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Textos Classicos 

0 DESENVOLVIMENTO HISTORICO 
DO DIREITO COMERCIAL E Ö SIGNIFICADO 

DA UNIFICA<;ÄO DO DIREITO PRIVADO* 

TULLIO ASCARELLI 

1. A biparti,;äo do direito privado e o conceito de direito especial. 2. A 
posi,;äo do direito comercial e a sua origem na civiliza,;äo medieval. 0 
primeiro perlodo da hist6ria do direito comercial. 3. A forma,;äo das mo­
narquias nacionais e o segwulo per{odo da hist6ria do direito comercial. 
0 problema do credito. A crise do sistema e a passagem para um criterio 
objetivo. 4. A especialidade do direito comercial eo capitalismo. 5. 0 prin­
cfpio da Livre concorrencia e o interesse do consumidor. 6. Disciplina da 
concorrencia e disciplina do mercado. 7. A disciplina do mercado e o em­
presario. Diversas finalidades do intervencionismo. Disciplina do ato e da 
atividade. 8. Unifica,;äo do direito das obriga,;öes e relevancia do concei­
to de empresario. Empresa e causa dos contratos. Empresa e atividade. 
Atividade e ato. Empresa e criterios probabiUsticos do direito. 9. Varias 
finalidades na disciplina da atividade. 

J. Observando a hist6ria do direito, 
näo tardamos em perceber a freqüencia 
com a qual o direito privado se apresenta 
subdividido em dois sistemas, por vezes 
um deles regulando determinadas materias 
com exclusäo do outro, outras vezes, ao 
contrario, concorrendo na regula<säo da 
mesma materia. Ao sistema "tradicional" 
contrapöe-se, entäo, um sistema "eqüitati­
vo". Eqüidade, neste caso, näo significa 
"justi~a no caso concreto" ou "reora de di-

• 0 

re,to social em contraposi<iäo ao estatal", 
mas significa o emergir, primeiramente de 
modo limitado e depois historicamente mais 
~mplo, de novos valores e novos princfpios, 
invo~ados antes supplendi vel corrigendi 
gratta e, depois, em um ämbito mais vasto, 

S . • _Tradu~äo de Fabio Konder Comparato, in 
agg, dt Diritto Commerciale, Miläo, Giuffre. 

ate que, no desenvolvimento hist6rico, nor­
mas antes consideradas excepcionais, de­
pois sistematizadas como um direito espe­
cial, cheguem a constituir um direito gerat 
e comum. Acabam, entäo, as normas con­
trastantes do velho direito tradicional por 
assumir por vezes quase o carater de relf­
quias hist6ricas de um sistema, a essa altu­
ra geralmente inspirado naquele que, ao 
inicio do desenvolvimento, formava o seu 
temperamento. Jus civile e jus honorarium, 
no direito romano, mostram-nos essa dis­
tin<säo; common law e equity, no direito an­
glo-saxäo, repetem a dicotomia, indicando 
a importäncia de um fenömeno pr6prio dos 
dois sistemas, nos quais posteriormente se 
inspiravam todos os sistemas jurfdicos da 
Cristandade. Essa dicotomia parece i16gi­
ca a quem se preocupa com simetrias siste­
maticas; mas ela corresponde aquela con-
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cilia~äo entre exigencias conservadoras e 
progressistas, entre a rigidez e a elasticida­
de imanentes em cada sistema, permitindo 
a ado~äo de novos principios por uma via 
quase experimental, que consente na sua 
ado~äo primeiramente em alguns setores e, 
progressivamente, em outros, admitindo­
lhes abstratamente uma aplica~äo geral, 
mas sancionando-os somente na medida em 
que isso se fa~a necessario, tanto que sua 
expansäo permanece confiada ao tempo e 
sujeita ao valor que a experiencia lhe der. 

0 direito "especial" caracteriza-se, 
justamente, por sua limitada aplica<säo, a 
despeito da amplitude geral e abstrata dos 
seus princf pios; as suas caracterfsticas po­
dem prender-se, antes a uma considera<säo 
hist6rica do direito no seu desenvolvimen­
to, do que a uma considera<säo sistematica 
em certo momento. A eqüidade se apresen­
ta, entäo, como afirma<säo efetiva de novas 
normas que, mais chegadas a consciencia 
atual, säo consideradas eqüitativas em can­
fronto com aquelas tradicianais, mas que 
tambem tem um carater geral e acabam por 
afirmar-se camo tais na desenvolvimento 
hist6rico do direito, ate que sejam sancio­
nadas como princf pio geral, tal qual se deu 
cam o "Judicature Act" ingles de 1875. 

2. 0 direito comercial, parece-me nas 
suas origens e no seu desenvalvimento, 
liga-se aas fenömenas ara mencianadas. 

Sem duvida, podemos em cada epoca 
destacar narmas particulares do comercia; 
mas um sistema de direito comercial, em 
cantrapasi<säa ao do direito civil, somente 
surge com o renascimento da vida medie­
val nas comunas italianas, com o assentar­
se, dentro das muros das navas cidades, de 
uma civiliza<säo urbana e burguesa, funda­
da no trabalho livre e na renavada aperosi­
dade da trafica mercantil, cancomitante­
mente com o prodigiosa flarescimento cul­
tural, que conheceu o cäntico de Säo Fran­
cisco e a paema de Dante, a redescaberta 
de Aristoteles e as pesquisas experimen­
tais. 

0 direito romano, mesmo nas normas 
particulares do comercio, näo conhecera 
um sistema autönomo de direito comercial. 
Talvez para isso houvesse concorrido a di­
cotomia entre juris civile e honorarium 
a qua! nos referimos, bem como a satisfa~ 
~äo, atraves do jus gentium, daquelas exi­
gencias internacionais, täo vivas na forma­
'säo do direito comercial. 

Um sistema de direito comercial se 
encontra, ao contrario, nas nossas cidades 
medievais, em conexäo e em contraste com 
o ainda vigente direito romano-canönica. 
A elabora'säo entäo realizada foi, antes de 
mais nada, produto do desenvolvimenta 
consuetudinario no meio corporativo, em 
fun<säo de sua peculiar jurisdi'säo; um di­
reito pois, particular, elaborado pelos pr6-
prios comerci~ntes dentro de uma esfera de 
autonomia ( o que explica sua aplicabilida­
de apenas a estes, por um criterio subjeti­
vo ). Ao lado da minuciosa regulamenta<säa 
corporativa referente a filiae,säo a corpara­
e,säo, a disciplina destas, a das mercadorias 
e dos servi<sos das seus membros, desen­
valvem-se normas, sempre aplicadas por 
criterios subjetivos, que dizem respeita a 
troca de mercadorias e de servie,sos. Säo es­
sas normas que, elaboradas nas corpara­
(iÖes mercantis e aplicadas pelos respecti­
vos tribunais da justi<sa consular, e desen­
valvidas nas feiras, combinam-se cam a 
evolue,säo dos costumes para a forma<säo 
de um corpus juris substancial e interna­
cionalmente uniforme no ämbito mercan­
til e que encontra no seu internacianalis­
mo nova razäo de vida e de autonamia. 
Näo obstante essas normas, pela sua ari­
gem, serem aplicadas em fun<säo de um 
criterio subjetivo, consagra-se a campe­
tencia da jurisdi<säo consular mesma quan­
da apenas uma das partes e comerciante. 0 
mar, principal meio de comunica<säo, apre­
senta, por seu turno, na elaborae,säa de seus 
institutos, princf pias bem ricas de desen­
volvimenta; na origem das seguros encan­
tramos a haje esquecida emprestimo de 
cämbio marftima. 

zq 
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As normas assim elaboradas dizem 
·to sobretudo ao mercado e ao cäm-

respe1 . 1 d' . . constituindo ass1m aque e 1re1to que 
bio, t'l s· . ainda hoje chamamos mercan 1 . ao JUsta-

te os problemas de mercado que pre-
rnen . . , d d d' . lecem neste pnme1ro peno o o 1re1to 
va mercial, cujo infcio podemas, para indi-
co f t . , . d r uma data, azer remon ar ao m1c10 o 
c~culo XII e cuja termino podemos situar 
s: segunda metade do seculo XVI. Um tra­
~ado desse primeiro perfodo encontramos 
completo na obra de Stracca (1553), pri­
rneiro sistematizadar do direito comercial. 

