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Apelo do dono do veiculo desprovido juigan-
do-se-o, como autor, carecedorde ação con-
tra a apelada, extinto o processo sem julga-
mento do mérito - Decisão unânime. Num 
estacionamento gratuito, sem contrapresta-
ção de serviço em troca de pagamento, colo-
co mesmo em dúvida a possibilidade de 'rar 
teio de responsabilidade' pelos demais lojis-
tas, que, talvez, não poderiam responder so? 
lidaríamente por uma indenização a que não 
deram causa. A meu juízo, oferecer uma 
'área comum'não seria suficiente para. im-
portar em assumir os riscos do furto.. Â  área 
assim disposta seria urn simples abrigo, uma 
comodidade, e, nem sempre importa em ga-
rantia para o proprietário do veículo, que não 
está pagando para tê-lo sob guarda." 

namento proporcionado por estabelecimento 
comercial a seus fregueses. Inexistência de 
culpa do estabelecimento e improcedência da 
ação de indenização'.' 

SENTENÇA (EMENTA) 
Proa 1.959/96,5« Vara Cível de Osas-

co-SP, j . 26.S.97, Juiz Manoel Barbosa de 
Oliveira (RDC 23-24/412-424) 

"Ação civil pública — Impugnação do 
valor da causa - Acidente tu? Osasco Plaza 
Shopping - Reparação de danos morais e/ou 
patrimoniais sofridos pelas vítimas- Des-
consideração da personalidade jurídica -
Reconhecimento da legitimidade passiva dos 
co-réus, pessoas físicas." »»••, rv-

7. Tribunal dé Justiça do Rio Grande do 
Sul(TJRGS) 

7.7 TJRGS-3»(XrMap.cível 592000145-3, 
j . 26.2.92, rei. Dècio Antônio Erpèrí (Contra-
tos no CDC, p. 184; Revista de Jurisprudên-
cia TJRGS156/383-390) 

"Responsabilidade civil - Furto de au-
tomóvel em estacionamento gratuito, pro-
porcionado pelo estabelecimento comercial 
a seus fregueses - Ausência de culpa - ine-
xistência de contrato - Fato sem comprova-
ção convincente-Improcedência da ação. A 
respeito, já haviam se proferido dois acór-
dãos, nas apelações cíveis 30.079, de Nite-
rói, e 30305, de Nova Iguaçu, estabelecendo 
o seguinte: 'Furto de automóvel em estacid-

// - Abreviaturas utilizadas 

AgRg-Agravo Regimental -
BAASP - Boletim dá Associação dos 

Advogados de São Paulo. 
DJU-Diário de Justiça da União 
Elnfs - Embargos Ihfringentes 
RE - Recurso Extraordinário 
REsp - Recurso Especial ' 
RJ TJ - Revista de Jurisprudência do 

Tribunal de Justiça (do Estado) 
RSJJ - Revista do Superior Tribunal de 

Justiça 
RT-Revista dos Tribunais . 
RTJ - Revista Trimestral de Jurisprur 

dência(SW) 

ODESEWOLVlMENTQ HISTÓRICO 
DO DIREITO COMERCIAL E Ò SIGNIFICADO 

DA UNIFICAÇÃO DO DIREITO PRIVADO* 
' I . ..: . : ! ' « ' ; ' 

TUIXIOASCARBLU' 

i - . . - i 

1. A bipartição do direito privado e o conceito de direita especial. 2. A 
posição do direito comercial, e.a sua origem, na civilização medieval. O 
primeiro período da história do direito comerciaL 3. À formação ias mo-
narquias nacionais eó segundo período da histeria dó direito comercial. 
O problema do •crédito. A crise do sistema e a passagem para' um critério ' 
objetivo. 4. A especialidade do direito comercial et o capitalismo. 5.0 prutr, i 
cípio da livre concorrência e o interesse, de consf<{mdçr.r 6.Disciplina dq 
concorrência e disciplina, de marcado. 7. JA. disciplina do mercado, eç em-
presário. Diversas finalidades dó Intervencionismo. Disciplina do atoe da 
atividade. 8. Unificação db 'direito das obrigações e relevância do conta-
to de empresário. Empresa e causa dos contratos. Empresa e atividade. 
Atividade e ato. Empresa, e critérios probabilísticos do direito. 9. Várias , 
finalidades na disciplina da çtividade. ,y;', , 

" í. Observando a história do direito, 
não tardamos em perceber á freqüência 
com a quaí o direito' privado se apresenta 
subdividido em dois sistemas, por vezes 
um deles regulando determinadas matérias 
com exclusão do outro, outras vezes, ao 
contrário, concorrendo na regulação da 
mesma matéria. Ao sistema "trâdítíionar 
contrapõe-se, então, um sistema "equitatj 
vòM. Eqüidade, neste caso, não signifia 
"justiça no caso concreto ou "regra dé dr 
reitó social em cbntraposição áô estatal" 
mas significa o emergir, primeiramente de 
modo limitado e depois historicamente mais 
amplo, de novos valores ë novos princípios; 
invocados tintei supplendt velcórrigehãi 
gratia e, depois, em um âmbito mais vas,to, 

•JÍ! .. li/.'. ,,-:• . VI . , ,. ! ;. • ,m .•'. 
* TraducSo de Fábio Konder Comparatp, in 

Saggi dl Dirltto Commerciale, Mllatí, Giuffrè.: ' : 

ca 

até que, no desenvolvimento histórico; nor-
mas antes consideradas excepcionais, de-
pots sistematizadas corno um direito espe-
cial^ cheguem a constituir um direito geral 
e comum. Acabam, então, as normas con-
trastantes do velho direito tradicional por 
assumir'por vezes quase « caratër'deréiï-
quias'históricas de um sistema^ a essa altu-
ra geralmente inspirado1 naquele que, ao 
iriíeiò do desenvolvimento, formava ó seu 
temperam'érifó:Jí«cív//6''eyur/&>tóra//itófi, 
lib direito romano, móstrarh-nós essa ̂ dis-
tiriçjão; common lawe equity, nov direito an-
glo-saxão, repètéài à dicotomiÜ, indicando 

inspiravamtódcWos sistemas jurídicos da 
Cristandade. Essa dicotomia parece ilógi-
ca %quem se preocupa corri sirrtêtriás siste-
máticas; mas ela corresponde àquela cóto-i 
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ciliação entre exigências conservadoras e 
progressistas, entre a rigidez e a elasticida-
de imanentes em cada sistema, permitindo 
a adoção de novos princípios por uma via 
quase experimental, que consente na sua 
adoção primeiramente em alguns setores e, 
progressivamente, em outros, admitindo-
lhes abstratamente uma aplicação geral, 
mas sancionandQ-os,somenté na medida em 
que isso sé faça necessário, tanto que sua 
expansão permanece confiada ao tempo ç 
sujeita ao valor que a experiência lhe der. 

O direito "especial" caracteriza-se, 
justamente, por sua limitada aplicação, a 
despeito da amplitude geral e abstrata dos 
seus princípios; as suas características po-
dem prender-se, antes a uma consideração 
histórica do direito no seu desenvolvimen-
to, do que a uma consideração sistemática 
em certo momento. A eqüidade se apresen-
ta, então, como afirmação efetiva de novas 
normas que, mais chegadas à consciência 
atual, são consideradas equitativas em con-
fronto com aquelas'tradicionais, mas que 
também têm um caráter geral e acabam por 
afirmar-se como tais no desenvolvimento 
histórico do direito, até que sejam sancio-
nadas como princípio geral, tal qual se deu 
com o "Judicature Act" inglês de 1875. 

2.0 direito comercial, parece-me rias 
suas origens e no seu desenvolvimento, 
liga-se aos fenômenos ora mencionados. 

Sem dúvida, podemos em cada épocq 
destacar normas particulares do comércio; 
mas um sistema de direito comercial, em 
contraposição ao çíp direito civil, somente 
surge como renascimento da vida medie-
val nas comunas italianas, com o assentar-
se, dentro dos muros das noyas cidades, de 
uma civilização urbana e burguesa, funda-
da no trabalho livre e na renovada operosi-
dade do trafico mercantil, concomitante-
mente com o prodigioso florescimento cul-
tural, que conheceu o cântico de São Fran-
cisco e o poema de Dante, a redescoberta 
de Aristóteles, e as pesquisas experimen-
tais. ,- ' . ' . , ' . . 

