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ORIGEM DO DIREITO COMERCIAL 

(Capftulo 1.0 do Corso di Diritto Commerciale -

lntroduzione e Teoria dell'lmpresa, 

3.a ed., Miläo, Giuffre, 1962, de Tullio Ascarelli) 

FJ\BIO KONDER COMPARATO * 

1. Quando observamos a hist6ria do 
Direito, näo tardamos em perceber a 
freqüencia com que no direito privado, a 
um sistema tradicional se contrapöem 
institutos que concorrem com os do di
reito tradicional ate virem a constituir, 
eventualmente, um direito chamado, em 
sua organicidade, especial, em confronto 
com o direito comum. Quando se fala, 
em rela~äo a esse direito, de "eqüidade", 
a expressäo näo significa ')usti~a do caso 
concreto", ou "regra de um direito social 
em contraposi~äo ao estatal", mas 
imersäo, de infcio limitada e, depois, 
historicamente sempre mais ampla, de 
novos valores e novos princfpios, invo
cados originalmente supplendi vel 
corrigendi gratia o direito tradicional e, 
em seguida, de modo sempre mais largo. 
Com isto, no desenvolvimento hist6rico, 
regras de infcio ditas excepcionais, em se 
seguida sistematizadas como direito es
pecial, näo chegam a constituir o direito 
gerat e comum, perante o qual as 
c?~trastantes regras do velho direito tra
d1c10nal terminam por assumir as vezes 

' ' quase o carater de resqufcios hist6ricos. 
Mas esse direito geral e comum passa a 
formar um sistema doravante inspirado 
por aqueles que, no infcio da evolu~äo 
eram simples temperamentos eqüitativos'. 

(' ) 
Autor da tradu~äo e notas. 

Jus civile e jus honorarium no direito 
romano espelham, justamente, essa 
contraposi~äo; common law e equity 
voltam a mostrar a forma~äo de institutos 
que se colocam paralelamente ao direito 
comum, revelando-nos destarte a impor
täncia de um fenömeno pr6prio dos dois 
sistemas que enformam todos os direitos 
da Cristandade. 

Essa dicotomia pode parecer i16gica a 
um observador preocupado com sime
trias sistematicas. Eie podera se pergun
tar se a distin~äo entre hereditas e 
bonorum possessio, ou a possibilidade de 
se conceder in equity a execu~äo especf
fica, que näo e cabf vel na common law 

' näo constituem complica~öes inuteis. Mas 
aos observadores mais atentos näo esca
para o fato de que a dicotomia exerce a 
importante fun~äo de conciliar a rigidez 
(que e certeza) do Direito, com a sua 
tambem perene exigencia de elasticida
de, de adapta~äo. A distin~äo entre um 
sistema tradicional e institutos que com 
ele concorrem permite, justamente, con
ciliar a ado~äo de novos princf pios com 
um caminho lento e experimental, dando 
ensejo a que eles sejam ensaiados, intro
duzindo-os primeiramente em alguns 
setores e depois em outros, admitindo, 
abstratamente, sua ampla aplicabilidade 
e for~a de expansäo, mas na verdade 
aplicando-os de infcio onde e mais senti
da a sua necessidade. E, pois, o tempo 
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que ira permitir a Ienta expansäo dos 
princf pios que podemos, historicamente, 
dizer especiais ( exatamente porque sua 
aplica~äo e limitada a um ambito deter
minado, embora sendo, em princf pio, 
possivel no ambito geral), princf pios es
ses que, depois, se estabilizam e esten
dem seu alcance, acabando afinal por se 
fundirem no sistema geral. 
.. 0 fenömeno processual precede fre

quentemente o substancial: o direito 
nasce historicamente da a~äo. 0 sistema 
eqüitativo encontra, por isso, a sua ori
gem num fenömeno processual e se pöe, 
~nt~s. ~e tudo, como sistema de a~öes 
Jud1cia1s e em fun~äo, eventuatmente, de 
uma peculiar jurisdi~o; o jus honorarium 
tem s~a fonte no edito do pretor romano; 
a equity anglo-saxönica nos poderes do 
Chanceler, coordenando-se com uma 
diferen~a de jurisdi~öes. 

Podemos, pois, no terreno hist6rico, 
encontrar, iterativamente, um direito 
especial, na peculiaridade do desenvol
vimento hist6rico (e a diferen~a s6 pode 
s:r. ~preendida historicamente) de prin
c1 p1os quese afirmam, täo-s6 em ambito 
limitado, mas que säo sus~etfveis de 
aplica~öes gerais; ensaiam-se, assim . ,, . ' cntenos e vatora~öes num ambito timi-
tado, mas que, em via de princf pio, tem 
um atcance gerat e historicamente podem 
acabar por assumir esse alcance gerat, 
celebrando-se, destarte, exatamente na 
supera~äo de sua especialidade, o seu 
maior triunfo. 

2. A fun~äo do direitö comercial diz 
respeito a essa ordern de fenomenos. 

Normas particutares a materia comer
cial sempre existiram e os eruditos assi
natam-nas desde o C6digo de Hamurabi. 
Mas um sistema de direito comerciat ou 
seja, uma serie de normas coordenad~s a 
partir de princf pios comuns, s6 come~a a 
aparecer com a civiliza~äo comunal ita
liana, täo excepcionalmente rica de ins
pira~öes e impulso de toda ordern. 

0 direito romano näo h . 
d 

• av1a c 
o um s1stema de direito onhec· 

para tanto talvez houvess cornerciaJ 
1
• 

näo s6 a elasticidade do dire~ t concorrid e 
(com a conseqüente dieoto

1 ~ Pretoriano, 
, 1 fi rn1a d . o 

ma a_ qua 1zemos alusäo 00 ° siste. 
antenor), como tambem a Paragrafo 
dos institut_os ditos juris ge~!~bora~0 
quanto me10s aptos a faz iu,n, en. 

• A • • er Val ex1gcncias mternacionais a er as 
correspondeu, como verem~s s ~Uais 
COll]ercial em suas origens. ' 

0 
dtreito 

E na civiliza~äo das comu 
d
. . . nas qu 
tre1to comerc1al come~a a afi e o 

em Co t a · - , . . . mnar-se n r pos1~ao a c1vdiza~äo t , 
mas tambem distinguindo-se do. ;ud~I, 
romano eomum que, quase sim I ireito 

t 
. . . u tanea 

men e, se const1tm e se impöe O d" . · 
eomercial aparece, por isso ·eo ireito 
c „ h" 6 . . ' mo um 1enomeno_ 1st neo, c_uJ~ origem e li 
a afirma~ao de uma c1vdiza~äo burg~: 
e urbana, na qual se desenvolve um , • novo 
espmto empreendedor e uma nova 0 • - d 6c' rga-mza~ao os neg 10s. Essa nova ci·v·i· - . )~ 
~a~~o surge, JUstamente, nas comun 
1tahanas. as 