O direito comercial distingue-se, en­
täo, do direito comum no que diz respeito 
as suas fontes, porque estas residem acima 
de tudo na autonomia corporativa e nos 
costumes dos comerciantes, direito esse 
outrossim näo apenas a estes aplicavel, 
mas por eles elaborado, com uma jurisdi­
~äo especial que e a das corpora<söes e das 
feiras, com uma autonomia corporativa 
comparavel a das diversas classes sociais e 
fruto da autonomia de que estas gozam no 
direito medieval. Relativamente ao seu con­
teudo, o direito comercial deste perfodo 
gravita em torno de um p61o normativo, 
constitufdo pelo cämbio e pelo mercado e 
que desde entäo adquire (näo obstante o 
criterio subjetivo de sua aplica<säo) um va­
lor pr6prio, distinguindo-se assim de um 
mero direito classista e da disciplina inter­
na das corpara<söes e dos seus membros, de 
importäncia predominante nas corpora<söes 
de oficios. Neste perfodo formam-se regras 
sobre a conclusäo dos contratos, sobre re­
presenta<säo, sobre auxiliares do comercian­
te, sobre pagamentos (a letra de cämbio 
aparece como instrumento de pagamentos 
internacionais) sobre a venda, sobre comis­
säo, sobre livros da comerciante, sobre fa­
lencias e assim sucessivamente. 

A forma<säo dessas norrnas, ariginaria­
mente italianas, e basicamente uniforme na 
campo internacional e independente das li­
mites geograficos, pelo que Stracca pöde 
falar adequadamente de um novo jus gen­
tium. Isto ocorre mesmo alem das frontei-

ras que permaneceram hostis a penetra<säo 
da direita romano comum, ou seja, mesmo 
na Inglaterra. Ao desenvolvimento corpo­
rativo e consuetudinario do direito comer­
cial nas cidades da Europa Continental cor­
responde, na lnglaterra, com ampla seme­
lhan1sa de princfpios, a sua evolu1säo atra­
ves de procedimento sumario das tribunais 
das feiras (as piepowder courts) e a disci­
plina especial das cidades dotadas de um 
privilegio de mercada (staple system). 

3. Cancluf do o processo de forma1säo 
das monarquias centralizadas, abriu-se, no 
meu mada de ver, um segunda perfoda da 
hist6ria do direito comercial, cujo infcio 
pademos situar nos fins do seculo XVI. As 
fontes do direito comercial näo mais seräo 
encontradas na autonomia das corpora­
~öes, pois o direita comercial passara a fa­
zer parte do direita comum. A evolu~äo 
consuetudinaria sucedera um desenvolvi­
mento fundado nas ordena<söes emanadas 
da autoridade regia, preocupada com a for­
ma~äo de um mercado nacional e enciuma­
da com a autonomia das varias ordens pro­
fissionais. As normas elaboradas no pri­
meiro perfodo, referentes a troca e ao mer­
cado, demonstram a sua pr6pria for<sa, atra­
ves da persistencia da autonomia do direi­
to comercial, a despeito de modifica1söes 
havidas em suas caracterfsticas. Com efei­
to, nascido no meio corporativo e fruto da 
elabora<säo dos comerciantes, o direito co­
mercial se reafirma atraves da capacidade 
de superar suas origens corporativas. Seu 
centro de propulsäo desloca-se da ltalia, 
que näo consegue tornar-se um Estado Na­
cional, exatamente quando alhures se afir­
mam as grandes monarquias nacionais cen­
tralizadas, para os Pafses Baixos, Fran1sa e 
Inglaterra, ao mesmo tempo em que a Ale­
manha conhece uma profunda crise econö­
mica, agravada depois pela Guerra dos 
Trinta Anos. Na Europa Oriental, em con­
traposi1säo com a evolu~äo da Europa Oci­
dental,· refor<sa-se e se sistematiza a servi­
däo da gleba, tanto que a liberta<säo das 
massas camponesas Ja ocorrera, assim, eo-
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mo em grande parte da Alemanha, somen­
te no seculo XIX. 

A Especializac;äo da Justic;a, ministra­
da por tribunais especiais, compostos por 
comerciantes (correspondendo-lhes na ln­
glaterra o entendimento de regras mercan­
tis como costumeiras, sujeitas a julgamen­
to de fato pelos jurados, näo obstante a 
avoca~äo, desde 1606, da jurisdi~äo co­
mercial pelos tribunais de common law) e 
a qualifica~äo dos comerciantes como cri­
terio determinante da aplicabilidade das re­
gras mercantis continuam a distinguir o di­
reito comercial, mas tambem este se apre­
senta, a despeito de sua especialidade, co­
mo parte do direito em geral, regido por 
vezes pelas grandes Ordenac;öes, como a 
de Lufs XIV. As exigencias do trafico mer­
cantil, alias, provocam na franc;a uma le­
gisla<_säo comercial. mais intensa e sistema­
tica do que a do direito civil ( esta mais fiel 
ao direito romano comum e aos costumes), 
sistematizac;äo legislativa essa que encon­
tramos justamente na Ordenac;äo de Lufs 
XIV. Enfraquece-se, ante a formac;äo de 
um mercado nacional surgido da monar­
quia, o sistema corporativo, tambem entäo 
sujeito a autoridade real, que impöe uma 
disciplina minuciosa e publicista, que cons­
titui a parte predominante do ordenamento 
comercialista. A industria, cuja origem pro­
vinha da iniciativa de comerciantes, orga­
nizando artesäos ou trabalhadores a domi­
cflios, encontra estf mulo em seu desenvol­
vimento fora das corpora<_söes de off cio, e 
e näo raro incentivada e protegida pela au­
toridade regia. As normas (privadas) co­
merciais väo sendo, com freqüencia, cada 
vez mais aplicadas objetivamente ( embora 
atraves do artiffcio da comerciabilidade do 
sujeito quoad actum). A especialidade dos 
princfpios elaborados prevalece, na auto­
nomia do direito comercial, sobre o cara-
ter ordinario de um direito classista e na 
Ordenac;äo de Lufs XIV se afirma a comer­
cialidade absoluta dos atos cambiais. 

0 problema, que parece predominan­
te na eJabora~o levada a efeito nesse perfo-

do, näo e mais o das trocas, mas o do cre­
di to, assim como o investimento, diante 
das exigencias surgidas pelo desenvolvi­
mento da industria, sobretudo ade minera­
c;äo, e especialmente pela expansäo colo­
nial, que levava a ambi<säo europeia de co­
nhecimento e conq~ista a reencontrar pelo 
mar o caminho das lndias, com a descober­
ta de um novo e fabuloso continente. Exi­
gencias do credito significam exigencias de 
sua circula<säo, porque credito e investi­
mento seräo tanto mais fäceis, quanto mais 
fäcil for sua mobiliza<säo; e, portanto, a fa­
cilidade na circula~äo de credito que deter­
mina efetivamente a possibilidade de de­
senvolvimento. 

Encontramos nesse periodo o desen­
volvi mento da letra de cämbio que, de ins­
trumento de cämbio internacional torna-se 
instrumento de credito pela criac;äo do sa­
que e pela disciplina da posic;äo do sacado. 
Encontramos aqui, tambem, o desenvolvi­
mento das sociedades anönimas, que aper­
feic;oam seus pr6prios princfpios, inicial­
mente afirmados no infcio do seculo XVII 
pelas companhias coloniais, as quais, qua­
se imediatamente, se relaciona, de modo 
natural, o desenvolvimento das bolsas de 
valores. As operac;öes destas, no longfnquo 
seculo XVII, näo nos parecem diversas das 
de hoje, segundo a descric;äo constante do 
opusculo (1688) do misterioso Jose de La 
Veja, preocupada justamente em descrever 
aquele "jogo" das a~öes, que a expansäo 
das companhias coloniais provoca em Ams­
terdä, que tinha entäo a func;äo que tem 
hoje sua "filha", a Nova Amsterdä, como 
originariamente se chamava Nova lorque. 

A evoluc;äo da sociedade anönima -
mais livre nos Pafses Baixos e na lnglater­
ra assim como mais fivre se apresenta af a 
atividade econömica; na Franc;a, porem, 
mais estreitamente vinculada a polftica 
mercantilista - revela uma conexäo de ele­
mentos privatfsticos e publicfsticos. 0 ato 
em que se funda a companhia fixava-lhe a 
personalidade e os privilegios; a concessä_o 
atribufa a companhia personalidade jurfd1· 

-
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ca e circulabilidade dos tftulos, ao mesmo 
tempo em que a investia de monop6lio e 
privilegios, confiando-lhe a explora(iäo de 
distantes terras de alem-mar. 

O sistema conheceu sua crise com 0 
final do seculo XVIII. 