O direito romano, mesmo nas normas 
particulares do comércio, não conhecera 
um sjstemaWônomo de direito comercial. 
Talvez pára* isso houvesse concorrido a di-
cotomia entre juris civile e honorarium, 
à qual nos referimos, bem como a satisfa-
ção, através do jus gentium, daquelas exi-
gências internacionais, tão vi vas na forma-

1 cão do direito comercial. ' 
Um sistema de direito comercial se 

encontra, aó contrário, nas'nossas cidades 
medievais, em conexão e em contraste com 
o ainda vigente direito romano-canônico. 
A elaboração então realizada foi, antes de 
mais nada, produto do desenvolvimento 
consuetudinário no meio corporativo, em 
função de sua peculiar jurisdição; um di-
reito pois, particular, elaborado pelos pró-
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 regulamentação 
corporativa referente a filiação à corpora-
ção, a disciplina destas, a das mercadorias 
e dos serviços, dos seus membros, desen-
volvem-se normas, sempre aplicadas por 
critérios subjetivos, que dizem respeito à 
troca de mercadorias e de serviços. São es-
sas normas que, elaboradas nas.corpora-
ções mercantis e aplicadas pelos respecti-
vos tribunais da justiça consular, e desen-
volvidas nas feiras, combinam-se com a 
evolução dos costumes para a formação 
de um corpus juris substancial e interna-
cionalmente uniforme no âmbito mercan-
til e que encontra no seu internacionalis-
mo nova razão de vida e de autonomia. 
Não obstante essas normas, pela sua ori-
gem» serem aplicadas em função de um 
critério subjetivo, consagra-se a compe-
tência da jurisdição consular mesmo quan-
do apenas uma das partes é comerciante. O 
mar, principal meio de comunicação, apre-

senta, por seu turno, na elaboração de, seus 
institutos, princípios bem ricos de desen-
volvimento; na origem dos seguros encon-
tramos o hoje esquecido empréstimo de 
câmbio marítimo. 

( 
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i As normas assim elaboradas dizem 
respeito sobretudo ao mercado e ao cârw-
bio, constituindo assim aquele direito que 
ainda hoje chamamos mercantil. São justa-
mente os problemas de mercado que píer 
valeeem neste primeiro período do direito 
comercial, cujo início podemos, para indi-
car uma data, fazer remontar ao início do 
século XII e cujo término podemos situar 
na segunda metade do século XVI. Um tra-
tado desse primeiro período encontramos 
completo na obra de Stracca (1553), pri-
meiro sistematizador do direito comercial. 

O direito comercial distingue-se, en-
tão, do direito comum no que diz respeito 
às suas fontes, porque estas residem acima 
de tudo na autonomia corporativa e nos 
costumes dos comerciantes, direito, esse 
outrossim não- apenas a estes aplicável, 
mas por eles elaborado,, com, uma jurisdi-
ção especial que é a das corporações e daß 
feiras, com uma autonomia corporativa 
comparável à das diversas classes sociais e 
fruto da autonomia de que estas gozam no 
direito medieval. Relativamente ao seu con-
teúdo, o direito comercial deste período 
gravita em torno de um pólo normativo, 
constituído pelo câmbio e pelo mercado e 
que desde então adquire (não obstante: o 
critério subjetivo de sua aplicação) um va-
lor próprio, distinguindo-se assim de um 
mero direito classista e da disciplina inter-
na das corporações e dos: seus membros, de 
importância predominante nas corporações 
de ofícios. Neste período formam-çe regras 
sobre a conclusão dos contratos;- sobre re-
presentação, sobre auxiliares do comercian-
te, sobre pagamentos (a letra de câmbio 
aparece como. insjrumçntode.pagaraentos 
internafiionais) sobreavenda, sobre comjs-
Çãft ^ r e j y r o s do comerciante, sobre fa-
lêr^a^e assim sucessivamente., i u 

•' A formação dessas normas, originaria-
mente italianas, é basicamente uniforme no 
campo internacional e indépendentedos li« 
mités geográficos,' pelo que Stracca pode 
ralar adequadamente de unt> nõvb jus gen-, 
titan. Isto ocorre mesmo além das frontei-

ras que permaneceram hostis à penetração 
do direito romano comum, oií seja, mesmo 
na Inglaterra. Ao desenvolvimento corpo-
rativo e consuetudinário do djrejlto,.cpmer-
cial nas cidades da Europa Continental cor-
responde, na Inglaterra, pom ampla seme-
lhança _de princípios, a sua evojução atra-
vés de procedirnento surnário dos, tribunais 
das feiras (os piepowder cçitrp) g a, disci-
plina especial das cidades dotad̂ asi de um 
privilégio de mercado (staple svstçm)r 

".' 3, Concluído o processo de fòimação 
das monarquias centralizadas, ábriu-sé, rio 
meu modo de vét, úrh ségundopéríodb da 
história do' direito coniercial.cujó início 
poderhós Situar rios fins dòsécuto XVl. As 
fontes do atreito comerciai não mais séraò 
encontradas ria autonomia das' corpora-
ções, poiso direito comercial passará a fa-
zer parte do direito conmrrK'A'eVóluçãó 
consuetüdmáíiâ1 sucedera um déserivólví-
merifö ' fundado 'riais: òrdètíâçoès'1 emanadas 
da autoridade régia, preocupada com a for-
mação'de um meixadonacïoriàfVériëi^ 
da com a autonomia das várias oftíèrts pro-
fissionais. As normas elaboradas'rio'pri-
meiro período, referentes à troca ë ab mer-
cado, demonstram a sua própria força;'atra-
vés da persistência da autonomia do 'direi-
to comercial, a- despeito de' modificações 
havidas èm suas características^Com efei-
to, nascido rio meio corporativo ë fruto dá 
elaboração dós corrierciáhtes, o direito co-
mercial se reafirma através da capacidade 
de superar süásí origens corporativas. Seu 
cefttiO de'pÉulsãò desloca-sé da Itálrai 
qüé não consegue tornar-se um Estado Na-' 
ciònal, exatamente quando alhures se aflr-

Franëa'e 
Iri|lai 
manha conhece üi 
nuca, agravada depois peïa> Guerra' dos 
Tfinta Mós i NaE«rOp)iOrÎeritàï,em!coh-
trapDsiçâocbiií^èvóiúçtò da Eurbéà Oól-
dentel,'refo^Véësesyc'matizaaservi 
dão dá gleba; tanto que a' libertação das 
massas camponesas lá ocorrerá, assim, co-
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mo em grande parte da Alemanha, somen-
te no século XIX. > 

A Especialização da Justiça, ministra-
da por tribunais especiais; compostos por 
comerciantes (correspondendo-lhes na In-
glaterra o entendimento dé regras mercan-
tis como costumeiras, sujeitas a julgamen-
to de fato pelos jurados, não obstante a 
avocação, desde 1606, da jurisdição co-
mercial pelos tribunais de common law) è 
a qualificação dos comerciantes come cri-
tério determinante da aplicabilidade das re-
gras mercantis continuam a distinguir o di-
reito comercial, mas também este. se apre-
senta, a despeitode sua especialidade, co-
mo parte do direito em geral,, regido por 
vezes pelas grandes.Ordenações, como a 
de Luís XIV. As exigências do tráfico mer-
cantil, aliás, provocam na França uma le-
gislação comercial mais intensa e sistemá-
tica do que a do direito civil (esta mais fiel 
ao direito romano comum e aos costumes), 
sistematização legislativa essa que encon-
tramos justamente na Ordenação de Luís 
XIV. Enfraquece-se, ante a formação dé 
um mercado nacional surgido da monar-
quia, o sistema corporativo, também então 
sujeito à autoridade real, que impõe uma 
disciplina minuciosa e publicista, que cons-
titui a parte predominante do ordenamento 
comercialista. A indústria, cuja origem pro-
vinha da iniciativa de comerciantes, orga-
nizando artesãos ou trabalhadores a domi-
cílios, encontra estímulo em seu desenvol-
vimento fora das corporações de ofício, e 
é não raro incentivada e prqtegida pela au-
toridade régia. As normas (privadas) co-
merciais vão sendo, com freqüência, cada 
vez mais aplicadas objetivamente (embora 
através do artifício da cpmerciabijidade do 
sujeito quoad actum). A especialidade dps 
princípios, elaborados prevalece,, na auto-
nomia; do, direito comercial, sobre o cará-
ter ,or$nápp de um dlrejtp classísta e na 
Órderiflçlo de Lufe XTV sc^rma a çomer-
ciaüdade absolta dos atos çambjais. 