Remontando a essa epoca encontra
mos, sobretudo. nas comunas da Italia 
centrat e _se~entnonal, um primeiro siste
ma dt; _d1re1to co~e~cial, ligado aquela 
mag~1f1ca florescenc1a que caracterizou 
a~ c1dades da penf nsula e que eclodiu, 
s1muttaneamente, no campo · do pensa
mento e na operosidade do trafico; na 
afirma~äo de uma nova classe social e 
nos progressos da matematica (Leonar
do di Pisa, cognominado il Fibonacci, 
em seu Liber Abbaci, de 1202, ilustrou 
OS numeros ditos arabicos; foi do Oriente 
que nos veio o numero zero ( ... ) e para 
nos darmos conta da .simplifica~äo: bas!a 
tentar fazer o calculo de multiphcar0 

abandonando a numera~äo atual e ado· 
tando a romana), progressos esses 
conexos com o desenvolvimento das tro· 
cas. Foi a epoca do triunfo da If~g_ua 
italiana e do desenvolvimento das imcia· 
tivas dos peritos mercadores, que rec?r· 
riam a um direito mais agil e expedito 
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romano-canönico comum, a um 
ue o od . d. q_ . "vulgar", p er-se-ia 1zer, para-

direitondo O feoömeno lingüfstico. En-
fr4oi a epoca do que se pode chamar, 
fil11, verdade, uma primeira Renascen9a. 
em A civiliza-;äo com~nal fu~dava-se no 

balho livr.: (convmdo nao esquecer 
tra 

O 
ela se contrapunha, destarte, a 

com .1 ) nomia serv1 romana e a sua 
eco · h d t b' florescencia era aco~pan a a a~ e,?1 
or uma transform~~ao na. orgamza9ao 

~a propriedade agrana. A c1dade era um 
entro de consumo e de trocas, alem de 

~entro de produ9äo industrial. Quanto as 
cidades marftimas,. ela~ tinham no_ mar 
uma via de comumca~ao pa!a honzon
tes mais largos e um mcentivo aos ne
g6cios especulativos por meio de trocas 
a Jonga distancia, que engendravam ao 
mesmo tempo riscos, riquezas e experi
encias. 

Com a segunda metade do seculo XII, 
artesäos e mercadores viram-se associa
dos em corpora9öes de artes e off cios, 
compreendendo os mestres de cada arte 
e, ao lado deles, mas em posi9äo subor
dinada, seus companheiros de trabalho e 
os aprendizes (exclufdos os assalariados). 

Se bem que as associa~öes de profis
sionais ( obrigadas a pagar presta~öes ao 
soberano e dotadas de monop6lio) tenham 
existido tambem nos seculos anteriores, o 
rapido florescimento das corpora~öes, ap6s 
a primeira metade do seculo XII, como 
associa9öes livres - com escopos religio
sos e de socorro mutuo, para a defesa dos 
interesses comuns dos associados e para a 
defesa do comercio urbano -parece cons
tituir um fato novo, conexo com a cons
titui~äo da comuna e a forte imigra~äo do 
campo para as cidades. As corpora9öes, 
em seu ordenamento intemo, imitavam o 
da comuoa, com os seus cönsules e a sua 
jurisdi~äo corporativa. A hist6ria das 
corp_ora~öes acabara por entrela~ar-se, 
a~mde, com a hist6ria constitucional das 
cidad~s, de tal maneira que, nas comunas 
organizadas democraticamente a inscri-- ' 
~ao na corpora~äo tomar-se-a um pressu-

posto para a participa9äo na vida publica. 
0 Estado identificar-se-a, por vezes, com 
a estrutura corporativa dos offcios e os 
contrastes entre estes tomar-se-äo con
trastes polf ticos da cidade. 

Dentre as corpora9öes sobressai a dos 
mercadores, sobretudo de tecidos, täo 
distintos dos artesäos. Nas cidades onde 
foi mais intensa e especializada a ativi
dade mercantil, surgem corpora~öes de 
diversos ramos de mercadores. Assim 
por exemplo em Floren9a, onde as cinco 
artes maiores eram a de Calimala (assim 
denominada em razäo do trecho da rua 
em que os membros da corpora9äo ti
nham seus estabelecimentos, exercendo 
o comercio dos tecidos estrangeiros ), a 
da lä (dos tecidos de lä), e de Por S. 
Maria (tambem essa, originalmente, do 
comercio de tecidos e depois, no seculo 
XIV, da seda), a do cambio, a dos ffsicos 
(medicos) e boticarios (para o comercio 
das drogas), vindo em seguida, as artes 
menores ( como a dos peleiros ). 

As corpora9öes mercantis reunem, ao 
lado dos pequenos comerciantes com 
mentalidade artesanal, os grandes mer
cadores que aos primeiros podem, se
gundo alguns, contrapor-se. De resto, s6 
raramente os pequenos e grandes comer
ciantes, comerciantes no varejo e no 
atacado, formaram corpora9öes distin
tas. Os grandes comerciantes, a partir 
dos seculos XIII e XIV säo empresarios 
com uma esfera de a9äo internacional, 
homens de neg6cio empenhados em 
multiplas especula~öes, verdadeiros pro
tagonistas de uma intensa atividade eco
nömica de ambito intemacional, com 
uma organiza~äo ordenada e racional, 
muitas vezes desenvolvendo larga ativi
dade bancaria com particulares e prfn
cipes, ou servindo de instrumento para 
a intensa atividade financeira da Igreja 
que, assim como notou argutamente 
Sapori, batizava o nascente capitalismo. 

0 mercador toma-se freqüentemente 
industrial, e Luzzatto enxerga justamen
te no laniffcio (soberano, entre as ativi-
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dades industriais em toda a Idade Media 
e caracterizado pelo grande numero de 
processos tecnicos de elabora9äo e ~ela 
sua variedade) uma industria que sa1 da 
categoria de artesanato e assume antes o 
carater de fäbrica descentralizada. De 
fato o comerciante e industrial de teci-• , . 
dos de lä faz trabalhar por contra propna 
varios mestres-artesäos ou trabalhadores 
a domicilio; ou entäo exerce, diretamen
te, a fabrica~äo para a qual näo seriam 
suficientes as for9as de um simples 
mestre-artesäo. E quando, escreve 
Luzzatto, o comerciante, ao inves de ser 
o modesto negociante de lä, e um grande 
mercador, que maneja capitais seus, de 
amigos e de depositantes, encontramo
nos diante de um homem de neg6cios de 
tipo moderno, diante do empresario ca
pitalista. E na pessoa destes que Luzzatto 
rei vindica a qualidade de verdadeiros 
representantes da modernidade da vida 
italiana, nos seculos XIIl e XIV, como 
autores da expansäo da industria da lä. 

Säo justamente os seculos XIIl e XIV 
os seculos de ouro da economia 
corporativa italiana - criadora de pro
gresso e ciosa de libera9äo - economia 
que, a partir do firn do seculo XIV, 
com~ara a dar sinais de decadencia, ao 
diminuir a importancia comparativa das 
cidades italianas na vida econömica in
ternacional, embora persistindo e mesmo 
refulgindo o seu esplendor. 

