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I - A Necessidade de um Cédigo Comercial

Ndo nos subordinamos a teses abstratas, visando a elaborar, sob a
denominacdo de “Cddigo Civil”, um “Cédigo de Direito Privado”.

Miguel Reale

O Brasil necessita de um Cédigo Comercial?
A meu ver, sim, d.m.v. dos que divergem.

E o que diligenciarei demonstrar a sequir, ap6s (a) transcrever, na integra, as
abalizadas licbes de Eduardo Espinola e Miguel Reale sobre a “memoravel polémica”
entre Savigny e Thibaut a respeito da codificacdo do direito civil na Alemanha; (b)
rebater o argumento de que, no pais, o direito privado foi unificado com a promulgacao
do Cédigo Civil de 2002 e (c) refutar a tese da unificacao do direito das obrigacdes
pela nova legislacao civil.

* Jorge Lobo é Mestre em Direito da Empresa da UFRJ, Doutor e Livre-Docente em Direito Comercial da UERJ.
' Alégica do Cisne Negro: o impacto do altamente improvavel, Ed. Bestseller, 52 ed., p. 2.
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A - A Elaboracao do Cédigo Civil Alemao

A propdsito das discussdes em torno da codificacao do direito civil no final
do século XIX e comeco do século XX, que se aplicam in totum a0 momento em que
vivemos e que podem ajudar a dirimir a controvérsia quanto a necessidade de um
novo Cédigo Comercial para o pais, 0 emérito ministro Eduardo Espinola do Supremo
Tribunal Federal dissertou:

Tornou-se vencedora, em quase todos os paises cultos, a ideia de
gue a codificacao do direito, bem longe de prejudicar a sua formacgdo e o seu
desenvolvimento, o apresenta, de forma clara e precisa, como um todo sistematico,
cujas partes nada impede que sejam modificadas, sempre que o exijam as nova
condicdes sociais e a consciéncia juridica popular. E muito conhecida a célebre
controvérsia a que assistiu a Alemanha, logo depois da publicacao do Cédigo Civil
Francés em 1804, ao qual se seguiu o Codigo Civil austriaco de 1811, quando apareceu
o opusculo de Thibaut — Ueber die Notwen-digkeit eines allgemeinen btirgerlichen
Rechs fiir Deutschland — em 1814, a que respondeu Savigny com um notavel escrito
— Ueber den Beruf unserer Zeit fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung, onde o
eminente romanista desenvolve de modo admiravel as ideias da escola histdrica,
da qual se constitui chefe e incansavel-defensor. Muitos sao, inquestionavelmente,
os servicos prestados por essa escola a ciéncia do direito, mas sua oposicao a teoria,
entao dominante, de que o direito nao era mais que a vontade do legislador, levou-a
ao excesso oposto de desconhecer a importancia que, na confeccao do direito
positivo, cabe a inteligéncia humana. O tema veio mostrar que a razao se achava
ao lado de Thibaut e o século XIX viu se codificar o direito civil de quase todos os
povos civilizados; a propria Alemanha teve em 1896 o seu Bligerliches Gesetzbuch
gue entrou em vigor em 1° de janeiro de 1900 e que, com Giorgio Giorgio, “pode-
se dizer o ato legislativo mais notavel do século passado sobre o direito privado”.?

Miguel Reale, em sua notavel Filosofia do Direito, resume o que denominou
de “memoravel polémica que se travou no inicio do século passado entre dois juristas
eméritos — Thibaut e Savigny”.

O primeiro advogava a causa de um Cédigo Civil Unico para a Alemanha, e o
segundo se opunha veementemente aquele desideratum. Thibaut era um eminente
jurisconsulto, nao destituido de formacao histérica, mas ainda ligado aos pressupostos
do direito natural de Wolf, o continuador do racionalismo de Leibniz e de Thomasius.

Ele nao desconhecia que o Direito é uma realidade histérica, mas nem por
isso contestava a necessidade de uma codificacao, que lhe parecia instrumento de
unidade cientifica e politica.

Savigny, de um historicismo romantico acentuado, contrap6s-se ao ideal de
Thibaut, escrevendo um pequeno livro, que ficou na histéria da Ciéncia Juridica como um
de seus pedestais — Da vocagdo de nosso Tempo para a Legislagéo e a Jurisprudéncia (1814).

2 Sistema de Direito Civil, Ed. Conquista, 42 ed., 1° vol., p. 29 a 31.
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Nessas vigorosas paginas, Savigny objeta a Thibaut e a todos os que pregavam
a codificacao, por entender que a Alemanha nao formava ainda uma Nacao e que,
assim sendo, lhe faltava maturidade para realizar a obra codificadora. A codificacao sé
Ihe parecia admissivel nos momentos culminantes de um processo juridico e ndao no
inicio da formacao politica de uma nacionalidade. Pretendia, portanto, que a iniciativa
de codificar fosse adiada para quando houvesse um substrato juridico mais denso,
uma experiéncia profunda do Direito como trama de “relagdes sociais”.

Savigny, portanto, manifestava-se contra um plano prematuro de codificacao,
invocando contra a lei abstrata e racional a forca viva dos costumes, traducao imediata
e genuina do que denominava “espirito do povo”, pois temia que a precipitagao
codificadora gerasse leis dotadas de vigéncia, de validade técnico-formal, mas
destituidas de eficdcia ou de efetiva existéncia como comportamento, como conduta.

O Direito deve ser a expressao do espirito do povo, e este, dizia Savigny,
manifesta-se especialmente através de regras de carater consuetudinario, que cabe
ao legislador interpretar: — os costumes devem exprimir-se em leis, porque somente
sao leis verdadeiras as que traduzem as aspiragdes auténticas do povo.

Eis em luta, no inicio do século, as duas orientagdes que iriam marcar a sistole
e a diastole, digamos assim, do processo juridico da centuria passada e que ainda
sao o ritmo de nosso tempo: — uma corrente a preferir o direito expresso de maneira
abstrata e racional nas leis; e outra a querer o direito tal como ele aparece na vida
histérica, na espontaneidade do viver social, tendo como simile o fenémeno da
linguagem. Pode-se dizer que nesse contraste ja estao postos os dados do problema
que a tridimensionalidade pretende resolver, sem partir a linha do pensamento juridico
classico, mas apenas atualizando suas teses fundamentais e tornando explicitas as
teses subjacentes.

A opinido de Savigny nao foi a que prevaleceu, porquanto exigéncias histéricas
puseram desde logo a necessidade, ou da codificacdo total, ou de sistematizacoes
particulares. Foi o que aconteceu na Alemanha, onde, mesmo antes de se promulgar
o Cédigo Civil, ja se elaborara uma grande obra de sistematizacao do Direito, embora
com sentido novo, resultante da atitude cientifica da Escola Histérica no trato dos
problemas sociais e na consideracao do direito costumeiro.?

B - A Unificacao do Direito Privado

Os que sustentam haver o Cédigo Civil absorvido toda a matéria mercantil
nao leram a Exposicao de Motivos do Supervisor da Comissao Revisora e Elaboradora
do Cédigo Civil, Miguel Reale.

De inicio, ao enunciar as “diretrizes e os principios fundamentais do futuro
Codigo”, o Prof. Reale destaca, em itélico, que ele sera a “lei bdsica, mas néo global, do
Direito Privado”; logo apds, ao cuidar da “Estrutura e Espirito do Anteprojeto”, afirma:

3 Ed. Saraiva, 1987, 122 ed., p. 422/424, n° 166.
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“Em primeiro lugar, cabe observar que, ao contrario do que poderia parecer, nao nos
subordinamos a teses abstratas, visando a elaborar, sob a denominacao de “Cédigo Civil”,
um “Cédigo de Direito Privado”, o qual, se possivel fora, seria de discutivel utilidade e
conveniéncia” e, adiante, assegura: “Nao ha, pois, falar em unificacdo do Direito Privado
a ndo ser em suas matrizes, isto é, com referéncia aos institutos bdsicos”, para, afinal,

n

arrematar: “... ndo nos tentou a veleidade de tracar um ‘Cédigo de Direito Privado™.