Q problema, que parece predominan-
te na elaboração levada a efeito nesse perío-

do, não é mais o das trocas, mas o do cré-
dito, assim como o investimento, diante 
das exigências surgidas pelo desenvolvi-
mento da indústria, sobretudo a de minera-
ção, e especialmente pela expansão colo-
nial, que levava a ambição européia de co-
nhecimento e conquista a reencontrar pelo 
mar o caminho das índias, com a descober-
ta de um novo e fabuloso continente. Exi-
gências do crédito significam exigências de 
sua circulação;, porque crédito e investi-
mento serão tanto mais fáceis, quanto mais 
fácil for sua mobilização; é, portanto, a fa-
cilidade na circulação de credito que deter-
mina efetivamente a possibilidade de de-
senvolvimento» . 

Encontramos nesse período o desen-
volvimento da letra de câmbio que, de ins-
trumentale câmbio internacional torna-se 
instrumento de crédito pela criação do sa-
que e pela disciplina da posição do sacado. 
Encontramos aqui, também, o desenvolvi-
mento das sociedades anônimas, que aper-
feiçoam seus próprios princípios, inicial-
mente afirmados no início do século XVII 
pelas companhias coloniais, às quais, qua-
se imediatamente, se relaciona, de modo 
natural, o desenvolvimento das bolsas de 
valores. As operações destas, no longínquo 
século XVII, não nos parecem diversas das 
de hoje, segundo a descrição constante do 
opúsculo (1688) do misterioso José de La 
Veja, preocupada justamente em descrever 
aquele "jogo" das ações, que a expansão 
das companhias coloniais provoca em Ams-
terdã, que tinha então a função que tem 
hoje sua "filha", a Noya Amsterdã, como 
originariamente se chamava Nova Iorque. 
"' A evolução da sociedade anônima -
mais livre nos Países Baixos e na Inglater-
ra assim conto mais livre se apresenta aí a 
atividade econômica; na França, porem; 
mais estreitamente vinculada à política 
mercantilista * revela uma conexão de ele-
mentos privatísticos e publicísticos. O ato 
em que se funda a companhia fixava-lhe a 
personalidade e os privilégios; a concessão 
atribuía à companhia personalidade jurídi-
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ca e circulabilidade dos títulos, ao mesmo 
tempo em que a investia de monopólio e 
privilégios, confiando-lhe a exploração de 
distantes terras de alémrmar. . , 

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

Na Inglaterra, em meados do século 
XVIII, com a ascensão (1759) de Lord 
Mansfield a Chief Justice, ás normas co-
merciais passam a ser fixadas diretamente 
pelos tribunais de Common Law e o direito 
comercia] veio a ser consolidado e desen-
volvido através de precedentes jurispru-
denciais, embora conservando em larga es-
cala a sua herança romana, no âmbito da 
Common Law, ao invés de ser enquadrado 
como um sistema especial. Mais rápido, 
por um lado é o processo de modernização 
da agricultura, e o da industrialização por 
outro, assim como a afirmação de uma 
classe média, e a revolta contra o"Estado 
autoritário e contra o sistema de privilégios 
no exercício da atividade econômica já se 
haviam manifestado ria Inglaterra, quando 
no continente se expandia o Estado absolu-
tista. A distinção entre common law e equi-
ty, que perdurava pelo século XIX adentro, 
mantém uma dicotomia qúé assume uma 
função de elasticidade rio sistema de direi-
to privado. 

, No continente europeu, o direito co-
mercial continua a contrapor-se ao civil, 
continua a ser aplicado por jurisdições es-
peciais compostas por comerciantes (reve-
landp-se nessa composição dos .órgãos ju-
diciários a coligação com o período ante-
rior); maso Código, napoleónico, cuja edi-
ção assinala o final do que denominamos o 
segundo período da história do direito co-
mercial e o início do período atual, erige 
desde então um sistema de normas objeti-
vamente ̂ aplicáveis, quaisquçr, que sejam 
os sujeitos do ato. . . . . . . v : . ,; 

•'•> A objetivação do sistema aumenta ne-
cessariamente o seu campo de aplicação, 
não só porque ele se estende aos" atos de 
comércio ocasionais (sempre raros), mas 

também porque a aplicação das normas co-
merciais doravante prescinde da qualifica-
ção do sujeito, e poderá também estender-
se. ao negócio unilateralmente comercial e, 
assim, -ao ato do consumidor. A indústria é 
atraída para o âmbito do direito comercial 
por meio do critério, já substancialmente 
formulado por Stracca, da empresa, contra-
pondo-se, assim, ao artesanato (cuja consi-
deração, na ordenação de Luís, XIV} vincu-
lava-se ao controle régio das corporações 
de ofícios e à disciplina pública do comér-
cio, superada com a dissolução das^eorpo-
nÇÓes). ..'.', - , .'...tn.'e/fitr--. 

A objetivação acentua-se no correr do 
século XIX: novos atos são atraídos parai a 
esfera do direito comercial que, com o Có-
digo italiano de 1882, supera a fronteira 
que parece intransponível dos negócios 
imobiliários e sanciona a sujeição do negó-
cio bilateral, em sua inteireza, à lei comer-
cial, mesmo quando comercial somente um 
dos «tos que o constituem, sujeitando'en-
tão ao direito, comercial também o ato.com 
o fito de consumo. . ; 

Praticamente, com o fim dó século 
XIX o direito comercial, no desenvolvi-
mento jurídico de vários países, tende a re-
gular cada ato econômico "inter vivos", 
que estejam fora do âmbito da agricultura; 
a agricultura contrapõe-se, no seu tradicio-
nalismo patriarcal, ao comércio e à indús-
tria, avizinhando-se de uma atividade de 
mero usufruto e administração de bens. Oi 
direito das obrigações comercializa-se, se-
gundo a frase de um grande comercialista, 
c isto a tal ponto que, quando (como tam-
bém aconteçeUjem alguns países, por exem-
plo o Brasil) o Código Civil é posterior ao 
Comercial, é no Civil e não no Comercial 
que encontramos aqueles'princípios que 
determinam os atos propriamente comer-
ciais. O direito civil permanece como o 
direito da família, das sucessões, dos di-
reitos reais; os princípios comerciais apli-
cam-se; de rato, a todo o direito das òpe- / 
rações econômicas, com exceção da agri-/ 
cultura, .i '»<•* '-"< ">\ 
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Os institutos comerciais mais típicos 
(das sociedades anônimas ao seguro e à 
cambial) tomam-se antes institutos de apli-
cação geral, aos quais também se recorre 
na atividade agrícola (e por vezes são por 
esta razão regulados por leis especiais ou 
passam diretamente para o Código Civil), 
sujeitos doravante a uma disciplina cons-
tante (e em muitos direitos a sociedade 
anônima com objetivo civil é até mesmo 
possível de falência), qualquer que seja a 
sua utilização. 

Dentro dessa capacidade de objetiva-
ção encontra-se a razão da persistência e da 
fecundidade do direito comercial, que, as-
sim, acompanha aquele processo geral de 
objetivação de todo o direito, o qual con-
duz à formação de um direito idêntico para 
todos. Esse processo de objetivação, que se 
colhe em todo direito, colhe-se também no 
direito comercial e é justamente pela sua 
capacidade de objetivação que ele, mesmo 
vineulando-se, nas suas antigas origens, â 
diferenciação dos direitos autonomamente 
elaborados pelas várias categorias, conse-
gue elaborar um conjunto normativo inde-
pendente das características dos sujeitos e 
de aplicação sempre mais geral. Essa capa-
cidade de objetivação pode, talvez, ser en* 
tendida num duplo sentido: como elabora-
ção de regras objetivamente aplicáveis,, in-
dependentemente das características subje-
tivas; ou como elaboração de regras obje-
tivamente voltadas para um interesse geral 
de progresso econômico e não dirigidos à 
tutela de interesses de categorias, e, justa-
mente por esta razão, objetivamente apli-
cáveis aos atos, independentemente das 
qualificações do sujeito. •' ••''"' 

4. Fica claro que a especialidade do 
direito comercial não deriva da especiali-
dade da matéria regulada, mas da emersão 
em determinados setores, de exigências e 
valores de caráter geral e, como taL susce-
tíveis, no desenvolvimento histórico, de 
uma aplicação geral. Não são as exigências 
técnicas inerentes ao comércio, à industria, 

à produção, e por aí afora, que "necessaria-
mente'' determinam normas especiais, por-
que, se assim fosse, o direito estaria fora 
da história, ou inserido numa história sepa-
rada. O direito» e portanto também o direi-
to comercial, não pode ser compreendido 
fora da história e a sua especialidade não 
pode ser posta em relação com exigências 
técnicas imutáveis, mas com o desenvolvi-
mento histórico da nossa experiência jurí-
dica, que vem gradativamente afirmando -
por isso primeiramente em campos deter-
minados - novos princípios, depois susce-
tíveis de aplicações niais gerais, justamen-
te porque o direito não obedece no seu de-
senvolvimento a preordenadas simetrias 
sistemáticas, mas à necessidade e â cons-
ciência dos homens, cujas relações regula, 
no ordenamento da convivência social. 