Na lnglaterra, em meados do seculo 
XVIII, com a ascensäo (1759) de Lord 
Mansfield a Chief Justice, as normas co­
merciais passam a ser fixadas diretamente 
pelos tribunais de Common Law eo direito 
comercial veio a ser consolidado e desen­
volvido atraves de precedentes jurispru­
denciais, embora conservando em larga es­
cala a sua heran(ia romana, no ämbito da 
Common law, ao inves de ser enquadrado 
como um sistema especial. Mais rapido 
por um lado eo processo de moderniza<sä~ 
da agricult.ura, e o da industrializa<säo por 
outro, ass1m como a afirma<säo de uma 
classe media, e a revolta contra o Estado 
autoritario e contra o sistema de privilegios 
no exercfcio da atividade econömica ja se 
haviam manifestado na lnglaterra, quando 
no continente se expandia o Estado absolu­
tista. A distin<säo entre common law e equi­
ty, que perdurava pelo seculo XIX adentro, 
mantem uma dicotomia que assume uma 
fun<säo de elasticidade no sistema de direi­
to privado. 

No continente europeu, o direito co­
mercial continua a contrapor-se ao civil, 
continua a ser aplicado por jurisdi<söes es­
peciais compostas por comerciantes (reve­
lando-se nessa composi(iäO dos 6rgäos ju­
diciärios a coliga<säo com o perfodo ante­
rior); mas o C6digo napoleönico, cuja edi­
<iäo assinala o final do que denominamos o 
segundo perfodo da hist6ria do direito co­
mercial e o infcio do perfodo atual, erige 
desde entäo um sistema de normas objeti­
vamente aplicaveis, quaisquer que sejam 
0s sujeitos do ato. 

A objetiva(iäo do sistema aumenta ne­
cessariamente o seu campo de aplica(iäO, 
näo s6 porque ele se estende aos atos de 
comercio ocasionais (sempre raros), mas 

tambem porque a aplica<iäo das normas co­
merciais doravante prescinde da qualifica­
(iäo do sujeito, e podera tambem estender­
se ao neg6cio unilateralmente comercial e, 
assim, ao ato do consumidor. A industria e 
atraf da para o ämbito do direito comercial 
por meio do criterio, ja substancialmente 
formulado por Stracca, da empresa, contra­
pondo-se, assim, ao artesanato (cuja consi­
dera<säo, na ordena(iäo de Lufs XIV, vincu­
lava-se ao controle regio das corpora(iöes 
de oficios e a disciplina publica do comer­
cio, superada com a dissolu(iäO das corpo­
ra<iöes). 

A objetiva(iäo acentua-se no correr do 
seculo XIX: novos atos säo atrafdos para a 
esfera do direito comercial que, com o C6-
digo italiano de 1882, supera a fronteira 
que parece intransponf vel dos neg6cios 
imobiliarios e sanciona a sujei(iäO do neg6-
cio bilateral, em sua inteireza, a lei comer­
cial, mesmo quando comercial somente um 
dos atos que o constituem, sujeitando en­
täo ao direito comercial tambem o ato com 
o fito de consumo. 

Praticamente, com o firn do seculo 
XIX o direito comercial, no desenvolvi­
mento jurf dico de varios pafses, tende a re­
gular cada ato econömico "inter vivos", 
que estejam fora do ämbito da agricultura; 
a agricultura contrapöe-se, no seu tradicio­
nalismo patriarcal, ao comercio e a indus­
tria, avizinhando-se de uma atividade de 
mero usufruto e administra(iäo de bens. O 
direito das obriga(iöes comercializa-se, se­
gundo a frase de um grande comercialista, 
e isto a tal ponto que, quando (como tam­
bem aconteceu em alguns pafses, por exem­
plo o Brasil) o C6digo Civil e posterior ao 
Comercial, e no Civil e näo no Comercial 
que encontramos aqueles princfpios que 
determinam os atos propriamente comer­
ciais. 0 direito civil permanece como o 
direito da famflia, das sucessöes, dos di­
reitos reais; os princf pios comerciais apli­
cam-se, de fato, a todo o direito das ope­
ra(iöes econömicas, com exce(iäo da agri­
cultura. 
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Os institutos comerciais mais tf picos 
(das sociedades anönimas ao seguro e a 
cambiat) tornam-se antes institutos de apli­
ca<säo gerat, aos quais tambem se recorre 
na atividade agrfcota ( e por vezes säo por 
esta razäo regutados por leis especiais ou 
passam diretamente para o C6digo Civil), 
sujeitos doravante a uma disciplina cons­
tante (e em muitos direitos a sociedade 
anönima com objetivo civil e ate mesmo 
possfvel de falencia), qualquer que seja a 
sua utiliza<säo. 

Dentro dessa capacidade de objetiva­
<säo encontra-se a razäo da persistencia e da 
fecundidade do direito comercial que as-

' ' sim, acompanha aquele processo geral de 
objetiva<säo de todo o direito, o qua! con­
duz a forma<säo de um direito identico para 
todos. Esse processo de objetiva<säo, quese 
colhe em todo direito, colhe-se tambem no 
direito comercial e e justamente pela sua 
capacidade de objetiva<säo que ele, mesmo 
vinculando-se, nas suas antigas origens, a 
diferencia<säo dos direitos autonomamente 
elaborados pelas varias categorias, conse­
gue elaborar um conjunto normativo inde­
pendente das caracterfsticas dos sujeitos e 
de aplica<säo sempre mais gerat. Essa capa­
cidade de objetiva<säo pode, talvez, ser en­
tendida num duplo sentido: como elabora­
<säo de regras objetivamente aplicaveis, in­
dependentemente das caracterfsticas subje­
tivas; ou como elabora<säo de regras obje­
tivamente voltadas para um interesse gerat 
de progresso econömico e näo dirigidos a 
tutela de interesses de categorias, e, justa­
mente por esta razäo, objetivamente apli­
caveis aos atos, independentemente das 
qualifica<söes do sujeito. 

4. Fica claro que a especialidade do 
direito comerciat näo deriva da especiali­
dade da materia regulada, mas da emersäo 
em determinados setores, de exigencias e 
valores de carater gerat e, como tal, susce­
tiveis, no desenvolvimento hist6rico, de 
uma aplica<säo gerat. Näo säo as exigencias 
tecnicas inerentes ao comercio, a industria, 

a produ(iäo, e por af afora, que "necessan· _ 
"d . a mente etermmam normas especiais po _ 

que, se assim fosse, o direito estari~ fo r 
da hist6ria, ou inserido numa hist6ria sep ~ 
rada. 0 direito, e portanto tambem o dire~­
to comercial, näo pode ser compreendid~ 
fora da hist6ria e a sua especialidade näo 
pode ser posta em rela<säo com exigencias 
tecnicas imutaveis, mas com o desenvolvi­
mento hist6rico da nossa experiencia jurf­
dica, que vem gradativamente afirmando _ 
por isso primeiramente em campos deter­
minados - novos princfpios, depois susce­
tf veis de aplica<söes mais gerais, justamen­
te porque o direito näo obedece no seu de­
senvolvimento a preordenadas simetrias 
sistematicas, mas a necessidade e a cons­
ciencia dos homens, cujas rela<söes regula, 
no ordenamento da convivencia social. 

Portanto, se quisermos encontrar um 
paralelo ao direito comercial nas categorias 
da economia, näo poderemos encontra-lo 
nas categorias da economia descritiva; e a 
hist6ria desmente, na verdade, as propos­
tas identifica<söes do direito comerciat com 
o direito da intermedia<säo, ou da circula­
<säo, ou da atividade organizada da empre­
sa, ou da produ(iäo e do cämbio (em oposi­
<säo ao consumo, posi<säo esta que, no äm­
bito da obriga(iäo, reduz-se a nega(iäo da­
quela sujei<säo integral do neg6cio unilate­
ratmente comercial ao direito comercial, a 
quat pelo contrario ja vinha estabelecida no 
C6digo italiano de 1882). Estas identifica­
(iÖes substanciatmente nos indicam o äm­
bito do direito comercial em momentos e 
pafses determinados, mas näo nos däo os 
motivos da variabilidade hist6rica desse 
ämbito. 

