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E AS RELACOES ENTRE O CODIGO DE DEFESA
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1. Introdugdo. 2. Evolugdo histérica da tentativa de unificagdo do direito pri-
vado no Brasil: 2.1 O papel de Augusto Teixeira de Freitas para a unificagdo
do direito privado no Brasil — 2.2 As demais tentativas de unificacdo do di-
reito privade no Brasil. 3. Um exemplo de unificagdo do direito privado no
Brasil: o Codigo Civil de 2002: 3.1 O Cddigo Civil de 2002: unificagdo formal
ou material? — 3.2 As rela¢des entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o
Codigo Civil: por um “didlogo das fontes”. 4. Conclusdo.

“As opinides alheias devem ser respeitadas, mas a certeza nio é o mesmo que
a divida. Se me negardes o brilho do sol, eu ndo direi que tendes uma opinido,
direi que sois cegos”. (Augusto Teixeira de Freitas)

L. Introdugio

Para se ter uma idéia a respeito da
unificagdo do direito privado no Brasil e a
influéncia que este fendmeno tem sobre as
relagdes entre o Codigo de Defesa do Con-
sumidor e o Cédigo Civil, optei por divi-
dir o trabalho em duas partes. Na primeira
parte (item 2) exponho a influéncia de Au-
gusto Teixeira de Freitas no Direito Brasi-
leiro e os aspectos histdricos da tentativa
de unificagio do direito privado no Brasil.
Na segunda parte (item 3) apresento a uni-
ficagfo do direito das obrigagdes no Brasil,
com a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002, e as rela¢des deste diploma legal
com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

O tema da unificagdo do direito das
obrigagdes no Brasil ¢ o resultado do de-
senvolvimento social, cultural e juridico
que ocorreu no Direito Brasileiro desde a
recep¢do do Direito Romano em Portugal
(1); passando pelos antecedentes do Co-
digo Civil de 1916 e o papel de Augusto

Teixeira de Freitas na codificagfo (2); pela
adogdo da Parte Geral do Cddigo Civil e
sua funcdo sistematizadora do direito pri-
vado (3); pelas idéias norteadoras do Co-
digo Civil de 1916 (4); e, finalmente, cul-
minando com a edi¢do do Cédigo Civil de
2002 e as alteragdes em relagdo as matizes
do Cédigo de 1916 (5).

Devido a demora na aprovagio do
atual Cddigo Civil, viu-se na promulgagéo
da nova Constituicdo (1988) uma oportu-
nidade para “modernizar” o Direito patrio,
inserindo na Carta os novos ideais com re-
lagdio & familia (por exemplo, a igualdade
da mulher com relagfo ao homem e a con-
sagracdo do instituto da unidio estivel), a
propriedade (por exemplo, o principio da
fungdo social) e ao contrato (por exemplo,
a determinagdo de se elaborar um Cadigo
de Defesa do Consumidor, para regular as
relagdes entre sujeitos desiguais).

Depois da elaboragio, aprovagio e
entrada em vigor do Cédigo de Defesa do
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Consumidor, trazendo em seu bojo uma
nova forma de pensar os sujeitos de uma
relagdo juridica em que um é hipossufi-
ciente em relacdo ao outro (consumidor e
fornecedor) e, por isso, deve ser tratado de
uma forma diferenciada, houve uma ver-
dadeira alteragdo da doutrina e da jurispru-
déncia brasileiras.

Mais tarde, com aprovagdo ¢ a entrada
em vigor do atual Codigo Civil, em 2003 —
12 anos depois de vigente o Codigo de De-
fesa do Consumidor —, houve a necessida-
de de se estabelecer um “didlogo” entre os
dois sistemas: o macrossistema de direito
civil e o microssistema de direito do con-
sumidor, porque este trouxe muitas inova-
¢des aquele, como a aplicagio do principio
da boa-fé objetiva nos contratos.

Mesmo que tenha havido a unifica¢@o
do direito das obrigagdes no Brasil, néo se
pode negar que o direito comercial conti-
nua sendo disciplina auténoma, pois dife-
rente historica e substancialmente do di-
reito civil. No aspecto formal, entretanto,
atualmente ambos estdio regulados por um
mesmo sistema codificado, que ¢ o Codigo
Civil brasileiro de 2002.

2. Evolugdo historica
da tentativa de unificag¢do
do direito privado no Brasil

Foram muitas as tentativas de unifica-
¢do do direito privado no Brasil, a pioneira
iniciada pelo jurisconsulto Augusto Teixei-
ra de Freitas, através de seus estudos para
a preparagdo da Consolidagdo das Leis
Civis, que deu origem ao que chamou de
Esbogo do Cddigo Civil, no qual propunha
a unificagdo das obrigagdes civis e comer-
cias. Freitas faleceu sem ver sua vontade
concretizada, como adiante se vera.

2.1 O papel de Augusto Teixeira
de Freitas para a unificacdo
do direito privado no Brasil

Afirma Ant6énio Chaves: “A grande
variedade das leis herdadas desde os tem-

pos da Colénia, a vigéncia das Ordenagdes
que ja haviam sido revogadas em Portugal,
os dificeis conhecimento e interpretagdo
deste conglomerado de normas, em que o0s
préprios profissionais encontravam emba-
racos, deixaram desde logo patente a ne-
cessidade de um Caédigo Civil que espan-
casse as dividas e servisse de orientagdo
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segura ao aplicador da lei”.

Foi por isso que, em 1855, Freitas foi
contratado pelo Governo Imperial para or-
ganizar um novo Cadigo Civil. Esse estu-
dioso foi muito influenciado pelas idéias
de sua época, que aprendeu por meio da
leitura dos pensadores europeus do Direi-
to, principalmente Savigny.” A concepgdo
de totalidade® ¢ tipicamente oitocentis-
ta, consagrada pelo Cédigo Civil francés
de 1804, Quando propds a elaboragdo de
um Caddigo Geral de Direito Privado e um
Cédigo Civil, subjacente estava a idéia de

completude do ordenamento,® para evitar

uma “calamitosa duplicaggio de leis civis™.*

Além disso, ¢ do estudo do Coédigo de Na-

1. Anténio Chaves, Li¢des de Direito Civil —
Parte Geral 2, vol. 1, p. 69.

2. Para uma anélise aprofundada sobre a con-
cepeio de “sistema” adotada por Augusto Teixeira
de Freitas, influenciado por Savigny, v. Judith Hof-
meister Martins-Costa, “O sistema na codificagéo
civil brasileira: de Leibniz a Teixeira de Freitas”, Re-
vista da Faculdade de Direito da UFRS 17/189-204.

3. Judith Hofmeister Martins-Costa ja asseve-
rou que: “No universo craguelé da Pés-Modernida-
de ndo tem sentido, nem fungdo, o cédigo total, to-
talizador e totalitario, aquele que, pela interligagdo
sistemética de regras casuisticas, teve a pretensdo de
cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos compor-
tamentos devidos na esfera privada, prevendo solu-
¢Oes a variadas questdes da vida civil em um mesmo
e tinico corpus legislativo, harmédnico e perfeito em
sua abstrata arquitetura. Mas, se falta sentido hoje
a esse modelo de codigo, isto ndo significa que ne-
nhum modelo de codigo possa regular as relagdes
juridicas da vida privada” (O direito privado como
um ‘sistema em construgfio™: as cldusulas gerais no
Projeto do Cédigo Civil brasileiro”, Revista da Fa-
culdade de Direito da UFRS 15/131).

4, Judith Hofmeister Martins-Costa, A Boa-
Fé no Direito Privado: Sistema e Topica no Proces-
so Obrigacional, p. 255.

5. Alfredo Calderale, “Alle origine della co-
dificazione brasiliana: le fonti del diritto privato e
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poledo que resultaram as célebres idéias de
Freitas, quais sejam, a da necessaria inclu-
sdo, num codigo, de uma parte geral e a da
unificagdo das obrigacgdes civis e comer-
ciais.® O Cédigo Civil de 1916 ja continha
uma Parte Geral, mas a unificagdo do di-
reito obrigacional s6 se operou com o Co-
digo Civil de 2002.

Freitas considerava que “um Codigo
Civil ndo seria suficiente para resolver o
problema de uma perfeita estruturag¢éo da
nossa legislagdo civil”.” Por isso, propds
uma modificagdo no plano inicial: em vez
de um s6 Codigo, seriam elaborados dois,
um geral e outro especial, a0 mesmo tempo
em que propunha a unificag@o de todas as
disposigdes do direito privado — idéia pre-
cursora de importincia fundamental para o
Direito Brasileiro, uma vez que almejava a
unificagdo substancial ou juridica de dois
ramos do Direito, o civil e o comercial.

Freitas pretendia unificar o direi-
to privado no Cddigo Civil, trazendo, no
codigo unificado, preceitos do direito co-
mercial referentes aos contratos em geral.®
Ademais, dizia que estariam presentes “no
Codigo Geral as leis que ensinam, no Co-
digo Civil as leis que mandam; o Cddigo
Geral para os homens da ciéncia, o Codi-
go Civil para o povo”.’ Assim, o Cédigo
Geral conteria todas as nog¢des prelimina-
res que serviriam para a interpretagio de

Augusto Teixeira de Freitas”, in Diritto Privato e
Codificazione in Brasile, p. 49.

