Textos Classicos

O DESENVOLVIMENTO HISTORICO

DO DIREITO COMERCIAL E O SIGNIFICADO

DA UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO"

TuLLIO ASCARELLI

I. A biparticdo do direito privado e o conceito de direito especial. 2. A
posigdo do direito comercial e a sua origem na civilizagdo medieval. O
primeiro periodo da histéria do direito comercial. 3. A formagdo das mo-
narquias nacionais e o segundo periodo da histéria do direito comercial.
O problema do crédito. A crise do sistema e a passagem para um critério
objetivo. 4. A especialidade do direito comercial e o capitalismo. 5. O prin-
cipio da livre concorréncia e o interesse do consumidor. 6. Disciplina da
concorréncia e disciplina do mercade. 7. A disciplina do mercado e o em-
presdrio. Diversas finalidades do intervencionismo. Disciplina do ato e da
atividade. 8. Unificagdo do direito das obrigagées e relevincia do concei-
to de empresdrio. Empresa e causa dos contratos. Empresa e atividade.
Atividade e ato. Empresa e critérios probabilisticos do direito. 9. Vdrias
finalidades na disciplina da atividade.

1. Observando a histéria do direito,
nio tardamos em perceber a freqiiéncia
com a qual o direito privado se apresenta
subdividido em dois sistemas, por vezes
um deles regulando determinadas matérias
com exclusio do outro, outras vezes, ao
contrério, concorrendo na regulagio da
mesma matéria. Ao sistema “tradicional”
contrapGe-se, entdo, um sistema “eqiiitati-
vo”. Eqilidade, neste caso, ndo significa
“justica no caso concreto” ou “regra de di-
reito social em contraposig¢io ao estatal”,
mas significa o emergir, primeiramente de
modo limitado e depois historicamente mais
amplo, de novos valores e novos principios,
invocados antes supplendi vel corrigendi
gratia e, depois, em um dmbito mais vasto,

* Tradugdo de Fibio Konder Comparato, in
Saggi di Diritto Commerciale, Mildo, Giuffré.

até que, no desenvolvimento histérico, nor-
mas antes consideradas excepcionais, de-
pois sistematizadas como um direito espe-
cial, cheguem a constituir um direito geral
e comum. Acabam, entdo, as normas con-
trastantes do velho direito tradicional por
assumir por vezes quase o cardter de reli-
quias histéricas de um sistema, a essa altu-
ra geralmente inspirado naquele que, ao
inicio do desenvolvimento, formava o seu
temperamento. Jus civile e jus honorarium,
no direito romano, mostram-nos essa dis-
tingo; common law e equity, no direito an-
glo-saxdo, repetem a dicotomia, indicando
a importincia de um fenémeno préprio dos
dois sistemas, nos quais posteriormente se
inspiravam todos os sistemas juridicos da
Cristandade. Essa dicotomia parece ilégi-
ca a quem se preocupa com simetrias siste-
miticas; mas ela corresponde aquela con-
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ciliagdo entre exigéncias conservadoras e
progressistas, entre a rigidez e a elasticida-
de imanentes em cada sistema, permitindo
a adocio de novos principios por uma via
quase experimental, que consente na sua
adogdo primeiramente em alguns setores e,
progressivamente, em outros, admitindo-
lhes abstratamente uma aplicagdo geral,
mas sancionando-os somente na medida em
que isso se faga necessdrio, tanto que sua
expansido permanece confiada ao tempo e
sujeita ao valor que a experiéncia lhe der.

O direito “especial” caracteriza-se,
justamente, por sua limitada aplicagio, a
despeito da amplitude geral e abstrata dos
seus principios; as suas caracteristicas po-
dem prender-se, antes a uma consideragio
histérica do direito no seu desenvolvimen-
to, do que a uma consideracio sistemdtica
em certo momento. A eqiiidade se apresen-
ta, entao, como afirmacao efetiva de novas
normas que, mais chegadas 4 consciéncia
atual, sdo consideradas eqiiitativas em con-
fronto com aquelas tradicionais, mas que
também tém um cardter geral e acabam por
afirmar-se como tais no desenvolvimento
histérico do direito, até que sejam sancio-
nadas como principio geral, tal qual se deu
com o “Judicature Act” inglés de 1875.

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

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

O direito romano, mesmo nas normas
particulares do comércio, nao conhecera
um sistema auténomo de direito comercial.
Talvez para isso houvesse concorrido a di-
cotomia entre juris civile e honorarium,
a qual nos referimos, bem como a satisfa-
¢ao, através do jus gentium, daquelas exi-
géncias internacionais, tdo vivas na forma-
¢do do direito comercial.

Um sistema de direito comercial se
encontra, ao contrario, nas nossas cidades
medievais, em conexio e em contraste com
o ainda vigente direito romano-candnico.
A elaboracado entdo realizada foi, antes de
mais nada, produto do desenvolvimento
consuetudindrio no meio corporativo, em
fungio de sua peculiar jurisdigdo; um di-
reito pois, particular, elaborado pelos pré-
prios comerciantes dentro de uma esfera de
autonomia (o que explica sua aplicabilida-
de apenas a estes, por um critério subjeti-
vo0). Ao lado da minuciosa regulamentagao
corporativa referente a filiagio a corpora-
¢o, a disciplina destas, a das mercadorias
e dos servicos dos seus membros, desen-
volvem-se normas, sempre aplicadas por
critérios subjetivos, que dizem respeito a
troca de mercadorias e de servigos. Sdo es-
sas normas que, elaboradas nas corpora-
¢Oes mercantis e aplicadas pelos respecti-
vos tribunais da justica consular, e desen-
volvidas nas feiras, combinam-se com a
evolugdo dos costumes para a formagao
de um corpus juris substancial e interna-
cionalmente uniforme no 4mbito mercan-
til e que encontra no seu internacionalis-
mo nova razdo de vida e de autonomia.
Nao obstante essas normas, pela sua ori-
gem, serem aplicadas em fungido de um
critério subjetivo, consagra-se a compe-
téncia da jurisdigdo consular mesmo quan-
do apenas uma das partes é comerciante. O
mar, principal meio de comunicagao, apre-
senta, por seu turno, na elaboragio de seus
institutos, principios bem ricos de desen-
volvimento; na origem dos seguros encon-
tramos o hoje esquecido empréstimo de
cdmbio maritimo.
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As normas assim elaboradas dizem
respeito sobretudo ao mercado e ao cim-
bio, constituindo assim aquele direito que
ainda hoje chamamos mercantil. Sdo justa-
mente os problemas de mercado que pre-
valecem neste primeiro periodo do direito
comercial, cujo inicio podemos, para indi-
car uma data, fazer remontar ao inicio do
século XII e cujo término podemos situar
na segunda metade do século XVI. Um tra-
tado desse primeiro periodo encontramos
completo na obra de Stracca (1553), pri-
meiro sistematizador do direito comercial.