Se nao houve a unificacdo do direito privado, teria havido, pelo menos, a
unificacdao do direito das obrigacdes?

C - A Unificacdo do Direito das Obrigacoes

Rubens Requiao, em conferéncia proferida em 13 de agosto de 1975 perante
a Comissao Especial do Cédigo Civil, na Camara dos Deputados, em candente critica
ao Anteprojeto, nega, com veeméncia, que tenha havido o que a citada Exposicao
de Motivos, em seu item 10, denominou de “unidade do Direito das Obriga¢des”.

Sob o enfatico titulo “O fracasso da unificacao”, o Prof. Requiao explica, com
a inconteste autoridade de consagrado mestre de Direito Comercial:

Nossa critica inicial, por isso, se dirige a estrutura basica do Projeto (...) Muita
matéria privatista, com efeito, escapa de seu plano. Consiste a unificacdo, isto sim, na
simples justaposi¢cao formal da matéria civil ao lado da matéria comercial, regulada num
mesmo diploma. Constitui, repetimos, simples e inexpressiva unificacao formal. Isso, na
verdade, nada diz de cientifico e de 16gico, pois, na verdade, como se disse na Exposicao
de Motivos preliminar, o Direito Comercial, como disciplina autbnoma, nao desaparecera
com a codificacao, pois nela apenas se integra formalmente. O artificialismo desse critério
criou no Projeto a preocupacao de proscrever o adjetivo “comercial” ou “mercantil”.

Dirigindo-se ao presidente da Comissao, Deputado Tancredo Neves, pondera:

Senhor Presidente, a unificacao dos Codigos ja surgiu, entre nés, natimorta. O
Projeto em vdrias oportunidades se descarta da unificacao e, mesmo, da codificacao,
remetendo a regulacao de certos institutos para “a lei especial”, sem motivos de
ordem técnica e requlamentar.*

De fato, ndo houve sequer a unificacdo do direito das obrigacdes, porque o
Cédigo Civil nao regulou tipicos e frequentissimos contratos mercantis, como, apenas
para exemplificar, os de representacao comercial, alienacao fiduciaria em garantia,
lease-back, penhor mercantil, gestao de negdcios, operacdes bancdrias, comércio
exterior, arrendamento mercantil (leasing), faturizacao (factoring), franquia (franchising),
know how, cartdao de crédito, enfim, inUmeros contratos de massa, comerciais por
exceléncia, que obrigaram a adocao de uma nova técnica, repudiada pelos civilistas:
o contrato de adesao®.

4 Dissertacdo Critica ao Projeto de Codigo Civil, in: Aspectos Modernos de direito Comercial, Ed. Saraiva,
1988, 22 ed., 1°vol., p. 207 e 209, n° 2.

5 Sobre o tema, Orlando Gomes, Direito Econédmico, de Orlando Gomes e Antunes Varela, Saraiva, 1977,
p-39,n° 12.
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D - A Necessidade de um Cédigo Comercial

Sob o fecundo influxo do racionalismo da filosofia iluminista¢, da doutrina
econdmica do laisser-faire, laissez-passer’, da teoria politica da igualdade de todos
perante a lei e da defesa intransigente do individuo, do fendmeno sociolégico da
ascensao da burguesia e da perda de poder e prestigio da nobreza e dos canones
da seguranca das rela¢oes juridicas, da liberdade de contratar e da garantia do
direito de propriedade, os idealizadores do Cédigo Civil francés ou “Cédigo de
Napoledo”, de 1804, tiveram por escopo criar um corpo de normas que primasse pela
perfeicao formal e substancial e viesse a formar um conjunto homogéneo, integrado,
harmonico e sistematico de preceitos juridicos em substituicao ao direito natural
(dai falar-se na “positivacao do direito natural”), as primitivas e insuficientes normas
costumeiras, as regras de direito canénico de dificil interpretacao, ao obscuro direito
romano comums?, ou, como anota Norberto Bobbio, em substituicao ao “direito
histérico, constituido por uma selva de normas complicadas e arbitrarias”, auténtico
e indisfarcavel “direito fenoménico™, enfim, consoante Miguel Reale, no lugar de um
“cipoal de leis extravagantes.”®

Hoje, creio, encontramé-nos em idéntica situacao, eis que o aplicador do
direito amiude vé-se as voltas com um “direito fenoménico”, com um “cipoal de leis
extravagantes”, com “leis extracodificadas” ou “leis experimentais”", que nao formam
um sistema coerente, nem possuem unidade harmonica.

As leis, medidas provisérias, decretos, requlamentos, resolucoes, deliberacoes,
circulares, instrucdes normativas, pareceres de orientagao etc., que assolam o pais
devido a sua desmesurada multiplicacao, sobressaem pela (excessiva) quantidade
e pecam pela (as vezes, péssima) qualidade, porquanto muitas, na pratica, sao
absolutamente inuteis; outras, motivadas por razées politiqueiras ou editadas
para satisfazer determinados grupos de pressao; algumas, contraditdrias; um sem
numero — caracteristica do Estado-Providéncia — simples catdlogos de normas
diretivas, normas de orientacao, normas programaticas, que constituem o esdruxulo
“direito recomendacional”s.

6 Leia-se lluminismo, por Bronislaw Baczko, Dicionario Critico da Revolucao Francesa, coordenado por
Francois Furet e Mona Ozouf, Ed. Nova Fronteira, 1988, p. 754 e ss.

7Na Franca, os fisiocratas pregavam a “liberdade para exercer o homem a sua atividade como Ihe aprouver,
liberdade de conservar o produto do seu trabalho e liberdade, enfim, de plena alienacéo (...), pois a
liberdade gera o bom preco” (Paul Hugon, Histdria das Doutrinas Econémicas, Ed. Atlas, 132 ed., p. 103, § 1°).
8“No periodo anterior a Revolucao Francesa, o Direito era dividido ou fragmentado em sistemas particulares,
quer do ponto de vista das classes, quer do ponto de vista material e territorial. Havia um Direito para o
clero, como outro havia para a nobreza, e outro ainda para o povo, ao mesmo tempo que cada regido
possuia seu sistema particular de regras, seus usos e costumes, muitas vezes conflitantes, regendo-se
determinadas relacbes pelo Direito Candnico e outra pelo Direito Estatal.” (Miguel Reale, ob. cit., p. 412).
° O positivismo juridico, Ed. icone, 1995, 12 ed. p. 65.

1% /dem, p. 414.

" Gustavo Tepedino, “leis extracodificadas”, “leis excepcionais”, in Temas de Direito Civil, Ed. Renovar, 32ed., p. 4.
12 Gustavo Tepedino assevera que, por forca “da proliferacdo das leis especiais”, “o Cédigo Civil passaria a ter uma
funcdo meramente residual’, tornando-se “um direito civil fragmentado por forca de “microssistemas” (ob. cit., p. 12).
3Sobre o tema, leia-se “Os fundamentos da ordem juridica”, de Simone Goyard-Fabre, Ed. Martins Fontes,
2002, 12 ed., p. 146 e ss.
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Esse vezo, observe-se, nao é peculiar apenas ao direito patrio, mas corriqueiro
em muitos paises de longa e notavel tradicao no campo da ciéncia do direito, como se
da, v.g., na Franca, consoante doutrina Simone Goyard-Fabre, professora de filosofia
na Universidade de Caen e Diretora do Centre de Philosophie Politique e Juridique (URA
/ CNRS): “Nessa profusdo de textos torna-se impossivel reconhecer as caracteristicas
classicas de obrigatoriedade e de efetividade que se vinculam a ordem juridica™ e,
aduzo, encontrar os predicados de generalidade, impessoalidade e abstragao préprios
e indispensaveis as regras juridicas, pondo, destarte, em risco o “principio da legalidade.

