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Apelo do dono do veiculo desprovido julgan-
do-se-0, como autor; carecedor de agdo con-
tra a apelada, extinto o processo sem Julga-
mento do mérito — Decisdo undnime, Num
estacionamento gratuito, sem contrapresta-
¢ao de servigo em troca de pagamento, colo-
€0 mesmo em diivida a possibilidade de ‘ra-
teio de responsabilidade’ pelos demais lojis-
tas, que, talvez, ndo poderiam responder so-
tidariamente por uma indenizagio a que ndo
deram causa. A meu juizo, oferecer uma
‘area comum’ nao seria suficiente para im-
portar em assumir os riscos do furto. A drea
assim disposta seria um simples abrigo, uma
comodidade, ¢ nem sempre importa em ga-
rantia para o proprietrio do veiculo, que nio
estd papando para t&-lo sob guarda.”

7. Tribunal de Justiga do Ric Grande da
Sul (TIRGS)

7.1'FIRGS-3 CCivel, ap. civel 592000145-3,
J-26.2.92, rel. Décio Antnio Erpen (Contra-
tos o CDC, p. 184; Revista de Jurisprudén-
cia TIRGS 156/383-390)

“Responsabilidade civil — Furto de au-
tomdgvel em estacionamento gratuito, pro-
porcionado pelo estabelecimento comercial
@ seus fregueses ~ Auséncia de culpa — Ine-
xisténcia de contrato — Fato sem comprova-
gdo convincente — Improcedéncia da acdo. A
respeito, jd haviam se proferido dois acor-
diios, nas apelagdes civeis 30.079, de Nite-
16i, € 30.305, de Nova Iguagu, estabelecendo
o seguinte: ‘Furto de automével em estacio-

" +
namento proporcionado por estabelecimentg
comercial a seus fregueses. Inexisténcia de

culpa do estabelecimento ¢ improcedéncia da
acio de indenizagio®,”

SENTENGA (EMENTA)

Proc. 1.959/96, 5 Vara Civel de Osas-
ca-SP, j. 26.5.97, Juiz Manoel Barbosa de
Oliveira (RDC 23.24/412-424)

“Agdo civil piblica - Impugnacao do
valor da causa — Acidente no Osasco Plaza
Shopping — Reparacdo de danos morais elou
patrimoniais sofridos pelas vitimas — Des.
consideragao da personalidade Juridica —
Reconhecimento da legitimidade passiva dos
co-réus, pessoas fisicas.”

T — Abreviaturas utilizadas

AgRg ~ Agravo Regimenta]

BAASP — Boletim da Associacdo dos
Advogados de Sdo Paulp

DJU - Didrio de Justica da Unido

Elnfs — Embargos Infringentes

RE - Recurso Extraordinrio -

REsp - Recurso Hspecial

RITT - Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga (do EBstado)

RSTJ - Revista do Superior Tribunal de
Justiga

RT — Revista dos Tribunais

RIJ — Revista Trimestral de JSurispru-
déncia (STF)

Textos Classicos

O DESENVOLVIMENTO HISTORICO
DO DIREITO COMERCIAL E O SIGNIFICADO
DA UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO

TULLIO ASCARELLE

1. A biparticdo do direito privado e o n.o.;nm__.S Am. _...b.wm;.__o. m&cnn_ﬁ_.. w M
posicio do direito comercial ¢ a sua origem na civiliza¢ao E.mam.é . o
primeiro perfode da histéria de direito ne..:m?w_mm.. ..w. A .w,o_..:ﬁmno as i _‘
narquias nacionais ¢ o segundo periodo da historia do direito camercial.
O problema do crddito. A crise do sistena ¢ a passagen para :mu M:aﬂn.v
objetivo. 4. A especialidade do direito comercial e o nmh:n:ﬁ:&. - 0 h:as
cipio da livre concorréncia e o interesse do mc:.m:”;:a_on 6. Disciplina

concorréncia e disciplina do mercado. 7. A disciplina .ae...zm.u.nan.o eo mﬁ.
presdrio. Diversas finalidades do intervencionismo, UGEN?E do ato e da
atividade. 8. Unificacdo do direito das obrigagbes e relevincia do .nﬂam_-
10 de empresdrio. Empresa e catsa dos CORLFatos. .maﬁ_,mua. ¢ atividade.
Arividade e ato. Empresa e critérios probabilisticos do direito. 9. Virias

finalidades na disciplina da atividade.

1. Observando a histéria do direito,
nio tardamos em perceber a freqiiéncia
com a qual o direito privado se apresenta
subdividido em dois sistemas, por vezes
umn deles regulando determinadas matérias
com exclusio do outro, oufras vezes, ao
contrdrio, concorrendo na regulagio da
mesma matéria. Ao sistema “tradicional”
contrapde-se, entao, um sistema :mnﬁ.ﬁ:-
vo”. Eqgiiidade, neste caso, nio m_mzn,_n.m
“justiga no caso concreto” ou “regra de di-
reito social em contraposicio ao estatal”,
mas significa o emergir, primeiramente n_.m
modo limitado e depois historicamente mais
amplo, de novos valores € novos ﬂi:nmvmoy.
invocados antes supplendi vel corrigendi
gratia e, depois, em um dmbito mais vasto,

* Tradugio de Fébio Konder 00.333_9 in
Saggi di Diritto Commerciale, Mildo, Giuffre.

até que, no desenvolvimento Emﬂao@ nor-
mas antes consideradas excepcionais, de-
pois sistematizadas como um &._.nm.ﬁo espe-
cial, cheguem a constituir um direito geral
e comum. Acabam, entdo, as normas con-
trastantes do velho direito tradicional por
assumir por vezes quasé o cardter de reli-
quias hist6ricas de um sistema, a essa altu-
ta geralmente inspirado naquele que, a0
inicio do desenvolvimento, formava o seu
temperamento. Jus civile e jus honorarium,
no direito romano, mostram-nos essa dis-
tingio; common law e equily, no a:m.:o an-
glo-saxdo, repetem a dicotomia, _qm_mmsao
a importdncia de um fendmeno propno dos
dois sistemas, nos quais posteriormente se
inspiravam tedos os sistemas h::a_nom, a.m
Cristandade. Essa dicotomia parece __.om_-
ca a quem se preocupa com simetrias siste-
méticas; mas ela corresponde aquela con-
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cilia¢iio entre exigéneias conservadoras e
progressistas, entre a rigidez ¢ a elasticida-
de imanentes em cada sistema, permitindo
a adogdo de novos principios por uma via
quase experimental, que consente na sua
adogio primeiramente em alguns setores €,
progressivamente, em outros, admitindo-
ihes abstratamente uma aplicagio geral,
mas sancienando-os somente na medida em
que isso se faga necessdrio, tanto que sua
expansdo permanece confiada ao tempo e
sujeita ao valor que a experiéncia lhe der.

O direito “especial™ caracteriza-se,
Jjustamente, por sua limitada aplicacao, a
despeito da amplitude geral e abstrata dos
seus prircipios; as suas caracterfsticas po-
dem prender-se, antes a uma consideragio
histdrica do direito no seu desenvolvimen-
to, do que a uma consideracio sistemitica
em certo momento. A eqiidade se apresen-
ta, entdo, como afirmacao efetiva de novas
normas que, mais chegadas 4 consciéncia
atual, sao consideradas eqiiitativas em con-
fronto com aquelas tradicionais, mas que
também tém um cardter geral e acabam por
afirmar-se como tais no desenvolvimento
histdrico do direito, até que sejam sancio-
nadas como principio geral, tai qual se deu
com o “Judicature Act” inglés de 1875.

2. O direito comercial, parece-me nas
suas origens e no seu desenvolvimento,
liga-se aos fendmenos ora mencionados.

Sem diivida, podemos em cada época
destacar normas particulares do comércio;
mas um sistema de direito comercial, em
coniraposigio ao do direito civil, somente
surge com o renascimento da vida medie-
val nas comunas italianas, com o assentar-
se, dentro dos muros das novas cidades, de
uma civilizagio urbana e burguesa, funda-
da no trabalho livre ¢ na renovada operosi-
dade do trifico mercaniil, concomitante-
mente com o prodigioso florescimento cul-
tural, que conheceu o cintico de Sio Fran-
cisco e 0 poema de Dante, a redescoberta
de Aristételes ¢ as pesquisas experimen-
tais,

O direito romano, mesmo nas normas
particulares do coméreio, ndo conhecera
um sistema autdnomo de direito comercial,
Talvez para isso houvesse concorrido a di-
cotomia entre juris civile o honorarium,
a qual nos referimos, bem como a satisfa-
Gao, através do jus gentinm, daquelas exj-
géncias internacionais, t3o vivas na forma-
¢ao do direito comercial,