O direito comercial distingue-se, en-
tao, do direito comum no que diz respeito
as suas fontes, porque estas residem acima
de tudo na autonomia corporativa e nos
costumes dos comerciantes, direito esse
outrossim ndo apenas a estes aplicédvel,
mas por eles elaborado, com uma jurisdi-
¢do especial que € a das corporagdes e das
feiras, com uma autonomia corporativa
compardvel a das diversas classes sociais e
fruto da autonomia de que estas gozam no
direito medieval. Relativamente ao seu con-
teiido, o direito comercial deste periodo
gravita em torno de um pélo normativo,
constituido pelo cdmbio e pelo mercado e
que desde entdo adquire (ndo obstante o
critério subjetivo de sua aplicacio) um va-
lor préprio, distinguindo-se assim de um
mero direito classista e da disciplina inter-
na das corporagdes e dos seus membros, de
importéncia predominante nas corporagdes
de oficios. Neste periodo formam-se regras
sobre a conclusio dos contratos, sobre re-
presentacdo, sobre auxiliares do comercian-
te, sobre pagamentos (a letra de cimbio
aparece como instrumento de pagamentos
internacionais) sobre a venda, sobre comis-
sdo, sobre livros do comerciante, sobre fa-
1éncias e assim sucessivamente.

A formagio dessas normas, originaria-
mente italianas, é basicamente uniforme no
campo internacional e independente dos li-
mites geogréficos, pelo que Stracca pode
falar adequadamente de um novo jus gen-
tium. Isto ocorre mesmo além das frontei-

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

3. Concluido o processo de formagao
das monarquias centralizadas, abriu-se, no
meu modo de ver, um segundo periodo da
histéria do direito comercial, cujo inicio
podemos situar nos fins do século XVI. As
fontes do direito comercial ndo mais serdo
encontradas na autonomia das corpora-
goes, pois o direito comercial passard a fa-
zer parte do direito comum. A evolugio
consuetudindria sucederd um desenvolvi-
mento fundado nas ordenagdes emanadas
da autoridade régia, preocupada com a for-
macio de um mercado nacional e enciuma-
da com a autonomia das vérias ordens pro-
fissionais. As normas elaboradas no pri-
meiro periodo, referentes a troca e ao mer-
cado, demonstram a sua prépria forga, atra-
vés da persisténcia da autonomia do direi-
to comercial, a despeito de modificacbes
havidas em suas caracteristicas. Com efei-
to, nascido no meio corporativo e fruto da
elaboragdo dos comerciantes, o direito co-
mercial se reafirma através da capacidade
de superar suas origens corporativas. Seu
centro de propulsio desloca-se da Itilia,
que ndo consegue tornar-se um Estado Na-
cional, exatamente quando alhures se afir-
mam as grandes monarquias nacionais cen-
tralizadas, para os Paises Baixos, Franca e
Inglaterra, a0 mesmo tempo em que a Ale-
manha conhece uma profunda crise econ-
mica, agravada depois pela Guerra dos
Trinta Anos. Na Europa Oriental, em con-
traposigdo com a evolugio da Europa Oci-
dental, reforca-se e se sistematiza a servi-
dio da gleba, tanto que a libertagdo das
massas camponesas l4 ocorrerd, assim, co-
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mo em grande parte da Alemanha, somen-
te no século XIX.

A Especializagio da Justica, ministra-
da por tribunais especiais, compostos por
comerciantes (correspondendo-lhes na In-
glaterra o entendimento de regras mercan-
tis como costumeiras, sujeitas a julgamen-
to de fato pelos jurados, ndo obstante a
avocagio, desde 1606, da jurisdi¢ao co-
mercial pelos tribunais de common law) e
a qualificagao dos comerciantes como cri-
tério determinante da aplicabilidade das re-
gras mercantis continuam a distinguir o di-
reito comercial, mas também este se apre-
senta, a despeito de sua especialidade, co-
mo parte do direito em geral, regido por
vezes pelas grandes Ordenagdes, como a
de Luis XIV. As exigéncias do trifico mer-
cantil, alids, provocam na Franga uma le-
gislagdo comercial mais intensa e sistemi-
tica do que a do direito civil (esta mais fiel
ao direito romano comum e aos costumes),
sistematizagio legislativa essa que encon-
tramos justamente na Ordenagio de Luis
XIV. Enfraquece-se, ante a formagio de
um mercado nacional surgido da monar-
quia, o sistema corporativo, também entdo
sujeito a autoridade real, que impde uma
disciplina minuciosa e publicista, que cons-
titui a parte predominante do ordenamento
comercialista. A inddstria, cuja origem pro-
vinha da iniciativa de comerciantes, orga-
nizando artesdos ou trabalhadores a domi-
cilios, encontra estimulo em seu desenvol-
vimento fora das corporagdes de oficio, e
€ ndo raro incentivada e protegida pela au-
toridade régia. As normas (privadas) co-
merciais vao sendo, com freqiiéncia, cada
vez mais aplicadas objetivamente (embora
através do artificio da comerciabilidade do
sujeito quoad actum). A especialidade dos
principios elaborados prevalece, na auto-
nomia do direito comercial, sobre o cari-
ter ordinario de um direito classista e na
Ordenagio de Luis XIV se afirma a comer-
cialidade absoluta dos atos cambiais.

O problema, que parece predominan-
te:na elaboragao levada a efeito nesse perio-

do, ndo € mais o das trocas, mas o do cré-
dito, assim como o investimento, diante
das exigéncias surgidas pelo desenvolvi-
mento da indistria, sobretudo a de minera-
¢a0, e especialmente pela expansido colo-
nial, que levava a ambicao européia de co-
nhecimento e conquista a reencontrar pelo
mar o caminho das Indias, com a descober-
ta de um novo e fabuloso continente. Exi-
géncias do crédito significam exigéncias de
sua circulagdo, porque crédito e investi-
mento serdo tanto mais ficeis, quanto mais
facil for sua mobilizagao; €, portanto, a fa-
cilidade na circulagio de crédito que deter-
mina efetivamente a possibilidade de de-
senvolvimento.

Encontramos nesse periodo o desen-
volvimento da letra de cimbio que, de ins-
trumento de cimbio internacional torna-se
instrumento de crédito pela criagdo do sa-
que e pela disciplina da posi¢ao do sacado.
Encontramos aqui, também, o desenvolvi-
mento das sociedades anénimas, que aper-
feicoam seus préprios principios, inicial-
mente afirmados no inicio do século XVII
pelas companhias coloniais, as quais, qua-
se imediatamente, se relaciona, de modo
natural, o desenvolvimento das bolsas de
valores. As operagdes destas, no longinquo
século XVII, ndo nos parecem diversas das
de hoje, segundo a descrigao constante do
opisculo (1688) do misterioso José de La
Veja, preocupada justamente em descrever
aquele “jogo” das agbes, que a expansio
das companhias coloniais provoca em Ams-
terda, que tinha entdo a fungdo que tem
hoje sua “filha”, a Nova Amsterda, como
originariamente se chamava Nova lorque.

