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“The code...one of the most important fruits of
the human spirit”
Julio Cesar Rivera



SUMARIO

RESUMO ...t 10
ABSTRACT .. ..ot 11
INTRODUGAO ...t 12
CAPITULO | - A EVOLUGAO POLITICO-SOCIAL DO DIREITO
COMERC CIAL ... oo, 19
1.1. AS ORIGENS DO COMERCIO E A EVOLUGAO DA ATIVIDADE
ECONOMICA ...ttt en s 19
1.1.1 A sociedade grega e o povo fenicio frente o comércio....................... 29
1.1.2. Os romanos e a sua influéncia para o comércio..................cccccceennn... 33

1.2. OS MERCADORES E AS CORPORAGOES DE OFIiCIO ..............ccccoveee.. 36
1.2.1. O comércio sob a regéncia dos usos e costumes.............................. 44

1.3. O IMPERIO DO ESTADO ABSOLUTISTA E A CONSAGRAGAO DOS ATOS

DE COMERCIO ........oouieeeeeeeeeeeeeeeeeee et 49
1.3.1. O alvorece do liberalismo econémico...............cccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie, 55
1.3.2. A Codificagao Napolednica e o Direito Comercial.............................. 57
1.3.3. Codigo Comercial de 1850 .................oomiiiiiiiiii 64

1.4. O NEOLIBERALISMO, A EMPRESA CONTEMPORANEA E A TEORIA DA
EM P RES A e 71

1.4.1. As bases tedricas e historicas da unificagao da codificagao do Direito

Privado ... e 76
1.4.2. O Codigo Civil Italiano de 1942..................ccooooviiiiiieii 84
1.4.3. A teoria poliédrica da empresa de Alberto Asquini............................ 88

1.5 A MUTABILIDADE DINAMICA DE UM NOVO MERCADO FRENTE UM NOVO
DIREITO COMERC CIAL....... .o e 92

CAPITULO Il - A AUTONOMIA DO DIREITO COMERCIAL.................. 96



2.1. AAUTONOMIA DOS RAMOS DO DIREITO .......ccooiiiiiiiiiiieeee e 97

2.1.1. Independéncia e autonomia................ooooiiiiiiiiiiiiii s 102
2.1.2. A importancia da autonomia................coooiiiiiiii s 106
2.1.3. As modalidades da autonomia ................ccccciiiiiiiiii s 108

............................................................................................................................. 113
2.3. AAUTONOMIA DO DIREITO COMERCIAL ..........cccoeoniiieeeeeeeeee e 121
CAPITULO Ill- O ENFRAQUECIMENTO DA AUTONOMIA DO DIREITO
COMERC CIAL ... .o 131
3.1 UM ABANDONO AO CODIGO COMERCIAL FRENTE O ADVENTO DO
CODIGO CIVIL DE 2002 ...........oovoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee et eann s 132
3.1.1 O Direito Publico e o Direito Privado ....................ccccoiiiiiiiiiiii, 135
3.1.2 O propdsito da unificagao formal do Direito Privado ........................ 139

3.1.3 Os problemas do Direito Comercial frente o Cédigo Civil de 2002.. 145

3.2 O RETROCESSO DO DIREITO COMERCIAL ..........ccccoiiiiieeeeeeeeene 151
3.2.1 O esvaziamento das fontes do direito comercial............................... 152
3.2.2 O desbotamento dos principios comerciais..............cccccoeeeveiieiennnnnn. 160
3.2.3 Os problemas para a jurisprudéncia...............cccooeviiiiiiiiiniieeeeeeeeeee 169
3.2.4 A insegurancga para os investidores................cciiiiiii 180

3.3 QUE AUTONOMIA? ...ttt ettt e e et e e e e e e nneeee e ennneeeens 186

CAPITULO IV — A (RE)CODIFICAGAO DO DIREITO COMERCIAL E O
RECRUDESCIMENTO DOS VALORES DO DIREITO COMERCIAL.. 189

4.1. CODIFICAGAO, DESCODIFICAGAO E RECODIFICAGAO DO DIREITO

COMERC CIAL. ...ttt e et e e e e e e e e eeaaaaaeeaeeeeaaanns 191
4.1.1 O paralelo entre codificagdao e autonomia.......................coeiiiiinnnn. 208
4.1.2 A importancia da codificagao para autonomia...................ccccceeeeee. 212

4.1.3 Algumas experiéncias internacionais......................ccccciiiiiiiiiiien. 216



4.2 UMA (RE)CODIFICAGAO PARA REAFIRMAR A AUTONOMIA DO DIREITO

COMERGCIALT? ...ttt e ettt e e et e e e st e e e e anneeeeeanneeeeannneeeens 223
4.2.1 Da possibilidade de (re)codificar o Direito Comercial....................... 234
4.2.2 Da oportunidade de (re)codificar o Direito Comercial....................... 236
4.2.3 Da necessidade de (re)codificar o Direito Comercial ....................... 240

4.2.4 De que forma a codificagcdao pode solucionar o retrocesso do Direito

(00T 1 4 [=1 (o - 1 I S 246
CON CLUS A oo 251
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ... 258



RESUMO

O presente trabalho busca discorrer acerca da (re)codificacdo do Direito Comercial
visando o fortalecimento da autonomia do Direito Comercial bem como a efetividade
e o recrudescimento dos seus valores. Defende se, assim um novo Codigo comercial
como centro vital do Direito Comercial alinhado com a Constituicdo Federal e que sirva
de bussola para as demais legislagdes especiais. Nesse sentido, intentou-se discorrer
sobre a autonomia do Direito Comercial; perpassou-se o estudo da sua origem,
evolugdo, finalidade, espécies e regras, para compreender sua propagag¢ao ao longo
do tempo e constatar se ela ainda persiste satisfatoriamente nos dias atuais. Ademais
perquiriu-se acerca das disparidades, sutilezas e segregacéo entre os dois ramos do
Direito Privado: o Comercial e o Civil. E, imergiu-se nas averiguagdes do cenario da
codificacdo, descodificacdo e recodificagcdo; perpassou-se a importancia desses
movimentos enquanto mecanismo centralizador e descentralizador, sua efetividade
para a sociedade e o mercado, além dos efeitos ante a vigéncia e discrepancia entre
os Cdédigos gerais e as leis esparsas para constatar seu grau de importancia na
garantia da seguranca juridica e autonomia no cenario brasileiro. Para tanto, esta
pesquisa abarcou, por meio do método descritivo e analitico, a investigacdo de
revisdes bibliograficas, artigos e revistas juridicas acerca da historia, evolugao,
vigéncia e caracteristicas dos principios, dos institutos e das particularidades do
Direito Comercial, bem como de impactos legislativos junto a construgcdo de
argumentos juridicos. Ante a interpretacdo dos dados, observou-se que no cenario
brasileiro ha a continuidade da autonomia do Direito Comercial, mesmo ela
padecendo enfraquecida. Por esse motivo, mostra-se como alternativa, o intento de
(re)aglutinar os mecanismos proprios do Direito Comercial por meio de um novo
Cddigo comercial. Portanto, frente o perpassar desta pesquisa por quatro momentos
especificos, concluiu-se que a recodificagdo comercial concentrara a capacidade de
(re)estruturar e (re)afirmar os valores, a autonomia, os principios, fontes e
mecanismos proprios deste ramo juridico, além de (re)avivar um mercado mais
objetivo, concreto e palpavel em suas perdas e ganhos para os diversos players.

Palavras-chave: Direito comercial. Autonomia. (Re)codificag&o.



ABSTRACT

This paper aims to discuss about the (re) codification of Commercial Law aiming at the
strengthening of the autonomy of Commercial Law as well as the effectiveness and
increasing of its values. Thus, a new Commercial Code is defended as a vital center
of Commercial Law aligned with the Federal Constitution and serving as a compass
for other special legislations. In this sense, the intention was to discuss the autonomy
of commercial law; The study of its origin, evolution, purpose, species and rules was
studied to understand its propagation over time and to verify if it still persists
satisfactorily today. In addition it was inquired about the disparities, subtleties and
segregation between the two branches of the Private Law: the Commercial and the
Civil. And it immersed itself in the inquiries of the scenario of encoding, decoding and
recoding; the importance of these movements as a centralizing and decentralizing
mechanism, their effectiveness for society and the market, as well as their effects on
the existence and discrepancy between the General Codes and the sparse laws, to
ascertain their degree of importance in guaranteeing legal and autonomy in the
Brazilian scenario. Therefore, this research included, through the descriptive and
analytical method, the investigation of bibliographic reviews, articles and legal
magazines about the history, evolution, validity and characteristics of the principles,
institutes and particularities of Commercial Law, as well as impacts. together with the
construction of legal arguments. Before the interpretation of the data, it was observed
that in the Brazilian scenario there is the continuity of the autonomy of commercial law,
even though it is weakened. For this reason, it is shown as an alternative, the intention
to (re) unite the proper mechanisms of Commercial Law by means of a new
Commercial Code. Therefore, considering this research for four specific moments, it
was concluded that the commercial recoding will concentrate the ability to (re) structure
and (re) affirm the values, autonomy, principles, sources and mechanisms of this legal
field, besides to (re) stimulate a more objective, concrete and tangible market in its
losses and gains for the various players.

Keywords: Commercial law. Autonomy. Recoding
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INTRODUGCAO

Comercializar € um verbo. Dele se pode prenotar inumeros conceitos, mas,
o primordial é o seu significado enquanto uma agéo, algo praticado. E por meio dele
que determinado produto primario sera industrializado, distribuido e efetivamente
posto a disposicdo dos consumidores nos centros comerciais, ou seja, o ato de

comercializar constréi uma roda ciclica, fluida e continua.

Seguindo Fabio Ulhoa Coelho', essas agbes dependem de pessoas
interessadas e dispostas ao ingresso em determinado mercado. Estas, por sua
disposicdo, precisam estar preparadas, pois delas sera demandado a compra de
matérias primas, a industrializagdo, aquisicdo de maquinario e custo com forga de
trabalho, além de diversos outros fatores do qual o resultado do “jogo de mercado” é

o lucro ou a perda.

Por essa razdo, cada um desses atos praticados pelo empresario precisa
ter como base a observacédo e adequacéo as normas de Direito vigente no pais ao
qual ele busca instaurar seu comércio, sua industria ou distribuidora de produtos.
Portanto, um dos grandes custos para o exercicio dessa atividade econémica advém

das regras impositivas do Direito, principalmente, as comerciais.

Ante essa percepgao inicial a presente tese defende uma nova codificagéo
do Direito Comercial, com a edigdo de um novo Codigo Comercial como centro vital
do Direito Comercial alinhado com a Constituicido Federal e que sirva de bussola para
as demais legislagdes especiais. Assim a tese estara concentrada em demonstrar,
expor e defender a recodificagdo do Direito Comercial - acerca do plano ideoldgico? -
no qual o Cdédigo Comercial tem a importéncia de funcionar enquanto o centro vital
que serve também como norma de reforgo (aglutina regras, principios e fontes) para
robustecer e garantir de forma efetiva a autonomia do direito comercial, primando pela
aplicacdo correta das normas ao afunilar um ambiente interpretativo comum

permeado pela seguranga juridica de decisodes.

' COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. 20. ed. rev.,
atual. e ampl.. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

2 No plano do cenario brasileiro, regido pelo civil law, o Cédigo se reveste enquanto o simbolo da
materialidade maxima de determinado ramo do direito, pois é ele que traz a sua grandeza e opuléncia
de ramo autdénomo, ponto a ser abordado no Capitulo 2 dessa tese. Portanto, um Codigo Comercial se
reveste dessa primazia de ser a representacido da importancia e substancia.
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Consequentemente, € preciso compreender e estudar a relacdo das
normas comerciais no cenario brasileiro, pois, percebe-se um descrédito por parte do
empresariado em poder garantir seus custos e suas ag¢des (ter segurancga juridica)

quando se organiza com base nas normas comerciais brasileiras.

Referida inseguranga, conforme sera trabalhado, estara centrada sobre (i)
como as normas comerciais estdo espalhadas em diversos diplomas esparsos;
inexistindo um unico documento (centro vital) do qual irradiam as regras gerais deste
ramo. Chamando para si a atencdo, o foco dos intérpretes e aplicadores. Ha (ii)
dificuldade em ter respaldo suficiente para entender qual a norma sera devidamente
aplicada perante o Poder Judiciario; ndo havendo uniformidade na interpretacdo. E,
(i) o Direito Comercial vem tendo os seus valores enfraquecidos em prol,

principalmente, dos valores generalistas do Cédigo Civil de 2002.

Por essas percepgdes a discussao apresentada tratara minuciosamente
acerca da forca e importancia do Direito Comercial para o Ordenamento Juridico
Brasileiro com o intuito de investigar o possivel enfraquecimento da sua autonomia e
a possibilidade de (re)afirma-la através das percepgdes e nuances do movimento
recodificador, frente o qual se buscara assegurar e contribuir para o desenvolvimento

econdmico e social do pais.

Essa discussdo, embora ndo seja nova, sera construida frente uma nova
percepgao de dialética e na investigagdo com base nas dicgdes, interpretagcdes e
percepcdes da importancia da autonomia e da Codificacdo enquanto o substrato
material por meio do qual um ramo do Direito podera ter autonomia completa, efetiva
e incontestavel. Um centro do qual se possa irradiar os substratos generalistas,

valores e principios para todos os seus sub ramos.

Como ponto basilar, a pesquisa demanda um caminho, pois ele demonstra
0 passo a passo; sdo as minucias existentes e abordadas em um documento. Ele se
ocupa em responder a algumas perguntas, suscitar duvidas, colher informacdes e

tentar satisfazer aos objetivos apresentados.

Logo, em atencédo aos pontos primordiais expostos como objetivo geral
dessa pesquisa € fundamental destacar os problemas especificos que serviram de
substrato para a investigacdo, cujo intuito € compreender qual o impacto da

regulamentacdo cerrada no Cddigo Civil de 2002 para a autonomia do Direito
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Comercial (7). Em complemento, investigar-se-a se a unificagdo parcial da codificagao
do direito privado casou prejuizo a autonomia do Direito Comercial e se referida
concentracdo acarretou em derrocada para a sua autonomia real e seu
desenvolvimento. Continuamente, dever-se-a perquirir quais foram os prejuizos

causados pela unificacédo parcial da codificacdo do direito privado.

Outrossim, no intuito de compreender com primazia o cerne da discussao
entre codificagdo e autonomia, averiguar-se-a 0s seguintes problemas: qual a
importancia da codificagdo para o Direito Comercial? A recodificagado proporcionara
maior seguranga para o ordenamento juridico? A recodificacdo vai extirpar os
problemas atuais e podera facilitar a aplicacdo das fontes do direito comercial? O
movimento de recodificagdo mantera a autonomia do Direito Comercial fora de

qualquer duvida? O movimento de recodificacao fortalecera o Direito Comercial?

Destes questionamentos sobrevém o emplastro contundente sob a qual a
presente tese sera desenvolvida, pois tera como respaldo o intuito e a busca por

resposta para os questionamentos expostos.

Consequentemente, ante os problemas apontados, estipulou se os
seguinte objetivos especificos: estudar a origem e evolugdo do direito comercial,
discorrer sobre a finalidade e importadncia do direito comercial, analisar a sua
autonomia no transcorrer da historia até os dias atuais e interpretar suas regras
especificas na atualidade; bem como, avaliar o impacto das regras do direito comercial
para o direito custo da empresas, discorrer sobre o enfraquecimento da autonomia do
direito comercial nos dias atuais e examinar sua relagao para com a unificagao parcial
da codificacdo comercial e civil, verificar a importancia dos Cédigos na seguranca
juridica de uma disciplina; defender a necessidade de uma nova codificagdo para o

Direito Comercial e a efetivagao dos ideais ventilados pelo movimento recodificador.

Neste sentido, quanto a metodologia, buscar-se-a perpassar um caminho
totalmente construido com base na investigagao historico-comparativa de revisdes
bibliograficas, revistas juridicas, artigos encontrados em sitios eletrénicos e anais de
Congresso. Para, em sequéncia, se realizar a construgdo de uma analise critica que
perpassara pelas jurisprudéncias e legislagbes acerca dos pontos gerais e especificos

expostos em seus objetivos.
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Considerando o parametro geografico, em um primeiro momento sera
abordado a totalidade mundial até a consequente afunilacdo de seus aspectos
historicos exclusivamente no Ordenamento Juridico Brasileiro, posto que este é o
cenario primordial de investigacdo desta pesquisa. Desse modo, frente o uso do
meétodo descritivo e analitico, se intentara construir uma conclusdo com os dados

aglutinados.

Ante a exposicédo desses fatores que serviram a investigacéo, colheita de
material e estudo, a presente tese sera estruturada para expor as informacgdes de
modo linear em quatro capitulos especificos, contundentes, uniformes, interligados e

complementares.

Por conseguinte, o primeiro capitulo tratara acerca da evolugao politico-
social do Direito Comercial, perpassando pela origem do comércio e sua evolugéo até
ser exercido enquanto uma atividade econémica. Abordar-se-a a importancia dos
povos antigos, principalmente os gregos, fenicios e romanos para a atualidade do

Direito Comercial.

Continuamente, trataremos acerca do primeiro momento da materializagcao
da atividade comercial (periodo subjetivo) através dos mercadores e sua matricula
nas corporagdes de oficio para terem o correlato respaldo legal (aplicagao dos usos e

costumes) concedido apenas aos devidamente inscritos.

Passado esse periodo se construira um momento para demonstrar as
mudancgas sobrevindas ao comércio quando se instaurou a crise do Periodo Feudal e
o império dos Estados Absolutistas, no limiar entre o absolutismo e o liberalismo.
Momento do qual advém o alvorecer da livre-iniciativa com a concretizagao do primeiro
Cddigo Comercial promulgado por Napoledo Bonaparte onde imperou a vigéncia dos

atos de comércio (periodo objetivo).

Oportunamente se ingressara no cenario do Ordenamento Juridico
Brasileiro para compreender a inser¢ao desta patria no mercado comercial apés a sua
vivéncia enquanto colénia de Portugal e, posteriormente, apds a independéncia e

promulgagao do Codigo Comercial Brasileiro de 1850.