Um sistema de direito comercial se
encontra, ao contrdrio, nas nossas cidades
medievais, em conexdio e em contraste com
0 ainda vigente direito romano-candnico.
A elaboragio entio realizada foi, antes de
mais nada, produto do desenvolvimento
consuetudindrio no meio corporativo, em
funcio de sua peculiar jurisdigdo; um di-
reito pois, particular, elaborado pelos pré-
prios comerciantes dentro de uma esfera de
autonomia (o que explica sua aplicabilida-
de apenas a estes, por um critério subjeti-
vo). Ao lado da minuciosa regulamentagiio
corporaliva referente a filiagio 2 corpora-
4o, a disciplina destas, a das mercadorias
& dos servigos dos seus membros, desen-
volvem-se normas, sempre aplicadas por
critérios subjetivos, que dizem respeito 4
troca de mercadorias e de servigos. Sfo es-
54§ normas que, elaboradas nas corpora-
¢Oes mercantis e aplicadas pelos respecti-
vos tribunais da justica consular, e desen-
volvidas nas feiras, combinam-se com a
evolugdo dos costumes para a formagio
de um corpus juris substancial e interna-
cionalmente uniforme no Ambito mercan-
til e que encontra no seu internacionalis-
mo nova razdo de vida e de autonomia.
Nzo obstante essas normas, pela sua ori-
gem, -serem aplicadas em fungio de um
critério subjetivo, consagra-se a compe-
téncia da jurisdigdo consular mesmo quan-
do apenas uma das partes é comerejante. O
mar, principal meio de comunicagio, apre-
Senta, por seu turno, na elaboragfio de seus
institutos, principios bem ricos de desen-
volvimento; na origem dos SEgUros encon-
tramos o hoje esquecido empréstimo de
cimbio maritimo.
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As normas assim elaboradas dizem
respeito sobretudo ao mercado e ao cim-
bio, constituindo assim aquele direito que
ainda hoje chamamos mercantil, Sao justa-
mente as problemas de mercado que pre-
valecem neste primeiro perfodo do direito
comercial, cujo infcio podemos, para indi-
car uma data, fazer remontar ao inicio do
século XII e cujo término podemos situar
na segunda metade do século XVI. Um tra-
tado desse primeiro pericdo encontramos
completo na obra de Stracca (1553), pri-
meiro sistematizador do direito comercial.

O direito comercial distingue-se, en-

180, 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 csse
outrossim ndo apenas a estes aplicdvel,
mas por eles elaborado, com. uma jurisdi-
¢ao especial que & a das corporagoes e mmm
feiras, com uma autonomia corporativa
comgpardvel i das diversas classes sociais e
fruto da autonomia de que estas gozam no
direito medieval. Relativamente ao seu con-
tetido, o direito comercial deste perfodo
pravita em torno de um pélo normativo,
constituido pelo cimbio ¢ pelo mercado e
que desde entio adquire (ndo obstante o
critério subjetivo de sua aplicagdo) um va-
lor préprio, distinguindo-se assim de um
mero direito classista e da disciplina inter-
na das corporagdes e dos seus membros, de
importincia predominante nas corporagdes
de oficios, Neste periodo formam-se regras
sobre a conclusdo dos contratos, sobre re-
presentagio, sobre auxiliares do 8:..@851-
te, sobre pagamentos (a letra de cimbio
aparece como instrumento de vmmmuama.om
internacionais) sobre a venda, sobre comis-
sdo, sobre livros do comerciante, sobre fa-
léncias e assim sucessivamente.

A formacao dessas normas, originaria-
mente italianas, é basicemente uniforme no
campo internacional e independente dos li-
mites geogrificos, pelo que m:momm pade
falar adequadamente de um novo jus gen-
tium. Isto ocorre mesmo além das frontei-

ras que permaneceram hostis & penetragio
do direito remano comum, ou seja, mesmo
na Inglaterra. Ao desenvolvimento corpo-
rativo ¢ consuetudindrio do direito comer-
cial nas cidades da Europa Continental cor-
responde, na Inglaterra, com ampla seme-
lhanga de principios, a sua evolugio atra-
vés de pracedimento sumntdrio dos tribunais
das feiras (os piepowder courts) e a disci-
plina especial das cidades dotadas de um
privilégio de mercado (staple system).

3. Concluido o processo de formagio
das monarquias centralizadas, abriu-se, no
meu medo de ver, um segundo periodo da
histdria do direito comercial, cujo inicio
podemos situar nos fins do século %S. ‘wm
fontes do direito comercial n2o mais serido
encortradas na autonomia das corpora-
¢oes, pois o direito comercial passard a mlm-
zer parte do direito comum. A m<o_=mm.o
consuetudindria sucederd um desenvolvi-
mento furdado nas ordenacoes emanadas
da autoridade régia, preocupada com a for-
magio de um mercado nacional & enciuma-
da com a autonomia das vdrias ordens pro-
fissionais. As normas elaboradas no pri-
meire periodo, referentes a troca € a0 mer-
cade, demonstram a sua prépria forga, atra-
vés da persisténcia da autonomia do direi-
to comercial, a despeito de modificacbes
havidas em suas caracteristicas. Com efei-
to, nascido no meio corporativo e m_..Eo da
elaboragio dos comerciantes, o direito co-
mercial se reafirma através da capacidade
de superar suas origens corporativas. .m.m_._
centro de propulsao desloca-se da Itilia,
que ndo consegue tornar-se um Estado Z.m-
cional, exatamente quando alhures se afir-
mam as grandes monarquias nacionais cen-
tralizadas, para os Paises Baixos, Franca e
Inglaterra, a0 mesmo tempo em que a >_m-
manha conhece uma profunda crise econd-
mica, agravada depois pela Guerra dos
Trinta Anos. Na Europa Oriental, em SJ-
traposigio com a evolugio da m.S.onm Onm-
dental, reforga-se e se sistematiza a servi-
dao da gleba, tanto que a :G.azmm.mo das
massas camponesas 14 ocorrerd, assim, co-
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mo em grande parte da Alemanha, somen-
te no século X1X.

A Especializagio da Justica, ministra-
da por tribunais especiais, compostos por
cemerciantes (correspondendo-lhes na In-
glaterra o entendimento de regras mercan-
tis como costumeiras, sujeitas a julgamen-
to de fato pelos jurados, nio obstante a
avocagio, desde 1606, da jurisdigio co-
mercial pelos tribunais de common law) e
a qualificacdo dos comerciantes come cri-
tério determinante da aplicabilidade das re-
gras mercantis continuam a distinguir o dj-
reito comercial, mas também este se apre-
senta, a despeito de sua especialidade, co-
mo parte do direito em geral, regido por
vezes pelas grandes Ordenagdes, como a
de Luis XIV. As exigéncias do trifico mer-
cantil, alis, provocam na Franga uma le-
gislagio comercial mais intensa e sistema-

tica do que a do direito civil (esta mais fiel

ao direito ramano comum e aos costu mes),
sistematizagio legislativa essa gue encon-
tramos justamente na Ordenacio de Lufs
XIV. Enfraquece-se, ante a formagao de
um mercado nacional surgido da monar-
quia, o sisterna corporativo, também entio
sujeito 4 autoridade real, que impde uma
disciplina minuciosa e publicista, que cons-
titui a parte predominante do ordenamento
comercialista. A inddstria, cuja origem pro-
vinha da iniciativa de comereiantes, orga-
nizando artesiios ou trabalhadores a domi-
cilios, encontra estimulo em seu desenvol-
vimento fora das corporages de oficio, e
€ n2o raro incentivada e protegida pela au-
toridade régia. As normas (privadas) co-
merciais vio sendo, com freqiiéncia, cada
vez mais aplicadas objetivamente (embora
através do artificio da comerciabilidade do
sujeito quoad actum). A especialidade dos
principios elaborados prevalece, na auto-
nomia de direito comercial, sobre o carg-
ter ordindrio de um direito classista ¢ na
Ordenagio de Lufs X1V se afirma a comer-
cialidade absoluta dos atos cambiais.

O probiema, que parece predominan-
te na elaboragio levada a efeito nesse perioc-

do, ndo € mais o das trocas, mas o do cré-
dito, assim como g investimento, diante
das exigéncias surgidas pelo desenvolvi-
mento da indiistria, sobretudo a de minera-
do, e especiaimente pela expansio colo-
nial, que levavaa ambigio européia de co-
nhecimento e conquista a reencontrar pelo
mar o caminhao das Indias, com a descober-
fa de um novo e fabuloso continente. Exi-
gencias do crédito significam ex; géncias de
sua circulagio, porque crédito e investi-
mento serdo tanto mais ficeis, quanto mais
facil for sea mobilizacio; ¢, portanto, a fa-
cilidade na circulagio de crédito que deter-
mina efetivamente a possibilidade de de-
senvolvimento.

