REVISTA DE DIREITO MERCANTIL
INDUSTRIAL, ECONOMICO E FINANCEIRO

Nova Série - Ano XXXV e n. 103 e julho-setembro de 1996

Fundadores
1.2 Fase: WALDEMAR FERREIRA

Fase Atual: Pror. PHILOMENO J. DA CosTA (1)
Pror. FABI0o KONDER COMPARATO

Supervisor Geral: PROF. WALDIRIO BULGARELLI

Comité de Redagdo: MAURO RODRIGUES PENTEADO, HAROLDO D. VERCOSA,
Jost ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, ANTONIO MARTIN



Bblloge(: s"éufo Mackens)o
a1 3
Irelio nNder

REVISTA DE DIREITO MERCANTIL
INDUSTRIAL, ECONOMICO E FINANCEIRO

Publicagdo do
Instituto Brasileiro de Direito Comercial Comparado
e Biblioteca Tullio Ascarelli
e do Instituto de Direito Econdmico e Financeiro,
respectivamente anexos aos
Departamentos de Direito Comercial e de
Direito Econdmico e Financeiro da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Edi¢cdo da
Editora Revista dos Tribunais Ltda.

ANO XXXV (Nova Série) n. 103 Julho-Setembro/1996



REVISTA DE DIREITO MERCANTIL
INDUSTRIAL, ECONOMICO E FINANCEIRO

Nova Série - Ano XXXV e n. 103 e julho-setembro de 1996

© Edigao c distribuigio
EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS LTDA.

LIVRARIA TRIBUTARIA
Rua Cel. Xavier de Toleda, 210
70. Andar - Conj. 74 — CEP 01048-000

Fone/Fax: 214-37164
A3L20. 33 &L

Diretor ade Frodug¢ao: ENYL XAVIER DE IVIENDONCA

MARKETING E COMERCIALIZACAO

Gerente de Marketing: MELISSA CHBANE
Gerente de Administragdo de Vendas: Kunit TANAKA

CENTRO DE ATENDIMENTO AO CONSUMIDOR: Tel. 0800-11-2433

Diagramacgdo eletrénica: EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS LTDA. - Rua Tabatinguera, 140, Térreo, Loja |
Caixa Posial 678 — Tel. (011) 3115-2433 = Fax (011) 606-3772 — CEP 01020-901 - Sio Paulo, SP, Brasil.
Impressdo: EDITORA PARMA LTDA., Av. Antonio Bardella, 280 — CEP 07220-020 — Guarulhos, SP, Brasil.

Impresso no Brasil



SUMARIO

HOMENAGEM POST MORTEM - PHILOMENO J. DA COSTA — CarrLos CELSO
ORCESI DA (COSTA ..itveeirimmerirenierttnsrisnenisesssssssersssoesssssosssssersssensessesessnsssssnmnsserensnssassssnennnnne 3

DOUTRINA

A revitalizagio da arbitragem no Brasil sob um enfoque realista ¢ um espfrito

diferente — MARISTELLA BARSO suemsvaionosntioimiintsaasuonsiusisianmsmmmmesnessiomsnnmapmsssosny 15
Anilise do regime juridico do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica
— CALE — Josg JULI0 BORCES DA FONSEOA soussmsumssenmsmmmmssmsomessssimsssgiavivs 25
—h Desenvolvimento da teoria da empresa — Fim da distin¢io entre sociedades civis
e comerciais — JORGE RUBEM FOLENA DE OLIVEIRA ....ceeeererecrennmerereorerecesesonens 33
C direito do acionista de participagdo nos lucros sociais — PEDRO A. BATisTA
IVLARETTIN s om oo s s v M 0 0 A A A S b YT SR A S S E SRR 40
Aumentos arbitrdrios de lucros como abusos do poder econ8mico — Interpretagio
da Constituicio e sugestio de alteragio — MAURO GRINBERG .....ccocoreenenvnonnnes 51

ATUALIDADES

Nota sobre‘a independéncia dos Bancos Centrais — ANTONIO JOSE AVELAS NUNES .... 59

Dos conceitos de financiamento e pré-financiamento — ARNOLDO WALD ........... 74

MERCOSUL

Circulagio de capitais em perspectiva brasileira — Entrada e saida de divisas
e moeda nacional — PAULO BORBA CASELLA .cccuessssesessassssassassnssssssassassusnsasassas 79

TEXTOS CLASSICOS
—%, Origem do Direito Comercial (Capitulo 1.° do Corso di Diritto Commerciale —

Introduzione e Teoria dell’ Impresa, 3.* ed., Mildo, A. Giuffre, 1962, de Tullio
Ascarelli), tradugio e notas de Fibio Konder Comparato ........ceeeenerannncene. 87

JURISPRUDENCIA
Responsabilidade civil do Estado — Banco Central do Brasil — Falta de

cumprimento do servigo de fiscalizagdo em institui¢do financeira — Inocorréncia
da responsabilidade — Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa ........ccccceninenene. 101

INDICE ALFABETICO REMISSIVO ....ooooieieieeversessssnensessesonsissesessssssssssrssssnsasesases 111



CURRICULUM DOS COLABORADORES
DESTE NUMERO

ANTONIO JOSE AVELAS NUNES

Professor catedrético da Faculdade de Dircito de Coimbra.

ARNOLDO WALD

Advogado em Sdo Paulo ¢ Paris; Professor Catedrético de Direito Civil da UERJ; Presidente do grupo
brasileiro da Associagdo Henri Capitant; Ex-presidente da Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM —
Ex-membro do Conselho Monetdrio Nacional.

CARLOS CELSO ORCESI DA COSTA
AJdvogado em Sio Paulo; Doutor em Direito Tributirio pela Faculdade de Direito da Universidade de
Suso Paulo.

FABIO KONDER COMPARATO

Doutor pela Universidade de Paris; Prof. Titular de Direito Comercial da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo.

HAROLDO MALHEIROS DUCLERC VERCOSA
Professor Doutor do Departamento de Direito Comercial da Faculdade de Dircito da USP.

JORGE RUBEM FOLENA DE OLIVEIRA

Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janciro. Advogado no Rio de Janeiro.

JOSE JULIO BORGES DA FONSECA

Doutor em Direito Comercial pela Faculdade de Dircito da Universidade de Sio Paulo. Advogado em
Sido Paulo.

MARISTELLA BASSO
Doutora em Direito pela Universidade de Sio Paulo. Professora de Direito Intemmacional da Faculdade

de Direito da Universidade de Sio Paulo.

MAURO GRINBERG
Advogado; Ex-consclheiro do CADE — Consclho Administrativo de Defesa Econdmica.

PAULO BORBA CASELLA

Doutor e Livre Docente de Dircito Internacional pela Faculdade de Dircito da Universidade de Sio
Paulo; Mestre em Direito do Comércio Intermacional (Paris X); Professor Associado de Direito
Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo; Sécio de Amaral Gurgel
Advogados.

PEDRO A. BATISTA MARTINS

Professor de Direito Comercial nas Faculdades Cindido Mendes e da Escola de Magistratura do Estado
do Rio de Janeciro — EMERI.