E 0 que resta patente desta eloquente passagem do capitulo “A encruzilhada
do século XX”, da excelente monografia Os fundamentos de direito:

As bases do corpus juridico hoje ja nao se deixam decifrar em termos
de racionalidade ou de formalismo l6gico, alids, a esfera do direito (pelo
menos na Franga) ndo esta isenta de contradi¢oes patentes ou potenciais.
As ab-rogacoes e as transformacdes de que é objeto, operando-se
uma cadéncia rapida demais, tornam-se intempestivas: pensemos,
por exemplo, no reformismo que gangrena a instituicao universitaria
na qual a reforma das reformas cria um mal-estar endémico; mas a
legislagao fiscal, o direito do trabalho, o direito das empresas (...) sofrem
dessa mesma febre, sintoma de uma tendéncia geral a instabilidade.

Assim fica claro que, na profusao galopante dos textos de direito,
legislativos ou regulamentares, um reformismo permanente Ihes
abala a ordem, o sentido e o alcance. O “principio de legalidade” que,
na concepgao constitucionalista do direito, era uma das vigas mestras da
normatividade juridica, desaparece diante da preocupacao, pratica ou
tatica, de mergulhar as raizes do direito na vivéncia cotidiana. Decerto
nao se trata nem de substituir a racionalidade pelairracionalidade, nem
de desencadear uma nova disputa, dessa vez entre os “modernos” e os
contemporaneos; mas, em todos os niveis, o jurislador, sem ser contra
a razao racional, desvia-se de suas vias dedutivas para priorizar uma
estratégia “pragmatica” em que nao ha lugar para a generalidade,
a impessoalidade e o rigorismo. Vemos multiplicarem-se entao os
procedimentos ab-rogatdrios — por exemplo, a anistia que, hoje em
dia na Franca, ocasiona verdadeiros desvios do processo legislativo
— e derrogatérios —, por exemplo, os favorecimentos ensejados pelas
“iseng¢des”, no direito fiscal contemporaneo —; invocam-se também
procedimentos de um tipo novo como a negociacao, 0 consenso, 0s
regulamentos transacionais, 0s compromissos. (...) Comisso, nao se trata
de introduzir na compreensao do direito nuancas ou variacoes de grau;
mas de conferir a prépria forma do direito uma diferenca de natureza. Com

4 Ob. cit., p. 147.
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efeito, esses procedimentos nao se inserem num processo aperfeicoado
de légica subsuntiva; fazem parte de uma ética da discussao ou da
negociagao simbolizada pela imagem, frequentemente utilizada, das
“mesas-redondas”. Por tras dessas referéncias e desse simbolo, perfilha-se,
mais ou menos bem compreendido, o tema filoséfico da “comunicacao”
que se pretende uma das conquistas do final do século XX.

Seja qual for essa pretensao filoséfica, a qual teremos a oportunidade
de retornar, lembremos que Francois Terré, para explicar essas novas
formas da juridicidade, prop6s o conceito de “leis experimentais”.
Nesse fendbmeno juridico, evidente, sobretudo, nas sociedades
ocidentais avancadas — mas a histéria anda depressa e esse
fendmeno nao tardara a se expandir —, manifesta-se um processo
de invasdo do direito pelo fato; os ambitos da razao jurisladora ficam,
dizem, mais flexiveis com o contato com a experiéncia.™

Por isso, um corpo de principios e normas, organico, integrado, sistematico e
harmonico, que privilegie tanto a forma quanto o conteudo, que “positive” o direito
vivo, o direito concreto, que componha “em unidade harmonica o abstrato e o concreto,
o valor estrutural e certo das normas de Direito com o seu conteudo histérico-social”,
e seja, a0 mesmo tempo, suficientemente flexivel para atender as miriades de relagdes
diuturnas no ambito e em torno da empresa e da atividade economia e que revogue,
expressa ou implicitamente, as leis extravagantes, que com ele nao se conciliem, é
indispensavel ao nosso pais, sobretudo se se considerar que, apés a doutrina tratar
da “industrializacao do direito comercial”, da “generalizacao do direito comercial” e
da “generalizacao ou mercantilizacao do direito civil”?, se faz mister, com urgéncia
e em profundidade, estudar, refletir e debater a “publicizacdo do direito comercial”
no proposito de dotar o Brasil de um Cédigo Comercial moderno, que contemple as
influéncias do direito publico sobre o direito comercial e as inUmeras e significativas
mudancas ocorridas na economia e na sociedade brasileiras nas ultimas décadas
e que venha a constituir-se em um instrumento de transformacao e de progresso.

Para atingir esse desideratum, serd indispensavel, adverte Miguel Reale, “seguir
a risca o programa tracado por Scialoja; “O teorético nao pode conseguir clareza
em nossas matérias se nao e enquanto se proponha a tese da aplicacao pratica.
Diga ele a si mesmo: — Tudo o que estou em vias de formular, que consequéncias
produzird no campo das relagdes praticas? Produzird alguma? E se produz, quais
serao as suas consequéncias?”®

> Idem, p. 148 e 149.

¢ Miguel Reale, ob.cit.,p.420, n° 164.

17 Leia-se Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, Madrid, Imprenta Aguirre, 72 ed., tomo, |, p. 31, n°®
4, e, também, Gustavo Tepedino, idem, p. 2, quando trata, com proficiéncia, da socializacao, publicizacao,
constitucionalizacao, despatrimonializacao do direito privado.

'8 Alicdo de Miguel Reale dizrespeito a codificacdo naltélia, que serve também para nés (ob. cit., p. 420, n° 164).
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E prossegue o notavel jusfilésofo patrio:

Para invocar senao mais dois exemplos dessa inclinacao fundamental
que se traduz em uma prevalecente afirmac¢ao “normativa”’, sem
olvido do substrato “social” concreto, eis duas significativas
afirmacdes de Vittorio Emmanuele Orlando e de Cesare Vivante:
“Na base da abstracao juridica estad toda uma série de processos
reais, verificados no mundo exterior e em nosso ser interno”, afirmou
o constitucionalista emérito opondo reservas ao formalismo
conceitual de Jellinek. “E uma deslealdade cientifica, ¢ um defeito
de probidade falar de um instituto para fixar-lhe a disciplina juridica
sem o conhecer a fundo na sua realidade”, pondera, por sua vez, o
comercialista insigne.™

Il - Sistematica Externa ou Estrutura do Cédigo Comercial

Podemos dividir as legislacdes do mundo ocidental quanto a disciplina da
matéria comercial em quatro grupos:

(@) a do Reino Unido, que nao possui Codigo Comercial, sendo a ordem juridica
constituida por um conjunto de leis (Statutes), pelo direito comum (Common Law),
pelas convengdes constitucionais e a pratica;

(b) a da Italia, onde a matéria comercial é regulada pelo Cédigo Civil devido
a unificacao do direito privado em 1942, existindo, todavia, farta legislacdao sobre
sociedades anénimas, faléncias, titulos de crédito, entre outras;

(c) a da maioria dos paises da Europa Ocidental (Portugal, Espanha, Franca,
Alemanha, entre outros) e da América do Sul (Argentina, Uruguai, Chile, entre outros),
nos quais ha Cédigo Comercial, mas que contam, também, com leis especiais sobre
sociedades an6nimas, mercado de capitais, faléncias, titulos e valores mobilidrios etc.