Portanto, se quisermos encontrar um 
paralelo ao direito comercial nas categorias 
da economia, não poderemos encontrá-lo 
nas categorias da economia descritiva; e a 
história desmente, na verdade, as propos-
tas identificações do direito comercial com 
o direito, da intermediação, ou da circula-
ção, ou da atividade organizada da' empre-
sa, ou da produção e do câmbio (em oposi-
ção ao consumo, posição esta que, no ârri-
bito da obrigação, reduz-se à negação da-
quela sujeição integral do negócio unilate-
ralmente comercial ao direito comercial, a 
qual pelo contrário já vinha estabelecida no 
Código italiano de 1882). Estas identifica-
ções substancialmente nos indicam o âm-
bito do direito comercial em momentos e 
países determinados, mas não nos dão os 
motivos da variabilidade histórica desse 
âmbito. •••>'• 

Para encontrar um paralelismo.para 
esta variabilidade devemos nos referir às 
categorias da história econômica. O direito 
comercial apresénta-se como o1 direito do 
capitalismo, afirrnando-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 contradistiriguir o 
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capitalismo; passando de direito autônomo 
de classe a direito estatal com a formação 
das monarquias centralizadas e com o mer-
cantilismo; estendendo-se do comér-
cio, onde primeiro se afirma o capitalismo, 
à indústria, que pelo contrário permaneceu 
artesanal por séculos; apresentando hoje 
aqueles problemas que são justamente os 
dé uma estrutura econômica capitalista; 
contrápondò-se à agricultura, Onde a estru-
tura econômica capitalism penetra mais tar-
diamente e onde está ainda, muitas vezes, 
ausente, tanto que pressupõe-se rio seu âm-
bito problemas que não sé ligam ao desen-
volvimento do capitalismo; mas à supera-
ção de condições pré-capitalistas (como a 
reforma agrária)} caracterizando-se os seus 
institutos por aquelas preocupações (tutela 
do crédito e da sua circulação, anonimato e 
despersonalização, conexão de vários negó-
cios entre sujeitos diversos, disciplina' em 
vista da produção para o mercado e assim' 
por diante) que são típicas de uma estrutura 
capitalista; refletindo-se, no assentamento 
básico ateai dos seus diálogos, motivos que 
pressupõem uma estrutura capitalista. 

E, porque os instrumentos jurídicos 
têm um valor técnico, por assim dizer, neu-
tro com relação às suas premissas, enquan-
to por um lado o intervencionismo público 
- perdoem-me por repetir minha expressão 
velha e feia - , "administrât!' vizando" a eco-, 
nomia, às vezes com. aquilo que alguém já 
chamou um "recurso" mercantilista» por 
outro lado (e mesmo sob este aspecto pode-
se nojar um.recurso ao mercantilismo par-
ticularmente evidente na fenomenologia da 
sociedade por ações e n a própria discipli-
na de algumas de suas instituições) os ins-
titutos de direito comercial (a sociedade 
anônima, os títulos de crédito, on as socie-
dades) são suscetíveis de aplicação na ati-
vidade de entes de direito público (que, por 
sua vez, em épocas distantes contribuiu 
para o desenvolvimento de institutos co-
merciais) ou em economias socializadas, 
justamente como instrumentos jurídicos da: 
atividade econômica. ••••' 

• 5. A crise do sistema, ainda em vigor 
até fins do século XVHtymarcou (na Fran-
ça com as leis de 1776, primeiramente, e 
depois de 1791) o fim do ordenamento cor- •• 
porativo e. de um sistema de »privilégios 
pessoais ear afirmação dp princípio, da, li-
vre iniciativa. AjWna economia querhoje, 
diríamos planificada,, ou melhor,reg«!« ; 
mentada como a mercantilista, sucede # 
convicção f* maistarde juridicamente man, 
nifestada na, codificação napojeõruca,,- de 
que a própria livre iniciativa e a livre com-
petição garantam aquele máximo bem-es-
tar coletivo, que inutilmente seria persegui-
do por regulamentos autoritários; os (íomens 
são considerados como seres racionais e 
maduros, portanto júridicair̂ enté iguais, é 
não como crianças que devem ser guiadas; 
a máxima preocupação passa a ser, assim, 
a de garantir o livre jogo da concorrência e 
da iniciativa, desaparecendo a disciplina 
diferenciada das várias atividades econô-
micas e permanecendo somente a noção 
geral de comercianle como sujeito que cum-
pre profissionalmente atos de comércio; 
são abolidos privilégios e monopólios e 
dissolvidas as corporações profissionais) a 
própria formação dá sociedade anônima 
será, durante o século XIX, primeiramente 
no Estado de Nova Iorque, depois há Ingla-
terra e França, Sujeita 'a uma di sciptina nor- • 
mativa geral, independentemente, da con-
cessão da personalidade em cada caso con-
creto; :. ,-.; 'P ,•;•'// i:, ., -, . 

A burguesia triunfante, que se afirma 
com a Revolução Francesa e se reafirma 
depois nas. lutas do século, XIX, quebrava 
esquemas aos quais devem, em séculps 
passados, a sua primeira afirmação e rebe? 
Iaya.se con|ra,í> autoridade régia,,à, qua] 
anteriormente m W*fh Winde, pas» lu j^ 
contra ps privilégips das çlassesfeudais. 

< -A preocupação dominante, torna-se a 
do interesse doconsumidor>.eéesse.inte-
resseque se protege ao se regular a conr 
corrência entre produtores, em relação «os 
quais o consumidor é o "terceiro que des-
fruta", concorrência essa' que passa a ser 
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entendida como estimulo e juízo suscetível 
de trazer, através do progresso técnico,, di-
minuição de custos e aumento dos salários 
reais com um progresso geral. 

É por essa deslocação do acento que 
o direito comercial do período que se ini-
cia com a codificação napoléonien se dis-
tingue do de períodos anteriores; as instân-
cias críticas assinalavam limites e:custós 
do sistema, mas sempre visando à satisfa-
ção do mesmo no interesse de progresso 
técnico e bem-estar econômico geral. 

O princípio correspondia àquele pro-
cesso geral de objetivação do direito, que 
havia levado à superação de relevância das 
qualificações subjetivas e, por isso, à afir-
mação de um direito idêntico, com o renas-
cimento da igualdade de todos, em lugar 
dos vários direitos das diversas "ordens" 
da sociedade, o que, sob outro aspecto, 
correspondia à unidade e soberania do Es-
tado e ao prevalecirriénto do interesse ge-
ral sobre os interesses'seccionais de cate-

Essa orientação, traduzindo-se num 
direito objetivamente aplicável e, por isso, 
único para todos os sujeitos, traduzia-se 
economicamente na tutela do consumidor 
que é, afinal, o sujeito Indiferenciado cujo 
interesse é considerado como geral. 

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

Esse progressa tem sido também'o 
fruto dos instrumentos do direito comercial. 
Não teríamos automóveis e aviões ou pro-
dutos químicos sem uma conveniente regu-
lação de sociedades anônimas, cambiais, 
bancos, sociedades seguradoras, patentes 
de invenções e assim por diante. Os instru-
mentos elaborados' pelo direito- comercial 
caracterizam a nossa época em medida não 
inferior às máquinas que, sem aqueles ins-
trumentos, o gênio individual teria podido 
conceber, mas que não poderiam ter sido 

produzidos e difundidos para o nosso con-
forto. O gênio de Leonardo adivinhava o 
domínio do ar, mas sem sociedades, respon-
sabilidade limitada, circulação das ações, 
bolsa, fi nanciamento,, bancos, cambiais, 
desconto, patentes, os aviões não sulcariam 
oscéus. ..-. , 

6. O novo problema que, na história 
do direito comercial, vem caracterizar o 
período atual parece-me o da concorrência, 
em conseqüência, sem dúvida, da afirma-
ção da liberdade geral de. iniciativa e de 
acesso ao mercadp». 

A objetivação do sistema do direito 
comercial assume exatamente este signifi-
cado histórico: um ordenamento que pres-
cinde das qualificações objetivas significa 
justamente liberdade de iniciativa e de aces-
so ao mercado, liberdades essas anterior*) 
mente vedadas pela estrutura geral do sisr 
tema. ...i :i . 

Na essência, nós regimes anteriores as 
probabilidades de ganho por parte dos in-
divíduos eram diretamente Controladas, 
conferindo-se a uns 0 privilégio de desen-
volver, com exclusividade, uma determina-
da atividade (ou negando-se aos outros.essa 
possibilidade) e disciplinando-se direta-
mente p conteúdo da atividade econômica. 