Para encontrar um paralelismo para 
esta variabilidade devemos nos referir as 
categorias da hist6ria econömica. 0 direito 
comercial apresenta-se como o direito do 
capitalismo, afirmando-se justamente quan­
do este se estabelece originalmente, nas ci­
dades comunais italianas; desenvolve-se 
com o desenvolvimento da economia de 
credito, que acaba por contradistinguir 0 

< 
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pitalismo; passando de direito autönomo 
~a c1asse a direito estatal com a forma<_säo 
d:s monarquias centralizadas e com o mer-

ntilismo; estendendo-se do comer­
c~o onde primeiro se afirma o capitalismo, 
Cl , f , . 
, industria, que pe o contrano permaneceu 
a , 1 rtesanal por secu os; apresentando hoje 
:queles problemas que säo justamente os 
de uma estrutura econömica capitalista; 
contrapondo-se a agricultura, onde a estru­
tura econömica capitalista penetra mais tar­
diamente e onde esta ainda, muitas vezes, 
ausente, tanto que pressupöe-se no seu äm­
bito problemas que näo se ligam ao desen­
volvimento do capitalismo, mas a supera­
~äo de condi<söes pre-capitalistas ( como a 
reforma agraria); caracterizando-se os seus 
institutos por aquelas preocupa<söes (tutela 
do credito e da sua circula<säo, anonimato e 
despersonaliza<säo, conexäo de varios neg6-
cios entre sujeitos diversos, disciplina em 
vista da produ<säo para o mercado e assim 
por diante) que säo tfpicas de uma estrutura 
capitalista; refletindo-se, no assentamento 
basico atual dos seus dialogos, motivos que 
pressupöem uma estrutura capitalista. 

E, porque os instrumentos jurfdicos 
tem um valor tecnico, por assim dizer, neu­
tro com rela<säo as suas premissas, enquan­
to por um lado o intervencionismo publico 
- perdoem-me por repetir minha expressäo 
velha e feia -, "administrativizando" a eco­
nomia, as vezes com aquilo que alguem ja 
chamou um "recurso" mercantilista, por 
outro lado ( e mesmo sob este aspecto pode­
se notar um recurso ao mercantilismo par­
ticularmente evidente na fenomenologia da 
sociedade por a<söes e na pr6pria discipli­
na de algumas de suas institui<_söes) os ins­
titutos de direito comercial (a sociedade 
anönima, os tftulos de credito, ou as socie­
d~des) säo suscetfveis de aplica<säo na ati­
vidade de entes de direito publico ( que, por 
sua vez, em epocas distantes contribuiu 
para o desenvolvimento de institutos co­
~erciais) ou em economias socializadas, 
JU~t~mente como instrumentos jurf dicos da 
atividade econömica. 

5. A crise do sistema, ainda em vigor 
ate fins do seculo XVIII, marcou (na Fran­
<.sa com as leis de 1776, primeiramente, e 
depois de 1791) o firn do ordenamento cor­
porativo e de um sistema de privilegios 
pessoais e a afirma<_säo do princfpio da li­
vre iniciativa. A uma economia que hoje 
dirfamos planificada, ou melhor, regula­
mentada como a mercantilista, sucede a 
convic<säo - mais tarde juridicamente ma­
nifestada na codifica<_säo napoleönica - de 
que a pr6pria livre iniciativa e a livre com­
peti<_säo garantem aquele maximo bem-es­
tar coletivo, que inutilmente seria persegui­
do por regulamentos autoritarios; os homens 
säo considerados como seres racionais e 
maduros, portanto juridicamente iguais, e 
näo como crian<sas que devem ser guiadas; 
a maxima preocupa<säo passa a ser, assim, 
ade garantir o livre jogo da concorrencia e 
da iniciativa, desaparecendo a disciplina 
diferenciada das varias atividades econö­
micas e permanecendo somente a no<säo 
gerat de comerciante como sujeito que cum­
pre profissionalmente atos de comercio; 
säo abolidos privilegios e monop6lios e 
dissolvidas as corpora<;söes profissionais; a 
pr6pria forma<säo da sociedade anönima 
sera, durante o seculo XIX, primeiramente 
no Estado de Nova Iorque, depois na Ingla­
terra e Fran<sa, sujeita a uma disciplina ·nor­
mativa gerat, independentemente da con­
cessäo da personalidade em cada caso con­
creto. 

A burguesia triunfante, que se afirma 
com a Revolu<;säo Francesa e se reafirma 
depois nas lutas do seculo XIX, quebrava 
esquemas aos quais devem, em seculos 
passados, a sua primeira afirma<säo e reb.e­
lava-se contra a autoridade regia, a qual 
anteriormente se havia ligado para lutar 
contra os privilegios das classes feudais. 

A preocupa<_säo dominante torna-se a 
do interesse do consumidor, e e esse inte­
resse que se protege ao se regular a con­
correncia entre produtores, em rela<.säo aos 
quais o consumidor e o "terceiro que des­
fruta", concorrencia essa que passa a ser 
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entendida como estimulo c jufzo suscetfvcl 
de trazer, atraves do progresso tecnico, di­
minui<;äo de custos e aumento dos salarios 
reais com um progresso gerat. 

E por essa desloca<säo do acento que 
o direito comercial do perfodo que se ini­
cia com a codifica<säo napoleönica se dis­
tingue do de perfodos anteriores; as instän­
cias crfticas assinalavam limites e custos 
do sistema, mas sempre visando a satisfa­
<säo do mesmo no interesse de progresso 
h~cnico e bem-estar econömico gerat. 

0 princf pio correspondia aquele pro­
cesso geral de objetiva<säo do direito, que 
havia levado a supera<säo de releväncia das 
qualifica<söes subjetivas e, por isso, a afir­
ma<säo de um direito identico, com o renas­
cimento da igualdade de todos, em Iugar 
dos varios direitos das diversas "ordens" 
da sociedade, o que, sob outro aspecto, 
correspondia a unidade e soberania do Es­
tado e ao prevalecimento do interesse ge­
ral sobre os interesses seccionais de cate­
gorias. 

Essa orienta<säo, traduzindo-se num 
direito objetivamente aplicavel e, por isso, 
unico para todos os sujeitos, traduzia-se 
economicamente na tutela do consumidor 
que e, afinal, o sujeito indiferenciado cujo 
interesse e considerado como gerat. 

Ao desenvolvimento da livre concor­
rencia vinculou-se, por outro lado, desde o 
final do seculo XVIII, primeiro na Ingla­
terra, e depois mais geralmente o desenvol­
vimento da industria e da tecnica. 

Esse progresso tem sido tambem o 
fruto dos instrumentos do direito comercial. 
Näo teriamos autom6veis e aviöes ou pro­
dutos qufmicos sem uma conveniente regu­
la<säo de sociedades anönimas, cambiais, 
bancos, sociedades seguradoras, patentes 
de inven<söes e assim por diante. Os instru­
mentos elaborados pelo direito comercial 
caracterizam a nossa epoca em medida näo 
inferior as maquinas que, sem aqueles ins­
trumentos, o genio individual teria podido 
conceber, mas que näo poderiam ter sido 

produzidos e difundidos para o nosso eo _ 
forto. O genio de Leonar~o adivinhava: 
domf nio do ~r, !11as se~ soc1e~ades, respon. 
sabilidade hm1tada, c1rcula<sao das a"öe 

. b , s, 
bolsa, fi nanc1amento, . ~neo~, cambiais, 
desconto, patentes, os av1oes nao sulcariam 
OS ceus. 

6. O novo problema que, na hist6ria 
do direito comercial, vem caracterizar 

0 
perf odo atua~ pa_rece-me o_ d~ concorrencia, 
em conseqüencia, sem duv1da, da afirma­
<säo da liberdade geral de iniciativa e de 
acesso ao mercado. 

A objetiva<säo do sistema do direito 
comercial assume exatamente este signifi­
cado hist6rico: um ordenamento que pres­
cinde das qualifica<söes objetivas significa 
justamente liberdade de iniciativa e de aces­
so ao mercado, Iiberdades essas anterior­
mente vedadas pela estrutura gerat do sis­
tema. 

Na essencia, nos regimes anteriores as 
probabilidades de ganho por parte dos in­
divf duos eram diretamente controladas, 
conferindo-se a uns o privilegio de desen­
volver, com exclusividade, uma determina­
da atividade (ou negando-se aos outros essa 
possibilidade) e disciplinando-se direta­
mente o conteudo da atividade econömica. 

Com a afirma<säo do princfpio da li­
berdade de iniciativa (cujo pleno triunfo, 
pode-se dizer, foi marcado pelo advento 
das leis que, na segunda metade do secul? 
XIX, reconheceram a Iiberdade de const1-
tui<_säo das sociedades anönimas, enqu~nto 
a liberdade de iniciativa era reconhec1da, 
em 1869 tambem na Alemanha, na Gewer­
beordnu;zg), o controle sobre as possibili­
dades de obten<säo de ganho advem, por 
via indireta, atraves da tutela do direito de 
propriedade por um lado, e da liberdade de 

- ' estra­contratar, por outro; por isso, nao e 
C'd' Napo­nho que na sistematica do o 1go 

leönico 'os contratos seJ·am considerados 
' · · ·o da sob o perfil dos modos de aqu1s1~a 

propriedade. Foi necessario, portanto, en­
täo, tambem disciplinar diretamente a con-

◄ 

◄ 
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orrencia, a princfpio indiretamente regu­
~ada atraves da mesma disciplina de acesso 
ao mercado. 