6. Clovis Verissimo do Couto e Silva, “O di-
reito civil brasileiro em perspectiva histdrica e visdo
de futuro”, in Vera Maria Jacob de Fradera (org.),
O Direito Privado Brasileiro na Visdo de Clovis do
Couto e Silva, p. 18.

7. Apud Antdnio Chaves, Li¢des de Direito
Civil — Parte Geral 2, vol. 1, p. 74.

8. Apud Silvio A. de Bastos Meira, “Teixeira
de Freitas e a unificagio do direito privado”, in O
Direito Vivo, p. 225. V. também, sobre o mesmo as-
pecto, Orlando Gomes, Introdugdo ao Direito Civil,
3ied, p. 82.

9. Palavras de Freitas em Carta escrita em
20.9:1867 ao Ministro da Justiga, Martim Ribeiro de
Andrada, reproduzidas em Silvio A. de Bastos Mei-
ra, “O drama da codificagdo civil no Império: José
de Alencar e Teixeira de Freitas”, RF 280/390.

quaisquer leis; e no Codigo Civil unificar-
se-iam as regras de direito civil e de direito
comercial."

Por isso, ja se afirmou que o espirito
criador de Freitas “encontra particular re-
levancia” nestes dois temas, “quais sejam,
o da wnificacdo do direito privado — no
qual a questo da unidade sistematica da
matéria privada ¢ levada as wltimas con-

seqiiéncias — e do cardter da Parte Geral,

que viré a reformular”."

“A unificagdo do direito privado
ocorreu-lhe quase ao término da elabora-
¢do do Esbhogo, tendo, por ela, se desinte-
ressado da conclusdo do Projeto de Codigo
Civil.”*? Como relata Martins-Costa: “(...)

10. José Carlos Moreira Alves, “A unificagdo
do direito privado no Brasil”, Arquivos do Ministério
da Justiga 126/14-15. V. também Munir Karam, “O
processo de codificagdo do direito civil brasileiro”,
RF301/311. Reginald D. H. Felke afirma que na con-
cepgdo de Freitas o Cédigo Geral abrangeria regras
de interpretagio e aplicagdo das leis, computagfo de
prazos e a Parte Geral (pessoas, coisas e fatos); e o
Cédigo Civil unificaria o direito civil e o direito co-
mercial, “na primeira tentativa séria de unificagéio
do direito privado em nosso pais” (“O direito das
obriga¢des ¢ o Projeto do Novo Cédigo Civil”, in
Tozzini, Freire, Teixeira e Silva Advogados (org.), O
Novo Cédigo Civil: Artigos, Palestras, Teses e Rese-
nhas, “Série Atualize-se”, vol. 1, p. 81.

11. Judith Hofmeister Martins-Costa, A Boa-
Fé no Direito Privado: Sistema e Topica no Pro-
cesso Obrigacional, pp. 253-254. V. também Munir
Karam, “O processo de codificagdo do direito civil
brasileiro™, RF 301/311.

12. Estudo critico-bibliografico, introdutério
a ediglo realizada pelo Ministério da Justica, Ser-
vigo de Documentagdo, Rio de Janeiro, 1952, ao
Cédigo Civil — Esbogo, vol. 1, p. XVIII, apud Judith
Hofmeister Martins-Costa, 4 Boa-Fé no Direito
Privado: Sistema e Topica no Processo Obrigacio-
nal, p. 254. V. também José Carlos Moreira Alves,
“A unificag@io do direito privado no Brasil”, Arqui-
vos do Ministério da Justiga 126/16, em que o autor
reproduz as palavras de Freitas, escritas na Carta de
20.9.1867 ao entdo Secretirio dos Negocios da Jus-
tiga, Martim Francisco Ribeiro de Andrada: “O Go-
verno espera por um Projeto de Codigo Civil no sis-
tema desse Esbogo, sistema tragado no meu contrato
de 10.1.1859, e para mim ja ndo hd possibilidade de
observar tal sistema, convencido, como estou, de
que a empresa quer diverso modo de execugdo. (...) e
hoje minhas idéias sdo outras, (...)”". Ou seja: Freitas,
ao elaborar o Eshoco, convencera-se da necessidade
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sistematizar a matéria civil separadamente
da comercial repugnava-o, porque detinha
uma concepgdo abrangente de sistema juri-
dico internamente considerado, que o con-
duziu, pioneiramente, a por a nu a arbitra-
riedade da divisdo entre o direito civil e 0
comercial”."”

Foi entdo que, em 1867, propds a uni-
ficagdo do direito privado.

“Isso significaria a modificagdo pro-
funda de tudo quanto se pensara aquele
tempo sobre a legislagdo do direito priva-
do. O Conselho de Estado, formado por
trés jurisconsultos de peso no cendrio na-
cional de entdio, Nabuco de Aratjo, Mon-
tezuma e Torres Homem, aprovou o plano,
mas o Ministério da Justi¢a, a época a car-
go de José de Alencar, néo aceitou a pro-
posta, por achar fruto prematuro.”"

Entretanto, Meira afirma que néo se
tratava de fruto prematuro, ‘“porquanto
o tema vinha sendo objeto de estudos na
Europa, especialmente na Franga e Ale-
manha. Ja era preocupagdo constante dos
jurisconsultos europeus a unificagdo do
direito privado, a biparti¢do do civil e do
comercial, tanto assim que na Suica, (...)

em 1881, promulgou-se o Cddigo das
9 15

Obrigagdes”.

de unificar o direito privado em um s6 Cédigo Ci-
vil. No mesmo sentido: Antdnio Chaves, Ligdes de
Direito Civil — Parte Geral 2, vol. 1, p. 120. Mais re-
centemente manifestou-se nesse sentido Itamar Dias
Noronha Filho, “Um resgate do pensamento juridico
brasileiro: a genialidade do jurisconsulto Augusto
Teixeira de Freitas”, Revista da ESMAPE 19/201.

13. Judith Hofmeister Martins-Costa, 4 Boa-
Fé no Direito Privado: Sistema e Topica no Pro-
cesso Obrigacional, p. 254. V. também Orlando de
Carvalho, “Teixeira de Freitas e a unificagdo do di-
reito privado”, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra 60.

14. Essas sdo as palavras usadas pelo Min.
Ruy Rosado de Aguiar Jr., “Prefécio”, in Augusto
Teixeira de Freitas, Consolidagdo das Leis Civis,
vol. 1, p. XIV.

15. Silvio A. de Bastos Meira, “O drama da
codificagdo civil no Império: José de Alencar e Tei-
xeira de Freitas”, RF 280/392. Marcia Mallmann
Lippert afirma que a experiéncia suica comegou em
1848, pela Constituigdo vigente na época, “‘que ndo

Freitas pensava que: “N#io ha tipo
para a arbitraria separagdo de leis, a que se
da o nome de direito comercial ou Codigo
Comercial, pois que todos os atos da vida
juridica, excetuados os benéficos, podem
ser comerciais ou nio-comerciais, isto &,

tanto podem ter por fim o lucro pecuniério

como outra satisfagdo da existéncia”.'®

Ademais, acreditava que: “O meio de
sair de tais embaracos, de sanar tantos in-
convenientes, de reparar os erros do pas-
sado, de fixar os conhecimentos juridicos,
de estabelecer a unidade da legislagdo e de
estremar os verdadeiros limites da codifi-

cacdo civil s6 o acharemos na composigdo
2 17

de dois codigos (...)".

A idéia de Freitas era a de que o Codi-
go Comercial fundir-se-ia, unificando-se o
direito privado. Note-se que essa proposta
foi feita em 1867 — antes, portanto, do C6-
digo Suigo das Obrigacdes, como observa
Pontes de Miranda.'

atribuia ao governo central competéncia legislativa
em matéria de direito privado” (4 Empresa no Cé-
digo Civil: Elemento de Unificagdo do Direito Pri-
vado, p. 109).

16. Palavras usadas por Freitas no Oficio que
envia ao Ministério da Justiga, em 20.9.1867, subme-
tendo sua intengdo de abandonar o Esbogo do Cd-
digo Civil, reproduzidas pelo Min. Ruy Rosado de
Aguiar Jr., “Preficio”, in Augusto Teixeira de Frei-
tas, Consolidagdo das Leis Civis, vol. 1, p. XV. V.
também José Carlos Moreira Alves, “A unificagédo
do direito privado no Brasil”, Arquivos do Ministé-
rio da Justica 126/16. No mesmo sentido: Antonio
Chaves, Li¢des de Direito Civil - Parte Geral 2, vol.
1, p. 120.

17. Palavras utilizadas por Freitas no Oficio
que envia ao Ministério da Justica, em 20.9.1867,
submetendo sua intengdio de abandonar o Esbogo do
Cédigo Civil, reproduzidas pelo Min. Ruy Rosado
de Aguiar Jr., “Prefacio”, in Augusto Teixeira de
Freitas, Consolidagdo das Leis Civis, vol. 1, p. XV

18. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,
Tratado de Direito Privadoe, 3* ed., vol. 1, Rio de
Janeiro, Borséi, 1970, p. XXIII, apud Ruy Rosado
de Aguiar Jr., “Prefécio”, in Augusto Teixeira de
Freitas, Consolidagdo das Leis Civis, vol. 1, p. XVL
V. também Clévis Verissimo do Couto e Silva, “O
conceito de empresa no Direito Brasileiro”, Revista
da Ajuris 37/50: “Muito antes do Codigo Suigo das
Obrigagdes ou que o Cédigo Civil da Itdlia consa-
grassem a unificagdo do direito obrigacional, Tei-
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Importante ressaltar, por ultimo, que
muito antes do Cadigo Civil de 2002, e
com a vigéncia do Cddigo de 1916, mes-
mo que Freitas néo tivesse concretizado a
unificagdo entre o direito civil e o direito
comercial, como almejava, “o Cédigo de
1916 incorporou, em larga medida, a no-
¢do de sistema formulada por Teixeira de
Freitas”."