TEXTOS CLASSICOS

ORIGEM DO DIREITO COMERCIAL

(Capitulo 1.° do Corso di Diritto Commerciale —

Introduzione e Teoria dell’Impresa,
3. ed., Mildo, Giuffré, 1962, de Tullio Ascarelli)

FABIO KONDER COMPARATO®

1. Quando observamos a histéria do
Direito, ndo tardamos em perceber a
freqii€ncia com que no direito privado, a
um sistema tradicional se contrapGem
institutos que concorrem com os do di-
reito tradicional até virem a constituir,
eventualmente, um direito chamado, em
sua organicidade, especial, em confronto
com o direito comum. Quando se fala,
em relagio a esse direito, de “eqiiidade”,
a expressao nio significa “justica do caso
concreto”, ou “regra de um direito social
em contraposi¢gdo ao estatal”, mas
imersdo, de inicio limitada e, depois,
historicamente sempre mais ampla, de
novos valores e novos principios, invo-
cados originalmente supplendi vel
corrigendi gratia o direito tradicional e,
em seguida, de modo sempre mais largo.
Com isto, no desenvolvimento histoérico,
regras de infcio ditas excepcionais, em se
seguida sistematizadas como direito es-
pecial, ndo chegam a constituir o direito
geral e comum, perante o qual as
contrastantes regras do velho direito tra-
dicional terminam por assumir, as vezes,
quase o cardter de resquicios histéricos.
Mas esse direito geral e comum passa a
formar um sistema doravante inspirado
por aqueles que, no inicio da evolugio,
eram simples temperamentos eqilitativos.

) Autor da tradugdo e notas.

Jus civile e jus honorarium no direito
romano espelham, justamente, essa
contraposi¢cdo; common law e equity
voltam a mostrar a formacgao de institutos
que se colocam paralelamente ao direito
comum, revelando-nos destarte a impor-
tdncia de um fendmeno préprio dos dois
sistemas que enformam todos os direitos
da Cristandade.

Essa dicotomia pode parecer il6gica a
um observador preocupado com sime-
trias sistemdticas. Ele podera se pergun-
tar se a distin¢io entre hereditas e
bonorum possessio, ou a possibilidade de
se conceder in equity a execugido especi-
fica, que ndo é cabivel na common law,
nao constituem complicagdes intiteis. Mas
aos observadores mais atentos ndo esca-
pard o fato de que a dicotomia exerce a
importante funcao de conciliar a rigidez
(que é certeza) do Direito, com a sua
também perene exigéncia de elasticida-
de, de adaptagdo. A distingdo entre um
sistema tradicional e institutos que com
ele concorrem permite, justamente, con-
ciliar a adogio de novos principios com
um caminho lento e experimental, dando
ensejo a que eles sejam ensaiados, intro-
duzindo-os primeiramente em alguns
setores e depois em outros, admitindo,
abstratamente, sua ampla aplicabilidade
e for¢a de expansido, mas na verdade
aplicando-os de inicio onde é mais senti-
da a sua necessidade. E, pois, 0 tempo
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que ird permitir a lenta expansio dos
principios que podemos, historicamente,
dlzgr especiais (exatamente porque sua
aplicagdo € limitada a um Ambito deter-
minado, embora sendo, em principio,
possivel no dmbito geral), principios es-
ses que, depois, se estabilizam e esten-
dem seu alcance, acabando afinal por se
fundirem no sistema geral.

O fendmeno processual precede fre-
giientemente o substancial: o direito
nasce historicamente da a¢do. O sistema
eqlitativo encontra, por isso, a sua ori-
gem num fendmeno processual e se pde,
antes de tudo, como sistema de agdes
judiciais e em fungio, eventualmente, de
uma peculiar jurisdi¢do; o jus honorarium
tem sua fonte no edito do pretor romano;
a equity anglo-saxdnica nos poderes do
Chanceler, coordenando-se com uma
diferenca de jurisdigdes.

Podemos, pois, no terreno histérico,
encontrar, iterativamente, um direito
especial, na peculiaridade do desenvol-
vimento histérico (e a diferenga sé pode
ser apreendida historicamente) de prin-
cipios que se afirmam, tdo-s6, em admbito
limitado, mas que sdo suscetiveis de
aplicagbes gerais; ensaiam-se, assim,
critérios e valoragdes num dmbito limi-
tado, mas que, em via de principio, tém
um alcance geral e historicamente podem
acabar por assumir esse alcance geral,
celebrando-se, destarte, exatamente na
superacdo de sua especialidade, o seu
maior triunfo.

2. A fung¢do do direito comercial diz
respeito a essa ordem de fendmenos.

Normas particulares a matéria comer-
cial sempre existiram e os eruditos assi-
nalam-nas desde o C6digo de Hamurabi.
Mas um sistema de direito comercial, ou
seja, uma série de normas coordenadas a
partir de principios comuns, s6 comega a
aparecer com a civilizagao comunal ita-
liana, tdo excepcionalmente rica de ins-
piragdes e impulso de toda ordem.

O direito romano ndo havia conheci-
do um sistema de direito comercial e
para tanto talvez houvesse concorrido,
ndo sé a elasticidade do direito pretoriano
(com a conseqiiente dicotomia do siste-
ma 2 qual fizemos alusdo no pardgrafo
anterior), como também a elaboragio
dos institutos ditos juris gentium, en-
quanto meios aptos a fazer valer as
exigéncias internacionais, as quais
correspondeu, como veremos, o direito
comercial em suas origens.

E na civilizagdo das comunas que o
direito comercial comega a afirmar-se,
em contraposi¢do a civilizagdo feudal,
mas também distinguindo-se do direito
romano comum que, quase simultanea-
mente, se constitui e se impde. O direito
comercial aparece, por isso, como um
fendmeno histdrico, cuja origem €& ligada
a afirmagd@o de uma civilizagdo burguesa
e urbana, na qual se desenvolve um novo
espirito empreendedor e uma nova orga-
niza¢do dos negécios. Essa nova civili-
zagdo surge, justamente, nas comunas
italianas.

Remontando a essa época encontra-
mos, sobretudo nas comunas da Itdlia
central e setentrional, um primeiro siste-
ma de direito comercial, ligado aquela
magnifica florescéncia que caracterizou
as cidades da peninsula e que eclodiu,
simultaneamente, no campo do pensa-
mento e na operosidade do tréafico; na
afirmagdo de uma nova classe social e
nos progressos da matemaética (Leonar-
do di Pisa, cognominado il Fibonacci,
em seu Liber Abbaci, de 1202, ilustrou
os niimeros ditos arabicos; foi do Oriente
que nos veio o nimero zero (...) € para
nos darmos conta da simplificagdo, basta
tentar fazer o cdlculo de multiplicagao
abandonando a numeragdo atual e ado-
tando a romana), progressos esses
conexos com o desenvolvimento das tro-
cas. Foi a época do triunfo da lingua i
italiana e do desenvolvimento das inicia-
tivas dos peritos mercadores, que recor-
riam a um direito mais 4gil e expedito
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que 0 romano-canfnico comum, a um
direito “vulgar”, poder-se-ia dizer, para-
fraseando o fendmeno lingiiistico. En-
fim, foi a época do que se pode chamar,
em verdade, uma primeira Renascencga.

A civilizagdo comunal fundava-se no,
trabalho livre (convindo ndo esquecer|
como ela se contrapunha, destarte, a
economia servil romana) e a sua
florescéncia era acompanhada também
por uma transformagido na organizagio
da propriedade agrdria. A cidade era um}
centro de consumo e de trocas, além de
centro de produgio industrial. Quanto as!
cidades maritimas, elas tinham no mar:
uma via de comunicag¢io para horizon-
tes mais largos e um incentivo aos ne-
gécios especulativos por meio de trocas
a longa distincia, que engendravam ao
mesmo tempo riscos, riquezas e experi-
éncias.

