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O jurista assim terd o seu ponto de partida na
histéria e voltard a olhar para a historia
no seu ponto de chegada.

Tullio Ascarelli (Antigona e Porcia).
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INTRODUGAO

Busca-se com o presente livro apresentar um ensaio introdutd-
rio ao estudo do direito empresarial. Para tanto, parte-se de algumas
premissas fundamentais, para fixar as bases de uma disciplina juri-
dica que avoca para si a herculea tarefa de regular uma parte consi-
deravel do mundo dos negoécios.

Importante destacar, no entanto, que aceitar certas premissas
nao significa abdicar de um espirito investigativo e questionador —
tdo necessario a pesquisa do direito. Muito pelo contrario. Alguns
conceitos e dogmas tradicionalmente encontrados nos manuais, cur-
sos e tratados de direito empresarial serdo, aqui, objeto de questio-
namento, até mesmo desafiados, a fim de se verificar se continuam
validos e atuais dentro do sistema e da realidade vigentes.

Quando da elaboragdo deste pequeno livro, sempre se teve em
mente que o estudo cuidadoso das premissas fundamentais do direi-
to empresarial é imprescindivel para a sua compreensao e dominio.
Também nessa linha, vem a mente a licdo centenaria — e invaria-
velmente atual — de VIVANTE, um dos maiores comercialistas de
todos os tempos:

Aos estudantes e aos estudiosos — as duas palavras
nem sempre sao sindnimas —, que frequentemente me
pedem conselhos e temas para as suas dissertagoes, eu
s6 posso dar como guia 0 método por mim seguido.

Naio se aventurem jamais a fazer uma obra juridica se
nao conhecem a fundo a estrutura técnica e a fun¢io
econdmica do instituto que é objeto dos seus estudos.

Colham nas bolsas, nos bancos, nas agéncias, nas so-
ciedades comerciais, nos cartdrios judiciarios, o mate-
rial necessario para entender aquela estrutura e aque-
las fungoes.
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E uma deslealdade cientifica, uma falta de probidade
falar de um instituto, para fixar a sua disciplina juridi-
ca, sem conhecé-lo a fundo na sua realidade.

Se o direito tem por escopo regular os efeitos de um
instituto, é evidente que o estudo pratico da sua natu-
reza deve preceder o do direito.

Feita essa pesquisa in rei veritate, deve-se seguir tan-
to quanto possivel a linha histérica do instituto, dis-
tinguindo-o dos institutos afins, e fazer proveitoso
aquele conhecimento pratico e histdrico, para entdo
submeter a critica as fontes juridicas, como as leis, a
jurisprudéncia, os costumes.

S6 se comega a escrever quando ja se tem formulado
todo o argumento na prépria mente, segundo as ne-
cessidades 16gicas do seu contetdo.

No escrever, tome-se como ponto de partida a dltima
palavra a qual chegaram os estudiosos precedentes,
na [talia e no exterior, porque a literatura juridica, em
matéria comercial, progride de forma sincronizada em
todos os paises pertencentes ao ciclo da nossa cultura'.

1 VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale, v. 1. 5 ed. Milano: Francesco
Vallardi, 1922, p. IX-X.
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Buscando seguir a licao de VIVANTE, considera-se que o exa-
me da dogmatica do direito empresarial® (Capitulo 1), do seu desen-
volvimento historico (Capitulo 2), dos principios constitucionais da
atividade econémica (Capitulo 3) e dos elementos caracterizadores
da empresa (Capitulo 4) faz parte do caminho necessario a ser trilha-
do pelo estudioso nedfito da matéria.

S6 com a bagagem adquirida nesse percurso, a ele sera possivel
enfrentar temas mais avangados, como o direito das sociedades, os
contratos empresariais, os titulos de crédito, a disciplina dos bens da
propriedade industrial e o instigante, porém complexo, mundo das
empresas em crise (recuperacao de empresas e faléncia).

2 Por exame da dogmatica do direito empresarial, entenda-se o estudo dessa dis-
ciplina juridica a partir de certas premissas e conceitos pré-estabelecidos — e que,
em um primeiro momento, nao serdo objeto de questionamento. Essa abordagem
ndo significa uma auséncia completa de indaga¢ao acerca dos fundamentos dos regi-
mes, institutos e normas objeto de estudo, mas de um viés de pesquisa, enfoque, que
aceita certas realidades como dadas e certas — como espécies de marcos da ordem
vigente. Outro tipo de pesquisa se da com o exame zetético, mais questionador, cujo
viés pode colocar em xeque as estruturas mais basicas da disciplina. Exemplificati-
vamente, tem-se que, no direito recuperatorio e falimentar, parte integrante do di-
reito empresarial, aplica-se apenas aos agentes econdmicos empresariais. Assim esta
definido na legislagdo vigente (art. 1° da Lei 11.101 de 2005 — Lei de Recuperagéo de
Empresas e Faléncia). Em uma abordagem dogmatica, esta é uma realidade posta, a
partir da qual se desdobra o estudo do direito concursal brasileiro. Por outro lado,
em um exame com viés zetético, pode-se questionar a razdo pela qual se exclui do
ambito desta disciplina juridica os agentes econdémicos ndo empresarios (como as
sociedades de profissionais que exercem atividade intelectual, por exemplo) e se ndo
seria melhor inclui-los nesse ambito. Para além disso, talvez seja possivel analisar
por qual razdo ndo se pode dar tratamento juridico unitario a todos os sujeitos de
direitos, independentemente se exercem atividade econémica ou nao. Investigacoes
socioldgicas, filosoficas, histdricas e econdmicas do fendmeno juridico sio exemplos
de pesquisas zetética. Nelas, ha uma abertura constante para o questionamento dos
temas objeto de andlise, que passam a ser estudados com uma maior profundidade,
inclusive de forma especulativa. Podem emergir dessas investigagdes, por exemplo
os valores subjacentes as normas, as bases econémicas de um instituto, a critica ide-
ologica acerca de um determinado regime juridico e as raizes historicas e sociais de
certo fendmeno. Sobre o tema da dogmatica e da zetética, ver: FERRAZ JR., Tércio
Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacdo. 4 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 44 ss.
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Finalmente, vencidos os elementos fundamentais do direito
empresarial e dominados os desdobramentos dessa disciplina juridi-
ca — direito societario, contratual, cambidrio, industrial e concursal
—, podem os estudiosos voltar ao ponto de partida, para analisar
tudo novamente, mas, desta vez, a partir de uma abordagem questio-
nadora. Deste ponto em diante, terao atingido a desejavel maturida-
de cientifica.

Este livro é um duplo convite ao estudante que se aventura pela
primeira vez no campo do direito empresarial: em um primeiro e
mais relevante plano, trata-se de uma incitagdo para que explore e
apreenda a matéria objeto das primeiras aulas de uma disciplina in-
trodutdria ao direito empresarial, tal como seria exposta em qualquer
curso de direito; em um segundo plano — quase imperceptivel ao lei-
tor, exceto pela adverténcia que ora se faz — estd o desejo dos autores
de terem a companhia do estudante em sua propria volta ao ponto de
partida: o reexame critico dos fundamentos do direito empresarial.
Estes sdo os objetivos que perpassam as paginas do presente livro e o
convite que ¢ feito ao leitor.
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direito empresarial é a disciplina juridica do mundo dos negdcios.

E 0 ramo do direito que regula a atividade do empresario e os ins-
trumentos juridicos desenvolvidos no curso da Historia para resolver
os problemas decorrentes da pratica negocial. Mesmo que muitos des-
ses instrumentos hoje sejam de uso generalizado — como ¢ o caso das
sociedades de responsabilidade limitada, dos instrumentos de crédito,
das marcas e das invengdes patentedveis —, sua sede juridica continua
sendo o direito empresarial.

Dificil medir a importancia do direito empresarial para o mun-
do contemporaneo. Na classica licdo de ASCARELLI, sem o direito
comercial e seus institutos, ndo haveria automével, avido ou produ-
tos quimicos. Sem uma conveniente regulagao das sociedades anoni-
mas, das cambiais, dos seguros, das patentes de invencao, e assim por
diante, o mundo de hoje seria impensavel. O génio de Leonardo da
Vinci antecipou o dominio do ar e muitas outras invengdes, mas, sem
as sociedades comerciais, a responsabilidade limitada, a circulagdao
das agdes, os bancos, os descontos e as patentes, os avides ndo sulca-
riam os céus’. Essa ¢ a relevancia da matéria objeto do presente livro.

A partir deste conceito prévio e com a consciéncia da relevan-
cia da matéria, no presente capitulo, destinado a dogmatica do di-
reito empresarial, pretende-se explorar as principais bases tedricas
do sistema normativo em questdo. Para tanto, serdo examinados: (i)
a questdo terminologica inicial (ou seja, o nome da disciplina); (ii) a
conceituacdo da disciplina a partir da sua confrontagao com o direi-
to civil e sua delimitacao de conteudo (isto é, quais os contornos e
o objeto do direito empresarial); (iii) a autonomia da disciplina (em
face de um pretenso alargamento do direito civil); (iv) sua divisdo em
subsistemas (direito societario, direito cambidrio, e assim por dian-
te); (v) as principais caracteristicas da disciplina; e (vi) o método in-
vestigativo utilizado no presente livro.

3 ASCARELLI Tullio. O desenvolvimento histdrico do direito comercial e o sig-
nificado da unificagdo do direito privado (trad. de Fabio Konder Comparado, in:
Saggi di Diritto Commerciale). Revista de Direito Mercantil Industrial, Financeiro e
Econémico, Sao Paulo, n. 114, p. 237-252, abr./jun. 1999, p. 244.
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1. QUESTAO TERMINOLOGICA

“Direito empresarial”, “direito comercial”, “direito mercantil”,
ou ainda outras formas, ja adotadas para o nome dessa disciplina
juridica. As variagdes pouco importam. Elas apenas refletem a pre-
feréncia ou o costume de quem as emprega; ou o particular interesse
em ressaltar alguma de suas caracteristicas ou um de seus estagios de
desenvolvimento®.

Pode-se utilizar indistintamente qualquer das formas, sem
prejuizo de registrar que, desde a adogdo da teoria da empresa pelo
Codigo Civil de 2002, ha certa preferéncia pela utiliza¢ao do termo
direito empresarial. Isso fica evidenciado especialmente nos textos
legislativos que se seguiram, no trabalho dos doutrinadores e até no
nome das disciplinas das faculdades de direito — muito embora, em
funcao da parcial unifica¢ao do direito obrigacional e do direito so-
cietario, talvez fosse mais consentaneo com a realidade do fenome-
no juridico em questdo a utilizagdo do nome “direito dos negécios”,
como pretendeu Sylvio Marcondes’.

Nao que isso tenha grande importéncia ou traga qualquer con-
sequéncia pratica. Direito penal ou direito criminal; direito do tra-
balho ou direito laboral; direito falimentar, direito concursal, direito
da insolvéncia ou, ainda, direito da empresa em crise. Essas sdo va-
riagdes existentes dentro de outras disciplinas juridicas (ou mesmo
subdivisoes destas) e ninguém minimamente atento é induzido em
erro por conta disso.

4 Também nessa linha: FORGIONI, Paula. A volugdo do direito comercial brasi-
leiro: da mercancia ao mercado. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 13.

5 Porque abrangeria tanto os negdcios empresariais quanto os negdcios nao empre-
sariais. Importante destacar que Sylvio Marcondes foi um dos autores do anteprojeto
do Cédigo Civil de 2002, tendo ficado responsavel pelo livro que abrange os arts. 966
a 1.195, originalmente designado “Do Direito dos Negécios”, depois alterado durante
o processo legislativo para “Do Direito de Empresa”.
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A discussdo em torno da unificacdo das nomenclaturas — ou
mesmo sobre uma suposta prevaléncia de uma delas em detrimento
das outras — ¢ tdo inutil ou inverossimil quanto seria sustentar a
necessidade de abolir o uso dos sindnimos, razao pela qual apenas se
registra aqui, como esclarecimento prévio, a nossa indiferenca acerca
do nome adotado. Neste livro, portanto, utilizar-se-do, indistinta-
mente, as diferentes nomenclaturas em foco. E nada mais merece ser
dito sobre essa questao®.

2. CONCEITO E DELIMITAGAO DA DISCIPLINA

Dentre as muitas formas pelas quais é possivel definir o direito
empresarial, uma revela particular interesse: seu cotejo com o direito
civil. Isso porque, tanto em termos histéricos quanto em termos dog-
maticos, este exercicio oferece elementos interessantes.

Em uma abordagem dogmatica, vale destacar que ambas as
disciplinas fazem parte de uma seara juridica maior — o direito pri-
vado’. Tradicionalmente, o direito é dividido em dois grandes ramos
(sistemas): o direito publico, que disciplina as relagdes nas quais o
Estado atua com poder soberano (v.g, direito administrativo, direito
tributario); e o direito privado, que regula as relagdes dos particula-
res entre si, o qual tem por principais caracteristicas uma pressupos-
ta igualdade entre os sujeitos e a capacidade de autodeterminagao
— consubstanciada na autonomia privada (v.g., direito civil, direito
empresarial)®.

6 Ressalva seja feita ao estudo da evolugdo histdrica do direito empresarial, cuja
andlise revela interesse prético e acaba por descortinar algumas nuances dos diferen-
tes nomes da disciplina juridica.

7  RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos, v. 1. Sdo Paulo: Max Limonad, 1960,
p. 266.

8 REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 24 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.
341-342.
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O carater distintivo central entre esses ramos diz respeito a na-
tureza da relagdo entre os sujeitos: no direito publico, a relagdo ¢ de
subordinagdo (relagdo vertical), ao passo que, no direito privado, a
relagdo é de coordenagaio (relagdo horizontal). Além disso, no direito
publico, o interesse imediato e prevalecente é geral, enquanto que, no
direito privado, é o particular.’

Muito embora as delimitacdes entre o direito publico e o di-
reito privado estejam cada vez menos claras — como, por exemplo,
em questdes envolvendo direito do consumidor —, a distingao ainda
serve ao menos para fins didaticos.

Como referido, o direito empresarial é, ao lado do direito civil,
parte integrante do direito privado. Sua disciplina fundamental estd
inserida no Cddigo Civil, mais especificamente no Livro II da Parte
Especial (arts. 966 a 1.195), intitulado “Do Direito de Empresa” — dai
porque se diz que o Codigo Civil brasileiro é um cédigo de direito
privado.

Partindo desse tronco, o direito empresarial se ramifica em leis
especiais que disciplinam aspectos mais ou menos especificos da ma-
téria (como a Lei de Registro de Empresas, o Estatuto da Microem-
presa e da Empresa de Pequeno Porte, o Codigo da Propriedade In-
dustrial, a Lei das Sociedades por A¢des, a Lei das Duplicatas e assim
por diante').

A relagdo entre direito empresarial e direito civil é de especia-
lidade, pois o primeiro é especial em relagdo ao segundo, de onde
historicamente deriva'.

O direito civil é a disciplina que regula as relagées juridicas
concernentes as pessoas em geral, aos seus bens e relagdes. E o cédigo
da vida privada, pois, do nascimento a morte da pessoa, passando
pelo seu estado e capacidade, regula quase todos os aspectos da vida
privada, incluindo as relagées dominiais e familiares'®. Ja o direito

9 REALE. Ligées preliminares de direito..., p. 341-342.

10 Respectivamente, Lei 8.934/94, LC 123/06, Lei 9.279/96, Lei 6.404/76 e Lei
5.474/68.

11 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 13 ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1993, p. 318.

12 RAO. O direito e a vida dos direitos..., p. 269.
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empresarial é o direito especialmente aplicado as pessoas que ex-
ploram a empresa e aos seus negdcios.

Aqui uma primeira delimita¢do: o direito empresarial ¢ aplica-
do aos empresarios, ou seja, as pessoas que exploram a empresa —
sendo esta, por disposicao legal, uma atividade industrial, comercial
ou de prestagdo de servicos ndo intelectuais, exercida com escopo lu-
crativo e em cardter profissional e organizado (CC, art. 966). Enquan-
to o direito civil é chamado de direito privado geral (ou comum), o
direito empresarial é o direito privado especial, uma vez que especial-
mente aplicado aos empresarios.

Em termos historicos, a especialidade do direito empresarial
surge apenas com o nascimento dessa disciplina durante a Baixa Ida-
de Média, por ocasido do Renascimento Comercial (Século XI). Essa
historia sera contada em maiores detalhes no capitulo dedicado as
origens do direito comercial. Por ora, basta registar que a construgao
do direito empresarial é fruto de um tortuoso e pendular caminho
de evolugao (e involugdo) da Civilizagao — trajetdria essa que nao
pode ser entendida nem interpretada sendo a luz dos acontecimentos
historicos que lhe deram origem". Essa a abordagem proposta para
o presente livro.

Voltando a conceituagao do direito empresarial, pode-se di-
zer, também, que é o ramo do direito que regula o regime juridico
empresario e parte significativa da sua atividade. Nessa linha, dis-
ciplina: (i) a constituicao e o registro da empresa; (ii) o regime juri-
dico dos bens do empresario; (iii) a sociedade empresaria em todos
os seus aspectos; (iv) os contratos celebrados entre empresarios; (v)
a propriedade industrial; (vi) a emissao de titulos que mobilizam e
circulam o crédito; (vii) bem como o tratamento e os efeitos da crise
empresarial, por meio dos institutos da recuperacao de empresas e
da faléncia. O direito empresarial é, em ultima analise, o direito do

empresdrio.

13 SANTARELLI, Umberto. Lesperienza giuridica basso-medievale. Torino: Gia-
ppichelli, 1977, p. 3; GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval. Trad. Denise Rossato
Agostinetti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 27; ASCARELLI, Tullio. Antigona e
Porcia. In: Problemi giuridici, t. II. Milano: Giuftre, 1959, p. 9-10.
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3. FLUIDEZ DOS CONTORNOS

O sfumato € a técnica de pintar sem linhas ou tragos fronteiri-
cos definidos, de modo que a as formas se definam por variag¢oes de
tons na passagem da luz para a sombra'. Pois, tal como no sfumato,
as fronteiras entre o direito empresarial e o direito civil vém se tor-
nando mais fluidas e os seus contornos, menos visiveis com o tempo.

Por exemplo, verifica-se que os agentes econdmicos nao em-
presarios também podem se valer de institutos regulados no bojo do
direito empresarial — isso ocorre com o direito das sociedades, com
os titulos de crédito e com a propriedade industrial —, assim como
o empresario, no exercicio da sua atividade, trava relagcdes que deter-
minam a incidéncia de outras disciplinas juridicas, como ¢ o caso do
direito do consumidor e do direito do trabalho.

A propria divisao do direito privado em direito civil e direito
empresarial por vezes se embaralha. A crescente importéncia das ati-
vidades economicas intelectuais (por defini¢do legal, atividades ndo
empresdrias — paragrafo unico do art. 966 do CC), o carater duplice
da atividade rural (CC, arts. 971 e 984) e a utilizacao de institutos ti-
picamente mercantis como as sociedades limitadas, as duplicatas e os
bens da propriedade industrial (marcas, inven¢oes) indistintamente
por empresarios e nado empresarios contribuem para essa confusao.

A unificagado parcial do direito obrigacional e também do direi-
to societario no bojo do Coédigo Civil de 2002, aliada as constatagdes
acima expostas, faz com que as linhas de fronteira entre direito civil
e direito empresarial se esvanegam aos poucos, como a dguas de uma
corrente que ja se misturam com as de outra, em certo trecho de um
rio®.

14 O mais proeminente pintor a se utilizar dessa técnica foi Leonardo da Vinci, e a
sua Mona Lisa é a representa¢do mais conhecida desse modo de pintar.

15 MAXIMILIANO. Hermenéutica e aplicagdo do direito..., p. 316.
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Os baluartes da dicotomia entre direito civil e empresarial se-
guem sendo a existéncia de um registro proprio para os empresarios
e a persistente impermeabilidade do direito do direito concursal bra-
sileiro, que se explicam mais em termos histéricos do que por razdes
ontoldgicas.

Se, por um lado, a autonomia muito se explica pela indole eco-
nomica dos empresarios — o que justificaria uma disciplina juridi-
ca que leva em conta esse especial modo de agir —, por outro esse
argumento perde for¢a ao se verificar que inimeras atividades com
escopo lucrativo sao exploradas profissionalmente no ambito do di-
reito civil (advocacia, medicina, contabilidade, atividade rural, e dai
por diante). Por essa razdo, economicidade ndo ampara sozinha a
dicotomia “direito civil versus direito empresarial”.

A prépria organizagdo dos fatores de produgdo (capital e tra-
balho), elemento que ja se pretendeu definidor da atividade empre-
sarial, parece estar cada vez mais em cheque como delimitador da
figura do empresario, pela constatagido de que, por exemplo, as so-
ciedades de advogados e as firmas de auditoria (por defini¢ao legal,
entidades ndo empresarias) organizam-se cada vez mais em torno de
complexas estruturas, congregando centenas e até milhares de pro-
fissionais. Além disso, algumas atividades empresariais podem ser
exploradas sem a combinagdo de todos os fatores de produgao, como
é o0 caso de muitos microempreendedores individuais (MEI) ou de
negdcios completamente automatizados, que podem prescindir do
trabalho alheio.

Pelo exposto, a unido dos agentes econdmicos (pessoas que
exploram atividade profissionalmente e com escopo lucrativo) em
torno de uma disciplina juridica da atividade negocial (direito dos
negocios), submetendo-se todos ao direito concursal (recuperagdo
e faléncia) parece fazer muito mais sentido. Nessa linha, lembre-se
que essa unificagao parcial era a vontade originaria da comissao de
juristas que elaborou o anteprojeto do Cédigo Civil atual, mais espe-
cificamente de Sylvio Marcondes Machado, responsavel pelo Livro II
da Parte Especial.
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Evidente que a universalizagdo do direito concursal demanda-
ria o seu aparelhamento com institutos que trouxessem eficiéncia ao
sistema, especialmente no que diz respeito a reabilitacdo da pessoa
fisica falida para o exercicio de atividade economica (v.¢g., o fresh start
norte-americano). O profissional liberal falido, por exemplo, ndo po-
deria ficar tolhido de exercer a profissdo para a qual esta habilitado
por ocasiao da sua quebra.

Por outro lado, colocar todos os agentes econdmicos sob uma
mesma disciplina juridica — direito dos negdcios ou direito negocial
— atende ao imperativo de se regular igualmente aqueles que exer-
cem, em esséncia, uma atividade cujo propdsito é o mesmo: o lucro.

Nesse particular, importante lembrar que parte da doutrina
sustenta ser o direito empresarial um ramo juridico autonomo, pois
as relagdes juridicas decorrentes da atividade do empresario pos-
suem toda uma racionalidade e uma dindmica que lhes sdo proprias,
em func¢ao do escopo lucrativo inerente a elas'®. Em razao disso, um
contrato celebrado entre empresarios demandaria um esfor¢o inter-
pretativo diverso daquele que tivesse sido realizado entre ndo empre-
sarios. Mas isso é uma verdade apenas parcial, uma vez que contra-
tos travados entre agentes econdmicos do direito civil ou entre um
deles e um agente econdmico empresarial também devem ser lidos e
interpretados da mesma forma, pois o proposito de todos é egoisti-
co: a maximizagao dos ganhos. Interpretacdo diversa se aplica mais
propriamente se levados em consideragdo os chamados contratos
existenciais'”. Em razdo disso, parece mais adequado atrair para
uma disciplina juridica unitaria todas as atividades econdmicas,
empresariais ou nao.

Também parece nao se justificar a existéncia de um duplo re-
gistro para os agentes economicos (Registo de Empresas, a cargo das
Juntas Comerciais, para empresarios, e Registro Civil de Pessoas
Juridicas para sociedades ndo empresarias). Vale lembrar que, por

16 Assim estd em: FORGIONIL. A evolugdo do direito comercial brasileiro..., p. 19.

17  Aquisi¢do ou loca¢do de um imdvel para moradia, por exemplo.
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razoes de ordem técnica e pratica, as proprias sociedades coopera-
tivas (por forga de lei, entidades ndo empresarias) sao registradas
nas Juntas Comerciais, sem que isso cause qualquer embaraco.

Muito pelo contrario, o Registro de Empresas, em que pese te-
rem ainda muito a melhorar, apresentam melhor preparo para lidar
com o registro de pessoas juridicas. Em razao disso, parece desejavel
que as Juntas Comerciais absorvam os servi¢os hoje prestados pe-
los cartorios civis de pessoas juridicas, sem prejuizo de se manterem
os 6rgaos de classe (Ordem dos Advogados, Conselho de Medicina,
e assim por diante) para o registro individual dos profissionais que
exercem profissdes regulamentadas, em razdo das especificidades
deontoldgicas de cada uma delas.

O agrupamento dos agentes econdmicos em torno de uma dis-
ciplina juridica unitaria traria maior coesdo e légica ao sistema juridi-
co, atendendo, como referido, ao imperativo de se regular igualmente
aqueles que exercem, em esséncia, uma atividade cujo propdsito é o
mesmo: o lucro. Parece uma agenda positiva, que contribuiria, no
minimo, para a sistematizacao da disciplina, uma iniciativa mais
proveitosa do que a maioria dos projetos atualmente em tramitagao
no Congresso.

4. AUTONOMIA

Discutir a autonomia do direito empresarial — e a importancia
de se regular, separadamente, dentro de um sistema com légica e
principiologia prdprias, os institutos utilizados para o exercicio
da empresa — parece tdo inusitado quanto debater a autonomia
do direito de familia ou do direito do trabalho. E o fato de que os
instrumentos juridicos empresariais sdo, hoje, utilizados, quase
indistintamente, por empresarios e ndo empresarios nao muda muito
o estado das coisas.
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Isso porque a autonomia do direito empresarial se impoe pela
autoridade e relevancia da matéria que regula. Sdo temas e questdes
atinentes ao proprio modo de producio capitalista e ao funciona-
mento dos mercados. Nesta disciplina juridica, direito e economia se
entrelacam’™. O direito comercial, nesse contexto, instrumentaliza,
sob o formato da técnica, a realidade do mundo dos negécios®.

E preciso conhecer a origem e a funcionalidade das regras e
dos institutos juridico-empresariais®, visto que, nesta area do di-
reito, talvez mais do que em qualquer outra, a minima modificagdo
legislativa pode alterar o préprio funcionamento da economia. Dai
porque o direito empresarial sera sempre, em relagdo ao direito ci-
vil, um direito autonomo e especial, cuja formagdo é eminentemente
historica®.

Se hoje os institutos societdrios, contratuais, cambidrios e de
direito industrial sdo de uso mais ou menos geral — em fun¢do da
chamada “comercializa¢io do direito civil” —, seu berco e certiddo
de nascimento sdo por todos conhecidos. E na histéria do direito co-
mercial que se podem conhecer as circunstancias que originaram
esses mecanismos juridicos de exploragdo da empresa. E na pratica
empresarial que se pode compreender seu funcionamento. E o direi-
to comercial a sua morada natural. Se agentes ndo empresariais se
valem da tecnologia juridica empresaria (contratagdo entre ausentes,
seguro, sociedades limitadas, notas promissorias, duplicatas, marcas,

18 MACHADO, Brasilio. Direito commercial. Sio Paulo: Mignon, 1909, p. 214;
SOUZA, H. M. Inglez de. Prelec¢ées de direito comercial. Rio de Janeiro: Typographia
Leuzinger, 1906, p. 51.

19 MOSSA, Lorenzo. Scienza e metodi del diritto commerciale. Rivista di Diritto
Commerciale, v. XXXIX, n. I, 1941, p. 126.

20 VIVANTE. Trattato di diritto commerciale, v. 1..., p. IX-X.

21 Entre outros, ver: ASCARELLI. Antigona e Porcia..., p. 9-10; ASCARELLI,
Tullio. Panorama do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 27; MOSSA. Scien-
za e metodi del diritto commerciale..., p. 97-99; ROCCO, Alfredo. Principios de dere-
cho mercantil. 10 ed. Ciudad de México: Nacional, 1981, p. 73-74; BOLAFFIO, Leon.
Derecho mercantil. Trad. José L. De Benito. Madrid: Reus, 1935, p. 28-29; SOUZA.
Prelecgdes de direito comercial..., p. 43.
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invengdes, dentre outros) é porque do direito empresarial tomaram
emprestado®.

De uma maneira geral, parece que os manuais, cursos e trata-
dos de direito discutem a autonomia da disciplina objeto de sua ana-
lise em uma tentativa, mais ou menos feliz, de reafirmar a dignidade
da disciplina juridica sob exame. O esfor¢o é louvavel, muito embora
nem sempre bem-sucedido ou necessario. No caso do direito empre-
sarial, trata-se de trabalho desnecessario, pelas razdes acima expos-
tas e aqui reafirmadas: a simples importancia economica e social sin-
gular da empresa torna prescindivel maior esforco de reafirmagao.

Uma instituic¢ao — empresa — que define a prépria civilizagao
contemporanea, porque se trata da célula central da economia de
mercado, unidade basica de produgéo e circulacao de bens e servigos
basica na economia*, demanda uma disciplina juridica prépria, que
disponha sobre (i) a sua caracterizagao, (ii) o regime juridico do seu
titular, o empresario, (iii) a mobilizacao do crédito por ele utilizado,
(iv) os mais variados aspectos de sua crise, entre outros temas
sensiveis. Em ultima analise, o protagonismo da empresa traz a tona
uma série de questdes que demandam solugdo juridica adequada,
dentro de uma disciplina que lhe seja propria.

Como quer que seja, a doutrina costuma examinar a autono-
mia do direito empresarial a partir de trés critérios (muito embora
esse método seja de proveito duvidoso): (i) autonomia formal; (ii) au-
tonomia material; e (iii) autonomia didatica.

22 Para um aprofundamento, ver, no Capitulo 2, o item sobre a Unifica¢io do Di-
reito Privado.

23 COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Revista de Direito Mer-
cantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 22, n. 50, p. 57-74, abr./jun. 1983, p. 57;
COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungdo social. Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, v. 732, a. 85, p. 38-46, out. 1996; ANTUNES, José Engracia. Estrutura
e responsabilidade da empresa: o moderno paradoxo regulatorio. Revista Direito GV,
v. 01, n. 02, p. 29-68, 2005, p. 29.
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4.1. Autonomia formal

Formalmente, o debate gira em torno da inexisténcia de um c6-
digo de direito empresarial separado do Cédigo Civil, como havia até
2002 — quando inteiramente vigente o Cddigo Comercial de 1850 e
o Codigo Civil de 1916 — e se isso significaria a perda de autonomia
do direito empresarial frente ao direito civil*.

A discussao parece, em grande medida, desprovida de maior
fundamento, pois a existéncia ou ndo de um diploma legal especifi-
co trata-se de questao de oportunidade e conveniéncia no plano da
politica legislativa®, fato este que nao retira a especificidade dos ins-
titutos de direito empresarial e em nada prejudica a sua autonomia
material, pelas razdes que acima foram explanadas.

Ademais, ha todo um corpo legislativo esparso, formado por di-
versas leis especiais, a regular especificamente matéria de direito em-
presarial, muito embora seus institutos também possam, em alguma
medida, ser aproveitados por ndo empresérios. E o caso do Estatuto
da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (LC 123/06), da Lei
das Sociedades por Agdes (Lei 6.404/76), do Cdédigo da Propriedade
Industrial (Lei 9.279/96), da Lei das Duplicatas (Lei 5.474/68), da Lei
do Cheque (Lei 7.359/85), e assim por diante.

4.2. Autonomia material

Materialmente, os institutos de direito empresarial possuem
valores e principios proprios — mesmo que possam ser utilizados
por agentes nao empresariais — e que s6 se explicam levando em
consideragdo uma dinamica e uma racionalidade préprias de uma
disciplina juridica voltada ao mercado®.

24 No préximo capitulo, reservado ao estudo da histéria do direito empresarial,
serd examinado, em item proprio, o movimento de unifica¢do do direito privado.

25 BARRETO FILHO, Oscar. A dignidade do direito mercantil. Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, v. 463, n. 11, p. 11-19, mai. 1974.

26 FORGIONL. A evolugdo do direito comercial brasileiro..., p. 19.
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A maior preocupagio do direito empresarial é com o funciona-
mento dos mercados. Vejam-se, nesse sentido, os principios cambia-
rios da cartularidade, da literalidade, da autonomia e da abstragado.
Na mesma linha, os principios concursais da preservagdo da empresa e
da retirada da empresa invidavel do mercado. Sdo todos principios in-
trinsicamente ligados ao funcionamento dos mercados e a preservagao
dos interesses dos diversos agentes afetados pela atividade empresarial.
Protegem o empresario na medida em que criam um ambiente institu-
cional adequado para a realizagao dos negécios. Carregam consigo va-
lores que transcendem a figura do préprio empresario e que s6 podem
ser compreendidos dentro da logica empresarial.

4.3. Autonomia didatica

Didaticamente, a autonomia é ainda mais clara. Tradicional-
mente, considera-se uma exigéncia logica o ensino do direito empre-
sarial separadamente do direito civil”. Por isso, as escolas de direi-
to mantém disciplinas proprias para o direito empresarial em seus
curriculos.

No Brasil, a autonomia didatica de tal ramo da ciéncia juridica
teve inicio em 1827, quando foi determinado que se lecionasse no 4°
ano dos cursos dos cursos juridicos de Sao Paulo e Olinda a cadeira
de direito mercantil e direito maritimo separadamente da disciplina
de direito civil*®. Nos dias atuais, a matéria se mantém academica-
mente autbnoma, ganhando cada vez mais importancia em razao da
maior complexidade que vem ganhando os fendmenos econdmicos
que regula.

27 ESTRELLA, Hernani. Curso de direto comercial. Rio de Janeiro: José Konfino
Editor, 1973, p. 36.

28 BORGES, José Eunépio. Curso de direito comercial terrestre. 5 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1975, p. 76.
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5. FONTES

O Brasil ¢é filiado a tradigdo romano-germanico (Civil Law).
Trata-se, portanto, de um pais em que a legislacdo ocupa um pa-
pel central como fonte do direito. Nesse contexto, a Constitui¢ao
Federal esta no topo da piramide normativa quando se trata de

hierarquizagdo das normas, pois é a partir dela que as normas
inferiores retiram seu fundamento de validade.

Se, do ponto de vista dogmatico, é possivel discutir se a cons-
tituicdo possui normas de direito empresarial propriamente dito,
do ponto de vista pragmatico é inegavel a relagdo dos principios da
atividade econdmica (artigos. 170 e seguintes) com a disciplina ju-
ridica empresarial. Essa ligacao se da em razao de um ou mais dos
seguintes fatores: (i) porque os referidos principios constituem a base
institucional/economica, pressuposto da existéncia da prdpria ativi-
dade empresarial; (ii) porque podem ser considerados direitos fun-
damentais economicos, verdadeiras garantias dos empreendedores
contra o Estado®; ou (iii) porque fundamentam e subjazem o tecido
normativo de um sistema ou subsistema de direito empresarial. Entre
eles estao (i) o principio da livre iniciativa (CF, arts. 1°, IV e paragrafo
unico, e 170) e (ii) o principio da livre concorréncia (CF, art. 170, IV).

Abaixo da Constituicdo, tem-se a legislagdio complementar e
ordindria, cada uma exercendo seu papel dentro do sistema. Entre as
leis de direito empresarial, destacam-se o Cédigo Civil (arts. 966 a
1.195), eixo normativo do sistema, peca legislativa que define a figura
do empresario e determina, assim, a quem se aplica o direito empre-
sarial — daf o seu papel central.

Uma vez que o direito empresarial brasileiro exige que todo
empresario obtenha o registro antes de iniciar a sua atividade (CC,
art. 967), sao de grande relevancia as disposi¢oes da Lei 8.934 de 1994
(Lei do Registro de Empresas). Essa peca legislativa trata dos atos

29 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 4 ed. Lisboa: Editorial Cami-
nho, 1987, p. 112-113
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sujeitos a registro e disciplina todo sistema registral. Complementa-a
o Decreto 1.800 de 1996, regulamento de alta importancia para os
profissionais que atuam perante as Juntas Comerciais.

Diante da complexidade das obrigacdes a que estdo sujeitos os
empresarios (registro, manutengdo de contabilidade e levantamento de
demonstragdes financeiras), o Estatuto da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte (LC 123 de 1996) estabelece um regime juridico sim-
plificado e favorecido aos empreséarios de menor porte. O Estatuto em
questdo é um polo normativo relevante dentro do sistema de direito
empresarial, pois, de acordo com dados do SEBRAE, mais de 90% (no-
venta por cento) dos negdcios no Brasil estdo classificados como mi-
croempresas e empresas de pequeno porte — sendo responsaveis por
50% (cinquenta por cento) dos empregos com carteira assinada e 27%
(vinte e sete por cento) do PIB nacional®. Na verdade, melhor teria an-
dado o legislador se o sistema fosse simplificado para todos, nao ape-
nas para os empresarios de menor envergadura. Nao o fez, contudo’.

Em se tratando de empresas de grande porte, a Lei das Socie-
dades por Agdes (Lei 6.404/76) e a Lei sobre o Mercado de Valores
Mobiliarios (Lei 6.385/76) formam o sistema societdrio mais afeito
aos negocios de vulto. Importante lembrar, nesse ponto, que as socie-
dades andnimas sdo o veiculo societario apto para coletar a poupan-
¢a popular e aloca-la em atividade produtiva, e o mercado de valores
mobilidrios é o ambiente econdmico-institucional em que esse pro-
Cesso ocorre.

30 Panorama dos Pequenos Negocios — 2018. Disponivel em: http://www.sebrae.
com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/ UFs/SP/Pesquisas/Panorama_dos_Pequenos_Ne-
gocios_2018_AF.pdf. Acesso em: 6 de jan. de 2020.

31 Numa época em que muito se fala de reforma da Previdéncia e de reforma tri-
butdria, a classe politica parece esquecer que a abertura e o fechamento de empresas
também sdo fatores cruciais para ambiente de negdcios do Pais. O descuido do legis-
lador e a falha da classe empresarial em exigir providéncias nesse sentido contribuem
para que o Brasil, a 92 economia do mundo, ocupe a 109 posi¢do no ranking Doing
Business do Banco Mundial, pesquisa anual que avalia o ambiente para fazer negocios
em 190 paises (dados para 2019)
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Ainda no que diz respeito ao financiamento da atividade em-
presarial, é de se destacar o papel do mercado de crédito, ainda mais
em uma economia em que a capitalizagao via valores mobiliarios é
restrita a um pequeno grupo de grandes e sofisticadas companhias®.
O crédito ¢ o oxigénio da economia e ¢é preciso mobiliza-lo, de modo
que os recursos fluam em direcao daqueles que dele necessitam para
produzir riqueza®. Pode-se dizer que os titulos de crédito sao os vei-
culos por exceléncia de mobilizacao do crédito, dai a sua crucial im-
portancia para a economia e para o proprio direito empresarial.

O subsistema que regula os instrumentos de crédito esta esta-
belecido, fundamentalmente, em legislacdo esparsa, como a Lei Uni-
forme de Genebra sobre Letra de Cambio e Nota Promisséria (De-
creto 57.663/66), a Lei da Duplicata (Lei 5.474/68), a Lei do Cheque
(Lei 7.357/85), entre outras. Nesse contexto, as regras do Cédigo Civil
atinentes ao direito cambidrio cumprem apenas um papel subsidia-
rio, regulando os titulos de crédito nao dispostos em lei especial.

Mas, se o crédito é parte essencial da economia contemporanea**
e os negocios nao podem dele prescindir da mesma forma que o
homem ndo pode deixar de respirar’, ha que se ter muito cuidado
com a sua utilizagdo. Efetivamente, trata-se de conquista tdo relevante
para o desenvolvimento da Civiliza¢ao que seria possivel compara-lo
ao dominio do fogo pelo homem; e, tal como este ultimo, o crédito e
as dividas sao conquistas que envolvem perigo™.

32 Menos de 500 empresas brasileiras possuem valores mobilidrios negociados no
mercado.

33 ASCARELLL Panorama do direito comercial..., p. 30 e 98 ss.

34 WARREN, Elizabeth; WESTBROOK, Jay Laurence; PORTER, Katherine; POT-
TOW, John A. E. The law of debtors and creditors. New York: Wolters Kluwer, 2014,
p- 4

35 THALLER, Edmond. Des faillites en droit comparé, t. I, Paris: Arthur Rousseau,
1887, p. 128.

36  WARREN; WESTBROOK; PORTER; POTTOW. The law of debtors and credi-
tors..., p. 4.
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Percebe-se que, na maior parte das vezes, a crise empresarial é
deflagrada pelo mal-uso do crédito; e o direito concursal é reservado
para situagdes de grave crise. Para as crises reversiveis, normalmente
sao utilizadas as recuperagdes extrajudicial e judicial. Para as
irreversiveis, a faléncia. Esses regimes juridicos estdo regulados na
Lei 11.101 de 2005 (“Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia”),
eixo normativo do sistema de direito da crise empresarial, legisla¢do
aplicada a generalidade das empresas.

Gravitam em torno desta as chamadas “leis parafalimentares”,
especialmente projetadas para empresas que operam negdcios espe-
cialmente sensiveis e que importam em risco sistémico ou cuja crise
pode gerar disturbios sociais. E o caso das Instituicdes Financeiras
(Lei 6.024 de 1974), das entidades de previdéncia privada (LC 109 de
2001), das operadoras de planos de saude (Lei 9.656 d 1998) e das se-
guradoras (DL 73 de 1966), todas sujeitas a intervencao extrajudicial
de entidades reguladoras.

No campo contratual ha uma série de leis relevantes, como
a Lei do Representante Comercial (Lei 4.665/65), a Lei da Conces-
sao Comercial (Lei 6.729/79) e a Lei de Franquia (Lei 8.955/94), por
exemplo.

Em se tratando de propriedade industrial, tem-se a Lei da Pro-
priedade Industrial (Lei 9.279 de 1996), também chamada de “Cédigo
da Propriedade Industrial”, uma vez que regula, em um s6 documen-
to, e de maneira ampla, marcas, indicagdes geograficas, invencoes,
modelos de utilidades e desenhos industriais.

Esses sdo os principais subsistemas de direito empresarial —
societario, cambidrio, concursal, contratual e industrial, respec-
tivamente — e as leis mais importantes que formam o seu tecido
normativo.

Além da legislacao ordinaria, cumprem importante fung¢ao no
sistema juridico empresarial os atos normativos oriundos de diversas
autarquias — quais sejam, as instrugdes normativas do Departamen-
to de Registro Empresarial e Integracao (DREI) e da Comissdo de
Valores Mobilidrios (CVM), as resolu¢des do Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI) e do Conselho Administrativo de De-
fesa Economica (CADE).
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Importante esclarecer que estes atos normativos contém um
comando geral do Executivo, incluindo seus 6rgaos administrativos,
visando a correta aplicacdo da lei, na medida em que a explicitam ou
complementam®. Sao inferiores, hierarquicamente, a legislagdo or-
dindria aplicavel a matéria, ndo podendo inova-la ou contraria-la (ou
seja, ndo podem criar direitos, impor obrigagdes, proibi¢des, penali-
dades que nela nao estejam previstas), sob pena de ofensa ao princi-
pio constitucional da legalidade (CF, art. 5°, I, e 37, caput)*.

Ha que se destacar, ainda, o papel dos usos e costumes. Como
normas amoldadas pela pratica dos mercadores®, os usos e costumes
cumprem importante papel como fonte do direito empresarial ao
complementar e suprir lacunas na lei e para interpreta-la*’. Além dis-
$0, possuem, por si, for¢a normativa. Vale dizer, determinados com-
portamentos, observadas de modo uniforme, publico e constante pe-
los empresarios de uma praga, sdo consideradas como juridicamente
obrigatorias, e, na falta da lei, regulam determinados negdcios*..

Para CARVALHO DE MENDONCA, os usos consistem nos
atos reiteradamente praticados; os costumes, no sentimento de nor-
matividade deles derivado**. Para que uma simples pratica alcance
a condi¢do de uso ou costume deve preencher determinados requi-
sitos. O requisito objetivo é o fato exterior de repeticao que torna
o comportamento uniforme, constante e faz com que se prolongue
por certo tempo. Assim ocorrendo, sera considerado uso. O requisito
subjetivo, por sua vez, é a convicgdo da parte dos negociantes que

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p. 91.