Seguindo no esteio da evolugdo da atividade comercial se passara a tratar
sobre a mudanga do pensamento ante a vigéncia do periodo neoliberal, além de

analisar as mudancgas voltadas a empresa contemporanea, principalmente apds o
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novo modo de exercer essa atividade, qual seja, a teoria da empresa (periodo
subjetivo moderno). E, abarcara as discussdes teoricas, criticas e juridicas que
permearam o intento de unificacdo relativa da codificacdo do Direito Privado,
demonstrado como esses fatores vao se tornar presentes, vindouros e materializados

nas sociedades afetadas em virtude do Cdédigo Comercial Italiano de 1942.

Por derradeiro, o final deste primeiro momento abordara os fatores
hodiernos que demonstram a mutabilidade constante do mercado, principalmente com
o continuo uso da tecnologia, ante a busca pela primazia de uma nova forma de
pensar os ideais, principios e valores do Direito Comercial, além de tratar sobre a
existéncia de normas capazes de assegurar a seguranga juridica dos diversos players

no mercado.

No segundo capitulo se buscara tratar acerca da autonomia do Direito
Comercial. Essa abordagem foi realizada ante a reparticdo deste capitulo em trés
momentos. No primeiro deles sera tratado sobre o que é a autonomia de um ramo do
Direito perpassando por alguns caminhos e exposigdes fundamentais acerca da
diferenca entre autonomia e independéncia; da importancia da autonomia e da

exposicao de suas especies.

Feita essa explanagdo, o segundo momento deste capitulo abordara os
caminhos e descaminhos da autonomia do Direito Comercial, para esse objetivo
havera uma intercalagcao para com a parte histérica onde se demonstrara o que tornou
esse ramo do Direito Privado autbnomo e os momentos histoéricos de sua autonomia
mais ferrenha, para, em sequéncia, demonstrar, expor e investigar quais fatores

enfraqueceram essa autonomia e suas consequéncias.

Por conseguinte, se construira um caminho para expor e analisar a
importancia, manutengcdo, permanéncia e finalidade da autonomia do Direito

Comercial.

A medida que se construiu o primeiro e segundo capitulos com base numa
visdo critica, juridica, bibliografica e objetiva acerca dos fatos extraidos ante a
pesquisa realizada pode-se constatar percalgos na autonomia do Direito Comercial.
Desse modo, no terceiro capitulo, havera uma exposicdo minuciosa do

enfraquecimento dessa autonomia, motivos e consequéncias dessa condicao.
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Em sua construgdo optou-se por fragmenta-lo em trés momentos. No
primeiro se tratara, em ambito geral, acerca do abandono do Cédigo Comercial apés
o advento do Cdédigo Civil de 2002, para tanto, se perpassara pela investigagao e
exposicao das diferengas entre Direito Publico e Privado. Apds, se estudara qual o
proposito defendido para haver a unificagao parcial da codificagdo do Direito Privado

e se explanara acerca dos possiveis problemas causados para o Direito Comercial.

Como complemento, o segundo momento abordara os fatores que
causaram o retrocesso do Direito Comercial. Por conseguinte, havera uma exposi¢céo
dos seguintes pontos principais: 0 esvaziamento das fontes proprias, o desbotamento
de seus principios, os problemas para a jurisprudéncia, e a inseguranga para o0s

investidores.

Por sua vez, o terceiro e ultimo momento deste capitulo servira como
reforco na demonstracdo do enfraquecimento da autonomia, ou seja, se abordara
acerca da afirmacdo de que o Direito Comercial € autbnomo, todavia, no presente
momento essa sua condicdo vem sendo embagada em primazia das normas e valores
engessados do Direito Civil. Logo, que assim questionamos: que autonomia é essa

onde seus desdobramentos sdo esvaziados?

Ao descortinar esses trés momentos, a presente tese se encaminhara para
0 seu quarto e derradeiro capitulo. Neste, tera como principal fundamento discorrer
acerca da (re)codificacdo do Direito Comercial, defendendo assim, a promulgacéo de
um novo Codigo Comercial, visando o fortalecimento da autonomia do Direito

Comercial bem como a efetividade e o recrudescimento dos seus valores.

Frente esse objetivo perpassara ao entendimento e estudo da importancia
do movimento codificador e seus desdobramento: codificacdo, descodificacdo e
recodificacdo. Na mesma medida em que analisara o paralelo e a importancia da
codificacado para a autonomia ante o intuito de confrontar os apontamentos deste para

com o segundo capitulo.

Outrossim, analisara a importéncia da codificagdo enquanto um centro vital
do qual irradiam todas as normas de ambito generalista, momento em que se buscara
fazer um paralelo para com os apontamentos expostos no terceiro capitulo. Restando,

ao final desse primeiro momento, realizar a construgdo de um paralelo da
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recodificagao frente algumas experiéncias internacionais, como, Portugal, Alemanha,

Italia e Espanha, Ucrania.

Desta monta, se estudara os fatos, fundamentos, importancia e
aplicabilidade dos seguintes pontos: (i) o Direito Comercial nasceu independente e
desvinculado de todo tipo de controle, condigdo primordial para o reforco e
estruturacdo de suas raizes, suas bases e seus valores; (ii) com o advento do Estado
sobreveio a determinagdo do movimento codificador, deste resultou o Cddigo
Comercial dos Franceses (1807) que influenciou todos os paises do Common Law
(inclusive o Brasil, com o Cdédigo Comercial de 1850); (iii) sobreveio o periodo da
descodificagdo que acarretou na segregagao das normas comerciais, além de resultar
em perca da sua unicidade sistematica; (iv) no Brasil, o movimento recodificador
afetou as normas civeis. Nele, se entendeu por bem, realizar a unificagao parcial dos
dois ramos do Direito Privado, ante a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002; (v) dessa
unificacdo sobreveio inumeros problemas e dissabores para o Direito Comercial,
principalmente a dispersao de normas revestidas de (pseudo)independéncia, pois ndo

possuem um centro vital a seguir (continuidade da sua descodificagdo).

Para que, no segundo momento desse ultimo capitulo se possa tratar
especificamente acerca da efetiva possibilidade, necessidade e oportunidade para a
(re)codificacédo do Direito Comercial junto ao recrudescimento de seus valores, ponto
no qual se explanara acerca dos motivos que expde e comprovam como em Nnosso
pais ha um terreno propicio para a vigéncia de uma nova codificagado que se revestira

com uma nova concepgao de Codigo.

Como possivel conclusdo dessas causas e fatores fundamentais que serao
apresentados neste trabalhado, percebe-se que atualmente, o Direito Comercial se
encontra no momento glorioso para a recodificagdo sob a reunificagdo
(reagrupamento) das normas e das fontes esparsas junto a um centro vital do qual

emanem todos os seus valores.
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CAPITULO | - A EVOLUGAO POLITICO-SOCIAL DO DIREITO
COMERCIAL

1.1. AS ORIGENS DO COMERCIO E A EVOLUGAO DA ATIVIDADE ECONOMICA

A origem do comércio® & constatada pela andlise do desabrochar dos
fatores histéricos explanados como inerente a necessidade e desenvolvimento
daqueles mecanismos que atualmente s&o ou auxiliaram na construcéo dos institutos,
das normas, das fontes e dos principios que regem o direito comercial moderno.
Todavia, para muitos doutrinadores, como, Fabio Ulhoa Coelho*, ainda que o passado
seja constatado enquanto verdadeira fonte de jurisdigdo, a efetividade concreta e
material deste ramo do direito privado € percebida apenas a partir do século Xll, em

virtude do mercantilismo.

Igualmente, é importante destacar a visdo de Alfredo Rocco® para o qual a
fase pré-romana ndo constituira importancia ou exercera influéncia no posterior
andrajar do direito comercial. Acrescenta que para a compreensdao e O
desenvolvimento do direito comercial vai independer da visdo de “certos povos
antigos, como os Fenicios, os Assirios, os Babilonios e os Gregos”. Apesar, de
oferecerem “abundancia de noticia” acerca do tema, as suas “normas néo se
encontram em tao directa conexdo com o desenvolvimento ulterior do direito

comercial’.

Contrapartida, para alguns doutrinadores, como, Waldo Fazzio Junior®,
Gladston Mamede’, Waldemar Ferreira® e Tullio Ascarelli®, o seu nascedouro, ainda
gue de modo pouco incisivo, € o inicio da humanidade, quando o homem passa a ter

o dominio dos recursos naturais (barro, ceramica, metais e outros). Comeca a

3 O termo comércio ¢ utilizado nesta tese ndo apenas em seu sentido estrito como o conjunto de atos
exercidos habitualmente no sentido da intermediagcado dentro da cadeia produtiva , mas sim eu seu
sentido amplo, uma vez que ndo podemos restringir 0 comércio a apenas intermediacao de produtos,
abrangendo indubitavelmente também a produgéo de produtos e a prestagao e circulagéo de servigos.
4 COELHO, op. cit., 2016.

5 ROCCO, Alfredo. Principios de Direito Comercial. Traduzida do Italiano pelo Prof. Cabral de
Moncada. Sao Paulo: Saraiva & C?. Editores, 1931.

8 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

” MAMEDE, Gladston. Manual de direito empresarial. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

8 FERREIRA, Waldemar. Instituicoes do Direito Comercial: o estatuto do comerciante e da
sociedade mercantil. Primeiro volume. Sao Paulo: Max Limonad, 1954.

9 ASCARELLLI, Tullio. Iniciagédo ao Estudo do Direito Comercial. Sdo Paulo: Editora Minelli: 2007.
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desenvolver, juntamente com a pesca e a caga, a agricultura e a pecuaria, fatores que

o levam a abandonar uma de suas caracteristicas pré-histéricas basica, o ser ndbmade.

Assim, no sentido do que apresentam os referidos pensadores, desde idos
tempos, o ser humano busca aproveitar os recursos extraidos da terra juntamente
com as forgas da natureza para construir, criar, inovar e desenvolver. A principio com
base em suas necessidades e de sua familia. Apds, visando satisfazer novos anseios;
o homem sempre teve em sua mentalidade a necessidade primordial de sobreviver e

se manter vivo.

Waldemar Ferreira'® aponta que quando o ser humano era apenas um ser
irracional que nada conhecia ou sabia sobre a vida, sobre politica, economia, sobre
construgdes e sobre felicidade o homem se mantinha vivo e austero em virtude de
seus instintos primarios, quais sejam, a sobrevivéncia, a alimentag¢ao e a reprodugao.

Nada lhe era conhecido, tudo ele descobriu e dominou.

Por sua vez, Bobbio'" declara a inexisténcia de um controle sobre o
homem, sua familia e seus antepassados. N&o se cogitava falar acerca da
consagracéo de direitos ou deveres, quanto menos da existéncia de uma sociedade
e de pessoas que precisavam seguir regras ou cumprir seus deveres, evitando dessa
forma, a punigdo e sua valoragédo gradativa. O unico limite que controlava o homem
era a precaucdo e manutencao da vida, pois era apenas ele, com suas aptiddes e
habilidades, contra todos os outros que pudessem atentar contra seus bens, sua

seguranca e sua liberdade.

E nesse momento da humanidade e na condigcdo em que se encontrava o
ser humano que mais tarde, Thomas Hobbes'?, Jean-Jacques Rousseau’ e John
Locke', vao defini-la como o “estado de natureza”, ou seja, aquela condigéo natural

em que o0 homem é seu proprio senhor e apenas ele pode se defender e lutar por suas

'O FERREIRA. op. cit., 1954,

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagédo de Celso
Lafer. 72 reimpress&o. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

2 HOBBES, Thomas. Compéndio Leviata. Tradugéo Jackson Pierre de Andrade e Ricardo Marcelino
Palo Rodrigues. Sdo Paulo: Hunterbooks, 2014.

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradug&o Ricardo Marcelino Palo Rodrigues. S&o
Paulo: Hunterbooks, 2014.

4 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos: ensaio sobre a origem,
os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Tradugdo Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. 4 Ed.
Petropolis: Vozes, 2006.
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posses. E a luta do homem contra todos, sem nenhum outro tipo de poder externo ou

segurancga.'®

Segundo o pensamento de Adam Smith'®, do mesmo modo como n3o se
concebia a existéncia de um controle ou de uma organizagdo social era pouco
vindouro confiar ou se relacionar, em ambito espiritual, social ou comercial, com
pessoas de outros agrupamentos. O grupo ndo tinha como habito estar naquela
localidade por um longo periodo, ndo era planejado a continuidade ou a obtengao
daquela propriedade com o animus domini, ele simplesmente se instalava, utilizava o

que fosse necessario e depois vagava para nova area.

Por isso, gradativamente, o ser humano percebia a importancia e a utilidade
de fixar moradia. Primeiro, em virtude de ter explorado o ambiente e saber tudo aquilo
que esta ao seu redor, segundo por dominar as espécies animais que eram selvagens
e aquelas que poderiam criar ou tratar, assim, advém o primor de habitualidade em

raz&o do crescimento, reprodugdo e seguranga de sua propria espécie.'”

Pouco a pouco, em virtude do crescimento populacional advém o
relacionamento e a formacédo de grupos que vao se expandir até formar vilas e
consequentemente cidades devidamente organizadas, estruturadas e administradas
para que todos respeitem o espaco publico e privado. Neste cenario ainda se mostra
incipiente a protecdo em virtude do advento do Estado como ente superior e
controlador do desenvolvimento social, entre o0 homem, por sua vez, se avizinha

vindouro a existéncia de vinculos, lagos e relagdes sociais.'®

Ademais, essa nova forma de organizagdo social passa a semear a

confiangca entre as pessoas, assim, cada qual vai desenvolver e enobrecer seus

S A caracteristica comum que se pode retirar apos estudo e observacéo da viséo dos trés filosofos
acerca do momento em que o ser humano vivia sob a égide do estado de natureza é a seguinte
concepgao: o homem era totalmente livre em suas agdes, ndo existia um centro de governo (Estado)
que controlava suas atuagbes e fosse capaz de Ihe garantir direitos e deveres. De modo mais
contundente, para Rousseau, em sua obra, Contrato Social, defende o lado bom do estado de natureza
que vai permitir ao homem (animal social) se desenvolver € lapidar suas habilidades antes de se reunir
em sociedade; Locke, em sua obra, O Segundo Tratado Sobre o Governo Civil, coloca que esse estado
€ inerente ao ser humano, pois ele é controlado pelas Leis da Natureza que sao dotadas de razao,
portanto, cabe apenas ao homem definir suas proprias regras e de seus bens; por fim, Hobbes, em sua
obra, Leviata, defende que nessa condi¢cdo da humanidade ndo ha nada que limite a atuagdo do homem
enquanto ser que é naturalmente mal e possui um poder de atuagao ilimitado.

16 SMITH, Adam. A Riqueza das Nag6es — Investigag&o sobre sua natureza e suas causas. Volume I.
Apresentagdo Winston Fritsch. Tradugéo de Luiz Jodo Barauna. Sao Paulo: Nova Cultura, 1996.

7 Ibid.

'8 |bid.
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talentos e aptidées na busca por melhor agilidade, destreza e maior desenvoltura. O
homem que outrora era um mero descobridor passara a ser inventor. Em virtude do
estudo e do aperfeigoamento continuo, além de cacgar e extrair recursos da natureza,
passara a manusear 0s insumos para produzir novos produtos; construir casas,
adubar suas plantagdes, confeccionar cestas de vime e polvora, tecer tecidos, fabricar

barris, fermentar e preparar o vinho, a cerveja e diversos outros itens.'®

Importante destacar duas ocupagdes essenciais daquela época: a
agricultura e a pecuaria. Duas das atividades mais antigas que até o tempo presente
ainda sao enorme fonte de renda para seus produtores, pois sdo essenciais a

satisfagdo das necessidades primarias de qualquer pessoa humana: a alimentag&o.?°

Logo, como se pode extrair da obra de Carlo Cafiero®® e Adam Smith??,
mediante a estagnagao e a incidéncia do sedentarismo, como nova caracteristica da
condicdo humana, a produgdo de alimentos e produtos se tornara limitada, pois
depende da capacidade e do conhecimento de todos. Esse fato permitira ao homem
estar em constante lapidacdo dos modos e meios mais eficazes de realizar aquele
mesmo produto ou inova-lo. A limitagdo humana afeta a capacidade das pessoas,
portanto, ndo lhe é possivel saber e conhecer tudo que existe, tanto menos produzir

e construir tudo que deseja.

Por esse motivo, em virtude da necessidade do homem de satisfazer suas
ambicdes ele passara a empregar o montante proeminente adquirido em sua
produgdo como mecanismo capaz de consubstanciar e validar a troca com terceira
pessoa que constroi algo que ele almeja ou anseia. Ao acordarem o modo, meio e
quantidade de produto que sera permutado passam a constituir uma das primeiras

formas de comércio da humanidade, o escambo. 23

De modo conceitual, o escambo sera a troca de produtos que instiga e
permite que o ser humano passe a ter uma nogao daquilo que outrora sera o comércio,
pois quando uma pessoa aceita trocar sua carne (pecuarista) por certa quantidade de

outro produto que deseja, porém nao produz, ele vai agregar a sua produgéo

19 BEAUD, Michel. Histéria do Capitalismo de 1500 até nossos dias. Tradugdo de Maria Ermantina
Galvao Gomes Pereira. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1987.

20 CAFIERO, Carlo. Compéndio capital. Tradugdo Ricardo Rodrigues. Sdo Paulo: Hunterbooks, 2014
21 CAFIERO, op. cit., 2014.

22 SMITH, op. cit., 1996.

23 |bid.
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determinado valor (tempo gasto para produgdo mais matérias e insumos
despendidos), de modo que a negociagdo e a sua proposta sera feita de modo

gradativo tendo como base essa proporgao.?