Com a afirmação do princípio da li-
berdade de iniciativa (cujo pleno triunfo, 
pode-se dizer, foi marcado-pelo advento 
das leis que,* na segunda metade do século 
XIX, reconheceram a' liberdade de consti-
tuição das sociedades anônimas, enquanto 
a liberdade de iniciativa era reconhecida, 
em 1869, também na A\emaah%xaGewer-
beordnung),a controle sobre as possibili-
dades de obtenção 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, não é estra-
nho que, na sistemática do;Código.Napo-
leónico, os contratos sejam considerados 
sob o perfil dos modos de aquisição da 
propriedade. Foi necessário, portanto, en«-
tão, também disciplinar diretamente a con-
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corrência, a princípio indiretamente regu-
lada através da mesma disciplina de acesso 
ao mercado^ ;••.. i.v.r.' -.„ir • ..f, «•>.( 

' Recorre-se também à propriedade, no 
reconhecimento de direitos sobre bens ima-
teriais, identificando-se assim o pressupos-
to da exclusividade, ëriv contraste com o 
anterior regime dè privilégios,1 na realiza-
ção de uma criação intelectual e nesta, por-
tanto, o objeto de exclusividade, indepen-
dentemente' dè uma intervenção discricio-
nária da Administração Pública. Mas, dado 
que essa exclusividade se atém ao exercí-
cio de uma atividade e, por conseguinte, a 
uma limitação da concorrência, o seu reco-
nhecimento jurídico só ocorre em harmo-
nia com o interesse do consumidor com o 
qual novamente sé harmoniza a disciplina 
do direito nos vários casos, conciliando as-
sim a exclusividade com o critério no qual 
se inspira a afirmada liberdade de concor-
rência: •'" ; ; '' ' '"v'-:""' 

0 direito sobre bens imateriais, na 
verdade, atribui (em caráter de exclusivida-
de) a úm sujeito a possibilidade de produ-
ção ou desfrute dè uma criação intelectual 
objetivada; más issP só quanto aos tipos de 
criações intelectuais ëm relação às quais a 
exclusividade é j us tifíeadà pelo interesse 
público1. O Ordenamento assim dado não 
visa somente à composição de um conflito 
entre os interesses contrastantes do "cria-
dor" è dós consumidores: à mesma conces-
são de exclusividade, e não só o seu limite, 
corresponde, pelos tipos de criações inte-
lectuais pelos quais é 'admitida,' ao intères-
sépúblico.qufe seria pïëjàdicado quer peia 
falta de limites, qúef pela falta de ekclusi-
vidadè. Isto ócori* justamente nó caso dos 
sinais distintivos^ porque ao interesse do 
empresário de> organizar e conservar sua 
clientela(e por issoàiatribuição da proba-
bilidade de ganho derivada da organização 
e conservação da clientela) corresponde o 
interesse do consumidor de não ser enga-
nado;Verifica-se igualmente nas invenções 
industriais« nas obras do engenho huma-
no,: porque a concessão de exclusividade 

estimula as contribuições técnicas« cultu-
rais que, em ambos os casos, a limitação dà 
duração (mais breve no.primeiro; dadajà 
maior, importância do privilégio) ey tam* 
bém no primeiro caso, a regulação da ati-
vidade, permite fazer cair no domínio poS 
blico; assim como, sempre no primeiro 
caso, a atribuição de exclusividade ao pri-
meiro requerente (ou àqueles cujo. pedido 
goza deprjioridades) estimula a revelação 
que, depois, permite o desfrute público. 

E o relevo do interesse público que, a 
mim me parece, permjte que se entenda ,0 
porquê dia diversa disciplina nas três iiípô-
teses SMpr^dJstint̂ s e a diversidade dos 
bens assim individuados, assim comp os li-
mites da proteção. 

, É justamente com a Revolução Fran-
cesa que a Europa Continental disciplina 
marcas (anteriormente copsiderada, ao con-
trário, como marcas obrigatórias, destina-
das, a garantir a qualidade do produto em 
função do orderuynentp corporativo),direi-
tos autprais, (cuja ; disciplina e^udeourse a 
partir idos privilégios anteriormente conce-
didos para a impressão, segundo o prece-
dente inglês de 17ÍÒ^)repátentes de iriven-
ção industrial (segundo o precedence inglês 
dõ statute dé 1623, qüe proclarhöii a>rJoïi-
ção dois privilégios1, salvo o dò inventor). 

0 bem imaterial, objetivado, tornado 
assjm pbjpto dft domínfo, cpntraj^g-^ à 
coisa que passa a constituir o veículo de 

neira que pçde ser sírnultâpea e integral-
mente objeto do mesmo desfrute por parte 
de um numero ilimitado de pessoas e isto, 
justamente; pela süa natureza intelectual, 
como tal contraposta às coisas (inclusive às 
energias) materiais. Assim se os sinais dis-
tintivos apresentam, em suà I 
tiva/arazaddeëxclusividadedeerriprego, 
a invenção'industrial e-à obra doengenho 
realizam sua função socialcicatamérité atra-
vés da possibilidade de um desfrute geral. 
É nessa sua infinidade, como escreveu Cari 
nelurti, que está a sua característica. A posi 
sibilidade degozo realiza-setento mais ra^ 
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cilmente quanto maior o desenvolvimento 
da indústria, que permite a ilimitada repro-
dução ou utilização das idéias em uma in-
finidade de coisas; ela se liga, por sua vez, 
à liberdade de iniciativa que exclui possa a 
utilização da idéia ser submetida a um con-
trole de mérito por parte da Autoridade Pú-
blica. ' ! • ' . . • 

A exclusividade vincula-Se, pois, como 
salientado, à disciplina da concorrência. 

Esta se relaciona, assim, não apenas 
com os sinais distintivos, corno há muito se 
afirma, dado que eles constituem justamen-
te coletores de clientela, mas também' com 
os direitos de autor e de inventor, como foi 
amplamente demonstrado na Alemanha e 
França e recentemente na Itália, 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 subespécies 
caracterizadas pela peculiaridade da cria-
ção ideal assim tutelada e pela peculiarida-
de da exclusividade correspondentemente 
concedida. 

Esse relacionamento (entre direito au-
toral e privilégios industriais ou sinais dis-
tintivos) não deriva de coexistência, na tu-
tela do direito de autor, de um elemento 
concorrencial, ao lado de um elemento pa-
trimonial e moral. O que sucede é que o di-
reito de utilização do autor e do inventor -
prescindindo do direito a ser reconhecido 
como autor, que pertence ao autor de qual-
quer criação intelectual, mesmo indepen-
dente do direito à utilização - relaciona-se, 
em via definitiva, com o exercício de uma 
atividade que, afinal, diz respeito à fabri-
cação e ao comércio das coisas nas quais a 
criação se materializa. 

Enquanto disciplina de atividade, a 
exclusividade do. direito do autor e do in-
ventorie relaciona à disciplina da concor-
rência. Mas a exclusividade não é concedi-
da em relação ao exercício de uma ativida-
de definida somente no seu gênero, consti-
tuindo assim um monopólio, mas em rela-

ção a uma criação intelectual especificada, 
tomada assim objeto de direito real e, por 
isso, nos limites derivados dos domínios 
sobre o bem assim individuado. Ela é con-
cedida somente em harmonia com o inte-
resse público, portanto, somente para cria-
ções intelectuais nominadas, com um orde-
namento diferenciado para as várias cria-
ções em relação à diversa gravidade dos li-
mites impostos pelo interesse dos consumi-
dores, de modo a conciliá-la com o princí-
pio da liberdade de concorrência. 

7. Na Administração Pública da eco-
nomia é, por sua vez, freqüentemente ne-
cessário retomar à atividade econômica do 
sujeito. 

A exigência dessa disciplina veio sen-
do posta a partir do final do século XIX e 
mais intensamente após o verdadeiro final 
do século XIX, assinalado pela primeira 
guerra européia, sob o impulso das exigên-
cias da conjuntura então iniciada e pelo re-
levo geral que adquiriu o exercício de ati-
vidade econômica, em conseqüência do de-
senvolvimento da industrialização. 

Inicialmente, na verdade, essa disci-
plina visava a eliminar ou atenuar o caráter 
de classe da legislação surgida com a revo-
lução burguesa; a tutelar o trabalho (em re-
lação ao qual a dissolução das corporações 
de ofícios, devido à afirmação da liberda-
de de iniciativa econômica, traduziu-se em 
um obstáculo às associações de trabalhado-
res); a intervenções destinadas a reprimir 
concentrações de poder econômico, ou a 
nacionalizar os serviços públicas ou as fon-
tes de energia; à abolição de persistentes 
estruturas semifeudais e pré-capitalistas. 