38 DI PIETRO. Direito administrativo..., p. 94.

39 GALGANGO, Francesco. Lex mercatoria. 5 ed. Bologna: Il Mulino, 2010, p. 9 ss.

40 Sobre o tema, ver: COMIRAN, Giovana. Os usos comerciais: da formagao dos
tipos a interpretacgdo e integragdo dos contratos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.

41 CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de direito comercial brasi-
leiro, v. I, t. I. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p. 173.

42 FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1960, p. 426-427.
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seguem tais usos como se fosse lei, sendo, portanto, obrigatéria a sua
observancia. Nasce, deste modo, o costume®’.

Nesse particular, incumbe as Juntas Comerciais o assentamen-
to dos usos e praticas mercantis (Lei 8.934 de 1994, artigo 8°, VI, e
Decreto 1.800 de 1996, artigos 87-88), os quais podem ser utilizados
na solugdo de litigios empresariais. Uma vez assentado um uso ou
pratica, facilita-se a comprovagdo de sua existéncia frente ao Poder
Judiciario, pois, uma vez expedida a certiddo de assentamento, nao
cabera mais discutir a sua existéncia em juizo, sendo possivel apenas
questionar a sua legalidade*.

Todavia, os usos e praticas nao assentados poderao ser compro-
vados por qualquer meio de prova®, inclusive testemunhal*®, incum-
bindo a quem alega comprovar a sua existéncia, conforme disciplina
o artigo art. 383 do Cddigo de Processo Civil.

6. CARACTERISTICAS DA DISCIPLINA

O direito empresarial é uma disciplina forjada no curso da
historia (historicidade), a partir da pratica dos homens de negdcios.
Esses exercem atividade essencialmente guiada por interesses
economicos (economicidade). Trata-se de um ramo do direito com
tendéncia a uniformiza¢do internacional (cosmopolitismo) e cujo
objetivo ultimo ¢é assegurar a fluidez e a seguranga das relagdes no
mercado (prevaléncia do interesse do mercado).

Historicidade, economicidade, cosmopolitismo e prevaléncia
do interesse do mercado sdo algumas das caracteristicas marcantes
do direito empresarial, as quais serdo examinadas separadamente
abaixo.

43 ESTRELLA. ..., p. 70-71.
44 BORGES. Curso de direito comercial terrestre..., p. 85-86.

45 REQUIAO, Rubens. Direito comercial, v. 1. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
57-58.

46 STJ, 32 Turma, REsp 877.074-R], Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12/05/2009.
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6.1. Historicidade

O direito comercial é uma categoria historica®. Isso significa
que o surgimento e o aperfeicoamento de seus institutos decorrem da
necessidade de resolver problemas praticos enfrentados pelos comer-
ciantes no curso da histdria. Foi assim que foram desenvolvidos os
titulos de crédito, o seguro e a sociedade anonima, por exemplo — as
principais contribui¢des do direito comercial para o desenvolvimen-
to material da humanidade®®.

Por conta disso, a histéria do comércio e do desenvolvimento
economico sdo subsidios indispensaveis para o estudo do direito co-
mercial®, disciplina cuja compreensdo depende, fundamentalmente,
do conhecimento de suas proprias raizes, bem como dos mecanismos
de funcionamento da empresa e da economia.

A histéria que vai ser contada no capitulo 2 ¢ a histéria de um
direito que nasce apenas na Baixa Idade Média (séculos XI-XIV), por
ocasido do Renascimento Comercial ocorrido nos paises europeus,
em especial nas cidades italianas. E um direito que s6 ganha autono-
mia em relagdo ao direito comum no momento em que a atividade
comercial e a classe mercantil passam a dominar o cenario econdmi-
co, politico, social e cultural europeu, a ponto de conseguir produzir
o proprio direito.

O direito comercial é um direito nascido do comércio, para os
comerciantes. Um direito que, inicialmente, regula apenas a atividade
comercial, pois a atividade industrial ainda ndo existia®, mas que

47  ASCARELLIL Panorama do direito comercial..., p. 38, 46.
48 ASCARELLI. Panorama do direito comercial..., p. 34.

49 GOLDSCHMIDT, Levin. Storia universale del diritto commerciale. Torino:
UTET, 1913, p. 11.

50 VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale, v. 1. Torino: Fratelli Bocca
Editori, 1902. Prefacio.

51 Havia apenas o pequeno artesanato, trabalho manual de fabrica¢do de utensilios
pelo proprio artesdo e talvez por uns poucos ajudantes-aprendizes, mediante enco-
menda.
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vai sofrendo, ao longo de sua historia, alargamentos de conteudo
para abranger outras atividades que ndo se limitavam a circulagao
de mercadorias (comércio), como a industrial (especialmente a partir
da Revolugdo Industrial), a prestagao de servigos nao intelectuais, os
negdcios imobilidrios e, mais recentemente, o agronegdcio.

Trata-se de um direito que, com o declinio do poder local e o
fortalecimento do poder central (nascimento dos Estados Nacionais
Modernos a partir do Século XVI), passa a ser produzido pelo Esta-
do, que avoca para si a tarefa de legislar (¢ o inicio da fase das gran-
des codificagdes). Ainda assim, ¢ uma disciplina que ainda encontra
suas raizes nos costumes dos mercadores, entalhados nas legislagdes
estatais. Assim o foi com L'Ordonnance pour le Commerce de 1673 e
com o posterior Cddigo Napolednico de Comércio de 1807, vez que
essas, ao invés de negar a lex mercatoria, direito dos comerciantes,
encontram nela toda a sua base.

Finalmente, é um direito que é fruto da Revolu¢ao Comercial
do Medievo (Século XIII), e, partir de entdo, participa e viabiliza,
com seus institutos (titulos de crédito, seguro, sociedade andnima,
marcas, patentes de inven¢do) de todos os principais eventos histd-
ricos da humanidade, passando pelos Descobrimentos (Século XVI),
pela Colonizagdo do Novo e do Novissimo Mundo, pelas Revolugoes
Industriais (Século XVIII e XIX), pela Revolugao Francesa (Século
XVIII), chegando aos dias de hoje.

E uma linda histéria, que vale a pena ser contada e, portanto,
sera objeto de exame no capitulo 2, infra.

6.2. Cosmopolitismo
Talvez nao haja outra area do direito em que a tendéncia a

uniformiza¢do internacional das normas seja tdo marcante. O cos-
mopolitismo caracteriza o direito da empresa desde sua origem, e a
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existéncia de empresas multinacionais, a0 menos desde a Renascen-
¢a, é sintomatica nesse sentido™.

Isso porque as empresas tendem a conquistar mercados inde-
pendentemente de fronteiras. O mundo dos negocios é globalizado.
Povos de diferentes culturas possuem em comum a pratica do inter-
cambio comercial mesmo que sejam muito diferentes entre si.

Arabes e ocidentais podem ter as suas vidas privadas regidas
por regras muito diferentes em se tratamento de normas de direito
de familia e sucessdes. Costumes podem ser inconciliaveis em certos
casos. A organizagdo politica constitucional pode variar considera-
velmente entre as diferentes na¢des. Todavia, o comércio entre os po-
vos, de uma maneira ou de outra, floresce.

Por isso, as regras de direito empresarial dos diferentes paises
precisam se aproximar, a fim favorecer as transagdes. Nesse sentido,
surgem as regras uniformes sobre a compra e venda internacional de
mercadorias (Convengdo de Viena), sobre os titulos de crédito (Leis
Uniformes de Genebra) e sobre a prote¢do da propriedade industrial
(Convengao Uniao de Paris).

Outra demonstragao acerca da tendéncia a uniformizagio ¢é a
verificacdo de que os tipos societarios mais relevantes estao presentes
em praticamente todos os paises, com um nucleo rigido de caracteris-
ticas. Assim ocorre com as sociedades anonimas e com as sociedades
limitadas, sendo as primeiras usualmente reservadas aos negdcios de
grande porte, ao passo que as segundas sdo veiculo da pequena e mé-
dia empresa. A convergéncia internacional também se verifica no que

52 COMPARATO, Fabio Konder. Na proto-historia das empresas multinacionais:
O Banco Médici de Florenca. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, v. 54, p. 105-111, 1984.
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diz respeito ao tema interesse social, isto ¢, a delimitagao da razdo de
ser (objetivo) das sociedades, em especial das sociedades anonimas™.

Também se percebe a busca pela convergéncia no campo do
direito da insolvéncia. Inserem-se nesse contexto os Principles and
Guidelines for Effective Insolvency and Creditor Rights Systems (apro-
vados no ano de 2001 e revisados em 2005, 2011 e 2015) do Banco
Mundial e o Insolvency and Creditor Rights Standard (ICR Standard,
revisado em 2011), fruto do esfor¢o conjunto do Banco Mundial, da
UNCITRAL e do FMIL

De uma maneira geral, essas iniciativas refletem uma espécie
consenso internacional acerca das melhores praticas a serem adota-
das pelos sistemas mundiais de insolvéncia, na tentativa de promo-
ver mais certeza e previsibilidade nos resultados dos processos con-
cursais, bem como promover o tratamento adequado de devedores e
credores em situacdes de crise econdmico-financeira, tendo influen-
ciado reformas legislativas nas leis de insolvéncia das principais eco-
nomias ocidentais (EUA, Inglaterra, Alemanha, Franga, Itdlia, Espa-
nha, Portugal, Argentina), exercendo importante influéncia sobre a
Lei 11.101/05 (Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia brasileira).

Na mesma linha, os esfor¢os internacionais para regular as in-
solvéncias transnacionais (crise de uma empresa com estabelecimen-
tos espalhados por diversos paises), entre eles a incorporagdo, como
legislagdo interna, da lei-modelo da UNCITRAL sobre insolvéncias
transfronteiricas de 1997 (ja realizado por Estados Unidos, Canada,
Reino Unido e Japdo) e a adogdo, no ambito da Unido Europeia, do

53 Sobre o tema da convergéncia no direito societario, ver, entre outros: HANS-
MANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier. The Anatomy of Corporate Law. A Compara-
tive and Functional Approach. 2 ed. Oxford: Oxford University Press, 2009; GILSON,
Ronald J. Globalizing, Corporate Governance: Convergence of Form or Function
(May 2000). Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 192; LA PORTA,
Rafael; LOPEZ-DE-SILANES, Florencio; SHLEIFER, Andrei. Corporate ownership
around the world. Journal of Finance, n. 54, p. 471-518, 1999; GILSON, Ronald J.
Controlling Shareholders and Corporate Governance: Complicating the Compara-
tive Taxonomy (August 2005). Stanford Law and Economics Olin Working Paper No.
309; COFFEE, John Jr., The rise of dispersed ownership: the roles of Law and the state
in the separation of ownership and control. Yale Law Journal, n. 111, 2001.
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Regulamento (CE) 1.346/2000 sobre a mesma temadtica, gerando al-
gum grau de uniformizagao no tratamento das matérias.

O Brasil, infelizmente, ainda ndo incorporou normas sobre a
insolvéncia transnacional, muito embora os Tribunais, tendo diante
de si complexos casos de recuperagao judicial de empresas brasileiras
controladoras de sociedades no exterior, tenham dado encaminha-
mento materialmente semelhante ao previsto na legislacgao modelo.
Essa uma prova de que o empuxo do mundo dos negécios forga, de
uma forma ou de outra, as solugdes juridicas, sejam elas legisladas ou
jurisdicionais.

Como se depreende, o cardter internacional se revela nas ten-
tativas de padroniza¢do dos procedimentos e das técnicas nego-
ciais, dando-se tal processo através da uniformizacao das normas
destinadas a regé-los, inclusive no que diz respeito ao tema da crise
empresarial®’.

6.3. Economicidade

O direito empresarial regula a atividade da maior parcela dos
empreendedores®. Por defini¢do, sdo sujeitos que atuam, racional e
egoisticamente, visando o lucro®®. E uma disciplina, portanto, com
substrato econdmico®’; uma seara em que o conceito Jucro exerce um
papel central no sistema e em todos os seus subsistemas.

Pelo aspecto subjetivo, os sujeitos do direito empresarial (em-
presario individual, sociedade empresaria e empresa individual de
responsabilidade limitada - EIRELI) exercem atividade com escopo

54 BULGARELLI, Waldirio. Direito comercial. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 17
55 A excegdo daqueles que exploram atividade intelectual e do produtor rural ndo
matriculado no Registro de Empresas.

56 WILLIANSON, Oliver. The economic institutions of capitalism: firms, markets,
relational contracting. New York: Free Press, 1985, p. 47; KRUGMAN, Paul; WELLS,
Robin. Introdugdo a Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 7.

57 FERREIRA. Tratado de direito comercial, v. 1..., p. 40.
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lucrativo. Alias, dentre as pessoas juridicas, a sociedade é aquela cuja

natureza é econdmica — sendo esse o seu trago caracteristico®®.

No caso das sociedades, seu objeto é o exercicio de uma atividade
econdmica (escopo-meio) e o seu objetivo ¢ a obtengado de lucro (escopo-
fim). Importante destacar que o objetivo nao se satisfaz com a simples
consecu¢ao do lucro, porque a partilha dos resultados faz parte do
proposito societario. Por conta disso, ndo pode haver sociedade em que
sdcio seja excluido dos lucros ou dos prejuizos (a chamada “sociedade
leonina™’). Essa situagdo representaria a propria negag¢ao do conceito

58 COMPARATO. A reforma da empresa..., p. 63.

59 Todavia, é importante ressaltar que o exercicio de atividade econémica por asso-
ciagdes e fundagdes ndo as desnaturam quando essa atuagiao tem por finalidade pos-
sibilitar a consecugdo dos objetivos finais ndo econdémicos. Exemplificativo é o caso
da associagdo recreativa que confecciona e vende camisetas e brindes para possibili-
tar a constru¢do de uma nova sede social. Nesse caso, nada ha de errado, desde que o
resultado positivo eventualmente alcancado seja tinica e exclusivamente reinvestido
na atividade fim da associagdo. A distribui¢ao do excedente, em qualquer hipétese, é
vedada, sob pena de desnaturar a associagdo em sociedade. Outro exemplo é o caso
de uma associagdo que possui em sua sede restaurante por ela mesmo explorado.
Mesmo que seja superavitaria, ndo sendo os resultados dai advindos distribuidos
aos associados, problema nenhum ha, pois que o exercicio da atividade superavitaria
nesse caso ¢ instrumental em relagdo ao fim perseguido pela associagio.

2 «

60 As expressoes “sociedade leonina’, “contrato leonino” e “clausula leonina” de-
rivam de uma fabula antiquissima que narra uma cagcada empreendida por um ledo
em sociedade com outros animais. Muitos atribuem a fabula a Fedro (15 a.C. - 50
a.C.), muito embora haja versdes dela em Esopo (620 a.C. - 564 a.C.) — em quem
possivelmente Fedro se inspirou — e La Fontaine (1621-1695). Embora as versoes
variem, de uma maneira geral, o ledo convida uma cabra e uma ovelha para cagar (o
numero de animais associados na cagada e as espécies variam dependendo da versao
da fabula), com a combina¢io de dividir o produto do esfor¢o comum. Gragas ao
trabalho dos trés, um veado foi abatido, razdo pela qual havia a expectativa de que a
carne fosse dividida em partes iguais. Adiantando-se, o ledo toma para si o primeiro
pedaco, alegando que aquela primeira parte era dele, pois, afinal de contas, “ele era o
leao” Diante disso, a ovelha e a cabra nada objetaram, pois se tratava do combinado.
Porém, surpreendentemente, o ledo avoca para si os outros dois pedagos, sob o pre-
texto de que um deles lhe cabia porque o ledo era “o mais forte” e o outro porque era
“mais valente”. Em resumo, a sociedade leonina é aquela em que um ou mais sdcios
sdo privados da participagdo nos lucros, enquanto o contrato leonino é aquele que
traz vantagens abusivas para uma das partes.



48 | INTRODUGAO AO DIREITO EMPRESARIAL

de sociedade®. Desde Dodge vs. Ford Motor Company, ficou
assentado que a fun¢do principal das sociedades era a maximizagao
da riqueza dos acionistas (shareholder primacy). Faz parte deste
conceito, para além da simples consecugao do lucro, a sua posterior
partilha em beneficios dos socios®.

61 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial, v. 2. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 129.

62 Dodge v. Ford Motor Company, 204 Mich. 459, 170 N.W. 668 (Mich. 1919). Neste
caso, julgado em 1919, a Suprema Corte de Michigan estabeleceu que a Ford deve-
ria ser administrada no melhor interesse dos acionistas e ndo em beneficio de seus
empregados e consumidores, como queria (ou justificava) Henry Ford. Esse caso é
comumente citado como aquele que afirmou a shareholder primacy nos Estados Uni-
dos. Em resumo, segundo a visdo defendida por Henry Ford, os lucros deveriam ser
reinvestidos na construc¢do de novas fabricas, que empregariam mais e mais empre-
gados, e produziriam veiculos a um custo cada vez mais baixo, beneficiando também
os consumidores. Os minoritarios, entre eles os irmaos Dodge, detentores de cerca
de 10% (dez por cento) do capital da Ford, questionaram judicialmente esta forma de
conduzir a companhia, alegando, em suma, que a fun¢do da companhia deveria ser
produzir lucros e distribui-los aos acionistas e que qualquer outra forma de adminis-
tra-la equivaleria a transformd-la em algo parecido com uma institui¢do de caridade
— o0 que, em ultima analise corresponderia a uma expropriagdo dos seus ativos. Na
sua decisdo final, a Corte de Michigan ordenou um pagamento suplementar de divi-
dendos em favor dos acionistas, consignando que as companhias deveriam ser admi-
nistradas no interesse destes. Interessante salientar, como uma curiosidade do caso,
que parte dos dividendos recebidos pelos irmdos Dodge no caso foi utilizada para a
impulsionar a Dodge Brother Company (hoje parte do conglomerado Fiat Chrysler),
criada por eles alguns anos antes como fornecedora de pegas para a industria auto-
motiva e que, a partir de entdo, passaria a produzir automdveis completos, o que teria
enfurecido ainda mais Henry Ford.
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O fim social esta presente em todas as fases da vida da socie-
dade e exerce influéncia dominante sobre todos os seus aspectos®.
A busca pelo lucro permeia as organizagdes societarias, da sua cons-
tituicdo até a dissolugdo, pois elas sdo constituidas com esse objeti-

64-65

vo®*% e acabam dissolvidas quando exaurido ou inexequivel o fim

social®®. £ a chamada “eficacia constitutiva” do fim social.

Por outro lado, as relagdes entre os sdcios e entre esses e a so-
ciedade também sdo marcadas pelo fim comum. E a chamada “efi-
cacia funcional” do fim social. Por isso, quando alguém se associa a
outras pessoas para forma¢do de uma sociedade, acaba perdendo um

63 Nao sera objeto do presente ensaio a discussdo acerca do interesse social. Sobre
o assunto, ver: RATHENAU, Walther. Do sistema acionario — uma analise negocial.
Trad. e introdugdo de Nilson Lautenschleger Jr. Reproducéo do texto cldssico. Revis-
ta de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Nova Série, v. 41, n. 128,
p. 199-223, out./dez. 2002; JAEGER, Pier Giusto. Linteresse sociale. Milano: Giuffre,
1972; JAEGER, Pier Giusto. Interesse sociale rivisitato (quarant’ anni dopo). Giuris-
prudenza Commerciale, n. 1, p. 795-812, 2000; BERLE, Adolph A. Corporate powers
as powers in trust. Harvard Law Review, v. 44, p. 1049-1079, 1931; DODD JR., Mer-
rick E. For whom are corporate managers trustees? Harvard Law Review, v. 45, p.
1145-1163, 1932; HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier. The end of history
for corporate law. Georgetown Law Journal, Washington, n. 89, p. 439-468, jan. 2001;
CLARK, Robert. Corporate law. Boston: Little Brown and Company, 1986, p. 20, 675-
681, 702; EASTERBROOK, Frank H.; FISCHEL, Daniel R. The economic structure
of corporate law. Cambridge: Harvard University Press, 1996; COMPARATO, Fabio
Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima. 4
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005; LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Comentdrios
a Lei das Sociedades Andnimas, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 248; BULGARELLI,
Waldirio. Regime juridico da protegio as minorias. Rio de Janeiro: Renovar, 1988,
p. 70-74; FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas
assembléias de S.A. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 21-63; MUNHOZ, Eduardo Sec-
chi. Empresa contempordnea e direito societdrio: poder de controle e grupos de so-
ciedade. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 36-60; SALOMAO FILHO, Calixto.
Interesse social: a nova concep¢do. In: ____. O novo direito societdrio. 4. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 27-51; SZTERLING, Fernando. A fungdo social
da empresa no direito societdrio. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2003.

64 Art. 981 do Cdodigo Civil e art. 2° da Lei das S.A.

65 Dai a vedagéo a sociedade leonina (art. 1008 do Cédigo Civil) e a obrigagdo
dos s6cios de contribuirem para a formagao do fundo social (arts. 981,997,IVe Ve
1.004 ss, do Cédigo Civil).

66 Art. 1.034, 11, do Cédigo Civil e 206, II, “b”, da Lei das S.A.
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pouco da sua liberdade em razao da vigéncia do principio da maioria
— isto é, aliena-se uma parcela da liberdade em func¢ao do fim social
(mas se uma delibera¢ao da companhia se afastar do fim social, é
possivel anulé-la).

Além disso, o acionista controlador deve usar o poder com o
fim de fazer a companhia realizar o seu objeto®’; os administradores
devem perseguir o fim social®®; e o ato do socio que coloca em risco

67 Art. 116, paragrafo inico, da Lei das S.A. Néo sera objeto deste escrito o exame
do poder de controle em si. Sobre o assunto, indica-se, fundamentalmente: COM-
PARATO; SALOMAO FILHO. O poder de controle...; GUERREIRO, José Alexandre
Tavares. Sociedade andnima: poder e dominacgao. Revista de Direito Mercantil, In-
dustrial, Econdémico e Financeiro, Nova Série, v. 23, n. 53, p. 73-80, jan./mar. 1984;
GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Sociologia do poder na sociedade anénima.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Nova Série, v. 29, n.
77, p. 50-56, jan./mar. 1990. Ainda: EIZIRIK, Nelson. O mito do “controle gerencial”
- alguns dados empiricos. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdémico e Fi-
nanceiro, Nova Série, v. 23, n. 66, p. 103-106, abr./jun. 1987; MACEDO, Ricardo Fer-
reira de. Controle ndo societdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. Finalmente, para uma
visao geral, ver: BERLE, Adolf; MEANS, Gardiner. A moderna sociedade anénima e
a propriedade privada. Trad. de Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1984; LA PORTA, Rafael; LOPEZ DE SILANES, Florencio; SHLEIFER, Andrei. Cor-
porate ownership around the world. Harvard Institute of Economic Research Paper
No. 1840, 1998, p. 19. Disponivel em: <http://ddrn.com/abstract=103130>. Acesso
em: 20 fev. 2008; ROE, Mark J.; BEBCHUK, Lucian. A theory of path dependence in
corporate ownership and governance, 52 Stanford Law Review 127 (1999); DYCK,
Alexander; ZINGALES, Luigi. Private benefits of control: an International. compari-
son. The Journal of Finance, Vol. 59, No. 2, p. 537-600, 2004; NENOVA, Tatiana, The
value of corporate votes and control benefits: a cross-country analysis, Journal of Fi-
nancial Economics, Vol. 68, p. 325-351, 2001; GILSON. Controlling shareholders and
corporate governance..., GORGA, Erica. Changing the paradigm of stock ownership
from concentrated towards dispersed ownership? Evidence from Brazil and conse-
quences for emerging countries, Cornell Law Faculty Working Papers, Paper 42, 2008.
Disponivel em: http//ssrn.com/abstract=1120137. Acesso em: 6 jan. 2020.

68 Art. 1.017 do Cdédigo Civil e arts. 154 e 158, II, da Lei das S.A. Sobre a respon-
sabilidade civil dos administradores, ver, por todos: ADAMEK, Marcelo Vieira von.
Responsabilidade civil dos administradores de S/A (e as agdes correlatas). Sao Paulo:
Saraiva, 2009.
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o seu atingimento pode levar a sua exclusdao® (vale dizer, quebra a
affectio societatis aquele que prejudica o atingimento do fim social™).
Qualquer acionista, ao votar, tem de fazé-lo no interesse da compa-
nhia”. Atos gratuitos e liberalidades sdo excepcionais e devem ser
interpretados restritivamente’. A Lei das Sociedades por A¢oes (Lei
6.404/76) dispde, expressamente, ser vedado ao administrador prati-

car ato de liberalidade a custa da companhia (LSA, art. 154, §2°, “a
O fim social, portanto, dirige todos os estagios da vida da sociedade.

E tal ndo seria diferente com o patrimonio social. As organiza-
¢Oes societdrias sdo finalisticas também na medida em que o seu fim
impoe toda uma dinamica ao patrimdnio, ficando ele — assim como
os bens que o compdem — totalmente funcionalizado para a explo-
racdo de uma atividade lucrativa’. Em razao disso, ha um verdadeiro

69 Art. 1.085 do Cédigo Civil. Sobre o tema, ver: SPINELLI, Luis Felipe. A exclusdo
de socio por falta grave na sociedade limitada: fundamentos, pressupostos e consequ-
éncias. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Di reito da Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2014; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Anotagdes sobre a exclusao
de socios por falta grave no regime do Cddigo Civil. Revista de Direito Mercantil
Industrial, Econdmico e Financeiro, v. 158, p. 111-134, 2011.

70 Para uma andlise critica do conceito de aﬁectio societatis, ver o excelente estu-
do: FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von.
“Affectio societatis”: um conceito juridico superado no moderno direito societario
pelo conceito de “fim social”. In: Temas de Direito Societdrio, Falimentar e Teoria da
Empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 27-68.

71 Sao regras que apontam para um interesse de ndo s assegurar a garantia dos
credores, mas, também, conservar a produtividade do organismo societario.

72 FERREIRA. Tratado de direito comercial, v. 1...., p. 189.

73 Embora nio compartilhemos do alcance das conclusdes de FABIO KONDER
COMPARATO, ndo deixa de chamar a atengéo o fato de que a empresa personificada
tornar-se-4, de acordo com o entendimento do ilustre professor da Universidade de
Sao Paulo, um patrimonio finalistico, tal como a fundacio, devendo o empresario
servi-la, e ndo se servir dela. COMPARATO. A reforma da empresa..., p. 70.
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poder-dever por parte do titular desses bens™: um poder de vincula-
-los a certo objetivo; e um dever de aproveita-lo em consonancia com
os interesses protegidos pela ordem juridica, o que nao significa que
nao possa haver harmonizagdo entre um e outro”.

Assim, se os bens de produgéo estiverem inseridos em uma or-
ganizagdo empresarial, eles devem desempenhar, efetivamente, fun-
¢do de produgdo, consistindo em abuso a sua nao utilizagdo ou ma
utilizacao’™. Dessa constatacdo decorrem consequéncias importan-
tissimas, com repercussao inclusive no plano da eficicia da perso-
nalidade, pois o desvio dos bens que compdem o patrimonio da sua
fungdo de produ¢ao — assim como o afastamento da pessoa juridica
da finalidade para a qual a ordem juridica reconhece a sua existéncia
como um centro auténomo de imputacao de direitos e deveres —
pode ocasionar a aplicagdo dos remédios corretivos previstos na le-
gislacdao, como a teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

No campo contratual, pressupde-se que toda e qualquer ope-
ragdo praticada pelo empresario, em ultima analise, seja voltada a
obtengédo de beneficio econdmico. Em regra, na vida comercial, nada
se faz gratuitamente’’. Como o empresario age, profissional, racio-
nal e egoisticamente, buscando oportunidades de maximizar o seu
bem-estar, esse comportamento deve ser levado em consideragao na
interpretacao dos contratos empresariais — além de ser entendido
como absolutamente natural.

74 Importante frisar que se trata de bens de produ¢io. Ensina Comparato: “J4 vi-
mos que a classificacdo dos bens em produtivos e bens de consumo nio se funda
em sua natureza ou consisténcia, mas na destinacdo que se lhes dé. Ora, fixar essa
destinagdo ou fungdo dos bens, no ciclo econdmico, ndo é tarefa que deva ficar in-
teiramente submetida ao principio da autonomia privada. A acumulag¢io particular
de terras agriculturaveis para fins de especulagéo, ou a retenc¢do de terras publicas do
mesmo tipo sem utilizagdo compativel com os interesses da coletividade representam
manifesto abuso de propriedade. O mesmo se diga do entesouramento de metais
preciosos” (COMPARATO, Fabio Konder. Fungéo social da propriedade dos bens de
producio. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 25, n.
63, p. 71-79, jul./set. 1986, p. 77).

75 COMPARATO. Fungdo social da propriedade dos bens de produgdo..., p. 75.
76  COMPARATO. Fungdo social da propriedade dos bens de produgdio..., p. 79.
77 BULGARELLI. Direito comercial..., p. 18.
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Para o direito industrial, o interesse material dos individuos
constitui o estimulo fundamental a inovagao’, desde que o inventor
possa esperar uma vantagem econdmica de seu proprio labor inven-
tivo — no caso, o monopdlio legal de explora¢do do invento”. Do
contrdrio, praticamente ninguém se interessaria em empregar seus
esfor¢os e recursos em investigagdes dessa natureza, causando enor-
me dano a sociedade, despojada que estaria dos inimeros beneficios
decorrentes dos inventos®*®. Assim, a busca pelo lucro esta na base do
direito industrial.

O interesse em impulsionar os lucros também ¢é a mola propul-
sora por tras da utilizagdo exponencial do crédito e a sua posterior
mobilizagao via titulos de crédito. O uso intensivo do crédito ante-
cipa o consumo e financia a industria, criando riqueza. Os negocios
necessitam dele da mesma forma que o homem néo pode prescindir
do ar que respira®. Trata-se de conquista tdo relevante para o desen-
volvimento da Civilizagdo que seria possivel compara-la ao dominio
do fogo pelo homem; e, tal como este ultimo, o crédito e as dividas
sdo conquistas que envolvem perigo®.

A crise, passageira ou duradoura, ¢ intrinseca a exploragao de
uma atividade econdmica, fruto, entre outros fatores, do mal uso do
crédito e da concorréncia empresarial. A luta pela clientela, a busca
incessante pela inovagéao, a conquista de mercados e, em ultima ana-
lise, a batalha pelo lucro faz da empresa empresarial uma atividade
de risco. Em um jogo em que é impossivel que todos ganhem, lucram
os mais eficientes e perecem os mais fracos.

Ja foi dito que ha apenas duas coisas certas na vida: “a morte e
os impostos”. Com os negdcios, a situa¢do ¢ a mesma. Todo e qual-
quer empreendimento econdmico ird, inexoravelmente, entrar em

78 GRECO, Paolo. Lezioni di diritto industriale. Torino: Giappichelli, 1948, p. 93.

79 RAMELLA, Agustin. Tratado de la propriedade industrial, T. 1. Madrid: Hijos de
Reus, 1919, p. 12.

80 RAMELLA. Tratado de la propriedade industrial, t. I..., p. 12.
81 THALLER. Des faillites en droit comparé, t. I..., p. 128.
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crise e perecer. E apenas uma questdo de tempo. Sendo inafastavel a
crise, o sistema juridico dispde de meios para lidar com ela, pois os
efeitos deletérios que assolam o patriménio do devedor também se
estendem a comunidade de individuos e de negdcios que gravitam
no seu entorno®.

O lucro, ou a auséncia dele, estd, portanto, na base do direito
recuperatorio e falimentar. O colapso patrimonial do devedor gera
uma espécie de associagdo para reparticdo dos danos (associazione
pel riparto dei danni)®** ou comunhao de perdas, da qual participam,
em menor ou maior grau, todos os envolvidos®’. Os efeitos sdo graves;
as questdes juridicas e econdmicas, tormentosas. O direito concur-
sal exp0e situacoes de conflito de interesses no curso da exploragdo
de uma atividade economica empresarial, que se tornam prementes
e agudas nos momentos imediatamente anteriores (e posteriores) a
decretagdo da quebra e a concessdo de remédios recuperatorios® (a
recuperacao judicial e a recuperagao extrajudicial).

Do exposto, ¢ possivel afirmar que a busca pelo lucro perpas-
sa todo o direito empresarial, razao pela qual deve ele ser entendido
como central no sistema. Na interpretagdo das leis ou mesmos dos
contratos empresariais ndo prepondera um critério inteiramente
igual ao adotado para as leis ou contratos civis. A prdpria indole
das relagdes empresariais, a prevaléncia dos objetivos economicos,
a maior variabilidade de operagdes e a ampla despreocupagdo com
formulas, enfim, a liberdade de contratar e a rapidez de assumir
compromissos e de realizar transa¢des imprimem peculiar duc-
tilidade a esse ramo do direito privado, mais intimamente ligado

83 HOLZ, Eva; POZIOMEK, Rosa. Curso de derecho comercial. 3 ed. Montevideo:
Amalio M. Fernandez, 2016, p. 447.

84 VIVANTE. Il fallimento civile..., p. 4.

85 KOHLER, Josef. Lehrbuch des Konkursrechts. Stuttgart: Ferdinand Enke, 1891,
p. 1-2. E o0 que se chama de “principio da comunhao das perdas” (Grundsatz der Ver-
lustgemeinschaft) (HESS, Harald. Insolvenzrecht: Grofkommentar in zwei Banden. 2
Aufl. Heidelberg: E. C. Miiller, 2013, p. 5).

86 RIPERT, Georges. Tratado elemental de derecho comercial, v. IV. Trad. Felipe de
Sola Canizares. Buenos Aires: Tea, 1954, p. 199-200.
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a atividade dos homens de negdcios, e forcam-no a um constante
apelo aos usos e costumes, os quais o intérprete deve sempre levar
em conta®’.

6.4. Prevaléncia do mercado

Mais do que a protecdo do empresario em si, o principal bem
juridico tutelado pelo direito empresarial é o mercado, locus onde
ele atua e onde trava suas relagdes negociais. Se bem observadas, as
normas juridicas empresariais revelam preocupagdo com a fluidez
do trafego negocial e com a segurancga das relagoes.

A atividade econdmica exige que as relagdes sejam travadas de
forma dinamica®. Se a simplicidade das formas (contratos celebrados
por simples ajuste verbal, contratos entre ausentes, e assim por dian-
te) é hoje regra no direito privado, foi no ambito do direito comercial
que se desenvolveu. Da mesma forma se da com a prevaléncia da
maioria (principio majoritario) no direito societario, que impede que
a formac¢ao da vontade social fique engessada diante da rigida regra
da unanimidade. Essa necessaria dinamicidade ¢ decorréncia do ca-
rater instrumental do direito empresarial, pois seus mecanismos vi-
sam a atender as necessidades da vida econdmica, ndo podendo ficar
presos a formalidades excessivas®.

Em contrapartida a dinamica anteriormente retratada, é preci-
so conferir seguranga aos participantes do mercado. Determinadas
matérias, como as relacionadas a emissdo de titulos de créditos e a
constitui¢do de sociedades andnimas, obedecem a requisitos formais
rigidos, em aten¢ao a necessaria tutela do crédito e dos investidores.

A obrigatoriedade de registro dos empresarios e das socieda-
des empresarias no Registro Publico de Empresas Mercantis garante
que os participantes do mercado possam ter acesso aos dados basicos

87 MAXIMILIANO. Hermenéutica e aplicagdo do direito..., p. 316.
88 ESTRELLA. Curso de direito comercial..., p. 34.
89 BULGARELLLI. Direito comercial..., p. 17.
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acerca do titular da atividade (e.g. sede, objeto, capital, sécios). Se
hoje as sociedades ndo empresdrias também devem ser registradas —
no Registro Civil de Pessoas Juridicas —, ndo se pode esquecer que o
registro nasce no seio do direito comercial medieval.

O proprio direito concursal esta no mesmo sentido. O seu prin-
cipio basilar é o da preservacdo da empresa®, especialmente diante
dos interesses que gravitam em torno dela’’; e a busca pelo atingi-
mento deste objetivo — preservagdo da empresa — deve perpassar
toda a interpretagao dos seus dispositivos legais®. Isso porque, como
salientado anteriormente, a empresa é a célula essencial da economia
de mercado® e como tal cumpre relevante fungdo social®.

90 CEREZETTI, Sheila Christina Neder. A recuperagdo judicial de sociedade por
agdes — o principio da preservagdo da empresa na Lei de Recuperagdo e Faléncia.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 300; ST7, 2* Se¢dao, AgRg no CC 129.079/SP, Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, j. 11/03/2015; STJ, 2* Turma, AgRg no REsp 1.462.032/PR,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 05/02/2015; STJ, 4* Turma, REsp 1.173.735/
RN, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 22/04/2014; STJ, 2@ Segao, CC 111.645/SP, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 22/09/2010; STJ, 2* Se¢ao, CC 108.457/SP, Rel.
Min (Des. Conv.) Honildo Amaral de Mello Castro, j. 10/02/2010; STJ, 1* Turma,
REsp 844.279/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 05/02/2009; ST], 1* Se¢ao, CC 79.170/SP,
Rel. Min. Castro Meira, j. 10/09/2008; STJ, CC 129.626/MT, Rel. Min. Nancy Andri-
ghi (decisdao monocriética), 15/08/2013; ST], CC 115.081/SP, Rel. Min. Marco Buzzi
(decisao monocratica), j. 06/02/2012; e TJSP, Camara Especial de Faléncias e Recu-
peragdes Judiciais de Direito Privado, AI 461.740-4/-00, Rel. Des. Pereira Calgas, j.
28/02/2007 (assim decidindo: “a preservagdo da empresa é o maior principio da Lei
n. 11.101/2005, néo se olvidando que os principios tém peso e densidade, devendo
ser mensurados. Violar um principio ¢ mais grave do que violar uma regra, mercé
do que, havendo conflito entre um principio e uma regra, o juiz deve dar prevaléncia
ao principio”).

91 CEREZETTL A recuperagio judicial de sociedade por agdes..., p. 300. Sobre o
tema, ver, ainda: SILVA, Vinicius Spaggiari. O principio da preservagio da empresa na
LRE 11.101/2005: conceito e critica. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

92 CEREZETTIL A recuperagdo judicial de sociedade por agées..., p. 206, 208, 236.

93 COMPARATO. A reforma da empresa..., p. 57-74; ANTUNES. Estrutura e res-
ponsabilidade da empresa..., p. 29.

94 COMPARATO. Estado, empresa e fun¢io social...; COMPARATO. Fungdo so-
cial da propriedade dos bens de produgdo....



DOGMATICA | 57

A fungao da empresa se revela com o exercicio de uma ativida-
de lucrativa. Isso porque, ao perseguir o lucro, ela produz ou coloca
ao alcance das pessoas a maior parte dos bens e servigos consumidos.
Ao explorar a sua atividade, promove intera¢des econdmicas com ou-
tras empresas, movimentando a economia; compra, vende, paga sala-
rios e tributos, ajudando no desenvolvimento da comunidade em que
estd inserida; cria e, ao seu modo, distribui riqueza. E exatamente
assim que a empresa cumpre func¢ao social e é por isso que a sua pre-
servagao importa para o mercado.

Até mesmo os direitos industriais sdo justificados em fun¢ao
do mercado e do interesse publico. Nessa linha, o monopdlio legal
concedido ao inventor se justifica apenas quanto aos tipos de cria-
¢oes intelectuais em relagdo as quais possa haver proveito da coletivi-
dade®. Vale lembrar que a concessao da exclusividade de exploragao
econdmica ao primeiro requerente estimula a criagdo de inventos e
outros bens intelectuais que beneficiam a todos (desfrute geral), bem
como a sua rapida revelagao em troca do beneficio (monopdlio legal
de exploragdo)®. Isso tudo é tao importante, que mesmo as leis que
buscaram acabar com os privilégios da velha ordem, ndo cogitaram
abolir o monopdlio legal do inventor®”.

Quanto as marcas e as indicagdes geograficas, importante lem-
brar que ao interesse do empresario de conservar a sua clientela cor-
responde o interesse do consumidor de ndo ser enganado®.

95 ASCARELLL. O desenvolvimento historico do direito comercial..., p. 245.
96 ASCARELLLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 245.
97 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 245.
98 ASCARELLIL O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 245.
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7. METODO INVESTIGATIVO

Se a histdria do direito privado moderno, especialmente a area
de concentragdo do direito civil, é caracterizada por tragos dogma-
ticos rigidos (de indole 16gico-dedutiva e prescritiva®), o direito co-
mercial, por seu turno, carrega consigo um carater controverso e
multifacetado'®, formado a partir de uma intensa influéncia da pra-
tica mercantil'".

Assim, o direito comercial se caracteriza por um método indu-

102

tivo de pesquisa'®?, que parte da observagao da realidade para chegar

a disciplina juridica aplicavel ao fendmeno sob analise'®.

A velocidade e a dinamicidade do mundo dos negécios deter-
minam o forjar das regras legais e costumeiras. Nesta seara juridica,
direito e economia se entrelagam de tal forma que os limites frontei-
ricos de cada area se embaracam, assumindo uma intensa e proficua

104 O direito comercial, nesse contexto, instrumen-

relacdo de troca
taliza e regula, sob o formato da técnica, a realidade do mundo dos

negocios e o desenvolvimento dos mercados'®.

Embora extremamente rica e proveitosa, essa aparente flexibili-
dade metodolégica demanda o trabalho arduo de identificar as raizes
histéricas dos institutos, o mundo de entiao e os problemas praticos
que eles vieram solucionar. Somente a reconstrug¢ao histdrica confia-
vel permite ao intérprete capturar a esséncia dos institutos juridicos,

99 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3 ed. Trad. A. M. Bote-
lho Haspanha. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967, p. 13 ss.; GOLDSCHMIDT. Storia
universale del diritto commerciale..., p. 12-13.

100 THALLER. Des faillites en droit comparé, t. L..., p. 2.
101 SOUZA. Prelec¢ies de direito comercial..., p. 43.
102 MOSSA. Scienza e metodi del diritto commerciale..., p. 97-99.

103 BOLAFFIO, Leon. Derecho mercantil..., p. 28-29; ROCCO. Principios de dere-
cho mercantil..., p. 73-74.

104 MACHADO. Direito commercial..., p. 214; SOUZA. Prelecgées de direito co-
mercial..., p. 51.

105 MOSSA. Scienza e metodi del diritto commerciale..., p. 126.
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identificando sua longevidade funcional e sua utilidade para o direi-

to contemporaneo'®®

— ficando, aqui, uma importante adverténcia
ao legislador que pretende intervir no sistema normativo empresa-
rial: é preciso conhecer a origem e a funcionalidade das regras e dos
institutos juridico-empresariais, pois, nesta seara, talvez mais do que
em qualquer outra, o apertar ou afrouxar de qualquer parafuso altera

toda a dindmica e o desempenho da maquina econémica.

VIVANTE, no prefacio do Trattato di diritto commerciale ja
alertava para a importancia da investigagdo histérica e técnica do
direito comercial'” — conselho absolutamente coerente para alguém
que dedica o primeiro volume da sua grande obra a Levin Goldsch-
midt, emérito professor da Universidade de Berlim, cuja Universal-
geschichte des Handelsrechts consiste em um dos marcos fundamen-
tais do estudo das origens desse ramo do direito. Descer as entranhas
mais profundas dos institutos ou dos seus regimes juridicos é tarefa
investigativa que revela elementos cruciais para a sua boa compreen-

sao e contextualizagdo no universo juridico'®®.

E justamente isso que ocorre com o direito empresarial, ndo
restando duvidas de que a compreensao da logica que perpassa o fun-
cionamento da atividade comercial é condi¢ao indispensavel para o
entendimento da sistematica que circunda a matéria'®. Esta correto,
portanto, PONTES DE MIRANDA, para quem “ndo se pode conhe-

cer o presente, sem se conhecer o passado, ndo se pode conhecer o

12110

que é, sem se conhecer o que foi”"°. “O jurista assim tera o seu ponto

106 WIEACKER. Historia do direito privado moderno..., p. 5-6.
107 VIVANTE. Trattato di diritto commerciale, v. 1..., p. IX-X.
108 SORANL. II fallimento, note e ricordi dellesercizio..., p. XIV.

109 Sobre a histdria do comércio, ver: BONFANTE. Storia del commercio, v. 1, I1...;
LUZZATTO, Gino. Storia del commercio, v. L. Firenze: G. Barbera Editore, 1914; SE-
GRE, Arturo. Storia del commercio. Torino, Genova: S. Lattes & Co. Editori, 1923;
SCHMIDT, Max Georg. Historia do comércio. Rio de Janeiro: Athena Editora, 1933;
LEFRANC, Georges. Historia breve do comércio. Lisboa: Editorial Verbo, 1962.