Encontramos nesse periode o desen-
volvimento da letra de cambio que, de ins-
trumento de cdmbio internacional torna-se
instrumento de crédito pela criagio do sa-
que e pela disciplina da posigio do sacado.
Encontramos aqui, também, o desenvolvi-
mente das sociedades andnimas, que aper-
feicoam seus préprios principios, inicial-
mente afirmados no inicio do século XVIil
pelas companhias coloniais, as quais, qua-
s¢ imediatamente, se relaciona, de modo
natural, o desenvolvimento das bolsas de
valores. As operagdes destas, no longinquo
século XV1I, nfo nos parecem diversas das
de hoje, segundo a descrigio constante do
optsculo (1688) do misterioso José de La
Veja, preocupada justamente em descrever
aquele “jogo” das agdes, que a expansio
das companhias coloniais provoca em Ams-
terd, que tinha entiio a funcio que tem
hoje sua “filha”, a Nova Amsterdi, como
originariamente se chamava Nova lorque,

A evolugio da sociedade anénima ~
mais livre nos Pafses Baixos e na Inglater-
ra assim como mais livre se apresenta af a
atividade econdmica; na Franga, porém,
mais estreitamente vinculada 3 politica
mercantilista - revela uma conexio de ele-
mentos privatisticos e publicisticos. O ato
em que se funda a companhia fixava-lhe a
personalidade e os privilégios; a concessio
atribuia & companhia personalidade Jjuridi-
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ca e circulabilidade dos tituios, 2c mesmo
tempo em que a investia de monopélio e
privilégios, contiando-lhe a exploracio de
distantes terras de além-mar.

O sistema conheceu sua crise com o
final do século XVIII.

Na Inglaterra, em meados do século
XVIIl, com a ascensao (1759) de Lord
Mansfield a Chief Justice, as normas co-
merciais passain a ser fixadas dirctamente
pelos tribunais de Common Law ¢ o direito
comercial veio a ser consolidado ¢ desen-
volvido através de precedentes jurispru-
denciais, embora conservando em larga es-
cala a sua heranga romana, no Ambito da
Comumon Law, ao invés de ser enquadrado
coemo um sistema especial. Mais répido,
por um lado € o processo de modernizagio
da agricultura, e o da industrializagiio por
outro, assim como a afirmacio de uma
classe média ¢ a revolta contra o Estado
autoritdrio e contra o sistema de privilégios
no exercicio da atividade econdmica j4 se
haviam manifestado na Inglaterra, quando
no continente se expandia o Estado absoly-
tista. A distingio entre common law ¢ equi-
ty, que perdurava pelo século XIX adentro,
mantém uma dicotomia que assume uma
funcio de elasticidade no sistema de direi-
to privada.

No continente europeu, o direito co-
mercial continua a contrapor-se ao civil,
continua a ser aplicado por jurisdigbes es-
peciais compostas por comerciantes (reve-
lando-se nessa composigio dos 6rgdos ju-
dicidrios a coligagéio com o periodo ante-
rior); mas o Cédigo napolednico, cuja edi-
¢do assinala o final do que denominamos o
segundo periodo da histéria do direito co-
mercial ¢ o inicio do periodo atual, erige
desde entdo um sistema de normas objeti-
vamente apliciveis, quaisquer que sejam
0s sujeitos do ato,

A objetivagiio do sistema aumenta ne-
cessariamente 0 seu campo de aplicagio,
nao s6 porque ele se estende aos atos de
comércio ocasionais (sempre raros), mas

também porque a aplicagio das normas co-
merciais doravante prescinde da qualifica-
Gao do sujeito, e poderd também estender-
se a0 negdcio unilateralmente comercial €,
assim, ao ato do consumidor. A indistria é
atraida para o Ambito do direito comercial
por meijo do critério, jd substanciaimente
formulado por Stracca, da empresa, contra-
pondo-se, assim, ao artesanato {cuja consi-
deragdio, na ordenagiio de Luis X1V, vincu-
lava-se ao controle régio das corporagdes
de oficios e & disciplina piiblica do comér-
cio, superada com a dissolugédo das corpo-
ragoes).

A objetivagio aceniua-se no correr do
século XIX: novos atos sdo atraidos para a
estera do direito comercial que, com o C6-
digo italiano de 18S2, supera a fronteira
que parece intransponivel dos negdcios
imobilidrios e sanciona a sujeigdo do negé-
cio bijateral, em sua inteireza, i lei cometr-
cial, mesmo quando comercial somente um
dos atos que o constituem, sujeitando en-
tdo ao direito comercial também o ato com
o fito de consumo.

Praticamente, com o fim do século
XIX o direito comercial, no desenvolvi-
mento juridico de vérios paises, tende a re-
gular cada ato econdmico “inter vivos”,
que estejam fora do dmbito da agricultura;
a agricultura contrapde-se, no seu tradicio-
nalismo patriarcal, a0 comércio e i indts-
tria, avizinhando-se de uma atividade de
mero usufruto e administragio de bens. O
direito das obrigagdes comercializa-se, se-
gundo a frase de um grande comercialista,
€ isto a tal ponto que, quando (como tam-
bém aconteceu em alguns paises, por exem-
plo o Brasil) o Cédigo Civil é posterior ao
Comercial, é no Civil e nao no Comercial
que encontramos aqueles principios que
determinam os alos propriamente comer-
ciais. O direito civil permanece como o
direito da familia, das sucessdes, dos di-
reitos reais; os principios comerciais apli-
cam-se, de fato, a todo o direito das ope-
ragoes econdmicas, com excegio da agri-
cultura.
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Qs institutos comerciais mais tipicos
(das sociedades andnimas ao seguro e 2
cambial) tornam-se antes institutos de apli-
cacao geral, aos quais também se recorre
na atividade agricola (e por vezes sdo por
esta razao regulados por leis especiais ou
passam diretamente para o Cédigo Civil),
sujeitos doravante a uma disciplina cons-
tante (e em muitos direitos a sociedade
andnima com objetivo civil é até mesma
possivel de faléncia), qualquer que seja a
sua utilizagio.

Dentro dessa capacidade de objetiva-
Glo encontra-se a razfio da persisténcia e da
fecundidade do direito comercial, que, as-
sim, acompanha aquele processo geral de
objetivagio de todo o direito, o qual con-
duz & formag8o de um direito idéntico para
todos. Esse processo de objetivagio, que se
colhe em todo direito, cothe-se também no
direito comercial e é justamente pela sua
capacidade de objetivacio que ele, mesmo
vinculando-se, nas suas antigas origens, &
diferenciaciio dos direitos autonomamente
elaborados pelas vdrias categorias, conse-
gue elaborar um conjunto normativo inde-
pendente das caracterfsticas dos sujeitos e
de aplicagio sempre mais geral. Essa capa-
cidade de objetivagio pode, talvez, ser en-
tendida num dupie sentido: como elabora-
c#o de regras objetivamente aplicdveis, in-
dependentemente das caracterfsticas subje-
tivas; ou como elaboragao de regras obje-
tivamente voltadas para um interesse geral
de progresso econdmico e ndo dirigidos i
tutela de interesses de categorias, e, justa-
mente por esta razao, objetivamente apli-
cdveis aos atos, independentemente das
qualifica¢des do sujeito.

4. Fica claro que a especialidade do
direito comercial nao deriva da especiali-
dade da matéria regulada, mas da emersio
em determinados setores, de exigéncias e
valores de caréter geral e, como tal, susce-
tiveis, no desenvolvimento histérico, de
uma aplicagdo geral. Nio sfo as exigéncias
técnicas inerentes ao comércio, a indistria,

& producdo, e por ai afora, que “necessaria-
mente” determinam normas especiais, por-
que, se assim fosse, o direito estaria fora
da histdria, ou inserido numa histéria sepa-
rada. O direito, e portanto também o direi-
to comercial, ndo pode ser compreendido
fora da histdria ¢ a sua especialidade nio
pode ser posta em relagdo com exigéncias
técnicas imutdveis, mas com o desenvolvi-
mento histdrico da nossa experiéncia juri-
dica, que vem gradativamente afirmando —
por isso primeiramente em campos deter-
minados — novos principios, depois susce-
tiveis de aplicacGes mais gerais, justamen-
te porque o direito nfio obedece no seu de-
senvolvimento a preordenadas simetrias
sistemdticas, mas 2 necessidade e & cons-
ciéncia dos homens, cujas relagoes regula,
no ordenamento da convivéncia social.