Recorre-se tambem a propriedade, no 
reconhecimento de direitos sobre bens ima­
teriais, identificando-se assim o pressupos­
to da exclusividade, em contraste com 0 

anterior regime de privilegios, na realiza­
~äo de uma cria<säo intelectual e nesta, por­
tanto, o objeto de exclusividade, indepen­
dentemente de uma interven<säo discricio­
naria da Administra<säo Publica. Mas, dado 
que essa exclusividade se atem ao exercf­
cio de uma atividade e, por conseguinte, a 
uma limita<säo da concorrencia, o seu reco­
nhecimento jurfdico s6 ocorre em harmo­
nia com o interesse do consumidor com o 
qua! novamente se harmoniza a disciplina 
do direito nos varios casos, conciliando as­
sim a exclusividade com o criterio no qual 
se inspira a afirmada liberdade de concor­
rencia. 

0 direito sobre bens imateriais, na· 
verdade, atribui ( em carater de exclusivida­
de) a um sujeito a possibilidade de produ­
~äo ou desfrute de uma cria(iäo intelectual 
objetivada, mas isso s6 quanto aos tipos de 
cria~öes intelectuais em rela<säo as quais a 
exclusividade e justificada pelo interesse' 
publico. 0 Ordenamento assim dado näo 
visa somente a composi<säo de um conflito 
entre os interesses contrastantes do "cria­
dor" e dos consumidores: a mesma conces­
säo de exclusividade, e näo s6 o seu limite, 
corresponde, pelos tipos' de cria(iöes irite-· 
lectuais pelos quais e admitida, ao interes­
se publico, que seria prejudicado quer pela 
falta de limites, quer pela falta de exclusi­
vidade. Isto ocorre justamente no caso dos 
sinais distintivos, porque ao interesse do 
e~presario de organizar e conservar sua 
c~1~ntela ( e por isso a atribui<säo da proba­
b1hdade de ganho derivada da organiza<säo 
~ conserva(iäo da clientela) corresponde o 
mteresse do consumidor de näo ser enga­
?ado. Verifica-se igualmente nas inven(iÖes 
industriais e nas obras do engenho huma­
no, porque a concessäo de exclusividade 

estimula as contribui<söes tecnicas e cultu­
rais que, em ambos os casos, a limita<säo da 
dura<säo (mais breve no primeiro, dada a 
maior importancia do privilegio) e, tam­
bem no primeiro caso, a regula<säo da ati­
vidade, permite fazer cair no dominio pu­
blico, assim como, sempre no primeiro 
caso, a atribui<säo de exclusividade ao pri­
meiro requer~nte (ou aqueles cujo pedido 
goza de prio~idades) esümula a revela(iäO 
que, depois, permite o desfrute publico. 

Eo relevo do interesse publico que, a 
mim me parece, permite que se entenda o 
porque da diversa disciplina nas tres hip6-
teses ~upra distintas e a diversidade dos 
ben~ assim individuados, assim como os li­
mites da prote<säo. 

E justamente com a Revolu<säo Fran­
cesa qµe a Europa Continental disciplina 
marcas (anteriormente considerada, ao con­
trario, como marcas obrigat6rias, destina­
das a garantir a qualidade do produto em 
fun<s.äo do ordenamento corporativo ), direi­
tos autorais (cuja disciplina enudeou-se a 
partir dos privilegios anteriorrnente conce­
didos para a impressäo, segundo o prece­
dente ingles de 1709) e patentes de inven­
(iäO industrial (segundo o precedente ingles 
do1statute de 1623, que proclamou a aboli­
<säo dos privilegios, salvo o do inventor). 

0 bem imaterial, objetivado, tomado 
assim objeto de domi'nio, contrapöe-se a 
coisa que passa a constituir o vefculo de 
sua exterioriza<säo. Este existe de tal ma­
neira que pode ser simultanea e integral­
mente objeto do mesmo desfrute por parte 
de um numero ilimitado de pessoas e isto, 
justamente, pela sua natureza intelectual, 
como tal contraposta as coisas (inclusive as 
ehergias) materiais. Assim se os sinais dis­
tintivos apresentam, em sua fun<säo distin­
tiva, a razäo de exclusividade de emprego, 
a inven<säo industrial e a obra do engenho 
realizam sua fun<säo social exatamente atra­
ves da possibilidade de um desfrute geral. 
E nessa sua infinidade, como escreveu Car­
nelutti, que esta a sua caracterfstica. A pos­
sibilidade de gozo realiza-se tanto mais fa-
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cilmente quanto maior o desenvolvimento 
da industria, que permite a ilimitada rep~o­
du~äo ou utiliza~äo das ideias em uma m­
finidade de coisas; ela se liga, por sua vez, 
a liberdade de iniciativa que exclui possa a 
utiliza~äo da ideia ser submetida ~ um co~­
trole de merito por parte da Autondade Pu­
blica. 

A exclusividade vincula-se, pois, como 
salientado, a disciplina da concorrencia. 

Esta se relaciona, assim, näo apenas 
com os sinais distintivos, como ha muito se 
afirma, dado que eles constituem justamen­
te coletores de clientela, mas tambem com 
os direitos de autor e de inventor, como foi 
amplamente demonstrado na Alemanha e 
Fran~a e recentemente na ltalia, ou seja 
com o direito autoral em sentido amplo. 
Deste, o direito de exclusividade industrial 
e o direito sobre as obras do engenho hu­
mano constituem na verdade subespecies 
caracterizadas pela peculiaridade da cria­
~äo ideal assim tutelada e pela peculiarida­
de da exclusividade correspondentemente 
concedida. 

Esse relacionamento ( entre direito au­
toral e privilegios industriais ou sinais dis­
tintivos) näo deriva de coexistencia, na tu­
tela do direito de autor, de um elemento 
concorrencial, ao lado de um elemento pa­
trimonial e moral. 0 que sucede e que o di­
reito de utilizaCsäO do autor e do inventor -
prescindindo do direito a ser reconhecido 
como autor, que pertence ao autor de qual­
quer cria~äo intelectual, mesmo indepen­
dente do direito a utilizaCsäo - relaciona-se, 
em via definitiva, com o exercfcio de uma 
atividade que, afinal, diz respeito a fabri­
caCsäo e ao comercio das coisas nas quais a 
criaCsäo se materializa. 

Enquanto disciplina de atividade, a 
exclusividade do direito do autor e do in­
ventor se relaciona a disciplina da concor­
rencia. Mas a exclusividade näo e concedi­
da em relaCsäo ao exercfcio de uma ativida­
de definida somente no seu genero, consti­
tuindo assim um monopolio, mas em rela-

<säo a uma cria<säo intelectual especifi 
. b. t d d. . rcada tornada ass1m o 1e o e 1re1to real , 

isso, nos limites derivados dos dome~ ~r 
. • d" 'd 1n1os sobre o bem ass1m m 1v1 uado. Ela e 

'd t m h . con. cedi a somen e e armonia com 0 . 'bl. t t inte. resse pu 1co, por an o, somente para . 
. . d cna. röes intelectua1s nomma as, com um 
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namento d11erencrn o para as värias c . _ , d. . na. 
<söes em rela<sao a 1~ersa grav1dade dos li-
mites impostos pelo mteresse dos consum·. 
dores, de modo a concilia-Ia com o princ;. 
pio da liberdade de concorrencia. 

7. Na Administra~äo Publica da eco. 
nomia e, por sua vez, freqüentemente ne­
cessario retornar a atividade econömica do 
sujeito. 

A exigencia dessa disciplina veio sen­
do posta a partir do final do seculo XIX e 
mais intensamente ap6s o verdadeiro final 
do seculo XIX, assinalado pela primeira 
guerra europeia, sob o impulso das exigen­
cias da conjuntura entäo iniciada e pelo re­
levo geral que adquiriu o exercfcio de ati­
vidade econömica, em conseqüencia do de­
senvolvimento da industrializaCsäO. 

lnicialmente, na verdade, essa disci­
plina visava a eliminar ou atenuar o carater 
de classe da legisla<säo surgida com a revo­
luCsäo burguesa; a tutelar o trabalho ( em re­
la<säo ao qual a dissolu~äo das corpora~öes 
de oficios, devido a afirma<säo da liberda­
de de iniciativa econömica, traduziu-se em 
um obstaculo as associa~öes de trabalhado­
res); a interven~öes destinadas a reprimir 
concentra~öes de poder econömico, ou a 
nacionalizar os servi~os publicos ou as fon­
tes de energia; a aboli~äo de persistentes 
estruturas semifeudais e pre-capitalistas. 