Ainda no mesmo raciocinio, naquela época, quase sempre, eram as
préprias familias que produziam determinado produto ou realizavam algum servico,
portanto, n&o tinham a ideia ou intengdo de produzir em larga escala, seja para
comercializacdo ou revenda. Precisavam produzir para o proprio consumo € o0 que
excedesse sua necessidade seria utilizado para a barganha por outros produtos que

se mostrassem primordiais.?®

O produto comeca a ser percebido pela condicdo de dois fatores primarios
que sdo: o seu valor de uso, ou seja, quando ele é feito ou construido com o intuito de
suprir o proprio produtor e sua familia, e, o seu valor de troca, compreendido como
aquele mecanismo fundamental que permite ao produtor perceber tudo que foi gasto
e utilizado para a sua produgdo e, consequentemente, exercera influencia no

momento do escambo (valor agregado).?®

Assim, segundo Carlo Cafiero?’, para algumas pessoas o escambo passa
a ser inviavel, pois ndo possuem ou detém insumos para produgéao e, igualmente, néo
podem produzir ou comercializar, todavia, sdo detentores de forca fisica. Por outro
lado, com o surgimento da produgdo em larga escala muitos empreendimentos
passam a ter a necessidade da mao-de-obra de terceiros, logo, a forga fisica do ser
humano se torna um insumo necessario para o mercado, fator que Ihes permite torna-

la um recurso a ser comercializado.

Por esse motivo, Adam Smith?® declara que ante a necessidade de poder
pagar pela m&o-de-obra humana, angariar mais matérias-primas e manter a sua
producdo em constante funcionamento, os grandes comerciantes e produtores
comegam a investir em suas industrias constituindo, assim, meio de locomog¢&o. Em

pouco tempo, as atividades comerciais vao ganhando terreno e se alastrando para

24 BEAUD, op. cit.

25 CAFIEIRO, op. cit.

%6 |bid.

27 |bid.

28 SMITH, op. cit., 1996.
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fora das cidades, adentrando novos povoados, novas vilas e conquistando mercado

nacional e internacional.

Logo, um fator de conotagdo essencial nesse periodo diz respeito a
confianga. A troca realizada passa a ser feita com base na confianga depositada entre
as pessoas, tanto que elas ndo se preocupam em tudo produzir e tudo fazer, pois
sabem que outro fara aquele produto de que ela precisa e vai vendé-lo, logo é visivel
a existéncia indubitavel tanto da confiangca como da onerosidade, afinal, “ndo € da
benevoléncia do agougueiro, padeiro e taverneiro que esperamos nosso jantar, mas

da responsabilidade destes com os proprios negdcios”.?

Entretanto, os problemas do comércio tém inicio nd&o em um momento
especifico, sdo diversos fatores que passam a demandar uma mudanca no modo
como os produtos vao ser adquiridos. Muitas vezes um comerciante ndo concorda
com a quantidade de produto que |Ihe sera repassada, pois ele acredita que merece
receber mais, logo, em virtude do valor agregado de seu produto, as partes nao
acordam quanto a quantidade, desse modo se torna inviavel a efetivacdo do

escambo.30

Por muito tempo essa discordancia foi fruto de desatino e desagrado para
0 comercio, principalmente em virtude do crescimento exponencial do seu mercado
que agora se expandia até mesmo para além das fronteiras nacionais. Havia a
demanda por mudancga, se fazendo necessario conspurcar a utilizacdo de um

mecanismo de troca que tera validade em todo e qualquer lugar.®

Assim, segundo Adam Smith®, a primeira “moeda” que passa a ser
utilizada pelo homem na compra de produtos é o sal, artigo util e necessario para a
manutencdo e conservacado de alimentos. Pela dificuldade na sua aquisicdo e em
virtude de ser um produto escasso, o sal foi dotado de um valor comercial estupendo.
Logo, muitos produtos eram comprados ou vendidos mediante a retribuicdo feita em

sacas de sal.

2 SMITH, Adam. Compéndio riqueza das nagoes. Traduzido do original inglés por Bento da Silva
Lisboa. Sao Paulo: Hunter Books, 2014, p. 46.

30 |bid.

31 BEAUD, op. cit.

32 SMITH, op. cit.
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O supramencionado autor, ainda ressalta que o sal n&o tardaria a se tornar
um problema, tanto em virtude da sua nao aceitagao por algumas pessoas, como pela
sua tremenda escassez. Assim, com o dominio das ligas de metal e a inovacéo na
cunhagem do ouro, da prata e do cobre, vao surgir as moedas metalicas que passam
a ser utilizadas como mecanismo de compra com capacidade universal, valendo em

qualquer lugar do continente europeu ou asiatico.

Por esse motivo, as moedas metalicas foram o simbolo de poder e riqueza
para muitos impérios antigos, pois cada qual gravava nelas algo que representava sua
soberania, assim, muitas passam a aparecer com o rosto de grandes imperadores
romanos, gregos e fenicios. Outro fator primordial do comércio nesse periodo repousa
no valor atribuido a cada moeda, ou seja, seu valor econdmico Ihe seria atribuido em
razdo da quantidade de ouro, prata ou cobre utilizado na sua composicio,
posteriormente, com a escassez desses metais ela passara a valer pelo valor nela

inserido.33

Por conseguinte, no primeiro momento do desenvolvimento da atividade
comercial pelo mundo ha de se observar que ndo havia regras claras ou especificas
sobre como o comerciante deveria se portar no momento de negociar, de construir,
de produzir e comercializar. Ndo se determinava as caracteristicas da figura do
comerciante, ndo se observava a vigéncia de uma concepgao juridica, era o império
da liberdade. Logo, a descoberta do escambo, da moeda metalica e do valor agregado
ao serem precedidos pela estruturagdo do mercado e das técnicas mercadoldgicas se
mostravam bastante incipientes, tudo foi sendo desenvolvido pelos atos praticados

pelos proprios mercadores que buscavam organizar sua atividade.3

Novas técnicas para melhor realizar a agricultura, a pecuaria ou para criar
equipamentos que auxiliassem os mercadores ganham maior desenvoltura, o ser
humano passa a ver no comércio o crescimento e o lucro para sua propria familia.
Outro fator impar dos primordios da humanidade e do préoprio comércio em si, € a
concepgao de que ao produzir determinado produto em grande quantidade eu posso
troca-lo (excedente) ou comercializa-lo com outras pessoas que produzem diferentes

produtos.3®

33 |bid.
34 FERREIRA, op. cit., 1954.
35 CAFIEIRO, op. cit.
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Caracterizou-se o comércio, desde tempos de muita antiguidade, por seu
nomadismo. Se quem tinha necessidade de meios de vida se via na
contingéncia de busca-los onde se achassem, nao faltaram os cuja abastanca
levasse a movimento oposto, de maior poder de iniciativa e dotados de
espirito de aventura, se dispusessem a adquirir aqui o que faltava ali, de
molde a poder trocar alhures e conduzir para mais longe géneros e utensilios
aos provaveis consumidores, ao longo das ruas e das estradas.3®

Igualmente, ha o vislumbre de duas figuras que terdo uma repercussao
milenar ante o advento da sociedade moderna, sdo eles, o consumidor e o
trabalhador. Ambos detém caracteristicas muito uniformes e dubias, pois o
trabalhador recebe pela mao-de-obra despendida e, contrapartida, troca ou compra
de determinados produtos, afinal, deles possuem necessidade para sua

subsisténcia.’”

O ser humano abandona o seu lado animal ndo apenas por passar a viver
em comunidade, ele o faz quando se torna um comunicador, quando passa a produzir
e a comercializar produtos e o realiza, ndo apenas voltado ao seu interesse particular:
o lucro, mas também por saber que outras pessoas precisam daquele recurso que ele
pode produzir em maior quantidade. Igualmente, ele espera e confia que outros

produzam em larga escala algo que ele quer adquirir.38

Conquanto ndo se demonstre discussdes e codificagdes acerca de um
Direito Comercial® especifico e autbnomo é importante notar diversos fatores, itens e
documentacdes que vao auxiliar na criacdo e limitacdo de diversos institutos
comerciais, assim, podendo citar, a compra e venda ainda que nao revestida de toda
a formalidade juridicamente determinante, o mercado consumidor, a venda de
produtos no varejo, a industrializagdo, a mao-de-obra trabalhista, a importancia dos

insumos (recursos naturais), o surgimento da moeda e o valor agregado.*°

3¢ FERREIRA, op. cit., 1954,p.9.

37 CAFIERO, op. cit.

38 SMITH, op. cit., 2014.

3 Intuitivamente poder-se-ia afirmar que o Direito Comercial € o direito do comércio, entendido como o
conjunto de atos exercidos habitualmente no sentido da intermedia¢ao dentro da cadeia produtiva, com
intuito lucrativo, vale dizer, o complexo de atos praticados habitualmente para levar produtos da sua
fonte ao consumidor. Todavia, modernamente tal concepcao nao corresponde a realidade, pois o direito
comercial abrange muito mais que simplesmente o comeércio.

40 ROCCO, op. cit., 1931.
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O comércio sempre serviu como um facilitador da relagdo, como um
intermediario que aproxima o fabricante ou extrator daquele que quer comprar
(consumidor) ou daquele que quer ofertar sua forga fisica (trabalhador)*'. Dessa

forma, Fabio Ulhoa Coelho?? trata de modo singular sobre este fato, sendo, vejamos:

Na imagem da cadeia de circulagcdo de mercadorias, no elo inicial esta quem
se dedica a extrair os dons da natureza (pescador, agricultor, minerador, etc);
no final, quem os utiliza, in natura ou industrializados, na satisfagdo da
necessidade material ou imaterial (consumidor); nos elos da ligagdo da
cadeia, estdo os exercentes da atividade comercial (a empresa de pesca,
agricola ou industrial, o comerciante atacadista ou retalhista, etc.).

Embora a relagao entre os comerciantes e destes com seus trabalhadores
ou com seus comerciantes fosse totalmente destituida de carater juridico, n&o se agia
com base em uma ordem imperativa legal, tudo era negociado com base na
comunicacao e na confianga entre as partes. Visivel na histéria sua semeadura como
precursora de diversos institutos que vao reger o estudo da ciéncia do direito comercial

tornando-o, nesse primeiro momento, um “fenémeno histérico”.43

Equitativamente, enquanto o homem desabrocha e cresce, em sua orbita
objetiva e subjetiva ao tracar as fortuitas linhas da atividade comercial terrestre ha
outro grande setor preexistente que vai ganhar forga e prestigio, principalmente nos
paises continentais, € a navegacao. Primeiro pela criagdo de pequenas embarcagdes
manipuladas com o intuito de realizar a pesca e navegar curtas distancias, apos, em
vitude da fabricagdo das velas e desenvolvimento das cartas nauticas as
embarcacgdes crescem e deixam de ser mero extrator para se tornar também meio de
locomogéao capaz de velejar longas distancias. Desse modo, “a navegag¢ao maritima
abriu sendas e horizontes para o comércio, que largamente se irradiou entre os povos

antigos”.*

O mar se torna um grande aliado principalmente para os comerciantes
reclusos em seus continentes ilhados e com pouco espaco rural, se tornando um meio

de obtencdo, ndo somente de riquezas e recursos naturais, mas também como reduto

41 Ibid.

42 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa. 17. ed. rev.,
atual. e ampl.. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

43 ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sdo Paulo: Editora Minelli: 2007, p. 42.

4 FERREIRA, op. cit., 1954, p.13.
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para o trajeto de pessoas e transporte de mercadorias. O desenvolver do comércio

maritimo cresce e evolui como um meio alternativo em relagio ao comércio terrestre.*®

A Europa, a Africa e a Asia se mostram como o nascedouro do comércio,
tanto no periodo considerado como antes de Cristo, quanto apds. Nesse sentido,
Gladston Mamede?*® aponta diversas legislagbes encontradas antes do inicio da Era
Crista (a.C.) que se referem ao controle da propriedade, dos empreendimentos e dos
negocios, chega ainda a citar, por exemplo, as Leis de Ur-Nammu, as Leis de Lipt-
Ishtar, as Leis de Eshnunna e, o mais conhecido e difundido entre os pesquisadores

do direito, as Leis de Hamurabi e o Corpus luris Civilis, de Justiniano.

Ainda segundo referido autor, conquanto essas normas legiferantes
apresentem residuos que vao ser agregados ao ambito de aplicagdo comercial e a
matéria de estudo do direito comercial elas ndo serviam a delimitacéo e definicao do
comércio, ndo concatenavam erigir um ramo especifico do direito privado. Ao
contrario, eram normas de direito civil (ius civile) que regulavam a generalidade das
relagdes compactuadas entre pessoas privadas, portanto, havia um contorno, ndo a
vontade juridica de formatar uma disciplina especifica e com regras proprias do

comercio.

Dessas referidas codificagdes, quase sempre talhadas em pedra, as Leis
de Hamurabi e o Corpus luris Civilis foram aquelas que trataram sobre algumas regras
de direito privado, consequentemente vao iluminar e tragar os primeiros contornos
para embasar o desenvolvimento e estruturacédo dos institutos comerciais hodiernos.
Logo, havia uma escassez de regras proprias e especificas referente a atividade
comercial, sua definicdo e ao seu modus facendi, remanescendo aos comerciantes

utilizar sua liberdade para estipular os vindouros costumes.*’

Portanto, segundo os pensamentos apresentados, diversos foram os povos
e as culturas que motivaram e deram vida ao fendmeno do comércio ao longo da
histéria mundial, assim, podemos citar, os hititas, os fenicios, os persas, os hebreus e

0s egipcios, mas, principalmente, os gregos e romanos.

45 |bid.

46 MAMEDE, op. cit., p. 2.

4T CAENEGEM, R. C. van. Uma introduco histérica ao direito privado. Tradugdo de Carlos Eduardo
Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995.
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Consoante essa exposigdo € primoroso apontar como a principal
caracteristica dos povos antigos a supremacia da defesa privada. Pois, conforme
ressaltado anteriormente, o escambo surgiu com base na vontade e ante a mingua do
homem de ser incapaz, sozinho, de satisfazer todas as suas necessidades; todavia,
ao se relacionar com outrem nao havia governo ou controle estatal que incidisse sobre

esta relagio especifica.*®

Toda relagcédo privada era regulada pelas préprias pessoas mediante a
comunicagao e a confianga, assim, em virtude da atuagao “ainda vacilante e frouxa”
do Estado, que por ndo ter chamado para si “completamente a fungdo de érgéo
especifico do direito, vigora em regra” a resolugdo de contendas pelas proprias

pessoas, cabendo, inclusive a incidéncia dos castigos corporais.*®

Os regulamentos se voltavam para a organizagao e o desenvolvimento da
sociedade de um modo comum e generalista, as normas que tinham vigor eram
tratadas como partes de um mesmo organismo, um todo comum e unitario, logo,
houve a formulagdo de normas de direito comum. N&o se concatenava com o
momento a regéncia de um direito especifico para os comerciantes, todavia, tal fato,
nao impedira que a propria classe busque entabular meios e modos de, pouco a

pouco, se sistematizar.%®

Por conseguinte, imperava entre os povos a sua livre iniciativa para
comecar uma atividade e a sua livre vontade para comercializar dentro e fora de sua
comuna. Nao havia controle ou determinagao advinda de ordem impositiva do Estado
regulador e detentor do poder de controle e diligéncia para o comerciante, logo, era

facil a estipulagdo de suas proprias regras e determinagdes comerciais.’

1.1.1 A sociedade grega e o povo fenicio frente o comércio

O advento de grandes civilizagbes fez com que inumeras civilizagbes e

diversas culturas tomassem seu espago e sua parte no mundo, de modo singular, os

48 CAENEGEM, op. cit.

4 ROCCO, op. cit., p. 415.
50 |bid.

51 Ibid.
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fenicios eram vistos como um vultoso povo na arte do comércio. Sao detentores desta
caracteristica em virtude do seu exponencial crescimento e, consequentemente, pela
enorme fortuna avantajada e riqueza cintilante em sua nagdo, seus exércitos e seu
império. Foram capazes de influenciar com primor o comércio maritimo por todo o

Mediterraneo onde inclusive instalaram iniUmeros entrepostos comerciais.>?

Quanto a legislagdo ou modo como se difundia o comércio dos fenicios com
0s outros povos ou entre sua populagéo, pouco ou quase nada se efetiva pela falta de
normas escritas, inexistia uma legislagdo imperativa, havia apenas a incidéncia de
costumes comerciais que eram repassados entre 0os povos em razdo da comunicagao

realizada através do comércio internacional.>?

Junto aos fenicios e que com eles comercializavam trazendo institutos
bastante influentes para a disciplina moderna do direito comercial houve a intervencao
dos gregos, um povo que se estruturou e desenvolveu em termos culturais,
linguisticos, artisticos, politicos e juridicos, assim, como bem afirma Waldemar
Ferreira®, havia a regéncia de regras consuetudinarias, assim sendo, o costume

prevalecia sobre a lei escrita.

A principio os gregos viveram um periodo arcaico em que seu governo
buscava a expansdo e dominio de novas terras, principalmente em virtude do
crescimento populacional e do controle das terras Balcas que eram inférteis e nao
permitiam o desenvolvimento da agricultura. Igualmente, ha o desenvolvimento do
pensamento critico e da escrita, bem como, a criacdo de sua propria moeda e a
difusdo do seu valor abstrato, ou seja, passa a valorar a moeda pela quantidade de

metal utilizado em sua produg&o.*®

Como assevera Raquel de Souza®®, esse momento de rigidez no governo
é drasticamente reformado com a legislagéo instituida por Clistenes que abre caminho
para a reforma juridica entre os cidadaos e a introdugdo do pensamento politico

democratico, sendo denominado como o “pai da democracia”; com a reforma o Estado

52 FERREIRA, op. cit., 1954.

53 Ibid.

54 Ibid.

55 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Teoria Geral do Direito Comercial: introdugédo a teoria da
empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

% SOUZA, Raquel de. Capitulo 4 — O Direito Grego Antigo. p. 71/104. In: WOLKMER, Antonio Carlos.
Fundamentos da Historia do Direito. 4. Ed. 2 Tir. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.



31

passa a buscar o desenvolvimento das cidades, polis, Ihe concedendo autonomia

politica, social e econémica.