Portanto, se quisermos encontrar um
paralelo ao direito comercial nas categorias
da eccnomia, nao poderemos encontra-lo
nas categorias da economia deseritiva; e a
histéria desmente, na verdade, as propos-
tas identificages do direito comercial com
o direjto da intermediagdo, ou da circula-
gdo, ou da atividade organizada da empre-
sa, ou da produgio ¢ do cimbio (em oposi-
€20 a0 consumo, posigio esta que, no Am-
bito da obrigacéo, reduz-se A negacio da-
quela sujeigdo integral do negéceio unilate-
ralmente comercial ao direito comercial, a
qual pelo contririo ja vinha estabelecida no
Cédigo italiano de 1882). Estas identifica-
¢0es substancialmente nos indicam o dm-
bito do direito comercial em momentos e
paises determinados, mas nio nos dio os
motjvos da variabilidade histérica desse
Ambito,

Para encontrar um paralelismo para
esta variabilidade devemos nos referir as
categorias da histéria econdica. O 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
crédito, que acaba por contradistinguir o
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capitalismo; passando de direito autSnomo
de classe a direito estatal com a formagio
das monarguias centralizadas e com o mer-
cantilismo; estendendo-se do comér-
cio, onde primeiro se afirma o capitalismo,
i inddstria, que pelo contrdrio permaneceu
artesanal por séculos; apresentando hoje
aqueles problemas que sio justamente 03
de uma estrutura econdmica capitalista;
contrapondo-se & agricultura, onde a estru-
tura econOmica capitalista penetra mais tar-
diamente e onde estd ainda, muitas vezes,
ausente, tanto que pressupoe-se no seu am-
bito problemas que n4o se ligam ac desen-
volvimento do capitalismo, mas 2 supera-
¢io de condigbes pré-capitalistas (como a
reforma agrdria); caracterizando-se os seus
institutos por aquelas preocupagdes (tutela
do crédito ¢ da sua circulagio, anonimato ¢
despersonalizagao, conexao de virios negd-
cios entre sujeitos diversos, disciplina em
vista da produgio para 0 mercado e assim
por diante) que sio tipicas de uma estrutura
capitalista; refletindo-se, no assentamento
basico atual dos seus didloges, motivos gue
pressupdem uma estrutura capitalista.

E, porque os instrumentos juridicos
tém um valor técnico, por assim dizer, neu-
tro com relagao as suas premissas, enguan-
to por um lado o intervencionismo piblico
— perdoem-me por repetir minha expressao
veiha e feia —, “administrativizando™ a eco-
nomia, as vezes com aquilo que alguém ja
chamou um “recurso” mercantilista, por
outro lado (e mesmo sob este aspecto pode-
se notar um recurse ao mercantilismo par-
ticularmente evidente na fenomenclogia da
sociedade por agdes e na propria discipli-
na de algumas de suas instituicdes) os ins-
titutos de direito comercial (a sociedade
andnima, os titulos de crédito, ou as socje-
dades) sdo suscetiveis de aplicagao na ati-
vidade de entes de direito piiblico (que, por
sua vez, em épocas distantes contribuiu
para o desenvolvimento de institutos co-
merciais) ou em economias socializadas,
justamente como instrumentos juridicos da
atividade econfmica.

5. A crise do sistema, ainda em vigor
até fins do século XVIL[, marcou (na Fran-
ca com as leis de 1776, primeiramente, e
depois de 1791) o fim do ordenamento cor-
porativo € de um sistema de privilégios
pessoais ¢ a afirmagdo do principio da li-
vre iniciativa. A uma economia que hoje
diriamos planificada, ou melher, regula-
mentada como a mercantilista, sucede a
convicgdo — mais tarde juridicamente ma-
nifestada na codificagio napolednica — de
gue & prépria livre inictativa e a livre com-
peticdo garantemn aquele maximo bem-es-
tar coletivo, gue inutilmente seria persegui-
do por regulamentos autoritarios; os homens
530 considerados como seres racionais e
maduros, portanto juridicamente iguais, €
ndo como criangas que devem ser guiadas;
a mixima preocupagio passa a ser, assim,
a de garantir o livre jogo da concorréncia e
da iniciativa, desaparecendo a disciplina
diferenciada das vérias atividades econd-
micas e permanecendo somente a nogio
geral de comerciante como sujeito que cum-
pre profissionalmente atos de comércio;
sdo abolidos privilégios e monopdiios e
dissolvidas as corporagdes profissionais; a
prépria formagao da sociedade andnima
serd, durante o século XIX, primeiramente
no Estado de Nova lorque, depois na Ingla-
terra e Franga, sujeita a uma disciplina nor-
mativa geral, independentemente da con-
cessdo da personalidade em cada caso con-
creto.

A burguesia triunfante, que se afirma
com a Revolugio Francesa e se reafirma
depois nas lutas do século X1X, quebrava
esquemas aos quais devem, em séculos
passados, a sna primeira afirmagio e rebe-
lava-se contra a autoridade régia, & qual
anteriormente se havia ligado para lutar

contra os privilégios das classes feudais.

A preocupacao dominante forna-se a
do interesse do consumidor, e € esse inte-
resse que se protege ao se regular a con-
corréncia entre produtores, em relagio aos
quais o consumidor é o “terceiro que des-
fruta”, concorréncia essa que passa a ser
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entendida como estimulo e juizo suscetivel
de trazer, através do progresso técnico, di-
minuigao de custos e aumento dos saldrios
reais com um progresso geral.

E por essa deslocagiio do acento que
o direito comercial do periodo que se ini-
cia com a codificagio napolednica se dis-
tingue do de perfodos anteriores; as instan-
cias criticas assinalavam limites e custos
do sistema, mas sempre visando 2 satisfa-
a0 do mesmo no interesse de progresso
técnico e bem-estar econdmico geral.

O principio correspondia iquele pro-
cesso geral de objetivagio do direito, que
havia tevado & superagio de relevéincia das
qualificages subjetivas e, por jsso, 4 afir-
magao de urn direito idéntico, com o renas-
cimento da igualdade de todos, em lugar
dos vdrios direitos das diversas “ordens”
da soctedade, o que, sob outro aspecto,
correspondia & unidade e soberania do Es-
tado e a0 prevalecimento do interesse ge-
ral sobre os interesses seccionais de cate-
gorias.

Essa orientagdo, traduzindo-se num

direito ohjetivamente aplicdvel e, por isso,

- inico para todos os sujeitos, traduzia-se

economicamente na tutela do consumidor

que &, afinal, o sujeito indiferenciado cujo
interesse € considerado como geral.

Ao desenvolvimento da livre concor-
rénciz vinculou-se, por outro lado, desde o
final do século XVIII, primeiro na Ingla-
terra, e depois mais geralmente o desenval-
vimento da indistria e da técnica.

Esse progresso tem sido também o
fruto dos instrumentos do direito comercial.
Nao terfamos automdveis e avies on pro-
dutos quimicos sem uma conveniente regu-
lagho de sociedades andnimas, cambiais,
bancos, sociedades seguradoras, patentes
de invengdes ¢ assim por diante. Os instru-
mentos elaborades pelo direito comercial
caracterizam a nossa época em medida nao
inferior s maquinas que, sem aqueles ins-
trumentos, o génio individual teria podido
cenceber, mas que ndo poderiam ter sido

produzidos e difundidos para o nosso con-
torto. O génio de Leonardo adivinhava 0
dominio do ar, mas sem sociedades, respon-
sabilidade limitada, circulagio das acdes,
bolsa, financiamento, bancos, cambiajs,
desconto, patentes, os avides nao sulcarjam
0s céus.

6. O novo problema que, na histéria
do direita comercial, vem caracterizar o
periodo atual parece-me o da concorréncia,
em conseqiiéncia, sem divida, da afirma-
gdo da liberdade geral de iniciativa e de
acesso ao mercado.,

A objetivagao do sistema do direito
comercial assume exatamente este signifi-
cado histérico: um ordenamento que pres-
cinde das qualificagges objetivas significa
Justamente liberdade de iniciativa e de aces-
50 ao mercado, liberdades essas anterior-
mente vedadas pela estrutura geral do sis-
tema.

Na esséncia, nos regimes anteriores as
probabilidades de ganho por parte dos in-
dividuos eram diretamente coniroladas,
conferindo-se a uns o privilégio de desen-
volver, com exclusividade, uma determina-
da atividade (ou negando-se aos outros essa
possibilidade) e disciplinando-se direta-
mente o contelido da atividade econdmica,

Com a afirmacio do principio da li-
berdade de iniciativa (cujo pleno triunfo,
pode-se dizer, foi marcado pelo advento
das leis que, na segunda metade do sécuio
XIX, reconheceram a liberdade de consti-
fuicao das sociedades anénimas, enquanto
a liberdade de iniciativa era reconhecida,
em 1869, também na Aleman ha, na Gewer-
beordnung), o controle sobre as possibili-
dades de obtengdo de ganho advém, por
via indireta, através da tutela do direito de
propriedade por um lado, e da liberdade de
contratar, por outro; por isso, nio € estra-
nho que, na sistemitica do Cédigo Napo-
lebnico, os contratos sejam considerados
sob o perfit dos modos de aquisigio da
propriedade. Foi necessdrio, portanto, en-
tag, também disciplinar diretamente a con-
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corréngeia, a principio indiretamente regu-
lada através da mesma disciplina de acesso
a0 mercado.