Sucessivamente - talvez de maneira 
conseqüente, depois do malogro que, com 
a desvaloriza~äo da libra e do d6lar, sofre­
ram as tentativas de restabelecimento ~e 
um mercado monetario internacional, apcs 
a primeira guerra europeia, com a difu=a 
convic~äo da oportunidade de interven~ao 
publicista, em rela~äo ao andamento ~a 
conjuntura econömica e com a acentua~ao 

◄ 
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do intervencionismo, no campo do comer­
cio internacional, anteriormente caracteri­
zado por sua elasticidade - passou-se a 
uma disciplina ma_is abrangente, acentuada 
ainda mais depois da segunda guerra euro-
peia. 

Nessa regula~äo encontramos, toda­
via, contrastes funcionais, tambem em re­
la~äo a analogas estruturas institucionais. 
Na verdade, por vezes essa regula~äo, per­
manecendo fiel ao criterio inspirador do 
desenvolvimento do direito comercial, ins­
pira-se, apesar de tudo, no interesse do 
consumidor ( com o qual coincide o dos tra­
balhadores) e assim visa a promover pro­
gresso tecnico e expansäo, no interesse de 
um bem-estar econömico gerat; outras ve­
zes, ao contrario, visa a uma tutela dos em­
presarios diante dos consumidores ou se­
gue uma orienta~äo paternalista. 

A freqüente contraposi~äo entre o in­
dividualismo do C6digo Napoleönico e o 
atual intervencionismo ou dirigismo me pa­
rece insuficiente, porque esquece que o 
C6digo Napoleönico e substancialmente 
anterior ao desenvolvimento industrial (an­
terior a primeira locomotiva, aos altos for­
nos e ao gas, e näo apenas ao desenvolvi­
mento da industria eletrica, ao autom6vel, 
ao cinema e a maquina de escrever), assim, 
como, näo se esque~a, e substancialmente 
anterior ao predomfnio do pape1-moeda, e, 
por isso, anterior aos problemas enfrenta­
dos ou resolvidos com o intervencionismo 
atual. A sociedade disciplin_ada pelo C6di­
go Napoleönico e ainda largamente funda­
da na propriedade agraria e nas rendas de 
capital, num capitalismo ainda prevale­
centemente comercial e numa industria 
malsaf da da fase artesanal. Pense-se na so­
ciedade descrita por Balzac e Stendhal, no 
balzaquiano baräo de Nucingen e no triun­
fo artesanal do genero de Cesar Birotteau, 
ou ~as ambi~öes do jovem Julien Sorel. 
~or tsso, a contraposi(iäo entre o individua­
hsmo do C6digo Napoleönico e o inter­
ve_ncionismo atual parece-me insuficiente, 
alem do que e necessario distinguir entre as 

diversas finalidades perseguidas com o in­
tervencionismo. Eies agora se harmonizam 
com a tutela dos consumidores, visando ( e 
e este o problema do direito do Trabalho) 
a corrigir uma despropor(iäo de for~as (jus­
tificando-se por isso as coalizöes de traba­
lhadores, enquanto se adota, no interesse 
do consumidor e do progresso tecnico, uma 
atitude cautelosa em rela~äo as coalizöes 
de empresarios); a combater e proibir po­
si~öes de monop6lio; a substituir a ativida­
de privada, onde esta seja ausente ou insu­
ficiente ou näo possa tornar-se um instru­
mento de progresso econömico geral; a 
atenuar os contrastes de riquezas, quer para 
prote~äo dos pr6prios empresarios, quer 
dos empresarios existentes num determina­
do momento em confronto com possfveis 
concorrentes ou os consumidores. Com o 
que seja lfcito observar säo criadas "reser­
vas de ,carga" privilegiadas, que aumentam 
a rigidez de estrutura econömica a favor de 
quantos se encontram no coi:nando da eco­
nomia, de modo a tornar mais dificil o em­
prego das for(ias de trabalho eo desdobra­
mento do espfrito de iniciativa. 

(<uncionalmente as varias medidas de 
interven~äo, exatamente pelo fato de serem 
de interven(iäO, devem distinguir-se segun­
do a finalidade colimada. Estruturalmente, 
elas podem ser identicas, näo obstante a di­
versidade funcional o que, por vezes, Jeva 
a pör de lado, como freqüentemente tem 
ocorrido, essa diversidade e, com isso, a 
aproximar ou identificar medidas e orien­
ta~öes funcionalmente opostas. 

Estruturalmente podemos encontrar 
tanto o exercicio direto, por parte do Esta­
do ou de entes publicos controlados pelo 
Estado, de determinadas atividades, seja 
em regime de monop6lio, seja em regime 
de concorrencia; quanto a disciplina publi­
cfstica, .. para a realiza(iäo de finalidades 
econömicas, de atividades e atos privados. 
Na primeira dessas duas hip6teses, e con­
siderada a atividade e näo o ato. Na segun­
da, ao inves, o ato singular. A diferen(ia e 
nftida no confronto dos diversos vfcios ( e, 
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por isso, das diversas san~es) que podem 
dizer respeito a uma atividade ou a um ato 
singular. E justamente quanto a disciplina 
de interven~o diz respeito ao exercf cio de 
uma atividade ( e näo ao cumprimento de 
atos singulares) que voltamos a acentuar o 
criterio da atividade econömica, ao qual 
precedentemente nos referimos. 

E justamente no confronto das normas 
de intervencionismo, dadas as finalidades 
econömicas por ele perseguidas, que o di­
verso escopo das varias atividades econö­
micas torna-se relevante. A unifica(iäO do 
direito das obriga(iöes (realizada primeira­
mente no C6digo sui<so) foi acompanhada 
por isso de um novo fracionamento da dis­
ciplina. Esse fracionamento näo e uma con­
seqüencia direta de diversa natureza tecni­
ca das varias materias, mas se verifica em 
fun(iäo das finalidades perseguidas pela le­
gisla<säo de interven<säo, em rela<säo a qual 
tornam-se relevantes diferen<sas ao contra­
rio irrelevantes num regime de livre concor­
rencia As invocadas autonomias dos ramos 
saf dos do tronco do velho direito comercial 
näo encontram a sua razäo de ser em consi­
dera~es tecnicas, mas ( como acentuado 
pela freqüente afirma<säo da concorrencia, 
em tais ramos, de normas privatistas e pu­
blicistas, invocada para demonstrar a auto­
nomia) na releväncia que, diante de uma 
legisla<säo de controle adquirem as diver­
sas finalidades perseguidas nas diversas 
atividades, o que leva naturalmente a subs­
tituir, a biparti(iäO do direito em publico e 
privado (propria de um regime que consi­
dera a atividade econömica essencialmen­
te no ämb!to_da autonomia privada, respei­
tados os l~m~te~ gerais de ordern publica), 
uma subd1stm(iao segundo a diferente na­
tureza das atividades e as diversas finali­
dades concretamente perseguidas com a in­
terven(iäo publica, com o concurso entäo 
de normas privadas e publicas. Esse con­
curso näo indica tanto a peculiaridade de 
um ramo q_uanto o aparecimento num cam­
~ ~etermmado de um criterio de subdis­
tm(iao do direito, devidos a interven(iäo pu-

blica e que, de fato, se reencontrav . 
tivamente em todos os setores _a _ltera. 
uma interven(iäo publica na econsuJ~ltos a 

0m1a 
Sob esse aspecto o empresa. · 
I 

• • TIO Vern 
ser u tenormente qualtficado em r 1 _ ·•1 a 
normas de controle ditadas para e a~ao as os va . 
setores. Nessas suas ulteriores quar nos 
<söes ( em contraste com a indiscri . ifica. 
da no(iäO de comerciante ), a no(iä:~na~äo 
presario volta a revelar-se como um . e em. 

, . instru. 
mento de controle pubhco da at' •ct 

,.. · 1v1 ade econom1ca. 