A organiza9äo corporativa dos co
merciantes correspondia a administra9äo 
da justi9a por parte dos cönsules da arte 
ou da magistratura estabelecida pelas 
varias artes mercantis (como a mercanzia 
florentina, estabelecida pelas cinco artes 
maiores). Fundando-se na autonomia 
corporativa, a competencia da respectiva 
magistratura era limitada, antes de tudo; 
por um criterio subjetivo, ou seja, pela 
pertinencia das partes a corpora~äo, por 
.intermedio da inscri~äo na matrfcula 
pr6pria. Mas essa competencia vai se 
estendendo, tambem, aos litf gios entre 
todos os que exerciam atividades mer-

cantis, ainda que näo mat . 
seguida, as hip6teses em rqicuiacto8 e 

, Ue O , etn 
ante era reu, ou autor m . collle ·:• 
nesta ultima hip6tese, ~dm~!t0 ernb~c,. 
o näo-comerciante pudess th0do.se q ra, 
foro especial e recorrer : declinar ~e 
ordinarios. Objetivamente os tribun/ 
. d . , a colh is 

cia a mag1~t~atura comercial e ··•~ten. 
da aos negoc1os mercantis e ra hrnita. 
cios conexos, isto e, as corn aos neg0• 
revender e as sucessivas rev Pras Para 
neg6cios de banco e cambio eoctas, aos 
lhe fossem conexos. ' e aos que 

3. A miuda disciplina inte 
corpora9öes artesanais e orientarnd a das 

„ t t · a, fre quen emen e com mtento monopol' . · 
'd d . 1sttco no sent1 o e ev1tar a concorrencia 

1 
' 

termos da superprodu9äo (de 0~~ os 
proibi9äo aos näo matriculados de e e a 
cfcio da atividade regulamentada) c~er
denando-se com a disciplina das r:la~:; 
entre mestres e aprendtzes, das jomadas 
de trabalh~ e, bem ~ssi~, para prot~äo 
ao consum1dor, de tecmcas destinadas a 
garantir a qualidade do produto. Mas 
independentemente disso, desenvolve-se 
tambem uma ordena~äo normativa que 
tem por objeto a disciplina dos neg6cios 
mercantis, isto e, em substancia, neg6-
cios de intermedia~äo nas trocas. 

Tal disciplina tem origem essencial
mente consuetudinaria, em especial nos 
costumes dos negociantes~ e, portanto, 
somente a estes aplicavel. Os costumes, 
desde logo Consuetudines de Genova, 
em 1056; Constitutum usus de Pisa, em 
116 l; Liber consuetudinum de Miläo, 
em 1216, reduzidos a escrito, foram ao 
depois retomados e desenvolvidos nos 
estatutos corporativos (como os da parte 
da lä de Floren~a, em 1301; 0 Breve 
Mercatorum de Pisa, em 1316; os e;; 
tatutos dos mercadores de Parm~, . 
1215; de Piacenza, de 1263; de tre~~:• 
de 1313; de Roma, de 1318; de ·% 0; 

de 1318; de Miläo, de 1341 e as51 re~o
diante ), aos poucos int~~rados ,e de se 
vados. No campo mant1mo, e 

◄ 
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recordar, entre outros, o Capitulare 
,iauticum de Veneza, de ~255; as Tavole 
Amalfitane, segundo mu1tos ~utores do 
eculo XI, para a parte latma, e do 

s 'culo XIV -para a parte redigida em 
se d - dT. Jingua vulgar; as or ena~oes . e ran!, 
do seculo Xl.V; o Breve curiae marts 
de Pisa, de 1305..: . 

Essas normas sao mterpretadas e, por-
tanto, desenvolvioas_najurisdi~äo mercan
til ou seja, pelos propnos comerciantes. 
'o sistema normativo recebia impulso 

do direito marftimo, no qual se elabora
vam institutos de valor universal, assim 
como era nas cidades marftimas que se 
afirmava por primeiro o renascimento 
comunal. 

O hoje olvidado contrato de dinheiro 
a risco, ou cambio marftimo, 1 pelo qual 
0 que emprestava dinheiro ao capitäo do 
navio para emprego na expedi~äo corria 
o risco desta, mas, em contrapartida, 
para o caso de exito da viagem, estipu
lava juros altfssimos, constituia um ins
trumento precioso, que se prestava ao 
desenvolvimento de uma civiliza~äo ca
pitalista e livre. 0 mar tem sido sempre 
na Hist6ria, como lembra Jacques 
Pirenne, um viveiro de liberdades e ini
ciativas individuais. E do cambio marfti
mo, como demonstrou Enrico Bensa, 
que surgiu o contrato de seguro, cujo 
desenvolvimento tende talvez a ser, sem
pre mais, uma caracterfstica da nossa 
estrutura econömica. A soma mutuada 
constituia a indeniza~äo paga antecipa
damente pelo segurador, soma essa que, 
deixando de se verificar o sinistro, era 
restitufda com ~ltos juros, representati
vos do premio. E da comenda - origina
riamente, como bem observa Astuti, 
contrato de mutuo - desenvolvida pri
mei_ro no direito marftimo, que deriva a 
soc1edade em conta de participa~äo e 
tambem, segundo uma tese difundida, a 
sociedade em comandita, a qual, ao in-

"' Cf. arts. 633 a 665 do C6digo Comercial 
brasileiro. 

ves, e reconduzida por outros a uma 
deriva~äo da sociedade em nome cole-
tivo. . 

0 direito comercial afirma-se, assim, 
como um direito autönomo de classe, 
profissional, fruto da pratica consuetudi
naria dos comerciantes, com uma juris
di~äo especial fundada na autonomia 
corporativa; direito, portanto, somente 
aplicavel aos comerciantes. Suas regras 
säo, pois, aplicaveis segundo um criterio 
subjetivo e seguem, em sua aplicabilida
de, a competencia da magistratura mer
cantil. 

Desde o infcio - dado que, ate o firn 
do seculo XIII, o comercio era predomi
nantemente ligado as caravanas - as 
feiras ( dentre as quais, nos seculos XII e 
XIII, sobressaem as da Champagne ), e a 
ulterior difusäo em todos os pafses dos 
agentes das companhias mercantis (so
bretudo as italianas ), pela forma~äo dos 
grandes centros urbanos, deram ao direi
to profissional dos comerciantes um 
carater internacionalmente uniforme. 

Jus gentium, escrevia na metade do 
seculo XVI o mais antigo dos tratadistas 
italianos, Benvenuto Stracca, de Ancona, 
referindo-se ao direito comercial. E ao 
carater internacional do direito comercial 
referia-se no seculo XVID Lord Mans
field, o pai do direito comercial ingles. 

A elabora~äo doutrinal, se bem que 
com inevitavel atraso em rela~äo a for
ma~äo pratica, ja vinha sendo feita com 
os glosadores italianos (especialmente 
Bartolo e Baldo ), que tambem nesse 
campo mostram a sua for~a criadora. Ela 
sera depois sistematizada no Tractatus 
de mercatura de Stracca, de 1533, obra 
que permanecera como a exposi~äo 
fundamental sobre a materia. 

Ao lado da elabora~äo doutrinal, de
vem ser lembrados os manuais praticos 
que recolhiam as informa~öes suscetf
veis de servir aos comerciantes, como, 
por exemplo, no infcio do seculo XIV, a 
Pratica della mercatura de Francesco 
Balqucci Pegolotti. 