A evolugdo da sociedade anénima —
mais livre nos Paises Baixos e na Inglater-
ra assim como mais livre se apresenta af a
atividade econdmica; na Franca, porém,
mais estreitamente vinculada a politica
mercantilista — revela uma conexao de ele-
mentos privatisticos e publicisticos. O ato
em que se funda a companhia fixava-lhe a
personalidade e os privilégios; a concesséo
atribuia &8 companhia personalidade juridi-
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ca e circulabilidade dos titulos, a0 mesmo
tempo em que a investia de monopélio e
privilégios, confiando-lhe a exploragao de
distantes terras de além-mar.

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

Na Inglaterra, em meados do século
XVIII, com a ascensdo (1759) de Lord
Mansfield a Chief Justice, as normas co-
merciais passam a ser fixadas diretamente
pelos tribunais de Common Law e o direito
comercial veio a ser consolidado e desen-
volvido através de precedentes jurispru-
denciais, embora conservando em larga es-
cala a sua heranga romana, no ambito da
Common Law, ao invés de ser enquadrado
como um sistema especial. Mais rapido,
por um lado € o processo de modernizagio
da agricultura, e o da industrializagio por
outro, assim como a afirmagido de uma
classe média e a revolta contra o Estado
autoritdrio e contra o sistema de privilégios
no exercicio da atividade econdmica ji se
haviam manifestado na Inglaterra, quando
no continente se expandia o Estado absolu-
tista. A distingao entre common law e equi-
ty, que perdurava pelo século XIX adentro,
mantém uma dicotomia que assume uma
fungio de elasticidade no sistema de direi-
to privado.

No continente europeu, o direito co-
mercial continua a contrapor-se ao civil,
continua a ser aplicado por jurisdicdes es-
peciais compostas por comerciantes (reve-
lando-se nessa composicio dos érgéos ju-
dicidrios a coligagdo com o periodo ante-
rior); mas o Codigo napolednico, cuja edi-
¢do assinala o final do que denominamos o
segundo periodo da histéria do direito co-
mercial e o inicio do periodo atual, erige
desde entdo um sistema de normas objeti-
vamente aplicdveis, quaisquer que sejam
os sujeitos do ato.

A objetivagio do sistema aumenta ne-
cessariamente o seu campo de aplicagao,
ndo sé porque ele se estende aos atos de
comércio ocasionais (sempre raros), mas

também porque a aplicagio das normas co-
merciais doravante prescinde da qualifica-
¢do do sujeito, e poderd também estender-
se ao negocio unilateralmente comercial e,
assim, ao ato do consumidor. A inddstria é
atraida para o 4mbito do direito comercial
por meio do critério, ji substancialmente
formulado por Stracca, da empresa, contra-
pondo-se, assim, ao artesanato (cuja consi-
deragao, na ordenagao de Luis XIV, vincu-
lava-se ao controle régio das corporagoes
de oficios e a disciplina piblica do comér-
cio, superada com a dissolugao das corpo-
ragoes).

A objetivagiio acentua-se no correr do
século XIX: novos atos sdo atraidos para a
esfera do direito comercial que, com o Cé6-
digo italiano de 1882, supera a fronteira
que parece intransponivel dos negdcios
imobilidrios e sanciona a sujei¢do do negé-
cio bilateral, em sua inteireza, a lei comer-
cial, mesmo quando comercial somente um
dos atos que o constituem, sujeitando en-
tao ao direito comercial também o ato com
o fito de consumo.

Praticamente, com o fim do século
XIX o direito comercial, no desenvolvi-
mento juridico de vdrios pafses, tende a re-
gular cada ato econémico “inter vivos”,
que estejam fora do 4mbito da agricultura;
a agricultura contrapde-se, no seu tradicio-
nalismo patriarcal, ao comércio e 2 indiis-
tria, avizinhando-se de uma atividade de
mero usufruto e administragio de bens. O
direito das obrigacGes comercializa-se, se-
gundo a frase de um grande comercialista,
e isto a tal ponto que, quando (como tam-
bém aconteceu em alguns paises, por exem-
plo o Brasil) o Cédigo Civil € posterior ao
Comercial, € no Civil e ndao no Comercial
que encontramos aqueles principios que
determinam os atos propriamente comer-
ciais. O direito civil permanece como o
direito da familia, das sucessoes, dos di-
reitos reais; os principios comerciais apli-
cam-se, de fato, a todo o direito das ope-
ragbes econbmicas, com excecdo da agri-
cultura.
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Os institutos comerciais mais tipicos
(das sociedades an6nimas ao seguro ¢ a
cambial) tornam-se antes institutos de apli-
cagdo geral, aos quais também se recorre
na atividade agricola (e por vezes sdo por
esta razdo regulados por leis especiais ou
passam diretamente para o Cédigo Civil),
sujeitos doravante a uma disciplina cons-
tante (e em muitos direitos a sociedade
anénima com objetivo civil € até mesmo
possivel de faléncia), qualquer que seja a
sua utilizagédo.

Dentro dessa capacidade de objetiva-
¢do encontra-se a razdo da persisténcia e da
fecundidade do direito comercial, que, as-
sim, acompanha aquele processo geral de
objetivacio de todo o direito, o qual con-
duz a formagio de um direito idéntico para
todos. Esse processo de objetivacio, que se
colhe em todo direito, colhe-se também no
direito comercial e € justamente pela sua
capacidade de objetivacio que ele, mesmo
vinculando-se, nas suas antigas origens, a
diferenciacio dos direitos autonomamente
elaborados pelas vdrias categorias, conse-
gue elaborar um conjunto normativo inde-
pendente das caracteristicas dos sujeitos e
de aplicagao sempre mais geral. Essa capa-
cidade de objetivacido pode, talvez, ser en-
tendida num duplo sentido: como elabora-
¢ao de regras objetivamente apliciveis, in-
dependentemente das caracteristicas subje-
tivas; ou como elaboracido de regras obje-
tivamente voltadas para um interesse geral
de progresso econdmico e nio dirigidos &
tutela de interesses de categorias, e, justa-
mente por esta razdo, objetivamente apli-
cdveis aos atos, independentemente das
qualificagoes do sujeito.