2.2 As demais tentativas de unificacdo
do direito privado no Brasil

Antonio Chaves afirma: “O Direito
Romano nfo estabelecia qualquer distin-
¢do entre atos de comércio e atos da vida
civil em geral, porque a autoridade do le-
gislador, o poder do juiz, eram suficientes
para resolver as ocorréncias que aos mes-

mos atos dissessem respeito, sem necessi-

dade de qualquer discriminagdo”.”

Foi na Idade Média, com o surgimen-
to das corporagdes comerciais, que passou
a se desenvolver o jus mercatorum, com
regras especiais para os mercadores, pes-
soas que desenvolviam a atividade de co-
mércio.”!

xeira de Freitas, jurista brasileiro do século passado,
ao propor um novo Cédigo Civil para o Brasil insis-
tia na unificagdo do direito obrigacional”.

19. Judith Hofmeister Martins-Costa, A4
Boa-Fé no Direito Privado: Sistema e Tdpica no
Processo Obrigacional, p. 259. A autora assim se
manifesta: “Preliminarmente ao exame de sua obra
inacabada sera importante fixar alguns pontos. Em
primeiro lugar, os tragos marcantes de sistema no
direito civil, que endossa uma nogéo vincada forte-
mente pelo acento ao método, um método, contudo,
que ndo é meramente externo, ndo ¢ s6 clareza e
uma ordena¢do mais ou menos arbitrdria. Um mé-
todo que inicia com a organizag¢do do imenso cipoal
legislativo que havia resultado das Ordenagdes e das
leis extravagantes, mas que segue adiante, e resulta,
como havia ensinado Leibniz, do ‘interior do ser’
do Direito” (Judith Hofmeister Martins-Costa, “O
sistema na codificagéo civil brasileira: de Leibniz a
Teixeira de Freitas”, Revista da Faculdade de Direi-
to da UFRS 17/197-198).

20. Anténio Chaves, Li¢des de Direito Civil —
Parte Geral 2, vol. 1, p. 116.

21. Para uma melhor exposigdo sobre as no-
¢oes histéricas do surgimento do direito comercial,

Para se falar na unificagdo do direito
privado, & preciso citar Ascarelli, que em
muito colaborou para o desenvolvimen-
to doutrinario do direito comercial e que
reconheceu que “o primeiro fundador do
movimento de unificagfio foi o grandissi-
mo civilista brasileiro Teixeira de Freitas,
que precedeu de muitos anos a Vivante”.?
Este tltimo, numa célebre aula inaugural
proferida na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Bolonha, em 1892, defendeu
a idéia da unificagdo do direito privado,
despertando o interesse dos ouvintes. En-
tretanto, defende a idéia da unifica¢do na
primeira fase de sua produgfo cientifica,
ndo conseguindo manter sua posi¢do mais
tarde.”

Em sua obra Panorama de Direito
Comercial, Ascarelli aborda a questio do
surgimento do direito comercial como sen-
do auténomo da atividade do Estado, pois
servia para regular as atividades dos mer-
cadores.”*

Para o autor, o direito comercial dis-
tingue-se do direito comum no que diz
respeito as suas fontes, porque residem na
autonomia corporativa e nos costumes dos
comerciantes, Direito elaborado pelos co-
merciantes, mas ndo somente a eles apli-
cavel.”

v. Jodo Eunapio Borges, Curso de Direito Comercial
Terrestre, vol. 1, pp. 25 e ss.

22. Anténio Chaves, Ligdes de Direito Civil -
Parte Geral 2, vol. 1, pp. 120-121. V. também Tullio
Ascarelli, Iniciacdoe ao Estudo do Direito Mercantil,
pp. 155 e ss.

23. Bruno Nubens Barbosa Miragem, “Do
direito comercial ao direito empresarial: formagéo
histérica e tendéncias do Direito Brasileiro”, Revista
da Faculdade de Direito da UFRS 24/23. V. também
Celso Marcelo de Oliveira, Sociedade Limitada: a
Luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro, pp. 8-9. Para
uma rdpida abordagem, em topicos, v. Reginald D.
H. Felke, “O direito das obrigagdes e o Projeto do
novo Codigo Civil”, in Tozzini, Freire, Teixeira e
Silva Advogados (org.), O Novo Cédigo Civil: Ar-
tigos, Palestras, Teses e Resenhas, “Série Atualize-
se”, vol. 1, p. 82.

24, Tullio Ascarelli, Panorama do Direito Co-
mercial, Sdo Paulo, Saraiva, 1947, p. 24.

25. Tullio Ascarelli, “O desenvolvimento his-
torico do direito comercial e o significado da uni-
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O autor afirma que a divisdo do direi-
to privado em direito civil e direito comer-
cial era desconhecida no Direito Romano,
tornado-se particular aos sistemas euro-
peus continentais que se espelharam no
Direito Romano, bem como aos sistemas
da América Latina, que derivaram dos sis-
temas europeus.”’

Também afirma que “a bipartigio
do direito privado em civil e comercial se
prende, fundamentalmente, & distingo en-

tre relagdes agricolas de um lado e relagtes

comerciais e industriais de outro lado”.?

Entretanto — continuava —, “esse critério
néo explica a tendéncia a unificagio entre

o direito das obrigagdes da lavoura e o do

comércio e industria”.?

ficagdo do direito privado”, RDM 114/239. V. tam-
bém, sobre o mesmo aspecto, manifestando-se mais
recentemente acerca do assunto, Tullio Ascarelli,
“A idéia de c6digo no direito privado e a tarefa da in-
terpretagdo”, in Problemas das Sociedades Andni-
mas e Direito Comparado, pp. 148 € 150-151, no que
defende a autonomia do direito comercial, por causa
da sua origem e de seu desenvolvimento histérico,
diversos do direito civil.

26. Tullio Ascarelli, Panorama do Direito Co-
mercial, p. 16.

27. Idem, p. 17. V. também, reafirmando sua
posigio mais recentemente, Tullio Ascarelli, “A
idéia de cédigo no direito privado e a tarefa da inter-
pretagdo”, in Problemas das Sociedades Anénimas e
Direito Comparado, p. 95. Da mesma forma: Itamar
Dias Noronha Filho, “Um resgate do pensamento
juridico brasileiro: a genialidade do jurisconsulto
Augusto Teixeira de Freitas”, Revista da ESMAPE
19/202-203.

28. Tullio Ascarelli, Panorama do Direito Co-
mercial, Sio Paulo, Saraiva, 1947, p. 21.

29. Idem, ibidem. O autor assim se manifes-
ta: “A explicagdo da autonomia do direito comercial
ndo estd apenas em peculiaridades técnicas necessa-
riamente inerentes & matéria por ele regulada, mas
na peculiaridade dos seus principios juridicos, aco-
lhidos de inicio em um dmbito limitado (o comér-
cio, e especialmente o comércio transmarino e ban-
cério), sucessivamente em um dmbito mais vasto,
com a progressiva ‘comercializagio’ do direito das
obrigagdes em relagdo ao fato de terem-se progressi-
vamente apresentado em toda a economia, 4 vista da
sucessiva extensfio de determinadas técnicas de pro-
dugdo, exigéncias econdmicas antes peculiares ape-
nas a alguns ramos da atividade econdmica” (Tullio
Ascarelli, “A idéia de codigo no direito privado e a

Pensava Ascarelli que “o direito co-
mercial ndo pode, realmente, distinguir-se
dos demais ramos do Direito, (...) porque
apresenta-se o direito comercial, prima
facie, como uma subdivisio do direito
privado”,™® mas que nfio possui, apenas,
normas dessa espécie.”’

Ascarelli afirma: “f4 unificacdo] foi
verificada na realidade dos fatos; a recep-
¢do no direito comum dos principios ela-
borados no direito comercial, a transfor-
magéo em principios e institutos de carater
geral de principios e institutos outrora pe-
culiares apenas a determinadas atividades,
acompanhou, afinal, a sucessiva transfor-
magdo de toda a economia consoante aque-
la mentalidade que, de inicio, era peculiar
apenas ao grande comércio transmarino e

bancario”.*

O mesmo autor assevera, em outra
sede: “Pode-se até notar que quando o C6-
digo Comercial é de data muito anterior
ao Cadigo Civil, chegamos a encontrar no
Codigo Civil principios que, no terreno
geral do Direito Comparado, séo (...) con-
siderados como tipicamente comercialisti-
cos e, o contrario, no Cédigo Comercial,
principios que (...) s#o considerados como
civilisticos”.*

Apés essa primeira fase do desenvol-
vimento do direito comercial, ligada ao
surgimento do comércio, sobreveio a for-
magdo dos Estados nacionais, em que o
direito comercial passou a fazer parte do
direito comum.**

tarefa da interpretagfo”, in Problemas das Socieda-
des Anénimas e Direito Comparado, pp. 146-148).