Com a segunda metade do século XII,
artesdos e mercadores viram-se associa-
dos em corporagdes de artes e oficios, ,
compreendendo os mestres de cada arte’
e, ao lado deles, mas em posi¢do subor-
dinada, seus companheiros de trabalho e
os aprendizes (excluidos os assalariados).

Se bem que as associa¢des de profis-
sionais (obrigadas a pagar prestagdes ao
soberano e dotadas de monopd6lio) tenham
existido também nos séculos anteriores, 0
rdpido florescimento das corporagdes, ap6s
a primeira metade do século XII, como
associacgoes livres — com escopos religio-
sos e de socorro miituo, para a defesa dos
interesses comuns dos assogiados e para a
defesa do comércio urbano — parece cons-
tituir um fato novo, conexo com a cons-
tituicio da comuna e a forte imigrag¢do do
campo para as cidades. As corporagdes,
em seu ordenamento interno, imitavam o
da comuna, com os seus consules e a sua
jurisdigdo corporativa. A histéria das
corporagdes acabard por entrelagar-se,
amidde, com a histdria constitucional das
cidades, de tal maneira que, nas comunas
organizadas democraticamente, a inscri-
¢do na corporag¢do tornar-se-d um pressu-

posto para a participagdo na vida pdblica. |
O Estado identificar-se-4, por vezes, com
a estrutura corporativa dos oficios e 0S
contrastes entre estes tornar-se-a0 con-
trastes politicos da cidade.

Dentre as corporagdes sobressai a dos!
mercadores, sobretudo de tecidos, tao
distintos dos artesdos. Nas cidades onde:
foi mais intensa e especializada a ativi-
dade mercantil, surgem corporagdes de
diversos ramos de mercadores. Assim
por exemplo em Florenga, onde as cinco
artes maiores eram a de Calimala (assim
denominada em razdo do trecho da rua
em que os membros da corporagdo ti-
nham seus estabelecimentos, exercendo
o comércio dos tecidos estrangeiros), a
da 13 (dos tecidos de i), e de Por S.
Maria (também essa, originalmente, do
comércio de tecidos e depois, no século
X1V, da seda), a do cimbio, a dos fisicos
(médicos) e boticdrios (para o comércio
das drogas), vindo em seguida, as artes
menores (como a dos peleiros).

As corporagdes mercantis retinem, ao
lado dos pequenos comerciantes com
mentalidade artesanal, os grandes mer-
cadores que aos primeiros podem, se-
gundo alguns, contrapor-se. De resto, s6
raramente os pequenos e grandes comer-
ciantes, comerciantes no varejo e no
atacado, formaram corporagdes distin-
tas. Os grandes comerciantes, a partir
dos séculos XIII e XIV sdo empresérios
com uma esfera de ac¢do internacional,
homens de negdcio empenhados em
miiltiplas especulagdes, verdadeiros pro-
tagonistas de uma intensa atividade eco-
ndomica de ambito internacional, com
uma organizagdo ordenada e racional,
muitas vezes desenvolvendo larga ativi-
dade bancéria com particulares e prin-
cipes, ou servindo de instrumento para
a intensa atividade financeira da Igreja
que, assim como notou argutamente
Sapori, batizava o nascente capitalismo.

O mercador torna-se fregiientemente
industrial, e Luzzatto enxerga justamen-
te no lanificio (soberano, entre as ativi-
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dades industriais, em toda a Idade Média
€ caracterizado pelo grande nimero de
processos técnicos de elaboragio e pela

) Sua variedade) uma indistria que sai da

Categoria de artesanato e assume antes 0
_cardter de fibrica descentralizada. De
fato, o comerciante e industrial de teci-
dos de 13 faz trabalhar por contra prépria
vérios mestres-artesdos ou trabalhadores
a domicilio; ou entiio exerce, diretamen-
te, a fabricagiio para a qual ndo seriam
suficientes as forgas de um simples
mestre-artesdo. E quando, escreve
—Luzzatto, o comerciante, ao invés de ser
/" o modesto negociante de 13, é um grande
mercador, que maneja capitais seus, de
amigos e de depositantes, encontramo-
nos diante de um homem de negécios de
tipo moderno, diante do empresdrio ca-

. pitalista. E na pessoa destes que Luzzatto

reivindica a qualidade de verdadeiros
representantes da modernidade da vida
italiana, nos séculos XIII e XIV, como
autores da expansdo da industria da 13.

Sdo justamente os séculos XIII e XIV
os séculos de ouro da economia
corporativa italiana — criadora de pro-
gresso e ciosa de liberagdo — economia
que, a partir do fim do século XIV,
comegard a dar sinais de decadéncia, ao
diminuir a importdncia comparativa das
cidades italianas na vida econdmica in-
ternacional, embora persistindo e mesmo
refulgindo o seu esplendor.

A organizagldo corporativa dos co-
merciantes correspondia a administragao
da justica por parte dos cOnsules da arte
ou da magistratura estabelecida pelas

_wvdrias artes mercantis (como a mercanzia
florentina, estabelecida pelas cinco artes
maiores). Fundando-se na autonomia
corporativa, a competéncia da respectiva
magistratura era limitada, antes de tudo,
por um critério subjetivo, ou seja, pela
pertinéncia das partes a corporagio, por
intermédio da inscrigio na matricula
prépria. Mas essa competéncia vai se
estendendo, também, aos litigios entre
todos os que exerciam atividades mer-
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cantis, ainda que ndo matriculados €, em

seguida, as hipdteses em que o comerci-

ante era réu, ou autor, muito embora,

nesta ultima hipétese, admitindo-se que

o nao-comerciante pudesse declinar do

foro especial e recorrer aos tribunais
-ordindrios. Objetivamente, a competén-
| cia da magistratura comercial era limita-
'da aos negécios mercantis e aos negé-
jcios conexos, isto é, As compras para
! revender e as sucessivas revendas, a0s
, negdcios de banco e cambio, e aos que
‘ lhe fossem conexos.

3. A midda disciplina interna das
corporagOes artesanais é orientada, fre-
giientemente com intento monopolistico,
no sentido de evitar a concorréncia, pelos
termos da superproducdo (de onde a
“proibi¢do aos nio matriculados de exer-
cicio da atividade regulamentada), coor-
denando-se com a disciplina das relagdes
entre mestres e aprendizes, das jornadas
de trabalho e, bem assim, para protegio
ao consumidor, de técnicas destinadas a
garantir a qualidade do produto. Mas
independentemente disso, desenvolve-se
também uma ordenagdo normativa que
tem por objeto a disciplina dos negécios
mercantis, isto €, em substancia, negd-
cios de intermediagdo nas trocas.
» Tal disciplina tem origem essencial-
mente consuetudindria, em especial nos
costumes dos negociantes, e, portanto,
somente a estes aplicdvel. Os costumes,
desde logo Consuetudines de Génova,
em 1056; Constitutum usus de Pisa, em
1161; Liber consuetudinum de Milio,
em 1216, reduzidos a escrito, foram ao
depois retomados e desenvolvidos nos
estatutos corporativos (como os da parte
da 1a de Florenga, em 1301; o Breve
Mercatorum de Pisa, em 1316; os es-
tatutos dos mercadores de Parma, de
1215; de Piacenza, de 1263; de Bréscia,
de 1313: de Roma, de 1318; de Verona,
de 1318; de Mildo, de 1341 e assim por
diante), aos poucos integrados e reno-
vados. No campo maritimo, € de se
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recordar, entre outros, o Capitulare
nauticum de Veneza, de 1255; as Tavole
Amalfitane, segundo muitos autores do
século XI, para a parte latina, e do
século XIV para a parte redigida em
lingua vulgar: as ordenagdes de Trani,
do século X1V; o Breve curiae maris
de Pisa, de 1305.