110 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, v.
I. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. XV. No mesmo sentido: HOLMES
JR., Oliver Wendell. The common law (reprint; originally published, Boston: Little,
Brown & Co., 1881). New York: Dover Publications, 1991, p. 1.
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de partida na histdria e voltara a olhar para a histéria no seu ponto
de chegada”, lembra ASCARELLI'"".

O presente trabalho nao é um livro de histdéria. No entanto, a
investigacao histérica perpassa todo o seu contetdo, pois é subsidio
essencial para a compreensao dos elementos fundamentais do direito
empresarial que se quer apresentar.

111 ASCARELLI. Antigona e Porcia..., p. 15.
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> possivel dividir a historia do direito empresarial de muitas formas.
Neste ensaio, optou-se, por conveniéncia didatica, por organiza-la
em seis periodos: (i) pré-histéria do direito comercial; (ii) nascimento
do direito comercial; (iii) amadurecimento do direito comercial; (iv)
estatizacao do direito comercial; (v) direito comercial do periodo libe-
ral; e (vi) direito comercial contemporaneo. Além disso, reservou-se
um item especifico para o direito comercial no Brasil, a fim de permitir
ao leitor uma breve andlise da sua evoluc¢do no Pais.

Apresenta-se, abaixo, uma breve sintese dos principais aconte-
cimentos de cada um dos periodos, na expectativa que possa auxi-
liar o leitor como uma introdu¢do ao exame mais detalhado que se
seguira.

(i) Pré-historia do direito comercial.

Periodo anterior a formacgdo do direito comercial
como uma disciplina autonoma.

Estende-se da Antiguidade até a Baixa Idade Média
(aproximadamente, Século XI).

Ha normas sobre o comércio, mas elas sdo esparsas e
ndo chegam a formar um corpo normativo organico,
coeso e separado do restante do direito vigente.

(i) Nascimento do direito comercial.

Periodo durante o qual o direito comercial se desen-
volve como um corpo de normas distinto do direito
comum (direito civil), favorecido pelo Renascimento
Comercial e pelo surgimento de uma poderosa clas-
se de mercadores, especialmente nas cidades italianas
(Florencga, Veneza, Siena, entre outras).

Estende-se dos Séculos XI ao XV, aproximadamente.
O direito comercial é produzido pela prépria classe
mercantil — organizada em corporagdes de oficios —
e aplicado pelos tribunais do comércio.
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(iii) Amadurecimento do direito comercial.

O direito comercial e seus institutos se desenvolvem
com o préprio amadurecimento da economia euro-
peia, decorrente da Revolu¢ao Comercial (Grandes
Navegagdes e o surgimento do capitalismo), que se se-
guiu ao Renascimento Comercial.

Neste periodo, o acumulo de capitais gerado a partir
do Renascimento Comercial foi empregado em ne-
gocios comerciais de maior vulto. Foi preciso criar e
aperfeicoar instrumentos juridicos para mobilizar ca-
pital e permitir investimentos, como o endosso cam-
bial e a sociedade anonima.

(iv) Estatizacao do direito comercial.

Com o nascimento dos estados nacionais europeus
(Franga, Inglaterra, Espanha, Portugal), o direito co-
mercial passa a ser um direito produzido pelo Estado
(que nao chega a nega-lo, mas o positiva). Trata-se da
era das codificagdes.

As Revolugdes Industriais (1750 e 1850) aumentam a
importancia da industria, alargando o escopo do di-
reito comercial.

(v) Direito comercial do periodo liberal.

A Revolugdo Francesa (1789) traz consigo o liberalis-
mo economico, que é adotado nas constituicdes libe-
rais e refletido nas codifica¢des, especialmente no Co-
digo Comercial Napoleonico (1807).

Os ideais revolucionarios se fazem sentir em todos
os campos, inclusive na liberdade de constitui¢ao das
companhias e na possibilidade de que as sociedades se
tornassem socias umas das outras.
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(vi) Direito comercial contemporineo.

O excesso de liberdade economica foi tido como uma
das causas das grandes crises do final do Século XIX e
inicio Século XX (entre elas a crise de 1929). O Estado
passa a intervir nas questdes econdmicas para reduzir
as falhas de mercado e para induzir o desenvolvimen-
to econdmico e social.

Surgem as chamadas “constitui¢ées econdmicas”,
definidoras do lugar e da fun¢do geral do Estado na
economia. Em nivel infraconstitucional, aparecem leis
antitruste e de regulacdo do mercado de capitais.

No 4mbito do direito privado, destacam-se as discus-
sdes em torno da unificagdo do direito civil com o
direito comercial e da teoria da empresa (esta tltima
decorrente dos constantes alargamentos deste ultimo).

(vii) Direito comercial no Brasil.

Durante o periodo colonial (1500 a 1822), vige, em ter-
ras brasileiras, o direito portugués, inclusive em ma-
téria comercial.

Apods a Independéncia (1822), o Cédigo Comercial de
1850 substituiu a legislacdo portuguesa. Adota-se a
teoria dos atos de comércio.

Apds mais de 150 anos, o Coédigo Civel de 2002 (ver-
dadeiro “Cédigo de Direito Privado”) revoga todo o
Coédigo Comercial, exceto a parte referente ao direito
maritimo, unificando as obrigagdes e o direito socie-
tdrio em um unico corpo legal.

E adotada a teoria da empresa, e a parte geral do direi-

to empresarial passa a ser regulada no bojo do Cédigo
Civil.
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1. PRE-HISTORIA DO DIREITO COMERCIAL

O direito comercial, como corpo de normas orgéanico e dis-
tinto de outros ramos do direito, vai se formar apenas na Baixa Idade
Média (a partir do Século XI''*. Nada obstante, sabe-se que o homem
sempre foi comerciante e, portanto, é possivel encontrar normas es-
parsas sobre o comércio em todas as civilizagdes da Antiguidade.

1.1. Comércio na Antiguidade

A primeira atividade econdmica relevante praticada pelo ho-
mem foi o comércio, o qual ja era amplamente praticado pelos povos
da Antiguidade'”. Desde tempos imemoriais, o homem pratica o
escambo e, uma vez introduzida a moeda como meio de pagamen-
to, o comércio floresce. Egipcios, babilonios, fenicios: todos foram
comerciantes'*.

Os romanos também praticaram amplamente a mercancia.
Efetivamente, sabe-se que os romanos ndo se dedicaram exclusiva-

mente a agricultura, a conquista, a politica e ao 6cio'®. Embora a

116

atividade agricola tenha sido sua fortaleza econdémica', além de

112 ASCARELLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 238.

113 LEEMANS, W. E. Old-babylonian merchant. His business and social position.
Leiden: Brill, 1950, p. 5.

114 GOLDSCHMIDT. Storia universale del diritto commerciale..., p. 42 ss.; BURNS,
Edward McNall. Historia da civilizagdo ocidental, v. 1. 20 ed. Porto Alegre: Editora
Globo, 1977, p. 70, 85.

115 BONFANTE. Storia del commercio, v.1..., p. 98; HUVELIN, Paul. Etudes d’his-
toire du droit commercial romain (histoire externe — droit maritime). Paris: Librarie
du Recueil Sirey, 1929, p. 1-75.

116 ~AYMARD, André; AUBOYER, Jeannine. Histéria geral das civilizagdes: o
Oriente e a Grécia Antiga, t. I, v. 1. 3 ed. Trad. Pedro Moacyr Campos. Séo Paulo:
Difuséao, 1960, p. 78-79. Sobre o tema, ver: WEBER, Max. Historia agrdria romana.
Trad. V.A. Gonzalvez. Madrid: Akal, 2004.
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117

sinal de dignidade e honradez'’, eles também desenvolveram im-

portante atividade comercial''® e industrial'.

Ha registros bastante detalhados de que os romanos se organi-

zaram em associa¢des semelhantes as corporagoes de oficio'?’

e ex-
ploraram atividade econdémica por intermédio de engenhosos ajus-
tes societarios — que permitiram o trafego nacional e internacional
(incluindo o comércio de escravos), a associagdo entre banqueiros, a
exploracao de minas, de obras publicas de vulto, a coleta privada de
tributos em favor de Roma, entre tantas outras atividades bastante

sofisticadas'..

1.2. Inexisténcia de um direito comercial

Muito embora desde a Babilonia ja se tenha noticias acerca da

122

existéncia de sistemas juridicos bastante desenvolvidos'*> — que,

inclusive, regulavam matérias de interesse do comércio, com maior

117 VAINBERG, Sigismond. La faillite daprés le droit romain. Paris: Nationale,
1874, p. 1 ss.

118 Apesar do forte preconceito social e publico em face da atividade comercial.
(VAINBERG. La faillite dapreés le droit romain..., p. 2).

119 SOUZA. Prelecgies de direito comercial..., p. 26.

120 DE PAULA, Euripedes Simdes. As origens das corporagdes de oficio. As cor-
poragdes em Roma. Revista de Histéria, Sdo Paulo, v. XXXII, n. 65, p. 3-68, jan./mar.
1966.

121  Sobre as sociedades e outras formas organizativas da empresa em Roma, ver:
LEIST, B. W. Zur Geschichte der romischen Societas. Iena: Ed. Gustav Fischer, 1881;
ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. La societa in diritto romano. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1950; DI PORTO, Andre. Impresa collettiva e schiavo “manager” in
Roma antiga: II sec. a.C. - II sec. d.C. Milano: Giuffre, 1984; GUARINO, Antonio.
La societa in diritto romano. Napoli: Jovene, 1988; SALOMAO FILHO, Calixto. “So-
cietas” com relevancia externa e personalidade juridica. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, v. 81, p. 66-78, 1991; WARDE JUNIOR, Walfrido
Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitagdo da responsabilidade e a teoria
da desconsideracao da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

122 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. 2 ed. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbekian, 1995, p. 52 e 63.
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destaque para os contratos'** —, ndo se pode dizer que havia um cor-
po de normas organico que pudesse ser chamado de “direito comer-
cial”*. Nem em Roma, a mais poderosa civilizagao da antiguidade,
houve algo que se pudesse chamar de direito comercial'®.

Assim, a despeito da intensa atividade comercial praticada e
do progresso no desenvolvimento de nogdes juridicas complexas'?,
os romanos ndo diferenciaram direito civil e direito comercial'*” —
mesmo porque ndo precisaram fazé-lo. Isso porque, assim como na
Grécia, o comércio era exercido por escravos ou libertos, e também
porque a flexibilidade necessaria ao comércio era, em boa medida,

assegurada pelo jus gentium'*.

123  AYMARD; AUBOYER. Histéria geral das civilizagoes..., p. 163. Refere Gilissen
que a Mesopotamia “(...) conheceu as primeiras formulagdes do direito. Os Sumé-
rios, os Acadianos, os Hititas, os Assirios, redigiram textos juridicos que se podem
chamar de ‘cddigos; os quais chegaram a formular regras de direito mais ou menos
abstractas. (...) Os Mesopotdmios praticavam a venda (mesmo a venda a crédito), o
arrendamento (arrendamentos de instala¢des agricolas, de casas, de arrendamento
de servigos), o depdsito, o empréstimo a juros, o titulo de crédito a ordem (com clau-
sula de reembolso ao portador), o contrato social. Eles faziam operagdes bancarias
e financeiras em grande escala e tinham ja comandita de comerciantes. Gragas ao
desenvolvimento da economia de troca e das relagdes comerciais, o direito da época
de Hamurabi criou a técnica dos contratos, ainda que os juristas ndo tivessem chega-
do a construir uma teoria abstrata do direito das obriga¢des” (GILISSEN. Introdugdo
histérica ao direito..., p. 52, 63).

124 ASCARELLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 238
125  ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 238.
126 GOLDSCHMIDT. Storia universale del diritto commerciale..., p. 60-61.

127 VAINBERG. La faillite daprés le droit romain..., p. 6 CARVALHO DE MEN-
DONCA, José Xavier. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaragdo, v. 1.
Séo Paulo: Gerke & Cia, 1899, p. 1. Apesar disso, Huvelin refere que uma série de
instituicdes criadas pelo direito privado (v.g., presunc¢ao de solidariedade e de onero-
sidade das obrigacdes comerciais, simplifica¢io dos procedimentos formais) encon-
traram vasta aplicagio na pratica comercial romana (HUVELIN. Etudes d’histoire du
droit commercial romain..., p. 77-86).

128 ASCARELLI, Tullio. Panorama de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947,
p. 1 ss; REHME, Paulo. Historia universal del derecho mercantil. Trad. De E. Gomez
Orbaneja. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1941, p. 56-57.
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A rigor, os romanos ndo chegaram nem a estabelecer uma sepa-
racgao nitida entre o direito publico e o direito privado'®. De qualquer
forma, apesar de o direito comercial propriamente ter se formado
organicamente nas cidades italianas durante a Idade Média, nao se
pode deixar de reconhecer a influéncia de Roma sobre certas maté-
rias mercantis medievais. Assim o foi com as sociedades comerciai'*’

e com a faléncia'®.

1.3. Queda de Roma e o enfraquecimento do comércio

Segundo a cldssica divisdo da histoéria ocidental, a Idade Média
compreende o intervalo de aproximadamente mil anos, entre os sé-
culos V e XV, iniciando com a queda do Império Romano do Ociden-
te (476 d.C.)"*? e encerrando com uma série de episddios historicos
que costumam marcar o fim deste periodo, entre eles a conquista de
Constantinopla pelos Turcos (1453), a primeira vigem de Colombo as
Américas (1492) e a reforma protestante (1517).

129 BONFANTE, Pietro. Istituzioni di diritto romano. 3 ed. Milano: Francesco
Villardi, 1902, p. 13-14; MACHADO. Direito commercial..., p. 227.

130 DI DOTTO, Bruno; SCALZILLIL, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Societas
romana. No prelo.

131 VAINBERG. La faillite daprés le droit romain..., p. 5 RENOUARD, Augus-
tin-Charles. Traité des faillites et banqueroutes, t. I. Paris: Guillaumin, 1857, p. 19;
THALLER. Des faillites en droit comparé, t. I..., p. 1 ss; RAMELLA, Agostino. Trattato
del fallimento, v. I. Milano: Libraria, 1903, p. 18-19; BRUNETTI, Antonio. Lezioni sul
fallimento. Padova: CEDAM, 1936, p. 10; PROVINCIALI, Renzo. Manuale di diritto
fallimentare. 2 ed. Milano: Giuffre, 1951, p. 45; SANTARELLI, Umberto. Per la storia
del fallimento nelle legislazioni italiane delletta intermédia. Padova: Dedam, 1964, p.
24 ss; GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil, t. V. 7 ed. Bogota: Temis,
1987, p. 10; FERNANDEZ, Raymundo L. Tratado teorico-practico de la quiebra. Bue-
nos Aires: Compaiia Impresora Argentina S. A., 1937, p. 221; LEVINTHAL, Louis E.
The early history of bankruptcy law. University of Pennsylvania Law Review, 66 U. PA.
L. Rev. 223-250 (1918), p. 236; MONTEIRO, Hondrio. Prelegées de direito comercial.
Séo Paulo: USP Editora, 1937, p. 2.

132 LE GOFE A civiliza¢do do ocidente medieval..., p. 24-25.
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Com a queda do Império Romano pelas invasdes barbaras (Sé-
culo V), a conquista do Mediterraneo pelos arabes (Séculos VII a
XII) e a desordem social que se seguiu, a vida nos grandes centros
urbanos, justamente onde o comércio florescia, regrediu significati-
vamente'”. Como destaca LEFRANC, o comércio pressupde um res-
peito minimo aos direitos. A guerra destréi riquezas acumuladas e a
inseguranca impede as relagdes comerciais duradouras. Com a ine-
xisténcia de um minimo de ordem institucional, a violéncia passou a
reinar e o comércio sumiu praticamente'**.

Uma parcela consideravel da populacao, especialmente as clas-
ses mais humildes, deslocou-se para o campo ou para regides iso-
ladas, passando a viver sob a prote¢do de senhores feudais'’, tendo
como atividade principal a agricultura de subsisténcia'*’, com pou-
quissima poupanga para o escambo'”. A propria historia da forma-
¢do de Veneza é um exemplo notavel desse tempo. A cidade, formada
a partir de um conjunto de pequenas ilhas artificiais erigidas sobre
o fundo raso e pantanoso do lago de Veneza, teve a sua populagiao
original formada por refugiados de cidades romanas, em fuga da vio-
léncia das invasdes barbaras.

Nesses tempos tenebrosos, a Igreja assume um papel central na
vida do homem medieval, o que contribui por diversas razes para o
ocaso do comércio. Lembre-se, nesse sentido, que o entesouramento
eclesiastico concorreu para esterilizar a vida econdmica e drenar o
comércio'*®, bem como também o fez o histérico preconceito contra
a profissao do comerciante.

LE GOFF bem resume a situagdo do comerciante quando afir-
ma que o mercador medieval “foi importunado em sua atividade pro-
fissional e rebaixado em seu meio social devido a atitude da igreja a

133 LE GOFF Jacques. La citta medievale. Firenze: Giunti, 2011, p. 14
134 LEFRANC. Historia breve do comércio..., p. 30.

135 GALGANO. Lex mercatoria..., p. 31.

136 LE GOFE A civilizagio do ocidente medieval..., p. 9.

137 LEFRANC. Historia breve do comércio..., p. 30.

138 LE GOFFE. A civilizagdo do ocidente medieval..., p. 38.
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seu respeito”. Segundo a doutrina candénica, o mercador jamais con-
segue agradar a Deus, porque, segundo uma famosa frase do papa
Sao Ledo Magno, “¢ dificil ndo pecar quando se exerce a profissao de
comprar e vender”. Por isso, as famosas listas das profissoes interdi-
tas quase sempre incluem o comércio'”’.

Mas qual a razdo de tamanho preconceito? A resposta esta em
SAO TOMAS, que declara que o pecado esté no préprio objetivo do
comeércio: o desejo de ganho, a sede de dinheiro. O comércio, segun-
do a visdo do canonista, satisfaz por si mesmo a ganéncia pelo lucro,
que “longe de conhecer qualquer limite, se estende ao infinito™*’. As-
sim, pela propria esséncia da sua profissdo, pecariam os mercadores,
porque, na busca incessante pelo lucro e pela riqueza, incorreriam
inevitavelmente no pecado da avareza, isto ¢, no apego imoderado e
excessivo pelos bens materiais e pelo dinheiro''.

Gozavam os mercadores, portanto, de tdo pouca consideragao
no seio da sociedade que nao raras vezes eram tratados como charla-
toes e tramposos, pois parecia aos olhos de terceiros que sempre esta-

vam querendo levar vantagem'*?

. Havia uma convengao social, menta-
lidade da época, de que ao trabalho deveriam dedicar-se s6 os homens

simples do povo e sequer o comércio seria uma ocupagio digna'*. Os

139 Por tudo, ver: LE GOFE, Jacques. Mercadores e banqueiros da Idade Média.
Trad. Antdnio de Pddua Danesi. Sio Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 71. Ver, ainda:
SAPORI, Armando. Le marchand italien au Moyen Age. Paris: A. Colin, 1952. Claro
que a postura da Igreja frente ao comércio ndo permanece a mesma durante toda a
Idade Média; com efeito, esta relacdo, com o tempo, evolui e ganha em complexi-
dade na medida em que a Igreja precisa da ajuda do comerciante e de seu dinheiro,
ao ponto de a Ordem dos Templarios, uma ordem religiosa, ter se tornado um dos
maiores bancos da cristandade, e o papa Inocéncio IV ter pertencido a uma influente
familia de mercadores genoveses, os Fieschi (LE GOFFE. Mercadores e banqueiros da
Idade Média..., p. 95-101).

140 LE GOFE Mercadores e banqueiros da Idade Média..., p. 72.
141 LE GOFE Mercadores e banqueiros da Idade Média..., p. 72.
142 REHME. Histdria universal de derecho mercantil..., p. 18.

143 GRANDI, Salvatore. Lassociazione in partecipazione. Milano: Casa Editrice
Dottor Francesco Vallardi, 1939, p. 10; CUNHA GONCALVES, Luis da. Da conta
em participagdo. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 13.
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nobres dedicavam-se a exploracao de propriedades rurais, a guerra, até
a0 ocio, mas ndo ao comércio, atividade tida como de “segunda linha”.

Outro fator importante estd nas limitagoes impostas pela Igreja

a usura#

, consubstancia na teoria candnica da esterilidade do capi-
tal'. E interessante observar que a usura era condenada por vérias
razdes, entre elas o fato de que cobrar pelo empréstimo era uma pra-
tica contraria ao principio da caridade crista'*®. Da mesma forma, os
juros cobrados nada mais seriam do que os frutos do dinheiro gera-
dos a partir do simples transcurso do tempo; e, como o tempo s6 a

Deus pertence, seriam imorais os lucros dai advindos'”’.

A teoria da usura, proveniente do direito canonico, feria de
morte a frutificacdo do capital. Ela passou a ser, de fato, um impor-
tante obstaculo a acumulagao de capitais, tdo importante para a ex-
ploragdo de atividades comerciais de maior porte. Os tedlogos, na
incansavel perseguicdo a pratica da usura, investigavam a indole e a
estrutura de cada contrato, no intuito de reprimir a usura que ali pu-
desse se refugiar. Nesse desiderato, examinavam contratos de com-
pra e venda, certas combinag¢des do contrato de sociedade, o cambio,
o desconto, o penhor, entre tantos outros'*.

As puni¢Oes eram terriveis — ao menos aos olhos do homem
da época, membro de uma sociedade impregnada pela fé crista.
Quem emprestava dinheiro a juros era coberto pela infamia, nao
podia frequentar os locais santos, sendo-lhe negado, inclusive, a
sepultura eclesidstica'®®. Além da excomunhao, castigos temporais
eram impostos, tais como a obrigagao de restituir lucros ilicitos e a

144 GRANDI. Lassociazione in partecipazione..., p. 09-10.

145 SALGADO, Paulo Cavalcanti. Das sociedades em participagdo no direito com-
mercial brazileiro. Recife: Imprensa Industrial, 1913, p. 15.

146  LE GOFE. Mercadores e banqueiros da Idade Média..., p. 74-75.
147 LE GOFE Mercadores e banqueiros da Idade Média..., p. 74-75.
148 SALGADO. Das sociedades em participagdo..., p. 20.
149 SALGADO. Das sociedades em participagdo..., p. 20.
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invalidade de testamentos de mercadores enquanto nao fosse feita a

devida reparagdo dos seus pecados em matéria econdmica'*.

Nos dias de hoje, fica dificil conceber a extensao da influéncia
da Igreja sobre as pessoas do Medievo. Basta, no entanto, examinar
alguns habitos e costumes dos mercadores de uma época em que o
comércio ja havia renascido — momento, portanto, posterior ao que
se esta examinando — para que se possa vislumbrar a real situacéo.
JACQUES LE GOFF conta que todos os livros comerciais iniciavam
com essas linhas: “Em nome de Nosso Senhor Jesus Cristo e da Santa
Virgem Maria Sua Mae... que por sua santissima graca e misericérdia
nos sejam concedidos lucros e saude, tanto no mar como em terra, e
que nossas riquezas e nossos filhos se multipliquem com a salvagédo
da alma e do corpo”.

Além disso, os estatutos das corporagdes de oficio revelavam
as mesmas preocupagoes religiosas, ordenando a observancia da fé
catdlica e a colaboragio na luta contra os heréticos; enumerando os
dias de festas religiosas a serem observados; fixando a representagao
da corporacao nas cerimonias religiosas solenes; descrevendo as des-
pesas religiosas da corpora¢do, como a manuten¢do de certo nimero
de lampadas em igrejas, aquelas referentes as esmolas especiais dadas

aos pobres e as decorrentes da distribui¢ao de paes a estes'".

Vale lembrar, ainda, que as corporagdes de mercadores eram
grandes financiadoras da arte sacra, assim como os comerciantes,
que despendiam fortunas para expiar os pecados do dinheiro e para
garantir um lugar no céu'. A propria caridade do mercador era um
reflexo desse espirito, como salienta o historiador francés. Ao lado
do grande cofre-forte onde guardava o seu dinheiro, um cofre menor
continha dinheiro mitido do comerciante destinado a esmola dos po-
bres distribuida nos dias de festas.

150 LE GOFE Mercadores e banqueiros da Idade Média..., p. 78
151 LE GOFE ..., p. 88-91.

152 FREMANTLE, Richard. God and money: Florence and Medici in the Renais-
sance. Firenze: Leo S. Olschki, 2008, p. 23
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As sociedades comerciais destinavam numerario aos socios
para ser distribuido nessas ocasides, tudo devidamente escriturado
nos livros mercantis. Na Italia, alids, Deus sempre recebia uma parti-
cipacao (parte dos lucros) quando da constituigdo de uma sociedade,
sendo tal quantia destinada a esmola dos pobres — esse crédito, em
caso de faléncia, era pago prioritariamente'”. Finalmente, na assina-
tura de um contrato, era costume colocar Deus como testemunha.
Por conta disso, a Ele cabia um valor, o qual era também distribuido
aos pobres'™*.

Se essas eram praticas de uma época em que o comércio ja
havia ressurgido no cendrio do Medievo (mais especificamente, na
Baixa Idade Média — 1000 d.C. em diante), imagine-se a quao claus-
trofobica e esterilizante era a doutrina candnica em periodo anterior,
ou seja, durante Alta Idade Média — 500 d.C. a 1000 d.C. aproxima-
damente, usualmente denominada “Idade das Trevas”.

Afora a aversdo ao comércio, a Igreja chegou a se tornar, por
larga diferenca, a maior proprietaria de terras das Europa Ocidental.
Em dado momento, chegou a possuir cerca de 1/3 (um ter¢o) do ter-
ritdrio da atual Alemanha e 1/5 (um quinto) do da Franga'®.

Foi um periodo marcado pela intensa fragmentacgao politica, pela
baixa densidade demografica'®, pela evasdo das cidades, pela ruraliza¢ao
e pelo forte declinio da atividade comercial'”’, inclusive no que diz respeito
ao uso da moeda como instrumento de trocas'>*'%.

153 LE GOFE Mercadores e banqueiros da Idade Média..., p. 88-91.
154 LE GOFE Mercadores e banqueiros da Idade Média..., p. 88-91.
155 BURNS. Histoéria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 458-459.

156 BLOCH, Marc. A sociedade feudal. Trad. Liz Silva. Lisboa: Edi¢oes 70, 2009,
p. 83.

157 PIRENNE, Jacques Henri. Panorama da histéria universal. Sao Paulo: EDUSP,
1973, p. 139-142.

158 NOEL, Francis Regis. A history of the bankruptcy law. Washington: Potter &
Co., 1919, p. 20; BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. L..., p. 274.

159 Para aprofundamento sobre os aspectos econdmicos e sociais do periodo, ver:
KULISCHER, J. M. Storia economica del Medioevo e dellepoca moderna, v. 1. Trad.
G. Bohm. Firenze: Sansoni, 1955; PIRENNE. Histéria econémica e social da Idade
Meédia...
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Segundo refere PIRENNE: “A partir do Século VIII, o comér-
cio europeu esta condenado a desaparecer nesse extenso quadrilate-
ro maritimo. O movimento econdmico, desde entdo, orienta-se para
Bagdd. Os cristdos, dird pitorescamente Ibn Khaldun, ‘ndo conse-
guem que flutue no Mediterrdneo nem uma tabua’. Nestas costas,
que outrora se comunicavam, dividindo os mesmos costumes, neces-
sidades e ideias, defrontam-se, agora, duas civilizagdes, ou melhor,
dois mundos estranhos e hostis, o da Cruz e o do Crescente'® .

EDWARD BURNS destaca que a maioria dos depoimentos so-
bre a vida desta primeira fase da Idade Média se trata de uma som-
bria descri¢do de uma volta a condi¢des primitivas e, em alguns ca-
sos, de verdadeira miséria'®'. Foi especialmente rdpido o declinio da
Italia apds a queda do Império Romano'®: “O comércio e a indus-
tria extinguiram-se rapidamente; terras que antes tinham sido pro-
dutivas transformaram-se em matagais e a populacao declinou de
maneira tdo assustadora, que foi decretada uma lei proibindo a toda
mulher entrar para o convento antes da idade de 40 anos”'**; “Os lo-
bos passeavam pelo pais devorando os cadaveres insepultos. Era tdo
grande o perigo de morte pela fome que em certas regides apareceu
o canibalismo™'¢*.

1.4. Idade Média e a economia do Feudalismo

Durante a Alta Idade Média (séculos V-XI), instala-se o regime
feudal, regressando-se a autocracia, com o confinamento da popula-
¢do ao redor de castelos, com a formagéo de vilas (villi) e de algumas

160 PIRENNE. Histéria econdmica e social da Idade Média..., p. 8-9). No mesmo
sentido: LEFRANC. Histéria breve do comércio..., p. 32; LE GOFE A civilizagdo do
ocidente medieval..., p. 32.

161 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 273-274.
162 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. L..., p. 273-274.
163 BURNS. Historia da civilizagdo ocidental, v. ..., p. 273-274.
164 BURNS. Histdria da civilizagdo ocidental, v. L..., p. 273-274.
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cidades medievais, na sua grande maioria, originadas a partir de nu-

cleos urbanos romanos!'®.

A estrutura politica, social e econdmica dominante estava toda
fundada na propriedade da terra e na relagao estratificada de susera-

166

nia-vassalagem, segundo a qual os reis eram os senhores feudais'®, e,

abaixo deles, havia outros senhores, em uma estratificacdo que des-

cia até o mais humilde servo'?’.

Nao havia unidade territorial, politica, econdmica, juridica nem
social, muito menos progresso cientifico ou técnico. Os lagos eram de
protecdo e de servidao'®®. A economia, eminentemente agraria, era de
subsisténcia'®’. Nesse regime de isolamento territorial, cada feudo era
autossuficiente na producao de bens e produtos que seus habitantes

precisavam para sobreviver'”’.

O comércio é acanhado. Os préprios senhores feudais, que
constroem seus castelos ao longo das estradas ou na margem dos
rios, saqueiam os mercadores pacificos que nos caminhos principais
se arriscam. O nimero de taxas aumenta. Esses fatores praticamente

inviabilizam o comércio'”'.

165 LE GOFE. La citta medievale..., p. 13-15.

166 Segundo Calasso, enquanto o feudo representava a tipica estrutura organizati-
va germdnica, a cidade representava a romana (CALASSO, Francesco. Lezioni di sto-
ria del diritto italiano. Gli ordinamenti giuridici del Rinascimento. Milano: Giuftre,
1948, p. 137).

167 KULISCHER. Storia economica del Medioevo e dellepoca moderna, v. ..., p. 65;
BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 322.

168 PERROY, Edouard. Histéria geral das civilizagées: a Idade Média, t. 111, v. 1. 2
ed. Trad. Pedro Moacyr Campos. Sdo Paulo: Difusdo, 1958, p. 17-18.

169 PERROY. Histdria geral das civilizagoes, t. 111, v. 1..., p. 17-18.

170 PERROY. Histéria geral das civilizages, t. 111, v. 1..., p. 17-18; BARRETO FI-
LHO. A dignidade do direito mercantil..., p. 13.

171 LEFRANC. Histoéria breve do comércio..., p. 33.
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Segundo ARON JA GUREVIC, em decorréncia do contexto
histérico do periodo, os mercadores do primeiro periodo medieval
mantinham um espirito belicoso, que, em determinadas circunstan-
cias, garantia sua propria sobrevivéncia. Nesse sentido, é importante
registrar que o mercador da Alta Idade Média é um personagem ra-
dicalmente diferente do mercador da Baixa Idade Média'”>.

2. NASCIMENTO DO DIREITO COMERCIAL

As origens do direito comercial como disciplina juridica orga-
nica e autdbnoma em rela¢do ao direito comum sdo encontradas no
Renascimento Comercial ocorrido com a passagem da Alta para a
Baixa Idade Média, mais especificamente por volta do Século XI.

2.1. Renascimento comercial

Com a queda do Império Romano (476 d. C.) e a instalagdo do
regime feudal, levou aproximadamente quinhentos anos para que o
comércio ressurgisse com for¢a na Europa e para que se sentisse a
necessidade de um direito comercial.

A Baixa Idade Média (séculos XI-XIV) constituiu uma mudan-
¢a de paradigma. Paradoxalmente, foi o crescimento da produtivida-
de agricola — atividade que tanto caracterizou o Feudalismo —, que
fez renascer o comércio e acabou por tirar, mais adiante, a Europa do
sistema feudal'”>.

172 GUREVIC, Aron Ja. O mercador. In: LE GOFF, Jacques. O homem medieval.
Lisboa: Presenca, 1989, p. 165-189.

173 HUNT, E. K,; SHERMAN, Howard J. Histéria do pensamento econdémico. 3
ed. Petropolis: Editora Vozes, 1982, p. 23; RIERA-MELIS, Antoni. In: FLANDRIN,
Jean-Louis; MONTANARI, Massimo. Histéria da alimentagdo. Sao Paulo: Estacio
Liberdade, 2015, p. 387 ss.
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Efetivamente, com o passar dos anos, o cenario medieval foi
gradualmente se transformando por meio da expansao expressiva das
areas cultivadas e de significativos progressos técnicos na produgao
decorrentes da rotacido de culturas, da utilizagdo de utensilios
(aperfeicoamento da atrelagem de animais, uso disseminado das
ferraduras, introdugiao do arado com rodas, fabricacdo de ferramentas
pelo processo de siderurgia) e do armazenamento e beneficiamento
de produtos e alimentos (utilizagdo de moinhos movidos pela forca
da dgua e do vento, por exemplo)'”*. Ha relatos de que a produtividade
aumentou expressivamente por volta do Século XI, periodo da
chamada “Revolucao Agricola” da Baixa Idade Média'”.

O excedente na produgdo e ganho de eficiéncia fizeram
necessarios menos trabalhadores no campo. Essas pessoas passaram a
buscar ocupacgdo e a viver nas cidades'”®. Por consequéncia, o aumento
da populagao urbana fez necessario que os alimentos produzidos
nos campos (excedente da produgdo) chegassem aos burgos, o que
foi feito pelos comerciantes””. Em paralelo, os trabalhadores que
migraram para as cidades passaram a exercer atividades ligadas a
produgdo de bens manufaturados'”®. Essa especializa¢do entre campo
e cidade, juntamente com o excedente de produgao a ser transportado,
contribuiu para o desenvolvimento do comércio inter-regional e de
longa distancia'”.

174 RIERA-MELIS. In: FLANDRIN; MONTANARI. Histéria da alimentagdo..., p.
388-390, 393-394

175 RIERA-MELIS. In: FLANDRIN; MONTANARI. Histéria da alimentagdo..., p.
390

176 HUNT; SHERMAN. Histdria do pensamento econdmico..., p. 24.

177 HUNT; SHERMAN. Histéria do pensamento econdmico..., p. 24-25; RIERA-
-MELIS. In: FLANDRIN; MONTANARLI. Histéria da alimentagdo..., p. 393.

178 RIERA-MELIS. In: FLANDRIN; MONTANARI. Histéria da alimentagdo..., p.
394; HUNT; SHERMAN. Histdria do pensamento econdmico..., p. 24-25.

179 HUNT; SHERMAN. Historia do pensamento econdmico..., p. 24-25.
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Todos esses fatores foram decisivos para o reflorescimento do

180

comércio'™, principalmente a partir do Século XI. Foi um processo

que culminou com o renascimento comercial®, financeiro'® e ju-
ridico'®?, cujo apogeu se verificou, sobretudo, entre os anos 1300 e
1500, na Italia'®*. Do ponto de vista artistico, filosdfico e cientifico,
esse periodo ficou conhecido como Renascenga — época de grande
influéncia da cultura greco-romana, da revaloriza¢do do homem e da
sua racionalidade, bem como de um abrandamento do misticismo e

do dogmatismo religioso'®.

Importante identificar as razdes pelas quais o renascimento
do comércio se deu especialmente na Italia. E os fatores sdo varios.
Em geral, os autores concordam que favoreceram o desenvolvimento
e o florescimento das cidades as italianas: (i) o peso cultural da
regido (heranca da civilizagdo romana e, antes, da etrusca); (ii) a
posigdo geografica estratégica entre o Ocidente e o Oriente; (iif)
as cruzadas (1096-1270), que promoveram o trafico direto com o

186.

Oriente'; (iv) o desenvolvimento da navegagdo; (v) a formacgao
de colonias no mar Mediterraneo; (vi) o incremento da circulacdo

180 O assunto esta detalhado também em: PERROY, Edouard. Histéria geral das
civilizagées: a Idade Média, t. 111, v. 2. 2 ed. Trad. Pedro Moacyr Campos. Sdo Paulo:
Difuséo, 1958, p. 23 ss.

181 Sobre a mudanca de mentalidade, dos habitos e do modo de vida do homem
medieval durante o periodo da revolugdo comercial, ver: LE GOFE. A civilizagdo
do ocidente medieval..., p. 10; CALASSO. Lezioni di storia del diritto italiano..., p. 38.

182 FERGUSON, Niall. A ascensdo do dinheiro. 2 ed. Sdo Paulo: Planeta, 2017, p.
10; PERROY. Histéria geral das civilizagoes, t. 111, v. 1..., p. 167 ss.

183 CALASSO. Lezioni di storia del diritto italiano..., p. 38; BLOCH. A sociedade
feudal..., p. 150-151.

184 LOPEZ, Robert. A revolugdo comercial da Idade Média — 950-1350. Lisboa:
Editorial Presenca, 1976, p. 58.

185 FREMANTLE. God and money..., p. 9 ss.

186 Sobre como as cruzadas contribuiram para enfraquecer o feudalismo, ver: MA-
GALHAES, Basilio de. Histéria do comércio. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1943, p.
116-118; NOEL. A history of the bankruptcy law..., p. 20 ss; GIORDANI, Mario Cur-
tis. Historia do mundo feudal. Petrépolis: Vozes, 1974, p. 529-618; PERROY. Historia
geral das civilizagoes, t. 111, v. 2..., p. 40 ss.
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de bens e pessoas, de capital e titulos’®’; e (vii) o recebimento de
valores pela curia papal proveniente de todos os soberanos da
Europa'®®.

As cruzadas, especificamente, deram um enorme impulso a
expansao do comércio, pois abriram os mercados orientais para os
produtos europeus e, principalmente, os mercados ocidentais para as
especiarias orientais. Ganharam, principalmente, as cidades italia-
nas maritimas — Veneza, Genova e Pisa —, pecas-chave no comér-
cio com o Oriente, pois eram um interposto natural entre esses dois
mundos'®’.

Além disso, o aumento da circulagdo de pessoas entre o Oci-
dente e o Oriente, inclusive pelo afluxo de um grande nimero de
peregrinos, adicionou um elemento a mais no desenvolvimento dos
instrumentos ligados ao comércio: como os viajantes portavam dife-
rentes formas de dinheiro — e em grandes quantidades —, surgiu a
necessidade de servi¢os bancarios modernos relacionados a transfe-
réncia e ao cdmbio de valores'®’. Finalmente, as cruzadas foram o ini-
cio de uma aliang¢a nada crista entre o comércio e a religido. Embora
nao desde o inicio, aos poucos, o cristianismo se tornou um pretexto
para a expansdo — especialmente comercial — para o Oriente, justi-

ficando agressdo e massacre em nome de Cristo"".

187 LE GOFE. A Idade Média e o dinheiro..., p. 9-10, 12.

188 DAY, Clive. Historia del comercio, t. 1. Trad. Teodoro Ortiz. Ciudad de México:
Cultura Economica, 1941, p. 42; CIPOLLA, Carlo M. Histéria econémica da Europa
pré-industrial. Trad. Joaquim Joao Coelho da Rosa. Lisboa: Edi¢des 70, 1974, p. 165-
167; FREMANTLE. God and money..., p. 29-30.

189 FREMANTLE. God and money..., p. 29-30; HUNT; SHERMAN. Histéria do
pensamento econémico..., p. 26.

190 FREMANTLE. God and money..., p. 30.
191 FREMANTLE. God and money..., p. 29-30
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2.2. Feiras, cidades, corporagoes e ligas

O comércio com os arabes e também com os vikings no Mar
do Norte estimulou a produ¢do de mercadorias para exportagao, as-
sim como a cultura da “produgdo para o mercado”"?. Essa produg¢ao
sem um destinatario especifico — isto é, independentemente de en-
comenda — impulsionou a criagdo de feiras por toda a Europa, ver-
dadeiros mecanismos de escoagdo de produtos.

Neste processo, o produtor se distanciou do comprador final.
Os artesdes vendiam, por atacado, aos comerciantes, que transpor-
tavam as mercadorias e as revendiam em feiras'”. Nessas feiras, que
duravam de uma até varias semanas, eram trocados produtos do
Norte com outros provenientes do Sul ou do Oriente'**.

Numa simbiose extremamente rica, o excedente de producio
das cidades era destinado as feiras, dando origem a elas; e as fei-
ras comegaram a se transformar em prdsperas cidades, cujos merca-
dos passaram a funcionar o ano todo'”. O processo se deu nos dois
sentidos.

A importéancia das cidades para o renascimento comercial, po-
litico, social e juridico do medievo italiano foi crucial**®. Efetivamen-
te, os centros urbanos estiveram no amago desse ressurgimento do
comércio'’, renascimento cultural®®, e descobrimento individual do

199

homem!’ e do mercador medieval?®.

192 HUNT; SHERMAN. Histdria do pensamento econdmico..., p. 26.
193 HUNT; SHERMAN. Historia do pensamento econémico..., p. 27.
194 HUNT; SHERMAN. Historia do pensamento econdmico..., p. 26.
195 HUNT; SHERMAN. Historia do pensamento econdmico..., p. 26.
196 CALASSO. Lezioni di storia del diritto italiano..., p. 129.

197  GOLDSCHMIDT. Storia universale del diritto commerciale..., p. 117-118;
SCHMIDT, Max Georg. Historia del comercio mundial. Trad. Manuel Sanchez Sarto.
Barcelona: Labor, 1938, p. 49 ss; DAY. Historia del comercio, t. I..., p. 42 ss.

198 CASSANDRO, Giovanni. Lezioni di diritto comune. Napoli: Edizioni Scientifi-
che Italiane, 1971, p. 16.

199 LE GOFE O homem medieval..., p. 10.

200 BURCKHARDT, Jacob. The civilization of the Renaissance. Oxford: Phaidon
Press, 1944, p. 81; LE GOFE. Mercadores e banqueiros na Idade Média..., p. 71 ss.
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O desenvolvimento do direito privado italiano, inclusive no
que refere ao tratamento das matérias comercial e obrigacional, teve

como base os costumes e regras liberais originados e cultivados nas
cidades®.

A fragmentagdo politica (“sociedade sem Estado”) europeia,

especialmente a italiana®*

, contribuiu para o estabelecimento de um
regime de competicao (econdmica particularmente, mas também le-

gislativa e institucional) entre as regides, cidades e republicas.

Em geral, o governo das cidades era dominado por uma oli-
garquia de mercadores*”. A preponderancia comercial alternava de
tempos em tempos. Liderar demandava aliangas com outros atores
de relevo, incluindo guildas mercantis (merchant guilds) e ligas de
cidades (como a Hanseatica).

Exigia-se, em contrapartida, um ambiente local receptivo
aos comerciantes estrangeiros e esforcos legislativos no sentido
de adaptar a legislagdo as necessidades do trafico mercantil®*.
Em sintese, a autonomia institucional e a competi¢do urbana
determinaram constantes empenhos politico-institucionais para
manter a atratividade econdmica da regiao*®.

Esse periodo assistiu ao nascimento das cidades e das al-
deias medievais, as quais foram responsaveis pela reunido de fa-
tores econdmicos, politicos, sociais e juridicos que permitiram a

201 PERTILE, Antonio. Storia del diritto italiano: dalla caduta dell Imperio Roma-
no alla codificazione, v. III. Torino: Unione Tipografico Editrice, 1893-1894, p. 3-5).
Para melhor entendimento do nascimento das comunas, cuja origem ¢é essencial-
mente comercial, ver: PERROY. Histdria geral das civilizagoes, t. 111, v. 2..., p. 33 ss.

202 GILLI, Patrick. Cidades e sociedades urbanas na Itdlia medieval. Trad. Marcelo
Candido da Silva e Victor Sobreira. Campinas: Unicamp, 2011, p. 57-58.
203 BURNS. Historia da civilizagio ocidental, v. ..., p. 344.