4. Fica claro que a especialidade do
direito comercial ndo deriva da especiali-
dade da matéria regulada, mas da emersdo
em determinados setores, de exigéncias e
valores de caréter geral e, como tal, susce-
tiveis, no desenvolvimento histérico, de
uma aplicagdo geral. Nao sao as exigéncias
técnicas inerentes ao comércio, i indstria,

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

Portanto, se quisermos encontrar um
paralelo ao direito comercial nas categorias
da economia, ndo poderemos encontri-lo
nas categorias da economia descritiva; € a
histéria desmente, na verdade, as propos-
tas identificagoes do direito comercial com
o direito da intermediagio, ou da circula-
¢do, ou da atividade organizada da empre-
sa, ou da produgdo e do cimbio (em oposi-
¢do ao consumo, posicio esta que, no am-
bito da obrigagdo, reduz-se 4 negacio da-
quela sujeicao integral do negdcio unilate-
ralmente comercial ao direito comercial, a
qual pelo contrério ji vinha estabelecida no
Cédigo italiano de 1882). Estas identifica-
¢Oes substancialmente nos indicam o 4m-
bito do direito comercial em momentos e
paises determinados, mas ndo nos dao os
motivos da variabilidade histérica desse
dmbito.

Para encontrar um paralelismo para
esta variabilidade devemos nos referir as
categorias da histéria econdmica. O direito
comercial apresenta-se como o direito do
capitalismo, afirmando-se justamente quan-
do este se estabelece originalmente, nas ci-
dades comunais italianas; desenvolve-se
com o desenvolvimento da economia de
crédito, que acaba por contradistinguir o
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capitalismo; passando de direito auténomo
de classe a direito estatal com a formacio
das monarquias centralizadas e com 0 mer-
cantilismo; estendendo-se do comér-
cio, onde primeiro se afirma o capitalismo,
a industria, que pelo contrdrio permaneceu
artesanal por séculos; apresentando hoje
aqueles problemas que sdo justamente os
de uma estrutura econdmica capitalista;
contrapondo-se 4 agricultura, onde a estru-
tura econdmica capitalista penetra mais tar-
diamente e onde estd ainda, muitas vezes,
ausente, tanto que pressupde-se no seu dm-
bito problemas que ndo se ligam ao desen-
volvimento do capitalismo, mas a supera-
¢io de condigbes pré-capitalistas (como a
reforma agrdria); caracterizando-se 0s seus
institutos por aquelas preocupagbes (tutela
do crédito e da sua circulagdo, anonimato e
despersonalizagio, conexdo de varios negd-
cios entre sujeitos diversos, disciplina em
vista da produgdo para o mercado e assim
por diante) que sdo tipicas de uma estrutura
capitalista; refletindo-se, no assentamento
basico atual dos seus didlogos, motivos que
pressupdem uma estrutura capitalista.

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

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

A burguesia triunfante, que se afirma
com a Revolugido Francesa e se reafirma
depois nas lutas do século XIX, quebrava
esquemas aos quais devem, em séculos
passados, a sua primeira afirmagéo e rebe-
lava-se contra a autoridade régia, a qual
anteriormente se havia ligado para lutar
contra os privilégios das classes feudais.

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

-

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

O principio correspondia aquele pro-
cesso geral de objetivacio do direito, que
havia levado a superagéo de relevincia das
qualificagbes subjetivas e, por isso, & afir-
macdo de um direito idéntico, com o renas-
cimento da igualdade de todos, em lugar
dos virios direitos das diversas “ordens”
da sociedade, o que, sob outro aspecto,
correspondia a unidade e soberania do Es-
tado e ao prevalecimento do interesse ge-
ral sobre os interesses seccionais de cate-
gorias.

Essa orientagdo, traduzindo-se num
direito objetivamente aplicdvel e, por isso,
dnico para todos os sujeitos, traduzia-se
economicamente na tutela do consumidor
que ¢, afinal, o sujeito indiferenciado cujo
interesse é considerado como geral.

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

Esse progresso tem sido também o
fruto dos instrumentos do direito cometcial.
Nio teriamos automdveis e avides ou pro-
dutos quimicos sem uma conveniente regu-
lagio de sociedades andnimas, cambiais,
bancos, sociedades seguradoras, patentes
de invencdes e assim por diante. Os instru-
mentos elaborados pelo direito comercial
caracterizam a nossa época em medida nio
inferior 4s maquinas que, sem aqueles ins-
trumentos, o génio individual teria podido
conceber, mas que ndo poderiam ter sido

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

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

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

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

Com a afirmagio do principio da li-
berdade de iniciativa (cujo pleno triunfo,
pode-se dizer, foi marcado pelo advento
das leis que, na segunda metade do século
XIX, reconheceram a liberdade de consti-
tuigdo das sociedades anénimas, enquanto
a liberdade de iniciativa era reconhecida,
em 1869, também na Alemanha, na Gewer-
beordnung), o controle sobre as possibili-
dades de obtencdo de ganho advém, por
via indireta, através da tutela do direito de
propriedade por um lado, e da liberdade de
contratar, por outro; por isso, no € estra-
nho que, na sistemética do Cédigo Napo-
lednico, os contratos sejam considerados
sob o perfil dos modos de aquisigdo da
propriedade. Foi necessirio, portanto, en-
tao, também disciplinar diretamente a con-
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corréncia, a principio indiretamente regu-
lada através da mesma disciplina de acesso
ao mercado.

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

O direito sobre bens imateriais, na
verdade, atribui (em cardter de exclusivida-
de) a um sujeito a possibilidade de produ-
¢ao ou desfrute de uma criagio intelectual
objetivada, mas isso s quanto aos tipos de
criagdes intelectuais em relagio as quais a
exclusividade € justificada pelo interesse
piblico. O Ordenamento assim dado nao
visa somente & composicdo de um conflito
entre os interesses contrastantes do “cria-
dor” e dos consumidores: a mesma conces-
sao de exclusividade, e ndo s6 o seu limite,
corresponde, pelos tipos de criagoes inte-
lectuais pelos quais € admitida, ao interes-
se piblico, que seria prejudicado quer pela
falta de limites, quer pela falta de exclusi-
vidade. Isto ocorre justamente no caso dos
sinais distintivos, porque ao interesse do
empresdrio de organizar e conservar sua
clientela (e por isso 2 atribuigéio da proba-
bilidade de ganho derivada da organizagio
e conservagio da clientela) corresponde o
interesse do consumidor de ndo ser enga-
nado. Verifica-se igualmente nas invengdes
industriais e nas obras do engenho huma-
no, porque a concessao de exclusividade

estimula as contribuigGes técnicas e cultu-
rais que, em ambos os casos, a limitagdo da
duragdo (mais breve no primeiro, dada a
maior importancia do privilégio) e, tam-
bém no primeiro caso, a regulagao da ati-
vidade, permite fazer cair no dominio pd-
blico, assim como, sempre no primeiro
caso, a atribuigdo de exclusividade ao pri-
meiro requerente (ou aqueles cujo pedido
goza de prioridades) estimula a revelagio
que, depois, permite o desfrute piiblico.