92 REVIST A DE DIREITO MERCANTIL - l OJ 

0 carater intemacional do direito co
mercial, assim formado, revela-se na sua 
expansäo, ainda mais acentuada que a do 
direito comum. Este, näo obstante a in
tluencia exercida, näo logra ser recebido 
na Inglaterra. A sua expansäo geral en
contra assim uma barreira nesse pafs, em 
que, logo ap6s a conquista normanda, a 
unifica~äo jurf dica nacional, diante dos 
diversos costumes locais e feudais, faz
se antes que na Europa continental. Pela 
obra dos jufzes dos reis, que vinham aos 
poucos acentuando e estendendo sua 
competencia, constitui-se um direito na
cional comum (common law) de fndole 
casufsta, por meio da elabora~äo das 
förmulas processuais. 

Esse direito nacional comum, ja na 
segunda metade de seculo XV, aparece 
como sistema completo, doravante con
traposto ao da Europa continental; e a 
primeira consciencia dessa contraposi~äo 
surge, segundo a opiniäo mais difundida 
entre os autores, no De laudibus legis 
Angliae de Fortescol, de 1460. 

Mas essa contraposi~äo e superada no 
campo do direito comercial e marf timo, 
estatutaria e consuetudinariamente elabo
rado na Europa continental, gra~as sobre
tudo a elabora~äo das comunas italianas. 
Eie constitui, em larga medida, o direito 
comercial e marf timo acolhido na lngla
terra e que somente no seculo XVIII 
acaba por fundir-se e enquadrar-se na 
common law, como uma de suas partes. 
Corno primeira sistematiza~äo do direito 
comercial ingles e de recordar-se a obra 
de Malynes, de 1622, que pode mesmo 
avizinhar-se, em sua elabora~äo jurfdica, 
a de Stracca, embora desta se diferencie 
pelas simples considera~öes econömicas, 
ja estreitamente Iigadas aos problemas do 
comercio ingles do infcio do seculo XVII. 

0 mesmo desenvolvimento consuetu
dinario e casuista do direito comercial 
estatutario näo suscitava, intemamente, 
a divergencia que se nota, ao contrario, 
no ambito do direito comum, entre a 
orienta~äo sistematica dos direitos da 

Europa continental, fundados no di . . - , re1to romano, e a onenta~ao casu1sta do ct· . . 
1
„ 1re1. to mg es. 

E, pois, justamente no direito con-. 
t 

. ..,er. 
cial que encon ramo~ ~m s1stema, funda. 
mentalmente romamstico, que, recebido 
na Ingl~terra, acaba_ conservando sua 
autonomta e1? ~on~:ao com a especialj. 
dade de sua Junsd1~ao e a especialidade 
do seu ordenamento processual. Direito 
esse que, somente em meados do secuJo 
XVIII vira enquadrar-se no corpo da 
common law, operando assim uma subs
tancial unifica~äo do direito ingles. 

O primeiro perfodo da hist6ria do 
direito comercial ingles vai ate o seculo 
XVII. Nesse perf odo, a competencia nas 
causas comerciais passa para o tribunal 
do Almirantado - que, na sua composi
~äo e no seu ordenamento processual, se 
harmoniza com a autonomia do direito 
comercial e a sua fndole romanfstica - e 
para os tribunais de direito comum, os 
quais, ja no infcio do seculo XVII, pre
valecem, por sua vez, sobre o tribunal do 
Almirantado. No entanto, as normas de 
direito comercial continuam a ser consi
deradas, ate a segunda metade do seculo 
XVIII, a luz dos usos e costumes de 
classe, devendo portanto ser reconhecida 
a sua vigencia caso por caso, como 
questäo de fato submetida a competencia 
dos jurados. Costuma-se indicar, como 
termino do primeiro perf odo do direito 
comercial ingles, o ano de 1606, quando 
Edward Coke assumiu o cargo de Chief 
Justice. Durante esse primeiro perfodo, o • 
direito comercial ingles se apresenta, 
antes de mais nada - em contraste com 
o que ocorria no continente - como fruto 
de uma autönoma elabora~äo pelos 
mercadores. Era aplicado pelos tribunais 
de feiras (pie powder courts), ou por 
tribunais especiais instituidos nos onze 
centros (staple towns), aos quais haviam 
sido conferidos os privilegios de um 
"mercado" (sobretudo com o fito de tute
lar os mercadores estrangeiros, dentre ~s 
quais sobressaiam os italianos, entao 
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oentes de uma economia mais rica e 
eXPJufda) e nos quais era larga a influen
e~o do direito estatutario italiano e de 
ciadi· r.äo romanista. 0 direito comercial tra l' • • • . Ies ostentava p01s, nesse pnme1ro 
in~fodo, caracteristicas sensivelmente 
pemuns em rela~äo ao direito comercial eo , . 
continental, caracte~1st1ca~ essas que 
permaneceram em v1gor amda nos pe
rfodos subseqüentes. 

Pelo fato de ser o fruto de um forma
~äo autön?ma (no ai:nbito ~e uma clas
se) 0 dire1to comerc1al podia, na verda
de,' desenvolver-se intemacionalmente, 
em obediencia as suas pr6prias exigen
cias. Eie formava, destarte, um corpo de 
normas de carater intemacional, as quais, 
da sua origem nas cidades italianas -
centro, na baixa Idade Media, da maior 
florescencia econömica - trouxe uma 
marca romanistica cuja influencia se 
estendeu alem do ambito daquela geral, 
do direito romano comum. 

A "italianidade" do direito comercial, 
nesse primeiro periodo, era o reflexo da 
importancia prevalecente das cidades 
italianas na vida dos traficos. Ao lado da 
Italia, encontramos os outros centros 
propulsores da mercancia da epoca, como 
as cidades flamengas (cuja hist6ria e 
analoga a das comunas italianas) e cataläs, 
em uma atmosfera que, para parafrasear 
um dito celebre, näo conhecia Alpes 
nem Pirineus. 

E a Catalunha que devemos, assim, a 
elabora~äo do Consulado do Mar (seculos 
XII-XV), consolida~äo do direito mariti
mo mediterraneo com influencia nos mares 
n6rdicos, recolhido nos assim chamados 
rolos (isto e, coletänea de senten~as) de 
0leron (para o direito maritimo das costas 
atlänticas) e nos usos de Wisby (para o 
mar Baltico) - Oleron e Wisby säo nomes 
de localidades - e mais ainda no Guidon 
de la Mer, fonte das ordena~öes da mari
nha de Luis XIV. 

4. A regula~äo assim elaborada dizia 
respeito, antes de tudo, como notado, aos 

problemas que, num sentido amplo, po
dem ser qualificados como problemas do 
mercado, isto e, das trocas. 

Podemos, assim, identificar um pri
meiro periodo, na hist6ria do direito 
comercial. 0 seu termo inicial poderia 
ser colocado no inicio do seculo XII e o 
final na segunda metade do seculo XVI. 
Durante esse periodo, desenvolveram-se 
os institutos que, ainda hoje, se conside
ram como pr6prios do direito comercial 
e que dizem respeito ao mercado e as 
trocas, ora ligados, ora contrapostos ao 
desenvolvimento geral do direito roma
no-canönico comum. 