204 Nesse particular, vale ressaltar que as disposi¢des dos estatutos corporativos
e associativos ndo podiam violar nem contradizer as previsdes dos estatutos das ci-
dades medievais (ius proprium). Sobre o tema, ver: CALASSO. Lezioni di storia del
diritto italiano..., p. 230-231.

205 GELDERBLOM, Oscar. Cities of commerce. New Jersey: Princeton, 2013, p.
3-4.
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arrancada dessa civilizacdo em direcdo ao desenvolvimento e a
inovagao®®.

As cidades representaram o centro nevralgico que, mais tar-
de, culminou com a Revolu¢ao Comercial®””. Adstritos as cidades, os
mercados e as feiras se multiplicaram com elas?*®.

Entre as cidades mais pujantes do periodo estava Veneza. Fa-
vorecida pela sua localizagao geografica, a “Serenissima Republica”
ou “A senhora do Mediterraneo™*', como ficou conhecida, era o emp6-

rio mundial, a poténcia intermediaria entre Roma e Bizancio.
Tratava-se do grande centro do comércio (v.¢g., graos, vinhos, 13,

armas, artigos de luxo, especiarias)’!' e também uma das sedes dos
primérdios da atividade bancaria*?. A propria origem da profissao

206 Dentre as conquistas do periodo, Le Goff destaca as seguintes: “(...) a verda-
deira arrancada de uma economia monetaria, as invengdes tecnologicas apropriadas
para garantir a conquista rural, o artesanato pré-industrial, a constru¢do em grande
escala (charrua dissimétrica com rodas e aiveca, ferramentas de ferro, moinho de
agua com as suas aplica¢des e moinho de vento, sistema de cames, tear, aparelhos de
levantamento, cisterna de atrelagem ‘moderno’). Com o surgimento da maquina de
uso utilitario (e ndo apenas lidico ou militar), elaboram-se também novos modos de
dominagéo do espago e do tempo, sobretudo do espaco maritimo, com a inveng¢éo do
leme de cadaste, a adog¢do da bussola, novos tipos de navio, o avanco da precisdo das
medidas, a no¢éo de horas regulares e a fabricagdo de reldgios para medi-las e mos-
tra-las. A Igreja mantém e as vezes reforca seu controle ideoldgico e intelectual, mas
a alfabetiza¢do progride (...)” (LE GOFE A civilizagdo do ocidente medieval..., p. 7-8).

207 LOPEZ. A revolugio comercial da Idade Média — 950-1350..., p. 98.

208 BRAUDEL, Fernand. Civilizagdo material, economia e capitalismos: séculos
XV-XVIII, v. 2. 2 ed. Trad. Telmo Costa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 17.

209 LEFRANC. Histéria breve do comércio..., p. 44.
210 SCHMIDT. Historia del comercio mundial..., p. 49-50.

211 MUTINELLI, Fabio. Del commercio dei veneziani. Venezia: Filipi Editore,
1835, p. 16-17.

212 As pesquisas confirmam a existéncia de registros historicos de que a atividade
bancéria em Veneza teve inicio por volta do ano de 1270 e se mostrou indispensével
para o desenvolvimento do comércio e das demais atividades econdmicas da cidade
e da regido (DUNBAR, Charles. The bank of Venice. The Quarterly Journal of Econo-
mics, Vol. 7, Iss. 2, p. 210-212, 1 January 1893). Para aprofundamento sobre o tema,
ver: LATTES, Elias. La liberta delle banche a Venezia dal secolo XIII al XVII. Milano:
Valentiner, 1869.
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de mercador se encontra essencialmente em Veneza*. Consistiu, na
época, na mais espléndida cidade europeia, aquela que ditava a moda
e os costumes, sede do prazer — somente suplantada por Paris*"*

final do Século XVII?®.

Mas seria equivocado imaginar Veneza ou outras cidades-

no

estados italianas como simples cidades. Eram, na verdade, centros
de poderosos impérios, que abrangiam fra¢des importantes do
territdrio italiano. A Republica de Veneza, por exemplo, abrangia
as cidades de Verona e Padua (Século XV), assim como as areas no
seu entorno, além de vdrias possessdes ultramarinas, incluindo as
importantes ilhas gregas de Creta e Eubeia (Século XIII). Por volta
de 1400, Veneza chegou a ter uma armada de mais de 3.000 navios
e mais de 36.000 marinheiros, de longe a mais poderosa do mundo
ocidental.

Florenga competia com Veneza pelo posto de mais poderosa
cidade italiana. Situada em meio ao rico vale do Rio Arno — um
cruzamento de pessoas e mercadorias utilizado desde tempos ime-
moriais, passagem do sul para o norte através dos Montes Apeninos,
do leste ao oeste pelo vale do Arno —, valeu-se de sua privilegiada
posicdo geografica para se tornar uma das pragas comerciais mais
importantes da Europa®*. Exatamente onde o Rio Arno se estreita e
ha terra propicia para assentar uma pesada estrutura foi construida a
Ponte Vecchio, simbolo da cidade florentina®”.

213  Sobre o tema, ver: MUTINELLI. Del commercio dei veneziani..., p. 1-38; PI-
RENNE. Medieval cities..., p. 109-110; LANE, Fredric. Venice. A maritime republic.
Maryland: John Hopkins University Press, 1973, p. 51-53; OKEY, Thomas. The story
of Venice. London: Dent & Co., 1931; SHAKESPEARE, William. O mercador de Ve-
neza. Sao Paulo: Martin Claret, 2006.

214 Para aprofundamento sobre as raizes da formagido de Paris, ver: OKEY, Tho-
mas. The story of Paris. London: Dent & Co., 1925.

215 SICILIA, Rossana. O equilibrio entre os estados italianos. In: ECO, Umberto
(dir.). Idade Média: exploragdes, comércio e utopias, v. IV. Trad. Carlos Aboim de
Brito e Diogo Madre Deus. Lisboa: D. Quixote, 2011, p. 48.

216 FREMANTLE. God and money..., p. 34.
217 FREMANTLE. God and money..., p. 34.
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218 Os mercadores

O comércio florentino era baseado em la
de Florenca compravam la e pecas de roupas descoloridas de toda a
Europa. Do oriente vinham as tinturas e os produtos quimicos para
a sua fixacdo. Os artesodes florentinos trabalhavam as cores e o de-
sign das roupas, que eram, depois, despachadas para todo o mundo
conhecido, para serem vendidas com grandes lucros*®. Processos

semelhantes ocorriam com o couro e a seda, fazendo de Floren¢a**’

o principal centro da manufatura italiana desses produtos®*'.

Florenca consistiu, também, em participante de relevo do co-
mércio maritimo medieval a partir de suas conquistas, especialmen-
te de Pisa e Livorno, que permitiram que concorresse nesse campo
com Veneza*?. O comércio estava tdo fortemente impregnado no es-
pirito da cidade que chegou a ser dito que “A Florentine who is not a
Merchant...enjoys no esteem whatever”*>. Veja-se, aqui, como a men-
talidade medieval em relacdo ao comércio comegava a mudar.

A cidade se tornou, em dado momento, a mais importante pra-
¢a bancaria e cambiaria da Europa. Foi sede do poder dos Bardi, dos
Peruzzi, dos Pazzi e, principalmente, dos Médici, entre outras proe-

224

minentes familias de comerciantes e banqueiros*** — o banqueiro,

alias, nada mais é do que um comerciante cuja mercadoria é a moeda.

218 FREMANTLE. God and money..., p. 32.

219 FREMANTLE. God and money..., p. 32.

220 FREMANTLE. God and money..., p. 32.

221 HIBBERT, Christopher. The rise and fall of the House of Medici. New York:
Penguin, 1979, p. 19.

222 HIBBERT. The rise and fall of the House of Medici..., p. 19.

223 HIBBERT. The rise and fall of the House of Medici..., p. 19.

224 Armando Sapori examina, com detalhamento, a origem das atividades econo-
micas exploradas pelas principais familias florentinas, dentre as quais: os Frescobaldi,
os Bardi e Peruzzi, os Gianfigliazzi, os Alberti del Giudice e os Medici (SAPORI, Ar-
mando. Compagnie e mercanti di Firenzi antica. Firenze: Barbera, 1978, p. LXI-XCI).
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A familia Médici constitui um capitulo a parte e sua histodria se
confunde com a proépria histéria de Florenga?*>. Comerciantes de 1a
que se transformaram nos mais poderosos banqueiros da Europa —
o Banco Médici foi a primeira institui¢do financeira multinacional
da Historia —, os Médici dominaram a politica florentina por mais
de trés séculos usando seu poderio econdmico. A familia gozou de
imensa fortuna e poder. Fizeram quatro papas com seu sobrenome,
Ledo X (1513-1521), Clemente VII (1523-1534), Pio IV (1559-1565) e
Ledo XI (1605), varios cardeais e duas rainhas regentes da Franga,
Catarina de Médici (1547-1559) e Maria de Médici (1600-1610)%.

No campo da arte e da ciéncia, foram patronos de Masaccio,
Brunelleschi, Donatello, Fra Angelico, Botticelli, Michelangelo, Leo-
nardo da Vinci, Maquiavel, Galileo Galilei, entre outros mestres e
pensadores da Renascenga’*”’. Hoje, as obras de arte da colegdo dos
Médici formam o acervo da espetacular Galeria Uffizi, em Floren-
¢a, projetada por Vasari. Maquiavel dedicou o livro “O Principe” a
Lorenzo II de Médici, neto de Lorenzo, o Magnifico, e Galileo foi,
inclusive, tutor de varias geragdes da familia.

Duas famosas obras de arte dizem muito sobre Florencga, os
Médici e o comércio. A famosa escultura “Davi”, de Michelangelo,
simboliza o poder de Florenca e seu destemor em rela¢do as demais
cidades italianas — a posi¢ao original da estatua, na Piazza della Sig-
noria, em frente ao Palazzo Vecchio, revela os olhos do herdi voltados
para Roma, indicando que a jovem cidade (Florenga, representada
por “Davi”), ndo teme a gigante (Roma, representada por “Golias”).

225 Para aprofundamento sobre as raizes da formagdo de Florenca, ver: GARD-
NER, Edmund G. The story of Florence. London: Dent & Co., 1908.

226 A influéncia politica e 0 mecenato foram ainda além por meio de casamentos
de conveniéncia. Maria de Médici, viuva de Henry IV e rainha da Franga, foi perso-
nagem de um celebrado ciclo de pinturas de Peter Paul Rubens.

227  Os papas Médici encomendaram importantes trabalhos de Rafael e Michelan-
gelo para o Vaticano, incluindo o afresco “O Dia do Juizo Final’, pintado na Capela
Sistina, comissionado por Clemente VII (Julio de Médici). Seja em Florenga, como
governantes de fato, seja em Roma, como papas, todos os grandes nomes do Renas-
cimento foram favorecidos em algum momento de suas vidas pelo mecenato dos
Meédici.
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Por sua vez, a escultura “Perseu com a Cabeca de Medusa”, de Ben-
venuto Cellini, disposta na mesma praga, representa a prevaléncia
dos Médicis sobre todas as outras familias rivais de Florenca. O se-
mideus grego segurando a cabega decapitada do monstro mitolégico
enquanto pisa em seu corpo desfalecido se revelou uma eloquente
mensagem sobre quem realmente mandava na rica cidade mercantil
e sobre o que acontecia com quem desafiasse os Médici.

Florenca e Veneza talvez tenham sido as mais poderosas,
mas outras cidades eram igualmente fortes. Siena, tradicional
rival de Florenga na Toscana, obteve semelhante destaque como
centro financeiro sob a lideranga da familia Bonsignori**® — em-
bora sua prevaléncia neste setor tenha sido anterior a ascensdo
do Banco Médici e tenha praticamente acabado com a faléncia
daquela proeminente familia em 1298.

229 230

Ja os ducados de Mildao** e Bolonha*’ eram notaveis pragas
industriais. Mildo prosperou, também, como centro comercial devi-
do ao seu dominio da rica planicie do Rio Pé (o maior rio da Italia,
que corre por toda a sua parte norte) e das rotas italianas através dos
Alpes. Sob o dominio dos Visconti e, depois, dos Sforza, a cidade foi
hegemonica na regido da Lombardia e sempre desempenhou um im-

portante papel na politica e economia italianas.

Como de costume, o poderio econdmico esta refletido no cam-
po das artes, valendo lembrar que Leonardo da Vinci viveu por quase
duas décadas na cidade, tendo sido comissionado para varios traba-
lhos importantes, entre eles a iconica “A Ultima Ceia”, afresco para a
igreja de Santa Maria delle Grazie, em Milao.

228 ARCANGELI, Argeo. Gli istituti del diritto commerciale nel costituto senese
del 1310. Rivista di Diritto Commerciale, Industriale e Maritimo, v. IV, parte prima, p.
243-255, 1906, p. 248.

229 Para aprofundamento sobre as raizes da formac¢ao de Mildo, ver: NOYES, Ella.
The story of Milan. London: Dent & Co., 1908.

230 Para aprofundamento sobre as raizes da formagdo de Bologna, ver: WIEL, Ale-
thea. The story of Bologna. London: Dent & Co., 1923.
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Ja Bolonha, além da sua industria, foi centro de cruzamento de
diferentes rotas comerciais terrestres e maritimas em funcao de sua
posicdo geografica estratégica. Destaca-se a criagdo da Universidade
de Bolonha ja no ano 1088, sendo essa a universidade mais antiga da
Europa, onde estudaram Dante Alighieri, “pai da lingua italiana”, e
Petrarca, criador do soneto.

Também desempenharam papel de relevo nestas e em outras
areas economicas ao longo dos anos Lucca, Népoles, Amalfi, Géno-
va, Pisa, Bruges, Antuérpia, Colonia, Champagne, Lyon, Flandres e
Amsterda*, entre outras cidades e regides*. A sequéncia classica
das capitais comerciais europeias inicia com Veneza, desloca-se para
Antuérpia, Génova, Amsterda e, posteriormente, para Londres.>**>*
A variagdo se deu em fungdo de varios fatores, mas a mudanga do
eixo comercial do Mediterraneo desempenhou um papel relevante
nessa alternincia.

As corporagdes de oficios ou guildas mercantis (merchant
guilds), por sua vez, foram as instituicdes econdmicas basicas das
cidades medievais, tendo se desenvolvido a partir do Século XI,
especialmente entre os anos 1000 a 1800, quando, entdo, foram
banidas**. Floresceram inicialmente onde a auséncia de uma
autoridade estatal fazia necessario que comerciantes e membros de
outros oficios se organizassem institucionalmente para que houvesse

231 Para aprofundamento sobre o desenvolvimento do capitalismo em Amsterda,
ver: BARBOUR, Violet. Capitalism in Amsterdam in the 17th century. 2 ed. Michigan:
Arbor, 1966.

232 GOLDSCHMIDT. Storia universale del diritto commerciale..., p. 118-122. Sobre
o tema, ver: SAPORI, Armando. Le marchand italien au Moyen Age. Paris: A. Colin,
1952; PIRENNE. Medieval cities...; PIRENNE. Histéria econémica e social da Idade
Média...; LE GOFE A bolsa e a vida...; LE GOFFE. Mercadores e banqueiros...; LOPEZ.
A revolugdo comercial da Idade Média — 950-1350...; GELDERBLOM. Cities of com-
merce..., p. 19 ss; GIORDANL. Histéria do mundo feudal..., p. 324-400.

233 GELDERBLOM. Cities of commerce..., p. 5.

234 Sobre a formagdo de Londres, ver: HUNTINGTON, Henry of. The history of
the english people — 1000-1154. New York: Oxford University Press, 2002, p. 6-111;
MOUNT, Toni. Everyday life in medieval London. London: Amerley, 2015, p. 9-65.

235 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. I..., p. 345.
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condi¢des institucionais para o desempenho de suas atividades.
Estiveram ativas durante as Idades Média e Moderna, com amplo
espectro de atuagdo na sociedade.

Em sintese, o crescimento e o desenvolvimento do comércio
exigiram a formacao de associagdes de individuos que compartilha-
vam caracteristicas e escopos em comum. Essas caracteristicas eram
variadas (religido, nacionalidade, vizinhanga, servigos militares, in-
teresses culturais, convic¢des politicas e assim por diante), mas ge-
ralmente essa aproximacao decorria do exercicio da mesma profissao
ou atividade.

Em muitos casos, sd era possivel ingressar em uma corpo-
racdo medieval depois de um longo periodo de aprendizado, cujo
tempo variava de dois a sete anos, dependendo da profissao*. O
acesso ao aprendizado dependia, muitas vezes, de o pretendente pos-
suir lagos familiares ou outros tipos de relagdes com os membros ja

matriculados®.

As guildas tinham menor atuagdo em atividades econdmicas
relacionadas ao setor primario e maior prevaléncia em atividades in-
dustriais e tercidrias, tendo na atividade mercantil seu principal e

238 (Os mercadores eram vendedores de

mais relevante desempenho
atacado, com foco no lucro, especializados em negociar produtos que
nao produziam diretamente para outros vendedores, agentes e indus-
trias, sem contato direto com o consumidor. Segundo GROSS, néo
havia razdo para a defesa de interesses comuns e, por conseguinte,
para a formacao de guildas mercantis (merchant gilds) até o desen-
volvimento do comércio e da industria — e sua predominancia sobre

a agricultura®®.

236 BURNS. Histdria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 346..

237 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. L..., p. 347.

238 BURNS. Historia da civilizagdo ocidental, v. ..., p. 345-346.

239  GROSS, Charles. The guild merchant. Oxford: Clarendon Press, 1890, p. 29 ss.
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As guildas mercantis exerceram inimeras fungdes (econdmi-
cas, sociais, politicas, juridicas) no curso da histdria, tendo contri-
buido imensamente para o renascimento do comércio na Baixa Idade
Média e para a resolugao de problemas tipicos da época medieval
(i.e., extorsdo estatal, inseguranca do comércio, inadimplemento de
contratos, assimetria informacional e volatilidade econémica)**.

Os cargos publicos nas cidades italianas eram preenchidos pe-
los membros das guildas. Em geral, qualquer integrante com mais
de 30 anos e que ndo tivesse dividas poderia se habilitar. A maio-
ria dos postos era preenchida por membros das chamadas guildas
maiores (as mais ricas e poderosas, como as dos banqueiros e dos
comerciantes de diversos produtos), sendo que as guildas menores
(dos membros de profissdes que formavam a classe média e baixa,
como padeiros e barbeiros) ficavam com apenas um quarto das va-
gas. Assim, as cidades eram comandadas por uma oligarquia de ricos
mercadores e banqueiros, que criavam condi¢des institucionais para
que o comércio se desenvolvesse.

No entanto, também as guildas praticaram uma série de atos
que hoje seriam considerados ilegais e contrarios ao desenvolvimento
do livre-comércio, como o estabelecimento de monopdlios, fixagdo de
precos, vedagao de acesso dos nao membros ao exercicio de atividades
profissionais, defini¢ao de privilégios para seus membros, discrimina-
¢do de estrangeiros, praticas de suborno e assim por diante**'.

Outra instituigdo tipica deste periodo sdo as ligas comerciais de
cidades mercantis, especialmente relevantes para o comércio inter-
nacional de larga escala — negdcio em que o protagonismo nao era
de uns poucos mercadores individualmente considerados ou mesmo
de uma unica corporagao de mercadores. Pela sua dimensao e com-
plexidade, essa atividade fez necessaria a formagao de associagdes

240 OGILVIE, Sheilagh. Instituions and european trade: merchant guilds — 1000-
1800. New York: Cambridge University Press, 2011, p. 2-3.

241 OGILVIE. Instituions and european trade..., p. 2-3. Sobre o tema, ver, também:
LOPEZ. A revolugdo comercial da Idade Média — 950-1350..., p. 137-161; BURNS.
Histéria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 346 ss.
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mais amplas, que incluiam, inclusive, cidades com interesses afins.
As mais famosas foram a Hansa Hanseatica Teutdnica e a Merchants
of Staple***.

A Liga Hansedtica, surgida no Século XII, chegou a ter quase
90 cidades sob o comando de Liibeck, Hamburgo e Bremen. Con-
trolava, essencialmente, o comércio entre as Europas Setentrional e
Meridional, dirigindo a comercializagdo de bens vindos da regido
baltica (peles, ambar, couro) e produtos do sul da Europa (vinhos, es-
peciarias, frutas)**’. Era tao bem organizada a ponto de poder amea-
car cidades com o abandono coletivo (espécie de embargo comercial
medieval) em caso de punig¢do de seus mercadores®**. A Merchants of
Staple, formada no Século XIII, por sua vez, controlava a exportagao
de la da Inglaterra e a importacdo de mercadorias vindas de cidades
situadas nas atuais Bélgica e Holanda.

Pelo exposto, interessante observar a relagdo intima entre as
feiras, as cidades, as corporagdes (guildas) e as ligas de cidades. Vale
dizer, nas cidades surgiram feiras (para atender a sua populagao
crescente) e, em alguns casos, as feiras mais importantes, realizadas
em determinadas regides onde ndo havia cidades, fixaram-se ali e
deram origem a centros urbanos que brotaram a sua volta. O arranjo
politico-institucional das cidades era concebido pelos seus cidadaos
mais poderosos: os comerciantes. Esses, por sua vez, organizavam-se
em corporagdes. O governo das principais cidades era dirigido pelos

242 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. ..., p. 352
243 BURNS. Historia da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 352.

244 GELDERBLOM. Cities of commerce..., p. 8. Ver, ainda: MITCHELL, William.
An essay on the early history of law of merchant. Cambridge: University Press, 1904,
p. 29-31, 55). Para aprofundamento sobre o tema, ver: OGILVIE. Instituions and
european trade...; GELDERBLOM, Oscar; GRAFE, Regina. The rise and fall of the
merchant guilds: re-thinking the comparative study of commercial institutions in
premodern Europe. The Massachusetts Institute of Technology and the Journal of In-
terdisciplinary History, Vol. 40, Iss. 4, Spring 2010, p. 477-511; BLOCKMANS, Wim.
Constructing a sense of community in rapidly growing European cities in the eleven-
th-thirteenth centuries. Historical Research, 83 (222), 2010, p. 575-587; LEFRANC.
Histéria breve do comércio..., p. 50-52; LOPEZ. A revolugdo comercial da Idade Média
-950-1350..., p. 137-161.
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membros das corporagdes (guildas), eleitos entre seus pares. Essa
oligarquia mercantil tratava de transformar as cidades em ambientes
institucionais cada vez mais favoraveis ao comércio. Muitas vezes,
quando o comércio era de longa distancia e de larga escala — e,
portanto, exigia maior grau de sofisticagdo e organizacdo —, as
cidades se reuniam em ligas, que controlavam importantes rotas do
comércio internacional.

Esse é o motivo pelo qual ndo é possivel compreender a histd-
ria do direito comercial sem a compreensdo desses quatro elemen-
tos-chave do desenvolvimento do proprio comércio: feiras, cidades,
corporagdes e ligas comerciais.

2.3. Organizagéo juridica medieval

O Renascimento Comercial foi a mola propulsora da evolugao
do direito comum (diritto comune) de um lado, e da consolidagdo

245 Direito

do direito particular ou especial (ius proprium) de outro
comum ¢ o direito aplicavel a todos. Direito especial é aquele
reservado a uma classe ou categoria especifica de pessoas. No
tocante a esse ultimo, tem-se a especializagdo da disciplina juridica
comercial durante a Baixa Idade Média, corpo de normas aplicavel
aos comerciantes e suas relagdes, fenomeno que deu origem ao que

hoje conhecemos como direito comercial ou empresarial**.

A elaboragao do direito comercial pelos jurisconsultos italianos
do Medievo foi possivel com a fusdo de elementos do direito romano,
especialmente os preceitos do Corpus Juris, com os usos e costumes
mercantis desenvolvidos pelo comércio com o Oriente e pelo flores-
cimento das republicas da Italia.

245 ASCARELLL Istituzioni di diritto commerciale..., p. 4.

246 KULISCHER, J. M. Storia ecomica del Medioevo e dellepoca moderna, v. 1. Trad.
G. Bohm. Firenze: Sansoni, 1955, p. 509 ss; KEEN, Maurice. The penguin history of
medieval Europe. London: Penguin Books, 1991, p. 225-243.
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A organizacao juridica construida ao longo da Idade Média re-
presenta a mediacao histdrica entre o mundo antigo e o moderno*¥,
com papel de destaque para a classe mercantil*** — inclusive no que
se refere a formacao de novas tendéncias éticas, ao estabelecimento de
padrdes de comportamento no trafico mercantil** e a redescoberta
da vida econémica no interior e no entorno das cidades®’. Esse com-
plexo universo medieval abrigou uma infinidade de ordenamentos
juridicos®!, sem preocupa¢ao com sua imutabilidade. O principio da
pluralidade dos ordenamentos (pluralismo juridico), completamente
desvinculado da necessaria presenca do Estado para a produgao do

direito, vigorou durante esse periodo da histéria da Civilizagao®*.

Segundo PAOLO GROSSI, aordem juridica medieval apresenta
um intenso particularismo (localismo juridico), representando
uma experiéncia de “multiplos ordenamentos, uma profusido de

»253

autonomia”?. O direito comercial tem seu berco e certiddo de

nascimento justamente na Italia, inspirado na civilizagdo romana®*
e nos costumes e nas atividades desenvolvidas pelos hommes
daffaires*. “O direito comercial é, também, ele a0 menos no inicio,
aquele conjunto de usos que a classe dos mercadores — cada vez
mais forte no ambito econdmico, social e politico, cada vez mais
consciente de seu papel e tendente a construir defesas juridicas para

seus interesses — elabora, para disciplinar de modo auténomo as

247 CALASSO. Lezioni di storia del diritto italiano..., p. 123.
248 LEFRANC. Histéria breve do comércio..., p. 40

249 GUREVIC. O mercador..., p. 165-189, p. 165; LE GOFE. Mercadores e
banqueiros na Idade Média..., p. 85-87; CIPOLLA. Historia econdmica da Europa pré-
industrial..., p. 169.

250 ROBERTI, Mechiorre. Lineamenti di storia del diritto dalle origini di Roma ai
nostri giorni, v. II. Milano: Giuffre, 1933, p. 19.

251 BLOCH. A sociedade feudal..., p. 142.

252 ROBERTL Lineamenti di storia del diritto dalle origini di Roma ai nostri giorni,
v. L., p. 38-44.

253 GROSSL. A ordem juridica medieval..., p. 44.
254 RENOUARD. Traité des faillites et banqueroutes, t.1 ..., p. 20.

255 RENOUARD, Yves. Les hommes daffaires italiens du Moyen Age. Paris: Texto,
1968, p. 61-62.
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transagdes comerciais: usos nascidos localmente na praxis de uma
praca mercantil, mas que posteriormente se tornaram gerais em
virtude da valorizagdo universal do coetus mercatorum”.

“Pouco a pouco, durante o segundo periodo medieval, criam-
-se continuamente novos instrumentos (titulos de crédito, socie-
dades comerciais, faléncia, contratos de seguro), simplificam-se e
agilizam-se instrumentos (...) ajustados as exigéncias do comércio
(representacdo, cessdo de crédito), superam-se antigas hesitagoes ja
injustificaveis (contrato em favor de terceiro): um conjunto organico
de institutos toma cada vez mais forma e, ao mesmo tempo, uma
complexa organizagdo de classes e de profissdes, acompanhada da
instituicao de foros especiais. O direito dos mercadores é sem duvida
um dos protagonistas do particularismo juridico do final da Idade
Média™>.

E correto dizer, portanto, que a origem da lex mercatoria esta
intimamente conectada com o ressurgimento do comércio, dos
mercados, dos portos e das feiras medievais®’, apds os tumultuados
séculos que seguiram a queda do Império Romano**.

As cidades italianas perceberam que a liberdade politica, o co-
mércio e a indudstria eram fontes de poder e de riqueza e direciona-
ram suas politicas publicas para tais escopos. Na verdade, foram os
mercadores, empossados nos principais cargos publicos, que criaram
esses ambientes institucionais altamente favoraveis ao comércio no
seu proprio interesse. Para tanto, foram favorecidos pela posi¢ao geo-
grafica estratégica de algumas cidades.

256 GROSSI. A ordem juridica medieval..., p. 276.

257 A dinamica, o funcionamento e a razao de existir das feiras medievais foram
desenvolvidos com profundidade em: DAY. Historia del comercio, t. I..., p. 63-70.

258 Mitchell refere que, durante o Império Carolingio (aproximadamente 800 a
924 d.C.), o comércio, as feiras, os mercados medievais e os proprios mercadores
passaram a receber maior destaque nas legislagdes locais e despertar interesse dos
Imperadores e chefes de provincia. Ha, inclusive, citagdo de uma carta escrita pelo
Imperador Carlos Magno ao Rei de Mércia, na qual garante protec¢éo e salvo-condu-
to aos mercadores do referido reino que estivessem cruzando e/ou negociando em
seus dominios territoriais, exigindo, em contrapartida, tratamento reciproco (MIT-
CHELL. An essay on the early history of law of merchant..., p. 23).
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Tendo como base essas circunstancias, o direito comercial se
desenvolveu rapidamente, incorporando a tradigdo juridica costu-
meira em leis escritas (lex scripta), sem, no entanto, buscar a comple-
tude legislativa e eliminar o reconhecimento de antigos costumes®.
Tudo que era util foi aproveitado e a legislagao ia aparecendo confor-
me a necessidade do trafego mercantil.

Nao é a toa que os estudos historicos do direito comercial no
medievo decorrem, em larga medida, dos preciosos registros legis-
lativos, repositérios culturais e doutrinarios das cidades italia-
nas*’. Tudo isso especialmente a partir do Século XI, mesmo que
cada regido tenha alcancado seu estagio de desenvolvimento em
momentos distintos, e cultivado peculiaridades locais, costumei-
ras e legais®®.

Essas manifestagdes juridicas particularistas ndo tém preten-
sOes totalitarias. Nao ha antagonismo frontal entre o ius comune (di-
reito universal) e o ius proprium (direito particular ou especial). A
rigor, manteve-se uma relagao de influéncia reciproca entre o direi-
to universal e o particular. Como relata GROSSI, os ordenamentos
particulares “no seu ambito e ordem, integram-no, especificam-no,
chegam até a contradizé-lo com variagdes particulares, mas nao che-
gam a nega-lo. Pelo contrério, elas o pressupdem, colocando-se em
posicdo dialética — ou seja, em relagdo, patente ou latente — com
esse imenso patrimonio que circula por toda a parte e constitui o ius,

o ius por exceléncia”%.

259 MITCHELL. An essay on the early history of law of merchant..., p. 29-31, 55.

260 LATTES, Alessandro. II fallimento nel diritto comune e nella legislazione ban-
caria della Republica di Venezia. Venezia: M. Vicentini, 1880 (reimprezione), p. 3;
SOUZA. Prelecgies de direito comercial..., p. 43-44.

261 MITCHELL. An essay on the early history of law of merchant..., p. 27-29; VAM-
PRE, Spencer. Tratado elementar de direito comercial: da fallencia, parte 1. Rio de
Janeiro: Briguiet e Cia., 1921, p. 21.

262 GROSSI. A ordem juridica medieval..., p. 276-277.
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2.4. Lex mercatoria

Nascido no Medievo, nas feiras e no comércio maritimo, o di-
reito comercial era cuidadosamente regulado na legislacdo estatu-
taria?®® das diversas corporagdes de oficios*®, alicercado em certas
instituicdes delineadas no direito romano e nos usos e costumes dos
proprios mercadores (lex mercatorum)*®>. Tal situagdo garantiu aos
comerciantes um tratamento juridico adequado as suas necessida-
des**®, o que era refor¢ado pela existéncia de uma jurisdigdo especial
para o julgamento de seus processos*’ 2.

A substitui¢do de um poder central enfraquecido e distante por
uma autoridade local eficiente e proxima das necessidades dos cida-
daos facilitou o processo de criagao do direito*®. Em uma sociedade
sem a presenc¢a do Estado e, portanto, sem o monopolio da produgao

do direito?”?

, esse meticuloso registro das normas, construido gracas
a pacientes esforcos de interpretacdo e complementagdo do direito

romano e a observagao da realidade do periodo, garantiu ao Medievo

263  “Quando aqui se fala de direito estatutario, deve-se entender a soma das re-
gulamentagdes particulares de comunas, inclusive as pequenas, consolida¢des quase
sempre de costumes locais, bastante desvinculadas umas das outras, expressoes (...)
da vida juridica local” Cf. GROSSI. A ordem juridica medieval..., p. 283-284. Ver,
também: CARAVALE, Mario. Ordinamenti giuridici dell Europa medievale. Bologna:
Il Mulino, 1994, p. 487-488).

264 Sobre as corporag¢des de oficio, ver: PAULA, Euripedes Simoes de. As origens
das corporagdes de oficio. As corporagdes em Roma. In: Anais do III Simpdsio dos
Professores Universitdrios de Histéria. Sdo Paulo: FFCL-USP, 1967, p. 1-66.

265 Vale registrar que, durante os séculos XIV e XV, identificou-se um movimento,
liderado pelas cidades lombardas, de cdpia literal das regras estatutarias de regides
bem-sucedidas e de guildas de maior destaque econdmico, o que veio a determinar
certa uniformizagdo nas regras comerciais (incluindo a faléncia) das diversas regides
europeias (MITCHELL. An essay on the early history of law of merchant..., p. 33).
266 PIRENNE. Medieval cities..., p. 128-129.

267 MITCHELL. An essay on the early history of law of merchant..., p. 40 ss.; AS-
CARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 238 ss.

268 Sobre a lex mercatoria, por todos, ver: GALGANO. Lex mercatoria...
269 GELDERBLOM. Cities of commerce..., p. 3.
270 GROSSI. A ordem juridica medieval..., p. 286-288.
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a maternidade do direito comercial, inclusive em matéria bancdria,

financeira e falimentar®”!.

Comerciantes eram aqueles matriculados no album mercatorum
das corporagdes de oficio. O direito comercial era um direito:

(i) Criado com base nos costumes da atividade comer-
cial. Dai porque se trata de direito consuetudindrio;

(ii) Constante nos estatutos das corporagdes, os quais
iam incorporando os costumes ja sedimentados. Por
essa razdo, ¢ chamado de direito corporativo, direito
estatutdrio, direito profissional ou direito de classe;

(iii) Aplicado inicialmente apenas aos comerciantes
matriculados e, posteriormente, entre comerciantes
e ndo comerciantes, desde que o autor ou réu fosse
comerciante. Em razdo disso, era chamado direito
especial, pois aplicado a uma classe e aqueles que
com ela se relacionassem; e

(iv) Aplicado por uma justica especial. Eram os cha-
mados tribunais consulares, embrides dos tribunais
de comércio?”?.

O direito comercial, entdo, é o jus mercatorum ou a lex
mercatoria, criado pelos comerciantes, que tem como caracteristicas
ser um direito: (a) profissional (de classe); (b) consuetudinario; (c)
urbano e essencialmente mobilidrio (o comércio esta relacionado a

271 LATTES. Il fallimento nel diritto comune..., p. 5-6.
272  Material de apoio a disciplina “Fundamentos do Direito da Empresa e da Ati-
vidade Negocial” (DCO 215/2010), sob a regéncia do Prof. Dr. Erasmo Valladdo Aze-

vedo e Novaes Franca. Bacharelado em Direito da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (USP).
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circulagdo da riqueza mobiliaria); (d) afeito ao internacionalismo
(tendo em vista a existéncia de feiras livres); e (e) racional®”.

A época, existiram diversas compilagdes, tanto de costumes
(como a Consuetudines de Génova, de 1056, e o Liber consuetudinem
de Milao, de 1216) quanto de decisdes consulares (como as do Tribu-
nal da Rota de Génova, o Capitulare Nauticum de Veneza, de 1255).
O mesmo se deu com o direito maritimo (o Consolato del Mare de
Barcelona, no Século XI). E a primeira obra de direito comercial,
sistematizando a matéria deste primeiro periodo da disciplina, é
atribuida a Benvenuto Stracca (o Tractatus de Mercatura seu Mer-
catore, datado de 1553)%"4,

Tratava-se de um direito especial que conviveu lado a lado com
o chamado “direito comum” (romano-candnico), este ultimo apli-
cado a todos*”. Essa primeira fase do direito comercial é conhecida
como “Periodo Corporativo”, pois emanado e controlado pelas cor-

poragdes de artes e oficios*®.

O direito comercial deste periodo gravita em torno do cambio
(troca) e do mercado, os dois principais polos normativos do perio-
do*”. Tem origem nesse periodo a formagdo de importantes regras
sobre a conclusao dos contratos, ja que o pujante comércio exigia
um sistema contratual mais completo e elastico, assente na liberda-
de de formas e na possibilidade de criacao de esquemas contratuais
atipicos — em contraposi¢do ao sistema classico, muito apegado ao

273  Material de apoio a disciplina “Fundamentos do Direito da Empresa e da Ati-
vidade Negocial” (DCO 215/2010), sob a regéncia do Prof. Dr. Erasmo Valladao Aze-
vedo e Novaes Franca. Bacharelado em Direito da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (USP).

274 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 239. Essas
referéncias se encontram, também, em: Material de apoio a disciplina “Fundamentos
do Direito da Empresa e da Atividade Negocial” (DCO 215/2010), sob a regéncia
do Prof. Dr. Erasmo Valladio Azevedo e Novaes Franca. Bacharelado em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).

275 ASCARELLL. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 238-239.
276 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 238.
277 ASCARELLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 239.
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formalismo*®. Surgem normas sobre a representa¢io, a venda, a co-

missao e o seguro”.

Tome-se como exemplo o contrato de seguro: sua origem re-
monta a necessidade dos comerciantes de mitigar os enormes “riscos
de mar” (notadamente pirataria e naufragios) decorrentes do inten-
so comércio maritimo praticado pelas cidades italianas costeiras. Na
literatura, essa dindmica ¢ bem retratada em O Mercador de Vene-
za, de William Shakespeare, escrito no final do Século XVI e cujo
contexto narra a disputa entre o comerciante Antonio e o usurario
Shylock.

Durante o Medievo se desenvolveram a compagnia e a
commenda, origem, de um lado, da sociedade em nome coletivo,
e de outro, da sociedade em comandita simples, da sociedade em
comandita por agoes e da sociedade em conta de participacao®®’. O
periodo foi proficuo para o direito societario, sobretudo em razao da
necessidade de ajustes associativos para a exploragdo do comércio
maritimo.

Mas o Medievo também ¢é berco de inovagdes que auxiliaram
definitivamente na formac¢ao do direito cambiario. Com efeito, o
inicio da histdria dos titulos de crédito também se encontra nesse
periodo histérico, com o desenvolvimento da letra de cambio
como instrumento de pagamentos internacionais®®. As grandes
casas bancarias possuiam filiais nas principais cidades europeias e
praticavam uma operagao revolucionaria para a época e que facilitava
avida dos viajantes, comerciantes ou nao: ao invés portarem dinheiro

278 ASCARELLI. Panorama do direito comercial..., p. 24-25.
279 ASCARELLI. O desenvolvimento historico do direito comercial..., p. 239.

280 WEBER, Max. The history of commercial partnerships in the Middle Ages. Trad.
Lutz Kaelber. Lanham, Boulder, New York, Oxford: Rowman & Littlefield Publishers
Inc., 2003, p. 85 ss.; GOLDSCHMIDT. Storia universale del diritto commerciale..., p.
214; CAROSELLI, Oscar. Lassociazione in partecipazione. Padova: Cedam, 1930, p.
48; FERREIRA. Tratado de direito comercial, v. 1..., p. 46.

281 GOLDSCHMIDT. Storia universale del diritto commerciale..., p. 309 ss.; AS-
CARELLI. O desenvolvimento historico do direito comercial..., p. 239; ASCARELLL
Panorama do direito comercial..., p. 105.
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e correrem os riscos e dificuldades inerentes ao transporte de
grandes quantias em moeda por longas distancias, faziam depdsitos
em casas bancarias na cidade de origem, que, por sua vez, sacavam
um titulo de crédito contra a sua filial na cidade de destino. Por
conta do depdsito, o viajante era credor e a casa bancaria devedora.
De posse do titulo de crédito, uma ordem de pagamento, o portador-
beneficidrio apresentava o titulo a filial da casa bancéria devedora,
retirando a quantia, ja em moeda local**?. Mais tarde, com o advento
do endosso, os comerciantes comegaram a realizar pagamentos
transmitindo o titulo em si, aumentando em muito o espectro de
utilizagdo das cambiais.

Um detalhe curioso: os Cavaleiros Templarios, ordem religiosa
formada por monges guerreiros que protegiam os peregrinos rumo
a Jerusalém, funcionava também como espécie de casa bancaria. As-
sim, o viajante rumo ao Oriente podia depositar dinheiro em Lon-
dres (mas especificamente na Temple Church), recebendo carta de
crédito, que era apresentada na Terra Santa na filial local dos templa-
rios para o recebimento do numerario correspondente.

Institutos complementares da atividade comercial também ga-
nham corpo, como as regras sobre os livros dos comerciantes, que
assumiram relevancia probatdria.

Alids, é no final do periodo a obra que torna a escrita conta-
bil uma ciéncia: a Summa de arithmetica, geometria, proportioni et
proportionalita, publicada em Veneza em 1494. A obra, de autoria do
frade franciscano Luca Pacioli, ndo é um livro exclusivamente conta-
bil, como o préprio nome sugere, mas um livro de matematica. Um
de seus capitulos, no entanto, é reservado a matéria contabil aplicada
as empresas comerciais pelo método de partidas dobradas (Tractatus
de Computis et Scripturis), base da Ciéncia Contabil até os dias de
hoje. Pacioli ndo foi o criador do método — na verdade ninguém sabe
ao certo quem foi —, mas é considerado o pai da Contabilidade por
ter registrado o conhecimento e o difundido.

» <

282 Dai o nome “letra de cAmbio”. “Letra” vem de lettera (carta) e cAmbio é uma
referéncia a troca de moedas.
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A firma mercantil e a marca, por sua vez, aparecem como
forma de diferenciar um comerciante do outro e a origem dos seus
produtos®®.

A partir dos principios do concurso de credores romano, mol-
dou-se a faléncia na Idade Média?**. Ja no Século XIV, o instituto da
faléncia passou a estar delineado nos estatutos das cidades italianas,
ao menos em suas linhas essenciais®®*. Da mesma forma a concorda-
ta majoritaria, conhecido conhecida como instituto humanizador da

286

faléncia¢. De uma maneira geral, o Medievo ¢ considerado o ber¢o

do direito falimentar?¥.

Alias, é possivel encontrar na Idade Média a formacao das dife-
rentes disciplinas do direito comercial (a0 menos o assentamento de
seus principais institutos), incluindo as matérias contratual, societa-
ria, cambidria e falimentar. Ainda, o surgimento desses institutos,
a despeito da sua origem italiana, apresenta-se basicamente unifor-
me em campo internacional, revelando no direito comercial, ja no
seu periodo embriondrio, a vocagao para o cosmopolitismo e para a
uniformizacao??.

283 ASCARELLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 239; FER-
REIRA. Tratado de direito comercial, v. 1..., p. 46.

284 SANTARELLL Per la storia del fallimento..., p. 24-25.

285 LATTES, Alessandro. Il diritto commerciale nella legislazione statutaria delle
citta italianne. Milano: Ulrico Hoepli, 1884, p. 308-309.

286 FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial, v. 4. Sao Paulo: Saraiva,
1960, p. 15-18.

287 TELLECHEA, Rodrigo; SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. His-
toria do direito falimentar: da execugdo pessoal a preservagdo da empresa. Sdo Paulo:
Almedina, 2018.

288 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 239.
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No que diz respeito a abrangéncia do direito comercial, de ini-
cio ndo houve a necessidade de regular a industria, essencialmen-
te artesanal, mas, sim, o comércio: o transmarino e o bancario®®.
Como sera mencionado a seguir, esses contextos (econdmico e ju-
ridico) foram completamente alterados com o advento da revolugdo
industrial*°.

3. AMADURECIMENTO DO DIREITO COMERCIAL

O acumulo de riquezas e a formagao do direito comercial e de
seus institutos juridicos a partir do Renascimento Comercial for-
mam as bases sobre as quais o capitalismo se estabelece como sistema
economico.