(d) a da Franca, cujo Cédigo de Comércio, dividido em nove livros e estes
subdivididos em diversos titulos, cuida, extensamente, “do comércio em geral”, “das
sociedades comerciais e dos grupos de interesses econdmicos”, “de algumas formas de
venda e clausulas de exclusividade”, “da liberdade de precos e da concorréncia”, “dos
efeitos do comércio e das garantias”, “das dificuldades das empresas”, “dos Tribunais
de Comércio e a organizacao do comércio”; “de algumas profissdes regulamentadas”
e, por ultimo, “das disposicoes relativas aos Departamentos Ultramar”.

A meu ver, o novo Coédigo Comercial, consoante ocorreu em 1850, deveria
inspirar-se no modelo francés, aperfeicoando-o, todavia, e o legislador deveria reunir,

¥ loc. cit.

20 Anote-se que os Estados Unidos da América tém um Cédigo Comercial Uniforme (Uniform Commercial Code
- UCC), promulgado em setembro de 1952, que sistematiza a lei de vendas e outras transa¢des comerciais
nos cinquenta estados americanos, conforme destaca o ilustre Prof. Modesto Carvalhosa, ob. cit., p. 305).
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em um so estatuto, a disciplina do registro do comércio, das obrigacdes e contratos
comerciais e bancarios, da propriedade intelectual, das sociedades simples, das
sociedades limitadas, das sociedades anénimas, do mercado de capitais, dos titulos
de crédito e valores mobiliarios, das faléncias e da recuperacao de empresas etc.,
compilando as leis em vigor sobre essas matérias, atualizando-as, se imprescindivel,
renumerando os artigos, tal qual fez o Cédigo de Comércio francés, precedidas
por uma parte geral, que se inspire, reproduza e sistematize os principios e normas
que compoem o capitulo da Ordem Econdmica da Constituicao Federal, atentos a
primorosa licao de Simone Goyard-Fabre a propésito da codificacao das leis:

O trabalho [de codificacao] ndo deve constituir em “simplificar
tudo” nem em “prever tudo”; uma simplificagao excessiva, que faca
desaparecer, por exemplo, as categorias profissionais, seria nefasta;
quanto a “regrar tudo e prever tudo”, essa é uma ambicao impossivel
e, além disso, perigosa: pode anular a fun¢do do juiz e eliminar o
recurso a “razao natural”, o que imobilizaria o direito num sistema
fechado e lhe impediria qualquer evolugao. Seria um erro pensar
que pudesse existir um corpo de leis que provesse de antemao a
todos os casos possiveis, e que ainda assim estivesse ao alcance de
menor cidadao, [alids], governa-se mal quando se governa demais.”

lll - Divisao do Direito: Direito Publico, Direito Semipublico e Direito
Privado

“Tout devient droit public”. (Ripert)??

No Brasil, no curso de bacharelado e nos livros de Introdugao a Ciéncia do
Direito, Teoria Geral do Direito e Direito Civil, o estudo do direito e de suas divisdes
(direito objetivo e direito subjetivo, direito publico e direito privado) comeca por
enfatizar a distin¢do, concebida pelo pragmatismo dos jurisconsultos romanos, entre
direito publico e direito privado, apés, naturalmente, delimitar as relacdes entre a
moral e o direito e as diferencas entre o direito natural e o direito positivo.

A invencao das leis® é, porém e por 6bvio, muito anterior ao surgimento e
desenvolvimento do direito romano?, eis que a Mesopotamia, a partir de 2.430a.C,,

21 Ob. cit., p. 114.

22| edéclin du droit, apud MM. Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, Ed. Freitas Bastos, 62 ed., vol. |, p. 30, n° 6.
B Este sumario “reduzidissimo” foi baseado no capitulo “O homem descobre a semente e inventa o Estado”
e, em particular, noitem “Ainvencao das leis” e seguintes da excelente obra Criatividade de Domenico de
Masi, Ed. Sextante, 2002, p. 86 a 121.

2 “Décia BLACKSTONE que las antigiiedades de la jurisprudéncia no parecerdn inttiles al hombre que se dé
cuenta de que las doutrinas antiguas, son el fundamento de las que hoy estdn vigentes, y BOUCHARD, insiste
em aquella afirmacién, aseqgurando que nadie llegard a ser jamds jurisconsulto, siignora el origen Del Derecho;
si no sabe quiénes fueron los autores y em qué época fue estabelecido.” (José’de Benito Mampel, Por qué
Roma ignoro la separacién Del Derecho civil y el mercantil, in: Estudios de Derecho Mercantil em homenaje
a Rodrigo Uria, Ed. Civitas, 12 ed., p. 31).
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foi prodiga na elaboracdo de editos e leis, os quais, compilados, no 21°século a.C., na
cidade de Ur, formaram um cédigo com 32 artigos; a Babilonia produziu uma legislacao
ainda mais rica e sofisticada, que legou as geracoes futuras o Codigo de Hamurabi com
282 artigos e, entre outros povos, a Grécia®, onde surgiram as primeiras constituicoes:
a de Atenas, de indole aristocratica; a de Esparta, com estrutura democratica; em
ambas, o Estado soberano e todo-poderoso impondo se ao individuo, cumprindo
observar que os gregos, apesar de sua notavel capacidade de abstracao, da doutrina
platonica da formulagdo de categorias e da sistematizacdao do conhecimento, da
importancia tedrica e das consequéncias praticas da logica aristotélica e do intenso
comércio ateniense, sequer cogitaram da dicotomia do direito.

Os romanos, conscientes da exceléncia da constituicao ateniense, fizeram dela:
“um ponto de partida, nao de chegada. Porisso, em 462 a.C., foi enviada a Atenas uma
comissao de cinco especialistas para estudar as leis, reporta-las a Roma e, com base
naquele arquétipo, formular uma legislacao mais adequada ao povo latino, e mais
avancada”, que redundou, dez anos apds, nas famosissimas “12 tabuas de bronze”
(a “Lei das Doze Tabuas”), que “codificava o procedimento civil e penal, o direito de
familia, as sucessoes, a propriedade e o direito penal”?, passando um milénio até
surgir, no sexto século d.C., o Corpus luris Civilis8, “o modelo jamais superado de
sistema juridico”.?

Ao tratar da “evolucao histérica” da “divisao do direito positivo”, Miguel Maria
de Serpa Lopes ensina que o “ius civile dos romanos consagrava a distin¢ao entre o
direito publico e o direito privado?®®, mas, atente-se, também adverte: “(...) entretanto,
nada obstante os lindes assim tracados, as normas dos dois ramos do Direito muitas
vezes se interpenetravam”.®

Apés discorrer sobre o tema calcado na autoridade de Bonfante, Serpa Lopes
aduz: “(...) ao passo que entre os romanos os dois Direitos eram antitéticos, entre os
germanos, ao contrdrio, a uniao era perfeita e o Direito abrangia indistintamente
todas as relacdes, fossem ou nao distintas”?, concepc¢ao, assinala, que dominou na
Idade Média, so se retornando a dicotomia romana com a revolucao francesa e a
consequente consagracao dos ideais de liberdade e igualdade, com a promulgacao

% Filomusi Guelfi, ao estudar a classica divisao perfilhada pelos civilistas, observa que “os grandes pensadores
gregos nao chegaram a compreenséo do direito privado, ainda que tivessem diante dos olhos o rico
desenvolvimento do direito privado ateniense” (apud Eduardo Espinola, ob. e vols. cits., p. 59, nota 1).

26 Domenico de Masi, ob. cit., p. 120.

2 | oc. cit.

2 Para Norberto Bobbio, “somente com a legislacdo napolednica temos um cédigo propriamente dito, tal
como o entendemos hoje, isto é, um corpo de normas sistematicamente organizadas e expressamente
elaboradas. O Corpus juris civilis é, ao contrario, uma coletanea de leis anteriores; mesmo o Digesto (uma
de suas quatro partes) nao é de fato um coédigo, mas antes uma antologia juridica, sendo constituido por
trechos (ditos ‘fragmentos’) dos principais jurisconsultos romanos distribuidos por matéria e geralmente
ligados entre si e adaptados as exigéncias da sociedade bizantina pelo sistema das ‘interpolacées’ (isto &,
acréscimos, modificacdes ou cortes feitos pelos compiladores).” (Ob. cit., p. 64.)