No mesmo sentido, importante ressaltar que a democracia nao alcancava
todas as pessoas, sendo limitada aos homens maiores de dezoito anos e que fossem
grandes proprietarios de terra. Assim, institui a separagdo da sociedade em classes,
sendo que os grandes senhores empregavam sua liberdade em prol da organizagéo
e desenvolvimento da sociedade, sua preocupacéo era religiosamente voltada aos
assuntos politicos e as relagdes internas e externas, para tanto, relegavam suas

tarefas e necessidades aos escravos ou as suas mulheres.%’

Essa libertacao, diferente da liberdade, era um objetivo que poderia e devia
ser atingido através de determinados meios. O meio decisivo era a sociedade
escravagista, o poder com o qual outras eram forcados a assumir a
preocupacdo da vida diaria. Ao contrario de todas as formas de exploragao
capitalista que perseguem sobretudo objetivos econdbmicos e servem ao
enriguecimento, no caso da exploragdo do trabalho escravo na Antiguidade
tratava-se de liberar os senhores por completo do trabalho a fim de disp6-los
para a liberdade da coisa politica.5®

Com o sobrestamento do século de ouro para os gregos ha o advento de
diversas reformas que vao afetar o pensamento e a difusdo do pensamento politico
principalmente em virtude de trés importantes nomes nessa seara, sao eles,
Aristoteles, Platdo e Sécrates; da cultura com a propagagédo do teatro grego e no

desenvolvimento de maior desenvoltura para a atividade comercial e industrial.®®

Segundo Waldemar Ferreira® essas, por sua vez, permitem a insergao de
grandes entrepostos comerciais, um em Pérgamo, outro em Antioquia e, o ultimo, em
Alexandria, no Egito. Com a difusdo da expansé&o e a necessidade do comércio ha o
desenvolvimento de grandes polos de atuagdo comercial, como, a agricultura, a
pecuaria, a fabricagdo de artesanatos e o comércio maritimo, que ganhou maior
desenvoltura em virtude das inumeras ilhas utilizadas como entrepostos e do

relacionamento com os povos do Oriente.

57 SOUZA, op. cit.

58 ARENDT, Hannah. O que é politica? 32. ed. Tradug&o de Reinaldo Guarany. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2002, p. 24.

59 CAENEGEM, op. cit.

50 FERREIRA, op. cit., 1954.
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O autor ainda ressalta que ante o seu engrandecimento comercial a Grécia
vai ser um dos primeiros paises a criar mecanismos materiais para os mercadores
maritimos. E nesse cenario e por intermédio dessa pratica constante e reiterada que
se desenvolvera a Lex mercatoria, um complexo de usos e costumes fundado em
principios e regras préprias onde se regulamenta o modus facendi das relagbes

havidas no comércio maritimo.

Logo, aponta que outra pratica realizada pelos gregos que vai se espraiar
para os tempos modernos sera a criagao e a utilizacdo do “empréstimo de risco ou
cambio maritimo”. Esse instituto demandava a existéncia de duas pessoas, (i) aquele
que realizava o comércio através dos rios, mares e oceanos e (ii) quem disponibilizava
o capital necessario para o desenvolvimento do empreendimento. Referidos contratos
mantinham disponivel ao comerciante determinado valor para que ele pudesse investir
em sua expedicdo maritima e transportar os produtos comercializados, assim, ao
voltar deveria reembolsar o valor retirado a titulo de empréstimo, acrescido, em virtude

do risco, de altas taxas de juros.®’

Ressalta que o risco era tanto para quem disponibilizava o dinheiro quanto
para o dono da embarcacéao, pois a incerteza era indissociavel dessa modalidade de
atividade. Pois, ndo era possivel determinar quando o navio seria assolado por alguma
atribulacdo advinda das forgas ou intempéries naturais; conquanto nido fosse o
suficiente, outro fato que perturbava as viagens maritimas eram os piratas que

saqueavam as riquezas e os produtos contidos nas embarcagdes.®?

Em conjunto com a Lex Mercatoria ha as normas que surgiram em virtude
do comércio maritimo realizado na llha de Rodes, este era um importante centro
comercial onde os povos se encontravam para negociar e vender seus produtos. Por
esse motivo criavam normas e regras especificas que vao dar origem a Lex Rhodias,
uma compilacédo de legislagbes sobre o comércio maritimo que determinara qual a
responsabilidade quando a embarcagao fosse afetada por uma avaria, igualmente, vai

permitir a criagdo e definicdo do conceito de avaria.®®

A medida que o dinheiro ganha notoriedade e essencialidade para a

continuidade da atividade comercial e em raz&o dos riscos de saque, roubos ou furtos

6 Ibid.
62 Ibid.
63 ARNOLDI, op. cit., 1998.
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0s comerciantes encontraram nele um bem a ser comercializado. Pois poderia circular
através da existéncia de um documento, enquanto a moeda era resguardada.
Permitiu-se a implantagdo das casas de crédito, que atuavam com o intuito de fazer
circular a riqueza por intermédio de titulos ao portador e a ordem. Esse empréstimo e
a circulagao de riquezas durante muito tempo foram realizados pelo Templo de Delos

que se destacou como instituigdo de crédito.

Em resumo, tanto os Gregos quanto os Fenicios foram capazes de
influenciar e tracar os primeiros contornos ndo somente do comércio terrestre, mas,
principalmente do comércio maritimo. Ainda que nao tenham criado legislagbes
especificas repassavam seus usos e costumes difundidos através do relacionamento
havido com outros povos, logo, ndo houve a promulgacéo de regras especiais para
criar um ramo especial do comercial. Sua primordial preocupacdo era com as

questdes e organizagido do governo e da populagéo, por meio da politica.®®

1.1.2. Os romanos e a sua influéncia para o comércio

O Império Romano se mostra um conglomerado avangado e desenvolvido
que relegou ao tempo moderno uma gama exorbitante de conhecimento, tanto em
matéria de literatura, de governo, de estrutura, organizagdo e governabilidade.
Todavia, na seara comercial, conquanto tenha auxiliado e influenciado no
desenvolvimento de diversos institutos bancarios e contratuais, tais realizagbées foram

consubstanciadas em virtude da sua relagdo com os gregos.5°

Todavia, considerando a magnitude de seu desenvolvimento ao longo do
tempo e da histéria a presente tese tratara apenas do periodo que precede o inicio da
Era Crista, considerado assim como o apogeu do Império Romano, momento em que
ele ja havia passado pelos seus 100 (cem) anos de Guerra Civil e tinha apds diversas

lutas sociais e expans3o territorial se tornando um simbolo de renome e poder.®”

64 GARCIA, Ayrton Sanches. Nogbes historicas de Direito Comercial. Disponivel em
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28609-28627-1-PB.pdf> Acesso em 16 set
2018.
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Em razdo do seu enorme censo militar e com o advento das grandes
guerras e consequentes vitorias do Império Romano difunde se a sua expanséo
territorial que inclusive engloba dominios do Mar Mediterraneo, participagdo do
comércio maritimo na llha de Rhodes e controle de grande parte dos entrepostos
comerciais na Europa, na Asia e na Africa. Tal acontecimento, durante o periodo de
ouro do seu Alto Império, desagua no apogeu e na instituicdo da Pax Romana
difundida pelo mundo, além de refletir diretamente no desenvolvimento da atividade

comercial e em suas reiteradas praticas e usos, seja terrestre ou maritimo.%®

O fenémeno comercial, segundo Waldemar Ferreira®, ndo foi algo
planejado ou almejado pelos Imperadores que governavam Roma, mais sim uma
consequéncia existente em virtude da sua expanséao e crescimento populacional. Ou
seja, os romanos nado foram um povo dotado com a preocupagao ou intuito de
propagar e difundir o desenvolvimento da atividade comercial e industrial, ndo se

revestiam com a roupagem do espirito comercialista.

Corrobora-se o ulterior posicionamento sobre a afirmativa de que a principal
caracteristica dos meios e modos utilizados pelos romanos no relacionamento
comercial foram extraidos e exportados em virtude da comunicagdo, do dominio e

relacionamento politico entabulado com outros povos.

Sobrevindo os veios capitalistas e o dominio da propriedade privada houve
o surgimento dos grandes latifundios, cujos donos renegavam o trabalho bracgal e
comercial aos escravos, pois 0 consideram “desprezivel e mesquinho”. E com as
guerras que realizam o saque de prata e ouro de seus inimigos (dominio de riquezas),
que em conjunto com a cobranga de impostos entre seu proprio povo resultou em sua

grandeza econdmica, bem como, difusdo de sua propria moeda.”®

Pela reparticao social dos romanos, ndo era qualquer individuo que tinha o
privilégio de ser tido ou aceito como cidaddo, apenas os patricios que se revestiam de
alta estirpe, em virtude de suas riquezas, os membros da magistratura ou detentores
de cargos publicos no governo tinham esse titulo capaz de Ihes conceder benesses.

As mulheres e criangas eram vislumbradas como necessarias ao desenvolvimento e

68 bid.
69 FERREIRA, op. cit., 1954.
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crescimento da nacg&o, contudo, ndo tinham liberdade para agir sozinhas, sem as

ordens do dono do sistema patriarcal.”’

Assim, o0 comércio nao era praticado por qualquer pessoa. Os romanos hao
se tornaram pioneiros na criacdo efetiva de uma ciéncia do comércio e nem o
desenvolveram com regras e normas proprias. Apesar de o considerar uma atividade
necessaria, o colocavam como algo degradante, logo, os cidad&os e seus familiares
nao realizavam as tratativas de negociagdo ou a venda dos produtos, quem os

praticavam eram os escravos.’?

Os romanos, apesar de sua intensa atividade comercial, ndo tiveram uma
importancia especifica na evolugdo do direito comercial, isto porque suas
atividades, eram voltadas inteiramente ao direito civil, além do fato de o
comércio e a industria serem praticados pelos escravos, €, a época, por
influéncia do direito canénico, considerava-se pecado a obtencdo do lucro e
o empréstimo com a intengéo de lucro.”™

Portanto, ndo se falava na importancia juridica de uma legislagdo para
regular essa atividade exercida pelos escravos, pois, “[...]a economia escravidista da
época, segundo a qual a industria e o comércio eram exercidos por meio de escravos,
criava entre o senhor e 0s seus servos, propostos ao comércio, puras relacdes de

facto (administrativas e de contabilidade) e ndo relagdes juridicas”.”

Logo, observa-se que enquanto Republica os romanos eram um povo
dotado de conhecimentos técnicos, detinham uma desenvoltura impar dentro da
esfera politica, uma estrutura e treinamento militar bastante rigoroso e enfatico, além
do conjunto de normas juridicas e estudos jurisprudenciais que no presente vao ser
sinbnimo de fonte do direito, principalmente no ramo privado na questao relativa as

obrigagOes contratuais.”

Alfredo Rocco’™® aponta que a jurisprudéncia Romana é motivo de
exortagao e referéncia, todavia, uma vez que ao comércio n&do se atribuia a devida

importancia, toda a formulagdo de relagdes juridicas em virtude da compilagédo dos

™ bid.
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julgamentos realizados ndo se propunha a regular ou ordenar a atividade comercial,
por tal motivo, os romanos permitiram que as normas advindas por intermédio do jus
gentium e do jus honorarium fossem suficientes para regular as relagdes existentes

neste campo.

Ocorre que, como bem apontado por Caenegem’’, a estagnagéo romana,
durante seu Baixo Império, adveio da falta de expansao e consequentemente as crises
tanto sociais, quanto politicas e principalmente econédmicas que vao causar ondas
inflacionarias, pois os impostos se tornam altos e ha uma baixa na produgédo de
alimentos e outros, acontecimento que sera nomeado pela ciéncia como crise

econdbmica.

Por conseguinte, Francisco Neto’® nos permite apontar que ndo obstante a
crise do Baixo Império ha o aparecimento do cristianismo monoteista que vai apor a
crenca em uma unica divindade, passando a reconhecer os Imperadores como
pagaos e consequentemente descurando sua autoridade divina; sua difusdo por

Roma ganha terreno por proteger as mulheres, os escravos e 0s miseraveis.

Consequentemente, na tentativa de conter a crise é feita uma separacao
no Império Romano, em Oriente e Ocidente. O poder, a influéncia e o crescimento do
Império Romano do Ocidente, com Roma enquanto capital sdo totalmente estagnados
e perdidos com o advento do ano de 476 d.C, momento em que 0s povos germanicos

invadem e causam sua queda e derrocada.’®

1.2. 0S MERCADORES E AS CORPORAGOES DE OFiCIO

Nesse periodo, segundo Gladston Mamede®’, Caenegem?' e Paulo R. C.
Arnoldi®2, com a queda do Império Romano do Ocidente ha a difusdo do éxodo e da

fuga dos diversos povos que se dissipam com o intuito de fugir a ira dos Barbaros,

" CAENEGEM, op. cit.
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contudo, passam a se instalar pela Europa e povoar o continente. No Oriente, os
povos arabes passam a nutrir relacionamentos e manter acesa a sua diversidade
econdmica e comercial, bem como a difusdo de sua propria religido islamica. Nas ilhas

Inglesas néo é diferente, o conflito, a invas&o e as guerras s&o constantes.

Referido pensadores nos ensinam que enquanto no cenario politico
imperava a descentralizacdo e a falta de um poder central do qual irradiasse os
mecanismos necessarios e habeis para permitir o agrupamento e a organizagao
social. Ante a falta de um controle estatal que estipulasse as ordens de governancga e
estrutura politica, social e econbmica de modo concentrado havera, para os
particulares uma liberdade quase irrestrita que Ihes permite, impor e estipular suas

proprias vontades e meio de controle social.

Logo, durante a Alta Idade Média o poder é quase que em sua totalidade
da Igreja que determina a ordem, o modo e os meios de agir, crescer e desenvolver.
A teologia se torna o centro de dominio e os padres os difusores das determinacgdes
de governanga e conhecimento. Em sequéncia, na ordem hierarquica, o poder seguia

para a classe dos nobres e, por Ultimo, aos servos.®

Ressaltam a sobrevinda do sistema politico do Feudalismo, onde imperava
o trabalho servil, sendo que metade da producéao realizada pelos servos deveria ser
entregue ao senhor feudal em virtude das terras “doadas” que deste recebia. Todavia,
como o servo nao tinha nenhum bem ou posses acabava se endividando com os
grandes senhores, pois precisava adquirir, a prazo, sementes para fazer a plantagao.
Os materiais e animais que lhe concediam a forga extra de trabalho e para sair de

determinados locais e transitar deveria realizar o pagamento de determinado tributo.

Frente esses fatores, pode se concluir que as sociedades vao se formando
e mantendo por meio da producdo realizada dentro das grandes propriedades
latifundiarias. Os vassalos s&o os agricultores que devem repassar uma porcentagem
dos produtos extraidos e produzidos para o senhor feudal em cumprimento de sua
obrigagao contratualmente estabelecida. Dessa forma, a maior parte das atividades
realizadas pelos produtores, agricultores e pecuaristas tinha a precipua finalidade de

manter a subsisténcia da sociedade.

8 MAMEDE, op. cit., 2013.
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O controle do senhor feudal para com seu vassalo ganhava maior
desenvoltura em virtude da estrutura politica e social que lhe garantia uma parcela
significativa do poder e uma boa colocagdo hierarquica. Em razdo disso ele teve
condi¢cbes para conspurcar a criagao e o desenvolvimento de um direito feudal que
vai determinar as regras de funcionamento da sua relagdo com o vassalo, seja acerca

da propriedade fundiaria ou da incidéncia de impostos e outros.®*

Essas normas, ainda que ndo escritas ou impostas, tiveram como fator
fundamental de regéncia o amparo dos usos e costumes praticados na época, ou seja,
“seu desenvolvimento dependia dos costumes e, eventualmente, do envolvimento de
um soberano que estivesse preocupado em regulamentar uma questédo de detalhe ou
inovar num aspecto particular’, no mesmo sentido, sobrevém a existéncia dos
diversos Tribunais que julgavam suas matérias com base nas partes envolvidas nos

litigios, sendo eles, feudais, nobres ou eclesiasticos. 8

Os povos se tornam dominadores e difusores de suas proprias crengas, a
guerra se torna a reagdo em cadeia de ataque e defesa que deturpa e rompe as
relagdes comerciais, nesse periodo que precede o fim do império romano n&o ha
inovagdes nas técnicas produtivas ou dentro das atividades comerciais, a agricultura
e a pecuaria sao restritas, realizadas unicamente para a manutengdo da propria
sociedade, o mercado “fecha suas portas” mergulhando em um periodo de
estagnacéo, principalmente em virtude das diversas restricdes e barreiras impostas

pela Igreja.8®

A igreja olhava com desconfianga, sendo com ma vontade, a actividade
comercial, por ser aquela que procurava mais faceis e rapidos lucros e servia
para criar e satisfazer necessidades voluptuarias. Mas, sobretudo, a Igreja
punha graves obstaculos ao desenvolvimento do comércio, que tanta
necessidade tem do crédito, tornando dificil o crédito, com a sua rigorosa
proibigdo de estipular juros, baseada na ideia de que o capital era dinheiro,
por sua natureza improdutiva; que nao se podia admitir o lucro sem trabalho;
que, portanto, receber juros pelos empréstimos era ilicito e imoral. &

Embora o comércio tenha sido atingido por essas intempéries ele ndo se
perdeu totalmente. Uma quantidade escassa de portos na costa do Mediterraneo

mantém sua continuidade com os povos do Oriente, contudo, sdo transacgdes

84 CAENEGEM, op. cit.
85 |bid, p.21.

86 ROCCO, op. cit.

87 |bid, p.9.
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minimas, sendo insuficientes para afetar ou trazer a necessidade da criacido de

mecanismos inovadores em matéria comercial.88

A proporgdo que os vassalos produzem de modo continuo e ininterrupto,
juntamente, com o fato de que as sociedades se tornam estagnadas ha o retorno dos
relacionamentos sociais, nutrindo, dessa forma, o reascender do comércio, enquanto
atividade, e a multiplicacado de inovagdes praticas. Em meados do século Xl, frente o
comego da Baixa ldade Média, as cidades passam a se povoar de modo exponencial
com um ininterrupto crescimento demografico, aparecem novas tecnologias e diversas
praticas que promovem a maximizacgao das terras utilizadas pelo servo, tornando-a
mais prospera, fato que lhes permite comercializar o montante sobressalente e reter

o lucro na busca pelo pagamento de suas dividas.®

Outro fator que vai influenciar a reabertura do comércio é a criagcéo e
dissipagédo das Cruzadas. Essas organizagdes sdo criadas pela Igreja cujo intuito é
libertar Jerusalém do controle dos povos arabes, essas agdes permitem aos cruzados
realizar a tomada dos metais, ouro e riquezas encontradas em posse dos outros

povos, bem como re incentiva o comércio do Ocidente com o Oriente.*°

As consequéncias sociais foram claras. O sucesso comercial dos negoécios
urbanos passou a regular a marcha do desenvolvimento econdmico do pais
a emancipagao social também se estendeu, além das cidades, ao campo. As
cidades e seus cidadaos livres, ao exercerem essa dupla pressao,
contribuiram decisivamente para a aboligdo da serviddo. E quando a
agricultura se comercializou, a estrutura social e econdmica do antigo senhor
feudal desapareceu.®!