3.1. Revolugdo Comercial

Como visto anteriormente, o Renascimento Comercial (a par-
tir do Século XI) introduziu importantes mudangas na estrutura eco-
ndmica, social, juridica e religiosa europeia. Mas essas mudangas nao
ocorram repentinamente. Muito pelo contrario, foram paulatinas e
cumulativas, em um processo que durou aproximadamente 400 anos
e que resultou na Revolu¢do Comercial do Século XV. No final des-
te periodo, comparando-se o padrao econdmico dos anos 1100 com
aqueles verificados a partir dos anos 1400, identificam-se alteragdes
drasticas®”!, inclusive com reflexos para o direito comercial.

Inicialmente, o ganho de produtividade nos campos liberou
pessoas para as cidades, que passaram a exercer oficios de variados
tipos. Verificou-se uma especializagdo das economias do campo e
da cidade. Essa popula¢do urbana precisou ser alimentada pelo

289 ASCARELLL. Panorama do direito comercial..., p. 22-23.

290 CIPOLLA, Carlo M. The Industrial Revolution. London: Collins/Fontana
Books, 1973, p. 7.

291 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 488
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campo e o intercambio entre esses dois polos passou a ser exercido
pelos mercadores. O produtor, por sua vez, acostumou-se a produzir
para o mercado. As feiras nasceram como mecanismos de escoagdo
da producdo e os mercadores eram os agentes que faziam circular
as mercadorias. O comércio renasceu e a classe mercantil se
tornou poderosa. Assim como os profissionais de outros oficios,
os mercadores se associaram em corporagdes para a defesa de seus
interesses. Essas corporagdes passaram a dominar a vida econémica,
politica e cultural das cidades.

Acompanhando esse fluxo, o sistema bancario se desenvolveu
fortemente. Casas bancérias como a dos Médicis, em Florenca, e dos
Fuggers, de Augsburgo, tornaram-se verdadeiros players internacio-
nais do mercado de crédito. O empréstimo de dinheiro se estabeleceu
solidamente como negdcio. Os grandes banqueiros financiavam in-
clusive monarquias. Letras de cdmbio foram utilizadas para transa-
¢Oes internacionais. Depdsitos bancarios movimentados por cheques
expandiram o volume de dinheiro disponivel para que bancos finan-
ciassem negocios™?.

Quando os capitais se acumularam e o apetite dos mercadores
se agucou, langaram-se ao comércio maritimo por meio de engenho-
sas estruturas societdrias (sociedades em comandita) e ajustes con-
tratuais para limitar o risco das operagdes (seguros). Os mercadores
dominaram o Mediterraneo.

Para o comércio internacional de grande escala, algumas ci-
dades se associaram em ligas, como a Liga Hansedtica, passando a
dominar grandes mercados. Houve intensa relagdo comercial entre
as cidades italianas e as germanicas e flamencas, assim como entre
aquelas e o oriente.

Moedas se fortaleceram, como ¢é o caso do ducado veneziano
e do florim toscano, moedas-forte medievais como hoje sdo o dolar
e o euro. Novas casas bancdrias surgiram e as operagdes financei-
ras — inclusive com titulos de crédito — se sofisticaram. Em suma,

292 BURNS. Historia da civilizagdo ocidental, v. I..., p. 493.
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as especulagdes comerciais geraram acimulo de capitais excedentes,
que ficaram a disposi¢do para novos empreendimentos. A partir da
Revolugao Comercial e dessa abundéncia de capitais advieram:

(i) O desenvolvimento do capitalismo como sistema
econdmico, possivel a partir do momento em que os
comerciantes utilizaram os excedentes de capital
para comprar ferramentas, empregar trabalhadores
assalariados e montar oficinas, tornando-se, assim,
produtores (proprietarios dos meios de producao e
do lucro gerado); e

(ii) O inicio das viagens de descobrimentos, estimu-
ladas pelos relatos das riquezas do Oriente (inclusi-
ve os de Marco Polo), que despertaram a cobica dos
mercadores, e viabilizadas pelo capital acumulado,
que tornou possivel armar as dispendiosas viagens
ultramarinas.

3.2. Capitalismo

Ainda antes que o eixo econdmico europeu mudasse do Me-
diterrdneo para o Atlantico, em decorréncia dos Descobrimentos, a
riqueza acumulada durante a Revolugdo Comercial transformou a
propria maneira de produzir e fez surgir, lentamente, um novo siste-
ma econdmico: o capitalismo.

Efetivamente, além do ressurgimento do comércio e do
fortalecimento da classe mercantil, verificaram-se transformacgdes
substanciais nos métodos de producdo. A industria artesanal —
pela qual o artesao era, a um sé tempo, proprietario da oficina, dos
instrumentos de trabalho e da matéria-prima, atuando como pequeno
empreendedor independente mediante encomenda da sua clientela
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— perdeu espago para outras formas de organiza¢ao, especialmente

na industria para exporta¢ao®”.

Em um primeiro momento, o mercador que havia acumulado
capital adquire a matéria prima e paga ao artesao para que a trans-
forme em produto acabado para o comércio. Posteriormente, & me-
dida que o mercador-capitalista acumula lucros, adquire oficinas,
maquinas e instrumentos de trabalho, ele passa a contratar artesdos
(trabalhadores) para que executem o trabalho sob sua coordenagao,
conta e risco. A venda dos produtos deveria ser suficiente para cobrir
os custos da producio, inclusive os saldrios, e a diferenca revertia em
favor do empreendedor a titulo de lucro. A primeira industria em que
ocorreu isso foi a téxtil, seguida da mineragao e da fundigéo.

Portanto, as vertentes de formacao do sistema econdmico capi-
talista estdo todas elas presentes neste cenario: (i) propriedade priva-
da dos meios de produgdo; (ii) trabalhadores assalariados que locam
a sua forca de trabalho para o empreendedor; e (iii) negdcios com fito
lucrativo. Como se percebe, esses tragos caracteristicos deitam raiz
na Revolu¢ao Comercial®*.

O direito comercial, por sua vez, apresenta-se como o direito
do capitalismo, afirmando-se justamente quando este se desenvolve.
Como direito do capitalismo (ou da economia de mercado), carac-
teriza-se pela tutela do crédito e da sua circulagdo, visando a prote-
¢do do préprio mercado?”. Seus varios institutos se explicam a par-
tir desses objetivos. Dentro desse contexto, é possivel compreender,
mais propriamente, a disciplina dos titulos de crédito, o anonimato
no direito das companhias e a concessdo de monopolio legal para
os inventores no ambito do direito industrial, situagdes que, em um
primeiro momento, podem aparentar um privilégio voltado ao cre-
dor, ao acionista ou ao criador, respectivamente, mas que existem em
fun¢ado da tutela do préprio mercado e de seu desenvolvimento®®.
293  Por tudo: HUNT; SHERMAN. Histdria do pensamento econdmico...,, p. 27 ss
294 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. L..., p. 491.

295 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 243.

296 Sobre a prevaléncia dos interesses do mercado, ver o Capitulo 1, item 7.4.
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3.3. Descobrimentos

Toda essa evolucdo da matriz econdmica medieval, somada
ao acumulo de capitais e ao crescente interesse pelas riquezas do
Oriente (sedas, tapegaria, perfumes e especiarias), desaguou nas
viagens ultramarinas de descobrimento®”’. Em sintese, portugueses
e espanhois buscaram uma nova rota maritima para o Oriente face
ao monopdlio do comércio no Mediterraneo exercido pelas cidades
italianas, senhoras dos principais portos e entrepostos comerciais
utilizados para esse comércio®®.

Com as descobertas das terras de além-mar, portugueses
e espanhdis logo foram seguidos por ingleses, franceses e, mais
tarde, por holandeses. Vastos impérios coloniais foram fundados. O
comércio se tornou, verdadeiramente, mundial®**’. A variedade dos
produtos aumentou tremendamente. Aportaram na Europa tabaco,
milho, rum, cacau, chocolate, café, agtcar, algodao, marfim, escravos
e outras novidades. As importagdes se multiplicaram muitas vezes.
Navios ficaram abarrotados, portos lotados e armazéns sem espago.
Em especial, aumentou exponencialmente o volume de metais
preciosos em circulacao na Europa.

Muitos foram os efeitos do ingresso colossal de metais preciosos
no continente europeu. Um dos principais residiu na possibilidade
de armazenamento da riqueza para uso futuro’® — o proprio
mercantilismo, conjunto de politicas segundo a qual a riqueza de
uma nagao residia na acumulacdo de metais preciosos, desenvolve-
se a partir dai. Esse novo giro da roda da fortuna, o incremento do
comércio e da producdo e o aumento exponencial da riqueza na
Europa, gera o capital que, mais tarde, ird financiar a Revolugao
Industrial de 1750. Antes disso, porém, o eixo econdémico mudou
do Mediterrdneo para o Atlantico, favorecendo as nagdes recém-

297 BURNS. Historia da civilizagio ocidental, v. I..., p. 488.
298 BURNS. Historia da civilizagio ocidental, v. I..., p. 488.
299 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 490.
300 BURNS. Histéria da civilizagdo ocidental, v. 1..., p. 490.
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formadas (Portugal, Espanha, Franca e Inglaterra) e iniciando um
periodo de estagnacdo e até declinio das republicas italianas.

Nada disso foi abrupto, porém. Pelo contrario, foi um processo
paulatino, em que o eixo do poder escapa lentamente das cidades
italianas (Veneza e Florenca, principalmente), onde permaneceu até
o Século XV, aproximadamente, em dire¢do as na¢oes da Peninsula
Ibérica (Portugal e Espanha), pioneiras na navegagdo do Atlantico a
partir de 1492. O eixo comercial passa, depois, para os Paises Baixos
(Século XVII), indo se estabelecer em Franga e na Inglaterra, as quais
sao apenas suplantadas pelos Estados Unidos no final do Século XIX
e inicio do Século XX. Desde o renascimento do comércio por vol-
ta do Século XI até o Século XXI, sdo mil anos de historia em que
primeiro o comércio, depois a industria e finalmente os servigos e
a tecnologia foram propulsores da criacao de riqueza. Mas o meio e
o final dessa histéria ainda serdo objeto de analise. Antes, porém, é
interessante examinar o veiculo juridico concebido na Holanda em
1602 e que foi corresponsavel pelo chamado “Século de Ouro dos
Paises Baixos”, por parte significativa da riqueza inglesa e france-
sa e, definitivamente, pelo poderio dos Estados Unidos: a sociedade
anonima.

3.4. Sociedades anbénimas

A sociedade andnima foi o principal veiculo de exploragédo co-
lonial, tornando possivel que as terras recém-descobertas, especial-
mente as Américas e as novas rotas comerciais para o Oriente, fos-
sem economicamente exploradas.

E possivel afirmar que, se as letras de caAmbio, o seguro, a
contratacdo entre ausentes, as feiras, as corporagoes de oficio e os
tribunais do comércio, entre outros institutos e instituicdes surgidos
ou desenvolvidos durante a Baixa Idade Média (Séculos XI a XV),
marcaram o nascimento do direito comercial, a disciplina juridica
atingiu a sua maturidade com a ascensdo das sociedades andnimas.
Isso porque as companhias consistiram no mecanismo juridico
que capturou a riqueza acumulada nos cinco séculos anteriores
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e disponibilizou-a para a exploragdo colonial, levando o direito
comercial, o capitalismo e a propria humanidade a patamares de
desenvolvimento inimaginaveis até entdo.

O problema da exploragdo colonial enquanto negocio consistia
no seu ciclo operacional extremamente longo. Entre a armacao da
expedicdo, o cruzar dos oceanos, a alienagao das mercadorias embar-
cadas nas colonias, a aquisi¢do das novas mercadorias que deveriam
ser vendidas na volta para a Europa, levou-se anos. Por conta disso,
o empreendimento demandava uma quantia enorme de capital, que
ficava imobilizado por longo periodo. A solu¢do encontrada? A divi-
sao do capital em ag¢des, as quais podiam ser livremente transferidas
quando seus detentores necessitassem resgatar o capital investido.
Tratava-se de uma ideia revolucionaria, pois os tipos societarios até
entdo existentes ndo possibilitavam a substituicdo irrestrita dos so-
cios. Em contrapartida, vigia a regra da perpetuidade do capital, se-
gunda a qual o acionista nao poderia pretender a liquidagdo da sua
participagdo contra a companbhia.

Outra dificuldade era o risco associado ao negdcio. Viagens
maritimas poderiam facilmente acabar em tragédia em fungao dos
riscos de mar, especialmente naufragio e pirataria. Assim, para con-
vencer poupadores a investir em um negécio tdo arriscado, foi ne-
cessario oferecer-lhes responsabilidade limitada ao capital investido.
Assim, em caso de faléncia, a perda maxima experimentada era o
investimento feito. Outros tipos societarios existentes a época ofere-
ciam tal beneficio para uma categoria de sécios. A novidade introdu-
zida pelas companhias foi protecdo de todos os sdcios contra perdas
além do capital investido.
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Assim, o advento dessas duas tecnologias juridicas (livre circu-
lagdo das agdes e limitagdo da responsabilidade) tornou a sociedade
andénima o mecanismo extremamente eficiente para a captagdo da
poupanca popular e a alocagdo em negdcios intensivos em capital®”'.

301 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria
dell'impresa. 3 ed. Milano: Giuffre, 1962, p. 36: “(...) a fun¢do econdmica e social
da sociedade andnima decorre do fato de constituir, ela, um instrumento juridico
para economias em vastas camadas da populagdo, angariando assim, capitais que
superam as for¢as econdmicas de individuos isolados ou de pequenos grupos e que,
entretanto, sdo os necessarios para a industrializagdo do pais e para a constitui¢ao
das instalagdes industriais; democratizando assim, a colheita do capital industrial,
e facultando a participagdo a uma emprésa industrial também a quem nao poderia,
pessoal e diretamente, constitui-la e administrd-la — seja a vista da monta das
suas economias, seja a vista dos seus afazeres”. ASCARELLI. Panorama do direito
comercial..., p. 143-144.
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Dessa forma, surgiram, no Século XVII, as primeiras socieda-

302 as sociedades coloniais de nave-

des anonimas propriamente ditas
gacdo e de comércio, dentre as quais estdo as célebres Companhias
Holandesas das Indias Orientais e Ocidentais, fundadas respectiva-

mente em 1602 e 1621.

Essas enormes empresas nasceram estreitamente ligadas aos
Estados de vasto império ultramarino, mas que nao dispunham de
recursos financeiros suficientes para manté-los e para desenvolvé-los

302 ALFREDO LAMY FILHO e JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA (LAMY
FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A.: pressupostos,
elaboracdo e modificagbes Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 28), com base em
ANTONIO SCIALOJA, destacam que ha uma diferen¢a fundamental entre a origem
de um tipo societdrio e a origem de algumas das caracteristicas encontradas nesse
tipo. Essas caracteristicas, no mais das vezes, precedem ao préprio tipo, como explica
SCIALOJA. Essa observa¢io do comercialista italiano é importante, sobretudo
quando se busca a verdadeira origem da sociedade por a¢des. Com efeito, a primeira
manifestacao de um tipo societario que reune todas as caracteristicas basicas de
uma sociedade por agdes ¢é a que ocorreu no Século XVII, quando do aparecimento
das companhias de exploragdo colonial. Antes disso, as sociedades de publicanos
(societates publicanorum) da Roma antiga foram as primeiras a apresentar certos
tragos hoje encontrados nas sociedades por a¢des. Em Roma, os impostos eram
langados e arrecadados por particulares que detinham concessdes publicas. Esses
particulares se associaram em corporagdes para a realizagdo dessa empreitada, as
quais eram referidas como “sociedades daqueles que detinham contratos publicos”,
ou seja, “sociedades de publicanos” Essas espécies de sociedade se proliferaram,
ganharam personalidade juridica e exploraram desde valiosas minas de prata até
grandes salinas. (FERREIRA. Tratado de direito comercial, v. 4..., p. 6-7). Da mesma
forma, muito se procurou a origem das sociedades por agdes no Banco de Séo Jorge
(Banca di San Giorgio), constituido em Génova em 1407. Maquiavel narra que houve
uma grande e dispendiosa guerra entre os genoveses e 0s venezianos, que levou a
Republica de Génova a tomar grandes quantias emprestadas de seus cidadaos.
Finda a guerra e nao podendo pagar as suas dividas, a cidade-Estado entregou aos
seus credores a sua alfandega a fim de que dessa auferissem rendimentos até que
inteiramente se satisfizessem daquilo que lhes era devido. Para tanto, formaram uma
corporagio, com Conselho Deliberativo e com um corpo de pessoas responsaveis
pela execugao do que fora deliberado, dividiram os seus créditos em partes inscritas
em um registro (verdadeiras agoes), cujas cotagdes eram livremente negociadas no
mercado. Tal empreendimento foi tio bem administrado e prosperou de tal forma
que, em diversas oportunidades, financiou a administragdo da propria cidade,
emprestando-lhe dinheiro e tomando terras em garantia. (MACHIAVELLI apud
FERREIRA. Tratado de direito comercial, v. 4..., p. 08).
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— entre eles, Paises Baixos, Inglaterra, Fran¢a, Espanha e Portugal®®.
Para que as novas terras pudessem ser exploradas de maneira vanta-
josa, fez-se necessaria a comunhao de esforgos, sobretudo de capitais,
entre Estado e particulares (especialmente mercadores ricos): estes,
avidos por novas riquezas e dispostos a arriscar parcela de seu pa-
trimoOnio para a consecuc¢io de tal fim; aquele, embora muitas vezes
poderoso, nao tinha condi¢des de executar sozinho tao audaz em-
preendimento. Reside justamente ai a motivagdo que levou a criagao
deste tipo societario.

A exploragdo colonial era um empreendimento espetacular
nao s6 pelo vulto que assumia, mas também por seu objeto peculiar,
que era a colonizag¢do, a conquista e o comércio entre o Velho Mundo
e as terras de além-mar’*. Assim, para aquelas as quais cabia a ex-
ploracao de atividade tdo importante para o Estado eram concedidos
inimeros privilégios com relagao ao comércio nas coldnias. Por essa
razao, algumas alcangaram lucros fabulosos, distribuidos periodica-
mente, a titulo de dividendos, aos seus acionistas na propor¢ao da-
quilo que nelas haviam empregado.

303 Era tamanha a ligacdo entre a sociedade anénima e o Estado, que, segundo
JOAQUIN GARRIGUES, os comercialistas dos séculos XVII e XVIII sequer dela se
ocuparam, pois a consideravam uma entidade de Direito Publico e ndo de Direito
Privado (GARRIGUES, Joaquin. Problemas atuais das sociedades anénimas. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1982, p. 21).

304 Algumas dessas companhias possuiam vastos monopodlios comerciais e autori-
dade sob os cidaddos que habitavam as colonias. A India era governada pela britanica
East India Company, assim como o Estado norte-americano da Virginia o era, por
certo tempo, pela Companhia de Londres (BURNS, Edward McNall. Histdria da civi-
lizagdo ocidental, v. 2. 20 ed. Porto Alegre: Globo, 1977, p. 496).
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Em associagdo ao advento das companhias, foram criados, na
Holanda, a Bolsa de Amsterda’®”, para a negociagao das suas agdes, e
o Banco de Amsterda, o qual inclusive aceitava agdes para caucionar
operagdes de crédito de seus clientes como mecanismos complemen-
tares e essenciais ao funcionamento do entao incipiente mercado de
capitais que por ali surgiu®®.

Dois séculos mais tarde, essa maravilhosa formula societaria
viria a ser reclamada mais uma vez, agora pela iniciativa privada,
para viabilizar novo desafio empresarial igualmente grandioso:
o financiamento das industrias surgidas a partir da utilizagdo das
maquinas a vapor e de outras inven¢des recém-criadas, que possi-
bilitaram ao homem multiplicar a energia de que dispunha para a
produgdo em escala, e dos negdcios relacionados ao transporte por
locomotivas e por navios a vapor (Primeira Revolugao Industrial).

4. ESTATIZAGAO DO DIREITO COMERCIAL

Os Descobrimentos e a passagem da Idade Média para a Idade
Moderna, na virada do Século XV para o XVI, época, também, da
consolidagdo dos Estados Nacionais, ¢ um momento crucial para
o desenvolvimento do direito comercial. Trata-se de um periodo

305 Bolsa, como local onde sdo negociados determinados bens, é uma instituicdo
anterior ao advento das sociedades por a¢des, sendo sua ancestral mais remota a fei-
ra. Por isso, dir-se-a se tratar a bolsa como o ultimo estagio da evolugédo da feira (WE-
BER. The history of commercial partnerships..., p. 35). O termo bolsa surgiu a partir do
brasdo da antiga e nobre familia Van der Bourse, proprietaria de um hotel em Bruges
(até hoje existente), perto do qual ocorria um encontro de banqueiros, mercadores e
negociantes em geral. Conta FERNAND BRAUDEL que o brasdo da familia, posto
no frontispicio do prédio, contava com trés bolsas, dai o encontro que perto dali
ocorria passou a ser designado como bolsa. (BRAUDEL. Civilizagdo material, econo-
mia e capitalismo..., p. 79). Nas primeiras Bolsas, eram negociados diversos bens, tais
como moedas, titulos de crédito, valores mobilidrios e seguros maritimos, mas, com
o passar do tempo, algumas se especializaram em opera¢des com valores mobilidrios.
Ver, ainda: LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 39.

306 FERREIRA. Tratado de direito comercial, v. 4..., p. 14.
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marcado pela estatizagdo dessa disciplina juridica, pois o Estado
Nacional, uma vez formado, avoca para si a tarefa de legislar sobre a
matéria.

Curioso é que, no final do chamado “periodo da estatizagdo do
direito comercial”, por influéncia da Revolugdo Francesa, o sistema
de direito comercial experimenta seu momento de maior liberdade
(conceito normalmente dissociado da instituicao Estado), com refle-
xo0s que vao desde a extin¢do das corporagdes de oficio e da objetiva-
¢do da qualidade de comerciante, até a liberalizacdo da constituicdo
das companhias e a democratizacdo da responsabilidade limitada.

Por questdes didaticas — sempre um tanto arbitrarias, e, por-
tanto, discutiveis —, este livro examinard a segunda parte do perio-
do da estatizagdo em um subitem apartado, intitulado “direito co-
mercial do periodo liberal”, pois o enfoque descritivo passa a ser o
liberalismo decorrente da Revolugdo Francesa (1789), ao passo que
o angulo de analise da primeira parte ¢ a estatiza¢ao do direito co-
mercial em si, gerada pela formac¢ao dos Estados Nacionais, processo
que tem inicio ainda no Século XIII, mas que se consolida ao longo
do Século XV.

4.1. Surgimento dos Estados Nacionais

A partir da segunda metade do Século XV, impulsionado pelo
término da Guerra dos 100 Anos, conflito entre franceses e ingleses
ocorrido no intervalo entre os anos de 1337 e 1453, inicia-se o pro-
cesso de definigdo do quadro geopolitico que servira de base para a
formagao dos modernos Estados nacionais europeus: Franga, Ingla-
terra, Austria, Espanha e Portugal.

As grandes navegacdes, a transferéncia do eixo maritimo do
Mediterraneo para o Atlantico com a descoberta de novos continen-
tes (“Novo Mundo”), o comércio maritimo praticado em volumes
sem precedentes e a abertura de novos mercados impulsionaram o
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37O contexto

desenvolvimento econémico e a competi¢do na regido
civilizatdrio da Europa foi completamente alterado. Nesse particular,
a estrutura politica enxuta e as areas territoriais reduzidas das repu-
blicas italianas — consideradas pelos historiadores como verdadei-

ras “obras de arte”?%

— e das cidades holandesas de maior destaque
(Antuérpia e Amsterda) se tornam um problema. Preocupadas em
manter suas proprias soberanias, ignoraram os perigos geopoliticos
vindouros, tornando-se alvos faceis para as sedentas, vorazes e jo-

vens nagdes europeias®®.

O avango do capitalismo comercial, com a consolidagao da bur-
guesia como classe detentora do poder econémico, das técnicas mer-
cantis geradoras de riqueza e do Estado como fonte de poder permite
a consolida¢do de um novo sistema politico-econdmico mercantilista

e absolutista’!?

. O soberano fez aliangas com a Igreja e manteve na
concentragao de forgas da sua pessoa o instrumento de legitimagao
do principio dinastico®'. Em termos econdmicos, inicia-se a era do
mercantilismo, das economias nacionais e da preocupagdo com o sal-
do da balanga comercial dos paises como medida da sua riqueza e

desenvolvimento?'?.

307 BRAUDEL. Civilizagdo material, economia e capitalismos..., p. 79; BARBOUR.
Capitalism in Amsterdam in the 17th century..., p. 11-12; DAY. Historia del comercio,
t.I..., p. 165 ss.

308 MUSI, Aurelio. A formagao do Estado moderno. In: ECO, Umberto (dir.). Ida-
de Média: exploragdes, comércio e utopias, v. IV. Trad. Carlos Aboim de Brito e Dio-
go Madre Deus. Lisboa: D. Quixote, 2011, p. 27.

309 BARLETTA, Laura. Introdugio. In: ECO, Umberto (dir.). Idade Média: explo-
ragdes, comércio e utopias, v. IV. Trad. Carlos Aboim de Brito e Diogo Madre Deus.
Lisboa: D. Quixote, 2011, p. 25.

310 MOUSNIER, Roland. Histéria geral das civilizagoes: os séculos XVI e XVII, t.
IV, v. 1. 2 ed. Trad. Vitor Ramos e J. Guinsburg. Sdo Paulo: Difuséo, 1960, p. 17 ss,
58 ss.

311 MUSL A formagdo do Estado moderno..., p. 30.
312 BRAUDEL. Civilizag¢do material, economia e capitalismos..., p. 174.
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Nesse contexto, o estado nacional tendia a ser a unica fonte
do direito, pois 0 monopdlio juridico estatal se tratava de corolario
de sua soberania®®. Com efeito, a formacao do estado centralizado
pressupunha a acentuac¢do da sua funcdo legislativa, fruto de sua
consciéncia de unidade, que, para além da questao territorial e lin-
guistica, também demandava a existéncia de um direito unitario®*.
As ordenangas dos Séculos XVI e XVII sdo exemplo desse fendmeno
e consistem nos antecedentes proximos das codificagdes do Século
XIXPP,

4.2. Ordenagéo e codificagdo do direito comercial

Em uma perspectiva juridica, a forte influéncia das cidades ita-
lianas no comércio regional foi determinante para a rapida difusao
do direito comercial®® e de seus institutos por toda a Europa, inclusi-

317

ve aqueles relacionados a faléncia’”. O direito comercial, no entanto,

sofre profunda alteragdo quanto ao seu modo de produgao.

313 ASCARELLI, Tullio. A idéia de cddigo no direito privado e a tarefa da
interpretacdo. In: . Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. 2
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 55.

314 ASCARELLL A idéia de codigo no direito privado..., p. 56-57.
315 ASCARELLL A idéia de cédigo no direito privado..., p. 57-61.
316 ASCARELLIL Corso di diritto commerciale..., p. 4-5.

317 Interessante é o relato de LE GOFF sobre a relagdo entre mercadores e gover-
nantes e a real efetividade da legislacio falimentar no medievo: “(...) os vinculos cada
vez mais estreitos entre principes e mercadores no final da Idade Média levam estes a
correr riscos maiores. A insolvéncia dos soberanos estd muito ligada as estrondosas
faléncias de banqueiros italianos nos séculos XIV e XV. Mas ndo ¢ s6 a ela que se
devem tais quebras. Outras causas tiveram seu papel nessas bancarrotas — extensio
imprudente do crédito e dos negécios, influéncia da conjuntura econdémica e espe-
cialmente da conjuntura monetaria. A legislagao de faléncias, no entanto, bem cedo
lhes atenuou os efeitos mais duros. Nio s6 as penas extremas — condena¢do a morte
ou simplesmente prisio — foram absolutamente excepcionais, como até mesmo a
venda dos bens do falido em leildes, para o ressarcimento de seus credores, foi com
muita frequéncia evitada. Difundiu-se o costume de outorgar um salvo-conduto ao
falido fugitivo por um periodo durante o qual ele tentava fazer um acordo amigavel
com seus credores” (LE GOFE. Mercadores e banqueiros na Idade Média..., p. 25-26).




118 I INTRODUGAO AQ DIREITO EMPRESARIAL

Com o declinio do poder local e o fortalecimento do poder cen-
tral, marcado pela politica mercantilista e pela expansao colonial, o
Estado nacional avoca para si a tarefa de legislar. O direito comercial,
de carater costumeiro e nascido no seio das corporagdes de oficios,
passa a emanar do proprio Estado. Ainda assim, ele continua sen-
do baseado na lex mercatoria, de modo que ndo ha uma ruptura no
que diz respeito as raizes da disciplina. Isso porque as ordenangas
consistiam mais em um inventario ou repositério de um patrimonio
juridico herdado’®.

Efetivamente, “nascido no seio corporativo e fruto da elabo-
racdo dos comerciantes, o direito comercial se reafirma através da
capacidade de superar suas préprias origens corporativas”. Porém, o
<« ~ & Bl ~

centro de propulsao desloca-se da Italia, que ndo consegue tornar-se

um Estado Nacional, para as grandes monarquias nacionais™",

que
abracam o direito comercial vigente, compilando-0**. Assim, tem
inicio o segundo periodo do direito comercial, o chamado “Perio-
do Estatal”, marcado pelo advento das duas Ordenag¢des francesas de
Luis XIV (Ordennance sur le commerce de terre ou Cédigo Savary, de
1673, e Ordennance sur le commerce de mer, de 1681)**', que culmi-

nard com o movimento das codificagdes dos Séculos XVIII e XIX.

As codificagdes, que tiveram seu ponto alto com os c6digos na-
polednicos de 1804 (Codigo Civil) e 1807 (Codigo Comercial), sdao o
resultado mais importante do processo de estatizagdo do direito. Da
mesma forma que as ordenangas, o movimento das codificagdes nao
nega o direito anteriormente vigente, mas, ao invés de servir de mero
repositorio da heranca juridica herdada, preocupa-se com a sua sis-
tematizacdo e racionalizagdo. Tudo isso foi fruto do intelectualismo
e do racionalismo em desenvolvimento desde a Renascenca (Sécu-
los XIV a XVI), tendo atingido seu auge com o Iluminismo (Séculos
XVII e XVIII).

318 ASCARELLL A idéia de cédigo no direito privado..., p. 62.

319 ASCARELLL. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 239.
320 ASCARELLL A idéia de cédigo no direito privado..., p. 62.

321 BARRETO FILHO. A dignidade do direito mercantil..., p. 14.
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Os codigos se assentaram sobre a ideia de um corpo legal com-
pleto, definitivo e racional, que pudesse trazer solugdes para todos os
casos possiveis*?>. Percebe-se a profunda influéncia do Iluminismo,
assente na crenga de que o raciocinio logico é capaz de resolver todos
os problemas que se péem diante do homem.

4.3. Novo enfoque do direito comercial

Se no primeiro periodo da histéria do direito comercial o polo
normativo gravitava em torno de regras sobre as trocas e sobre o
mercado, neste segundo periodo, em fungdo da crescente necessida-
de de capital — inicialmente para viabilizar a exploragao colonial, a
industria da mineragéo e, depois, mais para o final do periodo, para
as manufaturas surgidas com a Revolu¢ao Industrial —, ganham re-
levo as construgdes juridicas sobre o crédito e o investimento®.

O crédito move a economia e é preciso mobiliza-lo, de modo

que os recursos fluam em dire¢do daqueles que dele necessitam para

324

produzir riqueza®*. A exigéncia crediticia guarda estreita rela¢do

com a possibilidade de sua mobilizacdo e circulagdo. Nao é a toa que
a sociedade andnima nasce inicio do Século XVII fundada na ideia

de livre circulagdo das agdes, sendo a Bolsa de Valores sua expressao

maxima*®. Por outro lado, o endosso, introduzido na Franga no final

do Século XVI, torna possivel o processo de transmutagdo da letra

322 ASCARELLL A idéia de cédigo no direito privado..., p. 61-62.
323 ASCARELLL O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 240.
324 ASCARELLIL Panorama do direito comercial..., p. 30, 98 ss.

325 Sobre o tema: FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial, v. 4. Séo
Paulo: Saraiva, 1961, p. 8-18; VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedade por agées,
v. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1953, p. 10-11; LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei
das S.A..., p. 31-33; FISCHER, Rodolfo. Las sociedades anénimas. Trad. de W. Roces.
Madrid: Editorial Rets S.A., 1934, p. 25; BRAUDEL. Civilizagdo material, economia
e capitalismo..., p. 392-398; MICKLETHWAIT, John, WOOLDRIDGE, Adrian. A
companhia. Breve histéria de uma ideia revolucionaria. Trad. de S. Duarte. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2003, p. 21-22; GALGANO. Lex mercatoria..., p. 82.
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de cambio de meio de pagamento internacional para um verdadeiro

titulo de crédito, transferivel pela simples assinatura de seu titular’*.

A propdsito, lembre-se que a limitacdo da responsabilidade dos
acionistas ao valor efetivamente aportado no capital social da socie-
dade e a garantia do endossante correspondem a institutos juridicos
complementares, sem os quais nao haveria tamanha possibilidade de
circulagdo e de mobilizagdo. Alids, sociedade andnima e titulos de
crédito, ao lado do seguro, sdo os institutos juridicos que mais pro-
fundamente impactaram o progresso material da Civilizagao®”.

Nesse periodo histérico, ainda é possivel localizar um prece-
dente remoto da disciplina das patentes de inven¢ao. Ha referéncias
esparsas a ela em algumas leis de Veneza dos séculos XV e XVI, em
virtude das quais foram concedidas patentes industriais, entre ou-
tros, a Galileo Galilei em Padua, na Italia*®. Ainda, é nesta época
que a industria é atraida para a orbita do direito comercial — utili-
zando-se do conceito de empresa, ja substancialmente formulado por
STRACCA*.

4.4. Revolugoes Industriais

Os séculos XVIII e XIX foram revoluciondrios para o sistema
econdmico tradicional, baseado na exploragdo de metais preciosos,
na importagdo e exportacdo de especiarias, no comércio terrestre e
maritimo, na produgdo manufatureira e na agricultura. A economia
se transformou por inteiro, passando a ser caracterizada como a
era da industria pesada de escala mundial, da formagao de grandes

326 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 240; AS-
CARELLL Panorama do direito comercial..., p. 30 ss, 108-109.

327 ASCARELLL. Panorama do direito comercial..., p. 34.
328 ASCARELLIL Panorama do direito comercial..., p. 28.
329 ASCARELLI O desenvolvimento historico do direito comercial..., p. 241.
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conglomerados economicos, da expansao das sociedades andnimas,
da mobilizagdo do capital, da expansao do crédito e do capitalismo®®.

Foi uma revolu¢ao sem precedentes. A partir daquele ponto, o
mundo nunca seria 0 mesmo. O termo revolugdo foi utilizado para
descrever varios eventos na histéria da humanidade. Nunca, porém,
uma revolugdo foi tdo revoluciondria quanto as Revolugdes Indus-
triais ocorridas principalmente na Inglaterra e nos Estados Unidos a
partir de 1750. As Revolugdes Industriais criaram um mundo com-
pletamente novo, um mundo de fontes de energia novas, como o car-
vao, o petroleo e a eletricidade, que aumentaram a capacidade pro-
dutiva exponencialmente, iluminaram o mundo e possibilitaram o
transporte de pessoas e bens em velocidades inimaginaveis até entao.
A partir desse ponto, foram 250 anos de ruptura atras de ruptura em

ternos de inovagao tecnologica®.

E tudo isso s6 foi possivel com a utiliza¢do, novamente, das
companhias. Com efeito, a Revolugdo Industrial colocou os em-
preendedores, comerciantes transformados em industriais, na busca
de novas oportunidades de investimento para o excesso de riqueza
acumulado durante a Revolu¢ao Comercial (1400-1700, aproximada-
mente): a exigéncia de enormes quantias de capital imobilizado para
as industrias, negocios cuja maturagao rompia o ciclo comum do giro
comercial, em razdo do emprego de grande quantidade de maquinas
e da grandeza dos empreendimentos®.

Vale lembrar que as industrias anteriores a esse periodo de
maior importancia eram as de tecidos, metais, couros, cerveja e vi-
nho, usualmente de propriedade de comerciantes que acumularam
capitais e passaram a organizar empreendimentos industriais de pe-
quena dimensao. Essas pequenas unidades de produgao, apesar de ja
consistirem importante avango para a economia da época, ainda ndo

330 LUZZATTO, Gino. Storia economica delleta moderna e contemporanea, v. I1.
Padova: Cedam, 1938, p. 3-14.

331 CIPOLLA. Histéria econémica da Europa pré-industrial..., p. 329-331

332 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 50-51; BURNS. Histéria da
civilizagdo ocidental, v. 2..., p. 662.
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faziam necessarias outras formulas juridicas societarias que propi-

ciassem capital de giro abundante’”.

Relatam LAMY FILHO E BULHOES PEDREIRA que, para
“mobilizar capitais, no volume e nas condi¢des que o exigiam a com-
peticdo a que estava sujeito, e os grandes empreendimentos que ora se
tornavam possiveis (estradas de ferro, industrias, navegagao a vapor,
a construcao dos grandes canais etc.), voltaram-se os empresarios
para aquela ‘maquina’, que comegara a ser montada pelos Estados
na época mercantilista, e que a eles servira tdo bem. Passaram, por
isso, a reivindicar acesso ao instituto que ja se evidenciara tdo eficaz
na captagdo da poupanga popular. A conquista dessa liberdade de
acesso do empresario a forma de sociedade por agdes assinala nova
fase na vida do instituto”***.

A sociedade an6nima viabilizou ndo apenas a Primeira Revo-
luc¢do Industrial (1750 em diante), marcada pela introdu¢ao das ma-
quinas a vapor, locomotivas, etc., mas também a chamada Segunda
Revolugdo Industrial (a partir de 1850, aproximadamente), que se
caracterizou pelo uso do acgo, da energia elétrica, de derivados do
petrdleo e de motores de combustéo interna (tornando possivel o au-
tomovel), entre outras novidades.

Em termos geopoliticos, aInglaterra sedimentou sua supremacia
comercial, financeira®* e industrial especialmente com o advento
da Primeira Revolu¢do Industrial (depois superada pelos Estados
Unidos na passagem dos Séculos XIX para o XX). O surgimento do
processo de producao em massa e de distribuicao em grande escala,
o aparecimento de novos mercados consumidores, especialmente
na Africa e na América, a organizagdo e o escoamento em maior
proporcao determinaram uma radical transformagdo no modelo de
exploragdo de atividades econdmicas em nivel mundial®.

333 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 31-32.
334 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 51

335 A supremacia inglesa durante esse periodo histdrico coincide com o surgi-
mento de um dos maiores conglomerados financeiros do mundo ocidental: a familia
Rothschild, cuja histéria foi detalhadamente explorada em: FERGUSON, Niall. The
house of Rothschild. New York: Penguin, 1998.

336 CIPOLLA. The industrial revolution..., p. 77 ss.
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5. DIREITO COMERCIAL DO PERIODO LIBERAL

Como referido anteriormente, a estatiza¢ao do direito comercial
¢ o periodo a partir do qual a producao das normas juridicas de
carater mercantil passa a emanar do Estado. Esse periodo tem raizes
na formagao dos Estados Nacionais, sendo o Coédigo Comercial
francés de Savary, datado de 1673, o primeiro documento legislativo
de porte que emana do Estado.

Nada obstante, a Revolugdo Francesa (1789) e o Cddigo
Comercial Napolednico de (1807), que a prestigia ao abragar o ideal
da liberdade, inauguram, dentro desse periodo da estatizagdo, uma
fase de franco liberalismo econémico, o que se reflete também na
disciplina comercial. Pela sua importancia, essa fase sera objeto de
analise apartada neste subcapitulo.

5.1. Revolugéo Francesa

Em uma perspectiva politico-institucional, as Revolugoes
Gloriosa (1688-1689), Americana (1776)*’ e Francesa (1789)** foram
determinantes para a queda de modelos de Estado e estruturas sociais
inspiradas em sistemas absolutistas e coloniais, alicer¢ados na busca
e na distribuicdo de privilégios e titulos nobiliarquicos, e, na sua
grande maioria, excludentes da participagdo popular nas decisdes de
maior relevo econdmico-social*®.

337 Sobre a Revolugdo Americana e o processo de formacdo da democracia e das
instituicdes nos EUA, ver: TOCQUEVILLE, Alexis. A democracia na América: sen-
timentos e opinides: de uma profusdo de sentimentos e opinides que o estado so-
cial democratico fez nascer entre os americanos. Trad. Eduardo Brandao. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.

338  Para aprofundamento sobre a Revoluc¢io Francesa, especificamente porque o
regime feudal foi mais detestado na Franca do que em qualquer outro pais europeu,
ver: TOCQUEVILLE, Alexis. O antigo regime e a revolugdo francesa. 2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2016.

339 MOUSNIER, Roland. Histéria geral das civilizagdes: o século XVIIL, t. V, v. 2. 2
ed. Trad. Vitor Ramos e J. Guinsburg. Sdo Paulo: Difuséo, 1960, p. 37 ss.
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De uma maneira ampla, a Revolugdo Francesa significou o co-
lapso desse conjunto de privilégios feudais, aristocraticos e religiosos,
derrubados pelos novos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.
Por tras disso tudo, em uma trama complexa e multifacetada, encon-
tra-se, também, o descontentamento da burguesia com os entraves e
ineficiéncias do sistema econdmico e fiscal vigentes, inclusive com
o sistema corporativo, baseado nos poderes e controles exercidos
pelas corporagdes de oficio, que tolhiam a liberdade de industria e
comércio.

5.2. Direito comercial do periodo liberal

A Revolugdo Francesa de 1789 marca a passagem da Idade Mo-
derna para a Idade Contemporanea, ao passo que a edi¢do do Cédigo
Comercial napoleonico de 1807 determina a objetivagdo do direito
comercial pela introdugdo da teoria dos atos de comércio. A partir
deste ponto, comerciante é quem pratica os atos de comércio defini-
dos ou listados em lei, ndo dependendo de registro em um drgao de
classe para adquirir tal qualidade.

Lembre-se que, até o final da Idade Moderna, somente podia
praticar o comércio quem estivesse matriculado nas corporagdes de
oficios. Essas, na pratica, exerciam um rigido controle de entrada de
novos participantes nos mercados, pois tinham o poder discriciona-
rio de aceita-los ou nao.

Com o advento da Revolugao Francesa e, consequentemente,
das leis que instituiram a liberdade de iniciativa (i.e., Edito de Turgot
e Decreto d’Allarde) e da extingdo das corporagdes de oficio (Lei Le
Chapelier, de 1791), inicia um novo periodo para o direito comer-
cial*. A reserva de mercado até entao vigente simplesmente nao se
coadunava com os ideais revolucionarios: liberdade, igualdade e fra-
ternidade. Busca-se, com isso, acabar com os privilégios de classe,
inclusive dos comerciantes.

340 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 243.
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Com a institui¢do do principio da liberdade de iniciativa, a re-
gra passa a ser clara e objetiva: é comerciante quem pratica os cha-
mados “atos de comércio”. Os privilégios e os monopdlios que tanto
marcaram o sistema econdmico mercantilista, altamente regulamen-
tado, sdo abolidos e substituidos por regras que pregavam a liberdade
no exercicio da atividade econémica.

A burguesia triunfante da Revolu¢ao Francesa pode, entdo, li-
vremente financiar a Revolu¢ao Industrial**!. No entanto, o capita-
lismo do inicio do periodo continua sendo prevalentemente comer-
cial — pois a industria, em geral, ainda mal saiu da fase artesanal,
a despeito do fato de que a primeira Revolu¢ao Industrial ja havia
iniciado na Inglaterra®**. Somente a partir do final do Século XIX que
a industrializacdo ganhou corpo, especialmente nos Estados Unidos
e na Inglaterra, primeiro com as ferrovias, depois com o dominio das
industrias do petroleo e do a¢o, bem como pelo uso da eletricidade e
do automovel.

De qualquer forma, desde o inicio desse periodo foi ocorren-
do, paulatinamente, a amplia¢ao do foco de abrangéncia do direito
comercial, que passou a abarcar a indudstria e outros ramos da ati-
vidade econdmica®*®, ficando mais evidente sua diferenciagdo com
relacdo ao artesanato — utilizando-se, como um dos critérios dife-
renciadores, a existéncia de elementos do conceito de empresa,
cujos contornos comeg¢aram a ser delineados ainda enquanto se
estudavam os atos de comércio’*.