30. Tullio Ascarelli, Panorama do Direito Co-
mercial, p. 17

31. Idem, ibidem.

32. Tullio Ascarelli, “A idéia de cédigo no
direito privado e a tarefa da interpretagdo”, in Pro-
blemas das Sociedades Anénimas e Direito Compa-
rado, p. 149.

33. Tullio Ascarelli, Panorama do Direito Co-
mercial, p. 38.

34. Tullio Ascarelli, “O desenvolvimento his-
térico do direito comercial e o significado da unifi-
cagdo do direito privado”, RDM 114/239. Da mesma
forma, o autor se manifesta: “O Cédigo assenta, de
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“Desde os primordios da formagio
do direito comercial no Brasil, houve um
movimento de unifica¢do do direito priva-
do, que ndo alcangou maior projegdo, por-
quanto todas as codificagdes que surgiram
no século XIX mantiveram a independén-
cia do direito comercial. E assim aconteceu
com o Codigo Comercial do Brasil, intro-
duzido pela Lei 556, de 25.6.1850, aceito
e promulgado pelo imperador D. Pedro II.
A tentativa de um direito privado unico
seguiu, e teve propagadores, como Teixei-
ra de Freitas, que em 1867 chegou a falar
em um Cddigo Geral destinado a regular
conjuntamente a matéria civil e comercial.
Em movimentos posteriores, concentrou-
se a tendéncia na unificagdo do direito das
obrigagdes, com a apresentagio de proje-
tos que ndo lograram aceitagdo.”™

Ainda, Ascarelli chama a atengdo a
que no Brasil, devido ao fato de o Cddigo
Comercial ter sido editado antes do Cddi-
go Civil, houve uma “civilizagdo do direito
comercial”, e ndo o inverso, a “comercia-
lizagdo do direito civil”, como ocorreu nos
demais paises, por influéncia européia.*

René David, quando menciona a
unificagio do direito civil e comercial,
expressa a opinido de ser uma modifica-
¢do puramente formal, cuja importincia
¢ limitada,”” por se tratar de uma unifica-
¢do legislativa,” apenas. Particularmente,
compartilho desta opinido com relagdo ao
que ocorreu no Brasil quando da entrada
em vigor do Cédigo Civil de 2002.

um lado — desenvolvimento das ‘Ordenagdes’ ante-
riores —, na formagdo do Estado nacional centrali-
zado; de outro lado, a necessidade de uma sistema-
tizagdo da profunda renovagiio que, iniciada com o
Renascimento e a Reforma, tinha culminado com a
Revolugdo Francesa” (Tullio Ascarelli, “A idéia de
codigo no direito privado e a tarefa da interpreta-
¢80", in Problemas das Sociedades Andnimas e Di-
reito Comparado, p. 103).

35. Arnaldo Rizzardo, Direito de Empresa:
Lei 10.406, de 10.1.2002, p. 9.

36. Tullio Ascarelli, Panorama do Direito Co-
mercial, pp. 40-42.

37. René David, Os Grandes Sistemas do Di-
reito Contempordneo, 3* ed., 2* tir., p. 76.

38. Idem, p. 77.

“O direito comercial ndo é o direito
da distribuigdo e produgdo de riqueza, em
contraposi¢do ao direito do consumo, pois
que, de um lado, nio abrange a atividade
agricola e, com freqiiéncia, o comércio
imobilidrio e, de outro lado, compreende
os atos comerciais unilaterais (e por isso,
afinal, também o momento do consumo)
que estdo integralmente sujeitos as dispo-
sigdes do direito comercial.”

A idéia de unificar o direito privado
foi langada por Freitas, mas ndo s6 por ele
tentada.”” Em 1888 — portanto, ainda du-
rante o Império —, Costa e Silva, comer-
cialista, sugeriu ao Instituto dos Advoga-
dos Brasileiros a elaboragdo de um projeto
de codigo de direito privado.” Todavia,
a opinido ndo foi adiante, porque Costa e
Silva foi nomeado pelo Ministro da Jus-
tiga, Candido de Oliveira, para integrar a
comissdo incumbida de elaborar o Cadigo
Civil. Essa comissfo veio a ser dissolvida
com a Proclamagio da Republica, em no-
vembro/1889.

Em 1890 foi contratado Coelho Rodri-
gues para elaborar novo Projeto de Codigo
Civil. Apesar de ser favoravel a unificagdo
do direito privado, o contrato firmado com
0 Governo o proibia* de assim proceder.

Apos ter sido rejeitado o Projeto de
Coelho Rodrigues, foi contratado Bevila-
qua para elaborar outro Projeto, aprovei-
tando, dentro do possivel, os trabalhos ja
desenvolvidos. Em outubro/1899 Bevila-
qua concluiu a tarefa.* O idealizador do
Codigo de 1916 aceitou a proposta de Frei-
tas de dividir o Cddigo Civil em Parte Ge-

39. Tullio Ascarelli, Panorama do Direito Co-
mercial, pp. 17-18.

40. As tentativas sdo bem abordadas em Mar-
cia Mallmann Lippert, 4 Empresa no Codigo Civil:
Elemento de Unificagdo do Direito Privado, pp.
107-110

41. Apud José Carlos Moreira Alves, “A uni-
ficagdo do direito privado no Brasil”, Arquives do
Ministério da Justica 126/18.

42, Idem, Arquivos do Ministério da Justiga
126/19.

43, Idem, ibidem.
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ral e Parte Especial,* mas ndo concordava
com o critério de distribui¢do em classe
das relagBes de direito civil, nem com a
unificagdo do direito privado, pois defen-
dia convictamente a autonomia do direito
comercial, em relagdo ao civil.*’

E de se notar que no final do sécu-
lo XIX os juristas brasileiros de maior re-
nome eram todos a favor da unifica¢do do
direito privado: entre eles estava Carvalho
de Mendonga.*® Entretanto, a unificagdo do
direito privado foi rejeitada pela comisséo
que revisou o Projeto elaborado por Clo-
vis Bevilaqua, que nfo concordava com a
unificagdo.

Em 1911 foi aprovada a Lei 2.318, de
4 de janeiro, autorizando o Governo a man-
dar organizar os Anteprojetos de Reforma
dos Codigos Penal e Comercial. Para a ela-
boragdo do Anteprojeto de Codigo Comer-
cial foi contratado Inglez de Souza, um dos
grandes especialistas da época.”’

Em 1912, quando terminou o trabalho,
Inglez de Souza surpreendeu ao apresentar,
além do Anteprojeto de Codigo Comercial,
um segundo texto, o Cddigo do Direito
Privado, “unificando as normas juridicas

civis e comerciais sob o artigo do mesmo

diploma legislativo”.**

O Codigo de Direito Privado apresen-
tado por Inglez de Souza foi afastado pelo
Senado, “pela resisténcia de parte signifi-
cativa do meio juridico brasileiro a idéia

44. Munir Karam, “O processo de codificacdo
do direito civil brasileiro”, RF 301/313.

45, Idem, RF 301/314.

46. Apud José Carlos Moreira Alves, “A uni-
ficagdo do direito privado no Brasil”, Arquivos do
Ministério da Justica 126/19.

47. Para um estudo completo sobre as ten-
tativas de reforma do Cédigo Comercial, v. Bruno
Nubens Barbosa Miragem, “Do direito comercial
ao direito empresarial: formagao historica e tendén-
cias do Direito Brasileiro”, Revista da Faculdade
de Direito da UFRS 24/7-36; especificamente sobre
Inglez de Souza, v. p. 21.

48. Bruno Nubens Barbosa Miragem, “Do
direito comercial ao direito empresarial: formagio
histérica e tendéncias do Direito Brasileiro”, Revista
da Faculdade de Direito da UFRS 24/22.

de unificagdo, o que inviabilizava o debate
tedrico que preservasse a esséncia do An-
teprojeto”, e porque tramitava em ultimas
providéncias o Projeto do Cédigo Civil de
autoria de Bevilaqua.*”

No final do ano de 1915 foi apro-
vado pelo Congresso, e em 1.1.1916 foi
publicado o Cédigo Civil brasileiro, pela
Lei 3.071,° que entrou em vigor no dia
1.1.1917 e vigorou até janeiro/2003.

Durante o periodo de vigéncia do Co-
digo de 1916 houve tentativas de mudanga
do Cddigo, que ndo se realizaram. Algu-
mas tentativas até mesmo previam a uni-
ficagdo do direito obrigacional,”’ como a
de 1961, ano em que foi criada a Comisséo
de Estudos Legislativos, com a missdo de
dirigir e coordenar os trabalhos de refor-
ma dos codigos brasileiros.”> No terreno
do direito privado foi estabelecida a dire-
triz da unificago, nos moldes da Sui¢a,”

49. Idem, ibidem.

50. José Carlos Moreira Alves, “A unificagido
do direito privado no Brasil”, Arquivos do Ministé-
rio da Justica 126/21.

51. Idem, Arquivos do Ministério da Justica
126/24-25. Para uma recapitulagio detalhada de to-
das as tentativas de modificagiio do Cédigo Civil de
1916, v. Gustavo Tepedino, “Crise de fontes norma-
tivas e técnica legislativa na Parte Geral do Cédigo
Civil de 2002”, RF 364/113-114. Para uma répida
abordagem, v. Reginald D. H. Felke, “O direito das
obrigacées e o Projeto do novo Cédigo Civil”, in
Tozzini, Freire, Teixeira e Silva Advogados (org.), O
Novo Cédigoe Civil: Artigos, Palestras, Teses e Rese-
nhas, “Série Atualize-se”, vol. 1, pp. 83-84.