22 Domenico de Masi, loc. cit.

30 Ob. e vol. cits., p. 25, n° 5.

31 oc. cit.

32 |dem.
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do Codigo Napoleao (e os principios, que o orientaram, da autonomia da vontade,
do consensualismo, da forca obrigatéria dos contratos e da eliminagao as restricbes a
livre iniciativa, a liberdade ampla e irrestrita de contratar e ao direito de propriedade).

Porém, como acentua Julliot de la Morandiére:

Quando triunfavam as ideias liberais, o papel do Estado reduzia-se
ao minimo, afastando-se sua intervencao no dominio econémico.
O direito privado tinha um dominio consideravel e primordial.
Na hora atual, as concepc¢des sociais tendem a alargar o império
do Estado: intervém por toda parte, implantando a justica social,
resultando dai nao s6 a multiplicacao dos servigos publicos e dos
funciondrios, como, consequentemente, a extensao do dominio do
direito publico em detrimento do direito privado.?

E, outrossim, o que recorda Serpa Lopes nesta elucidativa passagem de seu
notavel Curso de Direito Civil:

Entretanto, com o passar dos tempos, com as transformacodes
econdmicas, sobretudo a partir da Guerra de 1914, esse conceito
de liberdade individual ficou debilitado e nao pode mais sobreviver
com a amplitude, pelo menos, da época napolednica. Ja os juristas
dos nossos tempos falam do fendmeno da “publicizacao” do Direito
Civil. M. Flour defende o ponto de vista de que, nesta evolucao
contemporanea do Direito Publico sobre o Direito Privado, “nao
ha uma subordinagao de natureza, de carater permanente”, senao
“um phénoméne nouveau, le droit privé d'aujourd’hui se publicise”.3*

E, também, o que preleciona o saudoso e inesquecivel Prof. Caio Mario da Silva
Pereira, meu ilustre examinador no Concurso para Livre Docéncia em Direito Comercial
da Faculdade de Direito da UERJ, juntamente com o emérito Prof. Fran Martins:

Publicizacao. A influéncia absorvente do Estado e a necessidade de
se instituirem, com mais seguranga e amplitude, formulas cada vez
mais dirigidas no sentido de realizar finalidade precipua do direito
gue se positiva e se afirma no propdsito de garantir e proteger o
bem-estar do individuo in concreto, cogitando da normacao social
em aten¢ao ao bem do homem, geram a tendéncia a publicizacao
da norma juridica. Em consequéncia deste movimento acentua-se

33 Apud, Eduardo Espinola, ob. e vol. cits., p. 66.
340b. e vol. cits., p. 29, n° 6.
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arestricao da liberdade individual, tomando corpo a estatizagcao de
numerosos servicos e intervindo o Estado em matérias que antes
eram relegadas exclusivamente ao arbitrio de cada um. O direito
de familia tende ao direito publico, em razao da relevancia cada vez
maior em que o organismo familiar é tido no ordenamento juridico.
O direito de propriedade sofre este impacto nas restricbes que o
proprietdrio encontra a utilizagao e a disponibilidade do bem. O
contrato, antes expressao maior da autonomia da vontade, sofre
interferéncias a beneficio do economicamente inferior. O principio
daresponsabilidade civil amplia-se na medida em que avulta o risco
criado pelo desenvolvimento dos meios de produgao, do maior
aparelhamento técnico das industrias e do aceleramento das vias
de transporte. Por toda parte se desenvolve a tendéncia a instituicao
de principios de ordem publica, substituindo as velhas normas
que, a pretexto de assegurarem a liberdade humana, permitiam a
atividade individual a faculdade de sacrificar ao seus exercicios a
Orbita pessoal de outros individuos.?

Em verdade, a biparticao do direito em publico e privado tem sido, com apoio
em diferentes fundamentos, profligada por autores de escol, que a reputam sem base
cientifica e, anote-se, por oportuno, muito maior é ainda a divergéncia quanto ao
critério delimitativo, definidor das duas categorias, havendo, todavia, certo consenso
guanto ao fato notério de que o direito privado encerra muitas matérias de direito
publico® e, outrossim, ha quem sustente “que os estudos de direito publico podem
dispensar quase inteiramente o conhecimento de direito privado” (Planiol) e “que
o direito publico nao é apenas a tutela do direito privado, como disse Bacon, mas
também a base sobre a qual o direito privado se desenvolve” ¥. (Filomusi-Guelfi)

Por isso, a partir de meados do século XIX e durante o século XX, a doutrina
foi compelida a atentar para as constantes e interminaveis mutacdes do direito
civil e a cunhar as expressdes “socializacao ou proletarizacao do direito civil”,
“comercializacao ou mercantilizacao do direito civil”, “publicizacao do direito
civil”® e, outrossim, a refletir sobre as transformacdes do direito mercantil, que

3 Instituicdes de Direito Civil, Introdug¢do ao Direito Civil, Forense, 212 ed., p. 18.

36 Eduardo Espinola, em nota de rodapé, esclarece: “COSACK (loc. cit.) aponta o art. 87 do Cod. Civil alemao
que encerra matéria de direito publico. CROME refere-se ao art. 89 que se ocupa das pessoas juridicas de
direito publico e aos arts. 407 e 411. SCHEEP escreveu uma monografia sobre o direito publico no Céd. Civ.
AL. (Das offentliche Recht im R. G. B., 1899). Vide também DERNBURG - Biirgerliches Recht, vol. 1°, pag.
50 e COGLIOLO (loc. cit.). Em sentido inverso afirma DERNBURG (loc. cit.) que o direito publico alemao se
acha enxertado de elementos de direito privado. O Cédigo Civil, além de diversas disposicdes de direito
publico, que foram eliminadas do Projeto Bevildqua, tem os art. 14 e 15, que foram conservados”. (ob. e
vol. cits., p. 60, nota 7)

37 Apud Eduardo Espinola, ob. e vol. cits., p. 65, nota 14.

38 A ponderacao, sempre arguta, de Gustavo Tepedino a respeito da suposta absorcao do direito privado
pelo direito publico merece séria reflexao. Ei-la: “As respostas de certa maneira poderao servir para que
melhor se compreenda o exato significado dos adjetivos que vém acompanhando, cada vez com maior
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culminaram em inimeras referéncias sobre a “industrializacao do direito comercial”
e a “generalizacao do direito comercial”*.

Agora, a meu ver, os doutos devem debrucar-se, com igual profundidade e
espirito critico, sobre o fendbmeno da “publicizacdo do direito comercial”, cientes e
conscientes da adverténcia de Escarra: “La cuestion de la autonomia del Derecho mercantil
toma ahora uma orientacion desatendida: no se trata ya de la automia del Derecho mercantil
frente al Derecho civil, sino de la posible absorcion del Derecho mercantil por el Derecho
publico™® em decorréncia, acrescento, das profundas modificacoes politicas, econémicas,
juridicas e sociais provocadas, nas ultimas décadas, pelo neocapitalismo, em que o
direito é um instrumento a servigo da consecucao dos fins do Estado.

A propésito do tema, Orlando Gomes pontifica, com percuciéncia:

Chegados a esta divisa, nao sera temerdrio concluir que esse
economismo saturado de espirito comercial repercute nas formas
juridicas, superando as classicas distingdes morfoldgicas. Direito publico
e direito privado nao mais se distinguem pelos critérios organico e
teleoldgico. As técnicas utilizadas nao sao mais especificas e uma
nova origem econdémica desponta nos paises de economia privada.
Assim, ndo sao apenas as formas que estao mudando, mas as proprias
estruturas juridicas e, notadamente, o espirito com que se aplicam as
velhas regras, influenciado pelo novo sentido da crenca na validade das
leis sobrevivas a reorganizacao da sociedade em termos economistas.