Essas normas sio interpretadas e, pora
tanto, desenvolvidas na jurisdi¢io mercan-
til, ou seja, pelos préprios comerciantes.

O sistema normativo recebia impulso

do direito maritimo, no qual se elabora--

vam institutos de valor universal, assim
como era nas cidades maritimas que se
afirmava por primeiro o renascimento
comunal.

O hoje olvidado contrato de dinheiro
a risco, ou cimbio maritimo,' pelo qual
0 que emprestava dinheiro ao capitiao do
navio para emprego na expedigdo corria
o risco desta, mas, em contrapartida,
para o caso de €xito da viagem, estipu-
lava juros altissimos, constituia um ins-
trumento precioso, que se prestava ao
desenvolvimento de uma civilizagao ca-
pitalista e livre. O mar tem sido sempre
na Histéria, como lembra Jacques
Pirenne, um viveiro de liberdades e ini-
ciativas individuais. E do cimbio mariti-
mo, como demonstrou Enrico Bensa,
que surgiu o contrato de seguro, cujo
desenvolvimento tende talvez a ser, sem-
pre mais, uma caracteristica da nossa
estrutura econdmica. A soma mutuada
constituia a indenizagido paga antecipa-
damente pelo segurador, soma essa que,
deixando de se verificar o sinistro, era
restituida com altos juros, representati-
vos do prémio. E da comenda — origina-!
riamente, como bem observa Astuti,
contrato de mituo — desenvolvida pri-

meiro no direito maritimo, que deriva a

sociedade em conta de participagdo e
também, segundo uma tese difundida, a!
sociedade em comandita, a qual, ao in-i

M Cf. arts. 633 a 665 do Cédigo Comercial
brasileiro.
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vés, € reconduzida por outros a uma
derivagdo da sociedade em nome cole-
tivo.

O direito comercial afirma-se, assim,
como um direito autdbnomo de classe,
profissional, fruto da prética consuetudi-
niria dos comerciantes, com uma juris-
dicdo especial fundada na autonomia

corporativa; direito, portanto, somente /

aplicdvel aos comerciantes. Suas regras
sdo, pois, aplicdveis segundo um critério
subjetivo e seguem, em sua aplicabilida-
de, a competéncia da magistratura mer-
cantil.

Desde o inicio — dado que, até o fimz'l

do século XIII, o comércio era predomi-
nantemente ligado as caravanas — as
feiras (dentre as quais, nos séculos XIl e
XIII, sobressaem as da Champagne), e a

ulterior difusdo em todos os paises dos /,

agentes das companhias mercantis (so-

bretudo as italianas), pela formagdo dos

grandes centros urbanos, deram ao direi-
to profissional dos comerciantes um
cariter internacionalmente uniforme.

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

A elaboragao doutrinal, se bem que
com inevitdvel atraso em relagido a for-
macgao prdtica, j vinha sendo feita com
os glosadores italianos (especialmente
Birtolo e Baldo), que também nesse
campo mostram a sua forga criadora. Ela
serd depois sistematizada no Tractatus
de mercatura de Stracca, de 1533, obra
que permanecerd como a exposi¢ado
fundamental sobre a matéria.

Ao lado da elaborac¢do doutrinal, de-
vem ser lembrados os manuais praticos
que recolhiam as informagdes susceti-
veis de servir aos comerciantes, como,
por exemplo, no inicio do século XIV, a
Pratica della mercatura de Francesco
Balducci Pegolotti.

/
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O.carﬁter internacional do direito co-
mercial, assim formado, revela-se na sua
expansio, ainda mais acentuada que a do
dll‘?lto. comum. Este, nio obstante a in-
fluéncia exercida, nio logra ser recebido
na Inglaterra. A sua expansio geral en-
contra assim uma barreira nesse pais, em
que, logo ap6s a conquista normanda, a
uplﬁcagﬁo juridica nacional, diante dos
diversos costumes locais e feudais, faz-
Se antes que na Europa continental. Pela
obra dos juizes dos reis, que vinham aos
poucos acentuando e estendendo sua

‘ competéncia, constitui-se um direito na-
cional comum (common law) de indole
| casuista, por meio da elaboragdo das
i férmulas processuais.
' Esse direito nacional comum, jd na
! segunda metade de século XV, aparece
\ como sistema completo, doravante con-
traposto ao da Europa continental; e a
primeira consciéncia dessa contraposi¢ao
surge, segundo a opinido mais difundida
entre os autores, no De laudibus legis
Angliae de Fortescol, de 1460.
+  Mas essa contraposi¢do € superada no
! campo do direito comercial e maritimo,
l\ estatutiria e consuetudinariamente elabo-
\

T —

rado na Europa continental, gragas sobre-
tudo a elaboragdao das comunas italianas.
Ele constitui, em larga medida, o direito
comercial e maritimo acolhido na Ingla-
terra e que somente no século XVIII
acaba por fundir-se e enquadrar-se na
common law, como uma de suas partes.
Como primeira sistematizacao do direito
comercial inglés é de recordar-se a obra
de Malynes, de 1622, que pode mesmo
avizinhar-se, em sua elaborag¢do juridica,
a de Stracca, embora desta se diferencie
pelas simples consideragoes econdmicas,
j4 estreitamente ligadas aos problemas do
comércio inglés do inicio do século XVIIL.

O mesmo desenvolvimento consuetu-
dindrio e casuista do direito comercial
estatutdrio nao suscitava, internamente,
a divergéncia que se nota, ao contrério,
no Ambito do direito comum, entre a
orientacao sistemética dos direitos da

Europa continental, fundados no direito
romano, € a orientagio casuista do direi-
to inglés.

E, pois, justamente no direito comer-
cial que encontramos um sistema, funda-
mentalmente romanistico, que, recebido
na Inglaterra, acaba conservando sua
autonomia em conexdo com a especiali-
dade de sua jurisdi¢do e a especialidade

. do seu ordenamento processual. Direito

esse que, somente em meados do século
XVIII vird enquadrar-se no corpo da
common law, operando assim uma subs-
tancial unificagdo do direito inglés.

O primeiro periodo da histéria do
direito comercial inglés vai até o século
XVII. Nesse periodo, a competéncia nas
causas comerciais passa para o tribunal
do Almirantado — que, na sua composi-
¢do e no seu ordenamento processual, se
harmoniza com a autonomia do direito
comercial e a sua indole romanistica — e
para os tribunais de direito comum, os
quais, ja no inicio do século XVII, pre-
valecem, por sua vez, sobre o tribunal do
Almirantado. No entanto, as normas de
direito comercial continuam a ser consi-
deradas, até a segunda metade do século
XVIII, a luz dos usos e costumes de
classe, devendo portanto ser reconhecida
a sua vigéncia caso por caso, como
questdo de fato submetida 2 competéncia
dos jurados. Costuma-se indicar, como
término do primeiro periodo do direito
comercial inglés, o ano de 1606, quando
Edward Coke assumiu o cargo de Chief
Justice. Durante esse primeiro periodo, 0
direito comercial inglés se apresenta,
antes de mais nada — em contraste com
0 que ocorria no continente — como fruto
de uma autdnoma elaboragcdo pelos
mercadores. Era aplicado pelos tribunais
de feiras (pie powder courts), ou por
tribunais especiais instituidos nos onze
centros (staple towns), aos quais haviam
sido conferidos os privilégios de um
“mercado” (sobretudo com o fito de tute-
lar os mercadores estrangeiros, dentre os
quais sobressaiam os italianos, entia
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expoentes de uma economia mais rica e
evoluida) e nos quais era larga a influén-
cia do direito estatutdrio italiano e de
tradi¢do romanista. O direito comercial\
inglés ostentava pois, nesse primeiro |
periodo, caracteristicas sensivelmente '
comuns em relagdo ao direito comercial |
continental, caracteristicas essas que,
permaneceram em vigor ainda nos pe-
riodos subseqtientes.