E o relevo do interesse piiblico que, a
mim me parece, permite que se entenda o
porqué da diversa disciplina nas trés hipé-
teses supra distintas e a diversidade dos
bens assim individuados, assim como os li-
mites da protegao.

E justamente com a Revolugio Fran-
cesa que a Europa Continental disciplina
marcas (anteriormente considerada, ao con-
tririo, como marcas obrigatérias, destina-
das a garantir a qualidade do produto em
fungfo do ordenamento corporativo), direi-
tos autorais (cuja disciplina enudeou-se a
partir dos privilégios anteriormente conce-
didos para a impressio, segundo o prece-
dente inglés de 1709) e patentes de inven-
¢do industrial (segundo o precedente inglés
do statute de 1623, que proclamou a aboli-
¢do dos privilégios, salvo o do inventor).

O bem imaterial, objetivado, tomado
assim objeto de dominio, contrapde-se &
coisa que passa a constituir o veiculo de
sua exteriorizagio. Este existe de tal ma-
neira que pode ser simultinea e integral-
mente objeto do mesmo desfrute por parte
de um nimero ilimitado de pessoas e isto,
justamente, pela sua natureza intelectual,
como tal contraposta as coisas (inclusive as
energias) materiais. Assim se os sinais dis-
tintivos apresentam, em sua fungéo distin-
tiva, a razao de exclusividade de emprego,
a invencio industrial e a obra do engenho
realizam sua fungio social exatamente atra-
vés da possibilidade de um desfrute geral.
E nessa sua infinidade, como escreveu Car-
nelutti, que estd a sua caracteristica. A pos-
sibilidade de gozo realiza-se tanto mais fa-
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cilmente quanto maior o desenvolvimento
da indiistria, que permite a ilimitada repro-
duciio ou utilizagao das idéias em uma in-
finidade de coisas; ela se liga, por sua vez,
a liberdade de iniciativa que exclui possa a
utilizagdo da idéia ser submetida a um con-
trole de mérito por parte da Autoridade Pi-
blica.

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

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

Esse relacionamento (entre direito au-
toral e privilégios industriais ou sinais dis-
tintivos) ndo deriva de coexisténcia, na tu-
tela do direito de autor, de um elemento
concorrencial, ao lado de um elemento pa-
trimonial e moral. O que sucede € que o di-
reito de utilizagio do autor e do inventor —
prescindindo do direito a ser reconhecido
como autor, que pertence ao autor de qual-
quer criagdo intelectual, mesmo indepen-
dente do direito 2 utilizagdo — relaciona-se,
em via definitiva, com o exercicio de uma
atividade que, afinal, diz respeito a fabri-
cagio e ao comeércio das coisas nas quais a
criagao se materializa.

Enquanto disciplina de atividade, a
exclusividade do direito do autor e do in-
ventor se relaciona a disciplina da concor-
réncia. Mas a exclusividade nio é concedi-
da em relagdo ao exercicio de uma ativida-
de definida somente no seu género, consti-
tuindo assim um monopdlio, mas em rela-

cdo a uma criagdo intelectual especificada,
tornada assim objeto de direito real e, por
isso, nos limites derivados dos dominios
sobre 0 bem assim individuado. Ela € con-
cedida somente em harmonia com o inte-
resse piblico, portanto, somente para cria-
¢Oes intelectuais nominadas, com um orde-
namento diferenciado para as vérias cria-
¢oes em relagao a diversa gravidade dos li-
mites impostos pelo interesse dos consumi-
dores, de modo a concilia-la com o princi-
pio da liberdade de concorréncia.

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

A exigéncia dessa disciplina veio sen-
do posta a partir do final do século XIX e
mais intensamente apds o verdadeiro final
do século XIX, assinalado pela primeira
guerra européia, sob o impulso das exigén-
cias da conjuntura entao iniciada e pelo re-
levo geral que adquiriu o exercicio de ati-
vidade econdémica, em conseqii€ncia do de-
senvolvimento da industrializagdo.

Inicialmente, na verdade, essa disci-
plina visava a eliminar ou atenuar o caréter
de classe da legislacao surgida com a revo-
lucio burguesa; a tutelar o trabalho (em re-
lagao ao qual a dissolugao das corporagoes
de oficios, devido a afirmagao da liberda-
de de iniciativa econdmica, traduziu-se em
um obstdculo as associagdes de trabalhado-
res); a intervengdes destinadas a reprimir
concentragdes de poder econémico, ou a
nacionalizar os servicos piiblicos ou as fon-
tes de energia; & abolicio de persistentes
estruturas semifeudais e pré-capitalistas.

Sucessivamente — talvez de maneira
conseqiiente, depois do malogro que, com
a desvalorizagio da libra e do ddlar, sofre-
ram as tentativas de restabelecimento de
um mercado monetdrio internacional, ap6s
a primeira guerra européia, com a difusa
convicgdo da oportunidade de intervengao
publicista, em relagdo ao andamento da
conjuntura econdmica e com a acentuagiao
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do intervencionismo, no campo do comér-
cio internacional, anteriormente caracteri-
zado por sua elasticidade — passou-se a
uma disciplina mais abrangente, acentuada
ainda mais depois da segunda guerra euro-
péia.

Nessa regulagio encontramos, toda-
via, contrastes funcionais, também em re-
lagdo a andlogas estruturas institucionais.
Na verdade, por vezes essa regulacao, per-
manecendo fiel ao critério inspirador do
desenvolvimento do direito comercial, ins-
pira-se, apesar de tudo, no interesse do
consumidor (com o qual coincide o dos tra-
balhadores) e assim visa a promover pro-
gresso técnico e expansao, no interesse de
um bem-estar econdmico geral; outras ve-
zes, ao contrario, visa a uma tutela dos em-
presérios diante dos consumidores ou se-
gue uma orientacio paternalista.

A freqiiente contraposi¢io entre o in-
dividualismo do Cddigo Napolednico e o
atual intervencionismo ou dirigismo me pa-
rece insuficiente, porque esquece que o
Cédigo Napolednico € substancialmente
anterior ao desenvolvimento industrial (an-
terior & primeira locomotiva, aos altos for-
nos e ao gds, e nao apenas ao desenvolvi-
mento da inddstria elétrica, ao automével,
ao cinema e & maquina de escrever), assim,
como, nao se esqueca, e substancialmente
anterior ao predominio do papel-moeda, e,
por isso, anterior aos problemas enfrenta-
dos ou resolvidos com o intervencionismo
atual. A sociedade disciplinada pelo Cédi-
go Napolednico € ainda largamente funda-
da na propriedade agriria e nas rendas de
capital, num capitalismo ainda prevale-
centemente comercial € numa indistria
malsaida da fase artesanal. Pense-se na so-
ciedade descrita por Balzac e Stendhal, no
balzaquiano bardo de Nucingen e no triun-
fo artesanal do género de César Birotteau,
ou nas ambigdes do jovem Julien Sorel.
Por isso, a contraposigdo entre o individua-
lismo do Cddigo Napolednico e o inter-
vencionismo atual parece-me insuficiente,
além do que é necessdrio distinguir entre as