O novo modelo juridico é, realmente, como observa Farjat, a
antitese do modelo juridico liberal. Sua expressao dogmatica, o
direito econémico, considera-se autbnomo ramo da arvore juridica
ou simples método de encarar e tratar com novo espirito filosofico
relagbes dantes distribuidas por disciplinas de direito privado e de
direito publico justapostas. Do ponto de vista sociolégico, as novas
regras orientam o curso da atividade social dos individuos, sendo,
pois, vdlidas ndo apenas porque figurem em eis.

frequéncia, o direito privado, tido, por inimeras vozes, como socializado, publicizado, constitucionalizado,
despatrimonializado. Tais designa¢des estariam a significar, afinal, uma absorcdo do direito privado pelo
direito publico ou, muito ao contrario, indicariam tdo somente uma reformulacdo conceitual dos institutos
juridicos - do direito privado e do direito publico -, a exigir do intérprete redobrado esforco elaborativo
para compreender o fendmeno?” (ob. cit., p. 2)

3% “Impondo-se como o instituto que, ao lado do trabalho, exerce hoje funcao predominante na experiéncia
juridica, a empresa renovou os quadros do Direito Comercial, emprestou-lhes maior significacdo no
territorio do direito privado, esvaziou o capitulo civilistico dos direitos reais, amorteceu a contraposicao
do Direito Comercial ao Direito Civil e concorreu significativamente para a generalizacdo das normas
mercantis, determinando, numa palavra, a “virada histérica do Direito Comercial”, na observacao de
ASQUINI. Reconheceu-se, em sintese, que o direito privado deve voltar-se para o trabalho e paraa empresa,
antes que para a propriedade, o instituto-chave ultrapassado.” (Orlando Gomes, in: ob. cit., p. 66, n° 3).

40 Apud Aurélio Menéndez Menéndez, Cddigo de Comercioy reforma de la Legislacion Mercantil, in: La Reforma
de la Legislacion Mercantil, Ed. Civitas, 1979, p. 51.
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Estdo penetradas, para encerrar, daquele difundido espirito
mercantil que, no plano dogmatico, se transferiu nas instituicbes
civis, comercializando o direito privado, e, no plano pragmatico,
conquistou a vida civil, orientando a conduta das pessoas na
sociedade de consumo que prefigurou.

Se a um jurista fiel a seu juramento um voto se consente ao termo
desta algaravia, é o de que o direito econémico venha a ser, a fim de
se dignificar, um meio, um instrumento, uma técnica para ajudar o
homem a se libertar da necessidade.*

Em consequéncia das imensas repercussoes do dirigismo econémico e da
intervencao do Estado na vida das pessoas e das empresas?*?, o Prof. Antunes Varela foi
instado a declarar que “esse novo Estado militante, que faz valer suas prerrogativas”
provocou o “estouro das muralhas que separavam o Direito Publico do Direito Privado”.

A proliferacdo de regras legais e regulamentares editadas por esse Estado
intervencionista, para disciplinar, minuciosa, casuistica e, por vezes, tautologicamente,
a atividade empresaria e a de todos os agentes que gravitam em torno da empresa,
redundou no deslocamento do direito comercial do direito privado em direcdao ao
direito publico* e, outrossim, resultou em sua transformacao em direito da economia*,
no direito publico, todavia, nao se inserindo, nem por ele sendo absorvido, mas
ficando em uma posicao intermediaria entre o direito publico e o direito privado, por
conseguinte, na categoria de um direito semipublico com método, espirito e objeto
proprios, distintos dos do direito civil e do vetusto direito comercial.

4 Ob. cit., p. 69/70.

42| eia-se Joaquin Garrigues, ob. e tomo cits., p. 35, V, que aborda a “manifestacdo do intervencionismo estatal
na sociedade anénima”, destacando que o Estado, “impulsionado por fins de politica social”, estabelece
que os obreros y empleados participem dos lucros e por meio de seus representantes formem parte do
conselho de administracdo com iguais direitos dos representantes do capital (...), fazendo entrar em crise
um postulado classico do Direito mercantil liberal”. A propésito, confira-se também sobre o tema o estudo
“Publicizacdo e funcionalizacdo do direito societario” de Rodrigo Costenaro Cavali, in: Revista de Direito
Empresarial, Ed. Jurud, coordenada por Marcia Carla Pereira Ribeiro e Oksandro Gongalves, n° 3, p. 171 e ss.
““Longe da verdade nédo estdo, pois, quantos afirmam que o direito econdmico constitui um desdobramento
do direito comercial, o direito dos empresarios, o direito da sociedade industrial. Nos paises que ja o
codificaram, o Direito Comercial lhe foi incorporado e o Cédigo Civil, conservado. E ninguém ignora hoje
em dia que o direito econdmico “desmantelou” o Direito Civil. O ordenamento juridico da empresa assume,
por todas as razdes expostas, um relevo que o ergue ao primeiro plano nesse desdobramento, porisso que
ele absorve hoje a maior parte da atividade econdmica, ultrapassando a velha contraposicdo entre direito
comum e direito especial e superando o antigo enfoque que via na unificacdo simples inovacao sistematica.
Nao parou ai a expansao da empresa, nem a projecdo de sua nocao econdmica juridica, deslizou para o
direito publico; o Estado também é empresario.” (Orlando Gomes, ob. cit., p. 68). Ver também Joaquim
Garrigues, ob. e tomo cits., p. 36, n° 2.

44 Nao se trata de uma mudanca pura e simples de denominacao, mas de uma necessidade imperiosa,
que retrate uma nova realidade, muitissimo diferente daquela que deu origem, nas cidades medievais
italianas, ao ius mercatorium, e que reflita a profunda e radical transformacao, no que diz respeito a natureza,
conteudo e finalidades, do vetusto direito mercantil, do secular direito comercial, que, literalmente, significa
cum mercium, isto é, “aproximar quem produz de quem consome”, vale dizer, interpor-se entre produtores
e consumidores, dai muitos consideram a atividade comercial como parasitaria, pois ndo acrescentaria
valor algum a coisa objeto da venda.
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Destarte, é urgente e imprescindivel a criacao de um cédigo que (a) retrate
e abarque essa realidade, responda e atenda aos reclamos e anseios e necessidades
de uma sociedade do conhecimento, da tecnologia da inovacao, da informatica etc.,
e (b) seja um meio adequado e eficaz para mediar as relacdes entre produtores de
bens e servicos, comerciantes e consumidores e, sobretudo, (c) venha a constituir-se
em um conjunto sistematico e harmonico de principios* e normas capaz de ordenar
o mundo dos negécios resultante das irreversiveis mutagoes politicas, econdmicas,
juridicas e sociais vividas pelo pais desde 1850, data da promulga¢ao do revogado
Cédigo Comercial, como se ira expor.

IV - Evolucao Histdrica do Direito Comercial*

A - A Opiniao dos Doutos

Eminentes mestres do direito comercial, nacionais e estrangeiros, de ontem e
de hoje, a quem devoto profundo respeito e merecida admiracao, dividem a histéria
do direito comercial em Antiguidade®, Idade Média e Idade Moderna.

De minha parte, divido-a em Era das Corporacdes dos Comerciantes, Era da
Codificacdo das Leis e Era da Publicizacao do Direito Comercial.

B - Era das Corpora¢des dos Comerciantes: da Idade Média a Revolucao
Francesa

Com a queda do Império Romano, sob o influxo das ideias do cristianismo
e do florescimento de mercados e feiras de produtos, surgiram as corporacdes
de classes, e, nas corporagdes, formou-se o direito comercial a partir dos usos e
costumes e dos estatutos, decorrentes (a) das decisdes dos pretores, sob a inspiracao
da equidade, (b) das opinides dos comerciantes idosos e (c) das assembleias gerais
dos comerciantes.