Recorre-se também # propriedade, no
reconhecimento de direitos sobre bens ima-
teriais, identificando-se assim o pressupos-
to da exclusividade, em contraste com o
anterior regime de privilégios, na realiza-
g0 de uma criagdo intelectual e nesta, por-
tanto, o objeto de exclusividade, indepen-
dentemente de uma intervengiio discricio-
niria da Administragio Piblica. Mas, dado
que essa exclusividade se atém ao exerci-
cio de uma atividade ¢, por conseguinte, a
uma limitagiio da concorréncia, o seu reco-
nhecimento juridico s6 ocotre em harmo-
nia com o interesse do consumidor com o
qual novamente se harmoniza a disciplina
do direito nos virios casos, conciliando as-
sim a exclusividade com o critério no qual
se inspira a afirmada liberdade de concor-
réncia.

Q direito sobre bens imateriais, na
verdade, atribui (em cardter de exclusivida-
de) a um sujeito a possibilidade de produ-
¢ho ou desfrute de uma criagiio intelectual
objetivada, mas isso s6 quanto aos tipos de
criagtes intelectuais em relacio &s quais a

exclusividade € justificada pelo interesse
piblico. O Ordenamento assim dado ndo
visa somente & composigio de um conflito
entre 0s interesses contrastantes do “cria-
dor” e dos consumidores: a mesma conces-
sdo de exclusividade, e nio s6 o seu limite,
corresponde, pelos tipos de criagdes inte-
lectuais pelos quais ¢ admitida, ao interes-
se piiblico, que seria prejudicado quer pela
falta de limites, quer pela falta de exclusi-
vidade. Isto ocotre justamente no caso dos
sinais distintivos, porque ao interesse do
empresdrio de organizar e conservar sua
clientela (e por isso i atribuigio da proba-
bilidade de ganho derivada da organizagio
e conservagao da clientela) corresponde o
interesse do consumidor de ndo ser enga-
nado. Verifica-se igualmente nas invengdes
industriais e nas obras do engenho huma-
no, porque a concessao de exclusividade

estimula as contribuigGes técnicas e cultu-
rais que, em amnbos os casos, a limitagio da
duragdo (mais breve no primeiro, dada a
maior importéncia do privilégio) e, tam-
bém no primeiro caso, a regulagio da ati-
vidade, permite fazer cair no dominio pd-
biico, assim como, sempre Ro primeiro
caso, a atribui¢do de exclusividade ao pri-
meiro requerente {ou dqueles cujo pedido
goza de prioridades) estimula a Be.w“mmwo
que, depois, permite o desfrute piblico.

E o relevo do interesse piblico que, a
nim me parece, permite que se o:.o:@m o
porqué da diversa disciplina nas trés hipé-
teses supra distintas e a diversidade ao.m
bens assim individuados, assim comio os li-
mites da profegio.

E justamente com a Revolugio _...:.E-
cesa que a Europa Continental disciplina
marcas (anteriormente considerada, ac con-
tririo, como marcas obrigatdrias, destina-
das a garantir a qualidade do Eo%:o. em
fungio do ordenamento corporativo), direi-
tos autorais (cuja disciplina enudeou-se a
partir dos privilégios anteriormente conce-
didos para a impressio, segundo o prece-
dente inglés de 1709) e patentes de m.=<n_w-
Ao industrial (segundo o precedente _:m_a.m
do statute de 1623, que proclameu a aboli-
¢io dos privilégios, salvo o do inventor).

O bem imaterial, objetivado, Samamu
assim objeto de dominio, contrapde-se a
coisa que passa a constituir o veiculo de
sua exteriorizagao. Este existe de tal ma-
neira que pode ser simultanea e integral-
mente objeto do mesmo desfrute por parte
de um ndmero ilimitado de pessoas e isto,
justamente, pela sua natureza intelectual,
como tal contraposta is coisas (inclusive as
energias) materiais. Assim se os si :mm.,.u. a._m-
tintivos apresentam, em sua funcio distin-
tiva, a razio de exclusividade de emprego,
a invengio industrial e a obra do engenho
realizam sua funcdo social exatamente atra-
vés da possibilidade de um desfrute geral.
E nessa sua infinidade, como escreveu Car-
nelutti, que estd a sua caracleristica. >.n0m-
sibilidade de gozo realiza-se tanto mais fa-



gusta_000
Highlight

gusta_000
Highlight

gusta_000
Highlight

gusta_000
Highlight

gusta_000
Highlight


246 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL- | 14

cilmente quanto maior o desenvolvimento
da inddstria, que permite a ilimitada repro-
dugdo ou utilizagdo das idéias em uma in-
finidade de coisas; ela se liga, por sua vez,
4 liberdade de iniciativa que excluj possa a
utilizagao da idéja ser submetida a um con-
trole de mérito por parte da Autoridade Pi-
blica.

A exclusividade vincula-se, pois, como
salientado, & disciplina da concorréncia,

Esta se relaciona, assim, nio apenas
com os sinais distintivos, como ha muito se
afirma, dado que eles constituem Jjustamen-
te coletores de clientela, mas também com
os direitos de autor e de inventor, como foi
amplamente demonstrado na Alemanha e
Franca e recentemente na Italia, ou seja
com ¢ direito autoral em sentido amplo.
Deste, o direito de exclusividade industrial
¢ o direito sobre as obras do engenho hu-
mano constituem na verdade subespécies
caracterizadas pela peculiaridade da cria-
Gdo ideal assim tutelada e pela peculiarida-
de da exclusividade correspondentemente
concedida.

Esse relacionamento (entre direito au-
toral e privilégios industriais ou sinajs dis-
tintivos) nfio deriva de coexisténcia, na tu-
tela do direito de autor, de um elemento
concorrencial, ao lado de um elemento pa-
trimonial e moral. O que sucede & que o di-
reito de utilizagdo do autor e do inventor —
prescindinde do direito a ser reconhecido
como autor, que pertence ac autor de qual-
quer criagdo intelectual, mesmo indepen-
dente do direito & utilizacio — relaciona-se,
em via definitiva, com o exercicio de uma
atividade que, afinal, diz respeito & fabri-
cagio & ao coméreio das coisas nas quais a
criagiio se materializa.

Enquanto disciplina de atividade, a
exclusividade do direito do autor e do in-
Ventor se relaciona i disciplina da concor-
réncia, Mas a exclusividade ndo é concedi-
da em relagio a0 exercicio de uma ativida-
de definida somente no seu género, consti-
tuindo assim um rmonopélio, mas em rela-

30 a uma criagiio intelectual especificada,
tornada assim objeto de direito real e, por
i8s0, nos limites derivados dos dominios
sobre 0 bem assim individuado. Ela é con-
cedida somente em harmonia com o inte-
resse piblico, portanto, somente para cria-
gdes intelectuais nominadas, com um orde-
namento diferenciado para as virias cria-
¢Oes em relagio 4 diversa gravidade dos i-
mites impostos pelo interesse dos consumi-
dores, de modo a conciljg-la COm 0 princi-
pio da liberdade de concorréncia.

7. Na Administragio Piblica da eco-
nomia é, por sua vez, freqiientemente ne-
cessdrio retornar A atividade econdmica do
sujeito.

A exigéncia dessa disciplina veio sen-
do posta a partir do final do século XIX e
Mais intensamente apis o verdadeiro final
da século XIX, assinalado pela primeira
8uerra européia, sob o impulso das exigén-
cias da conjuntura entio iniciada e pelo re-
levo geral que adquiriu o exercicio de ati-
vidade econbmica, em conseqiiéncia do de-
senvolvimento da industrializaciio.

Inicialmente, na verdade, essa dijsci-
plina visava a eliminar ou atenuar o cariter
de classe da legistacio surgida com a revo-
lugéio burguesa; a tutelar o trabalho (em re-
lagdo a0 qual a dissolugdo das corporagées
de oficios, devido a afirmacfio da liberda-
de de iniciativa econdmica, traduziu-se em
um obsticulo s associacdes de trabajhado-
res); a intervencdes destinadas a reprimir
concentragdes de poder econdmico, ou a
nacionalizar os servigos piblicos ou as fon-
tes de energia; 3 abolicio de persistentes
estruturas semifeudais e pré-capitalistas.

Sucessivamente — talvez de maneira
conseqiiente, depois do malogro que, com
a desvalorizagio da libra e do déiar, sofre-
ram as tentativas de restabelecimento de
um mercado monetério internacional, apds
a primeira guerra européia, com a difusa
convicgio da oportunidade de intervenciio
publicista, em relagio ao andamento da
conjuntura econdmica e com a acentuagio
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do intervencionismo, no campo do comér-
cio internacional, anteriormente caracteri-
zado por sua elasticidade — passou-se a
uma disciplina mais abrangente, acentuada
ainda mais depois da segunda guerra euro-
péia.

Nessa regulacio encontramos, toda-
via, contrastes funcionais, também em re-
fagio a andlogas estruturas institucionais.
Na verdade, por vezes essa regulagio, per-
manecendo fiel ao critério inspirador do
desenvolvimenta do direito comereial, ins-
pira-se, apesar de tudo, no interesse de
consumidor (com o qual coincide o dos tra-
bathadores) ¢ assim visa a promover pro-
gresso técnico e expansio, no interesse de
um bem-estar econdmico geral; outras ve-
zes, 40 contrario, visa a uma tutela dos em-
presdrios diante dos consumidores ou se-
gue uma orientagio paternzalista.