Sucessivamente - talvez de maneira 
conseqüente, depois do malogro que, com < 
a desvalorização da librae do dólar, sofre-
ram as tentativas de restabelecimento de 
um mercado monetário internacional, após 
a primeira guerra européia, com a difusa 
convicção da oportunidade de intervenção 
publicista, em relação ao andamento da 
conjuntura econômica e com a acentuação 
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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 regulação encontramos,.toda-
via, contrastes funcionais, também em re-
lação a análogas estruturas institucionais. 
Na verdade, por vezes essa regulação, per-
manecendo fiel ao critério inspirador do 
desenvolvimento do direito comerciai, ins-
pira-se, apesar de tudo, no interesse do 
consumidor (corn o qual coincide o dos tra-
balhadores]! e assim visa á promover pro-
gresso técnico e expansão, nó interesse de 
um bem-estar econômico geral; Outras ve-
zes, ao Contrário, visa a uma tutela dos em-
presários diante dos consumidores ou se-
gue uma orientação paternalista. 

A freqüente contraposição entre o in-
dividualismo do Código Napoleónico e o 
atual intervencionismo ou dirigismo me pa-
rece insuficiente, porque esquece que o 
Código Napoleónico é substancialmente 
anterior ao desenvolvimento industrial (an-
terior à primeira locomotiva, aos altos for-
nos e ao gás, é não apenas ao desenvolvi-
mento da indústria elétrica, ao automóvel, 
ao cinema e à máquina de escrever); assim, 
como, não se esqueça, e Substancialmente 
anterior ao predomínio do papel-moeda, e, 
por isso, anterior aos problemas enfrenta-
dos ou resolvidos com o intervencionismo 
atuálL A sociedade disciplinada pelo Códi-
go Napoleónico é ainda largamente funda-
da na propriedade agraria e nas rendas de 
capitai, num capitalismo ainda prevalé-
certtemente comercial e numa industria 
malsaída da rase artesanal. Pense-se na so-
ciedade descrita por Balzac e Stendhal, no 
balzaquiano barãodé Nucingen e no triun-
fo artesanal dó gênero de César Birotteau, 
ou nas ambições do jovem Julien Sorel. 
Por isso, a contraposição entre O individua-
lismo do Código,Napoleónico e o inter-
vencionismo atual parece-me insuficiente, 
além deque é necessário distinguir entre as 

diversas finalidades perseguidas com o in-
tervencionismo. Eles agora se harmonizam 
com a tutela dos consumidores, visando (e 
é este o problema do direito do Trabalho) 
a corrigir uma desproporção de forças (jus-
tificando-se por isso as coalizões de traba-
lhadores, enquanto se adota, no interesse 
do consumidor e do progresso técnico, uma 
atitude cautelosa em relação.às coalizões 
de empresários); a combater e prpibir po-
sições de monopólio; a substituir a ativida-
de privada, onde esta seja ausente ou insu-
ficiente ou não possa tornar-se um instru-
mento de progresso econômico geral; % 
atenuar os contrastes de riquezas, quer para 
proteção dos próprios empresários, quer 
dos empresários existentes num determina-
do momento em confrontp com possíveis 
concorrentes ou os consumidores. Com o 
que seja lícito observar são criadas "reser-
vas de carga" privilegiadas, que aumentem 
a rigidez de .estrutura econômica a favor de 
quantos se encontram no comando da eco-
nomia, de modo a tornar mais djfíril o em-
prego das forças de trabalho e o desdobra-
mento do espírito de iniciativa. , ,..,.., 

Funcionalmente as várias, medidas de 
intervenção, exatamente pelofato de serem 
de intervenção, devem distinguir-se segun-
do a finalidadecolimada.Estraturalinente, 
elas podem ser idênticas, não obstante a di-
versidade funcional o que, por vezes, leva 
a pôr de lado, como freqüentemente tem 
ocorrido, essa diversidade,e, com isso, a 
aproximar ou identificar medidas e. orien-
tações funcionalmente opostas. .,...',. 

Estruturalmente podemos encontrar 
tanto o exercício direto, por parte do Esta-
do ou de entes públicos controlados pelo 
Estado, de determinadas atividades, seja 
em regime de monopólio, seja em regime 
de concorrência; quanto a disciplina publi-
cística, para a realização de finalidades 
econômicas, de atividades e atos privados. 
Na primeira dessas duas hipóteses, é con-
siderada a atividade e não o ato. Na segun-
da, ao invés, o ato singular. A diferença é 
nítida no confronto dos diversosvícios.(e, 
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por isso, das diversas sanções) que podem 
dizer respeitos uma atividade ou a um ato 
singular. É justamente quanto a disciplina 
de intervenção diz respeito ao exercício de 
uma atividade (e não ao cumprimento de 
atos singulares) que voltamos a acentuar o 
critério da atividade econômica, ao qual 
precedentemente nos referimos. 

É justamente no confronto das normas 
de intervencionismo, dadas as finalidades 
econômicas por ele perseguidas, que o di-
verso escopo das várias atividades econô-
micas torna-se relevante. A unificação do 
direito das obrigações (realizada primeira-
mente no Código suíço) foi acompanhada 
por isso de um novo fracionamento da dis-
ciplina. Esse fracionamento nãó é uma con-
seqüência direta de diversa natureza técni-
ca das várias matérias, mas se verifica em 
função das finalidades perseguidas pela le-
gislação de intervenção, em relação à qual 
tornam-se relevantes diferenças ao contrá-
rio irrelevantes num regime de livre concor-
rência As invocadas autonomias dos ramos 
saídos do tronco do velho direito comercial 
não encontram a sua razão de ser em consi-
derações técnicas, mas (como acentuado 
pela freqüente afirmação da concorrência, 
em tais ramos, de normas privatístas e pu-
blicistas, invocada para demonstrara auto-
nomia) na relevância que, diante de uma 
legislação de controle adquirem as diver-
sas finalidades perseguidas nas diversas 
atividades, o que leva naturalmente a subs-
tituir, à bipartição do direito em público e 
privado (própria de um regime que consi-
dera a atividade econômica essencialmen-
te no âmbito da autonomia privada, respei-
tados os limites gerais de ordem pública), 
uma subdistinção-segundo a diferente na-
tureza das atividades e as diversas finali-
dades concretamente perseguidas com a in-
tervenção pública, com o concurso então 
de normas privadas e públicas. Esse con-
curso não indica tanto a peculiaridade de 
um ramo quanto o aparecimento num cam-
po determinado de uri» critério de subdis-
tinção do direito, devidos à intervenção pú-

blica e que, de fato, se reencontrava itera-
tivamente em todos os setores sujeitos a 
uma intervenção pública na economia. 

Sob esse aspecto o empresário vem a 
ser ulteriormente qualificado em relação às 
normas de controle ditadas para os vários 
setores. Nessas suas ulteriores qualifica-
ções (em contraste com a indiscriminação 
da noção de comerciante), a noção de em-
presário volta a revelar-se como um instru-
mento de controle público da atividade 
econômica. 

6*. As considerações anteriores expli-
cam, parece-me por que tenha amadureci-
do, desde o final do século XIX e também 
por efeito da unificação jurisdicional então 
realizada, a unificação do direito das obri-
gações, corn um ritmo talvez acentuado, 
após o final da primeira guerra européia 
(também por efeito do mais acentuado di-
rigismo no comércio internacional, que 
obstrui a espontânea formação normativa 
internacional, que havia concorrido à cria-
ção de especialidade do direito comercial). 
A unificação realizou-se na codificação ita-
liana de 1942. Realizou-se, porém, não por 
via de supressão, nias de triunfo dos prin-
cípios comercialistas, praticamente reco-
nhecidos no Código de 1942 como princí-
pios gerais de todo o direito privado (em 
matéria de solidariedade; de juros; de re-
solução e execução compulsória de venda; 
de prescrição etc), sancionando quanto já 
(dada a largueza da categoria dos atos de 
comércio no Código de 1882 e a realizada 
unificação jurisdicional) havia ocorrido es-
pontaneamente. Não mais portanto atos de 
comércio e não mais atos de comércio qua-
lificáveis quer objetivamente, quer subjeti-
vamente; o ato já não é diferenciável como 
comercial ou não, em relação às suaç ca-
racterísticas objetivas, pu à qualificação do 
sujeito. 