diversas finalidades perseguidas com o in-
tervencionismo. Eles agora se harmonizam
com a tutela dos consumidores, visando (e
é este o problema do direito do Trabalho)
a corrigir uma desproporgéo de forgas (jus-
tificando-se por isso as coalizoes de traba-
lhadores, enquanto se adota, no interesse
do consumidor e do progresso técnico, uma
atitude cautelosa em relagao as coalizbes
de empresarios); a combater e proibir po-
sigoes de monopdlio; a substituir a ativida-
de privada, onde esta seja ausente ou insu-
ficiente ou nao possa tornar-se um instru-
mento de progresso econdémico geral; a
atenuar os contrastes de riquezas, quer para
protegio dos préprios empresarios, quer
dos empresdrios existentes num determina-
do momento em confronto com possiveis
concorrentes ou os consumidores. Com o
que seja licito observar sdo criadas “reser-
vas de carga” privilegiadas, que aumentam
a rigidez de estrutura econémica a favor de
quantos se encontram no comando da eco-
nomia, de modo a tornar mais dificil o em-
prego das forcas de trabalho e o desdobra-
mento do espirito de iniciativa.

Funcionalmente as varias medidas de
intervengio, exatamente pelo fato de serem
de intervencao, devem distinguir-se segun-
do a finalidade colimada. Estruturalmente,
elas podem ser idénticas, ndo obstante a di-
versidade funcional o que, por vezes, leva
a por de lado, como freqiientemente tem
ocorrido, essa diversidade e, com isso, a
aproximar ou identificar medidas e orien-
tacoes funcionalmente opostas.

Estruturalmente podemos encontrar
tanto o exercicio direto, por parte do Esta-
do ou de entes piblicos controlados pelo
Estado, de determinadas atividades, seja
em regime de monopélio, seja em regime
de concorréncia; quanto a disciplina publi-
cistica, para a realizagdo de finalidades
econdmicas, de atividades e atos privados.
Na primeira dessas duas hipéteses, € con-
siderada a atividade e ndo o ato. Na segun-
da, ao invés, o ato singular. A diferenga é
nitida no confronto dos diversos vicios (e,
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por isso, das diversas sangdes) que podem
dizer respeito a uma atividade ou a um ato
singular. E justamente quanto a disciplina
de intervengéo diz respeito ao exercicio de
uma atividade (e nio ao cumprimento de
atos singulares) que voltamos a acentuar o
critério da atividade econdmica, ao qual
precedentemente nos referimos.

E justamente no confronto das normas
de intervencionismo, dadas as finalidades
econdmicas por ele perseguidas, que o di-
verso escopo das virias atividades econd-
micas torna-se relevante. A unificagio do
direito das obrigacdes (realizada primeira-
mente no Cédigo suico) foi acompanhada
por isso de um novo fracionamento da dis-
ciplina. Esse fracionamento nao é uma con-
seqiiéncia direta de diversa natureza técni-
ca das vdrias matérias, mas se verifica em
funcéo das finalidades perseguidas pela le-
gislacio de intervengao, em relagéo a qual
tornam-se relevantes diferengas ao contra-
rio irrelevantes num regime de livre concor-
réncia As invocadas autonomias dos ramos
saidos do tronco do velho direito comercial
nio encontram a sua razio de ser em consi-
deracdes técnicas, mas (como acentuado
pela freqiiente afirmagdo da concorréncia,
em tais ramos, de normas privatistas e pu-
blicistas, invocada para demonstrar a auto-
nomia) na relevincia que, diante de uma
legislagdo de controle adquirem as diver-
sas finalidades perseguidas nas diversas
atividades, o que leva naturalmente a subs-
tituir, a biparti¢ao do direito em piblico e
privado (prépria de um regime que consi-
dera a atividade econémica essencialmen-
te no dmbito da autonomia privada, respei-
tados os limites gerais de ordem piiblica),
uma subdistingdo segundo a diferente na-
tureza das atividades e as diversas finali-
dades concretamente perseguidas com a in-
tervengao piblica, com o concurso entdo
de normas privadas e piblicas. Esse con-
curso ndo indica tanto a peculiaridade de
um ramo quanto o aparecimento num cam-
po determinado de um critério de subdis-
tingdo do direito, devidos 2 intervengao pii-

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

Sob esse aspecto o empresdrio vem a
ser ulteriormente qualificado em relagio as
normas de controle ditadas para os virios
setores. Nessas suas ulteriores qualifica-
¢oes (em contraste com a indiscriminagéo
da nogao de comerciante), a nogdo de em-
presdrio volta a revelar-se como um instru-
mento de controle piblico da atividade
econdmica.

8. As consideragoes anteriores expli-
cam, parece-me por que tenha amadureci-
do, desde o final do século XIX e também
por efeito da unificagio jurisdicional entdo
realizada, a unificagao do direito das obri-
gagdes, com um ritmo talvez acentuado,
apds o final da primeira guerra européia
(também por efeito do mais acentuado di-
rigismo no comércio internacional, que
obstrui a espontdnea formagdo normativa
internacional, que havia concorrido 2 cria-
¢do de especialidade do direito comercial).
A unificagdo realizou-se na codificagio ita-
liana de 1942. Realizou-se, porém, nao por
via de supressio, mas de triunfo dos prin-
cipios comercialistas, praticamente reco-
nhecidos no Cédigo de 1942 como princi-
pios gerais de todo o direito privado (em
matéria de solidariedade; de juros; de re-
solugédo e execugido compulsdria de venda;
de prescrigdo etc.), sancionando quanto ja
(dada a largueza da categoria dos atos de
comércio no Cédigo de 1882 e a realizada
unificagdo jurisdicional) havia ocorrido es-
pontaneamente. Nao mais portanto atos de
comércio e nio mais atos de comércio qua-
lificiveis quer objetivamente, quer subjeti-
vamente; o ato ja ndo € diferencidvel como
comercial ou ndo, em relagio as suas ca-
racteristicas objetivas, ou a qualificagdo do
sujeito.

A unificacdo realizou-se no 4mbito do
direito das obrigagoes, conservando-se por
outro lado um estatuto especial para os em-
presdrios comerciais e mesmo para os mé-
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dios e grandes empresérios comerciais, € as
sociedades comerciais. Partiu-se do pressu-
posto da falta, no Ambito do direito das
obrigagdes, de uma diversidade de exigén-
cias nos virios setores da economia (talvez
subestimando-se o perdurante patriarcalis-
mo da agricultura em muitas zonas); de
subsisténcia, ao contrério, dessa diversida-
de em relac@o a disciplina subjetiva e
execugio (dado o relevo que assume o cré-
dito para os grandes e médios empresarios
comerciais e a diversa natureza dele) e es-
sas duas premissas assinalam, de um lado, o
alcance e, de outro, os limites da unificagao.