A freqliente contraposicdo entre o in-
dividualismo do Cddigo Napolebnico e o
atual intervenctonismo ou dirigismo me pa-
rece insuficiente, porque esquece que o
Cddigo Napolebnico € substancialmente
anterior ao desenvolvimento industrial {an-
terior & primeira locomotiva, aos altos for-
nos € ao gis, € nao apenas ao desenvolvi-
mento da indiistria elétrica, ao automdvel,
ao cinema e 4 mdquina de escrever), assim,
como, ndo se esquega, e substancialmente
anterior ao predominio do papel-moeda, e,
por isso, anterior aos problemas m.:?mim-
dos ou resolvidos com o intervencionismo
atual. A sociedade disciplinada pelo Cédi-
go Napolednico € ainda largamente funda-
da na propriedade agréria ¢ nas rendas de
capital, num capitalismo E:am.nqgm_m-
centemente comercial e numa inddstria
malsaida da fase artesanal, Pense-se na so-
ciedade descrita por Balzac e Stendhal, no
balzaquiano bario de Nucingen e no triun-
fo artesanal do género de César Birottean,
ou nas ambigdes do jovem Julien Sorel.
Por isso, a contraposicio entre o individua-
lismo do Cédigo Napolebnico e o inter-
vencionismo atuzl parece-me insuficiente,
além do que € necessdrio distinguir entre as

diversas finalidades perseguidas com o in-
tervencionismo. Eles agora se harmonizam
com a tutela dos consumidores, visando (e
€ este o problema do direito do Trabalho)
a corrigir uma desproporgio de forgas (jus-
tificando-se por isso as coalizdes de traba-
lhadores, enquanto se adota, no interesse
de consumidor e do progresso técnico, uma
atitude cautelosa em relacho as coalizdes
de empresdrios); a combater ¢ .E.o:u.:.ﬁo-
si¢des de monopdiio; a substituir a mswam-
de privada, onde esta seja ausente ou insu-
ficiente ou ndo possa tornar-se um instru-
mento de progresso econdmico geral; a
atenuar 0s contrasies de riquezas, quer para
protecio dos prprios empresdrios, quer
dos empresdrios existentes num amﬂa:ﬂw_:m-
do momento em confronto com possiveis
concorrentes ou os consumidores. Com o
que seja licito aobservar sio criadas “reser-
vas de carga” privilegiadas, que aumentam
a rigidez de estrutura econdmica a favor de
quantos se encontram no oosms.n_.o .am eco-
nomia, de modo a tornar mais dificil o em-
prego das forgas de trabalho e o desdobra-
mento do espirito de iniciativa,
Funcionalmente as vdrias medidas de
intervengio, exatamente pelo fato de serem
de intervengdo, devem distinguir-se segun-
do a finalidade colimada. mm:iﬁm_aa:z.y
elas podem ser idénticas, néo obstante a di-
versidade funcional o que, por vezes, leva
a por de lado, como freqlientemente tem
ocorrido, essa diversidade e, com is50, a
aproximar ou identificar medidas e orien-
tacbes funcionalmente opostas.

Estruturalmente podemos encontrar
tanto o exercicio direto, por parte do Esta-
do ou de entes piiblicos controlados _ua_.o
Estado, de determinadas atividades, seja
em regime de monopélio, m% em regime
de concorréncia; quanto a &wo_u.__zm._uca_r
cistica, para a realizaco de m_nm_._ﬁ_mamm
econfricas, de atividades ¢ atos n:mmmom.
Na primeira dessas duas hipdteses, € con-
siderada a atividade e ndio 0 ato. Na segun-
da, ao invés, o ato singular. A &mm.ﬂ:mm é
nitida no confronto dos diversos vicios (e,
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por isso, das diversas sangdes) que podem
dizer respeito a uma atividade ou a um ato
singular. E justamente quanto a disciplina
de intervengio diz respeito ao exercicio de
uma atividade {e ndo ao cumprimento de
atos singulares) que voltamos a acentuar o
critério da atividade econdmica, ao qual
precedentemente nos referimos.

E justamente no confronto das normas
de intervencionismo, dadas as firalidades
ecendmicas por ele perseguidas, que o di-
VEIs0 escopo das virias atividades econd-
micas torna-se relevante. A unificagiio do
direito das obrigagdes (realizada primeira-
mente no Cddigo suio) foi acompanhada
por isso de um novo fracionamento da dis-
ciplina. Esse fracionamento nio é uma con-
seqiiéneia direta de diversa natureza técnj-
ca das vdrias matérias, mas se verifica em
fungho das finalidades perseguidas pela le-
gislagio de intervencio, em relagio i qual
tornam-se relevantes diferencas ao contré-
ric irrelevantes num regime de livre concor-
réncia As invocadas autonomias dos ramos
saidos do tronco do vetho direito comercial
nae encontram a sua razio de ser em consi-
deragBes técnicas, mas {como acentuado
pela freqiiente afirmagio da concorréncia,
e tais ramos, de normas privatistas e pu-
blicistas, invocada para demonstrar a auto-
nomia) na relevincia que, diante de uma
legislagdo de controle adquirem as diver-
sas finalidades perseguidas nas diversas
atividades, o que leva naturalmente a subs-
tituir, & biparti¢io do direito em piblico e
privado (prépria de um regime que consi-
dera a atividade econdmica essencialmen-
te no dmbito da autonomia privada, respei-
tados os limites gerais de ordem plblica),
uma subdistingo segundo a diferente na-
tureza das atividades e as diversas finali-
dades concretamente perseguidas com a in-
tervenglio piblica, com o concurso entio
de normas privadas e piblicas. Esse con-
curso nae indica tanto a peculiaridade de
um ramo quanto o aparecimento num cam-
po determinado de um critério de subdis-
tingao do direito, devidos 2 intervengio pii-

blica e que, de fato, se reencontrava itera-
fivamente em todos os setores sujeitos a
uma intervengic piiblica na economia.

Sob esse aspecto o empresdrio vem a
ser ulteriormente qualificado em relacio as
normas de controle ditadas para os vérios
sctores. Nessas suas ulteriores qualifica-
¢des (em contraste com a indiscriminacio
da nogao de comerciante), 2 nocio de em-
presdrio volta a revelar-se como um instru-

mento de controle piblico da atividade
econdmica.

8. As considerages anterjores expli-

cdm, parece-me por que tenha amadureci-
do, desde o fina] do séeulo XIX e também
por efeito da unificagio jurisdicional entdo
realizada, a unificacdo do direito das obri-
gaces, com um ritmo talvez acentuado,
apés o final da primeira guerra européia
(também por efeito do mais acentuado dj-
rigismo no coméreio internacional, que
obstrui a espontinea formagao normativa
internacional, que havia concorrido i cria-
gao de especialidade do direito comercial),
A unificagdo realizou-se na codificagao ita-
liana de 1942, Realizou-se, porém, nio por
via de supressio, mas de triunfo dos prin-
cipios comercialistas, praticamente reco-
nhecidos no Cédigo de 1942 como princi-
pios gerais de todo o direjto privado {em
matéria de solidariedade; de Juros; de re-
solugio e execucio compulséria de venda;
de prescrigdo etc.), sancionando quanto ji
(dada a largueza da categoria dos atos de
coméreio no Cédigo de 1882 ¢ 2 realizada
unificagdo urisdicional) havia ocorrido es-
pontaneamente. Nio mais portanto atos de
coméreio € nio mais atos de coméreio qua-
lifickveis quer objetivamente, quer subjeti-
vamente; o ato ja ndo ¢ diferencidve| como
comercial ou ndo, em relacio s suas ca-
racteristicas objetivas, ou a qualificacio do
sujeito,

A unificagdo realizou-se no &mbito do
direito das obrigacpes, conservando-se por
outro lado um estatuto especial para os em-
presirios comerciais e mesmo para os mé-
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dios e grandes empresarios comerciais, e as
sociedades comerciais. Partiu-se do pressu-
posto da falta, no dmbito do &_d:c. a,mm
obrigagdes, de uma diversidade n_ﬁ.w exigén-
cias nos vérios setores da economia Qm?.mm
subestimando-se o perdurante patriarcalis-
mo da agricultura em muitas No.smmvw. de
subsisténcia, a0 contrario, dessa a_,\.o_,mam,.
de em relagdo & disciplina subjetiva ¢ 4
execugdo (dado o relevo que assume o cré-
dito para os grandes e médios empresdrios
comerciais e a diversa natureza dele) e es-
sas duas premissas assinalam, de um _mao._ 0
alcance e, de outro, os limites da unificagdo.

Q critério da atividade econbmica do
sujeito, de um lado, conserva o seu valor
para o efeito do especial estatuto pessoal
do empresirio comercial, de outro {ado
sente como um denominador comum a.m
atividade econdmica dos sujeitos de direi-
to privade e de direito pidblico; da mﬁ.?amam
tradicionalmente comercial e da agricola.