A unificação realizou-se no âmbito do 

outro lado um estatuto especial para os em-
presários comerciais e mesmo para os mé-
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dios e grandes empresários comerciais, e as 
sociedades comerciais. Partiu-se do pressu-
posto da falta, no âmbito do direito das 
obrigações, de uma diversidade de exigên-
cias nos vários setores da economia (talvez 
subestimando-se o perdurante patriarcalis-
mo da agricultura em,muitas zonas); de 
subsistência, áo contrário, dessa diversida-
de em relação à disciplina, subjetiva e à 
execução (daçjo 0 relevo que assume o cré-
dito pata ps grandes e médips empresários 
comerciais e a diversa natureza dele) e es-
sas duas premissas assinalam, de um lado, o 
alcance e, de outro, os limites da unificação. 

O critério da atividade econômica do 
sujeito, de um lado, conserva o seu valor 
para o efeito do especial estatuto pessoal 
do empresário comerciai, de outro lado 
sente como um denominador comum da 
atividade econômica dos sujeitos de direi-
to privado e de direito público; da atividade 
tradicionalmente comercial e da agrícola. 

Esta última, considerada como ativi-
dade econômica, ao superar assim a ten-
dência patriarcal e quase mobiliária que 
anteriormente 4 contrapunha à atividade 
comercial, coloca-se em simetria com esta 
última,ce justamente peio rato de ambas 
constituírem uma atividade econômica que 
a agricultura, de um lado, o comércioie a 
indústria, de outro, encontram um denomi-
nador comum, de tal forma que essa refe-
rência comum coordena-se, por sua vez, 
com a unificação e, assim com um alcance 
mais gemi e, se se quiser, uma objetivação 
mais plena das normas elaboradas pelo di-
reito comercial. < '-

Mais do que uma superação da espe-
cialidade do direito comercial, dever-se-ia 
na verdade falar de uma superação da es-
pecialidade da agricultura; Considerando-
se também esta cotno atividade econômi-
ca, tem-se a sua aproximação da atividade 
comercial e industrial enega-seassim a ca-
racterística peculiar que, diante da atual 
importância prevalecente'dá atividade co-
mercial e industrial no mundo econômico, 
mantinha-se como própria da agricultura, o 

que encontra paralelo na extensão a todo o 
direito das obrigações, pela unificação, dos 
princípios originariamente comercialistas. 

O Código Civil italiano (art. 2.082) 
define o empresário, e não me parece pos-
sível identificar afigura geral do empresá-
rio com a subespécie do empresário comer-
cial ou estendê-la somente ã agricultura in-
dustrializada ou divisar na agricultura uma 
pura atividade de administração, retoman-
do então, por outro'caminho^ àquela con-
traposição entre comércio e indústria, de 
um lado, e agricultura de outro, contrapo-
sição que o Código, segundo penso;'quis 
superar, e subestimando a normal destina-
ção dos produtos agrícolas ao mercador 

MaS o relevo da figura geral do em-
presário (independentemente doda figura 
do empresário comercial para os fins do 
estatuto ao qual é submetido o grande e 
médio empresários comerciais e no qual, 
assim como na disciplina das sociedades 
comerciais, persiste a peculiaridade do di-
reito comercial), entendida como denomi-
nador comum da agricultura' e do comér-
cio, não se encontra nurna disciplina co-
mum da atividade quanto (com'exceção 
das normas sobre decadência da proposta 
e aceitação dos contratos, de extinção do 
mandato, de interpretação dos contratos e 
em matéria de pequeno empresário) na dis-
ciplina de concorrência, em função das 
normas sobre concorrência entre empresá-
rios e dos institutos que a esta se vinculam, 
assim como na disciplina publicista, depois 
desdobrada na legislação especial quando 
esta diga respeito ao exercício ou à possi-
bilidade de exercício de determinada ativi-
dade.. •:.-'-' ' _•><•• •'• :>*•" '••••• • 

" Não me parece, ao contrário, que á 
presença' do empresário caracteriza a'Cau-
sa de determinados contratos, de modo a 
individuar-lhes o tipo,' como amiúde se en-
sina, no tocante aö contrato de ségrirte dos 
contratos bancários, seguiridoKse'e'desen-
volvendo-se a tese outrora esposada por 
Vivante para o contrato de seguro. O con* 
trato de seguro, não concluído pbr um em-



250 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-114 
( 

presário, não é por isso um contrato tipica-
mente diverso ainda que o segurador seja 
então sujeito a sanções e o contrato seja re-
solúvel mediante denúncia do segurado; 
pois as sanções e a resolução pressupõem 
justamente que o contrato seja, apesar de 
tudo, sempre de seguro. Essas sanções são 
ditadas contra o empresário que não aten-
da aos requisitos específicos exigidos para 
o exercício do seguro, mas devem aplicar-
se a fortiori também ao seguro ocasional. 
Se se admitisse que a falta de qualidade de 
empresário no seguro impedisse a possibi-
lidade de se considerar o contrato como de 
seguro atingir-se-ia o próprio segurado que 
a lei especial ao contrário quer proteger. 
Nem se saberia então, negada a qualifica-
ção de seguro, como definir o contrato que 
não poderia certamente ser o de jogo, por-
que a diferença entre seguro e jogo repou-
sa no elemento do interesse e não na pre-
sença ou ausência de um. empresário (aliás, 
freqüentíssima no jogo). ., 

A presença de um empresário na con-
clusão de determinados contratos resolve, 
dada a aplicabilidade dos critérios proba-
bilísticos, antinomias de outra forma inso-
lúveis (como aquele entre a possibilidade 
do emprego, por parte do depositário, do 
dinheiro depositado em banco e sua retira-
da: à vista) e permite ao contrato cumprir 
uma função que, de outro modo, não pode-
ria realizar (como através da concentração 
dos riscos no segurado, que permite ao 
contrato de seguro realizar uma função de 
segurança social, que não poderia existir 
com a simples transferência do risco, de um 
para outro sujeito). Épois natural' a exigên-
cia que determinados contratos sejam con-
cluídos por um empresário e um empresá-
rio com qualificações determinadas, ou que 
o seu.cumprimento profissional seja sub-
metido a disciplina especial, notadamente 
quando presente um particular relevo em 
relação ao andamento geral da economia. 

Mas nem por isso o conceito de em-
presário deixa- de se ligar à relevância de 
uma atividade com o objetivo de regulação 

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

Eis por que não me parece que o cri-
tério subjetivo da empresa possa ser invo-
cado a fim de se fixar o tipo dos vários 
contratos, mas apenas com o fito de disci-
plinas especiais que, no entanto, pela sua 
aplicabilidade, pressupõem que o tipo de 
contrato seja determinado por critérios ob-
jetivos. 

Empresa é, antes de tudo, o exercício 
profissional de uma atividade organizada e 
empresário, o que exerce, profissionalmen-
te, a atividade econômica organizada. É 
justamente enquanto atividade (e não en-
quanto organização 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 
contraposta ao estabelecimento, com o com-
plexo de bens que instrumentam uma ativi-
dade, e ao complexo das relações patrimo-
niais das quais, dado o exercício da empre-
sa, é titular o empresária Atividade e não 
(como no velho Código, tendo em vista o 
critério objetivo então fundamental) moda-
lidade de exercício de um ato. Atividade 
significa cumprimento de uma série de atos. 
O exercício de atividade é, por isso, em re-
lação às pessoas físicas, um fato; em rela-
ção às pessoas jurídicas ou coletividades 
organizadas, antes de tudo, um escopo (e 
será, ao invés, um fato quando, embora im-
putável à pessoa jurídica ou à coletivida-
de, não seja abrangido pelo escopo). 

A atividade será imputada à pessoa fí-
sica à qual são juridicamente imputáveis os 
atos, ou à pessoa jurídica que a persegue 
como escopo,' e será qualificada em função 
dos atos cumpridos ou do escopo persegui-
do. A contraposição voltará a revelar-se em 
relação às qualificações de atividade; estas 
ligar-se-ão, para as pessoas físicas, às ca-
racterísticas de fato da atividade ou aos 
seus motivos (por ex. o intuito lucrativo) e, 
para as pessoas jurídicas e as coletividades. 
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antes de tudo às qualificações do escopo. 
Sendo imputada à pessoa física ou à pes-
soa jurídica ou à coletividade à qual juridi-
camente são imputados Os atos, a atividade 
que enseja a qualificação do empresário é, 
pelo menos em princípio, considerada de 
modo autônomo, em relação à sua real ini-
ciativa ou à sua definitiva incidência eco-
nômica. Pressupõem-se, por isso, no âmbi-
to das pessoas jurídicas ou das coletivida-
des, os problemas que se referem à atribui-
ção da iniciativa e à incidência do risco no 
cumprimento da atividade imputada ao ente. 