A atividade mercantil requer um rede 
de auxiliares, especialmente ( e lembre-se 
que näo havia telecomunica~öes ... ) quan
do se desenvolve entre pra~as distantes: 
caixeiros no estabelecimento principal (e 
eis a doutrina dos preponentes e 
prepostos); auxiliares longinquos (e eis a 
doutrina dos agentes e comissarios ). A 
sua organiza~äo exigia a ideia de estabe
lecimento comercial, de fundo de comer
cio e, portanto, de sinais distintivos - o 
tftulo do estabelecimento e a insf gnia -
ao passo que a marca do produto se 
harmonizava com a preocupa~äo corpo
rativa, visando a garantir a conformidade 
do produto com os criterios fixados pela 
corpora~äo. 

0 desenvolvimento mercantil refoge 
aos esquemas tradicionais, solenes e ri
cos de elementos por assim dizer ludicos, 
que encontramos numa agricultura tradi
cional e patriarcal. Exige näo s6 liberda
de de escolha entre contratar e näo con
tratar, ou entre concluir um ou outro 
contrato, como tambem liberdade de 
iniciativa para modelar o contrato. Sur
ge, assim, no pr6prio direito romano
comum (pois as exigencias da nova vida 
citadina se fazem sentir em todo o direi
to, ainda que com intensidade diversa) o 
desenvolvimento da doutrina dos contra
tos. Procurando-se atenuar os requisitos 
formais, pöe-se em relevo o requisito 
objetivo da causa para a validade do 
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contrato ( e os comentaristas falaräo da 
validade do pacto, nu sem duvida de 
forma, mas näo de causa). 0 reexame da 
confessio e da querela non numeratae 
pecuniae levava a uma elabora~äo que, 

, freqilentemente, contrapunha, ao direito 
estatutario e aos costumes (nos quais, 
justamente, mais vivas se faziam sentir 
as exigencias comerciais), o direito co
mum. Desenvolvem-se, de um lado, a 
teoria do documento e da prova docu
mental, em confronto com os contratos 
ditos doravante consensuais; de outro a 
teoria dos documentos apelidados "con
f essados" e "garantidos". 

Ao desenvolvimento da vida mercan
til toma sempre mais freqüentes os con
tratos obrigat6rios sobre mercadorias a 
distäncia, indicadas genericamente e näo 
especificadas. Säo aquisi~öes destinadas 
a futuras revendas, com a natural forma
~äo de um mercado especulativo, susci
tando exigencias mais vivas de imediata 
pro~äo diante do inadimplemento. 

Do cambio maritimo sorge, como 
lembrado, o seguro (cujos primeiros 
documentos datam, na ltalia, do seculo 
XN). Suas regras ( obviamente no cam
po marf timo) com~aram a ser elabora
das, destacando-se do cambio marf timo, 
onde o conceito de risco se apresentou 
pela primeira vez. 

Aos pagamentos entre pra~as distan
tes e, portanto, com cambio de moeda, 
corresponde um novo instituto, que de 
resto apresenta um esquema pr6ximo 
daquele ainda hoje usado para essa fina
lidade. 

Os primeiros documentos remontam 
ao seculo XII e sua plena afirma~äo se 
encontra no seculo XIII. 

Tfcio, recebendo em determinado Iu
gar e ex causa cambii uma soma de 
dinheiro de Caio em determinada moeda, 
confessa-se perante um tabeliäo ( e assim 
podiam-se utilizar as regras da confessio ), 
devedor de Caio, prometendo por isso 
pagar, diretamente ou por intermedio de 
um terceiro, em outro lugar determinado 

(daf por que Goldschmidt vislurnb 
nesses documentos notas promi J~va 
domiciliadas) uma soma em m~ ri~ 
versa (equivalente a primeira 8001 a di. 
gundo a taxa do fixado e que com a se.. 
va, a favor de uma ou outra parte o)0rta
da opera~äo) a Caio (que, por e~ernucro 
previa de~l~ca~-se_ pessoalmente ), Plo, 
entäo a Mev10, md1cado por Caio e ou 
correspondente ou credor, ou aind seu 
C . l, l A · aa a10 ou a a guem por e e. ss1m, na arte 
notarial de Rolandino dei Passeggen 
pode-se ler como os estudantes prove ' 
~ais,2 que seguiam os celebres curs~
academicos de Bolonha, provessem ~ 
pr6prias necessidades financeiras estipu
lando lhes fossem entregues somas de 
dinheiro em Bolonha, e obrigando-se a 
restituiro equivalente in mundinis Provini 
proximis. Simultaneamente, Tfcio entre
gava.a Caio uma carta, na qual dava ao 
pr6prio correspondente, Semprönio, resi
dente no local convencionado do paga
mento, as necessarias instru~öes para 
efetuar af o pagamento. 

A justifica~äo da obriga~äo de Tfcio 
(sacador) perante Caio residia no dinhei
ro recebido deste. Fala-se, a esse respei
to, de rela~äo de valor recebido, ao passo 
que se denomina provisäo a rela~äo entre 
Tfcio e Semprönio (sacado), que por sua 
vez se obrigara pelo aceite da ordern 
recebida. · 

0 documento do debito cambiario 
näo se distinguia dos outros numerosos 
documentos conf essados, senäo pelo fato 
de referir-se a um debito ex causa cambii, 
assim como os outros se referiam a 
debitos oriundos de mutuo, ou de venda, 
e assim por diante. A causa cambii, 
porem, e expressa pelo segundo docu
mento, que serve ao credor para legitimar 

12> Ascarelli confunde aqui, provavelmente, a 
Provenfa, regiäo meridional da Fran~a. com 
Provins, cidade da Champagne, onde se 
realizava anualmente famosa feira, na f?a· 
de Media. Com efeito, a expressiio la~ina 
citada a seguir refere-se a feira de Provins. 

' 
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a cobrar, ou a fazer cobrar, o pagamen
se do correspondente do devedor. 
to Da fusäo, no seculo XIV, dos dois 

rnentos ora mencionados, abando
docduo-se a reda9äo notarial do primeiro, 

► 

nan • • d segundo outros, supnmm o-se o se-
ou~do documento, que e a carta de 
g~sina9ao e caind„o o primeiro_ em desuso, 
a asce a tetra de camb10 como mstrumento 
~e pagamento intemacional. Eta passou a 
ser redigida doravante em lfngua vulgar, 
apresentando quatro figurantes: o que dava 
a quantia inicial, o que a recebia e ende
r~ava a ordern de paga~ento em outra 
tocalidade e em moeda d1versa, o corres- · 
pondente deste ultimo a quem se dava o 
encargo de pagar, o credor corresponden
te daquete que havia dado a soma inicial 
e ao quat devia efetuar-se o pagamento. 

Tratava-se, pois, primeiramente, de 
um instrumento de pagamentos interna
cionais (e näo se pode esquecer a 
pturalidade de sober~nos e de moedas, 
antes da forma9äo dos atuais Estados 
nacionais), pagamentos esses que, em 
epoca mais pr6xima da nossa, ou seja, no 
secuto XIX, se realizavam ainda 
mediante a aquisi9äo ou venda de cam
biais oriundas do movimento de expor
ta~äo e adquiridas para pagar as impor
ta~öes ou remessas. Hoje, tais pagamen
tos se fazem por meio de um mecanismo 
anatogo ao da cambial originaria (e as 
vezes com a reda9äo de dois documentos 
destinados, respectivamente, a quem da 
a soma inicial e ao sacado); vate dizer, 
por meio da da9äo de uma soma de 
dinheiro contra a promessa, por parte do 
banqueiro que recebe o dinheiro, de 
fazer pagar, por intermedio de um seu 
correspondente em outro tugar e em 
moeda diversa, uma soma de moeda 
equivalente a primeira, segundo uma 
taxa de cambio convencionada, ao cor
'.e~~ondente de quem entregou a soma 
101cial. 