Esta iltima, considerada como ativi-
dade econdmica, a0 superar assim a ten-
déncia patriarcal € quase Boc:mm.lm que
anteriormente a contrapunha i atividade
comercial, coloca-se em simetria com esta
liltima, e é justamente pelo fato aw.marmm
constituirem uma atividade econdmica que
a agricultura, de um lado, o comércio e a
inddstria, de outro, encontram um denomi-
nador comum, de tal forma que essa refe-
réncia comum coordena-se, por sua vez,
com 2 unificagdo ¢, assim com um m_nmz.nm
mais geral e, se s¢ quiser, uma objetivagio
mais plena das normas elaboradas pelo di-
reito comercial.

Mais do que uma superaco da espe-
cialidade do direito comercial, dever-se-ia
na verdade falar de uma mctﬁmm.m.o da es-
pecialidade da agricultura. Oo:waoﬂmmam-
se também esta como atividade economi-
ca, tem-se a sua aproximagio da E._Eamaa
comercial e industrial ¢ nega-se assim a ca-
racteristica peculiar que, &m:.s.n_m atual
importincia prevalecente da m:e.amm_o co-
mercial e industrial no mundo econdmico,
mantinha-se como prépria da agricultura, o

que encontra paralefo na extensio m.ﬁon_o 0
direito das obrigagées, pela unificagio, dos
principios originariamente comercialistas,
O Cadigo Civil italiano (art. 2.082)
define 0 empresdrio, € nao me parece pos-
sive| identificar a figura geral do empresa-
rio com a subespécie do empresdrio comer-
cial ou estendé-la somente 4 agricultura in-
dustrializada ou divisar na agricultura uma
pura atividade de maE_.am:.mmwmy retoman-
do entdo, por autro nmamz:o“. mn:\_m:_. con-
traposigdo entre coméreio e inddstria, de
um lado, e agricultura de outro, contrapo-
sigdo que o Cddigo, segundo penso, quis
superar, € subestimando a normal destina-
géo dos produtos agricolas ao mercado.

Mas o relevo da figura geral n_o. em-
presario (independentemente do da .w_mﬁm
do empresdrio comercial para os fins do
estatuto ao qual é submetido o grande e
médio empresarios comerciais ¢ no qual,
assim como na disciplina das mon_mmman.m
comerciais, persiste a peculiaridade do di-
reito comercial), entendida como aa:onu_-
nador comum da agricultura e n.mo comér-
cio, ndo se encontra numa disciplina co-
mum da atividade quanto (com excegio
das normas sobre decadéncia da proposta
e aceitacio dos contratos, de extingdo do
mandato, de interpretagao dos contratos e
em matéria de pequeno empresdrio) na dis-
ciplina de oo=no:,m_._nmm,. em fungdo amm
normas sobre concorréncia entre empresa-
rios e dos institutos que a esta se S:o:_m:.r
assim como na disciplina publicista, depois
desdobrada na legislagio especial a:msﬁ_.o
esta diga respeito ao exercicio ou a possi-
bilidade de exercicio de determinada ativi-
dade.

Nio me parece, ao ooz:mﬂo, que a
presenga do empresério caracteniza a cau-
sa de determinados contratos, ao modo a
individuar-lhes o tipo, como amitide se en-
sina, no tocante ao contrato de seguro ¢ dos
contratos bancdrios, seguindo-s¢ e desen-
volvendo-se a tese outrora esposada por
Vivante para o contrato de seguro. O con-
trato de seguro, ndo concluido por um em-
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presdrio, ndo & por isso um contrato tipica-
mente diverso ainda que o segurador seja
entdo sujeito a sangdes e o contrato seja re-
solivel mediante dendncia do segurado;
pois as sangdes ¢ a resolugio pressupdem
justamente que o contrato seja, apesar de
tudo, sempre de seguro. Essas sangdes sio
ditadas contra o empresirio que ndo aten-
da aos requisitos especificos exigidos para
¢ exercicio do seguro, mas devem aplicar-
S¢ a fortiori também ao seguro ocasional,
Se se admitisse que a falta de qualidade de
empresdrio no seguro impedisse a possibi-
lidade de se considerar o contrato como de
$€gUro atingir-se-ia o préprio segurado que

2 lei especial ao contririo quer proteger.

Nem se saberia entdo, negada a qualifica-

4o de seguro, como definir o contrato que

nao poderia certamente ser o de Jjogo, por-
que a diferenga entre seguro e jogo repou-
sa no elemento do interesse e ndo na pre-
senga ou auséncia de um empresdrio (alids,
tregiientissima no jogo).

A presenga de um empresério na con-
clusio de determinados contratos resolve,
dada a aplicabilidade dos critérios proba-
bilisticos, antinomias de outra forma inso-
liveis (como aquele entre a possibilidade
do emprego, por parte do depositirio, do
dirtheiro depositado em banco e sua retira-
da & vista) e permite ao contrato cumprir
uma fungio que, de outra modo, nio pode-
ria realizar (como através da concentragao
dos riscos no segurado, que permite ao
contrato de seguro realizar uma fungio de
seguranga social, que nio poderia existir
com a simples transferéncia do risco de um
parz outro sujeito). E pois natural a exigén-
cia que determinados contratos sejarm con-
cluidos por um empresdrio e um empresi-
rio com qualificagdes determinadas, ou que
0 seu cumprimento profissional seja sub-
metido a disciplina especial, notadamente
quando presente um particular relevo em
relagio ao andamento geral da economia.

Mas nem por isso o conceito de em-
presdrio deixa de se ligar 2 relevincia de
uma atividade com o objetivo de regulagio

da economia, para passar a caracterizar um
tipo de contrato, abandonando-se, na clas-
siticagdo dos contratos, o critério objetivo
da causa.

Eis por que nio me parece que o crj-
tério subjetivo da'empresa pOssa ser invo-
cado a fim de se fixar o tipo dos virios
contratos, mas apenas com o fito de disci-
plinas especiais que, no entanto, pela sua
aplicabilidade, pressupéem que o tipo de
conirato seja determinado por critérios ob-
Jefrvos.,

Empresa ¢, antes de tudo, o exercicio

profissional de uma atividade organjzada e
empresdrio, 0 que exerce, profissionalmen-
te, a atividade econémica organizada. E
Justamente enquanto atividade (e nio en-
quanto organizagio objetiva, embora resul-
tante da atividade na grande e média em-
presa) que a empresa pode ser mais util-
mente considerada no seu perfil geral, e
cantraposta ao estabelecimento, com o com-
plexo de bens que instrumentam uma atjvi-
dade, € a0 complexo das relagbes patrimo-
niais das quais, dado o0 exercicio da empre-
sa, € titular o empresdrio. Atividade e nao
{como no velho Cédigo, tendo em vista 0
critério objetivo entio fundamental) moda-
lidade de exercicio de um ato. Atividade
significa cumprimento de uma série de atos.
O exercicio de atividade &, por isso, em re-
lagio &s pessoas fisicas, um fato; em rela-
Gd0 s pessoas juridicas ou coletividades
organizadas, antes de tudo, um escopo (e
serd, ac invés, um fato quanido, embora im-
putével & pessoa juridica ou A coletivida-
de, néo seja abrangido pelo escopo).

A atividade serd imputada 3 pessoa fi-
sica & qual sio juridicamente imputdveis os
atos, ou & pessoa juridica que a persegue
como escopoa, ¢ serd qualificada em fungio
dos atos cumpridos ou do €5COpO persegui-
do. A contraposigio voltard a revelar-se em
relagio as qualificagdes de atividade; estas
ligar-se-ao, para as pessoas fisicas, 4s ca-
racteristicas de fato da atividade ou aos
seus rnotivos (por ex. o intuito lucrativo) e,
para as pessoas juridicas ¢ as coletividades,
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antes de tudo as qualificagdes do €scopo.
Sendo imputada 2 pessoa _.,_\mm,nm ou 4 pes-
soa juridica ou i coletividade & L:m_.t._:a_;
camente sio imputados os atos, a m:<‘_n._mn_,m
que enseja a qualificacio do empresario €,
pelo menos em principio, nczm_anaam. a.m
modo autdnomo, em relagao a sua _.mwu_ ini-
ciativa ou & sua definitiva W:Qn_m:ns, eco-
ndmica. Pressupdem-se, por isso, no m:.&_-
to das pessoas juridicas ou das oo,_a:«.__&-
des, os problemas que se 8?.8:._ a H:_UE-
¢ao da iniciativa € & man_am:n_w do risco no
cumgprimento da atividade imputada ao ente,

Embora havendo um claro precedente
na nogo de comerciante, o_maommao nos
sistemas de direito comercial de tipo obje-
tive, o conceilo de “atividade” se apresenta
como novo em relagao ds nossas habituais
categorias juridicas que se referem, 2o con-
tririo, a¢ ato.