Caenegem?® aponta o fato de nesses primordios da Idade Média se
desenvolvem os consulados, os tribunais e a legislagdo, todavia se encontram
totalmente descentralizados, sem a ordem de um Estado impositivo, portanto tudo
estava baseado na vontade suprema (clero e nobreza) dentro de determinado

municipio ou provincia. As normas eram desiguais a depender da localidade, faltava

8 FERREIRA, op. cit., 1954.
89 |bid.
% Ibid.
91 CAENEGEM, op. cit., p.34.
92 |bid.
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um centro de comando do qual emanar as regulamentagdes, fossem gerais ou

especificas.

Ainda no mesmo sentido, essa disrupcédo nao impediu o estudo da ciéncia
juridica do direito romano e a interpretacdo legislativa por meio das ideias e
concepgdes disseminadas em razdo dos estudos realizados pela escola dos
glosadores durante os séculos Xll e Xlll, periodo em que o direito medieval era regido
por legislagdes de ordem candnica, erudita, consuetudinaria e eclesiastica. As glosas,
compilagao formada e escrita por esses estudiosos, se difundiram pela Franca, pelos
Paises Baixos, pela Italia e por Portugal. De modo diverso, na Inglaterra, regia o direito
consuetudinario de carater comum e geral (Common Law), sendo aplicado por todo o

territorio.®®

Com brilhantismo Caenegem demonstra como a reinsergcéo dos estudos de
direito romano, jurisprudencial e consuetudinario, nas sociedades medievais
possibilitou a sobrevivéncia da continuidade de inumeras praticas. O ato de realizar a
troca por meio do escambo, o emprego e dispéndio da forgca de trabalho
comercializado, a moeda e alguns mecanismos especificos para a realizagado de
determinadas agbes que encerram em seu contexto caracteristicas especificas
comerciais. Assim, apenas na Baixa Ildade Média havera a efetiva lapidagao e
formagédo de uma classe de comerciantes, ou seja, pessoas que exercem a atividade

tendo como fundamento o perpassar de seu contexto econdmico.%

Igualmente, doutrinadores, como Cassio Cavalli®®, ressaltam que é nesse
momento que se passara a realizar uma “atividade econémica comercial”’, enquanto
profisséo, ou seja, como a atividade realizada profissionalmente com o intuito de
repassar determinada mercadoria, sendo apontado pelo proprio autor que o seu “[...]
significado econdémico € evidenciado na propria etimologia da palavra comércio, que
deriva do latim commercium, resultante da jun¢do da preposigao cum (isto €, com, no
sentido de portar, dar continuidade), com o substantivo merx (mercadoria ou produto)”

vindo este a se impregnar no comércio.

9 |bid.

9 |bid.

9 CAVALLI, Cassio. Direito Comercial: passado, presente e futuro. Rio de Janeiro: Elsevier: FGV,
2012, p.2.



41

Referida atividade ressaltada pelo autor vai se sobrepor ao direito comum,
vigente no periodo feudal o qual regulava as relagdes do clero, da nobreza e dos
vassalos, a primeira legislagdo capaz de regulamentar e reger a figura e pessoa dos
mercadores, a Lex Mercatorum, de origem Grega. Conquanto se tivesse desenvolvido
em determinado periodo histérico essa legislagdo comercial ndo era constituida por
limites territoriais de aplicagao, ela foi préspera em cuidar unica e exclusivamente dos
préprios comerciantes sem se limitar a nenhum territério ou demandar de uma ordem

estatal.?

Caenegem?®’ expde o fato de em meados do século XII, a vista da liberdade
existente para o profissional que exercia a atividade do comércio quando em
conjungao com a busca por auxilio e respaldo, bem como cuidado, controle, ordem e
organizacao de toda a classe possibilita que esses profissionais passem a se reunir
em corporagdes de artes e oficios organizadas de modo estrutural pelos proprios

componentes da cada classe.

Por sua vez, Waldemar Ferreira®® conclama que maior destaque sera
espargido para a corporagdo de oficio dos comerciantes e, posteriormente, dos
mercadores que vao constituir suas préprias jurisdicées e decisdes cuja base sera os
usos e costumes reiteradamente praticados pelos seus associados. Dessa forma cada
comerciante que deseja estar resguardado em sua atividade profissional precisara
estar associado a sua corporagdo, suas normas e jurisdi¢do. A legislagao se aplicava

em virtude da associacdo do comerciante.

Esse primeiro periodo do comércio sera denominado pela doutrina
comercial®® como subjetivo, pois, levara em consideragdo para efetivar uma
seguranga no exercicio do comércio e na aplicabilidade dos usos e costumes a
condigdo da pessoa (comerciante) que devera estar associada as corporagdes de
oficio, ou seja, aquele que exercesse o comércio sem estar devidamente associado
nao seria protegido pelas legislagdes ou pela jurisdicdo das corporagdes de arte e

oficio.

% |bid.

97 CAENEGEM, op. cit.

% FERREIRA, op. cit., 1954.

% Faz-se referéncia a alguns doutrinadores, como: Waldemar Ferreira (1954), Fabio Ulhoa Coelho
(2016), Gladston Mamede (2013), Paulo R. C. Arnoldi (1998), Waldo Fazzio Junior (2015).
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Formaram collegios constituidos os varios ramos do seu commercio,
denominados artes, paratici, convivia, que deram mais tarde origem a uma
corporagdo principal designada com o nome de universidade, de
communidade dos commercantes e por vezes simplesmente com o nome de
mercanzia. Estas corporagdes tornaram-se pouco a pouca poderosas, como
o attestam a magnificéncia das suas sedes, e tiveram privilégios e franquias.
Ellas presidiam por meio dos seus officiaes as feiras, aos mercados, e
estabeleciam as ordenancas d’elles, tomavam parte por meio dos seus
representantes no Conselho das Communas, mantinham a seguranga nos
caminhos; mandavam cdnsules ao estrangeiro para protegerem os sécios
[...].1%0

Em conformidade com esse raciocinio, pode-se apontar que as
corporagdes eram formadas sendo-totalmente autbnomas, e podiam se organizar,
estipular e centralizar independentemente de outras legislagbes, ndo se submetia a
organizagéo politica e administrativa da comuna em que se localizavam. Dessa forma,
sua organizagdo contava com uma ordem hierarquica em que a base era formada
pelos aprendizes, logo acima estavam os oficiais e como ultimo patamar, os mestres.
Cada corporacao tinha como chefe um consul, este, por sua vez, era eleito e escolhido
entre e pelos proprios membros. Sua principal fungdo era cuidar da aplicacido da
administragdo e organizagédo da classe que representava, todavia, ndo tardou que

houvesse a necessidade de resolver os conflitos trazidos por seus associados. %!

De modo complementar, Waldemar Ferreira’® nos ensina que as
atribuicbes das corporagdes nao se estagnaram. Com o advento das discussdes e
problemas havidos entre seus associados, couberam as corporagdes, por meio de
seus representantes, estabelecer a imposi¢cao de estatutos que vao ser a legislagéo
do comerciante, ou seja, uma classe com normas proprias e especificas aplicadas a

eles em raz&o da sua subjetividade.

O autor ainda aponta como fundamento basilar de vida das corporacdes de
arte e oficio repousava justamente na necessidade de existir uma organizagao do
modo de producdo indomavel e desregrado existente pelo descaso do senhor feudal
ou da igreja com o desenvolvimento do comércio. Assim, com a organizagado das
diversas espécies de atividades existentes foi possivel criar mecanismos de auxilio na

valoragdo do produto vendido, na necessidade de produzir determinado produto

190 VIVANTE, Cesare. Instituigdes de direito commercial. Tradugdo de J. Alves de Sa. 22 Ed. Lisboa:
Livraria Classica Editora, 1918, p.9.

01 ROCCO, op. cit.

192 FERREIRA, op. cit., 1954.
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(primérdios da oferta e demanda), cuidado na concorréncia existente entre mesmos

comerciantes, incentivo no aumento da producéo e auxilio na obtengdo de lucros. '3

Desse modo, em contraposi¢cdo aos demais direitos (civil e constitucional)
que regulavam a sociedade medieval, a finalidade dos comerciantes ao se reunirem
dentro de uma classe especifica e independente era fazer valer a sua liberdade. Assim
com a importancia de sua atividade profissional, promovendo, portanto, normas de

carater mais simples, menos burocratico, mais flexivel e dinamico.%

Com a reabertura e difusdo exponencial do comércio, diversas cidades
crescem de modo exponencial e vao concentrar nessas atividades a sua principal
fonte de renda e lucro. Um dos paises que se tornara um grande entreposto comercial
nessa época sera a ltalia, principalmente com o crescimento das cidades de Veneza,

Génova, Mildo, Bolonha, Florenca e Pisa.'%®

Segundo Ascarelli'®, ante o advento e crescimento das atividades
comerciais os grandes produtores e comerciantes passam a se reunir em pragas com
a finalidade de revender/repassar adiante os produtos adquiridos com o intuito de
comercializar, assim, a continuidade das feiras se torna vindoura e o comércio volta a
ramificar suas principais raizes, demandando assim maior énfase e materialidade nas

acdes praticadas.

Inicialmente as feras (entre as quais foram famosissimas, nos séculos Xl e
XIll, as de Champagne), depois a difusdo em todos os paises dos agentes
das companhias mercantis (sobre tudo das italianas) contribuem a dar ao
direito profissional dos comerciantes um carater internacional uniforme.'%”

Igualmente, ante o excerto apresentado, com os anseios de comercializar
e comprar os produtos importados do Oriente e do continente europeu os
comerciantes voltam ao uso das navegagbes comerciais e a realizacdo de rotas
comerciais por meio da composi¢cao de caravanas. Tanto na modalidade terrestre
como na maritima havia o risco de intempéries, de sofrer ataques de animais

selvagens e saques por ladrées nas estradas. A atividade comercial sempre foi

103 SMITH, op. cit.

104 ARNOLDI, op. cit., 1989.
105 ROCCO, op. cit.

106 ASCARELLI, op. cit., 2007.
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caracterizada pelo fator incerteza. Por esse motivo, o titulo de crédito se torna um
mecanismo cada vez mais crescente e imprescindivel ao desenvolvimento da
atividade e a “dinamica e complexidade das atividades comerciais”, outrossim,
diversos institutos comerciais ganham for¢a e efervescem nesse momento historico,
sdo eles, a letra de cambio que deixa de ser mero documento de composi¢ao do
crédito e passa a ser utilizada para validar a vigéncia de um crédito, os seguros feitos
pelos caixeiros-viajantes; ganham vida as primeiras formas de sociedades comerciais,
se estrutura e delimita o instituto da faléncia comercial, bem como, os bancos e
instituicées financeiras; todos estes retirados das fontes romanas e gregas, todavia,

com uma aplicagdo mais continua, contundente e enfatica.'%®

Dessa forma, as necessidades avindas do comércio — em sentido estrito —
, assim como das demais atividade “comerciais” — em sentido amplo — foram
fundamentais para a criacdo e o desenvolvimento de uma legislagdo especial que
vislumbrava cuidar e resguardar a relagdo construida entre os comerciantes, sendo
de suma importancia adentrar ao nucleo dessas especificidades, pois sdo o marco

legislativo no caminhar do Direito Comercial.'®®

1.2.1. O comércio sob a regéncia dos usos e costumes

Da Idade Meédia, pode-se compreender a subsisténcia de uma
caracteristica primordial que sera fundamental na caracterizacdo das praticas
comerciais: a liberdade. Tal elemento permitiu que essa atividade fosse revestida por
contornos mais eficientes e contundentes, ainda que ndo houvesse uma separagao

entre a ciéncia da economia e do comércio.'0

De modo diverso, demonstrou-se que no periodo Greco-romano, houve a
difusdo do direito constitucional e do direito civil que buscavam regular o
funcionamento das familias que integravam a sociedade. Portanto, ante a

compreensao dos fatores sociais, politicos e econdmicos de cada momento historico

108 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Titulos de crédito no direito brasileiro. /n: COELHO, Fabio
Ulhoa; RIBEIRO, Maria de Fatima (coordenadores). Questbes de direito comercial no Brasil e em
Portugal. Sdo Paulo:Saraiva, 2014, p. 467.

199 COELHO, op. cit., 2016.

"0 FERREIRA, op. cit., 1954.



45

€ possivel determinar seu grau de influéncia na formagdo do desenvolvimento de
determinado ramo do direito, de modo que, ao comércio, foi preciso a incisiva atuagao

de sua classe para revesti-lo com contornos materiais e juridicos préprios.'"

O direito romano era mais adequado a jurisprudéncia e a administragdo do
que a pratica comercial, por isso, do século Xll até o século XV, um direito
comercial consuetudinario e cosmopolita desenvolveu-se na pratica. Era
ditado essencialmente pelas necessidades da pratica e da eficacia comercial
nos mercados de bens e de dinheiro, nas feiras de comércio, corporagdes,
operagdes bancarias e instrumentos de seguro e crédito. 12

Sas os inumeros fatores apontados que influenciam os comerciantes a se
reunir formando uma corporagéo, pois ante a sua égide se impéem maior seguranga
para as relagdes entabuladas no desenvolvimento de sua atividade, pois, além da
estipulacdo de uma legislacdo e um estatuto especifico ha a existéncia dos juizes

consulares cuja jurisdigdo alcancga apenas os integrantes daquela classe.'"?

Nesse momento imperava de modo contundente os usos e costumes em
todas as praticas comerciais realizadas, estes tinham vez em virtude de serem agdes
reiteradamente realizadas, difundidas e repassadas entre os diversos povos e
sociedades. Logo, vao ser essas ag¢des o substrato necessario para a compilagao de

diversas ordenagdes escritas e futuras legislagdes até os dias atuais.''*

A existéncia e o encerramento de diversas praticas reiteradas na ordem
das relagdes comerciais que foram repassadas de um povo ao outro, possibilitam a
estruturacdo dos costumes reiteradamente consumados pelos comerciantes quando
nas relagdes havidas entre eles ou com terceiros; de modo que, com a
profissionalizagdo da atividade econdmica havera a necessidade de separacédo de

classes.®

Os usos e costumes se tornam o modo e o meio de regular e estruturar as

relagdes existentes entre os comerciantes e destes com a sociedade, ha uma vontade

"1 ROCCO, op. cit.

"2 CAENEGEM, op. cit., p.85.
"3 FERREIRA, op. cit., 1954.
4 bid.

"5 COELHO, op. cit., 2016.
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maior de instituir mecanismos que vao protegé-lo e auxilia-lo durante as suas relagbes

que agora se revestem de carater juridico.'®

A rapidez com que se desenvolviam as operagbes dos mercadores, 0
tecnicismo profissional que as caracterizam, a identidade substancial das
necessidades que as determinam, as relagdes freqiientes que elas originam
entre as mesmas pessoas, dao lugar, necessariamente, a difusdo de praticas
uniformes, que tendem a impor-se como obrigatérias, isto €, a assumir o
caracter de verdadeiras e proprias normas juridicas. 7

Consequentemente essas legislagdes compiladas e esses estatutos vao
ser aplicados aos associados por meio dos Tribunais Consulares que vao difundir e
permitir a criagdo de um direito comercial especifico para atender as necessidades
dos profissionais daquela classe. Contudo, com a difuséo e o crescimento do comércio
as decisbes com base nos usos e costumes passam a ser auxilio unico e
imprescindivel ndo apenas para a organizagao das classes nas corporagdes de oficio,

mas também para permitir o aprimoramento e a evolug&o dos institutos comerciais.''®

Os usos e costumes assumem seu carater de imperatividade e sedimenta,
para o direito comercial, um caminho proficuo e rico em instrumentos vindouros. A
sistematizagao das legislagdes e a interpretacao que lhes era atribuida pelas decisdes
proferidas nas diversas jurisdicdes do comércio difundiu se por grande parte da
Europa, mas principalmente nas cidades da Franca, da Espanha e da Italia. Faltava,
entretanto, ao direito comercial a qualidade de uma ciéncia que fosse estudada e

difundida por doutrinadores.'"?

Todavia, a aplicagdo dos estatutos e ordenamentos sob a égide das
corporagdes de oficio ndo tardariam a criar conflitos com as comunas alocadas pelas
cidades, pois a competéncia para julgar o comerciante era daquela, enquanto a
competéncia para julgar uma pessoa comum era desta. Instaura se o conflito que
devera ser dirimido no intuito de resguardar as partes que realizaram determinado

negocio.'?°

18 |bid.

"7 ROCCO, op. cit., p.10.
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Segundo Alfredo Rocco'’, cabia as corporagdes julgar, de modo restrito,
apenas aqueles que lhe eram associados, ou seja, quem estava devidamente
matriculado em seus quadros profissionais, logo, ela ndo poderia dirimir conflitos entre
pessoas estranhas a sua organizagdo; assim, as comunas buscavam evitar o
alargamento dessa atuacgdo, pois almejavam manter o seu proprio poder expansivo

em perfeita concretude.

Prossegue o autor ressaltando que neste conflito entre jurisdicdes foram as
corporagdes que lograram éxito ao conseguir, por meio da vis atracttiva, que terceiros
estranhos ao seu quadro social, ao praticar determinados atos proprios dos
comerciantes fossem, por meio de uma ficcdo juridica, equiparados aos profissionais
devidamente matriculados, com a consequente submissao a jurisdicdo dos juizes das

corporacoes de arte e oficio.