8. As considera(iöes anteriores e 1. Xp 1· 
cam, parece-me por que tenha amadu . 
do, desde o final do seculo XIX e tam~~i­
por efeito da unifica(iäo jurisdicional en;_m 
realizada, a unifica(iäo do direito das ob a~ 

- . n 
ga(ioes, com um ntmo talvez acentuad 
apos o final da primeira guerra europ/' 
( b

, & • 1a 
tarn em por eie1to do mais acentuado d'. 
• • , • • 1 

ng1sm_o no com,..erc10 mternacional, que 
obstrm a espontanea forma(iäo normativa 
internacional, que havia concorrido a cria­
<säo d_e esp:cialid~de do direito comercial). 
A umfica(iaO reahzou-se na codifica~o ita­
li~na de 1942. Realizou-se, porem, näo por 
v~a_de supress~o,_ mas de triunfo dos prin­
c1p1os comerc1ahstas, praticamente reco­
nhecidos no C6digo de 1942 como princf­
pios gerais de todo o direito privado (em 
materia de solidariedade; de juros; de re­
solu(iäo e execu(iäo compulsoria de venda; 
de prescri(iäo etc.), sancionando quanto ja 
( dada a largueza da categoria dos atos de 
comercio no C6digo de 1882 e a realizada 
unifica(iäo jurisdicional) havia ocorrido es­
pontanearnente. Näo mais portanto atos de 
comercio e näo mais atos de comercio qua­
lificaveis quer objetivamente, quer subjeti­
vamente; o ato ja näo e diferenciavel como 
comercial ou näo, ern rela(iäo as suas ca­
racterfsticas objetivas, ou a qualifica~äo do 
sujeito. 

A unifica(iäo realizou-se no ambito do 
direito das obriga(iöes, conservando-se por 
outro lado um estatuto especial para os e~­
presarios comerciais e rnesrno para os me-
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d
. 5 e grandes empresarios comerciais, e as 
10 •• p . 
ciedades comerc1a1s. artiu-se do pressu-

so sto da falta, no ämbito do direito das 
p~riga(iöes, de uma diversidade de exigen­
~ias 005 varios setores da economi~ (talvez 
ubestimando-se o perdurante patnarcalis­

~o da agricultura em muitas zonas); de 
subsistencia, ao contrario, dessa diversida­
de em rela~äo a disciplina subjetiva e a 
execu(iäo ( dado o relevo que assume o cre­
dito para os grandes e medios empresarios 
comerciais e a diversa natureza dele) e es­
sas duas premissas assinalam, de um lado, o 
alcance e, de outro, os limites da unifica~äo. 

O criterio da atividade econömica do 
sujeito, de um lado, conserva o seu val~r 
para o efeito do especial estatuto pessoal 
do empresario comercial, de outro lado 
sente como um denominador comum da 
atividade econömica dos sujeitos de direi­
to privado e de direito publico; da atividade 
tradicionalmente comercial e da agrfcola. 

Esta ultima, considerada como ativi­
dade econömica, ao superar assim a ten­
dencia patriarcal e quase mobi.Jiaria que 
anteriormente a contrapunha a atividade 
comercial, coloca-se em simetria com esta 
ultima, e e justamente pelo fato de ambas 
constitufrem uma atividade econömica que 
a agricultura, de um lado, o comercio e a 
industria, de outro, encontram um denomi­
nador comum, de tal forma que essa refe­
rencia comum coordena-se, por sua vez, 
com a unifica~äo e, assim com um alcance 
mais gerat e, se se quiser, uma objetiva~äo 
mais plena das normas elaboradas pelo di­
reito comercial. 

Mais do que uma supera~äo da espe­
cialidade do direito comercial, dever-se-ia 
na verdade falar de uma supera(iäO da es­
pecialidade da agricultura. Considerando­
se tambem esta como atividade econömi­
ca, tem-se a sua aproxima~äo da atividade 
comercial e industrial e nega-se assim a ca­
~acterfstica peculiar que, diante da atual 
importäncia prevalecente da atividade co­
mercial e industrial no mundo econömico, 
mantinha-se como pr6pria da agricultura, o 

que encontra paralelo na extensäo a todo o 
direito das obriga(iÖes, pela unifica~äo, dos 
princf pios originariamente comercialistas. 

0 C6digo Civil italiano (art. 2.082) 
define o empresario, e näo me parece pos­
sfvel identificar a figura geral do empresa­
rio com a subespecie do empresario comer­
cial ou estende-la somente a agricultura in­
dustrializada ou divisar na agricultura uma 
pura atividade de administra~äo, retoman­
do entäo, por outro caminho, aquela con­
traposi~äo entre comercio e industria, de 
um lado, e agricultura de outro, contrapo­
si~äo que o C6digo, segundo penso, quis 
superar, e subestimando a normal destina­
~äo dos produtos agrf eo las ao mercado. 

Mas o relevo da figura geral do em­
presario (independentemente do da figura 
do empresario comercial para os fins do 
estatuto ao qua! e submetido o grande e 
medio empresarios comerciais e no qua!, 
assim como na disciplina das sociedades 
comerciais, persiste a peculiaridade do di­
reito comercial), entendida como denomi­
nador comum da agricultura e do comer­
cio, näo se encontra numa disciplina co­
mum da atividade quanto ( com exce~äo 
das normas sobre decadencia da proposta 
e aceita~äo dos contratos, de extin~o do 
mandato, de interpreta~äo dos contratos e 
em materia de pequeno empresario) na dis­
ciplina de conoorrencia, em fun~äo das 
normas sobre concorrencia entre empresa­
rios e dos institutos que a esta se vinculam, 
assim como na disciplina publicista, depois 
desdobrada na legisla(iäo especial quando 
esta diga respeito ao exercfcio ou a possi­
bilidade de exercfcio de determinada ativi­
dade. 

Näo me parece, ao contrario, que a 
presen~a do empresario caracteriza a cau­
sa de determinados contratos, de modo a 
individuar-lhes o tipo, como amiude se en­
sina, no tocante ao contrato de seguro e dos 
contratos bancarios, seguindo-se e desen­
volvendo-se a tese outrora esposada por 
Vivante para o contrato de seguro. 0 con­
trato de seguro, näo conclufdo por um em-
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presario, näo e por isso um contrato tipica­
mente diverso ainda que o segurador seja 
entäo sujeito a san'iÖes eo contrato seja re­
soluvel mediante denuncia do segurado; 
pois as ~n'iöes e a resolu<säo pressupöem 
justamente que o contrato seja, apesar de 
tudo, sempre de seguro. Fssas san<söes säo 
ditadas contra o empresario que näo aten­
da aos requisitos especificos exigidos para 
o exercicio do seguro, mas devem aplicar­
se a fortiori tambem ao seguro ocasional. 
Se se admitisse que a falta de qualidade de 
empresario no seguro impedisse a possibi­
lidade de se considerar o contrato como qe 
seguro atingir-se-ia o pr6prio segurado que 
a lei especial ao contrario quer proteger. 
Nem se saberia entäo, negada a qualifica­
'iäo de seguro, como definir o contrato que 
näo poderia certamente ser o de jogo, por-. 
que a diferen(ia entre seguro e jogo repou­
sa no elemento do interesse e näo na pre­
sen<sa ou ausencia de um empresario ( alias, 
freqµentissima no jogo ). 

A presen'ia de um empresario na con­
clusäo de determinados contratos resolve, 
dada a aplicabilidade dos criterios proba­
bilfsticos, antinomias de outra forma inso­
luveis ( como aquele entre a possibilidade 
do emprego, por parte do depositario, do 
dinheiro depositado em banco e sua retira­
da a vista) e permite ao contrato cumprir 
uma fun~äo que, de outro mo90, näo pode­
ria realizar ( como atraves da concentra(iäO 
dos riscos no segurado, que permite ao 
contrato de seguro realizar uma fun(iäo de 
seguran~a -social, que näo poderia existir 
com a simples trans!erencia do risco de um 
para outro sujeito). E pois natural -a exigen­
cia que determinados contratos sejam con­
clui dos por um empresario e um empresa­
rio com qualifica(iöes determinadas, ou que 
o seu cumprimento profissi()nal seja sub­
metido a disciplina especial, notadamente 
quando presente um particular relevo em 
rela'iäo ao andamento geral da economia. 

Mas nem por isso o conceito de em­
presario deixa de se li~ar. a releväncia ~e 
uma atividade com o obJehvo de regula~ao 

da economia, para passar a caracterizar um 
tipo de contrato, abandonando-se, na clas. 
sifica'iäo dos contratos, o criterio objetivo 
da causa. 

Eis por que näo me parece que O cri­
terio subjetivo da·empresa possa ser invo­
cado a firn de se fixar o tipo dos varios 
contratos, mas apenas com o fito de disci­
plinas especiais que, no entanto, pela sua 
aplicabilidade, pressupöem que o tipo de 
contrato seja determinado por criterios ob­
jetivos. 