O direito comercial, entdao chamado subjetivista, porque fundado na figura do
comerciante, era de ambito local, corporativo, profissional, especial e autbnomo em
relacao ao direito civil, e, frise-se, tinha como caracteristica basica a liberdade individual.

A partir da metade do século XV, com o mercantilismo como doutrina
econdmica e o absolutismo monarquico como doutrina politica, o poder central toma
o lugar dos feudos e passa a compilar o direito comercial, constituido pelos estatutos
das corporacgoes e pelos usos e costumes do comércio, sob a forma de ordenancas.

4 Sobre o tema, leia-se Fabio Ulhoa Coelho, Principios do Direito Comercial, Ed. Saravia, 2012, 12 ed., p. 26 e ss.
46 Sobre o tema, leia-se Cassico Cavali, Direito Comercial, passado, presente e futuro, Ed. Elsevier, 2012;
Paula A. Forgioni, A Evolucao do Direito Comercial Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 22 edicédo revista,
atualizada e ampliada.

47 A proposito da inexisténcia do direito comercial em Roma, leia-se Por qué Roma ignoré la separacion del
Derecho Civil y el mercantil, de José de Benito Mampel, in Estudios de Derecho Mercantil em homenaje a
Rodrigo Uria, Madrid, Ed. Civitas, 1978, p. 32.
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Sao inumeras as ordenancas na Franca de Luiz XIV e seu poderoso ministro
Colbert; na Espanha, no reinado dos reis catélicos Fernando e Isabel; na Italia,
Portugal, Alemanha e demais nagdes, pois nessa fase surge a ideia de nacao como
organismo econdémico e vetora de politicas nacionais e nao mais locais ou regionais,
permanecendo, todavia, como principio fundamental do ordenamento juridico a
liberdade individual do comerciante.

C - Erada Codificacao das Leis: da Revolucao Francesa ao Neoliberalismo*s

A Era da Codificagao das Leis tem inicio com a Revolucdo Francesa®, a
extingdo dos privilégios de classes, a proibicao do funcionamento das corporagdes
e a promulgacao do Cédigo Comercial francés de 1807 de carater objetivista, quando
o direito comercial deixa de ser o direito dos comerciantes e passa a ser direito dos
atos de comércio, sendo certo que, se, na Era das Corpora¢des dos Comerciantes,
houve a compilacao, a consolidacao do direito comercial das corporacgdes, na Era
da Codificacdo das Leis deu-se a sistematizacao dos usos e costumes, dos estatutos
e das ordenancas, sob a inspiracao do liberalismo como doutrina econémica e dos
principios fundamentais de liberdade e igualdade da Revolucao Francesa como
doutrina politica, que redundaram, no campo juridico, nos dogmas da autonomia
da vontade, do consensualismo e da forca obrigatdria dos contratos, subsistindo a
liberdade individual do comerciante como mola propulsora da atividade mercantil.

Ocorre, todavia, que, com o tempo, houve a “mercantilizagcao do direito civil”; a
“generalizacao do direito comercial”; a interven¢ao do Estado no dominio econémico; o
fim da Guerra Fria e a decepc¢ao com as ideologias socialistas; o aparecimento de novas
poténcias no cenario mundial; a aceleracao da globalizacao e a “internacionalizacao
dos interesses dos grupos transnacionais, alids, cada vez mais difusos, nao mais se
concentrando em setores estratégicos e de alta tecnologia, mas estendendo-se a outros
setores como alimentagao, vestudrio e entretenimento”; a “mundializagcao das marcas”;
a vertiginosa, incessante e irrefredvel “transferéncias de capital e de conhecimento”;
“a democratizacao da informacao”; “a aceleracao do processo histérico”, enfim, “tudo
o que gira em torno de uma nova etapa do Capitalismo na primeira metade do século
XXI, que Manuel Castells chamou de “Capitalismo Informacional”°, impde uma nova
visao, uma nova leitura, um novo enfoque, um novo paradigma e exige profunda
pesquisa e alentado estudo do que denomino de “publicizacao do direito comercial”,
a partir da “teoria do direito social” de Léon Duguit.

Simone Goyard-Fabre sintetiza, de forma brilhante, no primoroso livro Os
fundamentos da ordem juridica, a licao de Duguit: “Com essa rejeicdao das ‘doutrinas

48 Paulo Bonavides, Do Estado Liberal ao Estado Social, Ed. Forente, 42 ed.

4 A propésito da “influéncia deste periodo histérico e dos valores do liberalismo nas relagdes contratuais”,
Gustavo Tepedino recomenda a leitura de N. Irti, L'eta della decodificazione, Milao, Giuffre, 1976, p. 9, e sobre
“o ambiente cultural, politico e filoséfico que antecedeu o Cédigo Napoledo”, G. Tarello, Le ideologie della
codificazione nel secolo XIX, Genova, ECIG (ob. cit., p. 3, nota 1).

50 Cf.Herddoto Barbeiro, introducéo a edicao brasileira do livro O Relatério da Cia, Ediouro, 12 ed., p. 11 a 35.
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democraticas’, que, desde a Constitui¢do de 1791, inspiram o direito politico moderno,
Duguit nao pretende retornar as teorias teocraticas”, também elas “metafisicas”,
portanto “anticientificas”: é indubitavel que “ha um fundamento puramente humano
da regra juridica”. Mas o grande erro dos tedricos do direito moderno reside, diz ele,
no individualismo liberal que converteram em seu axioma de base: trata-se de uma
afirmacao a priori, pois “o homem natural, isolado, que nasce livre e independente dos
outros homens e com direitos e constituidos por essa liberdade [...] € uma abstragao
sem realidade [...] O homem nasce membro de uma coletividade; sempre viveu em
sociedade e s6 pode viver em sociedade”. Portanto, se “o ponto inicial de toda doutrina
sobre o fundamento do direito deve ser o homem natural, este nao é “o ser isolado
e livre das filosofias do século XVII: é o individuo considerado em seus vinculos da
solidariedade social”.

Assim, o Estado é “o produto de uma evolucao social”. “O que se deve portanto
afirmar nao é que os homens nascem livres e com direitos iguais, mas que nascem
membros de uma coletividade e por isso submetidos a todas as obrigacdes que a
manutencgao e o desenvolvimento da vida coletiva implicam.”

A doutrina que Duguit elabora, influenciado pela sociologia de A. Comte e de
E. Durkheim, “funda o direito no carater social e nas obriga¢des sociais do homem”,
alids, denomina-a teoria do direito social. Explica que, sob a influéncia conjunta dos
sentimentos de socialidade e de justica, 0 homem tem consciéncia de que umaregra
é essencial para a manutencao da solidariedade social e que “é justo sanciona-la”. A
lei social é, portanto, uma primeira e irrefutavel verdade. Em consequéncia, sao as
“normas sociais, isto é, os habitos gravados na vida do grupo, que se transformam
em normas juridicas. As regras “normativas” da comunidade possuem um carater de
espontaneidade e cabe ao Estado, pura e simplesmente, integra-las num ordenamento
de conjunto que lhes confira suficiente tecnicidade para que se tornem aplicaveis e as
garanta contra os riscos, sempre possiveis, da instabilidade social, por um sistema de
coacgado e de sangao: assim, de “normativas” elas se tornam “construtivas” e asseguram
a “realizacao da norma”.