341 Interessante que a burguesia que triunfou na Revolugdo Francesa contra a au-
toridade régia (1789) é a mesma classe que, com o rei, aliou-se a época da formacéo
dos estados nacionais para lutar contra os privilégios das classes feudais (Século XVT)
(ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 243).

342 ASCARELLL O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 247.

343 BARRETO FILHO. A dignidade do direito mercantil..., p. 14.

344 ASCARELLIL O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 241;
ASCARELLIL. Panorama do direito comercial...,, p. 34.
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Aos poucos, novos atos de comércio sdo atraidos para a esfera
do direito comercial, inclusive o negdcio imobilidrio com a promul-
gacdo do Codigo Comercial italiano de 1882%** (no Brasil, ainda de-
moraria muito para que os negocios imobiliarios entrassem para o
direito comercial). A ampliagdo chega a tal ponto que, por volta do
final do Século XIX, praticamente todos os atos economicos entre
individuos tendem a ser regulados pelo direito comercial — inclusive

o ato de consumo, com exce¢ao da agricultura*.

5.3. Atos de comércio

Como referido logo acima, o Cédigo Comercial francés de 1807
(Codigo Napoleodnico), a servico dos principios revolucionarios de
1789 (liberdade, igualdade e fraternidade), adotou um critério obje-
tivo para definir quem seria reputado comerciante — e, portanto,
quem estaria sujeito ao direito comercial.

Esse novo método estava estruturado sobre a teoria dos atos de
comércio, segundo a qual é comerciante quem pratica atos de comér-
cio, tal como definidos ou enumerados no texto legal, independen-
temente de estar matriculado em uma corporagido de comerciantes.
Percebe-se que o Codigo Napoleonico objetivava garantir a igualda-
de de todos perante a lei e a liberdade de exercicio de profissoes e
atividades economicas.

O critério para definir o comerciante deixa de ser o registro
pessoal, critério subjetivo, segundo o qual é comerciante quem esta
matriculado na respectiva corporagio; e passa a se centrar na efe-
tiva pratica de atos de comércio, critério objetivo, segundo o qual é
comerciante quem pratica atos de comércio independentemente do
status pessoal do agente.

345 ASCARELLIL O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 241;
ASCARELLI. Panorama do direito comercial..., p. 34-35.

346 ASCARELLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 241.
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Compreendida a boa intenc¢do do legislador francés, é preciso
registrar que a teoria dos atos de comércio causou graves celeumas
em todos os paises que a adotaram. Assim o foi na Franga, na Itdlia e
no Brasil. Chegou a ser dito que significava problema insolavel para
a doutrina, martirio para o legislador e enigma para a jurisprudén-
cia’”. Cabe registrar que os c6digos napolednicos deveriam ser a ex-
pressdo maxima do racionalismo iluminista. Para Napoledo, seriam
tdo perfeitos e completos a ponto de conter a solugdo para todos os
litigios. Bastaria a leitura da lei para que o juiz encontrasse a solugdo
da querela. Trata-se de inspiragdio em Montesquieu, para quem um
juiz deveria funcionar como a “a boca da lei” (la bouche de la loi).

O problema ¢ intrinseco e possui raizes histéricas. E que o le-
gislador, pretendendo objetivar a definicao de comerciante, catalogou
os atos praticados pelos mercadores, chamados “atos de comércio”, e
determinou que toda pessoa que os praticasse fosse, independente-
mente de registro, considerada comerciante. A intengédo foi boa, mas
o resultado enrijeceu o direito comercial. O imbroglio é que se perce-
beu, posteriormente, a impossibilidade de a ciéncia juridica formular
um conceito tedrico que unificasse e explicasse os atos de comérecio,
para torna-los permedveis ao desenvolvimento de novas atividades
econdmicas.

Vale ressaltar que a inclusao na categoria “atos de comércio”
se deu respeitando a defini¢do cunhada historicamente do que era e

do que ndo era atividade de comerciante®*®

. Desta forma, sempre que
se desenvolvia uma nova atividade, levantava-se a tomentosa duvida
sobre se ela era comercial ou ndo, demonstrando que a teoria dos atos

de comércio era inelastica — estava, historicamente, engessada.

Ou seja, a nova concepgdo pretendeu objetivar a definigdo de
comerciante a partir de conceitos forjados no curso da histéria no
seio de um sistema corporativo e protecionista, que certamente nao
tinha entre os seus objetivos fazer sentido do ponto de vista teérico.

347 A observagio é de Brasilio Machado e estd reproduzida em: REQUIAO, Ru-
bens. Curso de direito comercial, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 34.

348 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 33 ss.
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A criatividade do homem de negdcios ¢ infinita e é impossivel de-
terminar, de antemao, tudo o que ele podera fazer e empreender. O
problema, portanto, era de base e ndo pode ser resolvido nem mesmo
pelas mentes mais brilhantes da época.

Além disso, quando foi percebida a impossibilidade de se for-
mular uma teoria cientifica sobre o ato de comércio, partiu-se para a
adogdo de critérios de direito positivo, passando o legislador a ofere-
cer listas de atos de comércio (sistema enumerativo). Essas relagoes,
por sua vez, geraram um novo problema, qual seja o de saber se eram
exaustivas ou exemplificativas, e, se, portanto, novos atos surgidos
com o desenvolvimento da técnica tornariam ou ndo comerciante

aquele que os praticasse®®’.

Este livro ndo tecera maiores comentarios sobre a teoria dos
atos de comércio, até porque ja superada no direito brasileiro pela
adogdo, em 2002, por ocasido do advento do novo Cddigo Civil, da
teoria da empresa (objeto do Capitulo 4). Importante reforgar, no en-
tanto, que o direito comercial, a partir dos anos 1800, sofre profunda
influéncia dos principios filoséficos e econdmicos ligados ao ideal da
liberdade, cujos reflexos serao abaixo examinados.

De se destacar, ainda, que, por volta do final do Século XIX, o
direito comercial de varios paises tende a regular todas as atividades
econdmicas, exceto a agricultura®® — considerada mais de subsis-
téncia do que uma atividade com escopo lucrativo (a questdo do pro-
dutor rural serd examinada no Capitulo 4). Sente-se uma tendéncia a
comercializacdo do direito das obrigagdes, e os institutos mercantis
como as sociedades anénimas, o seguro e os titulos de crédito se tor-
nam de uso geral®'.

349 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 33 ss.
350 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 241.
351 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 242.
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5.4. Liberdade, direito societdrio e direito industrial

O ideal de liberdade da Revolugao Francesa acaba por influen-
ciar o proprio direito societario. A liberdade de iniciativa s6 triunfa,
plenamente, com o advento das leis que, na segunda metade do Sécu-
lo XIX, reconhecem a liberdade de constitui¢ao das companhias®.

As maiores conquistas do direito comercial do periodo estdo
relacionadas a liberdade: (i) a liberdade de constitui¢do das socieda-
des anonimas (influenciada pelo ideal libertario da Revolugao Fran-
cesa); (ii) a liberdade para que as companhias fossem socias umas das
outras, possibilitando a criagdo das chamadas “sociedades holdings”
e a formagdo dos conglomerados industriais da Segunda Revolugao
Industrial (a partir de 1850); e, finalmente, (iii) a democratizagao da
responsabilidade limitada (a primeira legislagdo sobre as sociedades
limitadas é editada na Alemanha em 1892).

A sociedade anonima teve a sua constituicao liberada na Franga
pds-revolucao®. Anteriormente, era um privilégio do Estado e podia
ser constituida somente por lei especial. Entretanto, tantos abusos
e fraudes foram cometidos com o uso da sociedade anénima que o
sistema fundado em liberdade de constitui¢do foi substituido pelo
chamado “sistema de autoriza¢do” (os particulares podiam consti-
tuir companhias para os negdcios de seu interesse, mas dependiam
de autorizagdo estatal). Liberou-se, em contrapartida, a constitui¢do
das sociedades em comandita por ag¢des, que também podiam emi-
tir agdes junto ao publico, mas seus socios administradores ficavam

pessoalmente responsaveis pelas dividas sociais**.

Todavia, um sistema no qual ndo se permite a liberdade de
constituicdo das companhias ndo perdurou muito tempo em um
mundo tdo impregnado pelo ideario da Revolugdo Francesa. Alguns
anos depois, nos EUA, abriu-se novamente o caminho da livre

352  ASCARELLL O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 244.
353 ASCARELLL Panorama do direito comercial..., p. 35.
354 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 51.
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constituicao das sociedades andnimas em varios ramos da inddstria
por meio de uma lei do estado de Nova York do ano de 1811°*. A
referida lei foi amplamente utilizada, sendo que, até o final da década
de 1830, diversos estados norte-americanos criaram leis similares,
formando um movimento de liberaliza¢do que perdurou até o final
daquele século.

Uma lei francesa de 1867 instaurou, naquele pais, o “regime
da liberdade” também chamado sistema da “regulamenta¢ao” ou das
<« . . ~ . » . .

disposi¢oes normativas”. A partir deste ponto, os particulares pude-
ram constituir livremente as companhias, bastando que observassem
as normas existentes. Esse sistema repercutiu nos demais paises sob a
esfera de influéncia francesa, entre eles o Brasil, em que a liberaliza-
¢do veio a ocorrer por lei no ano de 1882.

De volta aos Estados Unidos, o Estado de Nova Jersey (1889)
deu o ultimo impulso de que precisavam as companhias rumo ao
gigantismo empresarial, permitindo que as sociedades andénimas
fossem sdcias umas das outras, possibilitando, portanto, as chama-
das “sociedades holdings”. Foi o gatilho que disparou a criagdo dos
chamados “grupos de sociedades”, também parte do fendmeno con-
centracionista, ultima fase de desenvolvimento das sociedades ano-
nimas. A Standard Oil de J. D. Rockfeller mudou sua sede para Nova
Jersey, passando, formalmente, de trust para holding.

Desde final do Século XIX, nos Estados Unidos e demais pai-
ses industrializados, proliferaram as macroempresas, em virtude do
processo de concentragdo industrial®**. O ambiente institucional fa-
voravel da América do Norte estimulou o surgimento de gigantes da
industria como a Standard Oil, a Carnegie Steel, a General Eletric
e a Ford Motor Company. Eram empresas capitaneadas gigantes do
capitalismo J. D. Rockfeller, Andrew Carnegie, J. P. Morgan e Henry
Ford, individuos que amealharam fortunas fabulosas, cujos valores,
atualizados, sdo quase dez vezes maiores que aqueles dos homens
mais ricos da atualidade.

355 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 52-53; ASCARELLI. O desen-
volvimento histdrico do direito comercial..., p. 243.

356 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1970.
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A partir desse ponto, as sociedades an6nimas passam a desem-
penhar uma nova fungido econdmica, servindo de veiculo juridico
para a consolidacdo empresarial e possibilitando a exploragdo efi-
ciente de ramos da economia que exigiam largas e crescentes somas
de capital, como o petréleo, a siderurgia, os transportes e as minas
— tudo em razdo da necessidade de ganhar escala em mercados para
baratear pre¢os®’. Nesse movimento, a liberaliza¢do das participa-
¢oes entre sociedades foi indispensavel.

Como poeticamente destacou ASCARELLI, nao teriamos auto-
moveis, ferrovias, avides ou produtos quimicos nao fossem os instru-
mentos criados pelo direito comercial, entre eles o seguro, os titulos
de crédito e a sociedade anénima. Leonardo da Vinci até anteviu o
dominio do ar, mas sem as sociedades, a regra da responsabilida-
de limitada, a mobilizacao da poupanga, a circulagao das agdes, as
bolsas de valores, a atividade bancaria, as cambiais, o desconto e as
patentes, os avides jamais subiriam aos céus®®.

No campo do direito industrial, marcas e patentes de invengao
passaram a ser disciplinadas de forma distinta de como vinham
sendo. O proprio direito de exclusividade sobre a propriedade
imaterial, refor¢ado no periodo, revelou-se como meio de realizar o
ideario da Revolugdo Francesa: liberdade e igualdade. Efetivamente,
se, por um lado, outorga-se ao titular da marca o direito de utiliza-
la com exclusividade, e ao detentor de uma patente de invengdo a
possibilidade de explora-la monopolisticamente por certo periodo,
por outro, garante-se ao consumidor acesso a produtos anteriormente
inexistentes e a possibilidade de escolher aqueles da sua preferéncia,
além de ndo ser enganado quanto a sua origem e qualidade.

357 CHAMPAUD, Claude. Le pouvoir de concentracion de société par action.
Paris: Sirey, 1962, p. 4 ss., e, especialmente, p. 195-205; ANTUNES. Estrutura e
responsabilidade da empresa..., p. 35.

358 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 244.
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A atribuigdo de exclusividade ao primeiro requerente estimula

o investimento em pesquisa e a revela¢do das inven¢des®

, as quais
sao utilizadas como base de partida para novas criagdes, como uma
espécie de corrente de desenvolvimento em que o anel anterior se

engata no posterior’®.

Um tltimo ponto que merece destaque é a concepgao da socie-
dade limitada. Surgida primeiramente na pratica inglesa a partir da
adaptacdo da sociedade an6nima, foi posteriormente positivada na
Alemanbha (1892). Concebida como um estimulo a pequena e a média
empresa (ja que a sociedade andnima era um veiculo utilizado, es-
pecialmente, em grandes empreendimentos), ofereceu aos empreen-
dedores limitagdo da responsabilidade em um tipo societario mais
simples e flexivel*¢!¢2,

A sociedade limitada se propds a ser uma forma societaria que,
sem as exigéncias impostas para a constitui¢ao e o funcionamento das
sociedades anonimas, permitisse a limitagdo da responsabilidade dos
socios’®. Garantiu, assim, a “democratizagdo” da responsabilidade

359 ASCARELLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 245.

360 ASCARELLI, Tullio. Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. 2 ed. Mi-
lano: Giuffre, 1957, p. 527-529.

361 Lembre-se que a constitui¢cdo das sociedades anénimas era revestida de gran-
des formalismos. A necessidade de autoriza¢ao do poder publico, nimero minimo
de sdcios e capital minimo eram alguns dos entraves. Além disso, as caracteristicas
inerentes ao tipo sociedade andnima implicavam a adogao de uma espécie societaria
complexa e cercada de obrigagdes conexas que se faziam necessérias para a prote¢do
dos minoritarios (publica¢do de demonstrativos contabeis, maior formalismo para a
convocagao e realizagdo das assembleias, padrdes contdbeis mais rigidos).

362 O origem da sociedade limitada estd associada a compreensdo do fendmeno
da limitagdo das perdas como um estimulo a abertura de novos negdcios, ao investi-
mento privado na atividade produtiva, a criagdo de riqueza e, em ultima analise, ao
desenvolvimento econdmico das nagdes. O beneficio experimentado seria, ao fim e
ao cabo, ndo s6 aos empreendedores, mas a toda a sociedade — incluindo trabalha-
dores, fornecedores, consumidores, comunidade e Fisco —, o que justificaria uma
espécie de socializagao das perdas . Esse é, em linhas gerais, o trade-off decorrente da
limitagao da responsabilidade dos socios ao capital investido no negdcio.

363 SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societdrias. Sao Paulo: Sarai-
va, 1989, p. 98.
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limitada3®

. Como tal, foi adotada no Brasil em 1919, tornando-
se, praticamente desde o inicio, o tipo societario “preferido” do

empreendedor brasileiro.

6. DIREITO COMERCIAL CONTEMPORANEQ

O direito comercial sofreu importantes transformacdes no pe-
riodo que se seguiu ao término da Segunda Guerra Mundial (1945).
Trés grandes temas parecem dominar os debates em torno do cha-
mado “direito comercial contemporaneo™ (i) os problemas decorren-
tes do excesso de liberalismo e do abuso do poder economico; (ii)
a expansdo de conteudo do direito comercial, que passa a abranger
cada vez mais as atividades econdmicas; e (iii) a unificagdo do direito
privado.

6.1. Intervengéo estatal e regulacdo da economia

A primeira metade do Século XX foi marcada, no campo eco-
noémico, por um maior intervencionismo e regulagdo por parte do
Estado. Foi uma reacao aos males resultantes do excesso de liberda-
de, que desaguaram em crises economicas, em especial a Crise de
1929.

O Codigo Comercial Napolednico (1807) e os cddigos influen-
ciados por ele, entre os quais o Cddigo Comercial Brasileiro (1850),
bem como o restante da legisla¢do, incluidas as constitui¢oes liberais
que se seguiram a Revolu¢ao Francesa (1789), ndo estavam prepara-
dos para lidar com os problemas decorrentes do excesso de liberalismo
e com o gigantismo das empresas surgidas na esteira da Segunda Re-
volucao Industrial, de que sdo exemplos a Standard Oil, a U.S. Steel e

364 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito das sociedades, v. 1. 2 ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 377.
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a General Eletric*®. Como resultado, a exacerbagdo das posicoes de
monopolio, a necessidade de substituir a atividade privada nos seto-
res da economia onde ausente ou insuficiente e a preméncia em se
tutelar as classes afetadas pela empresa — comunidades, trabalhado-
res, consumidores, meio ambiente — foram e seguem sendo questdes
presentes no direito comercial contemporaneo.

O Estado passou a intervir na economia seja para estimula-la,
seja para impedir os excessos e abusos, como a formagido de mono-
polios. Foi preciso regulamentar o livre jogo da concorréncia, repri-
mindo a chamada concorréncia desleal e os monopdlios de mercado,
formados inicialmente por meio dos trusts.

Situa-se nesse periodo histérico a formagdo de enormes con-
glomerados industriais, de que é exemplo notdrio a Standard Oil, de
John D. Rockefeller, controladora de mais de 90% da industria do
petroleo nos EUA. Nesse contexto, foram promulgadas as leis anti-
trustes, dando origem a um novo ramo do direito, o chamado “di-
reito concorrencial”**. Também foi criada, nessa conjuntura fatica,
a Securities and Exchange Comission (SEC), agéncia reguladora do
mercado de capitais norte-americano, inspiradora da Comissao de
Valores Mobilidrios (CVM) no Brasil, para funcionar como “xerife
do mercado”.

365 Efetivamente, o Codigo Comercial Napolednico (1807) é substancialmente
anterior ao desenvolvimento industrial. Destaca ASCARELLI que a sociedade dis-
ciplinada pelo C6digo Napoleonico é ainda fundada na propriedade agraria, em um
capitalismo eminentemente comercial e em uma industria recém-saida da fase arte-
sanal (ASCARELLI. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 247).

366 BARRETO FILHO. A dignidade do direito mercantil..., p. 14-15.
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A ocorréncia de conflitos armados em escala global*¥’, o ad-
vento de severas crises econdmicas, o extremismo ideoldgico entre
Estados Unidos e Unido Soviética e o retorno de movimentos nacio-
nalistas xen6fobos marcam o periodo. O liberalismo econdémico do
periodo antecedente e o reconhecimento da necessidade de interven-
¢do estatal no dominio econdmico formarao, mais adiante no curso
da Historia, o caldo econémico, politico e social da ordem econémi-
ca estabelecida na Constituicao Federal de 1988 — objeto de analise
no préximo capitulo.

6.2. Unificagdo do direito privado

Interessante observar que o movimento de unificagdo do di-
reito privado decorre da for¢a do proprio direito comercial e da
importancia de seus institutos. Nao se trata de um desprestigio do
direito comercial ou de uma suposta perda da sua importancia fren-
te ao direito civil, como muitos creem erroneamente’*®. Muito pelo
contrdrio.

A qualidade e a poténcia acambarcadora do direito comercial
fizeram, no curso da histdria, com que a sua aplicagao se alargasse
para além dos comerciantes (a industria e os servigos nao intelectuais
passaram a ser atividades consideradas empresarias). Seus institu-
tos se tornaram de uso geral (seguros, titulos de créditos, sociedades
limitadas, etc.). Assim, com o tempo, tornou-se desnecessaria uma
separacdo formal e absoluta entre os dois ramos do direito privado.

367 Segundo Niall Ferguson, a despeito do progresso incomparavel: “Os cem anos
depois de 1900 foram, sem duvida, o Século mais sangrento da histéria moderna,
muito mais violentos, tanto em termos relativos quanto em termos absolutos, que
qualquer periodo anterior. Porcentagens significativamente maiores da populagdo
mundial foram mortas nas duas guerras mundiais que dominaram o Século quando
comparadas aquelas mortas em quaisquer conflitos anteriores de magnitude geopo-
litica comparavel” (FERGUSON, Niall. A guerra do mundo: a era de 6dio na historia.
Trad. Solange Pinheiro. Sdo Paulo: Planeta, 2015, p. 32).

368 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 20.
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Aprende-se, com a histéria, que a especialidade do direito co-
mercial ndo deriva de caracteristicas intrinsecas da matéria regulada
e nem pode ser considerada uma exigéncia técnica imutavel. Trata-
-se de fruto do desenvolvimento histdrico e da experiéncia juridica,
ainda hoje em movimento®”. Hoje, a despeito de o direito comercial
manter a sua autonomia material (vide Capitulo 1), ha grande flui-
dez de seus contornos. As fronteiras entre o direito empresarial e o
direito civil vém se tornando mais fluidas e os seus contornos menos
visiveis com o tempo, confundindo os nao iniciados.

Importante relembrar as origens e o desenvolvimento do di-
reito comercial para aclarar a situagdo. O direito comercial surgiu
em fun¢do da insuficiéncia do direito comum para regular a diné-
mica atividade mercantil’”’, que estava passando por um processo
de forte expansdo durante o Renascimento Comercial (Século XI). A
dicotomia do direito privado (direito civil versus direito comercial)
foi um desdobramento histérico, portanto, ndo uma questao teérica.
Em outras palavras, a explicacdo para a dicotomia ¢é histérica, ndo

ontologica®™

. Basta lembrar que, em paises de direito anglo-saxao,
cujo desenvolvimento foi diverso do direito romano-germanico, a se-

paragdo entre empresarios e nao empresdrios sequer existe.

A autonomia do direito comercial nos paises da Civil Law atin-
giu seu auge durante a Baixa Idade Média no momento em que se
tratava de um direito (i) fundado nos costumes nascidos da pratica
comercial (direito consuetudindrio); (i) constante nos estatutos das
corporagdes, que iam incorporando os costumes dos comerciantes
que ja estivessem sedimentados (direito corporativo, direito estatu-
tario, direito profissional ou direito de classe); (iii) aplicado inicial-
mente apenas aos comerciantes matriculados (direito especial); e

369 ASCARELLL. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 242.

370 Lembre-se, a esse proposito, a rigidez e o formulismo do direito civil romano,
que, entre outras coisas, dificultavam a contratagdo entre ausentes, tdo importante
para o comércio de longa distancia.

371 REQUIAOQ. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 17.
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(iv) submetido a uma justica especial (pelos tribunais consulares,
embrido dos tribunais de comércio)®”2.

Tamanha eram a for¢a dos comerciantes e a qualidade deste
direito, que a lex mercatoria se expandiu em varios sentidos. Foi um
movimento que a doutrina chamou de a “comercializagdo do direito
civil”. Por um lado, tratou-se de um alargamento e uma influéncia
do primeiro frente ao segundo; por outro, de uma forte tendéncia de
absor¢do completa deste por aquele no que diz respeito a atividade
econdmica.

Efetivamente, houve uma expansdo dos destinatarios das nor-
mas de direito comercial. Aplicado inicialmente apenas aos comer-
ciantes matriculados, o direito comercial passou, posteriormente, a
ser utilizado para resolver conflitos entre comerciantes e ndo comer-
ciantes, desde que o autor ou réu fosse mercador’”.

Ademais, de um “direito dos comerciantes”, passou, com o
tempo, a ser o direito de quase todos aqueles que exploram ativida-
de economica. Isso em fung¢do dos constantes alargamentos de con-
teudo. Primeiro, o direito comercial alcancou a atividade industrial;
depois, os servicos ndo intelectuais; entdo, os negocios imobilidrios;
até mesmo a atividade agricola organizada vem sendo atraida por ele.
A medida que essas atividades foram surgindo ou ganhando forga, o
direito comercial foi regulando-as, pois sempre tendeu a ser o direito
dos negdcios.

Depois, os institutos tipicos surgidos no bojo do direito comer-
cial passaram a ser utilizados também por nao comerciantes. Assim
se deu com o seguro, com os titulos de crédito, com as marcas, as
invencoes e com a propria sociedade anénima**. Em muitos ordena-
mentos, chega-se a utilizar a sociedade andnima como veiculo para

372 Material de apoio a disciplina “Fundamentos do Direito da Empresa e da Ati-
vidade Negocial” (DCO 215/2010), sob a regéncia do Prof. Dr. Erasmo Valladdo Aze-
vedo e Novaes Franga. Bacharelado em Direito da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (USP).

374 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 242.
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exploragdo de atividade tida como civil & época, como é o caso da
prestacdo de servicos, comercializando-se, pela forma, o que mer-
cantil ndo era — até mesmo sujeitando essas companhias ao instituto
faléncia®”.

Finalmente, no caso do brasileiro, contribuiu para esse movi-
mento a extingao dos Tribunais do Comércio a partir de 1875 (e, por-
tanto, a unificagao das jurisdi¢des civil e comercial) e o emprego das
disposi¢oes do Codigo Comercial para disciplinar vérios atos econo-
micos e civis. Lembre-se, a esse propdsito, que, no Brasil, por mais de
60 anos, houve Cédigo Comercial (1850), mas nenhum Cdédigo Civil
(que s6 veio a lume em 1916), razao pela qual suas disposi¢cdes foram
frequentemente aplicadas aos ndo comerciantes.

Toda essa expansdo do direito comercial trouxe a tona o ques-
tionamento sobre se a dicotomia do direito privado realmente fazia
sentido. Especialmente diante de alguns importantes movimentos
legislativos verificados no decorrer dos Séculos XIX e XX, como a
unificagao do direito obrigacional suico (1881) e do direito civil ita-
liano (1942).

A proépria unificacdo do direito privado brasileiro em torno
de um Cddigo Civil (2002) reacendeu, recentemente, a polémica em
terras brasileiras. Relevante lembrar, a propdsito, que a questao ja
foi levantada por Teixeira de Freiras em meados do Século XIX e
por Inglez de Souza no inicio do Século XX, dentre outros notaveis
juristas do passado. Nesse quesito, sempre vem a tona a polémica
aula inaugural de Vivante na Universidade de Bologna (1892), em
que defendeu a unificagdo do direito privado, e a sua famosa retrata-
¢ao posterior.

Mas trata-se de um grave erro imaginar que a unificagdo do
direito privado em torno de leis que disciplinam conjuntamente o
direito obrigacional (ou mesmo o direito societdrio como ocorre no
Codigo Civil de 2002) significa perda de autonomia. Muito pelo con-
trario, a forca do direito comercial tende a atrair para a sua o6rbita

375 ASCARELLI O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 242.
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irresistivel todas as atividades econdmico-privadas (no Brasil, faltam
praticamente sé as atividades econdmicas intelectuais puras), reu-
nindo-as em uma mesma disciplina, a chamada “disciplina da ativi-
dade negocial” ou o “direito dos negdcios”.

Essa vis attractiva que o direito comercial exerce sobre as ati-
vidades de cunho econdmico permanece. Nessa linha, a tendéncia
parece ser a completa comercializa¢do do direito civil — absor¢ao do
direito civil pelo direito comercial — no que diz respeito as ativida-
des econdmicas privadas. Mais ainda: o fecho da abéboda devera ser
a unificacao do direito da insolvéncia, ainda por vir.

Neste ponto, restarda completo um processo de mil anos de de-
senvolvimento do direito privado continental, pouco importando se
a disciplina da atividade negocial esta ou nao dentro de um corpo
legislativo mais abrangente®®. Direito negocial e direito civil podem
conviver em um codigo unificado sem que este perca a sua autonomia
material e a sua poténcia atrativa de todas as atividades econémicas.

Ocorrerd, curiosamente, um justo meio-termo: o direito co-
mercial residira, formalmente, dentro da legislacao civil — a excegao
da legislacao extravagante. Porém, regulara, materialmente, toda a
atividade econdmico-privada. Seria isso o triunfo do direito comer-
cial frente ao direito civil? Evidente que ndo, até porque ndo ha ne-
nhuma disputa ou competi¢do. Muito pelo contrario. A histéria do
desenvolvimento do direito privado ensina que direito civil e direito
comercial se beneficiam mutuamente, em uma dialética que ja é mi-
lenar. A convivéncia é, portanto, pacifica e precisa ser aceita como
natural.

Mais jovem, o direito comercial deita raizes sobre o direito ci-
vil. Este, mais antigo, possui os institutos que sdo os atomos com o
quais se constroem as moléculas mercantis. Prova disso ¢ que nao ha
direito comercial sem as pessoas, os bens e os fatos juridicos, todos
eles regulados no ambito do direito civil. Por outro lado, o direito
comercial tem sido a for¢a renovadora do direito civil em matéria

376 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 19-21.
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econdmica, uma vez que seus institutos sdo, depois de algum tempo,
incorporados a vida de todas as pessoas, sejam elas empresarias ou
nao.

Por conta disso, ndo faz nenhum sentido sustentar a necessida-
de de um novo Cddigo Comercial a pretexto de recuperar a dignida-
de do direito empresarial. Nao ha fundamento histérico, ontoldgico,
légico ou mesmo econdémico para isso. Muito menos para acreditar
que um projeto nesse sentido possa ter um efeito “renovador” ou “re-
vigorante”. Na verdade, ndo ha sequer razao para acreditar que seja
necessario recuperar autoridade do direito comercial, pois esta nun-
ca foi perdida.

6.3. Direito de empresa

A partir de 1942, comega uma nova fase para o direito comer-
cial com a adogdo da “teoria da empresa” pelo Codigo Civil Italiano.

Deste ponto em diante, a aplicagdo das regras de direito comer-
cial, agora chamado “Direito de Empresa” ou “Direito Empresarial”,
deixa de ser determinada pela pratica de certos atos (chamados “atos
de comércio”) previamente descritos na legislacao.

De acordo com a teoria da empresa, considera-se empresario
aquele que exerce uma atividade econdmica direcionada a produgao
ou circula¢do de bens ou servi¢os, com habitualidade, voltada para a
obtencgdo de lucro, correndo os riscos dai inerentes (risco de perdas e
até de faléncia)®”’.

Assim, quem exerce a empresa (atividade comercial, industrial
ou de prestagdo de servigos ndo intelectual) é empresario (sujeito ti-
tular da atividade) e a ele se aplicam as regras de direito empresarial.
Eis a teoria adotada no Brasil com a promulgagdo do Cédigo Civil
de 2002. Mais especificamente, trata-se da regra contida no art. 966.

A tematica serd aprofundada no Capitulo 4.

377 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 49; BARRETO FILHO. A dig-
nidade do direito mercantil..., p. 19-20.
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6.4. Desafios do direito empresarial no Século XXI

O Século XX ficou marcado pela ascensao e queda do socialis-
mo, pelo triunfo do capitalismo e pela lideran¢a dos Estados Unidos
como poténcia econdmica e militar’’®. Desenvolvimento tecnologico
sem precedentes, produ¢do em massa, consumo, movimentos trans-
fronteiricos de capitais e globalizagao caracterizaram o periodo*”. Ja
o Século XXI vem marcado, de um lado, pelo espantoso crescimento
econdmico da China, que agora rivaliza com os Estados Unidos como
poténcia econdmica mundial, e, de outro, pela revolugao digital, pelo
predominio das empresas de tecnologia entre as maiores do mundo,
pelo comércio eletronico, pela revolugao nos meios de pagamento e
pelo surgimento dos ativos virtuais, os chamados criptoativos.

O mundo vem mudando rapidamente e sao incertos os reflexos
na seara juridica. A constante desmaterializagdo dos titulos de cré-
dito, ja verificada ha algumas décadas, mas cada vez mais presente
nas operagdes realizadas no ambito do mercado financeiro, causou
uma grave ruptura na disciplina do direito cambidrio, a qual agora
sofre crise de identidade e precisa ser repensada. O proprio ensino da
disciplina dos titulos de crédito, baseado em uma teoria ancorada no
principio da cartularidade e em regras que pressupunham a materia-
lidade do titulo, precisa ser repensado.

378 As razbes para a supremacia dos EUA no Século XX (e provavel queda no
Século XXI) foram estudadas em: FERGUSON, Niall. Colosso: ascensdo e queda do
império americano. Trad. Marcelo Musa Cavallari. Sdo Paulo: Planeta, 2011.

379 BRASSEUL, Jacques. Histérica econdmica do mundo. Lisboa: Textos e Grafia,
2010, p. 191-195; CROUZET, Maurice. Histéria geral das civilizagdes: a época con-
temporanea, t. VII, v. 3. Trad. Paulo Zing e J. Guinsburg. Sdo Paulo: Difusao, 1958,
p. 155 ss; GALGANO, Francesco. La globalizacion en el espejo del derecho. Trad. de
Horacio Roitman y Maria de la Colina. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2005, p. 14. Para uma visdo sobre o tema da civilizagdo contemporéinea, ver: FER-
GUSON, Niall. Civiliza¢do: ocidente X oriente. 2 ed. Trad. Janaina Marco Antonio.
Séo Paulo: Planeta, 2016. Sob o viés econdmico, o fendmeno foi bem descrito por:
FRIEDMAN, Thomas. O mundo ¢é plano. Uma breve histéria do séc. XXI. 3 ed. Séo
Paulo: Objetiva, 2009.
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Problemas semelhantes se apresentam em outras areas do di-
reito empresarial. O direito societario, por exemplo, sofre uma gra-
ve contradi¢do interna, uma crise sem precedentes, gerada a partir
do momento em que se admitiu que uma sociedade fosse socia de
outra e que se formassem os grupos societarios®’. O problema dos
grupos, sendo o problema da responsabilidade das sociedades gru-
padas provavelmente o mais grave entre eles, estd entre os grandes e
insoluveis problemas do direito societario contemporaneo®®. Nesse
sentido, ENGRACIA ANTUNES chega a chamar os grupos societé-
rios de “estranhas criaturas do mundo econdmico contemporaneo,
geradas no ventre geneticamente antimoémico do direito societdrio
moderno®®*?”. Consequéncia disso ¢ a forte reagdo jurisprudencial
verificada, pela qual resta patente que, em muitas decisdes, os ma-
gistrados sustentam que a mera existéncia de grupo implica quase
automaticamente a existéncia de confusdo patrimonial, o que, segun-
do transparece, autoriza o uso da desconsidera¢do da personalidade

juridica como medida corretiva®®.

Alias, a crise da personalidade juridica, seja das sociedades
individualmente consideradas ou dos grupos societdrios, ja vem
sendo denunciada ha muitas décadas no direito brasileiro, cabendo

380 ANTUNES. Estrutura e responsabilidade..., p. 51.

381 VANDEKERCKHOVE, Karen. Piercing the corporate veil. Alphen aan den
Rijn: Kluwer, 2007, p. 06. A pagina 05, explica a autora que a limitagio da responsa-
bilidade dos grupos societarios é fruto de um acidente historico. Segundo narra ela, o
surgimento dos grupos societarios decorreu da autorizagéo, no direito societario, de
que uma sociedade participasse do capital de outra (intercompany stock ownership),
sendo que, nos Estados Unidos, o intercompany stock ownership se tornou ampla-
mente aceito a partir de 1889. Dai em diante, essa permissio alterou profundamente
as estruturas do direito societario. E, apesar das mudancas estruturais verificadas, os
conceitos e os principios projetados para a sociedade isolada foram automaticamente
(e ao que parece, impensadamente) aplicados a essas novas entidades, razdo pela qual
se sustenta a tese do acidente histérico.

382 ANTUNES. Estrutura e responsabilidade..., p. 52.

383 MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsideragio da personalidade juridica
nos grupos de sociedades. Disserta¢do (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 153.
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384 e José Lamartine Corréa

destacar os trabalhos de Rubens Requiao
de Oliveira®®’. A problematica do mau uso da pessoa juridica gerou
uma rea¢do a tal ponto descontrolada — em especial da Justica do
Trabalho e, em alguma medida, do préprio Poder Legislativo — que
hoje ja se fala em “fim da responsabilidade limitada no Brasil™*°.
Essa percep¢ao gerou uma resposta legislativa por ocasido do advento
do novo Coédigo de Processo Civil e da regulagdo do incidente de
desconsideragao da personalidade juridica (CPC, arts. 133 a 137),
com objetivo de trazer maior seguranc¢a juridica na aplica¢do da
medida, bem como da Lei de Liberdade Econdmica (Lei 13.874 de

2019), cujos resultados praticos ainda sao incertos.

O direito concursal também enfrenta desafios importantes. A
legislagdo que, de uma maneira geral, absorveu razoavelmente bem a
pressao do enfrentamento de uma das maiores crises economicas da
historia do Pais, muito provavelmente serd reformada. Nesse senti-
do, parece que questdes pontuais que mereciam atengao do legislador
como a crise dos grupos de sociedades e a insolvéncia transnacional
receberam a devida atengao do legislador. Por outro lado, infelizmen-
te, a unificagdo do regime juridico de insolvéncia para todos os agen-
tes econdmicos, empresariais e ndo empresariais, ndo ocorrera nesta
oportunidade.

Em termos de abrangéncia, o alargamento do direito empresa-
rial parece nao ter chegado ao fim. Surgiu como disciplina juridica
autdénoma por ocasido do Renascimento Comercial. Abragou a in-
duastria com o surgimento desta a partir das Revolu¢des Industriais.
Abarcou a prestagdo de servicos quando essa se torna relevante como
atividade econdmica. E hoje vem penetrando na agricultura, a medida
que o modo de produgio capitalista nela se entranha, cada vez mais

384 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridi-
ca (“Disregard Doctrine”). In: . Aspectos modernos do direito comercial, v. 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 1977.

385 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da personalidade juridica.
Séo Paulo: Saraiva, 1979.

386 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014.



144 | INTRODUGAO AQ DIREITO EMPRESARIAL

fortemente, pois ha tempos essa deixou de ser uma atividade pré-
-capitalista de subsisténcia e passou a ser uma atividade econdmica
organizada destinada ao mercado, necessaria a alimentagdo de uma
populagao mundial em crescimento exponencial®¥’.

Em nivel constitucional, a partir da Primeira Guerra Mundial
(1914-1918), o Estado passou a intervir, ainda que minimamente, nas
questoes de mercado para reduzir os efeitos de suas falhas e para
induzir o desenvolvimento econdmico e social’®. Nesse ponto, a cha-
mada “constituicdo econdmica” passou a ser definidora do lugar e da
funcao geral do Estado na economia®*’ (sobre o assunto, ver, ainda
neste capitulo, o item 6.1, infra, e o Capitulo 3, infra), mas o nivel de
intervencao varia ao sabor das ideologias politicas, gerando, ainda,
muita tensao e debate em praticamente todos os sistemas.

Ao longo do Século XX, desenvolvem-se os direitos concorren-
cial, trabalhista, do consumidor e ambiental, que, de certa forma,
delimitam a liberdade empresarial, formando uma espécie de ma-
croestrutura legal cada vez mais complexa, na qual estd inserido o
empresario. A dialética entre o direito empresarial e essas disciplinas
as vezes ¢ bastante tensa, especialmente porque algumas vezes os ins-
titutos basilares daquele, como a limitacdo da responsabilidade, sdo
afetados pela protecdo conferida as classes tuteladas.

Mas esses efeitos nao sdo apenas externos. No proprio seio do
direito empresarial é possivel sentir os reflexos da crescente demanda
pela consideragao dos interesses que gravitam em torno da atividade
empresarial. Vale destacar, nesse sentido, a doutrina institucionalista
no direito das companhias e os ideais preservacionistas do direito
concursal, os quais possuem, em comum, a preocupagdo com
trabalhadores, fornecedores, consumidores, meio ambiente e assim
por diante.

Sao tempos complexos e instigantes.

387 ASCARELLL. O desenvolvimento histérico do direito comercial..., p. 242-243.

388 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢do econdmica e desenvolvimento. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 33 ss.

389 MOREIRA, Vital. Economia e constitui¢do. Boletim de Ciéncias Econémicas da
Faculdade de Coimbra, v. XIX, p. 18-35, 1976, p. 18 e 35.
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7. Direito comercial no Brasil

Talvez fosse despiciendo tratar da histdria do direito comercial
no Brasil em item separado, uma vez que ja foram feitas notas sobre
alguns de seus principais desdobramentos no Pais. De qualquer for-
ma, por questdes diddticas e para permitir que o leitor tenha uma
visdo global do progresso do direito comercial brasileiro, optou-se
pelo exame em apartado, destacando-se: (i) o periodo colonial; (i)
o periodo pds-independéncia; (iii) o Cédigo Comercial de 1850 (e a
teoria dos atos de comércio); e (iv) o Codigo Civil de 2002 (e a teoria
da empresa).

7.1. Periodo colonial

Durante o periodo pré-colonial (1500-1530) e colonial (1530-
1808), a economia brasileira viveu de ciclos esporadicos, baseados em
mao de obra escrava ou regionais. Assim foram os ciclos do pau-bra-
sil, do ouro, da borracha e do agtcar. O sistema do pacto colonial im-
posto pelo Reino de Portugal as suas colonias determinava que o Bra-
sil pudesse estabelecer comércio somente com a metrdpole. Ndo era
permitido concorrer com os produtos la produzidos. Apenas o que
nao era cultivado ou produzido em Portugal podia sé-lo na colonia.

A economia brasileira se desenvolvia na medida do interesse da
metropole e sempre por intermédio dela. Os portos nacionais se en-
contravam fechados ao comércio estrangeiro. Inexistiam industrias.
Como refere WALDEMAR FERREIRA: “A vida mercantil, industrial
e agricola do Brasil tinha as suas pulsagdes e os seus movimentos

marcados nos portos e pragas portugueses”*°°1,

390 FERREIRA, Waldemar. As directrizes do direito mercantil brasileiro. Lisboa:
Anudrio Comercial, 1933, p. 41.
391 Embora estudos recentes demonstrem a existéncia de um mercado interno di-

némico e ndo tdo dependente de Portugal (CALDEIRA, Jorge. Histéria da riqueza no
Brasil. Rio de Janeiro: Estacao Brasil, 2017, p. 20-181).
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Esse contexto foi alterado em 1807 com a invasao de Portugal
pelas tropas de Napoledo e a fuga da corte real portuguesa (a Dinastia
de Braganga) para o Brasil. Foi uma proposta orquestrada pela diplo-
macia inglesa®?. O desembarque da coroa portuguesa ocorreu em ja-
neiro de 1808, com amplo apoio da populagéo e vasto entusiasmo dos
suditos locais*”. O ano de 1808 constituiu uma quebra de paradigma
para a vida econdmica da coldnia. Aconselhado por prestigiadas per-
sonalidades locais e portuguesas, dentre elas José da Silva Lisboa (o
Visconde de Cairu), o primeiro comercialista brasileiro, Dom Jodo
VI assinou uma carta régia, por meio da qual revogou as disposi¢des
que proibiam o estabelecimento de fabricas e manufaturas no Brasil,
determinando a abertura dos portos brasileiros ao comércio estran-
geiro (Lei de Abertura dos Portos).

Esse ato real inseriu a grande colénia no contexto da economia
mundial®**. No entanto, ndo significou desenvolvimento econémico.
O Século XIX foi para o Brasil, em compara¢ao com o mundo, um
periodo de atraso e estagnagao economica®>. Outras leis e alvaras sdo
editados, como a que cria a Real Junta de Comércio, Agricultura, Fa-
bricas e Navegacdo™¢. Ainda em 1808, é criado o Banco do Brasil*”.

Em uma perspectiva juridica, na condigdo de colonia
portuguesa, o Brasil valeu-se da legislacdo vigente em Portugal,
durante longo periodo da sua histéria’*®. Assim, aqui vigoraram as
Ordenagoes do Reino, a saber, as Ordenagdes Afonsinas (1500-1514),
as Manuelinas (1514-1603) e as Filipinas (1603-1916).

392 PEREIRA DA SILVA, J. M. Historia da fundagio do Império brazileiro, v. 1. Rio
de Janeiro: Garnier, 1864, p. 97 ss.

393 PEREIRA DA SILVA. Historia da fundagdo do Império brazileiro, v. 1..., p. 10-
11.

394 PEREIRA DA SILVA, J. M. Histéria da fundagdo do Império brazileiro, v. 2.
Rio de Janeiro: Garnier, 1864, p. 11 ss; FERREIRA. As directrizes do direito mercantil
brasileiro..., p. 42; ROCHA POMBO, J. E Histéria do Brasil, v. I1I. Rio de Janeiro:
Jackson, 1947, p. 309 ss.