52. José Carlos Moreira Alves, “A unificagéo
do direito privado no Brasil”, Arquivos do Ministé-
rio da Justica 126/27. Para uma descrigdo detalhada,
v, também Bruno Nubens Barbosa Miragem, “Do
direito comercial ao direito empresarial: formagédo
historica e tendéncias do Direito Brasileiro”, Revista
da Faculdade de Direito da UFRS 24/24. Orlando
Gomes trata da tentativa de alteragio do Cédigo Ci-
vil em 1942, ano em que entrou em vigor a Lei de
Intredugéio ao Cédigo Civil, Decreto-lei 4.657, de 4
de setembro (/ntrodugdo ao Direito Civil, 3" ed., pp.
88-90).

53. Entretanto, afirma Anténio Menezes Cor-
deiro que “as experiéncias unitarias suiga e italiana
ndo conduziram, nos respectivos espagos, ao desa-
parecimento do direito comercial” como ramo auté-
nomo da ciéncia juridica (Tratado de Direito Civil
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com a elaboragdo de um Codigo Civil e
um Cddigo das Obrigagdes. No Codigo
das Obrigagdes ter-se-ia a unificagio do
direito privado.** O Projeto de unificagdo
do direito privado ficou a cargo de Caio
Mario da Silva Pereira, Sylvio Marcondes
e Theodfilo de Azeredo Santos. A Orlando
Gomes coube a elaborag@o do Anteprojeto
do Cédigo Civil.**

Entretanto, essa tentativa de reforma
ndo obteve éxito, devido as criticas feitas
a parte em que se abordava o direito de fa-
milia.*

Em 1969 o Governo mais uma vez
designou comissdo encarregada de elabo-
rar um novo Projeto de Cédigo Civil, sob
a supervisdo de Miguel Reale e integra-
da por José Carlos Moreira Alves, Clévis
Verissimo do Couto e Silva, Luiz Anténio
da Gama e Silva, Ebert Vianna Chamoun,
Torquato Castro e Sylvio Marcondes. Essa
comissdo deveria elaborar Anteprojeto em
que se preservasse tudo aquilo que ja esti-
vesse em vigor pelo Codigo Civil de 1916
e continuasse condizente com a sociedade
brasileira. Assim, a Comissdo s6 deveria
modificar aquilo que ja estivesse ultrapas-
sado na ciéncia juridica, promovendo, ao
final, a unificagdo do direito privado.”

Mas ndo foi o Brasil o primeiro a ten-
tar unificar formalmente o direito privado;
esse fato realizou-se na codificagfo italia-
na de 1942, no dmbito do direito das obri-

Portugués — Parte Geral: Introdugdo, Doutrina Ge-
ral e Negdcio Juridico, 3* ed., vol. 1, t. 1, p. 170).

54. José Carlos Moreira Alves, “A unificagdo
do direito privado no Brasil”, Arquivos do Ministé-
rio da Justiga 26/27.

55. Idem, ibidem.

56. Idem, Arquivos do Ministério da Justica
126/29.

57. Idem, Arquivos do Ministério da Justica
126/29-30. E de se notar que a idéia de elaborar um
Codigo das Obrigagdes separado do Codigo Civil ja
havia sido abandonada, porque repudiada pela maio-
ria dos juristas brasileiros envolvidos na elaboragio
do Projeto de Codigo Civil (Miguel Reale, “Visdo
geral do Projeto de Codigo Civil”, Revista Literdria
de Direito 23/10).

58. Mércia Mallmann Lippert expressa opi-
nido diversa, segundo a qual o Codigo Civil italiano

gagdes, devido ao triunfo dos principios
comercialistas, nas palavras de Ascarelli,”
reconhecidos como principios gerais de
todo o direito privado. Assim, conservou-
se o estatuto especial para os empresérios
comerciais e as sociedades comerciais. Na
Suica essa unificagdo formal do direito
obrigacional ja havia acontecido em 1881,
com a entrada em vigor do Codigo Federal
das Obrigacdes.*

E importante ressaltar que o Esbogo
elaborado por Freitas e o texto do Cddigo
Civil que entrou em vigor em 2003 variam
em sua estrutura, primeiro, porque frutos
de pensamentos diversos (um foi idealiza-
do por uma tnica pessoa, outro foi escrito
por uma comissdo), segundo, porque pro-
curam refletir seus respectivos momentos
historicos, diversos ndo apenas nos sécu-
los, mas também nos ideais que estdo por
trds de ambos os ordenamentos.

No Brasil, entdo, de 1917 a 2002 co-
existiram o Codigo Civil e o Cédigo Co-
mercial, cada um regulando uma esfera es-
pecifica do direito privado.

Em 2002 foi aprovado o novo Cédi-
go Civil brasileiro, que entrou em vigor
em 11.1.2003, apds a vacatio legis de um
ano (art. 2.044), unificando as obrigacfes
em um s6 ordenamento. Com a entrada em
vigor do novo Cédigo Civil, foi revogada
a Parte Especial do Cdédigo Comercial de
1850. Assim, pode-se dizer que no Brasil
se abandonou a teoria dos atos de comér-
cio e se implantou o conceito de “empresa”
para caracterizar os negdcios juridicos de
natureza econdmica.’’ Essa mudanca, en-

de 1942 foi mais longe, extinguindo a autonomia ju-
ridica e substancial do direito comercial (4 Empresa
no Codigo Civil: Elemento de Unificagdo do Direito
Privado, p. 170).

59. Tullio Ascarelli, “O desenvolvimento his-
torico do direito comercial e o significado da unifi-
cagio do direito privado”, RDM 114/248.

60. Itamar Dias Noronha Filho, “Um resgate
do pensamento juridico brasileiro: a genialidade do
jurisconsulto Augusto Teixeira de Freitas”, Revista
da ESMAPE 19/203.

61. Arnaldo Rizzardo, Direito de Empre-
sa: Lei 10.406, de 10.1.2002, p. 9. Nas palavras do
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tretanto, e evidentemente, nfio modifica a
origem do direito comercial, distinta histo-
ricamente da origem do direito civil.

A unificagdo do direito obrigacional
no Brasil nfio implica a unificagéo do direi-
to comercial com o direito civil. O direito
comercial continua sendo uma disciplina
auténoma e independente, distinta da disci-
plina de direito civil,”® seja por seu aspecto
histérico-cultural, seja por seu aspecto cien-
tifico.

3. Um exemplo de unificagio
do direito privado no Brasil:
o Codigo Civil de 2002

Ruy Rosado de Aguiar Jr. refere que
a unificacdo das obrigagdes civis e co-
merciais ¢ uma tendéncia universal, tendo
ocorrido mais recentemente nos Codigos
do Paraguai (1986), do Canada (1994) e
da Holanda (1992).% A 1ltima codificagdo
européia do século XX — o Cadigo Civil
holandés de 1991 — também procedeu &
unificagdo do direito das obrigagdes.®*

autor: “Com a entrada do Cédigo Civil (...), houve
a unificagio do ramo do Direito que disciplina as
atividades privadas, tanto as dirigidas para os nego-
cios em geral como as que tratam especificamente
da finalidade lucrativa. Ou seja, foi posto um fim &
dicotomia histérica do direito privado, e ficou abo-
lida a dualidade de regramento das obrigagdes e de
diversos tipos contratuais” (ob. cit., p. 10).

62. Jodo Eundpio Borges, Curso de Direito
Comercial Terrestre, vol. 1, pp. 77 e ss. V. também
Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Ci-
vil Portugués — Parte Geral: Introdugdo, Doutrina
Geral e Negdcio Juridico, 3* ed., vol. 1, t. 1, p. 169.
Da mesma forma: Jarbas Andrade Machioni, “No-
vos fundamentos do direito comercial sob o Cédigo
Civil de 2002”, in Adalberto Simdo Filho e Newton
de Lucca (coords.), Direito Empresarial Contem-
pordneo, 2* ed., p. 327. Marcia Mallmann Lippert
tem opinidio contrdria (4 Empresa no Cédigo Civil:
Elemento de Unificacdo do Direito Privado, pp. 153
€ §5.).

63. Ruy Rosado de Aguiar Jr., “Projeto de Co-
digo Civil: as obrigagdes e os contratos”, RT 775/21.

64. Anténio Menezes Cordeiro, Tratade de
Direito Civil Portugués — Parte Geral: Introducdo,
Doutrina Geral e Negdcio Juridico, 3* ed., vol. 1,
t. 1, p 171

A unificagdo do Direito pode ocorrer
tanto no aspecto formal quanto no aspec-
to material.*® A unificagfio formal é aquela
que consiste na pura e simples reuniéio, em
um tinico codigo, dos dois ramos do direito
privado, como foi feito na Suica e na Ita-
lia.® A unificagdo material, por seu turno,
¢ aquela que visa a supressio de qualquer
distingfio entre comerciantes e ndo-comer-
ciantes, entre atos civis e de comércio.”’