Pelo fato de ser o fruto de um forma-
¢ao autdénoma (no dmbito de uma clas-
se), o direito comercial podia, na verda-
de, desenvolver-se internacionalmente,
em obediéncia as suas préprias exigén-
cias. Ele formava, destarte, um corpo de
normas de cardter internacional, as quais,
da sua origem nas cidades italianas —
centro, na baixa Idade Média, da maior
florescéncia econdmica — trouxe uma
marca romanistica cuja influéncia se
estendeu além do ambito daquela geral,
do direito romano comum.

A “italianidade” do direito comercial;
nesse primeiro periodo, era o reflexo da
importdncia prevalecente das cidades/
italianas na vida dos traficos. Ao lado da’
Italia, encontramos o0s outros centros
propulsores da mercancia da época, como
as cidades flamengas (cuja histéria é
anéloga a das comunas italianas) e catalas,
em uma atmosfera que, para parafrasear
um dito célebre, ndo conhecia Alpes
nem Pirineus.

E a Catalunha que devemos, assim, a
elaborag¢do do Consulado do Mar (séculos
XII-XV), consolida¢do do direito mariti-
mo mediterrineo com influéncia nos mares
ndrdicos, recolhido nos assim chamados
rolos (isto é, coletinea de sentengas) de
Oléron (para o direito maritimo das costas
atlanticas) e nos usos de Wisby (para o
mar Baltico) — Oléron e Wisby sdo nomes
de localidades — e mais ainda no Guidon
de la Mer, fonte das ordenagdes da mari-
nha de Luis XIV.

4. A regulacio assim elaborada dizia\
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problemas que, num sentido amplo, po-
dem ser qualificados como problemas do
mercado, isto é, das trocas. ,

Podemos, assim, identificar um pri-
meiro periodo, na histéria do direito
comercial. O seu termo inicial poderia
ser colocado no inicio do século XII e o
final na segunda metade do século XVI.
Durante esse periodo, desenvolveram-se
os institutos que, ainda hoje, se conside-
ram como préprios do direito comercial
e que dizem respeito a0 mercado e as
trocas, ora ligados, ora contrapostos ao
desenvolvimento geral do direito roma-
no-candonico comum.

A atividade mercantil requer um rede\
de auxiliares, especialmente (e lembre-se )
que ndo havia telecomunicagoes...) quan-
do se desenvolve entre pracas distantes:/
caixeiros no estabelecimento principal (e
eis a doutrina dos preponentes e
prepostos); auxiliares longinquos (e eis a
doutrina dos agentes e comissérios). A -
sua organizagao exigia a idéia de estabe-
lecimento comercial, de fundo de comér-
cio e, portanto, de sinais distintivos — o
titulo do estabelecimento e a insignia —
ao passo que a marca do produto se
harmonizava com a preocupag¢io corpo-
rativa, visando a garantir a conformidade
do produto com os critérios fixados pela
corporagao.

O desenvolvimento mercantil refoge
aos esquemas tradicionais, solenes e ri-
cos de elementos por assim dizer lidicos,
que encontramos numa agricultura tradi-
cional e patriarcal. Exige nao s6 liberda-
de de escolha entre contratar e ndo con-
tratar, ou entre concluir um ou outro
contrato, como também liberdade de
iniciativa para modelar o contrato. Sur-
ge, assim, no préprio direito romano-
comum (pois as exigéncias da nova vida
citadina se fazem sentir em todo o direi-
to, ainda que com intensidade diversa) o
desenvolvimento da doutrina dos contra-
tos. Procurando-se atenuar os requisitos
formais, pde-se em relevo o requisito

respeito, antes de tudo, como notado, aos } objetivo da causa para a validade do
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*contrato (e os comentaristas falario da

\/

/

validade do pacto, nu sem divida de
forma, mas nao de causa). O reexame da
confessio e da querela non numeratae
pecuniae levava a uma elaboragio que,
fregiientemente, contrapunha, ao direito
estatutdrio e aos costumes (nos quais,
Justamente, mais vivas se faziam sentir
as exigéncias comerciais), o direito co-
mum. Desenvolvem-se, de um lado, a
teoria do documento e da prova docu-
mental, em confronto com os contratos
ditos doravante consensuais; de outro a
teoria dos documentos apelidados “con-
fessados™ e “garantidos”.

Ao desenvolvimento da vida mercan-
til torna sempre mais freqiientes os con-
tratos obrigatérios sobre mercadorias a
distancia, indicadas genericamente e nio
especificadas. Sdo aquisi¢oes destinadas
a futuras revendas, com a natural forma-
¢do de um mercado especulativo, susci-
tando exigéncias mais vivas de imediata
prote¢do diante do inadimplemento.

Do cdmbio maritimo surge, como

\ lembrado, o seguro (cujos primeiros

/

\
.
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documentos datam, na Itidlia, do século
XIV). Suas regras (obviamente no cam-
po maritimo) comegaram a ser elabora-
das, destacando-se do cimbio maritimo,
onde o conceito de risco se apresentou
pela primeira vez.

Aos pagamentos entre pragas distan-
tes e, portanto, com cimbio de moeda,
corresponde um novo instituto, que de
resto apresenta um esquema préximo
daquele ainda hoje usado para essa fina-
lidade.

Os primeiros documentos remontam
ao século XII e sua plena afirmacgdo se

encontra no século XIII.

Ticio, recebendo em determinado lu-

gar e ex causa cambii uma soma de
dinheiro de Caio em determinada moeda,
confessa-se perante um tabelido (e assim
podiam-se utilizar as regras da confessio),
devedor de Caio, prometendo por isso
pagar, diretamente ou por intermédio de
um terceiro, em outro lugar determinado
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(dai por que Goldschmidt vislumbrava
nesses documentos notas promissorias
domiciliadas) uma soma em moeda di-
versa (equivalente a primeira soma se-
gundo a taxa do fixado e que comporta-
va, a favor de uma ou outra parte, o lucro
da operagdo) a Caio (que, por exemplo,
previa deslocar-se pessoalmente), ou
entio a Mévio, indicado por Caio e seu
correspondente ou credor, ou ainda a
Caio ou a alguém por ele. Assim, na arte
notarial de Rolandino dei Passeggeri,
pode-se ler como os estudantes proven-
¢ais,2 que seguiam os célebres cursos
académicos de Bolonha, provessem as
préprias necessidades financeiras estipu-
lando lhes fossem entregues somas de
dinheiro em Bolonha, e obrigando-se a
restituir o equivalente in mundinis Provini
proximis. Simultaneamente, Ticio entre-
gava a Caio uma carta, na qual dava ao
préprio correspondente, Sempronio, resi-
dente no local convencionado do paga-
mento, as necessdrias instrugdes para
efetuar ai o pagamento.