Ainda assim, supra referido autor nos ensina que n&o se vislumbrava
estipular ou formalizar a criagdo objetiva dos atos de comércio que poderiam ser
praticados por qualquer pessoa, o comerciante continuou sendo definido como aquela
pessoa que esta devidamente inscrita nos quadros das corporagdes de arte e oficio,
formalidade necessaria e imprescindivel para o concreto exercicio da atividade
econdmica do comeércio. Nao se retirou o elemento formal da profissdo comercial

inerente ao exercente da atividade, qual seja, sua inscrigao.

Segundo se extrai dos ensinamento de Gladston Mamede'?? e dos fatos
apresentados, dentre essas legislagdes, a referéncia primaria € dada para as
compilagdes realizadas durante o periodo da Alta Idade Média, principalmente para
aquelas promulgadas na cidade de Génova, no ano de 1056, nomeadas de
Consuetudines, para os Constitutum Usus formulados e promulgados na cidade de
Pisa, no ano de 1161 e para o Liber Consuetudinum existente na cidade de Mildo, no
ano de 1216, no mesmo sentido em Franca, no final do século Xll, houve a
promulgagao de pareceres que tratavam sobre a arbitragem no comércio maritimo,

conhecidos como Rdéles d’Oleron ou Jugements de Oléron.

Igualmente, durante o periodo da Baixa Idade Média houve a difusdo de

diversas legislagdes que tratavam, principalmente, da sistematizacdo do direito

121 ROCCO, op. cit.
22 MAMEDE, op. cit., 2013.
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maritimo, com destaque para as legislagdes ltalianas, que foram, a Tabla Amalfitana
criada na cidade de Amalfi, o Brave Maris ou Breve Consulum Mercatorum (1305) na

cidade de Pisa e o Capitulare Nauticum (1255) na cidade de Veneza.'?3

Entdo dos movimentados portos do Mediterraneo surgiram, inspirando-se nas
necessidades quotidianas, collecgbes de maximas juridicas e estatutos das
corporagdes dos navegadores, que depois se fundiram nos cédigos vigentes.
A compilagéo de usos, que adquiriu maio auctoridade, e a conservou durante
mais tempo no Mediterraneo, foi o Consolado Del Mare, publicado na sua
edigdo mais completa em Barcelona cerca de 1370 [...]."%*

Também foram promulgadas outras legisla¢des de significativa importancia
que cuidavam de comentar as praticas realizadas no mar, bem como suas regras e

estipulagdes.

Na cidade de Rouen houve a vigéncia do Guidon de La Mer, enquanto, na
Normandia, incidiram as Leis de Wisby que tratavam sobre comeércio maritimo e
terrestre, sendo, posteriormente, propagadas pelo Norte da Europa. Por fim, é
importante citar a vigéncia das Decisiones Rotae Genuae de Mercatura (1581), em

Veneza, na Italia'?.

Sera exatamente no periodo de maior florescimento do direito comercial
que a instituicao politica da época, o Feudalismo, vai entrar em extrema ruptura.
Assim, em derradeiro, € no século XIV que diversos fatores criticos concorrem para
promover a decadéncia desse sistema politico-social, juntamente com o
proliferamente de uma nova classe social sedimentada por intermédio do comércio, a

burguesia.'?®

Inmeras revoltas camponesas vao se espalhar por todo o continente em
desatino e rompimento do sistema de controle dos senhores feudais, ocasionando
dessa forma uma queda na producao de alimentos que vai desencadear em crise de

subsisténcia, além disso, pela escassez de metais havera um decréscimo na
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existéncia de moedas, fato que vai prejudicar a economia das cidades; em derradeiro,

ha a difusdo da malfadada peste negra.'?’

1.3. O IMPERIO DO ESTADO ABSOLUTISTA E A CONSAGRACAO DOS ATOS DE
COMERCIO

A crise do feudalismo (econdmica, rural, politica e social) permitiu que a
classe dos Nobres unificasse suas aquisicdes para controlar e evitar as insurreicoes
dos camponeses, bem como para controlar o alastramento constante da peste negra
que dizimou, aproximadamente, um terco da populagdo europeia. Essa uniao foi o
principio dos Estados Nacionais que apds o controle da crise e a queda do poder e
controle exponencial da Igreja vao optar por concentrar o poder unicamente na méao

dos reis, instituindo, dessa forma, o Absolutismo.'%8

O comércio ainda é regido e estruturado pela ordem existente dentro das
corporagdes de oficio, bem como sob a incidéncia de suas proprias normas que, regra
geral, vao cuidar da relagdo confabulada entre os comerciantes. Todavia, com o
crescimento das transagdes comerciais a relacédo do profissional devidamente inscrito
com terceiros (outros comerciantes ou compradores) também sera juridicamente
afetada pelas normas que cuidam desta classe. Logo, nesse primeiro momento da
Idade Moderna o direito comercial ainda sera o direito subjetivo das corporagdes de

oficio, ou seja, a defesa de uma classe especifica.'?®

Assim, seguindo a visdo exposta por Francisco Neto'*° pode-se apontar,
em sentido contrario, que a liberdade para empreender, legislar e atuar sera
deturpada, pois o governo instaura uma nova forma de politica econémica, o
Mercantilismo, onde a maior parte dos Estados passara a atuar e interferir diretamente

no desenvolvimento da atividade comercial.

O autor ainda aponta que visando contornar os problemas da crise e com

o intuito de manter o crescimento social e o controle politico, os monarcas decidem
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iniciar a busca por terras antes desconhecidas, gerando a politica expansionista do
colonialismo. Outro fator que influencia essa atuacgao, principalmente dos paises
litordaneos que vao se tornar os novos protagonistas do desenvolvimento comercial,
como Portugal, Espanha, Franca e Inglaterra, é a necessidade de buscar outra forma
de alcangar o comércio do Oriente, tendo em vista o monopdlio do caminho terrestre

pelas cidades italianas.

Por esses fatores, o movimento expansionista permitiu o deslocamento dos
grandes Estados e a busca por novas terras e por riquezas se torna o fundamento da
corrida de dominagdo que comega a gerar lucros com o aparecimento dos primeiros
continentes outrora desconhecidos. A Africa se torna um grande entreposto comercial
de pessoas que vao ser escravizadas e comercializadas, bem como de produtos,

especiarias e matéria-prima, principalmente, o marfim.'3

Ainda quando discorre sobre a mudanga estatal Francisco Neto'®?, nos
permite observar que essa nova politica econbmica estimula se uma corrida por
desenvolvimento e expanséo territorial onde impera o metalismo, ou seja, todos os
metais preciosos (ouro e prata) e qualquer outra fonte de riqueza deverdao ser
acumulados e mantidos dentro do territorio controlado pelo governo; a riqueza € o
simbolo de poder e grandeza para os Estados Absolutistas que tudo fazem,
determinam e estipulam. O objetivo € crescer e acumular tudo que for possivel extrair
de suas coldnias dentro de seu préprio territério, tudo pertence ao Rei e cabe a ele

determinar todas as ordens sociais, politicas e econémicas.

Dessa forma, pode-se perceber que o mercantilismo, a expansao territorial
e a colonizacio vao transformar o comércio de um modo exponencial, e assim, o eixo
econdmico antes concentrado na Europa e na Asia, por meio do Mediterraneo, se
desloca para as Américas, para a Africa e consequentemente para o Oceano Atlantico.
Agora, sdo os estados nacionalistas que desejam empreender e lutar para ter o

controle de todas as posses e riquezas.'3?

Nesse ponto, Caenegem'* nos permite perceber que em razdo das

grandes navegacgdes, da busca pela manutengdo do comércio com as especiarias, a
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manufatura e o artesanato do Oriente, portugueses e espanhois vao expandir suas
rotas através da invengdo de mapas cartograficos, de luneta e outros itens
imprescindiveis a marinha. Dessa forma, vao encontrar continentes descolonizados
as Américas e parte da Africa os quais vdo nomear de “Novo Mundo”, ainda que
habitados por outros povos; enquanto os franceses e ingleses ao explorar o Oceano

Pacifico vao chegar a Australia e Nova Zelandia.

Logo, quando essa nova era de expanséo territorial se torna uma corrida
em nome do poder e do controle, os Espanhois descobrem a América do Norte e a
toma—como sua colbnia para uso e exploragéo; igualmente, no ano de 1500, os
portugueses chegam a América do Sul e a toma como sua coldnia, local do qual vao
poder extrair grande parte das riquezas naturais, principalmente, madeiras, frutas

silvestres, iguarias, peles de animais e metais preciosos.'3®

Nas relagdes comerciais com outras nag¢des vigorava a politica das portas
fechadas e a continua manutengao de preservar a balanga comercial favoravel, assim,
toda a riqueza deveria ser mantida dentro do Estado, era imprescindivel evitar a
evasdo das riquezas, fossem ouro, prata ou moedas. O protecionismo mercantil € a
regra cuja pilhagem é o resultado obtido com a imposigéo de barreiras alfandegarias,

um dos recursos para evitar a saida de produtos nacionais e estimular a exportagéo.'3®

Ante o advento do Absolutismo impera a vontade e a formalidade do
controle legislativo e impositivo de todos os setores da sociedade, igualmente, ndo
havera mais liberdade para o exercicio do comércio por parte dos burgueses, de modo
que sera instituida a politica protecionista, bem como a regulamentagdo da atividade
econdmica e do desenvolvimento do comércio. Os comerciantes se tornam submissos

ao governo absolutista, controlador e totalmente intervencionista.'’

Mesmo com sua queda na época da ldade Média a igreja ainda exerce
grande forca e influéncia no desenvolvimento do governo absolutista e nas
estipulagdes sociais utilizadas para o controle dos fiéis e a puni¢cao dos infiéis. Os
estudos realizados pela igreja e os julgamentos eclesiasticos que utilizavam diversos
meétodos de tortura, bem como impunha a punicédo corporal vao afetar até mesmo a

ordem econdmica, pois, como outrora ressaltado, muitos padres eram contra a
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existéncia do empréstimo com cobranga de lucro, pratica considerada como

pecado.’38

De modo complementar, Caenegem?® expde que essa mesma politica
mercantilista vai controlar o Estado inglés, bem como determinar a conquista o
dominio e a descoberta de diversas colénias onde vao buscar crescer e se
desenvolver por meio da retirada e extragdo de toda riqueza encontrada,

principalmente com o auxilio da escravidao dos povos dominados.

Outrossim, o comércio inglés, por sua vez, se desenvolve de modo
primordial no &mbito maritimo, pois a extensdo territorial do pais dificultava a
diversidade manufatureira e agraria, logo, o progresso dos portos, o aperfeicoamento
das embarcacdes e da atividade industrial foi 0 meio mais incisivo de se tornar uma

poténcia mundial.’#?

Com a ruptura do poder e controle da igreja na Inglaterra o Rei Henrique
VII (1509-1547) passou a reaver as terras dominadas e controladas pelo clero no
intuito de poder utilizar e aproveitar estas para o desenvolvimento do comércio, de
modo a reinserir estas no “sistema econdmico” para a devida e necessaria exploragao

econdmica e agraria de terras que seriam mantidas sem uso.'

Ascarelli'?, por sua vez, ressalta que enquanto na Inglaterra a politica
mercantilista permite uma avassaladora expansao territorial que vai transformar a sua
sociedade, bem como permitir o acumulo de riquezas por parte das Monarquias
absolutistas, o comércio se desenvolve por meio do intervencionismo, o trafico de
escravos se torna um de seus principais meios de sustento, precedidos pelo uso das
colénias e do desenvolvimento industrial do proprio territério onde vigorava a

jurisdi¢ado nacional do Common Law aplicada até mesmo ao comerciante.

Por outro lado, referido autor expde que a Italia do século XV apesar de ter
uma boa desenvoltura econdmica e comercial era fraca em armamentos e se
encontrava desprovida de uma protegdo adequada contra invasdes e guerras. Assim,

com a sobrevinda das expansdes territoriais seus invasores levam a sua decadéncia

138 CAENEGEM, op. cit.

139 |bid.

140 ASCARELLI, op. cit., 2007.
41 CAENEGEM, op. cit.

142 ASCARELLI, op. cit., 2007.



53

politica e econbmica enquanto centro comercial. Por esse motivo, a Espanha, a
Franca, a Inglaterra e Portugal se tornam o grande centro do desenvolvimento

econdmico mercantilista. 43

No século XVI' ha a propagacgdo de uma série de doutrinas juridicas
preocupadas com a difusdo e o desenvolvimento do Direito Comercial pelo estudo e
a disseminacdo das suas questbes e fundamentos praticos, ndo apenas da sua
analise e acepgao tendo em voga algo advindo das escolas eclesiasticas ou dos
estudos canbnicos. O direito comercial passa a ser estudado com base nas
ordenacgdes e legislagdes em conformidade com a atividade pratica realizada pelos
comerciantes — em seu sentido mais amplo - ndo ha apenas mera interpretacgao literal

das legisla¢des passadas.

O carater da coisa publica passa a deturpar os institutos do direito comercial
e desgastando sua caracteristica principal de independéncia, seu “particularismo de
direito fundado sobre a autonomia nacional profissional e sobre os costumes dos
comerciantes” sendo submetidos as ordenacdes e ao controle legislativo dos Estados

Absolutistas. 45

Ao se observar esses apontamentos, percebe-se que com o advento dos
Estados Nacionalistas e o controle do comércio, bem como a imposigcao de restricdes
faz com que os Estados passem a controlar e dominar a coisa privada, dessa forma,
os investimentos realizados para a criagao das companhias que exploravam os novos
continentes e cuidavam da colénia se tornaram percussores das sociedades
andnimas; assim, o Monarca outorgava validade ao empreendimento das grandes
navegagoes que eram realizados pelas companhias, todavia, ainda que houvesse
investimento e busca pelo lucro, por parte do comerciante, os seus atos ficavam ao

alvedrio do representante publico.#6

Na Era colonial, havia, por exemplo, sete diferentes “Companhia das indias
Orientais”, sendo a primeira e mais famosa a organizada pelo estado
holandés, de 1602. “Companhia das Indias Ocidentais” eram quatro: a
francesa, a sueca, a dinamarquesa e a holandesa, esta ultima, conquistada
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em 1621 com o propoésito especifico de empreender a conquista do territério
brasileiro, foi a responsavel pelas invasdes de Salvador, em 1624, e de Recife
e Olinda, em 1630.'

Igualmente, neste periodo e em busca de fortalecimento e confianga do
Monarca para com os empreendimentos das companhias que ele outorgava, é
instituido o monopdlio para que cada qual pudesse explorar e extrair as riquezas
daquela colénia que fosse devidamente encontrada e utilizada. Nesse sentido, as
companhias permitem delinear o instituto da responsabilidade, da formacgao da pessoa
juridica, do direito dos socios, da formagdo do capital social e da limitacdo da

responsabilidade social.'#®

Em seu desenvolvimento interior ha uma confluéncia de fatores publicos e
privados que permitem a criagdo de uma pessoa juridica que sera diversa das pessoas
fisicas (sécios) que a compde, da mesma forma, permite a separacéo do seu capital
social em agdes e essas, por sua vez, podem inclusive ser negociadas nas bolsas de

valores que ganham vida com o comércio do crédito.™?

Nesse novo florescer do direito comercial alguns institutos vao ser
aprimorados e ganham inovagdes, como, por exemplo, a faléncia que passa a ser o
processo de bancarrota, sendo considerado ainda como crime; a letra de cambio vai
comportar em seu seio a existéncia do protesto, da aceitagdo e do aval; a companhia
cresce e ganha espaco, sua-composi¢ao de capital é feita pela reparticdo em agdes,
essas, por sua vez, podem ser comercializadas nas bolsas de valores que ganham
importancia e relevancia; os bancos crescem e ganham maior autonomia; a
responsabilidade comercial ganha contornos mais sélidos e vindouros; entretanto,
ainda que advindo de uma vertente libertaria e independente do direito civil, os
institutos do direito comercial passam a ser monopolizados e controlados pelo

Estado0.

Tendo como forte influéncia a matéria relativa ao comércio que se difundiu
entre o tempo, 0s povos e através dos continentes a Franga realizara, sob a égide de

um Estado centralizador, a primeira compilagao do direito comercial no reinado do Rei
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Luis XIV. Durante seu reinado, contando com o auxilio e a influéncia de seu Ministro
Jean-Baptiste Colbert, houve formulagao, conspurcagéo e vigéncia das Ordenacgdes
do Comeércio Terrestre (1673), também conhecidas como Codigo Savary; alguns anos
mais tarde, em 1681, teve vigéncia também as Ordenagdes da Marinha, cddigo que

disciplinava o comércio maritimo.'®!

1.3.1. O alvorece do liberalismo econémico

Durante o desenvolvimento do Direito Comercial, em seu periodo subjetivo,
ganhou maior diversidade e disparidade com o Direito Civil e com o fator econémico,
ainda que alguns de seus institutos estivessem em confronto direto com a questéo
econdmica, deste n&o se tornando totalmente independente, pois desde os primordios

ambos surgiram e caminharam em conjunto.®?

O aparato estatal se mostrava centrado na figura unica e magistral do rei
gue buscava a manutencgao de todas as fontes de riqueza sob seu dominio, a classe
dos comerciantes comegou a perder sua autonomia, pois dependia da anuéncia do
soberano para empreender e criar companhias empreendedoras. Desse modo, as
legislacbes e as corporagdes de oficio se tornaram submissas ao Estado que através
da criagdo dos Tribunais do Comércio tomou para si o poder de jurisdigdo até mesmo

das matérias comerciais. %3

Todavia, cresce a existéncia dos banqueiros e financistas que junto aos
comerciantes criam a burguesia que passa a se insurgir contra as arbitrariedades e
intervengdes constantes dos “déspotas esclarecidos”. Os burgueses crescem e se
desenvolvem em razdo do comércio constante com outros povos e principalmente
com a sobrevinda dos novos continentes que lhes permitem a pilhagem e riquezas,

dando vaz&o ao capitalismo mercantil. '%*

A lIgreja e a Nobreza com seus continuos e insurgentes privilégios

comegam a ser contestadas pelas novas ideias da filosofia moderna, difundidas por
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Descartes, Hobbes e John Locke, suplantados pelos lluministas, no século XVIII, que
vao dominar a Europa com ideias e novas concepgoes libertarias dentro da politica,

da economia e no desenvolvimento e progresso da sociedade.’®

Essas novas ideias e concepgdes libertarias vao ganhar maior vazao nas
ilhas Inglesas. Assim, do ano de 1688 a 1689, eclodiu a Revolugdo Gloriosa que
passado a derrocada do regime absolutista, permitiu o aumento do poder do
parlamento, trouxe maior estabilidade politica, econdbmica e comercial (liberdade
comercial, propriedade privada, exclusdo das restricbes comerciais, derrubou a
intervengao estatal, dentre outros), garantiu direitos por meio da aprovagéao e vigéncia
da Declaracédo de Direitos, o Bill of Rights, e, fomentou a base para posterior vigéncia

da Revolugéo Industrial.’®®

Por outro mote, segundo Beaud'®’, na Franga o avango das ideias
libertarias parecia estagnado, a sociedade se encontrava fermentada pelo busca e
luta por igualdade, liberdade e fraternidade, enquanto a monarquia absolutista
impunha e mantinha a separagdo e segregacao social, na busca pela continua e
constante manutencédo dos privilégios de sua classe, de seu dominio e controle,

principalmente, do comércio, pois era ele que fomentava sua politica mercantilista.