395 CALDEIRA. Histéria da riqueza no Brasil..., p. 182 ss.
396 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 15.
397 REQUIAQ. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 15.
398 MARCONDES. Direito comercial..., p. 11.



DESENVOLVIMENTO HISTORICO | 147

7.2. Periodo pos-Independéncia

Em 1821, Dom Jodo VI se viu obrigado a retornar para Lisboa
em fungdo de uma revolugéo liberal que colocava em xeque a monar-
quia portuguesa e questionava o status do Brasil. Antes de deixar o
Pais, o monarca nomeia seu filho, Dom Pedro, principe regente do
Brasil. Todavia, o retorno do soberano a Portugal ndo reduziu a pres-
sdo dos politicos portugueses que queriam que o Brasil retornasse a
condi¢ao de simples coléonia. Dom Pedro, diante da pressdo dos bra-
sileiros, declara a independéncia, tornando-se Dom Pedro 1.

Mesmo depois da Independéncia, em 1822, sobreveio uma lei
que mandou continuar a aplicagdo das leis portuguesas de entao até
que no Brasil se legislasse sobre as diversas matérias necessarias a
Nagdo®”. E nesse contexto que segue vigorando a Lei da Boa Razio,
legislacao portuguesa de 1767 que admitia a aplicagdo subsidiaria das
leis das “nagdes civilizadas” na hipdtese de as Ordenagdes do Reino
ndo regularem determinada matéria. Foi assim que o Cédigo Co-
mercial Napoleonico de 1807, e, mais tarde, os Cédigos Comerciais
da Espanha de 1829 e de Portugal de 1833, passaram a constituir a
verdadeira legislagdo comercial brasileira pos-Independéncia*®.

7.3. Codigo Comercial de 1850

A aplicagao do direito estrangeiro era uma solugdo apenas tem-
poraria, uma vez que criagdo de um direito préprio consistia em uma
das mais importantes aspiracdes do Jovem Império, condi¢ao indis-
pensavel a afirmacdo de sua soberania*®. Por isso, uma comissao,
formada em sua maioria por comerciantes, ficou responsavel pelo
projeto que resultou no Cédigo Comercial de 1850. Suas fontes mais

399 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 15.
400 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 15.
401 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 15.
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préximas foram os Cédigos Comerciais da Franga (1807), da Espa-
nha (1829) e de Portugal (1833)*>.

Tratava-se de uma pega legislativa de grande precisao e apura-
da técnica, que ndo constituiu copia de nenhuma das legislagdes aci-
ma citadas, segundo os comentaristas de entdo*”. Cuidou, de forma
bastante abrangente, da temdtica mercantil.

Na Parte Primeira, intitulada “Do Comércio em Geral” (arts.
1°-456), tratou da figura do comerciante, de seus deveres e prerroga-
tivas, dos agentes auxiliares do comércio, dos contratos e obrigagdes
mercantis, das garantias, das sociedades comerciais, dos titulos de
crédito, entre outros temas. Na Parte Segunda, denominada “Do Co-
mércio Maritimo” (arts. 457-996), quase toda ela ainda em vigor, re-
gulou as embarcagdes, os contratos maritimos e os conhecimentos, o
seguro maritimo, o naufrégio e as avarias, entre outras matérias. Na
Parte Terceira, “Das Quebras” (arts. 797-906), tratou da concordata
suspensiva, da moratoria e da faléncia.

Tal qual o Cédigo de Comércio Napolednico de 1807, o Cédigo
Comercial brasileiro adotou a teoria dos atos de comércio. Na verda-
de, o Cddigo, em seu art. 4°, estabelece ser comerciante aquele que
“faca da mercancia a sua profissdo habitual”. Por sua vez, o Decreto
737 de 1850, que o regulamenta, enumera os atos de comércio, ou
seja, o que se considera “mercancia”. Entendeu-se que se tratava de
lista exemplificativa, que, portanto, admitia a analogia a outros atos
ali ndo catalogados**.

A sistematica ficou, portanto, muito préoxima do modelo fran-
cés, reproduzindo-se em terras brasileiras o martirio verificado em
Francga. Foi s6 em 2002, quando veio a lume o novo Cédigo Civil, que
o direito brasileiro abandonou a teoria francesa em favor da italiana,
cuja teoria da empresa foi adotada na Italia no Coédigo Civil de 1942.

402 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 16.
403 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 15.
404 REQUIAO. Curso de direito comercial, v. 1..., p. 38-39.
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Com o passar do tempo, algumas matérias ou institutos im-
portantes foram sendo retiradas do ambito do Cédigo Comercial ou
simplesmente deixaram de existir. Em 1875, sobreveio lei que extin-
guiu os Tribunais do Comércio, unificando o processo judicial. Em
1890, toda a terceira parte do Codigo, reservada a matéria falimen-
tar, foi derrogada pela pena do jurista Carlos de Carvalho, por meio
do Decreto 917. Em 1908, o Decreto 2.044, chamado “Lei Geral das
Cambiais”, passa a regular os titulos de crédito. De qualquer forma, a
parte central do Codigo Comercial seguiu sendo a lei basica a regular
a atividade comercial brasileira por mais de cento e cinquenta anos,
até 2002, quando do advento do novo Cddigo Civil.

7.4. Codigo Civil de 2002

Em 2002, o novo Cdédigo Civil unificou o direito obrigacional
e societario, revogando toda a primeira parte do Cédigo Comercial
de 1850. Por outro lado, a parte referente ao direito maritimo segue
em vigor.

Além da unificagdo do direito privado (ja examinada no item
6.2, supra), o Cdédigo Civil adotou a “teoria da empresa” em substi-
tuicdo a teoria dos atos de comércio, resolvendo, satisfatoriamente, o
problema de qualificacdo do empreendedor que deveria se submeter
ao direito comercial/empresarial.

Nos dias de hoje, ha poucas duvidas sobre se determinada
pessoa é ou nao empresaria (qualificacdo do sujeito). Subsistem,
¢ verdade, questionamentos sobre se ndo seria mais conveniente
aplicar o direito empresarial, notadamente seus regimes de crise
(recuperacgao extrajudicial, judicial e faléncia), a todos os agentes
economicos. Mas essa é uma questdo de politica legislativa, ndo um
problema de ordem técnica, como eram os questionamentos sobre
a qualificagdo do comerciante sob a égide do Cédigo Comercial de
1850.
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Com uma abertura conceitual muito mais elastica, e, portanto,
adequada ao fendmeno que pretendeu regular, a teoria da empresa
dispoe que é empresario aquele que exerce atividade comercial, in-
dustrial ou de prestagdo de servicos ndo intelectual, de forma habi-
tual, organizada e com intuito lucrativo (Cédigo Civil, art. 966).

A caracteriza¢do do empresdrio serd mais propriamente exa-
minada no Capitulo 4. Diga-se, desde ja, no entanto, que o conceito
de empresario abarca todos os agentes economicos, exceto os pres-
tadores de servigos intelectuais, as cooperativas e os produtores ru-
rais ndo matriculados no Registro de Empresas (essas excegdes estao
dispostas nos arts. 966, paragrafo tinico, 971, 982, paragrafo tnico, e
984 do Coédigo Civil).

O Cddigo Civil (ou, mais especificamente, o seu Livro II da
Parte Especial, intitulado “Do Direito de Empresa”) funciona como
eixo normativo de todo o direito empresarial. Isso porque:

(i) Define quem ¢é empresario e, portanto, estabelece
a quem se aplica a respectiva legislacao;

(ii) Apresenta os trés sujeitos que podem exercer a ati-
vidade empresarial (empresario individual, a empresa
individual de responsabilidade limitada e a sociedade
empresaria);

(iii) Dispoe sobre as obrigacdes do empresario (regis-
tro, escrituragdo e levantamento das demonstragdes
contdabeis);

(iv) Cuida de todo o direito societario (parte geral e
sociedades em espécie, com a excecdo das sociedades
por agdes e das cooperativas, reguladas, por sua com-
plexidade, em legislacdo apartada);
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(v) Trata do conjunto de bens que o empresario utili-
za para exercer a sua atividade (estabelecimento);

(vi) Dispoe sobre o nome com o qual atua no merca-
dos e

(vii) Estabelece regras sobre os titulos de crédito nao
regulados em legislacao especial (Livro I da Parte Es-
pecial, mais especificamente no seu Titulo VIII).

Gravitam em torno do Coédigo Civil as matérias que o legisla-
dor entendeu por bem manter apartadas, seja pela sua complexidade
ou, ainda, por serem mais sujeitas a alteragdo (sempre lembrando que
existe uma tendéncia de estabilidade das matérias reguladas em um
codigo).






CAPITULO 3
DIREITOS ECONOMICOS FUNDAMENTAIS
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Nenhuma empresa opera no vacuo. Empresas atuam em mercados,
que sdo ambientes institucionais (locus) para a troca de bens e
servicos*®. Esses mercados sdo repletos de outros agentes, cujo com-
portamento é impulsionado por motivos fundamentalmente economi-
cos, mas que também ¢é induzido e conformado por normas juridicas
de diversas ordens*®.

Em sentido amplo, as disposi¢cdes constitucionais atinentes a
ordem econdmica influenciam o funcionamento das empresas nos

seus aspectos mais fundamentais, seja ao consagrar o capitalismo*”’

405 Sobre as diversas dimensoes e defini¢des de “mercado’, ver: FORGIONI. A evo-
lugdo do direito comercial brasileiro..., p. 187 ss.

406 Com efeito, nenhum mercado prescinde de normas, nem que sejam normas
oriundas do préprio mercado. Mercados séo, portanto, naturalmente normatizadas.

407 Utiliza-se, aqui, expressao “consagrar” (em “ao consagrar o capitalismo como
modelo de produgdo dominante na economia”) porque as Constituigdes nio cria-
ram o capitalismo como modelo de produ¢io nem foram as responsaveis pela sua
implementac¢do como tal. Modelos de producio sdo fruto das relagdes econdmicas
materialmente existentes em dado pais, as quais sdo historicamente construidas a
partir do comportamento dos agentes econdmicos e das instituicdes daquele lugar.
Dai porque, em larga medida, a Constitui¢do recepciona o capitalismo e a economia
de mercado, ndo os institui. Mas é evidente que, hodiernamente, as Constitui¢des,
em geral, ndo aceitam o capitalismo e a economia de mercado como realidades puras
e intocaveis. Em outras palavras, ndo tomam o liberalismo econémico na sua forma
pura; isso porque hé falhas de mercado que devem ser corrigidas e comportamentos
abusivos e oportunistas que precisam ser coibidos nesse sistema. De uma manei-
ra bastante ampla, economistas admitem essas mazelas. Para corrigi-las, admite-se
certa intervencdo do Estado no dominio econdmico. Como assentou Eros Grau, im-
possivel separar Constitui¢do e politica (prefacio ao livro de Bercovici. Ver: BER-
COVICIL. Constituicdo econdmica e desenvolvimento..., p. 7). Sobre a extensdo dessa
intervengdo e acerca do quanto a politica pode e deve dirigir a economia é que diver-
gem os tedricos e as diferentes escolas de pensamento econdmico, social, filoséfico e
juridico. Dessa discussdo, no entanto, nao cuida o presente livro.
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408

como modelo de produ¢do dominante na economia*®, seja para ad-

mitir certa interven¢ao estatal no dominio econdmico*®.

Examinando-se o papel das normas constitucionais que se re-
lacionam com a atividade economica, conclui-se pela imprescindibi-
lidade de seu estudo, uma vez que:

(i) Formam a macroestrutura normativa institucional
da propria atividade empresarial (dimensdo objetiva);

(ii) Consistem em verdadeiros “direitos fundamen-
tais econdmicos” contra qualquer agdo do Estado que
limite o exercicio de direitos econdmicos subjetivos
por parte dos empreendedores (dimensdo subjetiva); e

(iii) Subjazem e informam importantes sistemas ou
subsistemas normativos de direito empresarial*®.

408 E no texto constitucional, por exemplo, que se encontram as normas que ga-
rantem (i) o direito de livre exploragdo de qualquer atividade econdmica, seja indivi-
dual ou coletivamente, (ii) o direito de conquistar clientela pela concorréncia direta,
(#ii) e o direito de apropria¢do do lucro gerado pela atividade — direitos que acabam
consagrando, em ultima andlise, o proprio modelo capitalista.

409 Também é no plano constitucional que se definem alguns limites a atuagio dos
particulares (a fim de coibir abusos do poder econémico), bem como se admite algu-
ma intervenc¢ao estatal no dominio da economia, ora para regular um determinado
setor (como ocorre nos campos aéreo, energético e de telecomunicagdes), ou para
admitir a exploragao direta de uma atividade pelo Estado (vide o caso das empresas
estatais), ou, ainda, para estipular monopdlios estatais (como aqueles ligados as areas
nuclear, de petroleo e de gas).

410 MOREIRA. A ordem juridica do capitalismo..., p. 111-114.
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1. REGULACAOQ DA ATIVIDADE ECONOMICA

As regras fundamentais de uma economia possuem origem
hibrida. De um lado, é possivel afirmar que sdo historicamente
definidas a partir do proprio funcionamento da economia, que acaba
recepcionado na Carta Constitucional*!. De outro, sdo fruto de uma
opgao politica do legislador. Essa dialética — realidade posta e viés
politico conformador — resulta na regulagao da atividade econdmica,
cuja matriz é constitucional*'?.

Nos dias de hoje, ¢é possivel afirmar que, na esmagadora maio-
ria das nagdes, as constitui¢des recepcionaram o modo de produgio
capitalista, admitindo-se um viés mais ou menos intervencionista do

411 Ressalvada a possibilidade de revolug¢éo, que rompe com a ordem vigente e
historicamente construida.

412 A matriz é constitucional. A Lei da Liberdade Econdmica (Lei 13.874 de 2019),
por exemplo, ¢, em esséncia, uma afirmagdo da ordem econdmica constitucional-
mente consagrada.
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Estado na economia, a depender da escolha politica feita pelo legisla-
dor constitucional*”.

Modelo de produgio e interven¢do do Estado no dominio eco-
ndmico, essas sdo questdes tratadas na chamada “constituicao eco-
ndémica” e que influenciam mais diretamente o sistema de direito
empresarial. Por essa razdo, merecem um olhar mais atento.

413 A modelagem da economia de uma nagao (“concep¢ao econdmica’) é, em cer-
ta medida, fruto de uma opgéo do legislador constituinte, uma escolha que reflete
sua ideologia (GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 307). Ela deriva, basicamente, de uma visdo de mundo
acerca da melhor forma de garantir as pessoas a mais favoravel condi¢do de vida
possivel — partindo do pressuposto que é funcédo do Estado buscar o bem-estar da
populagdo. E, como o homem ndo prescinde de meios materiais para alcangar pa-
drdes mais elevados de satisfagdo pessoal — com efeito, pressupdem-se necessarias
condi¢des minimas de subsisténcia e certo grau de conforto para garantir a justa
simbiose entre satisfagdo espiritual, social e material, cuja gradagao varia de acordo
com a individualidade de cada um —, indispensavel estabelecer as diretrizes basicas
sobre como buscar esses meios materiais, uma vez que nao estao disponiveis e ao al-
cance de todos na natureza. Portanto, quando a Constituicdo se presta a regular a or-
dem econdmica, cuida de estabelecer, em linhas gerais, as formas para o atingimento
desses meios materiais indispensaveis a dignidade da pessoa humana — elevada a
condicdo de fundamento e objetivo declarados da Republica Federativa do Brasil
(Constituicdo Federal, arts. 1°, I11, e 3°, [l a IV). Ordem econdmica, por conseguinte,
¢ o conjunto de normas que instituem uma determinada forma de organizagio e fun-
cionamento da economia (GRAU. A ordem econdémica na Constituicio de 1988..., p.
63 ss.). Em resumo, se a produgéo ou circulagio de bens ou servicos deve ficar a cargo
dos particulares ou do Estado — e até mesmo o espaco de cada um no desempenho
dessas tarefas — essa ¢, a0 menos em tese, uma op¢ao do legislador constitucional.
Trata-se de decisdo estrutural que revela uma concepg¢io do legislador acerca do me-
lhor sistema econdmico existente — que, alids, ha muito deixou de estar polarizado,
de forma absoluta, entre modelos capitalistas ou socialistas, mas, ao, mesmo tempo,
ainda revela matizes evidentes de um ou outro desses sistemas. (MOREIRA. A ordem
juridica do capitalismo..., p. 34-35). Sobre a caracterizagdo dos diferentes sistemas
econdOmicos, ver, na mesma obra, p. 26 ss.
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2. CONSTITUICAO ECONOMICA

O termo “constituigdo econdémica” ¢ utilizado para designar
o conjunto de disposi¢cdes constitucionais — regras e principios —
que dizem respeito a conformac¢do da economia de uma determina-
da nagao**. Sabe-se, porém, que os fatos econdmicos e os mercados
(realidade material) ndo sao fruto de nenhuma constitui¢do ou de
qualquer regulagdo juridica (forma, modelagem juridica) — muito
embora delas dependam em certa medida. Eles preexistem como
realidade*".

Interessante lembrar que temas econdémicos sequer foram or-
ganizados em titulos ou capitulos especificos na maior parte das
constituicdes, em especial nas chamadas constitui¢oes liberais. Es-
tas cartas constitucionais deles ndo se ocuparam sistematicamente®*'¢,
até por considerarem que o seu melhor funcionamento se dava sem
qualquer tipo de intervengao ou regulacao estatal*'’.

414 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 345.

415 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18 ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2000, p. 763 ss, especialmente a p. 768; COELHO, Inocéncio Marti-
res Coelho. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 1.405.

416  Muito embora dispositivos especificos reforcassem as liberdades econémicas
(liberdade de comércio, liberdade de industria, liberdade contratual e, principal-
mente, direito de propriedade) nas constitui¢des desde, pelo menos, o Século XVIII
(BERCOVICI. Constituigdo econdmica e desenvolvimento..., p. 31 ss).

417 COELHO. Curso de direito constitucional..., p. 1.405; SILVA. Curso de direito
constitucional positivo..., p. 763 ss, especialmente a p. 768; FERREIRA FILHO, Mano-
el Gongalves. Curso de direito constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 352 ss.
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Foi s6 com a exacerbagdo do capitalismo, com a admissao da
existéncia de falhas de mercado e com a consideracao da Questdo
Social*®, verificados especialmente apos o fim da Primeira Guerra
Mundial, que se passou a considerar fundamental reservar uma par-
te da constituicdo as questdes econdmicas*”®. Criou-se, assim, aquilo
que se convencionou chamar constituicdo econémica**.

A partir desse ponto, o Estado passou a intervir, ainda que
minimamente, nas questdes de mercado para reduzir os efeitos de
suas falhas e para induzir o desenvolvimento econdémico e social**’.
Nesse ponto, a constitui¢do econdmica passa a ser definidora do lugar

422

e da fungdo geral do Estado na economia*?*>. No Brasil, pela primeira

vez na Constituicdo de 1934**. Mas isso ndo foi para substituir o

418 Por “Questdo Social” se entende as reinvindicagdes da classe trabalhadora sur-
gidas a partir do Século XIX (decorrentes da industrializa¢do, urbanizac¢éo e crescen-
te desigualdade social) com a inten¢édo de que fossem formuladas politicas sociais
em seu beneficio. Esses movimentos impulsionaram a promulga¢do das chamadas
“constitui¢des sociais”, especialmente na Europa, que deram origem ao chamado “Es-
tado do Bem-Estar Social” ou “Estado Social” (BERCOVICI. Constituicdo econdémica
e desenvolvimento..., p. 13 ss, especial a p. 18 ss para o tema no Brasil).

419 BERCOVICI. Constituicdo econdmica e desenvolvimento..., p. 13 ss.; FERREI-
RA FILHO. Curso de direito constitucional..., p. 352 ss.; COELHO. Curso de direito
constitucional..., p. 1.405; SILVA. Curso de direito constitucional positivo..., p. 763 ss,
especialmente a p. 768.

420 BERCOVICI. Constituicdo econdmica e desenvolvimento..., p. 13 ss.; FERREIRA
FILHO. Curso de direito constitucional..., p. 352 ss; COELHO. Curso de direito
constitucional..., p. 1.405; SILVA. Curso de direito constitucional positivo..., p. 763 ss,
especialmente a p. 768.

421 A diferenca entre as constitui¢des econdmicas surgidas a partir do Século XX e
as constitui¢oes anteriores que possuiam dispositivos sobre as liberdades economicas
é que estas receberam e aceitaram a estrutura econdmica existente, enquanto aquelas
se propdem a intervir na economia, de modo a corrigir algumas falhas e a induzir o
desenvolvimento econdmico e social (BERCOVICI. Constituicdo econdémica e desen-
volvimento..., p. 33 ss). Como foi dito acima, o que varia — e isso de acordo com as
concepgdes econdmicas e politicas dos intérpretes — é o grau de intervencionismo
que se admite, e até que ponto vai a politica de — se é que deve — dirigir a economia.

422 MOREIRA. Economia e constituicdo..., p. 18, 35.
423 No plano internacional, o pioneirismo é da constituigdio mexicana de 1917,

embora a constituicdo que, de fato, mais repercutiu nesse sentido tenha sido a alema
de 1919 (Constitui¢io de Weimar).
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mercado ou para derroga-lo — muito pelo contrario —, e sim para
garantir seu adequado funcionamento, assegurando as liberdades e o

direito de propriedade, nao permitindo os abusos no seu exercicio**.

3. ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

Nao ha duvidas de que a Constituicao de 1988 consagra uma
economia de mercado, de natureza capitalista®®. A forma de produ-
¢do capitalista se caracteriza:

(i) pela exploracao da empresa pela iniciativa privada;
(ii) pela propriedade privada dos meios de produgio;

(iii) pela apropriagao do lucro pelos titulares das em-
presas; e

(iv) pela livre concorréncia.

A concepgao econdmica se desdobra e se revela nos principios
constitucionais da ordem econdmica. Por sua vez, estes principios
moldam os mercados e as instituicdbes, bem como informam e
conformam o sistema normativo em que estdo inseridas e operam as
empresas*?.

424 COELHO. Curso de direito constitucional..., p. 1.405; SILVA. Curso de direito
constitucional positivo..., p. 763 ss, especialmente a p. 768; FERREIRA FILHO. Curso
de direito constitucional..., p. 352 ss.

425 GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988..., p. 307; SILVA. Curso de
direito constitucional positivo..., p. 764 e 766. Sobre o uso e o significado das expres-
sOes “capitalismo” e “economia de mercado”, ver: MOREIRA. A ordem juridica do
capitalismo..., p. 33-34.

426 GRAU, Eros Roberto. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. MENDES, Gilmar Fer-
reira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. Comentdrios a Constituicdo do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.789.
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O préprio mercado demanda, para o seu adequado funciona-

427 Em ultima andlise, o

mento, um corpo de regras fundamentais
modelo econdmico estabelecido na Constitui¢ao Federal e os princi-
pios dele derivados influenciam a cria¢do, o funcionamento e a ex-

tin¢ao das empresas, razao pela qual merecem cuidadosa analise.

Os principios constitucionais da ordem econémica da Republi-
ca Federativa do Brasil estdo regulados entre os arts. 170 e seguintes
da Constituicdo Federal*?®. Admitindo-se que a satisfagdo das neces-
sidades da comunidade, o desenvolvimento nacional e, em ultima
analise, a busca por uma existéncia digna — fundamentos e obje-
tivos do Estado brasileiro, conforme os arts. 1° e 3° da Constitui-
¢d0 — dependem umbilicalmente do proveito gerado pelo exercicio
da atividade econdmica, a Carta Magna busca, em grandes linhas,
através de principios, fixar a orientacdo da economia e sua estrutu-
ra fundamental*® — acabando por registrar as marcas da ideologia

constitucionalmente adotada*3°.

427 1RTI, Natalino. Lordine giuridico del mercato. Roma: Gius, Laterza & Figli,
2003, p. VI[; SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas. 3 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 19-20.

428 Principios apontam o sentido e o fundamento de um sistema juridico. Eles
podem ser considerados o “espirito da lei’, pois estabelecem um fim a ser atingido, na
medida em que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90). Possuem,
por isso, viés de parcialidade (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 16 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 102) e sio importantes pautas de interpretagdo e aplicagdo
das regras juridicas — bem como podem estabelecer direitos e deveres de diversas
ordens (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 427 ss.). Dai a importincia de seu estudo. Em se tratando de
principios constitucionais, eles funcionam como verdadeiras pautas a serem seguidas
pelo legislador infraconstitucional. Operam eles como matrizes constitucionais.

429 FERREIRA FILHO. Curso de direito constitucional.., p. 341 ss.
430 GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988..., p. 307.
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Os principios da ordem econdmica sio normas que estabelecem:

(i) quem possui a primazia da produg¢ao ou circulagao
dos bens e servigos (em resumo, se ela cabe aos par-
ticulares de forma multipolar, descentralizada, ou ao
Estado, de forma centralizada, unipolar);

(ii) os limites entre a iniciativa privada e a publica
(quem prevalece no exercicio da atividade economica
e quais sao os limites de uma e de outra); e

(iii) a quem cabe a propriedade sobre os fatores de
produgéo (aos particulares ou ao Estado)**'.

Ao fim e ao cabo, os principios da ordem econdmica sio a fa-
ceta juridica (molde juridico) de uma concepgao econdmica adotada
pelo legislador constituinte — que, no caso brasileiro, pressupde uma
economia descentralizada e fundada na iniciativa privada, cuja célula
central (unidade produtiva basica) é a empresa privada, proprietaria
dos fatores de produgdo, admitindo-se o poder de policia do Estado
e o exercicio de atividade empresarial direta por este apenas quando
o interesse publico envolvido torna-los indispensaveis ao desenvolvi-
mento da sociedade ou a seguranca nacional, conforme dispde o art.
173 da Constituicdo Federal.

Essas sdo todas as caracteristicas do espirito capitalista da Car-
ta Constitucional de 1988. Esse é o viés dos principios que abaixo
serdo examinados e dos quais ndo se pode descurar para que se possa
bem compreender o direito empresarial brasileiro — sempre tendo
em mente que principios informam e conformam o préprio ambiente

normativo em que operam as empresas**.

431 FERREIRA FILHO. Curso de direito constitucional..., p. 347
432 GRAU. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil..., p. 1.789.
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4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS LIGADOS AO DIREITO
EMPRESARIAL

Dentre os diversos principios constitucionais existentes, cinco
possuem ligacdo mais estreita com o direito empresarial. Essa cone-
x30 se dd em razdo de um ou mais dos seguintes fatores:

(i) pois constituem a base institucional/econémi-
ca pressuposto da existéncia da propria atividade
empresarial;

(ii) pois podem ser considerados direitos econdmicos
fundamentais, verdadeiras garantias dos empreende-
dores contra o Estado**’*; ou

(iii) pois fundamentam e subjazem o tecido normativo
de um sistema ou subsistema de direito empresarial***.

433  MOREIRA. A ordem juridica do capitalismo..., p. 112-113.

434  Eleger principios constitucionais que possuam relacdo com o direito empre-
sarial é tarefa, no minimo, arriscada do ponto de vista dogmatico. Isso porque, se
levados em consideragdo apenas para os principios da ordem econdémica elencados
no art. 170 da CEF, ¢ possivel afirmar que todos, sem excecdo, relacionam-se, de uma
forma ou de outra, com o exercicio da atividade empresarial. Por exemplo, quem
exerce a atividade empresarial ndo pode desconhecer a necessidade de protecido do
consumidor e do meio ambiente. Entretanto, optou-se por deixar de lado principios
que se associam, mais estreitamente, com outras disciplinas juridicas ou que, de al-
guma forma, consubstanciam limitacao a prépria atividade empresarial ndo porque a
ela se opdem, mas porque protegem interesses que, por vezes, se chocam com os inte-
resses do empresario. E o caso dos principios da defesa do consumidor (CF, art. 170,
V), da defesa do meio ambiente (CF, art. 170, VI) e da busca do pleno emprego (CE
art. 170, VII). Sabe-se, por 6bvio, que a justa harmoniza¢ido de todos os principios
em questdo é um dos grandes objetivos a serem atingidos, a fim de “assegurar todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social’, conforme dispée o caput do
art. 170, inclusive. Preferiu-se, no entanto, como dito acima, elencar principios que
sdo a base da propria atividade empresarial ou que fundamentem grandes regimes
juridicos de direito empresarial, pois, do ponto de vista pragmatico, sdo aqueles que
mais diretamente importam para o exame desta disciplina juridica.
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Entre os principios que estao na base da atividade empresarial
estao: (i) o principio da livre iniciativa (CF, arts. 1°, IV e paragrafo
unico, e 170), (ii) o principio da livre concorréncia (CF, art. 170, IV)
e (iii) o principio da propriedade privada (CF, arts. 5°, caput, XXII,
XXIV, e 170, II). Sdo principios que, topologicamente, estdo localiza-
dos junto aos direitos e garantias fundamentais e junto aos principios
gerais da atividade economica, geografia que revela a importancia de
sua normatividade. Além disso, revelam-se como verdadeiras garan-
tias do empreendedor contra o Estado**.

Por outro lado, os seguintes principios fundamentam e sub-
jazem o tecido normativo de um sistema ou subsistema de direito
empresarial: (i) o principio da liberdade de associagdao (CF, art. 5°,
XVII e XX), base do proprio direito societario; (ii) o principio da
fungdo social da empresa (CF, art. 170, III), do qual deriva o princi-
pio da preservacao da empresa, norte de todo o direito recuperatd-
rio e falimentar (Lei 11.101/05); e (iii) o favorecimento das empresas
de pequeno porte (CF, arts. 170, IX, e 179), comando programatico
constitucional que resultou na elaboragdo do Estatuto da Microem-
presa e da Empresa de Pequeno Porte (LC 123/2006), na criagao de
uma recuperagao judicial especial para microempresas e empresas
de pequeno porte (Lei 11.101/05, arts. 70-72) e nas normas do Cédigo
Civil que simplificam as obrigagdes do pequeno empresario**¢ (CC,
arts. 970 e 1.179, §2°).

435 MOREIRA. A ordem juridica do capitalismo..., p. 112-113.

436 Regulamentado a posteriori na figura do microempreendedor individual
(MEI), espécie de empresario individual de pequeno porte previsto na LC 123/08
(em razdo das alteracoes introduzidas pela LC 128/08), cuja receita bruta anual esta,
atualmente, limitada a R$ 81.000,00 (oitenta e um mil reais), podendo ter apenas um
empresario.
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4.1. Principio da livre iniciativa (CF, arts. 1° IV e paragrafo unico,
e 170)

O principio da livre iniciativa ¢ mais do que um principio ge-
ral da ordem economica (CF, art. 170): trata-se de um dos principios
fundamentais da Republica (CF, art. 1°, IV), verdadeiro desdobra-
mento da liberdade humana*”’. No campo da economia, trata-se de
um dos pilares do modelo/sistema economico brasileiro**, consubs-
tanciado na liberdade econémica (ou de liberdade de iniciativa econd-
mica), afirmacao do capitalismo**.

Pressupde que a produgdo e a circulagdo de bens e servicos
devem estar sob a responsabilidade, conta e risco dos agentes
privados, com a menor ingeréncia possivel do Estado. Ou seja,
salvo excegOes constitucionais relacionadas ao interesse nacional

437  Em seu sentido mais amplo, a livre iniciativa abarca ndo apenas a liberdade
de empresa, mas também a liberdade para o exercicio de qualquer profissdo, arte ou
oficio, a liberdade de associacio e de cooperagio (iniciativa cooperativa) e assim por
diante. Trata-se de liberdade ndo sujeita a qualquer restri¢do estatal, sendo em virtu-
de de lei (GRAU. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil..., p. 1.791-1.793).

438 FRANCA, Erasmo Valladao A. e N. Franca. Formas de exercicio da atividade
empresarial (empresario e sociedade empresaria): regime juridico do empresario in-
dividual. 9° Ponto da Disciplina de Teoria Geral do Direito Comercial (DCO 215).
Faculdade de Direito da USP (Bacharelado em Direito), 2010; SILVA. Curso de direito
constitucional positivo..., p. 766.

439  GRAU. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil..., p. 1.792-1.793; MOREIRA. A
ordem juridica do capitalismo..., p. 111.
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em setores especificos, o exercicio de atividade econémica deve ser
levado a cabo pelos particulares**.

440 As fungdes do Estado na economia estdo relacionadas (i) a prestagdo dos ser-
vigos publicos (CE art. 175) e (ii) ao exercicio de atividades econdémicas sobre as
quais recaia relevante interesse publico. De acordo com o art. 175 da Carta Magna,
os servigos publicos sao prestados pelo Estado. Nio existe liberdade de iniciativa
para o exercicio de servicos publicos, mas o particular pode exercé-los por concessao
ou permissdo (como ocorre no setor elétrico, de telecomunicagdes, com o transpor-
te publico e com o tratamento de agua). A prestacao de servigo publico pelo Esta-
do se d4 em func¢io da sua absoluta essencialidade a populagdo. Diferentemente, o
exercicio de atividade econdmica pelo Estado é feita em razdo do interesse piiblico
envolvido em uma determinada atividade — conceito que é variavel no tempo e de
acordo com critérios ideoldgicos. Pois é justamente em funcio do interesse piiblico
envolvido que o art. 177 da Constitui¢do estabelece monopdlio da Unido para ativi-
dades relacionadas ao petroleo e a energia nuclear. Ademais, o art. 173 dispde que
o Estado podera exercer atividade econdmica quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. Assim, por considerar que a
industrializacdo era essencial para o desenvolvimento da nag¢éo e por entender que
a iniciativa privada nio seria capaz de atender a essa necessidade sozinha — parti-
cularmente no que toca a industria de base —, o Estado, entre as décadas de 1940 e
1970, em especial durante os governos de Getulio Vargas, Juscelino Kubitschek e no
decorrer do Regime Militar instaurado em 1964, constituiu uma série de empresa
estatais nos setores da siderurgia (Companhia Siderdrgica Nacional, em 1941), da
mineragdo (Companhia Vale do Rio Doce, em 1942), do petrdleo (Petrobras, em
1953), da energia elétrica (Eletrobras, em 1962), aeronautica (Embraer, em 1969),
das telecomunicagoes (Telebras, em 1972), entre outros setores. Dessa forma, tal qual
ja havia ocorrido com o Banco do Brasil (1808) e com a Caixa Econdmica Federal
(1861) durante o Império, o Estado cria empresas por entendé-las necessarias ao
desenvolvimento da nagio. As duas formas juridicas de o Estado explorar atividade
econdmica sdo a empresa publica e a sociedade de economia mista, instituidas por
lei (CE art. 37, XIX) e controladas pelo Poder Publico, mas submetidas ao regime
proprio das empresas privadas (CF, art. 173, paragrafo primeiro).
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E condigdo bésica da ordem econémica que os empreendedo-
res estejam livres para explorar atividade lucrativa, ndo dependendo,
como regra geral, de autorizagdo estatal para iniciar um negé6cio**!.
Esse principio reflete um dos pilares centrais da revolugao francesa, a
liberdade**?, justamente ao lado da igualdade e da fraternidade.

Isso ndo significa total auséncia do Estado, ja que este, como
ente regulador, sujeita o exercicio regular da empresa ao prévio re-
gistro e ao seu poder geral de policia*?’. Nota-se que a livre iniciativa,
historicamente, mesmo no periodo da Revolugdo Francesa, jamais
foi aplicada em termos absolutos***. Nesse sentido, veja-se o disposto
no art. 967 do Cédigo Civil, que torna “obrigatoria a inscri¢ao do
empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva
sede, antes do inicio de sua atividade”.

Importante consignar, no entanto, que o registro é para fins
de cadastramento, controle e estatistica. Qualquer restricdo ao
principio da livre iniciativa esta limitada pela necessidade de sua

441 Ressalva deve ser feita com relagdo as atividades consideradas sensiveis, cuja
exploragdo demanda autorizagdo governamental. Institui¢des financeiras e equipara-
das, operadoras de planos de saude, seguradoras, empresas de mineracdo, radiofu-
sdo, titulares de direitos reais sobre iméveis em zona de fronteira, telecomunicagdes,
servigos aéreos, energia elétrica, seguranga, vigilancia e escolta armada, entre outras,
sdo exemplos de empresas cujos atos de registro perante a Junta Comercial deman-
dam aprovagéo prévia de 6rgdos e entidades governamentais (para a lista completa,
ver Instru¢do Normativa DREI 14 de 2013). A prote¢do da poupanca popular, a ne-
cessidade de manter um sistema financeiro higido, o risco sistémico existente nos
mercados bancdrios e securitarios, a essencialidade de certos servigos e a prépria se-
guranga nacional justificam essas limita¢des pontuais ao principio da livre iniciativa.

442  Vale lembrar que as pessoas nem sempre foram livres nesse sentido: durante a
Idade Média e também na Idade Moderna, as corporagdes de artes e oficios contro-
lavam rigidamente o ingresso de novos participantes nos diferentes mercados (AS-
CARELLIL Teoria della concorrenza e dei beni immateriali..., p. 03-04), assim como
detinham monopdlio da fabrica¢do e comercializagao de determinados bens e impu-
nham regras de conduta que minavam a concorréncia local (FORGIONI. A evolugdo
do direito comercial brasileiro..., p. 206-208). Com a Revolugdo Francesa (1789) e os
desdobramentos dela decorrentes, estabelece-se que qualquer pessoa seja livre para
a “realizacdo de qualquer negécio ou exercicio de qualquer profissio, arte ou oficio”
(Decreto d’Allarde, de 1791), bem como se proibem todas as espécies corporagdes
(Lei Le Chapelier, de 1791) (GRAU. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil..., p. 1.792).

443  GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988..., p. 204, 206-207.
444 MOREIRA. A ordem juridica do capitalismo..., p. 113.



DIREITOS ECONOMICOS FUNDAMENTAIS | 169

adequagdo e pela propor¢do ao fim que a motivou (principio da
proporcionalidade)**>. Nao depende o particular de um favor do
Estado. Nao esta ele sujeito a um juizo estatal de oportunidade e
conveniéncia*®. Cumpridas as exigéncias legais, o empreendedor

pode, livremente, exercer a atividade que lhe aprouver*”.

Ainda, o principio em questdo comporta um duplo sentido: ga-
rantindo-se, de um lado, a livre criagao de empresas (ou seja, a liber-
dade de acesso ao mercado); e, por outro, protege, também, a livre
atuacdo das empresas ja instaladas (isto é, a liberdade de atuagdo e a
permanéncia no mercado)**.

Observa-se, ademais, que o principio da livre iniciativa é ex-
tremamente amplo, desdobrando-se ou se relacionando com outros
principios, como o da liberdade contratual*®®, o da liberdade de as-
socia¢ao e o da livre concorréncia. Estes tltimos dois serdo objeto de
analise mais abaixo.

445 MOREIRA. A ordem juridica do capitalismo..., p. 113.
446 MOREIRA. A ordem juridica do capitalismo..., p. 123.

447 A liberdade também se revela na escolha dos tipos societdrios. Nesse sentido,
veja-se que a utilizacdo da sociedade andnima, hoje livre, foi, no passado, reservada
aos interesses do Estado (sistema do privilégio) ou dos particulares que obtinham a
graca do soberano (sistema da autoriza¢éo). Essa histdria é contada com riqueza de
detalhes, entre outras obras, em: LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 19 ss.

448 COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional do controle de pregos no
mercado. Revista de Direito Publico, n. 24, 1991, p. 18-19.

449 A liberdade de contratar é outro corolario do ideal de liberdade, fruto da Re-
volugdo Francesa. Manifesta-se de diversas formas, tendo as partes contratantes o
direito (i) de querer ou ndo contratar; (ii) de escolher o parceiro negocial; e (iii) de
definir o objeto do pacto e as regras da contratagdo. No direito empresarial, par-
tindo-se do pressuposto de que ambos os agentes sdo profissionais, o principio da
liberdade contratual se expressa de maneira mais contundente do que em outras se-
aras (especialmente em relagdo aquelas em que uma das partes pode ser considerada
hipossuficiente, como no direito do consumidor ou no direito do trabalho, areas em
que a liberdade contratual sofre importantes limitacdes). No direito empresarial, o
comportamento esperado das partes é aquele que objetiva o ganho (proveito econd-
mico da operagio), sendo absolutamente natural comportamentos egoisticos, muito
embora isso nao afaste a incidéncia do principio da boa-fé objetiva e dos padrdes de
comportamento dela derivados. FORGIONI, Paula. Teoria geral dos contratos empre-
sariais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 81-88. Ver, ainda: SILVA. Curso de
direito constitucional positivo..., p. 771 ss.
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4.2. Liberdade de associagao (CF, art. 5° XVl e XX)

A liberdade de associagdo é direito amplamente reconhecido
na esfera internacional®’. Trata-se de mais um principio que reflete
o ideal revolucionario da liberdade*, traduzindo duas inclinac¢oes
do espirito humano, o espirito gregario e o desejo de independéncia,
liberdade***, que interagem em dialética interessantissima.

Efetivamente, o ser humano é um ser sociavel e a sociedade
é seu meio necessario’”. E em sociedade que atinge a plenitude de
sua existéncia, que mais facilmente alcanga seus objetivos. Com o
concurso de seus semelhantes que o homem busca a consecugao das
suas realizagoes, sejam elas materiais, afetivas, ludicas, religiosas e

assim por diante. Sendo livre e gregario por natureza**

, natural que
a Constitui¢do consagre a liberdade de associagao entre os direitos e

garantias fundamentais (CF, art. 5°, XVII e XX).

Na sua dimensao econdmica, a liberdade de associag¢do consiste
em um dos pilares fundamentais do direito societario, abarcando as
liberdades de: (i) constituir sociedades; (ii) nelas ingressar; (iii) delas
se desligar; e (iv) auto organizar as relagdes internas para o exercicio
da atividade*>. A propésito, a livre escolha do tipo societario e a fi-
xac¢do do conteudo contratual (modelagem societdria) sao corolarios

450 SARLET, Ingo Wolfang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 500-501.

451 GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988..., p. 202.

452 CHAMPAUD, Claude. Les méthodes de groupement des sociétés. Revue Tri-
mestrielle de droit commercial, Paris, Sirey, n. 04, p. 1003-1.044, out./dez. 1967, p.
1.004.

453 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. 6 ed. Editora Paulo de Aze-
vedo: Rio de Janeiro, 1953, p. 155.

454 CAPITANT, Henry. Droit civil: notions générales. Paris: A. Pedone, 1927, p.
183.

455 SILVA. Curso de direito constitucional positivo..., p. 270 ss.; MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 342.



DIREITOS ECONOMICOS FUNDAMENTAIS | 171

da liberdade de associa¢do**¢

e refletem o direito que os particulares
possuem de autorregular seus interesses, criando, entre si, direitos e
obrigacdes.

No mesmo sentido, ha o direito do sécio de se desligar da socie-
dade, por qualquer modalidade admitida em direito (saida volunta-
ria, recesso, justa causa, alienagdo das quotas/agdes) — ainda que este
direito deva observar as regras existentes no contrato/estatuto social
e na legislacao. Com efeito, a liberdade de associagao, por via rever-
sa, pressupoe a liberdade de ndo se manter eternamente associado*”.
Trata-se do principio da vedagdo dos pactos eternos*®. Em razao dis-
so, cada tipo societario possui mecanismos proprios para viabilizar a
desvinculagdo dos socios.

A liberdade de associagdo garante, ainda, que seja vedada a in-
terferéncia estatal no funcionamento das sociedades, bem como sé
possam elas ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades
suspensas por decisao judicial — exigindo-se, no primeiro caso, o
transito em julgado*®.

4.3. Livre concorréncia (CF, arts. 170, IV, 173, §4°

Uma economia de mercado pressupde que os empresarios se-
jam livres para concorrer entre si na disputa pela clientela. Nesse
cendrio, pre¢o e qualidade sdo os principais fatores na batalha pela
conquista do consumidor. Assim, os agentes econdmicos possuem
liberdade para, quando da disputa por oportunidades comerciais, fa-
zer uso da inventividade, criatividade e sagacidade.

456 SZTAJN. Contrato de sociedade e formas societdrias..., p. 5.
457  SILVA. Curso de direito constitucional positivo..., p. 270 ss.

458 LISBOA, José da Silva (Visconde de Cairu). Principios de direito mercantil e leis
de marinha, v. 2. Rio de Janeiro: Typographia Academica, 1874, p. 500.