A justificagdo da obrigagdo de Ticio
(sacador) perante Caio residia no dinhei-
ro recebido deste. Fala-se, a esse respei-
to, de relagdo de valor recebido, ao passo
que se denomina provisdo a relagao entre
Ticio e Sempronio (sacado), que por sua
vez se obrigard pelo aceite da ordem
recebida.

O documento do débito cambidrio
ndo se distinguia dos outros numerosos
documentos confessados, senio pelo fato
de referir-se a um débito ex causa cambii,
assim como os outros se referiam a
débitos oriundos de miituo, ou de venda,
e assim por diante. A causa cambii,
porém, é expressa pelo segundo docu-
mento, que serve ao credor para legitimar

@  Ascarelli confunde aqui, provavelmente, a
Provenga, regiio meridional da Franga, com
Provins, cidade da Champagne, onde sc
realizava anualmente famosa feira, na Ida-
de Média. Com efeito, a expressio latina
citada a seguir refere-sc A feira de Provins.
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se a cobrar, ou a fazer cobrar, o pagamen-
to do correspondente do devedor.

Da fusio, no século XIV, dos doisl,
documentos ora mencionados, abando- ‘
nando-se a redagdo notarial do primeiro,
ou, segundo outros, suprimindo-se o se-
gundo documento, que € a carta de
assinagdo e caindo o primeiro em desuso,
nasce a letra de cimbio como instrumento {

de pagamento internacional. Ela passou a |

ser redigida doravante em lingua vulgar,
apresentando quatro figurantes: o que dava
" a quantia inicial, o que a recebia e ende-
recava a ordem de pagamento em outra

localidade e em moeda diversa, o corres-

pondente deste ltimo a quem se dava o
encargo de pagar, o credor corresponden-
te daquele que havia dado a soma inicial
€ ao qual devia efetuar-se 0 pagamento.

Tratava-se, pois, primeiramente, de
um instrumento de pagamentos interna-
cionais (e ndo se pode esquecer a
pluralidade de soberanos e de moedas,
antes da formagdo dos atuais Estados
nacionais), pagamentos esses que, em
época mais proxima da nossa, ou seja, no
século XIX, se realizavam ainda
mediante a aquisi¢do ou venda de cam-
biais oriundas do movimento de expor-
tacdo e adquiridas para pagar as impor-
tagdes ou remessas. Hoje, tais pagamen-
tos se fazem por meio de um mecanismo
andlogo ao da cambial origindria (e as
vezes com a redagio de dois documentos
destinados, respectivamente, a quem da
a soma inicial e ao sacado); vale dizer,
por meio da dagdo de uma soma de
dinheiro contra a promessa, por parte do
banqueiro que recebe o dinheiro, de
fazer pagar, por intermédio de um seu
correspondente em outro lugar € em
moeda diversa, uma soma de moeda
equivalente a primeira, segundo uma
taxa de cimbio convencionada, ao cor-
respondente de quem entregou a soma
inicial.

Essa cambial, instrumento de paga-
mentos internacionais (€ o nome cambial
se refere justamente ao cimbio de moe-
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das) é matriz da cambial hodierna, na qual
as quatro pessoas origindrias se reduzem
a trés (porque o endosso torna initil uma
delas) e que, de instrumento de pagamen-
tos internacionais, passa a ser instrumento
de mobilizagdo do crédito.

Desde a origem, o credor procura
forrar-se, mediante cldusulas de renin-
cia pelo devedor, 3 prova da efetiva
entrega da pecunia, pois a doutrina
intermédia considerava subordinado o
direito do credor a essa entrega, no
miituo e no dote, duvidando das decla-
racoes dos devedores de haverem rece-
bido as somas de dinheiro. De fato, tais
declaragbes podiam ser feitas leviana-
mente propter affectionem quam habent
ad pecuniam et uxores. Alids, é freqiien-
te hoje verem-se mutudrios firmar cam-
biais que incluem, na soma sacada, juros
nem sempre mddicos.

A proibigio da usura, fruto de uma,
orientacdo geral voltada a disciplina da!
atividade econ8mica segundo pressupos- |
tos moralistas, excluia a possibilidade de |
se estipularem juros (..) oficialmente, ;
nas operagdes financeiras. Dai por que a
cambial deveria vincular-se ao cimbio
de moedas (pois o lucro no cidmbio
distinguia-se do juro), devendo portanto
caracterizar-se pela existéncia do requi-
sito da permutatio pecuniae (isto é, di-
versidade de moedas) e da distantia loci,
sem a qual estar-se-ia diante de um
cambium siccum, que ainda no tempo de
Pio V ?era severamente punido.

™ Papa de 1566 a 1572, Numa lei de D.
Afonso 1V, que reinou em Portugal de
1325 a 1357, lei essa depois incluida nas
Ordenagdes Afonsinas (Livro 4.9, tit. 19),
de 1448, dcclarou-se: “E achamos que lici-
ta gaanga de dinheiro, ou quantidade he em
todo caso de cambo (sic) d'hum Regno, ou
Lugar pera outro; e declaramos seer licito,
e verdadeiro o caimbo (sic), quando se logo
d4 maior quantidade em hum Lugar, por
lhe darem em outro Lugar, ¢ pagarem mais
pequena: ¢ e¢sto he assy promisso, e outor-
gado per Dircito pelas grandes despesas,
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Do mutuum date nihil inde speran-
rgs‘e_ da observagdo 6bvia de que o
dmhel.ro de per si ndo frutifica, a doutrina
candnica havia extraido a proibicdo da
usura. Tal proibi¢do pode justificar-se
nos empréstimos destinados a superar
transitérias necessidades do devedor para
S€u consumo, se bem que, mesmo entdo,
era freqiientemente violada na prética.’

soma superior (sobre a qual eram calcu-
lados os juros) a real; ou recorrendo a
outros artificios, como o da pluralidade
de atos que, redigidos por tabelides di-
versos, realizavam, em sua combinagio,
um mituo garantido, vencendo juros,
com pacto comissério. Era o chamado
contrato “trino”. Em primeiro instrumen-
to, o mutudrio se confessava devedor de

’ nga como for, quanto menas desenvol-
| vida uma economia, tanto mais elevados

l sdo, em geral, os juros efetivamente co-
' brados.

uma soma que incluia os juros. Por meio
de um segundo instrumento, 0 mutudrio
vendia um bem & vista ao mutuante, pela
soma do miituo que entdo figurava como

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

A préitica, na verdade, se bem que
contrariando a proibigdo candnica, admi-
te os juros, chamando-os pudicamente,
por vezes, gratificagdes espontdneas ou
dons; ou ainda aumenta a sua taxa (como
lembra Matteo Villani para o débito
publico de Florenga),.gragas ao reconhe-
cimento, pelo devedor, de haver recebido

que os mercadores estantes (isto é,
domiciliados no local), que o maior prego
recebem, fazem em manteerem seus caimbos
nas Cidades, e Villas, honde conlinuada-
mente estio, e polo trabalho, de que som
relevados os que dio seus dinheiros em hua
parte, pelos receberem em outra.

@ E aexpressio da Vulgata, tradugo latina da
Biblia, de autoria de S. Jeronimo, para um
versiculo do Evangelho de S. Lucas, 6-35.