Nesse esquema, Duguit insiste no fato de que o carater “construido” da regra
juridica nao reflete o voluntarismo ou o decisionismo do poder do Estado; é antes o
aval com que os poderes publicos consagram um estado de fato ou, simplesmente,
um “fato social”. As regras “construtivas” do direito extraem sua dimensao prescritiva
e obrigatdria tao somente da forma espontanea das regras “normativas” do grupo
social. Portanto, nao ha “separacao absoluta”, “muro intransponivel”, como se tende
a pensar, entre o direito publico e o direito privado. Isso sé teria sentido se o Estado
criasse o direito; ora, o fundamento do direito é o fato da solidariedade espontanea
do grupo. Portanto, no fundo ha penas uma Unica regra de direito e sempre a mesma;

cooperar para a solidariedade social.”

51 Simone Goyard-Fabre, ob. cit., p. 154/155.
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D - Era da Publiciza¢ao do Direito Comercial: de 1938 aos Nossos Dias

Em 1938, as vésperas da 22 Grande Guerra, surge o neoliberalismo, cujos
fundamentos cientificos foram expostos, em 1946, por Jacques Rueft, no livro “L'orde
social”, doutrina econdbmica que provocou, e continua a provocar até hoje, sobretudo
nos paises emergentes, profundas mudancas na forma de encarar, reagir e disciplinar
os fatos, situacdes e fendbmenos que se multiplicam no mundo atual e, “a partir de
1970, o capitalismo informacional, que se consolidou na primeira década do século
XXI" 52, com profundo impacto em todos os setores da atividade humana, em especial
no campo do direito, quando o interesse particular, privado, egoistico do homem,
que prevaleceu durante o liberalismo, cede lugar e espaco ao interesse social, ao
interesse coletivo, ao interesse publico, na linha da doutrina de Léon Duguit, que
“funda o direito no carater social e nas obrigacdes sociais do homem”, consoante a
sua “teoria do direito social”.

Essa nova Era é marcada pelaintervengao continua, crescente e ininterrupta do
Estado no dominio econdmico, pela universalizacao do conhecimento, da tecnologia
e da informacao, pela mundializacao de marcas, produtos e servicos em um mundo
sem fronteiras e pela fun¢do social do direito.

Esses novos fatos, que geraram novos institutos, reclamam uma nova
disciplina juridica, radicalmente diferente da que tinhamos na Era das Corporacdes
dos Comerciantes e na Era da Codificacao das Leis, em que era plena, completa, total
a liberdade de contratar e soberanos os principios da autonomia da vontade, do
consensualismo e da forca obrigatéria dos contratos.

Nesta nova Era, na area politica, o Estado passa a tutelar o individuo e a dirigir
a economia; na area econdmica, a liberdade de contratar foi substituida pela forte
presenca do Estado, inclusive como empresario; na area juridica, deu-se a superacao
do individualismo, que floresceu no mercantilismo, agigantou-se no liberalismo e,
no neoliberalismo e no “capitalismo informacional”, deu lugar a ordem social do
Estado, pois o individuo deixa de ser um fim e se transforma em ser social e os direitos
privados passam a ter uma funcao social, dai a funcao social da propriedade privada
e a funcgao social da empresa, tudo desaguando no que se denominou “a ordem
publica da economia”, e, em consequéncia, na limitacao da liberdade individual.

Esta é a Era em que vivemos e, para bem entendé-la, é mister invocar a
doutrina de Thomas Samuel Kuhn, Prof. de Harvard e filésofo da ciéncia, que, apds
longa e exaustiva pesquisa, demonstrou que a ciéncia, qualquer ciéncia, portanto
as ciéncias culturais, como o Direito, ndao evoluem através de lentos e continuos
aperfeicoamentos e correcdes de erros, mas através de revolucdes, representadas
por mudancas de paradigmas, de mudancas dos elementos essenciais da ciéncia em
um determinado momento, em virtude de o paradigma anterior, até entao aceito

52 Herédoto Barbeiro, ob. cit., p. 25.
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e aclamados3, nao atender mais as necessidades e aos reclamos da sociedade, da
politica e da economia.

A vista desses fatos e fendmenos, o paradigma do direito comercial foi
profundamente alterado e fez surgir um direito comercial absolutamente diferente
do direito comercial conhecido e estudado ao longo de mais de mil anos, eis que,
como demonstrado: (a) o direito comercial, para muitos, foi absorvido pelo direito
publico; (b) para outros, tornou-se um direito semipublico; (c) “na hora atual, as
concepcoes sociais tendem a alargar o império do Estado: intervém por toda parte,
implantando a justica social, resultando dai a extensao do dominio do direito publico
em detrimento do direito privado” (Julliot de la Morandiére); (d) “o direito privado
hoje se publiciza” (M. Flour); (e) enfim, “no propdsito de garantir e proteger o bem
estar do individuo in concreto, cogitando da normacao social em atencdao ao bem do
homem, “surge” a tendéncia a publicizagdao da norma juridica” (Caio Mario), “senao
a possivel absorcao do direito mercantil pelo direito publico” (Escarra), eis que o
“direito publico e direito privado nao mais se distinguem pelos critérios organicos e
teleoldgico” (Orlando Gomes), fazendo, destarte, desmoronar o “muro intransponivel”
que os separava (Duguit).

Por forca das especialissimas caracteristicas desta nova Era, em que:

(@) o direito é subordinado aos imperativos da economia;

(b) a lei comercial deixa de fundar-se na ideia de justica e passa a ser considerada
por sua eficacia técnica, sem prejuizo dos principios da certeza e seguranca juridicas;

(c) a regra de direito deixa de ser abstrata e geral e passa a ter uma fungao
meramente instrumental e a visar a um fim determinado de carater politico, econédmico
ou social;

(d) ha a primazia do dirigismo contratual com base no direito da economia e
nao nas tradicionais regras do direito privado;

(e) a tradicdo deve ceder lugar ao progresso e a estabilidade, a mudanca;
(f) a propriedade tornou-se uma “concha vazia” no dizer Karl Renner,

(g) adogmatica do direito envelheceu e se desacreditou, eis que o mundo nao
parou no século XIX, apesar da tradicao romana ter sido renovada pela ciéncia alema ha

%3 QO direito comercial sempre foi considerado um “direito corporativo”, um “direito profissional”, um “direito
de classe”, situacdo, a meu ver, d.v., incompativel com os dias atuais. A respeito do direito comercial como
“direito profissional”, Messineo deixou patente, fazendo eco da opinido pacifica da doutrina universal: “A
razao essencial da conservacao reside na circunstancia de nao se ter abolido (e ndo se poderia fazé-lo) o
carater peculiar do direito comercial, que é ser um direito de categoria, isto é, um direito profissional. S6
abstraindo da profissionalidade do exercicio da atividade econdmica, faltaria a relevancia juridica. Além
disso, segundo o art. 2.195, do Cédigo Civil, a atividade comercial e a empresa comercial constituem um
centro légico, em torno do qual se coordenam todas as normas que, direta ou indiretamente, se referem
a atividade comercial e industrial”, apud Eduardo Espinola, ob. e vol. cits., p. 68, nota 23.

54 A respeito dos principios da certeza, seguranca e justica, leia-se Gustav Radbruch, Filosofia do Direito,
Coimbra, Ed. A. amado, 1979, 62 ed., p. 159, § 9°.
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mais de cem anos, sou de opiniao que, ao realizar uma revisao da legislagao comercial
em vigor, apenas e tao somente reunindo algumas matérias em um codigo, ao invés
de empreender uma profunda e radical reforma, inspirada em novos paradigmas, o
Projeto de Cédigo Comercial, em discussao na Camara dos Deputados, nao atende,
datissima maxima venia, as necessidades e aos anseios da sociedade brasileira, o que
obriga os operadores do direito, em especial os dedicados ao direito comercial, a lutar
por mudancas inovadoras de forma e de fundo no Projeto, compativeis com o fato
incontestavel de que estamos vivendo a “Era da Publicizacdao do Direito Comercial”.
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