Embora havendo um ciam precedente 
na noção de comerciante, elaborado nos 
sistemas de direito comercial de tipo obje-
tivo, o conceito de "atividade'' se apresenta 
como novo em relação às. nossas habituais 
categorias jurídicas que se referem, ao con-
trário, ao ato. 

Podemos, sob determinado aspecto, 
encontrar um certo paralelo disto também 
nessa espécie de microcosmo jurídico cons-
tituído pelas sociedades comercias (e espe-
cialmente as sociedades por ações). Pro-
blemas recentes acabam pondo em evidên-
cia ais várias categorias de acionistas em 
relação à diversidade dó escopo persegui-
do da atividade realizada, do efetivo poder 
exercido. Propriedade e controle de rique-
za são, na atual estrutura econômica, con-
trapostos e tendo sido assinalado (justa-
mente em razão da estrutura das socieda-
des e talvez, melhor ainda, da dos títulos 
de crédito e à sua conexão com as socieda-
des) o substancial predomínio do segundo 
sobre a primeira; o poder econômico tende 
a concentrar-se naqueles que possuem o 
controle da riqueza, embora graças à pou-
pança de estratos cada vez mais vastos da 
população; a concentração do poder eco-
nômico se exerce através do controle, mais 
do que através da propriedade de riqueza, 
a qual, ao contrário, o desenvolvimento in-
dustrial tende a fracionar. 

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

trumentais, e que, ademais, os bens instru-
mentais pressupõem o exercício de uma 
determinada atividade econômica, de tal 
arte que a relevância de atividade se coor-
dena com a tendência a uma regulação es-
pecial na disciplina dos bens instrumentais. 

A atividade como tato pode existir ou 
não existir; pode ser imputável ou não a 
determinado sujeito. Mas não pode ser 
"nula" ou "anulável", embora possa ser ir-
regular ou ilícita (e o problema, de subs-
tância, já se havia apresentado na doutrina 
tradicional em relação às incompatibilida-
des para o exercício dó comércio). A ativi-
dade pode ser disciplinada de medo distin-
to dos atos singulares, com distintas condi-
ções de capacidade pira efeito de sua im-
putabilidade e, por isso, da qualificação 
subjetiva que deriva do seu cumprimento, 
e com distintas sanções. A irregularidade 
da atividade não imputa, necessariamente, 
uni vício dos atos singulares, que poderão 
eventualmente permanecer válidos ou ser 
apenas resolúveis' (ao invés de nulos), quan-
do a atividade seja ilícita (e a distinção, 
niàis do que'fto direito privado; será rele-
vante em relação às normas públicas de 
controle); o vfeió dos atos singulares pode, 
por suà vez, riSo acarretar â inexistência de 
atividade. A atividade é um tato duradouro 
(e, por sua vez, um escopo implica desen-
volvimento no tempo, o que todavia, em 
minha opinião, não é suficiente para se ne-
gar a presença de uma empresa na socieda-
de mercantil ocasional), e essa duração sig-
nifica pois um indício, um fim, uma locali-
zação no espaço, a qual poderá ser consi-
derada independentemente do ato singular, 
mesmo em matéria de conflitos de leis. 

No âmbito dos atos adquirem, pois, 
uma posição especial os que se dirigem ao 
exercício 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 constituição de uma socie-
dade, ou a adesão a ela, 6 sem dúvida um 
ato, mas um ato ligado ao cumprimento de 
uma atividade. 
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Empresa é, pois, antes de tudo, ativi-
dade e, como atividade, ela é relevante na 
disciplina, quer privatista de concorrência, 
quer publicista da economia. Enquanto re-
lacionado a uma "atividade", o conceito de 
empresário vincula-se, como lembrado, ao 
de comerciante.do revogado Código de 
Comercio italiano, mas o sei) relevo já não 
decorre da aplicação de um estatuto pessoal 
e à sujeição 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 concorrência e de publi-
cista daeP0i|Omtfc..:,; ^ ,.r 

9. Quer nó campo cio direito privado, 
quer no do direito público encontramos na 
disciplina de atividade econômica aquela 
ambigüidade à qual nos referimos, relativa-
mente às possíveis finalidades das normas, 
voltadas ora à proteção do próprio empre-
sário,, ora à dps que contratam com Q em-
presário, ora com um caráter integrativo, 
ora com uma pretensão sistemática. 

Essa ambigüidade, segundo me pare-
ce, é encontrável também nos diálogos dou-
trinários. Ela não pode ser superada senão 
com o natural desenvolvimento interpreta-

tivo, em relação às normas de Constituição 
em matéria econômica e à evolução geral 
da consciência jurídica. Essa ambigüidade 
reflete-se na disciplina dos contratos singu-
lares, que freqüentemente evidencia uma 
tendência favorável aos empresários (como 
em matéria de seguro), não obstante a exis-
tência de premissas e normas destinadas à 
proteção do consumidor. A mesma ambi-
güidade é encontrada ria disciplina das so-
ciedades e consórcios favorável, mais do 
que outras disciplinas internacionalmente 
vigentes, aos grupos de comando da eco-
nomia e, indiretamente por isso, a uma es-
trutura monopolista da economia. 

' Nãó nie parece, porém, que a "utilida-
de social" do art. 41 da Constituição italia-
na possa sér entendida de forma a desde-
nhar o interesse dû consumidor, que é, afi-
nal, o cidadão indiferenciado com o qual 
se relaciona o Estado em sua base institu-
cional: - ••'•' • 

A elaboração dp conceito de empresa 
e a solução da ambiguidade que me permi-
ti assinalar liga-se, por isso, à elaboração 
normativa das orientações constitucionais 
e, sob esse aspecto, ao próprio desenvolvi-
mento futuro. 

' - '* . i 
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QUESTÃO REFERENTE A LIVROS 
SOCIETÁRIOS E DOCUMENTOU í & L ^ f y o S 

À PRESENÇA E ÀS DELIBERAÇÕES 
DÁS ASSEMBLÉIAS-GERAIS - < 

IRREGULARIDADES DE ME1JÏQR'^OÄ 
QUE NÁO SE CONFUNDEM COM FALSIDADE 

NEM JUSTIFICADA SUA ANULAÇÃO 

WAUDIRIO BUUSARELW 

I-Da consulta 

Consulta-me prestigioso escritório de 
advocacia a respeito de questões ligadas a 
assinaturas de acionistas no Jivro de atas e 
no livro de Presença de Acionistas. A pro: 
pósito fornece os seguintes subsídios que 
vão transcritos a seguir, para que bem se 
entenda às questões em foco, a saber: 

"Subsídios para o parecer 
i AT. S/A foi constituída a partir de um 

consórcio criado para disputar a concessão 
do sistema de telefonia celular na chamada 
bandai?, em Sãq Paulo, p capital subscri-
to ria Assembléia de, constituição da t . S/ 
A, realizada ein 15.8.97, tevîe a seguinte 
composição: 

ACIONISTA 
T.O.A.P.,.•,„... 
P.C. Ltda. 

ord. preff 

39%. 40,5%^ 
10,5% ' 12% ' 

.••'itiittf 
Em 4.12.97 a P.C. Ltda. cedeu, para a 

T.O. A-B., por contrato escrito, seus direi-
tos de subscrição do aumento de capital a 
ser realizado em decorrência da outorga da 

concessão e necessário para dar andamen-
to às atividades da T. S/A. ÁT.O.A.Bi, por 
sua vez repassou a cessão para a L. S/A. 
Tecnologia dar informação, que' efetiva-
mente subscreveu o aumento. Corri a ces-
são de seu direito e subseqüente subscrição 
pelo cessionário, a P.C. Ltda. passou1 a de-
ter menos de um porcentodo capital da so-
ciedade. Na realização de seus atos socie-
tários, a T. S/A jamais primou pelo rigoris-
mo formal, como se pode ver pelas cópias 
em anexo. *• --- ' -'' •• <• •<"< y. r'..n>\ 

AJata da Assembléia de constituição 
da T. S/A foi assinada pelos fundadores em 
folhas soltas, vez qWnfo'fov'n/alndaVb 
livro de Registro de Atas aë'Assemblëias'-
Oerais. .iftlnwim 

No mesmo dia da Assembléia de cons-
tituição foi realizada uma AssernMéia^Ge-
ral E^ordüiána,para mudar um dosfmem-
bros do Conselho de Adrmnístraçãã v 

Denois destas, somente bouma índi-

213.98, cuja legalidac 
tadá pela P.C. Lida.,' por _ - __ 
ferida ata! assinada' pelos^ctórSsiàs no íí 

esta sendo çpntes-
' ^ ' ^ • s i d è a r e -