Essa cambial, instrumento de paga
mentos internacionais (eo nome cambial 
se refere justamente ao cambio de moe-

das) e matriz da cambiat hodiema, na qual 
as quatro pessoas originarias se reduzem 
a tres (porque o endosso torna inutil uma 
detas) e que, de instrumento de pagamen
tos intemacionais, passa a ser instrumento 
de mobiliza9äo do credito. 

Desde a origem, o credor procura 
forrar-se, mediante clausutas de renun
cia pelo devedor, a prova da efetiva 
entrega da pecunia, pois a doutrina 
intermedia considerava subordinado o 
direito do credor a essa entrega, no 
mtituo e no dote, duvidando das decla
ra9öes dos devedores de haverem rece
bido as somas de dinheiro. De fato, tais 
declara9öes podiam ser feitas teviana
mente propter aff ectionem quam habent 
ad pecuniam et uxores. Alias, e freqüen
te hoje verem-se mutuarios firmar cam
biais que incluem, na soma sacada, juros 
nem sempre m6dicos. 

A proibi9äo da usura, fruto de uma 
orienta9äo gerat voltada a disciplina da 
atividade econömica segundo pressupos
tos moralistas, exclufa a possibilidade de 
se estiputarem juros ( .. ) oficialmente, 
nas opera9öes financeiras. Daf por que a 
cambial deveria vincutar-se ao cambio 
de moedas (pois o tucro no cambio 
distinguia-se do juro ), devendo portanto 
caracterizar-se pela existencia do requi
sito da permutatio pecuniae (isto e, di
versidade de moedas) e da distantia loci, 
sem · a qual estar-se-ia diante de um 
cambium siccum, que ainda no tempo de 
Pio V 3 era severamente punido. 

<
3
> Papa de 1566 a 1572. Numa lei de D. 

Afonso IV, que· reinou em Portugal de 
1325 a 1357, lei essa depois inclufda nas 
Ordena~öes Afonsinas (Livro 4.", tit. 19), 
de 1448, declarou-se: "E achamos que lici
ta gaan~a de dinheiro, ou quantidade he em 
todo caso de cambo (sie) d'hum Regno, ou 
Lugar pera outro; e declaramos seer licito, 
e verdadeiro o caimbo (sie), quando se logo 
da maior quantidade em hum Lugar, por 
lhe darem em outro Lugar, e pagarem mais 
pequena: e esto he assy promisso, e outor
gado per Direito pelas grandes despesas, 
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Do mutuum date nihil inde speran
tes 4 e da observa~äo 6bvia de que o 
dinheiro de per si näo frutifica, a doutrina 
canönica havia ex traf do a proibi~äo da 
usura. Tal proibi~äo pode justificar-se 
nos emprestimos destinados a superar 
transit6rias necessidades do devedor para 
seu consumo, se bem que, mesmo entäo, 
era freqüentemente violada na pratica. 5 

Seja como for, quanto menos desenvol
vida uma economia, tanto mais elevados 
säo, em geral, os juros efetivamente co
brados. 

Esse quadro toma-se, porem, diverso 
numa economia fundada no credito, em 
que o dinheiro e mutuado sobretudo com 
escopo produtivo, de sorte que os juros 
pagos pelo devedor encontram sua con
trapartida nos frutos que este retira dos 
bens adquiridos com o dinheiro mutuado; 
ou nos lucros cessantes do credor, pela 
falta de emprego direto do seu dinheiro. 

A pratica, na verdade, se bem que 
contrariando a proibi~äo canönica, admi
te os juros, chamando-os pudicamente, 
por vezes, gratifica~öes espontäneas ou 
dons; ou ainda aumenta a sua taxa ( como 
lembra Matteo Villani para o debito 
publico de Floren~a),.gra~as ao reconhe
cimento, pelo devedor, de haver receöido 

que os mercadores estantes (isto e, 
domiciliados no local), que o maior pre~o 
recebem, fazem em manteerem seus caimbos 
nas Cidades, e Villas, honde continuada
mente estäo, e polo trabalho, de que som 
relevados os que däo seus dinheiros em hua 
parte, pelos receberem em outra. 

<4> E a expressäo da Vulgata, tradu~äo latina da 
Bfblia, de autoria de S. Jeronimo, para um 
versfculo do Evangelho de S. Lucas, 6-35. 

<5> Essa inefetividade da proibi~äo canönica 
da usura, promulgada pelos soberanos cris
täos da ldade Media, parece ter se verifica
do tambem em Portugal, se se atenta para 
a contf nua reitera~äo do mesmo manda
mento, nas ordens regias. No "Livro das 
Leis e Posturas", compila~äo elaborada no 
reinado de D. Duarte (1433-1438), cons
tam-se oito leis contra a usura, editadas a 
partir de 1211. 

soma superior (sobre a quaI 
lados os juros) a real; ou r:~m calcu, 
outros artiffcios, como O da I rre~do a 
de atos qu~, redigidos por ta~l~~hdacte 
versos, reahzavam, em sua eo b~es di, 
um mutuo garantido, vence~o 1~a~ao, 
com pacto comiss6rio. Era O h JUros, 

t t "t · " E · c arnact con ra o nr:io . m pnmeiro instru o 
to, o mutuano ~e co?fessava devect rnen, 
uma soma que mclma os juros. Por or ~e 
de llm segundo instrumento O mut rne~o 
vendia um bem a vista ao m~tuant uano 
soma do mutuo que entäo figuravae, Pela 

C . corno pre~o. om um terce1ro instrum . ento 
recomprava o prazo e por 1gual quanti~ 
o. mesmo bem. ~e modo analogo proce
~•a-se com a ass1m chamada "mohatra", 
1sto e, uma venda a prazo seguida d 
imediata revenda a v~sta. e por pre~~ 
menor, por parte do pnmetro adquirente 
ao primeiro vendedor. Este acabava se 
tomando, pois, credor a prazo de uma 
soma superior a que fora dada; vale 
dizer, a soma mutuada mais os juros.6 A 
admissibilidade desse contrato, na 
casufstica dos jesuf tas, provocara, no 
seculo XVII, os ataques de Pascal na 
oitava de suas lettres provinciales. 