459 SILVA. Curso de direito constitucional positivo..., p. 269 ss.; ver, também: COM-
PARATO, Fébio Konder; SALOMAO FILHO. O poder de controle...
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O proprio poder econdmico é reconhecido como uma realida-
de, inclusive pela Constitui¢do, e ndo consiste em um mal em si*®°.
Pode — e é — utilizado como elemento para a obten¢do de ganhos
de escala, através de combinagdes societarias, poder de barganha, en-
tre outros expedientes concorrenciais, em principio, licitos. O que se

pretende evitar é o uso abusivo, patoldgico, do poder econdmico*®.

Em um mercado em que ha concorréncia, os pre¢os tendem a
manter-se nos menores niveis possiveis e as empresas precisam bus-
car constantemente novas formas para se tornarem mais eficientes.
A medida que tais ganhos de eficiéncia sio conquistados e difundi-
dos entre os produtores, ocorre uma readequagao dos pregos, a qual
beneficia o consumidor. Assim, a livre concorréncia tende a garantir,
de um lado, os menores precos para os consumidores, e, de outro, o
estimulo a criatividade e a inovagao das empresas. Em resumo, ga-
nham os empresarios mais eficientes e os consumidores. Em tltima
analise, beneficia-se a economia como um todo.

Deve-se observar, no entanto, que o principio da livre concor-
réncia, na sua concregdo, nao se apresenta de forma absoluta, em es-
pecial em fungdo da possibilidade de uso abusivo do poder econd-
mico e da pratica de eventuais condutas oportunistas — razdo pela
qual precisa ser harmonizado com outros principios da Carta Cons-
titucional, inclusive com o principio da defesa da concorréncia (CF,
art. 170, V)**. Importante lembrar a tendéncia agambarcadora do
capitalismo, razdo pela qual se admite certa intervengdo estatal no
dominio econémico para coibir tais situagdes. Nessa linha, estdo as
normas que buscam evitar a concorréncia desleal (Lei 9.279/96 —
Lei da Propriedade Industrial) e o abuso do poder econémico ten-
dente a dominagao de mercados e a elimina¢do da concorréncia (Lei
12.529/11 — Lei de Defesa da Concorréncia).

460 SILVA. Curso de direito constitucional positivo..., p. 773-774.
461 SILVA. Curso de direito constitucional positivo..., p. 774.

462 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Eros Roberto. In: CANOTILHO, J. J. Gomes.
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. Comen-
tarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.808.
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4.4. Propriedade privada (CF, arts. 5° caput, XXIl, XXIX, 170, Il)

O art. 170, II, da Constituigdo Federal prevé como principio
da ordem econdmica a propriedade privada. O texto constitucional,
portanto, reafirma o valor da propriedade — sendo, além de um
principio, um direito fundamental presente no artigo 5° da Consti-
tuigdo (v.g, caput e incisos XXII e XXIX do art. 5°). De tao estrutu-
rante, diz-se — com acerto — que sobre ela se elevam todos os outros

direitos fundamentais econdmicos*®.

A protecdo dada a propriedade privada e o fato de estar consa-
grada como principio da ordem econémica torna presente um valor
de origem liberal que visa a salvaguardar o individuo de eventuais
ingeréncias do Estado ou de outros particulares em sua propriedade,
porque é pressuposto da ordem econdomica que as pessoas possam
se apropriar do fruto de seu trabalho e do lucro gerado a partir da
exploracao da empresa.

O lucro, alids, estd na base do préprio sistema capitalista. E o
prémio para quem corre o risco de empreender e o faz com sucesso.
Admite-se o bonus a quem encarra o dnus de arriscar. Com efeito,
a busca pelo bem-estar, pelo conforto e por melhores condigdes de
vida é intrinseca ao ser humano e esta na base de seu comportamen-
to. Qualquer sistema que ignore essa constatacao basica prejudica o
empreendedorismo e a criagdo de riqueza na economia. Em tdltima
analise, afeta o proprio desenvolvimento da na¢do. Sem mencionar
que afronta o proprio espirito do homem.

Antes de atribuir uma fungdo social a propriedade, deve a
propriedade privada ser protegida. Nesse sentido, ela é pressuposto
necessario da fungdo social, pois esta s6 tem sentido se admitida
e protegida a primeira***. Assim, ndo se pode esvaziar o contetdo
da propriedade privada através de qualquer tipo de medida ou

463 MOREIRA. A ordem juridica do capitalismo..., p. 114.

464 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpreta-
¢do e critica). 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 232.
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interpretacao normativa em nome de uma fun¢do social de ordem
pretensamente superior, sob pena de desvirtuamento da base do
sistema econdmico vigente — que, sabe-se, esta muito longe de ser
ideal, mas é o melhor entre todos os que ja foram propostos e testados.

Finalmente, além de garantir ao empreendedor a titularidade
dos bens de produgéo e o direito de se apropriar do lucro gerado por
sua atividade, o principio da propriedade privada, na sua dimensdo
de direito fundamental econémico subjetivo, impede que o Estado
desaproprie o controle societario de empresas sob o pretexto de
que se trata de questdo de interesse nacional ou sob qualquer outro
argumento. Tal protecdo se estende as empresas estrangeiras ou
controladas por estrangeiros, porque gozam das mesmas garantias
constitucionais relativamente aos seus negdcios existentes no Brasil.

4.5. Fungéo social da empresa (CF, art. 170, Ill)

A empresa é célula essencial da economia de mercado*®, bem
como cumpre relevante fungdo social*®®. Em primeiro lugar, porque
produz e pde ao alcance das pessoas produtos e servigos que lhes
sao essenciais. Em segundo lugar, porque o titular da empresa, ao
explorar a atividade prevista em seu objeto social e ao perseguir o lu-
cro, promove interagdes econémicas com outros agentes do mercado,
criando riqueza e auxiliando no desenvolvimento do Pais.

Todos esses frutos sdo gerados mesmo que ndo almejados
pelo empresario — e, de fato, ndo o sdo. Simplesmente ocorrem em
razdo de uma espécie de efeito colateral benéfico gerado enquanto

465 COMPARATO. A reforma da empresa..., p. 57; ANTUNES. Estrutura e respon-
sabilidade da empresa..., p. 29.

466 COMPARATO. Estado, empresa e fungdo social..., COMPARATO. Fungdo so-
cial da propriedade dos bens de produgdo...
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o empresario persegue o lucro*”. E mesmo quando o lucro nio

vem, saldrios sdo pagos, tributos sdo gerados e bens e servicos sdo
produzidos, ficando ao alcance dos consumidores. Varias classes que
gravitam em torno da empresa sao beneficiadas*®®. Em Economia,

denomina-se esse efeito de externalidade positiva*®.

Em razao especificamente disso, as empresas cumprem rele-
vante func¢ao social. E esta ndo tem relagdo com engajamento social
ou com a pratica de caridade. A empresa cumpre funcao social sim-
plesmente ao exercer a sua atividade. Correto, portanto, dizer que
“quanto maior a iniciativa privada em determinada localidade, maior
o progresso econdmico™” e social, e melhor a condi¢ao geral de vida
das pessoas.

467 Sobre as externalidades — positivas e negativas — decorrentes do exercicio da
empresa, ver, exemplificativamente: KRUGMAN; WELLS. Introdugdo a economia...,
p. 395-408; NUSDEOQ, Fabio. Curso de economia - introdugio ao direito econémico.
5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 152-161; YAZBEK, Otévio. Regu-
lagio do mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 47-49; e
VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial, v. 1. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 174-180.

468 Os empreendedores investem uma quantia consideravel de seus recursos pes-
soais. Entretanto, terdo retorno sobre esse capital aportado na atividade empresarial
somente em um momento posterior, quando, por outro lado, os empregados ja estdo
recebendo os seus saldrios; os credores, os juros contratados; e o Ente Publico, os tri-
butos que lhe sdo devidos. Sendo assim, sao meramente residuais as pretensdes dos
empreendedores, enquanto as pretensdes das demais classes sdo fixas . Além disso,
o retorno sobre o capital investido ndo é garantido, pois este s6 se da ao ser alcanga-
do o ponto de equilibrio do negdcio — antes disso, nenhuma remuneragio cabera
aos socios pelo investimento realizado. As expressoes fixed claims (pretensoes fixas)
e residual claims (pretensdes residuais) sdo utilizadas pela doutrina norte-america-
na para designar os ganhos obtidos pelas diversas classes inseridas no contexto das
sociedades andnimas. Empregados e credores da sociedade estdo entre aqueles que
possuem pretensoes fixas, isto é, ndo atreladas a produgao de lucros da empresa (pelo
menos ndo essencialmente), pois, antes de qualquer resultado ser distribuido aos
sdcios, suas pretensoes (salarios e juros) deverdo ser atendidas. Os socios, por sua
vez, s30 0s que possuem pretensoes residuais, visto que, como ja foi dito, s6 receberdo
dividendos se e quando os referidos fixed claimants receberem o que, por direito, lhes
cabe (MACEDO. Controle ndo societdrio..., p. 21-22).

469 WONNACOTT, P; WONNACOTT, R. Economia. 2 ed. Sdo Paulo: Makron,
1994, p. 25; COASE, Ronald. O problema do custo social. In SALAMA, Bruno M.
(org.). Direito e Economia: textos escolhidos, Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p. 59 ss.

470 STJ, 22 Turma, REsp 363206-MG, Rel. Min. Humberto Martins, j. 04/05/2010.
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Subproduto do principio que ora se examina é o principio da
preservacao da empresa (Lei 11.101/05, art. 47). Di-lo que as empresas
devem ser preservadas na medida da sua viabilidade economica, em
atencao a fungdo social que cumprem. O principio da preservagdo da
empresa é o norte de toda a legislagdo recuperatdria e falimentar (Lei
11.101/05)*. Até mesmo na faléncia a preservacao da empresa esta

presente’2.

4.6. Favorecimento das empresas de pequeno porte (CF, arts.
170, IX, e 179)

A economia de uma nagdo nao é formada apenas por grandes
empresas. Muito pelo contrario: milhares de pequenos negocios em-
pregam milhoes de pessoas e pagam bilhdes em tributos anualmente,
sendo igualmente relevantes e dignos de protegao. Alids, por serem
mais frageis, em fun¢ao do seu diminuto tamanho, os negécios de re-
duzida proporgao precisam, ainda mais, de suporte para que possam
sobreviver no indspito ambiente brasileiro de negocios.

Por isso, justifica-se a existéncia do principio em questdo, ma-
triz constitucional que consubstancia um verdadeiro programa para
o legislador infraconstitucional, de modo que legisle criando con-
di¢oes favoraveis as pequenas empresas. Trata-se, como se sabe, de
constitui¢do dirigente, que busca tragar objetivos a serem perseguidos
pelos poderes publicos, inclusive pelo Poder Legislativo. Nesse desi-
derato, atendendo ao comando constitucional, foi instituido o regime
juridico simplificado e favorecido para as microempresas e empresas
de pequeno porte (Lei Complementar 123/06, chamado “Estatuto da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte”), bem como a re-
cuperagdo judicial especial para empresas com esse enquadramento
(Lei 11.101/05, arts. 70 a 72).

471 CEREZETTL. A recuperagdo judicial de sociedade por agaes..., p. 300.
472 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A preservagdo da empresa, mes-
mo na faléncia. In: DE LUCCA, Newton; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo

(coord.). Direito recuperacional: aspectos tedricos e praticos. Sdo Paulo: Quartier La-
tin, 2009, p. 517-534.
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m 2002, o novo Cédigo Civil unificou o direito obrigacional e so-
cietdrio, revogando toda a primeira parte do Céddigo Comercial de
1850, que regulava o chamado “direito comercial terrestre”. Por outro
lado, a parte do direito maritimo segue em vigor.
Além da unificagdo do direito privado (ja examinada no item
6.2, supra), o Cédigo Civil adotou a “teoria da empresa” em substi-
tuicdo a teoria dos atos de comércio. Com isso, resolveu, satisfatoria-
mente, o problema de qualificagdo do empreendedor que deveria se
submeter ao direito comercial/empresarial.

Como ja referido ao longo do presente ensaio, atualmente ha
poucas duvidas sobre se determinado agente é ou ndo empresario
(qualificagao do sujeito). Subsistem, é verdade, questionamentos so-
bre se ndo seria mais conveniente aplicar o direito empresarial, nota-
damente seus regimes de crise — recupera¢ao extrajudicial, judicial
e faléncia —, a todos os agentes econdmicos. Mas essa é uma ques-
tao de politica legislativa, ndo um problema de ordem técnica, como
eram os questionamentos sobre a qualificagdo do comerciante sob a
égide do Cdodigo Comercial de 1850.

Com uma abertura conceitual muito mais eldstica, e, portanto,
adequada ao fendmeno que pretendeu regular, a teoria da empresa
dispde que é empresario aquele que exerce a empresa, nos moldes do
artigo 966 do Cédigo Civil. E esse o ponto que cabe examinar.
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1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Trés sdo os conceitos basilares da disciplina juridica empresarial:
(i) empresa; (ii) empresario; e (iii) estabelecimento. Sdo elementos
que se interconectam e se complementam, de forma que podem ser

compreendidos em conjunto*”>.

Na pratica, muitas vezes os ndo iniciados utilizam a expressao
“empresa” de um modo tanto polivalente ou promiscuo. O proprio
legislador muitas vezes utiliza o termo para mais de uma situagao.
Empresa é vocabulo de multiplas acep¢des. Como descreve Asquini,
¢ fendmeno poliédrico. O jurista italiano identificou varios empregos
diferentes para a expressao, chamando-os de perfis da empresa*”*. No
perfil subjetivo, o vocabulo empresa ¢é utilizado como sinénimo de
empresario. Isto ¢, é utilizado para designar o titular da atividade
empresarial, o sujeito que a explora. No perfil objetivo, o vocabulo é
empregado como sinénimo de estabelecimento. Ou seja, para desig-
nar o conjunto de bens especialmente destinados ao exercicio da em-
presa, o instrumento da atividade empresarial. No perfil funcional,
por sua vez, é aplicado passa significar a propria atividade.

473 Para aprofundamento sobre esses conceitos, desde ja se indica: ASCARELLI.
Corso di diritto commerciale..., p. 145 ss; ASCARELLI, Tullio. A atividade do empre-
sario. Trad. de Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga. Revista de Direito Mer-
cantil Industrial, Financeiro e Econémico, Sao Paulo, v. 42, n. 132, p. 203-215, out./
dez. 2003; ASCARELLI, Tullio. O empresério. Trad. de Fabio Konder Comparato,
Revista de Direito Mercantil Industrial, Financeiro e Econémico, Sdo Paulo, n. 109,
p. 183-189, jan./mar. 1998; ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Trad. de Fabio
Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro,
Sdo Paulo, n. 104, p. 108-126, out./dez. 1996; MARCONDES, Sylvio. Problemas de
direito mercantil. Sao Paulo: Max Limonad, 1970, p. 1-38, 129-161; MARCONDES,
Sylvio. Questées de direito mercantil. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 1-28; GONCALVES
NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do
Coédigo Civil. 2 ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 33 ss;
FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca. Empresa, empresario e esta-
belecimento. A nova disciplina das sociedades. In: ____. Temas de Direito Societdrio,
Falimentar e Teoria da Empresa. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 511-530.

474 ASQUINIL. Perfis da empresa...
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Perfil subjetivo Empresario
Perfil objetivo Estabelecimento
Perfil funcional Atividade

Muito embora o préprio legislador nao seja muitas vezes preci-
so0, 0 Codigo Civil utiliza preferencialmente o termo “empresa” como
sindnimo de atividade, reservando “empresario” para o sujeito titular
da atividade e “estabelecimento” para o complexo de bens utilizado
para o seu exercicio.

Empresa Atividade

Empresario Titular da atividade

Bens utilizados para o

Estabelecimento L o
exercicio da atividade

E desta ultima maneira que se recomenda utilizar os termos.

1.1. Empresa

Empresa é uma atividade. A base do direito empresarial con-
temporaneo reside na pratica de atividade empresarial, que nao se
confunde com o conceito de ato juridico isolado — restrito em nos-
so Codigo Civil e que tem por efeito adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos*”>. A atividade empresarial, por sua
vez, ¢ dindmica. E composta por uma série de atos e negdcios juri-
dicos, realizados de forma continua, reiterada, organizada e estavel,
por um mesmo sujeito que cria, em torno desta, uma série de relagdes

interdependentes*’®.

475 MARCONDES. Questdes de direito mercantil..., p. 7
476 ~ MARCONDES. Questées de direito mercantil..., p. 7-8.
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Trata-se da atividade descrita no art. 966 do Codigo Civil
quando o legislador buscou conceituar o empresario: “Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica or-
ganizada para a produ¢do ou a circulagao de bens ou de servigos”.

Assim, empresa é uma atividade:

(i) Profissional (isto é, exercida profissionalmente);

(ii) Econdmica (exercida com escopo lucrativo);

(iii)  Organizada (porque sdo organizados os fatores
de produgao); e

(iv)  De producdo de bens ou servicos ou de
circulagdo destes (isto ¢, industria, prestacdo de
servi¢os ou comércio).

Os elementos que caracterizam a atividade empresarial (cha-
mada “empresa”) serao examinados em maiores detalhes no item 2,
infra. Mas importa registrar, desde ja, que empresa é, em esséncia, o
modo de produgio capitalista.

Em uma economia capitalista, para ganhar o dinheiro neces-
sario para o seu sustento, uma pessoa tem duas opgdes: ou conse-
gue um emprego no setor publico ou privado, ou empreende. Para
empreender, precisara investir recursos para organizar profissional-
mente uma atividade. Quatro sdo os principais ramos da atividade
econdmica que ela pode explorar: (i) a industria, (ii) o comércio, (iii)
os servigos e (iv) a atividade agricola. Essa atividade pode ser bem-
-sucedida ou ndo. O risco do negocio ¢, em ultima andlise, do em-
preendedor. Se der errado, perde tudo aquilo que investiu — e talvez
até mais. Se der certo, os lucros sao seus.
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O capitalismo se caracteriza por: (i) iniciativa privada; (if)
propriedade dos meios de producao; (iii) escopo lucrativo; e (iv) livre
concorréncia. Todos esses elementos estio contidos na descri¢do
acimaenoart. 966 do Codigo Civil quando este descreve o empresario
e, de forma indireta, a empresa.

477 _ constitui

A empresa — ou o0 modo de produgéo capitalista
uma das mais relevantes instituicoes econdmicas, sociais e até cultu-
rais dos ultimos séculos*’®. Pela sua influéncia, dinamismo e poder
de transformacéo, a empresa ¢ a instituicdo que mais proximamente

consegue explicar e definir a civilizacado contemporanea*”.

A empresa paga saldrios. E dela que depende, diretamente, a
subsisténcia da maior parte da populagio. E das empresas que pro-
vém a esmagadora maioria dos bens e servigos consumidos. Sem eles,
¢ impensavel o mundo como hoje ¢ conhecido. Ainda, a empresa
paga tributos. E dela que o Estado retira a parcela maior de suas re-
ceitas fiscais. Estas revertem em beneficios para a comunidade. Fi-
nalmente, em torno da empresa gravitam vdrios agentes econdmicos
nao assalariados, como os investidores de capital, os fornecedores e
os prestadores de servigos*®.

477 O conceito de empresa adotado no Cédigo Civil ¢ um pouco mais estreito do
que o conceito de empresa capitalista definido em Ciéncia Econdmica. Inicialmen-
te, o paragrafo unico do art. 966 excluiu o empreendedor que explora atividade de
prestagdo de servigos intelectual do campo do direito empresarial. Da mesma forma,
os arts. 971 e 984 determinam que ndo se apliquem as regras de direito empresarial
ao empreendedor que explora atividade rural, salvo se esse requerer sua inscrigdo
no Registro de Empresas. Na pratica, esse recorte se da por questdes histéricas e em
razdo de politica legislativa. Do ponto de vista econémico, ndo ha razdes ontologicas
para essa dicotomia, uma vez que todos sdo agentes econdmicos (empreendem no
mercado em busca do lucro). E, na pratica, dividir os agentes econdmicos em (i)
empresarios e (ii) ndo empresarios tem relevancia apenas no que diz respeito ao seu
local de registro e a sua submissdo aos regimes concursais da Lei de Recuperacdo
de Empresas e Faléncia. O tema serd examinado em maiores detalhes mais adiante.

478 ANTUNES. Estrutura e responsabilidade da empresa..., p. 29.
479 COMPARATO. A reforma da empresa..., p. 57.
480 COMPARATO. Reforma da empresa..., p. 57.
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A empresa também exerce influéncia na fixacdo de
comportamentos. Outras instituicbes e grupos sociais, como
universidades, hospitais, associacdoes desportivas, profissionais
liberais e forcas armadas, tradicionalmente alheias ao mundo dos
negocios, passaram a pautar sua atuacdo por valores empresariais
tipicos: o utilitarismo, a eficiéncia técnica, a inovagao permanente,
a economicidade de meios. A empresa acabou, portanto, por
homogeneizar atitudes e aspira¢oes*®'.

1.2. Empresario

“Empresario significava originalmente chefe de aventuras —
que dirige tarefa arriscada e assume riscos: na Franga, no inicio do
Século X V1, a palavra entrepreneur surgiu para designar os chefes de
expedi¢oes militares e ao menos desde 1780 era empregada para re-
presentar empreiteiros que contratavam a execugdo de obras publicas

a preco certo assumindo o risco do custo da construcao™*?.

“Quanto a empresa se difundiu como organizagido produtiva
tipica da economia moderna, passou a significar o chefe da empresa,
que assume os riscos da atividade produtiva. Essa evolugao da pala-
vra em lingua francesa poe em destaque os aspectos de lideranca e
disposi¢do de aceitar riscos como notas caracteristicas do papel de
empresario™® .

Empresario é o titular da empresa. E o sujeito que exerce a ativi-
dade industrial, comercial ou de prestacao de servicos ndo intelectual
em nome proprio, de modo que as relagdes juridicas que se travam
para o desenvolvimento da empresa possuem na pessoa — fisica ou
juridica — do empresario o seu natural centro de imputagao (tanto as
relagdes obrigacionais quanto as relagdes de direito real referentes a
titularidade do patrimonio empresarial). Trata-se, portanto, do perfil

481 COMPARATO. Reforma da empresa..., p. 57.
482 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 49.
483 LAMY FILHO; PEDREIRA. A Lei das S.A..., p. 49.
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subjetivo da empresa de acordo com a teoria poliédrica de Alberto

Asquini*®*.

Sao espécies de empresario:

Empresario individual

Sociedade empresaria

Empresa individual de responsabilidade
limitada (EIRELI)

No Brasil, assim como ocorreu na Italia a partir do Cédice Civi-
le de 1942, o empresario se encontra no centro do sistema do direito
empresarial, tendo substituido a figura do comerciante que norteava
o Codigo Comercial de 1850*>. Nao houve uma simples substitui-
¢do terminologica, mas sim de contetido na defini¢ao, pois a empresa
compreende um conjunto de atividades muito mais amplo do que

aquele concebido inicialmente para o comerciante*®.

1.3. Estabelecimento

Estabelecimento é o instrumento por meio do qual o
empresario exerce a empresa. Segundo o art. 1.142 do Cédigo Civil,
estabelecimento consiste no complexo de bens organizado utilizado
pelo empresario para o exercicio de sua atividade. No caso de uma
industria, pode ser composto pelo prédio, por maquinas, ferramentas
e equipamentos, pelo estoque de matéria prima, entre outros itens.
No caso de uma loja comercial, podem compor o estabelecimento
o estoque, as prateleiras, os computadores, as caixas registradoras

484 ASQUINL. Perfis da empresa...
485 ASCARELLI O empresdrio...

486 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos
artigos 966 a 1.195 do Cédigo Civil. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
74-45.
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e assim por diante. Um empresario pode ter um ou varios
estabelecimentos. Dessa forma, o empresario exerce a empresa por
meio do estabelecimento. Trata-se, portanto, do perfil objetivo da
empresa, de acordo com a teoria poliédrica de Alberto Asquini*®”.

2. ELEMENTOS DE EMPRESA

De acordo com o art. 966 do Cddigo Civil: “Considera-se em-
presario quem exerce profissionalmente atividade econdmica orga-
nizada para a producao ou a circulagdo de bens ou de servicos”. A
partir deste conceito extraem-se os quatro elementos caracterizado-
res da empresa e do empresario:

(i) Profissionalismo;
(ii) Economicidade;
(iii)  Organizagao; e

(iv)  Producdo ou circulagio de bens ou servicos.

Extrai-se do conceito legal que o empresario tem como carac-
teristicas relevantes: (i) o profissionalismo — afastando o carater
empresarial de atos ocasionais; (ii) o exercicio de uma atividade que
tenha como fim o ganho econdémico — o lucro; (iii) a organizagdo
— coordenagdo dos fatores de producio; e (iv) a exploracao da in-
dustria, do comércio ou a prestagdo servigcos nao intelectual para o
mercado*®®.

487 ASQUINIL. Perfis da empresa...

488 ASCARELLI. A atividade do empresdrio...; WALD, Arnoldo. Comentdrios ao
Novo Cédigo Civil, v. 14. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 40.
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2.1. Profissionalismo

A empresa é uma atividade exercida profissionalmente, isto é,
com habitualidade. Significa dizer que a pratica de um ato isolado,
ainda que praticado com escopo lucrativo, nao faz do sujeito um
empresario. Uma pessoa que adquire um automével para revendé-
lo com lucro, porque vislumbra uma oportunidade, ndo se torna
empresaria somente em razao deste negécio singular. Diferente é o
caso do comércio de carros usados, por exemplo, situagao em que a
habitualidade esta evidentemente caracterizada.

A atividade empresarial, por sua vez, é dinimica. E composta
por uma série de atos e negdcios juridicos, realizados de forma conti-
nua, reiterada, organizada e estavel, por um mesmo sujeito, que cria,
em torno desta, uma série de relagdes interdependentes*®.

A pratica de atos isolados, regra geral, é regulada pelo direito
civil. Atos isolados podem eles ser considerados nulos ou anulaveis,
a exemplo, respectivamente, de uma doagdo firmada por pessoa
absolutamente incapaz e de um contrato de mutuo inquinado de
vicio de vontade decorrente de coacdo (CC, arts. 151 a 155) ou lesdao
(CC, art. 157). No entanto, o que interessa a disciplina mercantil sao
aqueles atos praticados dentro em um contexto de organizagao dos
meios de produgio (capital e trabalho), de forma habitual, reiterada e
em massa, concatenados todos ao fim de fornecer bens e servicos ao
mercado em geral com a finalidade de obtengao de lucro*’. Nao existe
atividade nula ou anulavel. O regime juridico ¢ o da irregularidade,
cujos efeitos sdo outros.

Assim, ndo é o ato individualmente considerado que compde a
matéria de estudo do direito empresario, tampouco a pratica de um
ato isolado faz de um sujeito um empresario, mas sim o somatdrio
deles, praticados de forma inteligente, profissional, organizada e

489 MARCONDES. Questdes de direito mercantil..., p. 7-8.

490 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 8 ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
1995, p. 48-49



190 I INTRODUGAO AQ DIREITO EMPRESARIAL

continuada, dentro do bojo de um processo com vistas ao atingimento
e a satisfacdo das necessidades das pessoas e de outras empresas. Essa
¢ a tdnica que caracteriza a atividade negocial e a moderna teoria da
empresa.

A satisfacdo das necessidades do mercado exige nao s6 uma
organizacgao especializada e diferenciada, como reclama uma instru-
mentagdo técnica e, ainda mais, uma atividade dindmica e criadora,
que ndo existe na vida civil estatica e comum. Assim, o ponto de refe-
réncia do direito empresarial é a atividade, isto é, a série coordenada
e unificada de atos em fun¢do de um fim econdmico unitario*.

2.2. Economicidade

A atividade econdémica é aquela exercida com escopo lucrativo.
Nem todos que exercem atividade com escopo lucrativo sdo empre-
sarios, mas todo empresario atua visando ao lucro. O contetdo da
disciplina empresarial é essencialmente econdémico*?. A empresa é,
portanto, uma atividade exercida com economicidade. Vale destacar
que o lucro é objetivo, ndo certeza, pois a empresa é, por definicéo,

atividade de risco*®.

Por vezes, atividades materialmente proximas ou até idénticas
se diferenciam por esse critério. Veja-se o caso da atividade educa-
cional. As institui¢des de ensino tanto podem assumir a uma forma
empresaria, como sociedade anonima, por exemplo, ou ndo empresa-
ria, como uma associacdo. No primeiro caso, o objetivo do exercicio
da atividade é a obten¢ao de lucro e a sua posterior distribui¢ao aos
socios. No segundo, o exercicio da atividade até pode ter resultado

491 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial. Sio Paulo: Max
Limonad, 1969, p. 17-18.

492 BARRETO FILHO. A dignidade do direito mercantil..., p. 12.
493 ANTUNES. Estrutura e responsabilidade da empresa..., p. 29.
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positivo — é aconselhavel que o seja —, mas ndo pode haver distri-
buicdo de lucros, pois a associagdo possui fins ndo econdmicos***.

Para um relato mais completo acerca da economicidade, ver a
exposicdo feita no Capitulo 1, item 7.3, supra.

2.3. Organizagéao

Para o exercicio da empresa, o empresario coordena os cha-
mados “fatores de produ¢do™ capital, trabalho, recursos naturais e
tecnologia. Em Economia, fator de produgdo é um recurso utilizado
para produzir bens e servicos*”. Entdo, o empresario é a figura que
organiza racionalmente esses fatores para criar um negocio capaz de
gerar lucros.

Nao ha empresa sem capital. O capital pode ser préprio ou
de terceiros (como o proveniente de empréstimos, por exemplo),
mas um minimo de capital proprio ¢, inclusive, uma exigéncia da
legislacao®. O capital pode, ainda, ser financeiro (dinheiro, crédito)
ou fisico (maquinas, equipamentos, instalagdes)*”’. O fator trabalho

494 Dentro de um critério mais ou menos seguro, podemos afirmar que as asso-
ciagbes e as fundagdes propiciam o atingimento de objetivos ndo econémicos (nio
lucrativos), consoante disposto nos artigos 53 e 62, paragrafo unico, do Cédigo Civil,
ao passo que as sociedades, em sentido diametralmente oposto, servem para a ex-
ploragio da atividade voltada para o lucro e a sua posterior partilha entre os sdcios,
forte no art. 981 do Cédigo Civil. Relativamente as duas primeiras, para diferencia-
-las, pode-se dizer, ainda, que as associagdes correspondem a uma unido de pessoas,
enquanto as fundagdes consistem em um patrimonio personificado. Esse objetivo
especifico, no caso das fundagdes, sera sempre o bem-estar de terceiros, haja vista
ndo serem constituidas por pessoas, mas por um conjunto de bens com a destina¢do
especifica dada por seu instituidor. No caso das associagdes, a busca é, usualmente, o
bem-estar de seus membros, os associados, sendo, que, por vezes, tém elas um obje-
tivo menos egoistico, visando, a semelhanga das fundagdes, ao bem-estar de terceiros
(as associagdes possuem maior ou menor grau de utilidade publica; sdo, portanto,
mais ou menos egoisticas).

495 KRUGMAN; WELLS. Introdugdo a economia..., p. 56.
496 CC, arts 968, III, e 997, III.

497 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Variagoes sobre o capital social. Coimbra: Al-
medina, 2009, p. 21-22.
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significa trabalho alheio**®

. Parte da doutrina, assim, aponta que nédo
bastaria o trabalho do préprio titular da empresa a caracterizagao
da empresa. Por conseguinte, a organizagao do trabalho alheio seria
necessaria. Todavia, é possivel conceber a formagdo de uma empresa

sem o trabalho de terceiros**®

. A natureza é representada pelos
recursos naturais eventualmente empregados na atividade: terras
cultivaveis, florestas, recursos minerais. Finalmente, a tecnologia,
como fator de producdo, nao precisa ser, necessariamente, tecnologia
de ponta; esta mais para um know how, isto é, certo conhecimento
acerca de um especial modo de produzir um bem ou prestar um
servigo®®.

Em regra, a atividade empresarial se caracteriza pelo emprego

01 “embora nio se

conjunto e coordenado desses fatores de produgao
possa sustentar que se trate de critério absoluto e sem exce¢des’. A
rigor, partilha-se da opinido de quem sustenta que, para a caracteri-
zagdo da atividade empresaria, ndo é preciso que se verifiquem todos

os fatores de produgao.

2.4. Natureza da atividade

Finalmente, nem toda atividade econémica é considerada em-
presaria pela legislacdo. Por razdes histdricas e por politica legislati-
va, apenas o comércio, a induastria e os servi¢os nao intelectuais sao

498 Muito embora o microempreendedor individual (MEI) usualmente trabalhe
sozinho.

499 BUONOCORE, Vicenzo. LImpresa. Torino: G. Giappicheli Editore, 2002,
p. 125-126; JAEGER, Pior Giusto; DENOZZA, Francesco; TOFFOLETO, Alberto.
Appunti di diritto commerciale — impresa e societa. 6 ed. Milano: Giuftre, 2006, p. 19.

500 KRUGMAN; WELLS. Introdugio a economia..., p. 56.

501 GONGCALVES NETO. Direito de empresa..., p. 73; VERCOSA. Curso de direito
comercial, v. 1..., p. 127.

502 GALGANGO, Francesco. Diritto civile e commerciale: Limpresa e le societa, v. 3.
4 ed. Padova: CEDAM, 2004, p. 37.



TEORIA DA EMPRESA | 193

objeto de regulagdo do direito empresarial, conforme se extrai do
caput e do paragrafo inico do art. 966 do Codigo Civil.

De acordo com o caput do art. 966 do Codigo Civil: “Conside-
ra-se empresario quem exerce profissionalmente atividade economi-
ca organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”.
Para ser bem compreendido, este ultimo trecho do texto precisa ser
decomposto. “Producido de bens” é industria. “Produgédo de servigcos”
é prestagdo de servigos. “Circulacao de bens” é comércio. “Circulagdo
de servicos” é comércio também*®. Tem-se, assim, o seguinte quadro:

Produgéo de bens Industria
Produgéo de servicos Prestacao de servigos

Circulagao de bens Comércio
Circulagao de servigos Comércio

Entdo, para ser empresaria, a atividade tem de ser:

(i) Industrial;
(i) Comercial; ou

(iii) Prestacdo de servicos (ndo intelectual).

A exclusdo dos servigos intelectuais ¢ feita pelo paragrafo uni-
co do art. 966 do Cddigo Civil. Ainda, o produtor rural é um caso a
parte. De acordo com os arts. 971 e 984, o ruricola, para se submeter
ao regime juridico empresarial, precisa requerer a sua matricula no
Registro de Empresas. Do contrario, sera reputado ndo empresario.

503 A empresa industrial se caracteriza por ser a atividade de produgdo de bens
(e.g., alimentos, automobilistica, construcdo civil); a empresa comercial, por ser a
atividade de circulagdo de bens ou servicos (e.g., alimentos, vestudrio, pacotes de
turismo, planos de telefonia); e a empresa de prestacdo de servigos, pela produgdo de
um servi¢o em favor de um terceiro (e.g., transporte, deposito, telecomunicagdes, se-
guranca). De uma maneira geral, toda atividade econémica néo intelectual que exija
um minimo de organizagio acaba caracterizando-se como empresarial.
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Pelas suas particularidades, ambos os casos serdo examinados em
apartado. Note-se, por fim, que se pode identificar a atividade em-
presaria por exclusao: todos os empreendedores, exceto o profissio-
nal liberal exercente de profissao intelectual e o produtor rural, sdo

considerados empresarios no direito brasileiro®®*.

3. EMPREENDEDORES NAO EMPRESARIOS

Empreendedores nao empresarios estio compreendidos em
dois grupos: (i) os profissionais que exercem profissao intelectual,
seja ela de natureza cientifica, artistica ou literdria; e (i7) o produtor
rural nao inscrito no Registro de Empresas.

3.1. Profissionais intelectuais

Nao se considera empresario (mesmo que presentes, no exerci-
cio da atividade, a habitualidade, a economicidade e a organiza¢ao)
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria ou
artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa (CC,
art. 966, paragrafo tinico).

Profissao intelectual de natureza cientifica normalmente se ca-
racteriza por: (i) formagao em curso superior; (ii) regulamenta¢ao da
profissao; e (iif) inscrigdo em 6rgao de classe (e.g., Ordem dos Advo-
gados, Conselho de Medicina, Conselho de Contabilidade), distinto
do Registro de Empresas.

504 SZTAJN, Raquel. Notas sobre o conceito de empresario e empresa no Cédigo
Civil brasileiro. Revista de Direito Privado, v. 25, p. 233-249, jan./mar. 2006; AYOUB,
Luiz Roberto; CAVALLI, Cassio. A construgdo jurisprudencial da recuperagio judicial
de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 23.
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E o caso dos advogados, médicos, contadores, economistas,
engenheiros e arquitetos, entre outros. Segundo a doutrina, enquanto
o exercicio da empresa é essencialmente livre — como forma de
estimular o empreendedorismo e a criagdo de riqueza por todos os
individuos organizados em sociedade —, o acesso aalgumas profissoes
esta restrito a individuos que adquiriram condigdes técnicas minimas
para exercerem determinadas atividades — as quais lidam com bens
juridicos sensiveis e socialmente relevantes, como a saude e a vida, no
caso dos médicos, e o patrimonio e a liberdade das pessoas, no caso

dos advogados (CF, arts. 5°, XIII, e 170, paragrafo tinico)*®.

Além disso, ndo ha, entre os profissionais que exercem ativida-
de de natureza cientifica, liberdade de concorréncia, tendo em vista
o decoro da profissdo, diferentemente do que ocorre com os empre-
sarios. Finalmente, quem exerce profissdo de natureza cientifica ndo
realiza produgdo em massa, como ocorre na atividade empresarial:
cada bem ou servi¢o é unico. Trata-se, nesse particular, de questao
de ordem valorativa e, por isso, tais atividades encontram-se fora do
direito empresarial®®.

Basicamente pelas mesmas razdes se excluem as profissoes
intelectuais de natureza artistica e literaria do regime empresarial.
Em primeiro lugar, este grupo de auténomos (e.g., musicos, atores,
dangarinos, pintores, escultores, escritores) costuma conduzir ativi-
dades modestas, ao passo que as obrigacdes inerentes a qualidade
de empresario (i.e., registro, escrituragdo contabil, levantamento de
demonstragdes financeiras) sdo, em regra, bastante onerosas e nao
condizentes com o porte de seus negdcios. Além disso, as atividades
profissionais exercidas por tais individuos falta o elemento da orga-
nizacao. Nesse tipo de atividade, a coordenagdo de fatores de produ-
¢do é meramente acidental: o esfor¢o criador se implanta na prépria
mente do autor, que cria o bem ou servigo®”.

505 ASCARELLL A atividade do empresdrio..., p. 206-207.
506 ASCARELLL A atividade do empresdrio..., p. 206-207.
507 MARCONDES Questdes de direito mercantil..., p. 11.
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Os profissionais intelectuais que exercem individualmente
sua atividade costumam ser chamados de “profissionais liberais”.
As sociedades formadas por esses profissionais sdo denominadas de
“sociedade simples” ou “ndo empresarias”. Mesmo que tais individuos
explorem sua atividade com o concurso de auxiliares e colaboradores,
ndo serdo considerados empresarios (CC, art. 966, paragrafo tnico,
22 parte). Isto é, um médico que emprega uma secretaria, um auxiliar
e até mesmo um médico assistente nao passara a ser empresario
por conta disto. Nao é o numero de auxiliares e colaboradores que
importa.

O que faz com que um agente econémico que exerce ativida-
de intelectual passe a ser considerado empresario é a combinagédo
de atividades empresariais tipicas (comércio, industria, servicos nao
intelectuais) com a profissao intelectual, como se empresa fosse®.
Enquanto a atividade intelectual for essencialmente “pura”, o agente
nao sera empresario, ndo importa o tamanho ou a complexidade da
sua atividade®”. Nesse sentido, afirma-se que sociedades de advoga-
dos com centenas de advogados ndo sdo empresarias, tampouco o sao
as gigantes da auditoria, como PwC, KPMG, Enst Young e a Deloitte,
por exemplo — sociedades que possuem receitas biliondrias e empre-

gam milhares de pessoas

Ressalte-se, no entanto, a ultima parte do paragrafo tnico do
art. 966: “salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa’. A exce¢ao esta contida na explicagdo do paragrafo acima.
A atividade/profissao intelectual sera absorvida pelo regime empre-
sarial (tornando-se “elemento de empresa”) quando seu exercicio
for apenas mais uma das atividades organizadas pelo empresario
dentro de um complexo maior, que abrange atividades tipicamente
empresariais.

508 MARCONDES. Questées de direito mercantil..., p. p. 11

509 FRANGCA, Erasmo Valladdao Azevedo e Novaes. Sociedade que tem por objeto
a prestacdo de servigos de natureza intelectual é de natureza simples, qualquer que
seja a forma de sua organizacao (parecer). Revista de Direito Mercantil Industrial,
Econémico e Financeiro, v. 157, p. 241-258, 2011.
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Por exemplo, imagine-se o caso do médico que titulariza uma
clinica de cirurgia plastica: enquanto o exercicio da medicina for a
unica atividade explorada pela clinica, nao havera empresa, sendo
irrelevante o nimero de auxiliares, médicos contratados ou o valor
do faturamento. A atividade da sociedade permanecera sendo de na-
tureza ndo empresaria. No entanto, a partir do momento em que ao
servico médico forem agregadas outras atividades (empresariais), sob
a mesma titularidade, tais como servicos de SPA ou venda de pro-
dutos cosméticos, o carater ndo empresarial originario da atividade
estara descaracterizado, passando o sujeito a se submeter ao regime
juridico empresarial®'’.

3.2. Produtor rural

A situagao do produtor rural é sui generis. Se ele se matricula
no Registro de Empresas, torna-se empresario, na forma dos artigos
971 e 984 do Codigo Civil. Por outro lado, se opta por ndo se regis-

trar, permanece sujeito ao direito civil comum?"'.

Essa situacao peculiar possui explicagao historica. Tradicional-
mente, a produgdo agricola sempre esteve fora do ambito do direito
comercial, pois, na maior parte dos casos, tratava-se de uma ativi-
dade de subsisténcia da familia rural. Vale lembrar que, ha algumas
décadas, a populagdo que vivia no campo era preponderante.

Por outro lado, a grande propriedade rural, cuja produgéo fos-
se voltada ao mercado, sempre existiu, mas se tornou uma realidade
cada vez mais presente com o passar do tempo. Efetivamente, com o
aumento exponencial da popula¢do urbana, a producéo rural se es-
pecializou, as propriedades aumentaram e o uso intensivo de capital
e tecnologia se tornou indispensavel. Por conta disso, o Cédigo Civil
permite a quem explora a atividade rural escolher se quer se sujeitar
ou ndo ao regime empresarial®'.

510 Nessalinha: MARCONDES. Questoes de direito mercantil... p. 11.
511 MARCONDES. Questées de direito mercantil... p. 12.
512 FORGIONL. A evolugao do direito comercial brasileiro..., p. 116-119.
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Optando pelo registro, o produtor rural tera de cumprir todas
as obrigacdes de empresario, como a manuten¢do da escrita conta-
bil e o levantamento das demonstracoes financeiras. Ademais, estard
sujeito a faléncia. Por outro lado, podera se valer da recuperagao de
empresas, bem como poderd optar por um tipo societario capaz de
acessar o mercado de capitais, como é o caso da sociedade anonima.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como antecipado na introducao, este livro foi um duplo con-
vite ao estudante nedfito do direito empresarial: em um primeiro e
mais relevante plano, foi uma incitagao para que explorasse e apreen-
desse a matéria objeto das primeiras aulas de uma disciplina de di-
reito empresarial; em um segundo plano, estava o desejo dos autores
de terem a companhia do estudante em sua propria volta ao ponto
de partida, qual seja, o reexame critico dos fundamentos do direito
empresarial. Nessa trajetdria, pareceu mais atual do que nunca a li-
¢do de ASCARELLI: “O jurista assim tera o seu ponto de partida na
histdria e voltara a olhar para a historia no seu ponto de chegada™".

O presente livro é meio, ndo um fim em si. Oxald possa ele
fornecer alguns elementos que ajudem os estudos daqueles que da-
qui para frente se debrucarao sobre a matéria. Se isso acontecer, tera
atingido o seu objetivo.

513 ASCARELLI Antigona e Porcia..., p. 15.
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