Empresa e, antes de tudo, o exercfcio 
profissional de uma atividade organizada e 
ernpresario, o que exerce, profissionalmen­
te, a atividade econömica organizada. E 
justamente enquanto atividade ( e näo en­
quanto organiza~äo objetiva, embora resul­
tante da atividade na grande e rnedia em­
presa) que a empresa pode ser mais util­
mente considerada no seu perfil geral, e 
contraposta ao estabelecimento, com o com­
plexo de bens que instrumentam uma ativi­
dade, e ao complexo das rela~öes patrimo­
niais das quais, dado o exercicio da empre­
sa, e titular o empresario. Atividade e näo 
( como no velho C6digo, tendo em vista o 
criterio objetivo entäo fundamental) rnoda­
lidade de exercicio de um ato. Atividade 
significa cumprimento de uma serie de atos. 
0 exercfcio de atividade e, por isso, em re­
la~äo as pessoas fisicas, um fato; em rela­
(iäo as pessoas jurf dicas ou coletividades 
organizadas, antes de tudo, um escopo ( e 
sera, ao inves, um fato quando, embora im­
putavel a pessoa jurfdica ou a coletivida­
de, näo seja abrangido pelo escopo ). 

A atividade sera imputada a pessoa ff­
sica a qual säo juridicamente imputaveis os 
atos, ou a pessoa juridica que a persegue 
como escopo, e sera qualificada em fun~~ 
dos atos cumpridos ou do escopo persegui­
do. A contraposi'iäo voltara a revelar-se em 
rela<säo as qualifica(iöes de atividade; estas 
ligar-se~äo, para as pessoas ffsicas, as ca­
racterfsticas de fato da atividade ou aos 
seus motivos (por ex. o intuito lucrativo) e, 
para as pessoas jurfdicas e as coletividades, 
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de tudo as qualifica<söes do escopo. 
antes :,,. f' . , do imputada c1 pessoa 1s1ca ou a pes-
sen •uridica ou a coletividade a qual juridi-
soa J . d . 'd d ente säo 1mputa os os atos, a ativ1 a e 
cam l'fi • d , · ' enseja a qua 11ca<sao o empresano e, 
quto menos em princf pio, considerada de 
~odo autönomo, em r~~a<sä? a _s~a r~al ini­
·ativa ou a sua defimtiva mc1denc1a eco-

c1 _ . A b' ömica. Pressupoem-se, por 1sso, no am 1-
~o das pessoas jurfdicas ou das coletivida­
des, os problemas que se referem a atribui­
~äo da iniciativa e_ a_ incid~ncia do risco no 
cumprimento da ativ1dade 1mputada ao ente. 

Embora havendo um claro precedente 
na no~äo de comerciante, elaborado nos 
sistemas de direito comercial de tipo obje­
tivo, o conceito de "atividade" se apresenta 
como novo em rela<säo as nossas habituais 
categorias jurf dicas que se referem, ao con­
trario, ao ato. 

Podemos, sob determinado aspecto, 
encontrar um certo paralelo disto tambem 
nessa especie de microcosmo jurfdico cons­
titufdo pelas sociedades comercias ( ~ espe­
cialmente as sociedades por a<söes). Pro­
blemas recentes acabam pondo em eviden­
cia as varias categorias de acionistas em 
rela<säo a diversidade do escopo persegu•i­
do da atividade realizada, do efetivo poder 
exercido. Propriedade e controle de rique­
za säo, na atual estrutura econömica, con­
trapostos e tendo sido assinalado (justa­
mente em razäo da estrutura das socieda­
des e talvez, melhor ainda, da dos tftulos 
de credito e a sua conexäo com as socieda­
des) o substancial predomfnio do segundo 
sobre a primeira; o poder econömico tende 
a concentrar-se naqueles que possuem o 
controle da riqueza, embora gra<sas a pou­
pan<sa de estratos cada vez mais vastos da 
popula<säo; a concentra<säo do poder eco­
nömico se exerce atraves do controle, mais 
do que atraves da propriedade de riqueza, 
a qual, ao contrario, o desenvolvimento in­
dustrial tende a fracionar. 

Note-se, por outro lado, que, em rela­
~äo a quantos exercem uma atividade eco­
nömica, os bens se apresentam como ins-

trumentais, e que, ademais, os bens instru­
mentais pressupöem o exercfcio de uma 
determinada atividade econömica, de tat 
arte que a releväncia de atividade se coor­
dena com a tendencia a uma regula<säo es­
pecial na disciplina das bens instrumentais. 

A atividade como fato pode existir ou 
näo existir; pode ser imputavel ou näo a 
determinado sujeito. Mas näo pode ser 
"nula" ou "anulavel", embora possa ser ir­
regular ou ilfcita ( e o problema, de subs­
täncia, ja se havia apresentado na doutrina 
tradicional em rela<säo as incompatibilida­
des para o exercfcio do comercio ). A ativi­
dade pode ser disciplinada de modo distin­
to dos atos singulares, com distintas condi­
<söes de capacidade para efeito de sua im­
putabilidade e, por isso, da qualifica(iäo 
subjetiva que deriva do seu cumprimento, 
e com distintas san<söes. A irregularidade 
da atividade näo imputa, necessariamente, 
um vfcio dos ato~ singulares, que poderäo 
eventualmente permanecer validos ou ser 
apenas resoluveis (ao inves de nulos), quan­
do a atividade seja ilfcita ( e a distin<säo, 
mais do que no direito privado, sera rele­
vante em rela<säo as normas publicas de 
controle ); o vfcio das atos singulares pode, 
por sua vez', näo acarretar a inex-istencia de 
atividade. A atividade e um fato duradouro 
( e, por sua vez, um escopo implica desen­
volvimento no tempo, o que todavia, em 
minha opiniäo, näo e suficiente para se ne­
gar a presen<sa de uma empresa na socieda­
de mercantil ocasional), e essa dura<säo sig­
nifica pois um indfcio, um firn, uma locali­
za(iäO no espa(io, a qua! podera ser consi­
derada independentemente do ato singular, 
mesmo em materia de conflitos de leis. 

No ämbito dos atos adquirem, pois, 
uma posi<säo especial os que se dirigem ao 
exercfcio de uma atividade futura e, na ver­
dade, diante da dicotomia ato/atividade, re­
vela-se a especialidade do contrato de so­
ciedade, pois a constitui<säo de uma socie­
dade, ou a adesäo a ela, e sem duvida um 
ato, mas um ato ligado ao cumprimento de 
uma atividade. 
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Empresa e, pois, antes de tudo, ativi­
dade e, como atividade, ela e relevante na 
disciplina, quer privatista de concorrencia, 
quer publicista da economia. Enquanto re­
lacionado a uma "atividade", o conceito de 
empresario vincula-se, como lembrado, ao 
de comerciante do revogado C6digo de 
Comercio italiano, mas o seu relevo ja näo 
decorre da aplica<;äo de um estatuto pessoal 
e a sujei<säo a um ordenamento particular, 
nem da aplicabilidade em geral de um or­
denamento particular de atos cumpridos 
pelo sujeito, mas essencialmente da disci­
plina privatista de concorrencia e da publi­
cista da economia. 

9. Quer no campo do direito privado, 
quer no do direito publico encontramos na 
disciplina de atividade econömica aquela 
ambigüidade a qua) nos referimos, relativa­
mente as possf veis finalidades das normas, 
voltadas ora a prote<;äo do pr6prio empre­
sario, ora a dos que contratam com o em­
presario, ora com um caniter integrativo; 
ora com uma pretensäo sistematica. 

Essa ambigüidade, segundo me pare­
~, e encontravel tambem nos dialogos dou­
trinarios. Ela näo pode ser superada senäo 
com o natural desenvolvimento interpreta-

tivo, em rela<säo as normas de Constitui -
,• A • , ~o 

em mate~~a ~co:'1o?1~ca e a evolu~o gerat 
da consc1encia JUrtd1ca. Essa ambigüid d 

d. . 1· d a e reflete-se na 1sc1p ma os contratos sin 
lares, que freqüentemente evidencia u gu-

d
,.. . ~ , 

1 
ma 

ten enc1a 1avorave aos empresarios ( com 
em materia de seguro ), näo obstante a exis~ 
tencia de premissas e normas destinadas a 
prote<;äo do consumidor. A mesma ambi­
güidade e encontrada na disciplina das 80_ 

ciedades e cons6rcios favoravel, mais do 
que outras disciplinas internacionalmente 
vigentes, aos grupos de comando da eco­
nomia e, indiretamente,por isso, a urna es­
trutura monopolista da economia. 

Näo me parece, porem, que a "utilida­
de social" do art. 41 da Constitui<;äo italia­
na possa ser entendida de forma a desde­
nhar o interesse do consumidor, que e, afi­
nal, o cidadäo indiferenciado com o qual 
se relaciona ,o Estado em sua base institu­
cional. 

A elabora<;äo do conceito de empresa 
e a solu<;äo da ambigüidade que me permi­
ti assinalar liga-se, por isso, a elabora<;äo 
normativa das orienta<söes constitucionais 
e, sob esse asp,ecto, ao pr6prio des~nvolvi­
mento futuro. 
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