Enzo Roppo, ao abordar a questdo do
Cadigo Civil italiano de 1942 e a unifica-
¢do do direito das obrigagdes e dos contra-
tos, afirma: “E o que acontece em 1942: o
Cddigo de Comércio sogobra e resta so o
Codigo Civil; mas as suas normas repro-
duzem, em matéria de contratos, o Codi-
go de Comércio revogado em 1882, muito
mais que as do Cédigo Civil pré-vigente: a
‘unificagdo do direito das obrigagdes ¢ dos
contratos’ resolve-se na sua ‘comercializa-
¢do’. Por outras palavras: ndo existe mais
no imbito do direito privado e do sistema
dos contratos um ‘direito do Capitalismo’
especial, porque — tal como todo o merca-
do se tornou mercado capitalista — também
assim todo o direito privado se tornou ‘di-

reito do Capitalismo™”.®*

Pode-se dizer que o novo Cadigo Ci-
vil ndo se limitou a copiar o Cédigo Civil
italiano de 1942. Muito embora tenha in-
corporado a disciplina das obriga¢des sem
distin¢dio entre as civis e as mercantis, no
Codigo Civil brasileiro ndo foi incorpora-
da a disciplina juridica do trabalho, como
no Cédigo Civil italiano.

“Nao se procedeu a uma unificagio
de todo o direito privado, escapando a dis-
ciplina do novo Cédigo Civil muita ma-

65. Para uma abordagem comparada da unifi-
cagfio do direito privado, v. Jarbas Andrade Machio-
ni, “Novos fundamentos do direito comercial sob o
Cédigo Civil de 2002”, in Adalberto Sim3o Filho
e Newton de Lucca (coords.), Direito Empresarial
Contempordneo, 2* ed., pp. 323 e ss.

66. Anténio Chaves, Ligdes de Direito Civil ~
Parte Geral 2,vol. 1, p. 122.

67. Idem, ibidem.

68. Enzo Roppo, O Contrato, pp. 62-63.
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téria privatistica. Procedeu-se, na verda-
de, a uma simples justaposi¢do formal da
matéria civil ao lado da matéria comercial

().

Miguel Reale, supervisor da Comis-
sdo Revisora do Cédigo Civil de 1916 e
Elaboradora do novo Cddigo Civil, “nio
teve por objetivo estabelecer a unida-
de do direito privado, mas consolidar e
aperfeigoar o que ja estava sendo seguido
no pafs, que era a unidade do direito das
obrigagdes”,”® de maneira gradual mas in-
tensa, por meio da Magistratura e do legis-
lador especial, sobretudo depois da pro-
mulgagio da Constituigio de 1988.”' Com
isso se quer dizer que Reale levou consigo
a idéia ja existente de unificar o direito das
obrigagdes civis e comerciais, “verdadeira
vocagdo da experiéncia juridica brasilei-
ra”, retomando a idéia de Freitas.”

Nas palavras de Reale, ao expor a di-
retriz sistematica do Cédigo Civil: “(...) o
Cédigo tem de ter uma unidade légica. E
nos resolvemos tomar uma posigdo cla-
ra: a de realizar a unidade do direito das
obrigagdes. Ndo uma unidade do direito
privado, porque esta unidade néo foi posta
como alvo a ser atingido. O Projeto realiza

69. Francisco Wildo Lacerda Dantas, Manual
Juridico da Empresa, p. 315.

70. Norberto da Costa Caruso Mac-Donald,
O Projeto de Codige Civil e o Direito Comercial,
pp-5,7e2l. “E preciso (...) corrigir, desde logo, um
equivoco, que consiste em dizer que tentamos esta-
belecer a unidade do direito privado. Esse ndo foi o
objetivo visado. O que na realidade se fez foi con-
solidar e aperfeigoar o que ja estava sendo seguido
no pais, que era a unidade do direito das obriga-
¢des. Como o Cdodigo Comercial de 1850 se tornara
completamente superado, ndo havia mais questdes
comerciais resolvidas a luz do Cédigo de Comércio,
mas sim em fun¢do do Cédigo Civil” (Miguel Reale,
“Visdo geral do Projeto de Cddigo Civil”, Revista
Literdria de Direito 23/10).

71. Gustavo Tepedino, “Crise de fontes nor-
mativas e técnica legislativa na Parte Geral do Codi-
go Civil de 2002”, RF 364/114.

72. Judith Hofmeister Martins-Costa, “O novo
Codigo Civil brasileiro: em busca da ‘ética da situa-
¢do’”, in Judith Hofmeister Martins-Costa e Gerson
Luiz Carlos Branco, Diretrizes Tedricas do Novo
Cédigo Civil Brasileiro, p. 92.

apenas a unidade da Parte Geral das obri-
gagdes. E desde logo se estabeleceu uma
linha diretora fundamental: consagrar, no
Codigo, aquilo que é duradouro; incluir na
legislagdo civil aquelas regras dotadas de
certa durabilidade”.”

No Brasil adotou-se a unificagio
apenas do direito das obriga¢Oes, Parte
“Especializada” em relagdo a Parte Ge-
ral, enquanto no modelo italiano, além de
ndo conter uma Parte Geral, a unificagdo
estendeu-se ao direito do trabalho.™

3.1 O Codigo Civil de 2002:
unificagdo formal ou material?

Calderale afirma que “una delle pit
alte note di merito del legislatore brasilia-
no ¢ aver unificato ‘formalmente’ tutto il
diritto privato, realizzando 1’idea che uno
dei massimi giuristi del paese, Augus-
to Teixeira de Freitas, aveva espresso nel
1867 (...)".” Isso porque Miguel Reale,
Presidente da Comissdo encarregada de
elaborar o Projeto, ndo cultivava a ambi-
¢do de unificar todo o direito privado, pois
almejava criar uma lei basica, nio global,
conservando no seu dmbito o direito das
obrigagdes, sem distingdo entre as obriga-
¢des civis e comerciais,”® enriquecendo a

73. Miguel Reale, O Projeto de Cédigo Civil:
Situagdo Atual e seus Problemas Fundamentais, p.
5.

74. Judith Hofmeister Martins-Costa, “O di-
reito privado como um ‘sistema em construgio’: as
clausulas gerais no Projeto do Cédigo Civil brasi-
leiro”, Revista da Faculdade de Direito da IFRS
15/144.

75. Alfredo Calderale, “Alle origine della co-
dificazione brasiliana: le fonti del diritto privato e
Augusto Teixeira de Freitas”, in Diritto Privato e
Codificazione in Brasile, p. 12. Para mais uma opi-
nifio sobre a unificagdo das obrigagdes civis e co-
merciais no Brasil, segundo a otica do Direito Ita-
liano, v. Diego Corapi, “L'unificazione parziale del
Codice di Commercio e del Codice Civile in Bra-
sile”, Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale delle Obbligazioni 11-12/801-811.

76. Alfredo Calderale, “Alle origine della co-
dificazione brasiliana: le fonti del diritto privato e
Augusto Teixeira de Freitas”, in Diritto Privato e
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codificagdo com novos elementos, frutos
do desenvolvimento da ciéncia juridica
durante o século XX. Tanto que o Codigo
Civil de 2002 revogou apenas a primeira
parte do Codigo Comercial, e ndo todo ele.
Permaneceu em vigor a segunda parte do
Cédigo Comercial, que trata do comércio
maritimo.

No Brasil a unificagdio do direito pri-
vado operou-se formalmente, no campo
das obrigages, com a entrada em vigor do
Cédigo Civil de 2002,” que inseriu na sua
Parte Especial, separadamente dos livros
sobre o direito das obrigagdes e os con-
tratos, um livro dedicado exclusivamente
ao direito de empresa, contendo, inclusive,
a definigdo de “empresério” e o conceito
de “empresa”. E possivel afirmar, portan-
to, que pelo Codigo Civil de 2002 houve

a unificagio das obrigagdes civis e comer-

ciais mediante o conceito de “empresa”.”

Codificazione in Brasile, p. 13. V. também Carlos
Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro: Parte
Geral, vol. 1, pp. 11-13, e Direito Civil Brasileiro:
Teoria Geral das Obrigagdes, vol. 2, pp. 18-20. Da
mesma forma: Munir Karam, “O processo de codifi-
cagdio do direito civil: inovagdes da Parte Geral e do
Livro das Obrigagdes”, in Tozzini, Freire, Teixeira e
Silva Advogados (org.), @ Novo Cédigo Civil: Arti-
gos, Palestras, Teses e Resenhas, “Série Atualize-
se”, vol. 2, p. 90.

77. Miguel Reale relatou brevemente suas
impressdes a respeito do primeiro ano de vigéncia
do Cédigo Civil de 2002 em “O Cédigo Civil apés
um ano de vigéncia”, in Miguel Reale, Miguel Reale
Jr. e Eduardo Reale Ferrari (coords.), Experiéncias
do Direito, pp. 1-9. Fernando Noronha adverte que
“a unificagdo deixou patente que o novo direito de
empresa é mero complemento do direito das obri-
gagdes, coisa que ndo era assim tdo clara durante
o século e meio de vida que teve o velho Cédigo
Comercial de 1850” (Direito das Obrigagoes — Fun-
damentos do Direito das Obrigagées: Introdugdo a
Responsabilidade Civil, 2* ed., vol. 1, p. 121).