©®) Essa inefetividade da proibi¢io canfnica
da usura, promulgada pelos soberanos cris-
taos da Idade Média, parece ter se verifica-
do também em Portugal, se se atenta para
a continua reiteragio do mesmo manda-
mento, nas ordens regias. No “Livro das
Leis e Posturas”, compilag¢do elaborada no
rcinado de D. Duarte (1433-1438), cons-
tam-se oito leis contra a usura, editadas a
partir de 1211.

preco. Com um terceiro instrumento,
recomprava o prazo e por igual quantia
0 mesmo bem. De modo andlogo proce-
dia-se com a assim chamada “mohatra”,
isto é, uma venda a prazo seguida de
imediata revenda a vista e por pre¢o
menor, por parte do primeiro adquirente
ao primeiro vendedor. Este acabava se
tornando, pois, credor a prazo de uma
soma superior 3 que fora dada; vale
dizer, a soma mutuada mais os juros.t A
admissibilidade desse contrato, na
casuistica dos jesuitas, provocard, no
século XVII, os ataques de Pascal na
oitava de suas lettres provinciales.

A doutrina, por sua vez, procura ela-
borar a interdi¢do candnica, aceita pelos
civilistas, estabelecendo distin¢des a par-
tir da consideragdo do dano sofrido pelo
credor. Santo Tomis j4 admite, como
ressarcimento do dano da mora, os juros
moratdrios, dos quais se vio elaborando
os requisitos (depois sistematizados por
Paulo de Castro). Eles serdo admitidos
quando o credor € comerciante, indepen-
dentemente da prova do dano sofrido

® QO contrato de retrovenda serviu, desde
sempre, para mascarar 0 empréstimo usuré-
rio. Na mesma lei de D. Afonso 1V, citada
em nota anterior, admitia-se¢ a retrovenda
de bens de raiz “quando a dita raiz fosse
vendida por prego razoado, a saber, que
fosse pouco mais, ou menos do justo prego;
ca se 0 pre¢o fosse muito pequeno, a
pouquidade do dito prego com a dita avenga
faria o dito contrauto seer usureiro™.
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pelo credor no caso concreto, e absque
ulla interpellatione,’ tornando-se, pois,
devidos os juros do periodo de mora que
sucede o vencimento de um mituo. Com
isto, os mituos passaram a ser contrata-
dos por prazo brevissimo e a mora nio
era entdo, sem divida, mal vista pelo
credor (...). Com Santo Antonio,? a dou-
trina candnica d4 um passo adiante, con-
siderando, para a licitude dos juros, nio
sé a posi¢do do credor mas também a do
devedor. Julgava-se que, quando o con-
trato tivesse por objetivo ensejar um
lucro ao devedor, com a utilizagio do
dinheiro, j4 nio se estaria diante de um
miituo, puro e simples, e portanto os
juros seriam justificados; o que abriu
caminho, mais tarde, a admissdo da pos-
sibilidade de juros no mituo, desde que
justificados por uma causa auténoma.

.- Em fins do periodo que estamos con-
| siderando, os juros, cuja licitude de prin-
\' cipio seria sustentada por Calvino,’ pas-
; sardo a ser reconhecidos pela legislagdo
»civil em casos numerosos. Uma ordena-
. ¢do de Carlos V," de 1540, admite-os,

em geral, em favor dos comerciantes.

@ *“Até que (haja) uma interpelagio™, pelo
credor, evidentemente. A exigéncia geral
de interpelagio do devedor, para constitui-
¢do em mora, subsiste em nosso Cédigo
Comercial (arts. 138 e 205); ndo no Cédigo
Civil, para as obriga¢gGes com prazo certo
de vencimento (art. 960).

®) 1389-1459. Arcebispo de Florenga. Consi-
dcrado um dos fundadores da moderna
teclogia moral e ética social cristd. Autor
dec Summa moralis, editada em 1477, e de
Summa confessionnem, em 1472,

® Jodo Calvino, nascido em Noyon, na
Picardia (Franga), em 1509, e falecido em
Genebra, em 1564, foi um dos mais impor-
tantes reformadores do cristianismo. Sua
obra principal € a Institutions de la Religion
Chrétienne, de 1536.

(0 Q imperador Carlos V (1500-1558), Carlos
I da Espanha, foi o iltimo grande soberano
a reinar sobre a cristandade unificada. Di-
zia-sc que sobre os scus domfnios o sol
nunca se punha.

Uma atividade mercantil requer O
concurso da atividade e dos meios finan-
ceiros de vdrias pessoas, € €is que nesse
periodo se nos apresenta, desenvolven-
do-se a partir do consércio familiar, a
sociedade em nome coletivo (“compa-
nhia”, como se dizia e se continua, de
certa forma, a dizer com o aditivo “e
companhia™). Ela refor¢a sua estrutura
financeira, primeiro com a participa¢ao
de terceiros (estranhos ao niicleo fami-
liar), e depois, no século XIV, sempre
mais com depdsitas, 0 instrumento tipico
para a organiza¢do do comércio terrestre
e da atividade bancdria. De inicio, a
sociedade apresentava uma estrutura
unitiria tendo a grande “companhia™ uma
multiplicagdo de filiais em toda a Euro-
pa; em seguida, na segunda metade do
século XIV, com uma autonomia dos
estabelecimentos locais que faziam da
casa matriz uma espécie de holding des-
ses.!!

No comércio maritimo, dominava ao
invés a comenda e, ligada a esta e a sua
difusio mesmo fora do comércio mari-
timo, passou a ser disciplinada (primei-
ramente na lei florentina de 1408) a
comandita.

Uma atividade mercantil requer regis-
tros, contas e sistemas de contabilidade.
As partidas dobradas, ainda hoje em uso,
surgem jd no século XIV, encontrando
um expositor em Luca Pacioli, insigne na
histéria das matemadticas. Desenvolve-se \’
o sistema dos livros de comércio e de/
registros contibeis ordenados.

5. E assim que se vai formando um .
primeiro nicleo, um primeiro sistema de |
direito comercial, essencialmente em
funcdo do comércio, dos transportes (so-
bretudo maritimos, pois que, ja recorda-
mos, sdo amitde os institutos maritimos

" Na verdade, essa primeira experiéncia his-
térica de grupo socictdrio somente surgiu
com o Banco Medici, de Florenga, na
primeira metade do século XV.
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— acomegar pelo cimbio maritimo — que,
€m sua evolugdo, ddo lugar a institutos
germs do direito comercial), dos negé-

cxos bancdrios e cambiais. Um direito '

" fruto dos costumes dos mercadores, que

cesso judicial que assume formas sim-
ples e expeditas (processo sumdrios e
sumarissimos, como se diz) em jurisdi-

" ¢Oes especiais.

O fendmeno da jurisdi¢do especial
liga-se, na verdade, estreitamente ao do
» direito especial. E a jurisdi¢do especial,
com 0 seu processo prdprio, que permite
o desenvolvimento do direito comercial
e lhe reforca a autonomia em confronto
com o direito comum.

Trata-se de um direito que podemos
dizer de classe, tendo em vista quer a sua
fonte, quer a sua aplicagdo, quer a sua
jurisdi¢do; e que encontra, aliis,
paralelismo na freqii€ncia dos direitos de
classe e jurisdigdes especiais na Idade
Média.

No entanto, a sabedoria da elaboragio
do direito comercial e da obra de seus
aplicadores no plano judicidrio foi a de
haverem superado o interesse de classe.