A doutrina, por sua vez, procura ela
borar a interdi~äo canöriica, aceita pelos 
civilistas, estabelecendo distin~öes a par
tir da considera~äo do dano sofrido pelo 
credor. Santo Tomas ja admite, como 
ressarcimento do dano da mora, os juros 
morat6rios, dos quais se väo elaborando 
os requisitos ( depois sistematizados por 
Paulo de Castro). Eies seräo admitidos 
quando o credor e comerciante, indepen
dentemente da prova do dano sofrido 

<6> 0 contrato de retrovenda serviu, des~e 
sempre para mascarar o emprestimo usura-

' · da rio. Na mesma leide D. Afonso IV, citad 
em nota anterior admitia-se a retroven a 

' . · fosse de bens de raiz "quando a d1ta ratz 
vendida por pre~o razoado, a saber, qu: 
fosse pouco mais, ou menos do justo pr~o~ 
ca se o pre~o fosse muito p~queno, ca 
pouquidade do dito pr~o com a d~ta ~ven 
faria o dito contrauto seer usureiro · 

d 
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l C
redor no caso concreto, e absque 

pe o · 1 d . ll interpellatione, tornan o-se, p01s, 
u 0.dos os juros do perfodo de mora que 
deVt . d , C cede O venc1mento e um mutuo. om 
~ut 05 mutuos passaram a ser con~rata-
1s o, b , · -d 5 por prazo rev1ss1mo e a mora nao 

~a entao, sem duvida, mal vista pelo 
~redor ( ... )._Com Santo Anton!o,8 a dou
trina c~nömca da u~. passo adiante, con-
iderando, para a hc1tude dos juros, näo 

!6 a posi~äo do credor mas tambem a do 
devedor. Julgava-se que, quando o con
trato tivesse por objetivo ensejar um 
lucro ao devedor, com a utiliza~äo do 
dinheiro, ja näo se estaria diante de um 
mutuo, puro e simples, e portanto os 
juros seriam_ justific~dos; ? 9ue abriu 
caminho, ma1s tarde, a adm1ssao da pos
sibilidade de juros no mutuo, desde que 
justificados por uma causa autönoma. 

Ern fins do perfodo que estamos con
siderando, os juros, cuja licitude de prin
cipio seria sustentada por Calvino,9 pas
saräo a ser reconhecidos pela legisla~äo 
civil em casos numerosos. Uma ordena
~äo de Carlos V,10 de 1540, admite-os, 
em geral, em favor dos comerciantes. 

<7l "Ate que (haja) uma interpela~äo", pelo 
credor, evidentemente. A exigencia geral 
de interpela~äo do devedor, para constitui
~äo em mora, subsiste em nosso C6digo 
Comercial (arts. 138 e 205); näo no C6digo 
Civil, para as obriga~öes com prazo certo 
de vencimento (art. 960). 

<KJ 1389-1459. Arcebispo de Floren~a. Consi
derado um dos fundadores da moderna 
teologia moral e etica social cristä. Autor 
de Summa moralis, editada em 1477, e de 
Summa conjessionnem, em 1472. 

l
9
l Joäo Calvino, nascido em Noyon, na 

Picardia (Fran~a), em 1509, e falecido em 
Genebra, em 1564, foi um dos mais impor
tantes reformadores do cristianismo. Sua 
obra principal e a Jnstitutions de La Religion 
Chretienne, de 1536. 

001 
0 imperador Carlos V ( 1500-1558), Carlos 
I da Espanha, foi o ultimo grande soberano 
a reinar sobre a cristandade unificada. Di
zia-se que sobre os seus dominios o sol 
nunca se punha. 

Uma atividade mercantil requer o 
concurso da atividade e dos meios finan
ceiros de varias pessoas, e eis que nesse 
perfodo se nos apresenta, desenvolven
do-se a partir do cons6rcio familiar, a 
sociedade em nome coletivo ("compa
nhia", como se dizia e se continua, de 
certa forma, a dizer com o aditivo "e 
companhia"). Ela refor~a sua estrutura 
financeira, primeiro com a participa~äo 
de terceiros ( estranhos ao nucleo fami
liar), e depois, no seculo XIV, sempre 
mais com dep6sitos, o instrumento tipico 
para a organiza~äo do comercio terrestre 
e da atividade bancaria. De inicio, a 
sociedade apresentava uma estrutura 
unitaria tendo a grande "companhia" uma 
multiplica~äo de filiais em toda a Euro
pa; em seguida, na segunda metade do 
seculo XIV, com uma autonomia dos 
estabelecimentos locais que faziam da 
casa matriz uma especie de holding des
ses. 11 

No comercio marftimo, dominava ao 
inves a comenda e, ligada a esta e a sua 
difusäo mesmo fora do comercio marf
timo, passou a ser disciplinada (primei
ramente na lei florentina de 1408) a 
comandita. 

:Uma atividade mercantil requer regis
tros, contas e sistemas de contabilidade. 
As partidas dobradas, ainda hoje em uso, 
surgem ja no seculo XIV, encontrando 
um expositor em Luca Pacioli, insigne na 
hist6ria das matematicas. Desenvolve-se 
o sistema dos livros de comercio e de 
registros contabeis ordenados. 

5. E assim que se vai formando um 
primeiro nucleo, um primeiro sistema de 
direito comercial, essencialmente em 
fun~äo do comercio, dos transportes (so
bretudo marf timos, pois que, ja recorda
mos, säo amiude os institutos marftimos 

<
11

J Na verdade, essa primeira experiencia his
t6rica de grupo societario somente surgiu 
com o Banco Medici, de Floren~a. na 
primeira metade do seculo XV. 
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- a com~r pelo cämbio marftimo - que, 
em sua evolu~ao, dao lugar a institutos 
gerais do direito comercial), dos neg6-
cios bancarios e cambiais. Um direito 
fruto dos costumes dos mercadores, que 
disciplina os neg6cios, ligado a um pro
cesso judicial que assume formas sim
ples e expeditas (processo sumarios e 
sumarfssimos, como se diz) em jurisdi
~s especiais. 

0 fenömeno da jurisdi~ especial 
liga-se, na verdade, estreitamente ao do 
direito especial. E a jurisdi~äo especial, 
com o seu processo pr6prio, que permite 
o desenvolvimento do direito comercial 
e lhe refon;a a autonomia em confronto 
com o direito comum. 

Trata-se de um direito que podemos 
dizer de classe, tendo em vista quer a sua 
fonte, quer a sua apli~o. quer a sua 
jurisdi~äo; e que encontra, alias, 
paralelismo na freqüencia dos direitos de 
classe e jurisdi~s especiais na ldade 
Media. 

No entanto, a sabedoria da elabo~äo 
do direito comercial e da obra de seus 
aplicadores no plano judiciario foi a de 
baverem superado o interesse de classe. 

As regras elaboradas para os neg6cios 
ßlelCIIJtis dos comerciantes se apresen
tam, em seu alcanre abstrato, como de
monstrara a evolu~ posterior, de 
apticabilidade geral e nao inspiradas por 
mn :interesse de classe que, como taJ, 
exclui obviamente uma apli~ geral 
Säo regras independentes do involucro 
COJporab\lO com o qual se origioaram, e 
tendaltes a favorecer um deseovolvi
mcnlO gera.1 da riqueza e oäo grnpos 
mtri.t1ls.. 