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

Esta dltima, considerada como ativi-
dade econdmica, ao superar assim a ten-
déncia patriarcal e quase mobilidria que
anteriormente a contrapunha a atividade
comercial, coloca-se em simetria com esta
ltima, e é justamente pelo fato de ambas
constituirem uma atividade econémica que
a agricultura, de um lado, o comércio e a
indistria, de outro, encontram um denomi-
nador comum, de tal forma que essa refe-
réncia comum coordena-se, por sua vez,
com a unificagdo e, assim com um alcance
mais geral e, se se quiser, uma objetivacio
mais plena das normas elaboradas pelo di-
reito comercial.

Mais do que uma superagio da espe-
cialidade do direito comercial, dever-se-ia
na verdade falar de uma superagéo da es-
pecialidade da agricultura. Considerando-
se também esta como atividade econémi-
ca, tem-se a sua aproximagio da atividade
comercial e industrial e nega-se assim a ca-
racteristica peculiar que, diante da atual
importéncia prevalecente da atividade co-
mercial e industrial no mundo econdmico,
mantinha-se como prépria da agricultura, o

que encontra paralelo na extenséo a todo o
direito das obrigagdes, pela unificagio, dos
principios originariamente comercialistas.
O Cédigo Civil italiano (art. 2.082)
define o0 empresério, € nio me parece pos-
sfvel identificar a figura geral do empresd-
rio com a subespécie do empresdrio comer-
cial ou estendé-la somente 2 agricultura in-
dustrializada ou divisar na agricultura uma
pura atividade de administragdo, retoman-
do entéo, por outro caminho, aquela con-
traposig@o entre comércio e inddstria, de
um lado, e agricultura de outro, contrapo-
sicdo que o Cédigo, segundo penso, quis
superar, e subestimando a normal destina-
¢do dos produtos agricolas ao mercado.

Mas o relevo da figura geral do em-
presdrio (independentemente do da figura
do empresério comercial para os fins do
estatuto ao qual é submetido o grande e
médio empresdrios comerciais e no qual,
assim como na disciplina das sociedades
comerciais, persiste a peculiaridade do di-
reito comercial), entendida como denomi-
nador comum da agricultura e do comér-
cio, ndo se encontra numa disciplina co-
mum da atividade quanto (com excecao
das normas sobre decadéncia da proposta
e aceitagdo dos contratos, de extingdo do
mandato, de interpretacao dos contratos e
em matéria de pequeno empresario) na dis-
ciplina de concorréncia, em fungio das
normas sobre concorréncia entre empresa-
rios e dos institutos que a esta se vinculam,
assim como na disciplina publicista, depois
desdobrada na legislagio especial quando
esta diga respeito ao exercicio ou & possi-
bilidade de exercicio de determinada ativi-
dade.

Nio me parece, ao contririo, que a
presenga do empresdrio caracteriza a cau-
sa de determinados contratos, de modo a
individuar-lhes o tipo, como amiiide se en-
sina, no tocante ao contrato de seguro e dos
contratos bancdrios, seguindo-se e desen-
volvendo-se a tese outrora esposada por
Vivante para o contrato de seguro. O con-
trato de seguro, nao concluido por um em-
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presdrio, ndo € por isso um contrato tipica-
mente diverso ainda que o segurador seja
entdo sujeito a san¢des e 0 contrato seja re-
solivel mediante denincia do segurado;
pois as sangdes e a resolugo pressupdem
justamente que o contrato seja, apesar de
tudo, sempre de seguro. Essas sangoes sdo
ditadas contra o empresdrio que ndo aten-
da aos requisitos especificos exigidos para
o exercicio do seguro, mas devem aplicar-
se a fortiori também ao seguro ocasional.
Se se admitisse que a falta de qualidade de
empresario no seguro impedisse a possibi-
lidade de se considerar o contrato como de
seguro atingir-se-ia o proprio segurado que
a lei especial ao contrdrio quer proteger.
Nem se saberia entdo, negada a qualifica-
cio de seguro, como definir o contrato que
nao poderia certamente ser o de jogo, por-
que a diferenga entre seguro e jogo repou-
sa no elemento do interesse e nao na pre-
senca ou auséncia de um empresdrio (alids,
freqiientissima no jogo).

A presenga de um empresdrio na con-
clusio de determinados contratos resolve,
dada a aplicabilidade dos critérios proba-
bilisticos, antinomias de outra forma inso-
liveis (como aquele entre a possibilidade
do emprego, por parte do depositério, do
dinheiro depositado em banco e sua retira-
da a vista) e permite ao contrato cumprir
uma fungéo que, de outro modo, nio pode-
ria realizar (como através da concentragio
dos riscos no segurado, que permite ao
contrato de seguro realizar uma funcio de
seguranca social, que ndo poderia existir
com a simples transferéncia do risco de um
para outro sujeito). E pois natural a exigén-
cia que determinados contratos sejam con-
cluidos por um empresirio e um empresa-
rio com qualificagdes determinadas, ou que
o seu cumprimento profissional seja sub-
metido a disciplina especial, notadamente
quando presente um particular relevo em
relagido ao andamento geral da economia.

Mas nem por isso o conceito de em-
presario deixa de se ligar a relevincia de
uma atividade com o objetivo de regulagao

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

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

Empresa €, antes de tudo, o exercicio
profissional de uma atividade organizada e
empresirio, 0 que exerce, profissionalmen-
te, a atividade econdmica organizada. E
justamente enquanto atividade (e ndo en-
quanto organizagao objetiva, embora resul-
tante da atividade na grande e média em-
presa) que a empresa pode ser mais util-
mente considerada no seu perfil geral, e
contraposta ao estabelecimento, com o com-
plexo de bens que instrumentam uma ativi-
dade, e ao complexo das relagdes patrimo-
niais das quais, dado o exercicio da empre-
sa, € titular o empresirio. Atividade e ndo
(como no velho Cédigo, tendo em vista o
critério objetivo entdo fundamental) moda-
lidade de exercicio de um ato. Atividade
significa cumprimento de uma série de atos.
O exercicio de atividade &, por isso, em re-
lagdo as pessoas fisicas, um fato; em rela-
¢a0 as pessoas juridicas ou coletividades
organizadas, antes de tudo, um escopo (e
serd, ao invés, um fato quando, embora im-
putdvel a pessoa juridica ou a coletivida-
de, ndo seja abrangido pelo escopo).