[...] no fervilhamento de ideias do século XVIII na Franga, constitui-se um
arsenal ideologico de uma extrema diversidade: armas para contestar a
monarquia (contrato social, vontade geral, democracia), para questionar os
privilégios da nobreza (liberdade, igualdade), para unir os camponeses € 0s
artesdos das cidades (liberdade, igualdade, propriedade), para atender as
aspiragdes dos fabricantes e dos negociantes (liberdade, ainda, mais de
produzir e de comerciar) [...]."%8

Esse anseio apontado pelo autor e a luta por mudanca foi caracteristica
primordial no reinado do Rei Luis XVI, este, por sua vez, buscou realizar uma
transformacao literal da legislagdo comercial de 1673, chegou, inclusive, a formar uma

Comissao, contudo, seus intentos foram suplantados pela tomada da Bastilha e com
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o eclodir da Revolugdo Francesa, marcando o fim do absolutismo francés e da

existéncia do ancien régime."°

Como bem ressalta Beaud'®, no correr desse espirito revolucionario,
especificamente na Inglaterra, exsurge os ideais do fomentador da doutrina do
utilitarismo, Jeremy Bentham; é ele o primeiro a trazer a baila a visdo e importancia
do fendbmeno unificado e centralizado da codificacdo como um sistema capaz de
formalizar as obrigac¢des e os direitos de todos os componentes da sociedade, bem
como seus diversos seguimentos, fato necessario em razdo da centralidade do
governo, bem como ante a busca por uma racionalizagdo juridica pautada na légica e

na seguranca juridica.

1.3.2. A Codificagao Napoleénica e o Direito Comercial

Em sua introdugéo ao livro de Robespierre, Slavoj Zizek'®' nos ensina que
ante a derrocada do absolutismo francés houve a difusdo das ideologias e garantias
(liberdade, igualdade e fraternidade) que a Revolugdo Francesa buscava consagrar
para a sociedade, dessa forma, com a vigéncia da Declarag¢ao dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789), o parlamento ganhou maior eficacia, o povo passou a ter direito
sobre suas posses, a propriedade privada se tornou uma garantia € o comércio
ganhou suas vertentes libertarias sob a dicgcdo do laissez-faire (livre fazer), sem a

incidéncia do controle ou submissdo ao Estado.

Ainda seguindo o pensamento do autor, pode-se apontar que os primordios
da Revolugdo Francesa nao foram austeros ou pacificos, apdés o periodo da
Monarquia Constitucional (1789-1792) que teve maior vigor com a promulgacéo da
primeira constituicdo francesa no ano de 1981, sobreveio o denominado periodo do
Terror (1792-1794) frente o qual os revolucionarios entraram em conflito e os
jacobinos instauraram uma ditadura, cuja lideranga estava sob as maos de Maximilien

Robespierre. 162
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Por fim, o confronto entre os revolucionarios acaba com a derrocada da
ditadura do terror e com a morte de seu lider. Em 1794, tem inicio o momento historico
denominado Diretério e terd como principais articuladores de suas ideias os
girondinos, que na questdo econdbmica efetuaram o congelamento do preco dos

produtos, causando inimeros dissabores sociais.'63

Ante o clamor da insatisfagao popular em razdo do incessante controle da
economia pelo Estado sobrevém o tumulto e a aglomeragéo social reivindicatoria.
Receoso, o Diretério convoca o auxilio do exército que por intermédio de seu mais
nobre general francés, Napoledo Bonaparte, tomara para si o poder através do Golpe
dos 18 Brumario; com o dominio em suas maos Bonaparte vai terminar por sedimentar

os ideais revolucionarios. %4

Durante o seu governo duas principais mudangas séo instauradas, primeiro
sera a separagao entre a figura do Monarca, como aquele que representa o Estado, e
do Primeiro Ministro, como aquele que controla e cuida da governanga social; e,
segundo, pelo nascimento do Estado Liberal. Outra mudanga significativa sera
realizada no Direito, pois esse momento na histéria € o divisor de aguas para a
separacao definitiva entre a seara publica e a privada, sendo um dos marcos na
vigéncia do direito comercial, pois é sob sua égide que havera uma separagéo material

entre aquele e o direito civil ante a vigéncia de dois codigos dispares e autdbnomos.'®®

O direito privado, ja vinha fincando e nutrindo suas raizes, principalmente
em virtude da liberdade dos particulares para desde os primérdios atuarem em seu
préprio nome e ante seu livre alvedrio. Era justamente pela inexisténcia de controle
que as relagdes privadas eram pautadas na confiangca desde o seu nascedouro, por
isso elas se tornam o direito e a vontade das pessoas em poder agir, executar,
comercializar ou industrializar como bem desejarem'®®. Enquanto os direitos sociais,
politicos e erga ominis véo se tornar o ambito e a seara do direito publico. Dessa
forma, como bem assevera Cassio Cavalli'®’, o direito privado “[...] se apresentava
como o baluarte dos direitos que nédo eram fruto do Estado, mas sim de direito naturais

inalienaveis dos individuos frente ao principe”.
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Antes mesmo de estourar a revolugao ja se avolumavam e difundiam as
correntes de pensadores iluministas que buscavam maior liberdade, igualdade e a
separacgao entre a Igreja e o Estado. Difundiam o pensamento e as ideias de que era
preciso estruturar mudancgas politicas e sociais, de que a sociedade clamava por
igualdade, que as pessoas precisavam de maior protegdo e seguranga para oS seus

direitos.68

No ano de 1800, logo apos a tomada do poder, Napoledo Bonaparte ciente
dos anseios e das demandas sociais por mudangas e garantias, bem como das
determinagdes contidas na Constituicdo Francesa de 1891, ordena a convocagao de
uma assembleia, formada por quatro juristas de grande renome, eram eles, Tronchet,
Malleville, Portalis e Bigot de Préameneau com a finalidade de estruturar um cédigo

civil.16°

Por conseguinte, tera vigéncia, no ano de 1804, o Cddigo Civil dos
franceses que era organizado de modo sistematico e cuidava das matérias atinentes
as pessoas, as coisas (propriedade e direito reais), a heranga e a familia. Inaugura se
0s anseios “correspondentes ao sistema juridico tipico de uma sociedade em
desenvolvimento pela via capitalista”, uma vez que a vontade e os idearios estipulados
pelos revolucionarios foram efetivados, fato que atribui ao Cddigo Civil carater de

primorosa codificagdo do Direito Privado.'”°

Em contrapartida, os comerciantes ja ndo mais se encontram sob a
regéncia das corporagdes de oficio, pois com o advento da Revolugédo Francesa elas
foram extintas, cedendo lugar a instituicdo do liberalismo econémico e da liberdade
para o comerciante iniciar e exercer de modo continuo, sem a intervencao do Estado

Absoluto, a sua atividade."""

Ocorre que a compilagdo regente nesse periodo era o Codigo Savary,
instituido por Luis XIV, este, por sua vez, estava em total desacordo com os novos
ideais que consagravam a atividade comercial, igualmente, o comércio demandava

mudangas drasticas em sua estrutura, uma vez que a definigdo subjetiva de

68 CAENEGEM, op. cit.

69 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligées de filosofia do direito. Tradugdo e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995.

70 ANDRADE, Fabio Siebeneicher de. Da Codificagdo: crénica de um conceito. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 1997, p. 74.

" FERREIRA, op. cit., 1954.
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comerciante, sua matricula nas corporacdes de oficio, ndo atendia aos anseios e a

difusdo da atividade comercial, sendo imprescindivel uma transformag&o. '

Por isso, em virtude dos constantes conflitos havidos entre as novas
relagdes existentes, entre comerciantes e ndo comerciantes, bem como em razdo da
demanda e dos anseios por mudancga exigidos pelos profissionais houve, no ano de
1807, sob a rubrica de Napoledo Bonaparte, a promulgagéo da primeira codificagao
comercial que viria a transformar toda a relacdo e desenvolvimento do direito

comercial.”3

Assim, tem inicio o periodo da modernidade que coloca fim ao critério
subjetivista de identificagdo do comerciante, logo, a legislagdo comercial ndo € mais
aplicada apenas para aquele que esta devidamente inscrito nos quadros das
corporacdes de oficio, passando a ser considerado o ato que for realizado pela

pessoa, seja ela quem for.'74

O comerciante, enquanto profissional, ndo desaparece, contudo, a
incidéncia legislativa do Codigo Comercial ndo se restringe mais a sua figura, ela ndo
se preocupa mais com fator subjetivo. Agora, em conformidade com a Teoria
Francesa, estara submetido a legislacdo todo aquele que objetivamente,
independentemente daquilo que anseia ou almeja, realizar os atos de comércio que

vao ser legalmente enumerados e estipulados.'”®

Como bem assevera André Luiz Santa Cruz Ramos'’® nesse segundo
periodo do direito comercial “a mercantilidade, antes definida pela qualidade do sujeito
(o direito comercial era o direito aplicavel aos membros das Corporagdes de Oficio),

passa a ser definida pelo objeto (os atos de comércio)”.
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74 No entendimento do doutrinador, Fabio Ulhoa Coelho (2016, p.35), esse é o terceiro periodo do
direito mercantil que ocorre durante o século XIX até a primeira metade do século XX. Declara, ainda
que nesse momento da histéria a caracteristica fundamental é a “superagao do critério subjetivo de
identificagdo do ambito de incidéncia do direito comercial” frente a criagao da teoria francesa dos “atos
de comércio”.
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De modo vindouro a mudanga passou a representar um grande salto para
0s comerciantes que agora nao precisavam se submeter a uma corporagao de oficio

para ter seus direitos e obrigagbes, bem como seguranca juridica, garantidos.

Todavia, ainda que com o intuito de resguardar a competéncia e o cuidado
das relagbes comerciais entabuladas por toda e qualquer pessoa sobrevém uma
dificuldade de ordem doutrinaria e material, qual seja: a dificuldade ou quase
impossibilidade de se conceituar os atos de comércio, tendo em vista que ndo ha de
se falar na vontade e busca pelo lucro (motivo) ou na pessoa que exerce o ato
(comerciante), uma vez que qualquer um, por qualquer razdo, podera executar o ato

comercial. '’

A mera realizagdo de um ato descrito e estipulado como ato de comércio ja
colocava aquela agdo sob a égide da jurisdigdo comercial, ndo havia busca, estudo

ou interesse nos fatos que haviam motivado a realizagdo ou pratica daquela ag&o.'”®

Com a inovagao e incidéncia objetiva dos atos de comércio a legislagao
francesa abriu um dominio da Franca sobre o estudo e a difusdo da ciéncia das
atividades comerciais que causou o dispersar de suas novas concepgoes, inspiracoes
e determinagdes pelo mundo, fato que somente comprova o carater cosmopolita do
comércio e a necessidade de regras correlatas entre todos os paises e continentes
para que o desenvolvimento industrial, econébmico e comercial seja contundente e

efetivo em todos os polos mundiais.'”®

Waldemar Ferreira'® nos demonstra o modo frutifero como o Cadigo
Comercial (1808) napolebnico foi bastante influente em diversos paises, como, a
Bélgica, a Grécia, a Holanda, a Turquia e o Egito. Enquanto alguns adotavam a sua
completude e o instituiam apenas com algumas mudangas para adequagido a

sociedade outros o tomaram como base para as suas proprias legislagoes.

Em sequéncia aponta o fato de a Espanha ter promulgado, em 1829, seu
cédigo comercial que era influenciado pela codificagdo francesa e por fontes

indigenas, todavia, ele foi alterado pela vigéncia plena do novo cédigo comercial no
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ano de 1885. Portugal teve seu primeiro codigo comercial no ano de 1833, contudo,

ele foi substituido pelo seu sucessor em 1888.'8"

Ante sua excepcional vida comercial e com o intuito de se manter enquanto
grande difusor das praticas comerciais influentes a Italia decide seguir as concepgdes
tedricas francesas e implanta uma reforma legislativa no ano de 1865. Entretanto,
houve apenas a unificagdo das legislagdes que diziam respeito a matéria comercial
em um unico dispositivo, além de acoplar a inclusdo de outras matérias pertinentes

que evoluiram, lapidaram e se transformaram ao longo do tempo.'82

Ocorre que, segundo o pensamento de Alfredo Rocco'®, mesmo apéds a
vigéncia desse Codigo Comercial espanhol, no ano de 1866, que foi apenas fruto da
compilagdo das esparsas legislagbes sobre o comércio, a atividade ja demandava
mudancgas e alteragdes, fato que culminou na convocacdo de uma Comissao
especifica que apods diversas tratativas e formulagbes conseguiu a aprovagédo, em
1883 do Codigo Comercial Italiano que em sua matéria sofreu influéncias da Francga,

Bélgica e Alemanha.

O Novo Cadigo sofreu a influéncia do cédigo francés e da legislagéo francesa,
naquela parte que diz respeito ao direito maritimo e a faléncia; da legislagdo
belga, quanto as sociedades; da legislagdo alema, quanto ao direito
cambiario. No seu conjunto ele destaca-se notavelmente do modelo francés,
sbébre o qual leva grande vantagem pelo que tem de complemento, pela sua
ordem e pelo seu sistema, mas ndo pode dizer-se que seja um cédigo original,
embora merega louvor por algumas inovagdes importantes [...]."84

Na América do Sul, Waldemar Ferreira'® expde que a maioria dos paises
foram regidos por legislacbes comerciais que em quase nada se diferiam do codigo
espanhol, sdo elas, a Bolivia (1834), o Peru (1902), a Colédmbia (1869), o México
(1889) e o Uruguai (1869). De modo dispar, segundo o entendimento do autor
supramencionado, alguma originalidade foi atribuida aos cddigos do Chile (1867), da
Argentina (1889 e 1902 — lei de faléncias) e da Venezuela (1904).
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82 ARNOLDI, op. cit., 1998.
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De modo diverso era o desenvolvimento das legislacbes e difusdes
doutrinarias na Inglaterra e na América do Norte. No que tange as legislagcdes sobre
o0 comércio ndo sao devidamente expressas pela inexisténcia da separagao do direito
comercial com o direito comum, pois ambos adotam como caracteristicas primordiais
o direito consuetudinario. Em sua maioria os comerciantes s&o regidos pelos
principios gerais do direito (Common Law) no que tange as matérias das obrigagdes,
enquanto, alguns institutos especificos estdo devidamente regulamentados em

legislagdes especiais. '8

Contrapartida, em sequéncia ao crescimento da doutrina francesa acerca
das matérias comerciais vinha o direito comercial germanico exercendo enorme
influéncia e ganhando vigor durante os anos de 1840 e 1850 entre os doutrinadores e
jurisconsultos. Dessa forma, como bem assevera Alfredo Rocco'® “Thél criou, com
efeito, tirando-o do nada, o direito comercial alemdo, fundando-o em bases
essencialmente romanistas” pautando em sua “logica rigorosa, éle soube [...] extrair
daquele corpo de doutrinas milenario os principios mais aptos para regerem as mais

recentes exigéncias do movimento comercial’.

Dessa forma, a Alemanha se preocupou, desde meados do ano de 1845
com a formulagdo de uma lei para as letras de cambio que ganhou vigéncia, como
legislacédo especifica, no ano de 1847 e foi adotada por diversos paises. O Cddigo
Comercial aleméo se tornou um trabalho em discussao apés a reunidao da Comissao

de Nuremberg tendo sido promulgado em 1861."8

Frente esses posicionamentos, pode-se apontar o cédigo alemao que foi
adotado por quase todos os paises de dominio germanico, dentre eles, a Prussia
(1861), a Austria (no ano de 1850 adotou a lei da letra de cAmbio e em 1862 o cddigo
comercial aleméo), a Hungria (no ano de 1875 adotou o cédigo comercial alemé&o, em
1876 adotou a lei da letra de cambio e em 1881 adotou a lei de faléncias), a Suica (no
ano de 1881 optou por unificar toda a parte das obrigagdes do direito privado em um
unico codigo, contudo, em 1911, apds nova reforma as obrigagdes foram agrupadas

ao codigo civil) e o Japdo (1899).18°
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Consequentemente, o direito comercial se engrandece e robustece
enquanto ciéncia, de modo que doutrinadores e jurisconsultos se tornam grandes
estudiosos de seus institutos e de seu desenvolvimento na sociedade. O intuito é
compreender a incidéncia da legislagdo quando em analise do contexto pratico
executado pela prépria atividade comercial, contudo, com a vigéncia do Cédigo Civil
Alemao (Blirgerliches Gesetzbuch - BGB), em 1896, diversas matérias comerciais vao
ser absorvidas e acopladas em seu seio, momento em que o estudo da ciéncia
comercial acaba se enfraquecendo enquanto os estudiosos migravam em debanda

para os campos do direito civil."®

1.3.3. Cédigo Comercial de 1850

Em atencdo ao objeto de estudo desse trabalho €& imprescindivel
compreender e estudar as minucias do desenvolvimento do Direito Comercial na
sociedade brasileira, pois € aqui que vamos entender o nascedouro de suas raizes

nacionais e sua propagacao pelo territério nacional.

