
rum, os estatutos mercantis; e, aos c6digos 
civis, fariam analoga remissäo os moder­
nos c6digos de comercio, advertindo que a 
"materia de comercio" era regulada in pri­
mis pelo c6digo de comercio e pelos usos 
comerciais e, onde estes näo tivessem esta­
tufdo, pelo c6digo civil.4 

Se näo e todo o direito do comercio, 
tampouco e o direito comercial somente o 
direito do comercio: tambem as atividades 
industriais säo, e desde o seu surgimento, 
materia do direito comercial. 0 primeiro 
c6digo de comercio da era moderna, o Code 
de Commerce de 1808, considerava "ato de 
comercio" a aquisi~äo de mercadorias com 
o escopo de revenda, mas "seja em natura", 
precisava, "seja depois de as ter elaborado 
ou beneficiado (messe in opera)" (art. 632, 
I 2 paragrafo ), e fazia expressa men~äo, 
como atos de comercio, as "empresas de 
manufatura" (art. 632, 22 paragrafo) e as 
"empresas de constru~äo" (art. 663, 22 pa­
ragrafo). 

A essencia da "comercialidade" des­
sa parti~äo do direito näo se colhe em uma 
visäo sincrönica do direito privado, distin­
guindo-a ratione materiae do direito civil;5 

colher-se-a se se coloca em uma perspecti­
va diacrönica: o direito comercial aparece, 
entäo, como a inova~äo jurf dica introduzida 
na regula~äo das rela~öes econömicas, o 
conjunto de "especiais" regras de comer-

4. E ja com respeito ao Code de Commerce. 
que näo continha uma expressa remissäo de taJ sor­
te, G. G. Locre observava que o "c6digo de comer­
cio, näo sendo senäo uma lei de exce~äo, destinada 
a regular os neg6cios de natureza particular, näo pode 
subsistir por si mesmo, liga-se ao direito comum" 
(Spirito de/ Codice di Commercio, trad. italiana. 
Miläo, 1811 , p. VII) . 

5. E no vigor do nosso C6digo de Comercio de 
82 acabou-se por acolher um criterio de todo tauto-
16gico, concluindo que "materia de comercio", para 
os efeitos do art. J!! do C6digo, outra coisa näo era 
senäo a materia regulada pelo C6digo mesmo (cf. L. 
Bolaffio, "Disposizioni generali", em // Codice di 
Commercio Comme11tato, Turim, 1913, sub arts. l -
2, pp. 7 e ss.). 
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cio que, nas diversas epocas hist6ricas, a 
classe mercantil diretamente criou ou pre­
tendeu do Estado; e säo, muito freqüente­
mente, regras destinadas a traduzirem-se, 
nas epocas sucessivas, em direito privado 
comum, a tornarem-se direito civil. Adver­
tiu-o Pasukanis, quando escreveu que "o 
direito comercial, com respeito ao direito 
civil, cumpre a mesma func;äo a que e cha­
mado a cumprir o direito civil em relac;äo a 
todos os outros setores; ou seja, aquele in­
dica a este a via do desenvolvimento". 6 

As vicissitudes italianas se destacam, 
durante o perfodo fascista, do contexto eu­
ropeu. Ern 1942 o direito comercial perde, 
no nosso pafs, a antiga autonomia legisla­
tiva; um unitario c6digo civil toma o posto 
precedentemente ocupado, e ainda ocupa­
do alhures, por separados c6digos civis e 
de comercio. Näo obstante isso, os jusco­
mercialistas italianos däo vida novamente 
ao direito comercial, com uma habil opera­
~äo de "retalho", no interior do c6digo ci­
vil, de diverses conjuntos de normas, algu­
mas do Quinto, outras do Quarto Livro, cujo 
elemento unificador em outra coisa näo re­
side senäo no fato de que elas eram, uma 
epoca, encerradas dentro do c6digo de co­
mercio (e ao mesmo tftulo säo inclufdas no 
"direito comercial" algumas leis especiais, 
aquelas sobre falSncia, sobre a cambial e 
sobre o cheque etc., cuja "comercialidade" 
deriva tambem do fato de elas regularem 
materias ja reguladas pelo c6digo de co­
mercio ). 

0 antigo particularismo se transfor­
mou, assim, em "autonomia cientffica" do 
direito comercial. A integra~äo do direito 
comercial ao direito civil e, quanto menos 
em sede de sistematiza~äo e interpreta~äo, 
esconjurada; a juscomercialfstica continua, 
como no passado, a elaborar separadamen­
te as pr6prias categorias. Uma opera~äo de 
mera restaura~äo, inspirada por uma filo-

6. E. B. Pasukanis, La Teoria Generale de/ 
Diritto eil Marxismo, trad. italiana de E. Martellotti 
com ensaio introdut6rio de U. Cerroni, Bari, 1975: 
p. 55. 

sofia conservadora? Ou näo, ao inves 
· - 1 · t d d · · ' uma v1sao cosmopo 1 a o Jre1to, a aspira ~ 

d . d' . . ~ao a 
repro uzir no ire1to nac1onal o model d 

d • d o ~ outros gran es pa1ses o continente e 
0 .d d uro-peu? sent1 o essa operac;äo da ju 

mercialf stica italiana sera claramente ~eo. 
cebido por Tullio Ascarelli quando O Ter-ra-
tado de Roma relanc;ar, sobre o nosso c . d o~ 
tinente, o proJeto e um direito comerc· 1 . ~ 1 1a 
un1torme. 