A atividade serd imputada a pessoa fi-
sica & qual sdo juridicamente imputdveis os
atos, ou a pessoa juridica que a persegue
como escopo, e serd qualificada em fungio
dos atos cumpridos ou do escopo persegui-
do. A contraposigéo voltari a revelar-se em
relagdo as qualificacoes de atividade; estas
ligar-se-do, para as pessoas fisicas, as ca-
racteristicas de fato da atividade ou aos
seus motivos (por ex. o intuito lucrativo) e,
para as pessoas juridicas e as coletividades,
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antes de tudo as qualificagées do escopo.
Sendo imputada 2 pessoa fisica ou a pes-
soa juridica ou i coletividade a qual juridi-
camente sio imputados os atos, a atividade
que enseja a qualificagio do empresdrio &,
pelo menos em principio, considerada de
modo auténomo, em relagio  sua real ini-
ciativa ou 2 sua definitiva incidéncia eco-
ndmica. Pressupdem-se, por isso, no dmbi-
to das pessoas juridicas ou das coletivida-
des, os problemas que se referem  atribui-
¢do da iniciativa e a incidéncia do risco no
cumprimento da atividade imputada ao ente.

Embora havendo um claro precedente
na nogdo de comerciante, elaborado nos
sistemas de direito comercial de tipo obje-
tivo, o conceito de “atividade” se apresenta
como novo em relagio as nossas habituais
categorias juridicas que se referem, ao con-
trario, ao ato.

Podemos, sob determinado aspecto,
encontrar um certo paralelo disto também
nessa espécie de microcosmo juridico cons-
tituido pelas sociedades comercias (e espe-
cialmente as sociedades por agdes). Pro-
blemas recentes acabam pondo em evidén-
cia as vdrias categorias de acionistas em
relagio 2 diversidade do escopo persegui-
do da atividade realizada, do efetivo poder
exercido. Propriedade e controle de rique-
za si0, na atual estrutura econémica, con-
trapostos e tendo sido assinalado (justa-
mente em razio da estrutura das socieda-
des e talvez, melhor ainda, da dos titulos
de crédito e & sua conexdo com as socieda-
des) o substancial predominio do segundo
sobre a primeira; o poder econémico tende
a concentrar-se naqueles que possuem o
controle da riqueza, embora gragas a pou-
panga de estratos cada vez mais vastos da
populagdo; a concentragdo do poder eco-
ndmico se exerce através do controle, mais
do que através da propriedade de riqueza,
a qual, ao contrdrio, o desenvolvimento in-
dustrial tende a fracionar.

Note-se, por outro lado, que, em rela-

0 a quantos exercem uma atividade eco-
ndmica, os bens se apresentam como ins-

trumentais, e que, ademais, os bens instru-
mentais pressupdem o exercicio de uma
determinada atividade econdmica, de tal
arte que a relevincia de atividade se coor-
dena com a tendéncia a uma regulagio es-
pecial na disciplina dos bens instrumentais.

A atividade como fato pode existir ou
ndo existir; pode ser imputdvel ou nio a
determinado sujeito. Mas néo pode ser
“nula” ou “anuldvel”, embora possa ser ir-
regular ou ilicita (e o problema, de subs-
tincia, j4 se havia apresentado na doutrina
tradicional em relagio as incompatibilida-
des para o exercicio do comércio). A ativi-
dade pode ser disciplinada de modo distin-
to dos atos singulares, com distintas condi-
¢oes de capacidade para efeito de sua im-
putabilidade e, por isso, da qualificagio
subjetiva que deriva do seu cumprimento,
e com distintas sangdes. A irregularidade
da atividade ndo imputa, necessariamente,
um vicio dos atos singulares, que poderdo
eventualmente permanecer vélidos ou ser
apenas resoliveis (ao invés de nulos), quan-
do a atividade seja ilicita (e a distincdo,
mais do que no direito privado, seré rele-
vante em relagio as normas piiblicas de
controle); o vicio dos atos singulares pode,
por sua vez, nio acarretar a inexisténcia de
atividade. A atividade é um fato duradouro
(e, por sua vez, um escopo implica desen-
volvimento no tempo, o que todavia, em
minha opinido, ndo é suficiente para se ne-
gar a presenga de uma empresa na socieda-
de mercantil ocasional), e essa durag@o sig-
nifica pois um indicio, um fim, uma locali-
zagio no espago, a qual poderd ser consi-
derada independentemente do ato singular,
mesmo em matéria de conflitos de leis.

No ambito dos atos adquirem, pois,
uma posigio especial os que se dirigem ao
exercicio de uma atividade futura e, na ver-
dade, diante da dicotomia ato/atividade, re-
vela-se a especialidade do contrato de so-
ciedade, pois a constitui¢do de uma socie-
dade, ou a adesio a ela, é sem divida um
ato, mas um ato ligado ao cumprimento de
uma atividade.
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Empresa é, pois, antes de tudo, ativi-
dade e, como atividade, ela é relevante na
disciplina, quer privatista de concorréncia,
quer publicista da economia. Enquanto re-
lacionado a uma “atividade”, o conceito de
empresério vincula-se, como lembrado, ao
de comerciante do revogado Cddigo de
Comércio italiano, mas o seu relevo ji nao
decorre da aplicagdo de um estatuto pessoal
e & sujeigio a um ordenamento particular,
nem da aplicabilidade em geral de um or-
denamento particular de atos cumpridos
pelo sujeito, mas essencialmente da disci-
plina privatista de concorréncia e da publi-
cista da economia.

9. Quer no campo do direito privado,
quer no do direito piiblico encontramos na
disciplina de atividade econdmica aquela
ambigiiidade a qual nos referimos, relativa-
mente as possiveis finalidades das normas,
voltadas ora a prote¢ao do préprio empre-
sdrio, ora a dos que contratam com o em-
preséario, ora com um cardter integrativo,
ora com uma pretensdo sistematica.

Essa ambigiiidade, segundo me pare-
ce, ¢ encontrivel também nos didlogos dou-
trindrios. Ela nao pode ser superada senao
com o natural desenvolvimento interpreta-

tivo, em relagfio as normas de Constituigio
em matéria econdmica e & evolugio geral
da consciéncia juridica. Essa ambigiiidade
reflete-se na disciplina dos contratos singu-
lares, que freqiientemente evidencia uma
tendéncia favordvel aos empresarios (como
em matéria de seguro), nio obstante a exis-
téncia de premissas e normas destinadas a
prote¢do do consumidor. A mesma ambi-
giiidade é encontrada na disciplina das so-
ciedades e consdrcios favordvel, mais do
que outras disciplinas internacionalmente
vigentes, aos grupos de comando da eco-
nomia e, indiretamente por isso, a uma es-
trutura monopolista da economia.

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

A elaboragido do conceito de empresa
¢ a solugao da ambigiiidade que me permi-
ti assinalar liga-se, por isso, a elaboracao
normativa das orientagdes constitucionais
e, sob esse aspecto, ao préprio desenvolvi-
mento futuro.