78. Judith Hofmeister Martins-Costa, “O
novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da ‘ética
da situagdo’”, in Judith Hofmeister Martins-Costa
¢ Gerson Luiz Carlos Branco, Diretrizes Teoricas
do Novo Cédigo Civil Brasileiro, pp. 96 € 110. Em
outra sede, a autora afirma: “E a unificagio (...) das
obrigages civis e comerciais — unificagéo que re-
sulta da ‘idéntica substéncia’ (como se diria em lin-
guagem oitocentista) destas atividades, centradas

O direito comercial continua reves-
tido de certo particularismo e autonomia,
pela existéncia de principios préprios, de-
correntes de sua origem historica,” ou,
como afirma Cordeiro,” por razdes mais
histéricas que dogmaticas.

Em 1986 afirmou Couto e Silva: “(...)
a nogéio de empresa deve levar 4 supera-
¢do da distingdio entre o direito obrigacio-
nal comercial e civil, constituindo, portan-
to, um fator importante de unificagdo de
ambos os setores do Direito”.*' O mesmo
autor complementa: “Atualmente, a unifi-
cagdio resulta da propria nogio de empresa,
que transcende a disciplina comercial, em
nome de uma visdo mais realista do comér-

cio e da produgdo”.”

Judith Hofmeister Martins-Costa as-
severa: “O grande valor de nosso novo Co-
digo, mormente se comparado com o seu
congénere italiano, estd, nessa matéria, na
adstrigdo a diretriz sistemética: ndo regu-
lando o direito do trabalho, que no Brasil
tem diploma préprio, o Cédigo promove
a sistematizagdo da disciplina da empresa
sem cindir as suas regras das demais nor-
mas de direito privado nem confundi-las

que estdo na categoria geral do negocio juridico —
constitui eloqiiente trago do legado sistematico que
[Teixeira de Freitas] nos transmitiu” (Judith Hof-
meister Martins-Costa, “O sistema na codificagdo
civil brasileira: de Leibniz a Teixeira de Freitas”,
Revista da Faculdade de Direito da UFRS 17/204,
1999). O conceito de “empresa’” sofreu forte influén-
cia do Direito Italiano, conforme Clévis Verissimo
do Couto e Silva, “O conceito de empresa no Direito
Brasileiro”, Revista da Ajuris 37/43.

79, Ecio Perin Jr., “A teoria da vontade na for-
magio dos contratos e a autonomia do direito co-
mercial em relagdo ao direito civil, face ao Projeto
do novo Cédigo Civil brasileiro”, in Tozzini, Freire,
Teixeira e Silva Advogados (org), O Neve Cédigo
Civil: Artigos, Palestras, Teses e Resenhas, “Série
Atualize-se”, vol. 2, p. 64.

80. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de
Direito Civil Portugués — Parte Geral: Introdugdo,
Doutrina Geral e Negdcio Juridico, 3* ed., vol. 1, t.
1, p. 169.

81. Clévis Verissimo do Couto e Silva, “O
conceito de empresa no Direito Brasileiro™, Revista
da Ajuris 37/50.

82, Idem, ibidem.
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com as especificidades da disciplina das

relagdes de emprego”.®

E Norberto da Costa Caruso Mac-
Donald garante: “Nesses termos, admissi-
vel conchuir que fo Cédigo Civil de 2002}
completa a superagdo da bipartigdo formal
do direito privado caracteristica da época

moderna”

Do ponto de vista metodolégico, a uni-
ficagdo do direito das obriga¢des é uma das
principais caracteristicas do Caodigo Civil
de 2002. Ela se faz presente a partir do art,
966 do diploma legal, com a conceituagéo
de “empresario” (“titular de atividade eco-
ndmica profissionalmente organizada™).*®

“A unificagdo ndo importa descon-
siderar os principios e institutos proprios
de cada ramo do Direito. Permanecem os
desdobramentos peculiares, como o cara-
ter econdmico da atividade disciplinada, o
maior grau de liberdade admitido na cele-
bragdo das relagdes contratuais, observén-
cia da literalidade na exegese e aplicagdo
da lei e a permanéncia de certos institutos
peculiares e especificos, como a faléncia, a
recuperacdo de empresas, a constitui¢io e
o registro das sociedades empresérias.”™

E continua Rizzardo: “Uma nova di-
mensdo do Direito passou a surgir (...). O
Direito que trata da movimentagéo da Eco-
nomia ndo mais € um direito do comercian-
te e dos atos de comércio, mas se alastrou
para limites bem mais amplos, passando a
constituir um direito dos negdcios, das ati-

vidades econémicas”.*’

Também vale transcrever o pensa-
mento de Perin Jr., segundo o qual: “Exis-

83. Judith Hofmeister Martins-Costa, “O novo
Cédigo Civil brasileiro: em busca da ‘ética da situa-
¢do’”, in Judith Hofmeister Martins-Costa e Gerson
Luiz Carlos Branco, Diretrizes Teéricas do Novo
Céddigo Civil Brasileiro, p. 112.

84. Norberto da Costa Caruso Mac-Donald, O
Projeto de Codigo Civil e o Direito Comercial, p. 6.

85. Gustavo Tepedino, “Crise de fontes nor-
mativas e técnica legislativa na Parte Geral do Cédi-
go Civil de 2002”, RF 364/115.

86. Arnaldo Rizzardo, Direito de Empresa:
Lei 10.406, de 10.1.2002, p. 9.

87. Idem, p. 11.

tem alguns pontos comuns entre a matéria
civil e comercial que é o direito das obri-
gacdes. Todavia, como pertencentes ao
direito privado, o direito comercial ndo ¢
ramo de direito civil, que, por sua vez, é
um ramo de Direito em geral. (...). Se o di-
reito comercial ndo é ramo de direito civil,
existem, em ambos, setores que atuam iso-

lada e soberanamente (...)".*

E mais adiante afirma o autor, com
razdo: “(...) os tempos modernos ndo s6
ditam como impdem a fragmentagéo legis-
lativa. A codifica¢iio foi um ideal de sin-
tese, bem propria do idealismo do século
passado, compativel com uma sociedade
aparentemente estatica e imovel, de que
foi Stuart Mill um dos mais convencidos
enunciadores. O progresso e as transfor-
magdes sociais rapidas, tendo em vista o
acesso a informagdo mundial, via Internet,
quando ndo violentas, atingindo a fundo
as instituigdes juridicas, fazem com que a

unificagfio seja uma iluséria pretensdo”.®

A elaboragio por juristas, a aprova-
¢do por legisladores, a entrada em vigor e
a aplica¢do massiva do Cddigo de Defesa
do Consumidor pelos Tribunais brasileiros
sdo prova da necessidade de fragmentagéo
legislativa referida por Perin Jr., porque o
Direito € estatico, enquanto os fendmenos
sdo dindmicos.

Segundo Karam, deve-se “pensar no
Cddigo ndo como algo globalizante ou to-
talizante, sendo como um elemento central
do sistema juridico, a agasalhar as nor-
mas mais estaveis, standards, que pos-

sibilitassem a harmonizagio dos demais

microssistemas”.*’

88. Ecio Perin Jr., “A teoria da vontade na for-
macgio dos contratos e a autonomia do direito co-
mercial em relagéo ao direito civil, face ao Projeto
do novo Cédigo Civil brasileiro”, in Tozzini, Freire,
Teixeira e Silva Advogados (org.), O Nove Codigo
Civil: Artigos, Palestras, Teses e Resenhas, “Série
Atualize-se”, vol. 2, p. 65.

89. Idem, p. 70.

90. Muniz Karam, “O processo de codifica-
¢do do direito civil: inovagdes da Parte Geral e do
Livro das Obrigag¢des”, in Tozzini, Freire, Teixeira
e Silva Advogados (org.), O Novo Cddigo Civil: Ar-
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Por isso, pode-se afirmar que o Co-
digo Civil consiste no macrossistema de
direito civil, enquanto as demais legisla-
¢des esparsas — como, por exemplo, a Lei
8.245, de 18.10.1991, que dispde sobre as
locagdes de imoOveis urbanos, bem como
a Lei 8.078, de 11.9.1990, que dispde so-
bre a prote¢do do consumidor — consistem
em microssistemas que regulam atividades
mais especificas e precisam ter sua aplica-
¢do coordenada com a aplicagdo do Codi-
go Civil, em um verdadeiro “didlogo das
fontes”.

3.2 As relagées entre o Codigo de Defesa
do Consumidor e o Cddigo Civil:
por um “didlogo das fontes”

Conforme mencionado acima, a dou-
trina juridica vem se desenvolvendo ao
longo dos tempos. Quando do surgimen-
to do direito comercial, este foi pensado
como autbnomo em relagfo ao direito co-
mum (mais tarde, também chamado de di-
reito civil), quer no aspecto histrico, quer
no aspecto de suas fontes, quer no aspecto
de sua jurisdi¢gdo. Com o desenvolvimen-
to, deixou, paulatinamente, de ser o direi-
to dos comerciantes, centrado no sujeito,
para se fixar no objeto, que passou a ser 0
comércio. Hoje, como se sabe, esse ramo
do Direito esta centrado nos conceitos de
“empresa” e de “empresario”.