SdJ e55e aspedD~ o direito comercial, 
disringuindo-se dos V.arios direitos parti
mlal:es de dasses e tmitorio.s~ afinna-se 
rnmo e~ no sentido que lembramo.s 
ba ~ oo sqa. como claborador de 
~ e ~. suscetivm de 
~~ gei:a1. Orilmdodo corporativis
mo uncrtill e fmto de uma ~ 
~~oo~deumacategona 

profissional, ele encontra sua justific 
no fato de se constituir em instrurn ~ao 
jur(dico para a efetiva melhoria doento 
denamento das trocas, vale dizer pa or
aumento da utilidade dos vari~s : 0 

econömicos. ns 

6. 0 fr~to da elabor~ao comercialista 
desse penodo que, como notado abr· 
do-se com o infcio do seculo xn', ehe: 
ate a segun~a met~e do ~ulo XVI, 
encontra-se, Ja se d1sse, na pnmeira sis
tematiza~ao te6rica do direito comercial 
que foi De mercatura de Benvenu~ 
Stracca, cidadäo de Ancona, cuja primej. 
ra edi~ao e de 1553. Af encontramos a 
primeira e ainda fresca sistemati~äo do 
direito comercial, naque)es institutos aos 
quais venho rapidamente aludindo 
centrados em torno da ideia de mercado~ 
A sistemati~äo de Stracca, como ob
serva A Rocco, apresenta-se, de um 
lado, como aderente a reaJidade e aJheia 
as consider~öes meramente te6ricas ou 
morais, presentes, naturaJmente, nas re
ferencias a atividade econömica das obras 
teol6gicas; das quais, porem, näo se deve 
desprezar a importäncia para o desenvoJ
vimento do direito comercial~ tanto nesse 
periodo, quanto sobretudo no seculo 
XVII. Com efeito, distin~öes e elabora
~s dos tipos de contratos ligam-se, 
freqüentemente, aos problemas postos 
pelas normas e proibi~s canönicas, 
sobretudo a proibi~äo da usura. Sob esse 
aspecto, o probabilismo jesuftico do se
culo XVII, com suas distin~s sutis, 
apreserlta, em substänci~ uma eJabora
~ juridica, sobretudo em rel~ aos 
contratos de mutuo, sociedade, venda e 
neg6cios de garantia. Por outro lado, o 
tratado de Stracca revela a preocu~ 
de dar uma s6lida constru~äo jurfdica e 
näo simplesmente apresentar um noticia
rio, como os manuais praticos. Eie se 
vincuJa ä obra dos grandes comentaris~, 
na elabo~ dos in.stitutos merc~tl~, 
altm do desenvolvirnento consuetudina· 
rio e da pratica O seu frescor e a sua 
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d encia imediata a um desenvolvimento 
a eruetUdinario e da pratica distinguem-
cons . •- ( • d em minha op1mao mrus o que suce-r• com OS comercialistas do seculo se-
e~nte) do mos italicus jura docendi, 12 

gut ~ ' fi d . täo dominante, con lfman o com 1sto a 
en ialidade do direito comercial em 
espec . . . d 
rela~äo ao d?ett? pnv~ o com~m, mesmo 
0 

tocante a onenta~ao doutnnal. 
n o panorama que vimos debuxando 
muda com a segunda metade do seculo 
XVI. 

com a descoberta da Via do Cabo 
abriu-se o caminho marftimo para o Ori
ente e a descoberta da America deu infcio 
a uma nova expansäo, que importava na 
desloca~o dos centros comerciais. 

A florescencia econömica do come~o 
dos anos 500, que segundo Luzzatto 
parece preludiar os desenvolvimentos da 
idade contemporänea ( e encontramos de 
fato, ja nos seculos XVI e XVII, estru
turas econömicas associativas comple
xas; os primeiros carteis, segundo a ter
minologia hodierna e - como naquela 
que poder-se-ia dizer a holding dos 
Medici - forma~öes estruturais comple
xas no campo das sociedades), sucede 
um perfodo de crise, devido a causas 
polfticas e econömicas. Dessa crise sai
riam enfraquecidos os velhos centros da 
vida econömica europeia, cuja importän
cia comparativa, alias, ja diminuira ante
riormente, näo obstante a persistencia de 
seu espfrito criativo. 

A Italia caira, em grande parte, sob a 
domina~äo estrangeira, enquanto alhu
res se afirmam, triunfantes, os Estados 
unitarios: a vida econömica se desloca 
para o Ocidente, para a Republica Ho
landesa e os Estados unitarios da Fran~a 
e da Inglaterra. 

Decai a economia da Alemanha, que 
s~ra depois devastada pela guerra dos 
trmta anos. Na Europa oriental e em 
parte na Alemanha, refor~a-se a servi-

112> M, . etodo puramente conce1tual e abstrato de 
explica~äo do Direito. 

däo da gleba, desaparecida ou em vias de 
desaparecimento no Ocidente. 

Uma profunda divisäo de cren~as e 
concep~öes gerais se afirma na Cristan
dade, mas das guerras de religiäo nasce 
o Estado moderno. 

Ao lado de uma economia urbana, 
vai-se suscitando a preocupa~äo com a 
disciplina de um mercado nacional, que 
encontrara depois sua expressäo e de
senvolvimento no mercantilismo do se
culo XVII. 

Corno observa Luzzatto, assim as 
unidades locais, como as forma~öes 
corporativas, passam a subordinar-se ao 
Estado que, pelas necessidades total
mente novas de suas finan~as, e levado 
a interessar-se pelos problemas econö
micos, a intervir como regulador da vida 
econömica da na~äo, aplicando a polftica 
que se dira mercantilista. 

No meado do seculo, o forte aumento 
da importa~äo de metais, em decorrencia 
da explora~äo mineira do Peru e no 
Mexico, prova uma revolu~äo de pre~os 
na Espanha e na Europa em gerat, e os 
problemas monetarios come~am a preo
cupar os primeiros economistas. 

A tecnica e a ciencia säo renovadas: 
acentua-se o desenvolvimento de maqui
nas, näo mais fundadas no aproveita
mento da energia muscular do homem 
ou de animais, e um movimento profun
do de pensamento com~a a transformar 
e enriquecer as concep~öes ff sicas e a 
elaborar perfeitos instrumentos matema
ticos. 

No ämbito das doutrinas jurfdicas, 
entra em crise o mos italicus jura docendi, 
que havia sido desenvolvido pelos co
mentaristas. Uma nova concep~äo, afir
mada na Italia com o humanismo de um 
Valla e um Poliziano, amadurecida na 
obra de Alciato (1492-1550), triunfa na 
Fran~a ( enquanto na Italia persiste o 
velho metodo ), ligada a afirma~äo da 
soberania estatal. 

0 metodo historicista leva a conside
rar historicamente o direito romano e, ao 



100 REVIST A DE DIREITO MERCANTIL - l 03 

mesmo tempo, a reafirmar a nacionalida
de do direito. 

De elabora~äo jusnaturalista, voltada 
a pesquisa de um fundamento do direito, 
surgiriam, de _outro Iado, grande parte 
das categorias jurfdicas dos direitos 
romanfsticos. 

A ja agora conclufda forma~äo de um 
direito nacional comum na lnglaterra 
encerrou, para esta, a recep~äo do direito 

romano. 0 direito tradicional, elab 
pelos juizes dos reis normandos p?racto 
doravante, como limite ao poder :-se, 
berano. so-

Parece-me, destarte, que se pode d 
da segunda metade do seculo XVI atar 
viamente com a relatividade pr<S 

0?
de toda periodiza~äo, o inicio de Pna 
segundo periodo na hist6ria do dire~~ 
comercial. 

1 0 

◄ 
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