Podemos, sob determinado aspecto,
encontrar um certo paralelo &mﬁo.SS_umE
nessa espécie de microcosmo juridico cons-
tituido pelas sociedades comercias (e espo-
cialmente as sociedades por mmdmmv..wmo-

hlemas recentes acabam pondo em evidén-
cia as vérias categorias de acionistas em
relagao a diversidade do escopo persegui-
do da atividade realizada, do efetivo moam_.
exercido. Propriedade e controle ao rique-
za s&o, na atual estrutura mmo:maﬁmw con-
trapostos e tendo sido assinalado omm"m;
mente em razio da estrutura das moo\aam-
des e talvez, melhor ainda, da dos :.::Om
de crédito e & sua conexao com as socieda-
des) o substancial predominio )ao.momssao
sobre a primeira; o poder econdmico tende
a concentrar-se naqueles que possuem o
controle da rigueza, embora gragas a pou-
panga de estratos cada vez mais vastos da
papulagio; a concentracio do poder eco-
ndmico se exerce através do nOz:o_.n, mais
do que através da propriedade a.a riqueza,
a qual, ao contrdrio, 0 desenvolvimento in-
dustrial tende a fracionar.

Note-se, por outra lado, que, em rela-
¢Ao a quantos exercem uma atividade eco-
nbémica, os bens se apresentam como ins-
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trumentais, e que, ademais, 08 _u.n:m instru-
mentais pressupdem o exercicio de uma
determinada atividade econdmica, de tal
arte que a relevincia de atividade se coor-
dena com a tendéncia a uma regulagio es-
pecial na disciplina dos bens instrurentais.

A atividade como fato pode mxmm:.q ou
nio existir; pode ser imputdvel ou ndo a
determinado sujeito. Mas néo pode ser
“nula” ou “anulivel”, embora possa ser ir-
regular ou ilicita {¢ o problema, de m:@m-
tincia, ja se havia apresentado na a.o&.::m
tradicional em relagao as Eno:_nm:c___.am-
des para o exercicio do coméreio). A ativi-
dade pode ser disciplinada n_m. :._on_o a_m:a-
to dos atos singulares, com n_._m::”mm no:.aT
¢Bes de capacidade para cfeito de sua im-
putabilidade e, por isso, da n:m__.rommmo
subjetiva que deriva do seu cumprimento,
e com distintas sangdes. A :Em:._m:amam
da atividade nao imputa, :mnnmmm:m:._n:mﬁ
um vicio dos atos singulares, que poderéo
cventualmente permanecer validos ou ser
apenas resoliveis (a0 invés de ::_o.,&,.n_:m:-
do a atividade seja ilicita (e a n:m”m:mmo.
mais do que no direito n:égowmmwm rele-
vante em relagio is normas plblicas de
controle); o vicio dos atos m_.sm:_.m_.mm moaﬁ
por sua vez, nao acarrctar a inexisténcia de
atividade. A atividade ¢ um fato m_cﬂmaoEo
(e, por sua vez, um escopo implica ﬂomn:-
volvimento no tempo, 0 que todavia, em
minha opinido, ndo & suficiente para sc ne-
gar a presenga de uma empresa na mcw_on.*m-
de mercantil ocasional), e essa duragio si g-
nifica pois um indicio, um fim, 15m _oom_d-
zagdo no espago, a qual poderd ser consi-
derada independentemente do ato m_z.mc_mﬁ
mesmo em matéria de conflitos de leis.

No imbito dos atos manc:oﬂ_ pois,
uma posigio especial os que se dirigem 20
exercicio de uma atividade ?::.m €, na ver-
dade, diante da dicotomia ato/atividade, re-
vela-se a especialidade do contrato de 50-
ciedade, pois a constituigio de uma socie-
dade, ou a adesdo a cla, € sem a.:in_m um
ato, mas um ato ligado ao cumprimento de
uma atividade.
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Empresa ¢, pois, antes de tudo, ativi-
dade e, como atividade, ela é relevante na
disciplina, quer privatista de concorréncia,
quer publicista da economia. Enquanto re-
lacionado a uma “atividade”, o conceito de
empresério vincula-se, como lembrado, ao
de comerciante do revogado Cddigo de
Comércio italiano, mas o seu relevo ji nao
decorre da aplicagio de um estatuto pessoal
¢ & sujeigdo a um ordenamento particular,
nem da aplicabilidade em geral de um or-
denamento particular de atos cumpridos
pele sujeito, mas essencialmente da disci-
plina privatista de concorréncia e da publi-
cista da economia.

9. Quer no campo do direito privado,
quer no do direito piblico encontramos na
disciplina de atividade econfmica aquela
ambigiiidade 2 qual nos referimos, relativa-
mente &s possiveis finalidades das normas,
voltadas ora a protecao do préprio empre-
sario, ora 4 dos que contratam com o em-
presdrio, ora com um caréter integrativo,
0Ia com uma pretensao sistemdtica.

Essa ambigitidade, segundo me pare-
ce, & encontrivel também nos didlogos dou-
trindrios. Ela ndo pode ser superada sendo
comn o natural desenvolvimento interpreta-

tive, em relacio is normas de Constituigio
em matéria econdmica e 4 evolugio geral
da consciéncia juridica. Essa ambigiiidade
reflete-se na disciplina dos contratos singu-
lares, que freqiientemente evidencia uma
tendéncia favordvel acs empresarios {como
em matéria de seguro}, nio obstante a exis-
téncia de premissas € normas destinadas a
protecao do consumidor. A mesma ambj-
glidade € encontrada na diseiplina das so-
ciedades e conséreios favorivel, mais do
que oufras disciplinas internacionalmente
vigentes, aos grupos de comando da eco-
nomia e, indiretamente por isso, a uma es-
trutura monopolista da economia.

Nao me parece, porém, que a “utilida-
de social” do art. 41 da Constituigdo jtalia-
na possa ser entendida de forma a desde-
nhar o interesse do consumidor, que é, afi-
nal, o cidadio indiferenciado com o qual
se relaciona o Estado em sua base institu-
cional.

A claboragiio do conceito de empresa
€ a solugao da ambigitidade que me permi-
ti assinalar liga-se, por isso, & elaboragio
normativa das orientaghes constitucionais
€, sab esse aspecto, ao préprio desenvolvi-
mento futuro.

QUESTAO REFERENTE A LIVROS
SOCIETARIOS E DOCUMENTOS RELATIVOS
A PRESENCA E AS DELIBERACOES
DAS ASSEMBLEIAS-GERAIS -
IRREGULARIDADES DE MENOR MONTA
QUE NAO SE CONFUNDEM COM FALSIDADE
NEM JUSTIFICAM A SUA ANULACAO

WALDIRIO BULGARELLI

I~ Da consulta

Consulta-me prestigioso escritério de
advocacia a respeito de questdes ligadas a
assinaturas de acionistas no livro de atas e
no livro de Presencga de Acionistas. A pro-
pésito fornece os seguintes subsidios que
vio transcritos a seguir, para que bem se
entenda as questdes em foco, a saber:

“Subsidios para 0 parecer:

A T. S/A foi constituida a partir de um
consdrcio criado para disputar a concessio
do sistema de telefonia celular na chamada
banda B, em Sdo Paulo. O capital subscri-
to na Assembléia de constituigdo da T. 5/
A, realizada em 15.8.97, teve a seguinte
composigao:

ACIONISTA  ord. pref.

T.O.AB. 49% 49%
P.C. Ltda. 39% 40,5%
E.C.C.A. 12% 10.5%

Em 4.12.97 a P.C. Ltda. cedeu, para a
"T.O.A.B., por contrato escrito, seus direi-
tos de subscrigio do aumento de capital a
ser realizado em decorréncia da outorga da

concessio e necessrio para dar andamen-
to as atividades da T. S/A. A T.O.A.B., por
sua vez repassou a cessdo para a L. m.\>.
Tecnologia da [nformagéo, que efetiva-
mente subscreveu o aumento. Com a ces-
sdo de seu direito e subseqiiente subscrigdo
pelo cessiondrio, a P.C. Ltda. passou a de-
ter menos de um poreento do capital da so-
ciedade. Na realizagio de seus atos socie-
tarios a T. S/A jamais primou pelo lmoﬂmm,
mo formal, como se pode ver pelas cdpias
enm anexo.

A ata da Assembléia de constituicdo
da T. S/A foi assinada pelos fundadores em
folhas soltas, vez que ndo havia, ainda, o
livro de Registro de Atas de Assembléias-
Gerais.

No mesmo dia da Assembléia de cons-
tituicio foi realizada uma Assembléia-Ge-
ral Extraordindria, para mudar um dos mem-
bros do Conselho de Administragao.

Depois destas, somente =o=<.o a mnam-
gitada Assembléia-Geral Extraordindria de
21.3.98, cuja legalidade estd mo_an.. contes-
tada pela P.C. Ltda., por nao er sido a re-
ferida ata assinada pelos acionistas no Ii-
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