O projeto e enunciado pelo art. 32, le­
tra h, do Tratado, segundo o qua) "a ac;äo 
da Comunidade importa", entre outras coi­
sas, "a aproximac;äo das legislac;öes nacio­
nais na medida necessaria ao funcionamen­
to do mercado comum"; e o objetivo da 
"aproximac;äo das legislac;öes", referida ao 
funcionamento de um mercado comum eu­
ropeu, torna evidente a alusäo as Iegisla­
c;öes comerciais nacionais ( dentro do direito 
comercial se coloca, alem disso, o mais es­
pecffico objetivo, expresso pelo art. 44, 22 
paragrafo, letra g, que consiste no "tornar 
equivalentes as garantias que säo exigidas, 
pelos Estados-membros, das sociedades, 
para proteger os interesses tanto dos s6cios 
como de terceiros"). 

Nesse projeto, o "particularismo" do 
direito comercial reemerge em toda a sua 
importäncia hist6rica: retorna a antiga ideia 
de um direito ccimercial "despoliticizado", 
a uniformidade ultranacional do qua] se 
possa realizar independentemente da uni­
dade polf tica e näo associar a nada mais 
senäo a unidade do mercado. E retoma, com 
essa, tambem a ideia de que as normas re­
guladoras da atividade comercial possam 
ser produzidas de modo inteiramente "par­
ticular", externamente aquelas sedes de 
mediac;äo polftica e social nas quais se for­
ma qualquer outra norma de direito. Segun­
do o art. 94 do Tratado, as Iegislac;öes na­
cionais se "harmonizam" por diretiva vin­
culante de um 6rgäo comunitario, qua! seja, 
o Conselho da Comunidade Europeia, que 
e emanac;äo exclusiva dos executivos nacio-

7. Ascarelli, Corso di Diritto Commen:iale, 
cit., p. 142; e infi·a, cap. 5, par. 5. 
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nais, enquanto o Parlamento Europeu, eleito 
por sufragio universal, tem voto somente 
consultivo. 

0 particularismo do direito comercial 
e, em termos "gramscianos", "economis­
mo"; a sua valora<räo hist6rica e valora<räo 
hist6rica do "economismo" no direito, e o 
particularismo do direito comercial das ori­
gens foi somente um aspecto daquele geral 
"economismo" da burguesia medieval que 
foi a razäo da sua rapida fortuna, mas tam­
bem de seu igualmente rapido declinio.8 O 
economismo no direito do nosso tempo e a 
pretensäo de separar o direito da polftica, 
de abstrai-lo da sociedade, qual mero "aces­
s6rio" da economia, pura tecnica de regu­
la<räo das rela<röes de produ<räo. Eie con­
tradiz - haste aqui o exemplo, ha pouco 
citado, do modo de criar direito comercial 
uniforme na Comunidade Europeia - as 
instäncias, jamais sopitadas, de forma<räo 
democratica dq direito, contradiz a aspira­
<räo a um desenvolvimento econömico co­
ordenado com o progresso civil e social. A 
ideia de uma constitui~äo europeia, que 
hoje se anuncia, apoia essas exigencias, co­
mo as apoia a anunciada atribui~äo de um 
voto deliberativo ao Parlamento Europeu. 

E hoje somente uma curiosidade his­
t6rica, mas näo e aqui fora de lugar recor­
dar a aspera polemica que, nos anos Trinta, 
dividiu os juristas sovieticos sobre o tema 
do "direito econömico". A quantos haviam 
propugnado "a substitui~äo do direito civil 
pelo direito econömico", Vysinskij acusou 
de haver "feito do ser vivente, com os seus 
direitos pessoais e patrimoniais, um aces­
s6rio do mecanismo econömico. Näo com-

8. Recordo as p:iginas de Antonio Gramsci em 
Note sul Machiavelli, sulla Politica e sul/o Stato 
Modemo, Turim. 1949, pp. 45 e ss., 90 e ss., 133; e 
aquelas, mais numerosas, de pois aparecidas nos 
Quaderni da/ Carcere, Turim. 1975, pp. 475 e ss .. 
641 , 694 e ss .. 758 e ss .. 787 e ss ., 935, 1.053 e ss., 
1.149. As pp. 460 e ss. dos Quaderni (pp. 29 e ss. 
das Note) est:i a crflica do "economismo"; e af se le 
que "e preciso combater o economismo näo s6 na 
teoria da historiografia, mas tumbem na teoria e na 
pratica polftica" (p. 464 dos Quaderni). 

preenderam que o socialismo postula o de­
senvolvimento e o fortalecimento dos di­
reitos pessoais e patrimoniais dos trabalha­
dores. Ignoram a importäncia da proprie­
dade individual. Sobre um ponto agora es­
täo todos de acordo: e preciso criar o mais 
rapidamente um novo c6digo civil".9 