As regras elaboradas para os negdcios
mercantis dos comerciantes se apresen-
tam, em seu alcance abstrato, como de-
monstrard a evolugdo posterior, de
aplicabilidade geral e ndo inspiradas por
um interesse de classe que, como tal,
exclui obviamente uma aplicagdo geral.
Sao regras independentes do inv6lucro
corporativo com o qual se originaram, e
tendentes a favorecer um desenvolvi-
mento geral da riqueza € ndo grupos
restritos.

Sob esse aspecto, o direito comercial,
distinguindo-se dos vérios direitos parti-
culares de classes e territérios, afirma-se
como especial no sentido que lembramos
h4 pouco, ou seja, como elaborador de
principios e institutos, suscetiveis de
aplicagdo geral. Oriundo do corporativis-
mo mercantil e fruto de uma elaboragio

particularista no 4mbito de uma categoria
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profissional, ele encontra sua justificagdo
no fato de se constituir em instrumento
juridico para a efetiva melhoria do or-
denamento das trocas, vale dizer, para o
aumento da utilidade dos vdrios bens
econdmicos.

6. O fruto da elaboragdo comercialista
desse periodo que, como notado, abrin-
do-se com o inicio do século XII, chega
até a segunda metade do século XV],
encontra-se, jd se disse, na primeira sis-
tematizagdo teérica do direito comercial,
que foi De mercatura de Benvenulo
Stracca, cidadio de Ancona, cuja primei-
ra edicdo é de 1553. Ai encontramos a
,primeira e ainda fresca sistematizagdo do
dxrelto comercial, naqueles institutos aos
quals venho rapidamente aludindo,
‘centrados em torno da idéia de mercado.
A sistematizagdo de Stracca, como ob-
serva A. Rocco, apresenta-se, de um
lado, como aderente a realidade e alheia
as consideragbes meramente tedricas ou
morais, presentes, naturalmente, nas re-
fer€ncias a atividade econdmica das obras
teolégicas; das quais, porém, ndo se deve
desprezar a importdncia para o desenvol-
vimento do direito comercial, tanto nesse
periodo, quanto sobretudo no século
/XVII. Com efeito, distingdes e elabora-
coes dos tipos de contratos ligam-se,
freqiientemente, aos problemas postos
pelas normas e proibigbes candnicas,
‘sobretudo a proibi¢do da usura. Sob esse
aspecto, o probabilismo jesuitico do sé-
culo XVII, com suas distin¢Ges sutis,
apresenta, em substincia, uma elabora-
¢do juridica, sobretudo em relagdo aos
contratos de miituo, sociedade, venda e
negdicios de garantia. Por outro lado, o
tratado de Stracca revela a preocupagido
de dar uma sdlida construgdo juridica e
ndo simplesmente apresentar um noticid-
riopo como os manuais praticos. Ele se
vincula a obra dos grandes comentaristas,
na elaboragdo dos institutos mercantis,
além do desenvolvimento consuetudiné-
rio e da pritica. O seu frescor e a sua
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ddo da gleba, desaparecida ou em vias de
desaparecimento no Ocidente.
., Uma profunda divisdo de crengas €
[ concepgdes gerais se afirma na Cristan-
| dade, mas das guerras de religido nasce

aderéncia imediata a um desenvolvimento
consuetudindrio e da préitica distinguem-
no, em minha opinido (mais do que suce-
deu com os comercialistas do século se-
guinte), do mos italicus jura docendi,'*
,entdo dominante, confirmando com isto a \ o Estado moderno.
{ especialidade do direito comercial em Ao lado de uma economia urbana,
" relagdo ao direito privado comum, mesmo / vai-se suscitando a preocupa¢do com a
no tocante a orientagdo doutrinal. disciplina de um mercado nacional, que
/O panorama que vimos debuxando | encontrard depois sua expressdao e de-
< muda com a segunda metade do século \ senvolvimento no mercantilismo do sé-

XVLIL

- Com a descoberta da Via do Cabo
[ abriu-se 0 caminho maritimo para o Ori-
\ ente e a descoberta da América deu inicio
{ a uma nova expansiio, que importava na
' deslocagdo dos centros comerciais.

A florescéncia econdmica do comego
dos anos 500, que segundo Luzzatto
parece preludiar os desenvolvimentos da
idade contemporinea (e encontramos de
fato, jd nos séculos XVI e XVII, estru-
turas econOmicas associativas comple-
Xas; os primeiros cartéis, segundo a ter-
minologia hodierna e — como naquela

. que poder-se-ia dizer a holding dos

- Medici — formagdes estruturais comple-
xas no campo das sociedades), sucede
um periodo de crise, devido a causas
politicas e econdmicas. Dessa crise sai-
riam enfraquecidos os velhos centros da
vida econ6mica européia, cuja importan-
cia comparativa, alids, jd diminuira ante-
riormente, ndo obstante a persisténcia de
seu espirito criativo.

A Itdlia caird, em grande parte, sob a
dominagdo estrangeira, enquanto alhu-
res se afirmam, triunfantes, os Estados
unitdrios: a vida econdmica se desloca
para o Ocidente, para a Repiblica Ho-
landesa e os Estados unitdrios da Franga
e da Inglaterra.

Decai a economia da Alemanha, que
seri depois devastada pela guerra dos
trinta anos. Na Europa oriental e em
parte na Alemanha, refor¢a-se a servi-

(22 Método puramente conceitual e abstrato de
explicagio do Direito.

culo XVII.
Como observa Luzzatto, assim as

" unidades locais, como as formagoes

corporativas, passam a subordinar-se ao
Estado que, pelas necessidades total-
mente novas de suas finangas, é levado
a interessar-se pelos problemas econd-

. micos, a intervir como regulador da vida

econdmica da nagdo, aplicando a politica

‘que se dird mercantilista.

No meado do século, o forte aumento
da importagdo de metais, em decorréncia
da exploragdo mineira do Peru e no
México, prova uma revolugdo de pregos
na Espanha e na Europa em geral, e os
problemas monetdrios comeg¢am a preo-
cupar 0s primeiros economistas.

A técnica e a ciéncia sdo renovadas:
acentua-se o desenvolvimento de mdqui-
nas, nio mais fundadas no aproveita-
mento da energia muscular do homem
ou de animais, € um movimento profun-
do de pensamento comega a transformar
e enriquecer as concepgOes fisicas e a
elaborar perfeitos instrumentos matema-
ticos.

No dmbito das doutrinas juridicas,
entra em crise o mos italicus jura docendi,
que havia sido desenvolvido pelos co-
mentaristas. Uma nova concepgio, afir-
mada na Itdlia com o humanismo de um
Valla e um Poliziano, amadurecida na
obra de Alciato (1492-1550), triunfa na
Frangca (enquanto na Itdlia persiste o
velho método), ligada A afirmagio da
soberania estatal.

O método historicista leva a conside-
rar historicamente o direito romano e, ao
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mesmo tempo, a reafirmar a nacionalida- /romano. O direito tradicional, elaborado
de do direito. pelos juizes dos reis normandos pde-se,

De elaborag¢do jusnaturalista, voltada | doravante, como limite ao poder do so-
A pesquisa de um fundamento do direito, ‘ berano.

surgiriam, de outro lado, grande parte Parece-me, destarte, que se pode datar
das categorias juridicas dos direitos | da segunda metade do século XVI, ob-
romanisticos. viamente com a relatividade prépria

A ja agora concluida formagio de um | de toda periodizagdo, o inicio de um
direito nacional comum na Inglaterra | segundo periodo na hist6ria do direito
. encerrou, para esta, a recep¢io do direito  comercial.