A evolugdo social no Brasil recla-
mou leis que regulassem as novas relagdes
que iam sendo travadas. Como o Projeto
de Cédigo Civil brasileiro tardava em ser
aprovado, viu-se na década de 1980, com
a instalaciio da Assembléia Constituinte,
a oportunidade de inserir na Constitui¢io
da Repuiblica matérias que eram regula-
das pelo Codigo Civil de uma forma que
ndo mais satisfazia as necessidades sociais
(porque refletia as concepgdes individua-
listas da ideologia liberal em uma época
em que esses ideais ndo eram mais acei-

tigos, Palestras, Teses e Resenhas, “Série Atualize-
se”, vol. 2, p. 88.

tos), estabelecendo uma forma de pensar
a familia, a propriedade e o contrato se-
gundo uma ordem mais social, mais ética
e solidéria.

O mesmo ocorreu com o Codigo de
Defesa do Consumidor, que revolucionou a
ordem juridica brasileira, introduzindo no-
vos principios contratuais no ordenamen-
to juridico entdio vigente.”' Assim como ji
o tinha feito Freitas — que no século XIX
langou as sementes da unificagdo do direi-
to privado, inspirando juristas na América
Latina (Argentina, Chile, Uruguai, Para-
guai) e na Europa (Itdlia ¢ Alemanha) —, os
juristas brasileiros mais uma vez sairam a
frente de seu tempo, editando, no final do
século XX, um cadigo especifico para re-
gular as relagdes de consumo, sendo poste-
riormente seguidos por quase todos os pai-
ses latino-americanos, como a Argentina, o
Uruguai, o Paraguai e a Venezuela.

Passados ja mais de 17 anos da entra-
da em vigor da Lei 8.078/1990, ¢ preciso
refletir sobre o papel representado pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor no sis-
tema de fontes normativas. O Cddigo de
Defesa do Consumidor “desempenhou o
papel deflagrador de um repensar critico
do direito privado, criando nos anos 90 um
movimento conhecido como consumeris-
mo, que procurava se afastar a0 maximo
da dogmatica liberal e patrimonialista do
direito civil original”.” Em outras pala-
vras, o Cédigo Civil é o “tronco™ do qual
advém o microssistema do Cédigo de De-
fesa do Consumidor; o direito do consumi-
dor “surgiu para reduzir a disparidade de

91. Fernando Noronha afirma que o direito do
consumidor nasceu da “necessidade de tutelar inte-
resses que nio eram adequadamente contemplados
pelo direito das obrigagdes™ (Direito das Obriga-
¢bes — Fundamentos do Direito das Obrigagdes:
Introdugdo a Responsabilidade Civil, 2* ed., vol. 1,
p. 117).

92. Gustavo Tepedino, “Codigo de Defesa do
Consumidor, Cédigo Civil e complexidade do orde-
namento”, Revista de Direito do Consumidor 56/9.

93, Mércia Mallmann Lippert, A Empresa no
Codigo Civil: Elemento de Unificagdo do Direito
Privado, p. 154.
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poder entre os fornecedores e os consumi-
dores, que resultava da aplicagdo das re-
gras do direito das obrigagdes e do direito
comercial”.*

Por isso, surgiu a necessidade de se
coordenar a atuagdo do Codigo de Defesa
do Consumidor (lei especial) com o novo
Codigo Civil (lei geral, com ambito de
abrangéncia maior), para que se tenha um
sistema juridico eficiente e justo.

“0 Cddigo Civil e o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor ndo podem ser conside-
rados diplomas contrastantes, sendo com-
plementares, no dmbito da complexidade
do ordenamento, instrumentos para a pro-
mogdo da solidariedade e do personalismo
constitucionais.”

Marques, inspirada em Jayme, fala-
nos na aplicagio simultdnea das duas leis,
em que uma pode servir de base para a ou-
tra, pois uma ¢ geral e a outra é especial.
Também, uma lei pode completar a aplica-
¢do da outra, dependendo do caso concre-
to. Uma terceira hipotese seria a existén-
cia de influéncias reciprocas entre as duas
leis, sendo possivel, nesse caso, a redefi-
ni¢do do campo de aplicagéo de cada um
dos Caodigos.

Por meio da coordenagio do macros-
sistema do Cédigo Civil com o microssis-
tema do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, este tende a ganhar maior efetividade,
pois seus principios basicos sdo quase 0s
mesmos. Ademais, a opgdo legislativa pe-
las clausulas gerais, adotadas no Cédigo
Civil, tende a facilitar essa coordenagio,
adequando os dois ordenamentos aos ca-
S0s concretos.

“(...) a disciplina contratual do Cddi-
go Civil de 2002, embora contenha diver-
sos preceitos aparentemente sobrepostos

94. Fernando Noronha, Direito das Obriga-
¢bes — Fundamentos do Direito das Obrigagdes:
Introdugdo a Responsabilidade Civil, 2* ed., vol. 1,
p- 119

95. Gustavo Tepedino, “Cddigo de Defesa do
Consumidor, Cédigo Civil e complexidade do orde-
namento”, Revista de Direito do Consumidor 56/10,
Sdo Paulo, outubro-dezembro/2005.

ou colidentes com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, jamais pode ser considerada
revogadora da normativa de tutela do con-
sumidor. Mais uma vez ¢ preciso afirmar a
unidade do ordenamento e compatibilizar
as normas relacionadas aos contratos de
adesdo, de seguro, de corretagem, de trans-
porte, e assim por diante, com as normas do
Cadigo de Defesa do Consumidor. O crité-
rio de vulnerabilidade (...) mais uma vez
devera servir para estabelecer os limites de
incidéncia de ambos os diplomas.”

“A interpretagdo do Cédigo Civil ndo
pode, sob pena de se revelar desconforme
4 Constitui¢do, excluir do &mbito de prote-
¢d0 do Codigo de Defesa do Consumidor
0s consumidores contratantes. Ao contra-
rio, destinam-se os preceitos codificados
a regular tipos contratuais que, quando in-
seridos em relagdes de consumo, avocam
as disposi¢des de ordem piblica em defesa
do consumidor.””’

Compartilho com a opinido segundo a
qual “enquanto estiver em vigor a Consti-
tui¢do da Repiblica, a promulgacdo de um
Cadigo Civil s6 pode representar acrésci-
mo aos niveis de protegéo da pessoa huma-

na, nunca sua redugfo”.*®

4. Conclusdo

“(..) a codificagfio constituiu, tanto
quanto uma ruptura (com o Antigo Regi-
me), o apice de um longo, complexo € ab-
solutamente ndo-linear processo, iniciado
tantos séculos antes, o processo de unifi-
cagdo das fontes de produgdo juridica”
(Judith Hofmeister Martins-Costa, A Boa-
Fé no Direito Privado: Sistema e Topica
no Processo Obrigacional, p. 171)

As primeiras tentativas de unificacio
do direito privado no Brasil remontam ao
século XIX, destacando-se o pioneirismo

96. Gustavo Tepedino, “Cédigo de Defesa do
Consumidor, Cédigo Civil e complexidade do orde-
namento”, Revista de Direito do Consumidor 56/11.

97. Idem, ibidem.

98. Idem, ibidem.



; 190 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-144

do jurisconsulto Augusto Teixeira de Frei-
tas, que em 1867 preconizou o fim da bi-
partigdo entre o direito civil e o direito co-
mercial.

Conquanto esse ideal ndo se tenha
concretizado no Cédigo Civil de 1916, o
constituinte de 1988 viu a oportunidade de
inserir na nova Carta Politica matérias que
eram reguladas pelo Cédigo Civil de uma
forma que nfo mais satisfazia as necessi-
dades sociais, sobretudo em relagdo a fa-
milia, & propriedade e ao contrato.

De outra parte, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, de 1990, revolucionou a
ordem juridica brasileira, desenvolvendo-
se como um microssistema do Codigo
Civil, com principiologia e preceitos pro-
prios, que tornaram o sistema juridico mais
eficiente e justo.

Finalmente, o Cédigo Civil de 2002
representou mais um passo em diregfo a
unificagdo do direito privado, ao inserir
em sua Parte Especial (separadamente dos
livros sobre o direito das obrigacdes e os
contratos) um livro dedicado exclusiva-
mente ao direito de empresa, contendo,
inclusive, a defini¢do de “empresério” e o
conceito de “empresa”.

Tal unificacfo, entretanto, além de se
limitar ao direito das obrigagdes, operou-
se apenas no aspecto formal, mediante a
reunido, em um tinico Codigo, dos dois ra-
mos do direito privado (civil e comercial).
No aspecto material subsiste a biparti¢do,
na medida em que o direito comercial con-
tinua revestido de certo particularismo e
autonomia, pela existéncia de principios
proprios, decorrentes de sua origem histo-
rica,

Por outro lado, o advento no Cédigo
Civil de 2002 ndo implicou derrogacéo dos
preceitos e principios introduzidos pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor. Para
que ndo houvesse e ndo haja retrocesso,
nem diminui¢do do nivel de prote¢do do
consumidor que ja se alcangou, tornou-se
necessario coordenar a aplicagio do Codi-
go de Defesa do Consumidor com o novo
ordenamento. Isso porque o Cédigo Civil

ficou mais de 25 anos em tramitagdo no
Congresso Nacional, o que tornou inevi-
tdvel o descompasso da lei com o desen-
volvimento juridico ocorrido por meio da
jurisprudéncia no campo do direito do con-
sumidor.

Assim, por meio da coordenagéo do
macrossistema do Cédigo Civil com o mi-
crossistema do Cdodigo de Defesa do Con-
sumidor, este tende a ganhar maior efeti-
vidade, pois seus principios basicos sdo
quase 0S mesmos.
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