As razöes do particularismo parecem, 
todavia, destinadas a levar vantagem no 
ultimo quartel do vigesimo seculo; a eco­
nomia mundial veio assumindo sempre mais 
marcadamente os caracteres de uma eco­
nomia global, que tende a superar os con­
fins polfticos dos Estados e a reduzir o pla­
neta a unidade econömica. A economia glo­
bal se sobrepös ao antigo comercio inter­
nacional. No passado, a produ~äo era sem­
pre nacional; eram internacionais os mer­
cados do aprovisionamento de materias­
primas e da coloca~äo de produtos acaba­
dos. Na economia quese diz global näo säo 
as mercadorias que circulam alem dos con­
fins nacionais; em ämbitos internacionais 
se desloca e se ramifica a pr6pria organiza­
~äo produtiva e distributiva. 

9. A passagem faz parte da nota requisit6ria 
de 37; no sucessivo escrito de 49, sobre Problemi 
de/ Dirillo e dello Stalt> in Marx , A. J. Vysinskij re­
pele ainda "a redu~äo do direito civil sovietico a es­
fera da produ~äo e da troca. 0 que e fe ito, porem, 
daquela parte do direito civil que disciplina as rela­
~öes matrimoniais e familiares? Ou tambem essas 
rela~öes devem ser disciplinadas do ponto de vista 
da 'planifica~äo socialista'? E claro que o direito civil 
compreende uma esfera de rela~öes mais ampla do 
que somente as rela~öes de troca ( como afirmou 
Pasukanis) ou tambem somente as rela~öes de pro­
du~äo e de troca (como afirmou Stucka)"; e contra 
"a divisäo do direito sovietico que disciplina as rela­
~öes econömicas em dois 'direitos' : o direito civil e 
o direito econömico", uma divisäo que comporta a 
"contraposi~äo dos interesses da economia socialis­
ta aos interesses do homem socialista. a deprecia~äo 
do direito civil corno direito que disciplina, sancio­
na e tutela os interesses pessoais e patrimoniais dos 
trabalhadores, dos cidadäos da URSS, construtores 
do socialismo" (em P. L. Stucka, E. B. Pasukanis, A. 
J. Vysinskij. M. S. Strogovic, Teorie Sol'ietiche de/ 
Dirillo, aos cuidados de U. Cerroni. Miläo. 1964, 
pp. 265 e ss.). Stucka tinha. por sua vez. criticado o 
"economismo" de Pasukanis; cf. o ensaio introdut6rio 
de Cerroni a Pasukanis. La Teoria Gen erale de/ 
Dirillo e il Marxi.rnw. cit.. p. 25. 
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As grandes empresas assumem dimen­
söes mundiais; caracterizam-se como em­
presas multinacionais; colocam as pr6prias 
unidades de produ~äo diretamente sobre os 
mercados de consumo dos produtos; ou ar­
ticulam em paises diversos, segundo crite­
rios de conveniencia, as diversas fases e os 
diversos setores da pr6pria atividade, tiran­
do vantagem das diversas oportunidades 
que ai encontram ofertadas, como o mais 
vantajoso mercado de trabalho, ou o mais 
vantajoso mercado de capitais, ou o siste­
ma fiscal preferfvel; e obtendo ao mesmo 
tempo o resultado de separar os riscos re­
lativos aos diversos mercados. 

As multinacionais constituem um po­
tente fator de propaga~äo, no mundo, de 
praticas e de modelos contratuais unifor­
mes; concorrem para a forma~äo daquela 
nova Lex mercatoria, täo universal quanto 
foi universal a Lex mercatoria da era pre­
industrial, a qual se tende hoje a reconhe­
cer o carater de originario e supranacional 

ordenamento juridico, como o ordenam 
jur{dico da business community qu efl_!o 

. . ' e nao 
conhece nac1onahdade e se estende a · . 

" ld · l b l" A Intei-ra a eia g o a . o mesmo tempo a 
. l b l d l · eco-nom1a g o a , a qua as multmacionais -. . . . s~ 

as pnnc1pa1s protagomstas, produz um e' . 
b 1e1-

to gravemente pertur ador sobre as est 
turas jurfdicas e poHticas dos Estados fruru­
tra-lhes a poHtica econömica, exautor~-Ih!; 
as leis. Os Estados soberanos, por potente 

. - - . - s que seJam, nao sao ma1s tao soberano 
quanto no passado. Eies näo govemam se~ 
näo um minusculo fragmento do mercado 
global, enquanto as multinacionais estäo em 
grau de controla-lo na sua inteireza. 

Nada ou bem pouco das experiencias 
poHtico-constitucionais maturadas dentro 
das sociedades nacionais podem ser utiliza­
das diante da globaliza~äo da economia e 
da nova Lex mercatoria. Säo necessarias no­
vas ideias e experiencias de todo originais 
- que estäo agora amadurecendo, como se 
dira no ultimo cap{tulo deste livro. 

◄ 
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