Nesse ponto, pela analise da obra de Jorge Caldeira'' acerca desse
periodo, observa-se que o desenvolvimento da histéria brasileira teve inicio no
momento em que os Portugueses, durante o periodo das Grandes Navegagdes,
pisaram pela primeira vez em solo nacional. Desse ponto em diante havera uma
proficua difusdo das praticas comerciais, primeiro pelo conhecimento dos povos
culturalmente diferentes por meio do escambo, pois os indigenas nao utilizavam a
cunhagem da moeda metalica, portanto, ndo viam sentido, nem Ihe atribuiam valor e,

em segundo, pela extragao e controle.

Desde entdo o dominio Portugués, sob sua nova colénia, o Brasil, se tornou
expansivo, de modo a utilizar a terra para a producado de agucar e tudo que dele
pudesse derivar, bem como para a extracdo do pau-brasil, do ouro existente nas

diversas minas terrestres, junto a toda e qualquer riqueza existente no continente.

190 |pid.
191 CALDEIRA, Jorge. Histéria da riqueza do Brasil — cinco séculos de pessoas costumes e governo.
Rio de Janeiro: Estacao Brasil, 2017.
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Portanto, o que a principio eram trocas por meio do escambo deixou de ter efeito pela

imposicao dos dominadores sob os dominados.'9?

Como no territorio brasileiro ndo havia uma ordenacdo estatal de
organizacgéao politica e ordem juridica, ndo se vislumbrava a hipotese ou necessidade
de legislagdes especificas que cuidassem da estrutura social. Na visdo da metropole
a finalidade do continente era apenas para extrair toda a riqueza possivel, ndo havia

intengdo de povoar o novo continente. %

Frente esse fato, era preciso que os comerciantes tivessem normas e
regras a seguir, portanto, considerando que a colénia era uma extensao da metrépole
passara a regéncia das proprias legislagbes portuguesas. Assim, a primeira legislagao
aplicada foi a Ordenacéo Afonsina (1446 — 1514), seguida pela Ordenac&o Manuelina
(1521 — 1595) e, por ultimo, pela Ordenagao Filipina (1603 — 1916)."%4

Igualmente, segundo Teresa Cristina de Novaes Marques'%, como forma
de controlar o comércio da colénia com a metrdpole foi instituida a criagdo das Juntas
Comerciais (mantidas em Portugal) enquanto 6rgados colegiados e compostos por
representantes do Monarca, dessa forma ele conseguia ter um controle total sobre os
produtos comercializados ao passo que dominava o mercado de modo a garantir o

monopoalio da coroa.

No mesmo sentido, a finalidade das juntas comerciais era praticamente as
mesmas das corporagdes de oficio, tinham estatutos préprios, regulavam os
comerciantes, cuidavam de suas atividades, administravam, difundiam
conhecimentos em contabilidade, financas e afins, sempre com o intuito de estimular
o desenvolvimento do profissional que deveria estar compulsoriamente matriculado

em seus quadros para o devido controle do Estado.

A difusdo dos ideais e pensamentos libertarios da Revolugdo Francesa
comega a produzir efeitos até mesmo no cenario brasileiro, de modo que os liberalistas

passam a se inflar contra o controle excessivo do Estado nas atividades comerciais.'%
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Diversos comerciantes vieram morar na colbnia brasileira para a facilidade
de extracdo da matéria-prima, uma vez que a ida e volta de navio era desgastante e
demorada. O povoamento lento e gradativo da colonia foi feito em principio por
representantes da coroa, por comerciantes, por escravos € por prisioneiros

portugueses que eram expulsos do territdrio.'®”

No Brasil, como bem apresentado por Waldemar Ferreira'®, ndo havia
regras ou Tribunais préprios que cuidassem de sua estrutura ou das praticas
comerciais, sendo apenas uma continuidade de sua metrépole. Esse fato sofrera
grande mudanga, no ano de 1808 com a chegada da familia real portuguesa que
tomou sua colbnia como o unico refugio contra a furia das tropas de Napole&o
Bonaparte. Por esse motivo, logo apds a sua chegada, o Rei Dom Jo&o VI proclama,
em 28 de janeiro de 1808, uma Carta Régia determinando a abertura dos portos

brasileiros para transagdes comerciais com as nagdes amigas.

Ressalta, ainda, o supramencionado autor que em 03 de agosto de 1808,
na cidade do Rio de Janeiro, é instalado o Tribunal da Junta do Comércio, Agricultura,
Fabrica e Navegagdo que em sua composi¢do contava com 11 (onze) membros
escolhidos pelo Rei. Dentre suas atribui¢des lhe cabia cuidar do controle do comércio
(entrada e saida de produtos), das decisbes sobre determinados litigios e do
funcionamento do comércio brasileiro com as nagdes amigas, principalmente, a

Inglaterra.

Importante apontar que juntamente com o Direito Comercial, no futuro, as
juntas comerciais vao se desenvolver por cada estado tendo sempre o intuito
primordial de fiscalizar e cuidar da regularizagéo, primeiro dos comerciantes, depois

dos atos de comércio e, por ultimo, do registro das empresas.’

Essa alteracado acabou iniciando o periodo de concretizagao e efetividade
do Direito Comercial brasileiro por meio da difusdo e lapidacdo das praticas
comerciais, juntamente com a aplicagdo e incidéncia dos titulos de crédito, com a
criacdo do Banco do Brasil e com a pratica dos usos e costumes importados da

Europa.2®
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A abertura dos portos brasileiros acarretou o fim do Pacto Colonial, ou seja,
nao era mais necessario mandar os produtos da col6nia para a metropole antes que
estes fossem devidamente comercializados; era a abertura para o liberalismo

econdmico, para a independéncia e emancipagdo do Brasil.?""

Acerca desse momento politico Waldemar Ferreira?®? no permite perceber
que antes mesmo do grito de independéncia, em 1822, e da promulgagdo de um
Cddigo Civil, em 1916, houve o agrupamento e a busca por concretizar uma
codificagdo sistémica e légica que agrupasse e unificasse todos os institutos,
principios e anseios do direito comercial em um unico conglomerado. Os estudos

juridicos e doutrinarios para a sua criagéo tiveram inicio no ano de 1809.

Contudo, o autor faz a ressalva de que nada seria devidamente resolvido
antes do grito de independéncia e da possibilidade do Brasil poder se autogovernar
em ambito politico, econdmico e social. Frente esse novo viés a primeira norma do
Brasil Império foi a Constituigdo de 1824, essa, por sua vez, garantia o viés libertario
para o desenvolvimento do comércio, abolia todas as corporagdes de oficio, seus
juizes, escrivaes e mestres, além do cuidado de garantir o direito de propriedade dos

inventos aos inventores.

Em ressalva acerca dessa condigao o autor depde que mesmo ante a égide
do manto da independéncia o Brasil apesar de ser detentor de sua liberdade para
governancga, para administrar e legislar, ndo era detentor de um aparato legal que
cuidasse da ordem e do progresso da sociedade, por esse motivo, foi assinado a “Lei
da Boa Razao” que permitia a incidéncia e vigéncia das legislagdes portuguesas,
todavia, quando houvesse lacuna seria aplicada as legislagbes mais consentaneas
das nacobes cristds da Europa, fato esse que tornava o cenario comercial amplo e

inseguro.

Caenegem?® nos permite observar que no campo doutrinario e pratico do
direito comercial brasileiro houve influéncia da nova constituicdo e das legislagdes
portuguesas, espanholas e francesas. De modo que, frente as continuas demandas

por independéncia legislativa dos comerciantes juntamente com o préprio comércio

201 MARQUES, op. cit.
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nacional e internacional houve a instituicdo de uma comissao para estudo, criagao e

discussdo de um novo Cédigo Comercial no ano de 1832.

Adiante, o autor aponta que no ano de 1834, de posse do projeto de lei a
comissao selecionada o apresentou ao governo para que pudesse ser analisado e
perpassasse pelo procedimento necessario para estudo, averiguagdo, votagdo e
promulgagao. Pela leitura da exposigao de motivos apresentada ao governo é possivel
perceber a dificuldade ventilada pelos membros da comissdo em determinar ou
estipular regras especificas pela falta de praticas comerciais, de legislagdes para a
organizacgao processual do comeércio e da construgéo e difusdo de diversas garantias

e seguranga para os comerciantes.

Nessa esteira apontam?®* que coube a comissdo analisar e utilizar as
melhores acepgdes dos cddigos europeus, principalmente, da Frangca, Espanha e
Portugal, além de analisar os escritos mais notaveis sobre o comércio. Da mesma
forma, preocupavam-se com as garantias contratuais, com o desenvolvimento do

comércio, com a protecido da boa-fé e disrupcao de fraudes e atos imorais.

Apo6s ser remetido a Camara dos Deputados, foi determinado que se
realizassem emendas, pois apesar de sua necessidade primordial, o cddigo nao
poderia ser aprovado sem as mudangas que demandava o correto estudo e a analise
de artigo por artigo. Houve a nomeag&o de uma nova comissao conjunta, apés o qual
o projeto foi reapresentado e novamente discutido, por fim, foi promulgado pela Lei
n° 556, de 25 de junho de 1850, o Cédigo Comercial do Império do Brasil que passou

a vigorar, apods o periodo de vacatio legis em janeiro de 1851205 206,

Passa a vigorar o Cédigo Comercial Brasileiro que tinha como consenténeo
legal a adogéo da teoria francesa dos atos de comércio. Em seu interregno ele era
composto por uma primeira parte que tratava sobre as regras e estipulagdes com o
comércio em geral, uma segunda parte que cuidava de organizar e sistematizar o

comércio maritimo, a terceira que disciplinava o funcionamento das quebras e o titulo

204 A integra da exposigdo de motivos pode ser encontrada no seguinte sitio eletronico, disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI150796,51045-
Em+1834+uma+comissao+apresentava+o+Projecto+do+Codigo+Commercial+do> Acesso em 16 out
2018.

205 Como bem ressalta Paulo Roberto Colombo Arnoldi (1998) além do proprio Codigo Comercial e do
Regulamento n. 737, houve ainda a promulgacdo e vigéncia da regulamentagdo da atividade dos
corretores (Decreto n. 806, de junho de 1851), dos leiloeiros ou agentes de leildo (Decreto n. 858, de
novembro de 1951), bem como, dos interpretes do comércio (Decreto n. 863, de novembro de 1851).
206 ARNOLDI, op. cit., 1998.
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unico que trazia em seu esteio condigdes acerca da administracdo da justica nos
negocios e causas comerciais; todavia, apesar da adogédo imperfeita da teoria dos
atos de comércio houve uma falha drastica, pois o Cédigo Comercial ndo apresentou
um conceito do que viria a ser o ato de comércio, tanto menos, estipulou um rol de

quais seriam esses atos.?%’

Ao contrario, a legislacdo comercial apontava a mercancia como o efetivo
exercicio do comércio, nada obstante, essa também nao foi devidamente estipulada
ou definida. Por conseguinte, essa estipulacéo deixou duvidas tanto nos doutrinadores
do comeércio, como nos préprios comerciantes e principalmente na jurisdigao propria

dos comerciantes.2%8

Destarte, logo apo6s sua vigéncia, foi necessaria a realizagao de reformas
para suprir essa lacuna legal. Motivo pelo qual, no final de 1850, promulgou se o
Regulamento n°® 737 que disciplinou a organizagdo processual e jurisdicional dos
Tribunais do Comércio e, no mesmo sentido, regulamentou, em seu artigo 192%°, os

atos que seriam considerados como mercancia.?'®

A referida medida se mostrou imprescindivel, uma vez se mostrava
necessaria a diferenciacido dos atos civis e comerciais a fim de estabelecer os critérios
definidores da aplicagdo da legislagdo comercial e aqueles afeitos a égide da

legislagao civel.?!!

Ainda assim, o Codigo Comercial era alvo constante de disrupgdes e
discussoes entre os proprios doutrinadores, em virtude do confronto enfrentado em
razao da ndo adequacao dos seus dizeres objetivos com as questdes subjetivas que

restavam descobertas.?'2

207 |bid.

208 |pid.

209“Art. 19. Considera-se mercancia: § 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis, ou semoventes
para os vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufacturados, ou para alugar o seu
uso; § 2° As operagdes de cambio, banco, e corretagem; § 3° As emprezas de fabricas; de commissées;
de depositos; de expedigao, consignagao, e transporte de mercadorias; de espectaculos publicos; § 4°
Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contractos relativos ao commercio maritimo; § 5° A
armacao e expedicao de navios” (BRASIL, 1850).

210 FERREIRA, op. cit., 1954.

21 Ibid.

212 |pid.
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Nesse sentido, segundo Ricardo Costa?'3, pode se extrair que o ato de
comércio, apesar da teoria francesa que o definia e consagrava como o periodo
objetivo do direito comercial, neste ponto ndo se resumia, pois havia caracteristicas
totalmente subjetivas que organizavam a atividade comercial e estavam
sistematizadas na prépria legislagdo. Em arremate o autor assevera que “se a relagéo
se funda num ato de comércio, o efeito € definir tal relagdo como comercial e aplicar-
se-lhe o direito mercantil”’, fato que se extrai da simples definigdo legal, todavia, “n&o
obstante o alcance da articulacdo acto-relacgo, o CCom. ndo avanga com uma

definicdo de acto de comércio, nem sequer de comércio”.

Aponta em sequéncia, no mesmo sentido Alfredo Rocco?', o fato de o
direito comercial brasileiro, assim como o direito comercial francés, ndo terem se
preocupado em criar uma condi¢do totalmente objetiva que viesse a definir todo o
quadro e englobar toda a matéria comercial. Pelo contrario, sempre houve a vigéncia
de uma condig¢ao subjetiva que resguardava apenas aquele que exercesse a atividade
profissional do comerciante, como, por exemplo, algumas obrigagdes especificas para
quem exercesse a mercancia ou a empresa, as provas processuais, 0s livros
comerciais obrigatorios, aqueles atos celebrados apenas por comerciantes, algumas
questdes bancarias. Atos e praticas que ndo eram condicionadas ou englobadas como
atos de comércio (mercancia), se encontravam soltas e sem a devida seguranga. Ou
seja, fugiam a matéria comercial nos termos definidos pela propria legislagéo

especifica, ainda que fosse por ela regulada.

Conquanto existisse essa disrupgao entre o sentido objetivo e subjetivo do
direito comercial frente o Estado Brasileiro, o direito comercial era composto por sua
prépria legislacdo material que cuidou do comerciante e do seu modo de exercer a
atividade, posteriormente, com o Regulamento n® 737, houve a instituicdo de uma
jurisdicado propria composta por Tribunais e juizes especificos, fato que cuidava de
delimitar e organizar o modo de aplicagdo da legislagdo tornando-o totalmente

independente, ainda que complexo e com lacunas. %'

213 COSTA, Ricardo. O direito comercial portugués: direito misto, autbnomo e basicamente
empresarial. /n: COELHO, Fabio Ulhoa; RIBEIRO, Maria de Fatima (coordenadores). Questdes de
direito comercial no Brasil e em Portugal. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.11.

214 ROCCO, op. cit.

215 COSTA, op. cit.
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1.4. O NEOLIBERALISMO, A EMPRESA CONTEMPORANEA E A TEORIA DA
EMPRESA

O transcorrer dos séculos XIX e XX marca o desenvolvimento, a
mutabilidade e a transi¢cao do direito comercial, principalmente com a propagagao das
ideologias doutrinarias que se confrontam entre a unificagdo ou fragmentagao daquele
com o direito civil. Fato este que sera abordado adiante, principalmente com a difusao
das doutrinas e fundamentos por tras de cada pensamento. Todavia, esses séculos
nao sao totalmente benéficos, em suas intempéries sdo marcados pela luta contra as
ditaduras, contra o terror, contra as crises econbmicas e contra a continuidade da

expanséo territorial.2'®

Dessa forma, com o advento da Revolug¢ao Industrial o mundo passa a ser
dominado pela disseminacdo das maquinas a vapor que dispensam a forca humana
para sua movimentacdo e locomogao. O ser humano se torna mero participe da
producdo que agora é quase totalmente feita, em grande escala, pelo uso de
combustiveis fosseis e, posteriormente, em virtude da eletricidade, pela energia
elétrica; ambos se tornam fundamentais para o continuo engrandecer do capitalismo
industrial que vai se propagar pela América do Norte, pela Europa, Asia, América do

Sul e pelo continente Africano.?'”

O progresso cientifico e tecnologico prospera e se potencializa de modo
exponencial. Diversas técnicas sdo amplificadas auxiliando no otimizar das atividades
comerciais e industriais. As matérias-primas concentram o fator essencialidade, além
de demandar uma constancia na obtencgado, ferramentas s&do criadas e outras
aperfeicoadas, a mecanizagcdo dos fatores de producdo se torna constante e
possibilita a confecgdo em larga escala; o carvao se torna o principal meio féssil de

funcionamento das industrias.2'8

Ante a facilidade na producdo as atividades comerciais crescem e se
desenvolvem cada vez mais, agora podendo contar com diversos meios e modos de

producao. As fabricas e o crescimento industrial permitem a diversidade de produtos

218 CAVALLL, op. cit.
217 BEAUD, op. cit.
218 COELHO, op. cit., 2016.
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que vao ser ofertados e vendidos no mercado interno e externo, os titulos de crédito
ganham diversas formas e possibilidades, se alastram pelo mercado nacional e
internacional; os empréstimos concedidos pelos bancos auxiliam no avango da
industrializagdo, os contratos mercantis especificos ganham maior vigor e utilidade, a
economia nacional cresce com a circulacdo do dinheiro, a especulagado e o0 mercado

agricola se expandem. Tudo se encaminha para a constante mudanga e evolugdo.?"®

José Luis Fiori??° aponta que o dinheiro passa a ter como validade o valor
inscrito no papel-moeda ou na moeda metalica, perdendo totalmente o valor que lhe
era atribuido em razdo da quantidade de ouro ou liga de prata utilizada na sua
composicao. Assim, os Estados passam a perceber que sua ordem e poder sao
também relacionados com o modo como ele € visto fora de seu territério; assim, ao
mesmo tempo em que o comércio se enobrece perdendo todas as suas fronteiras
limitrofes, o intuito do Estado de monopolizar as fontes de riqueza caminha no mesmo

sentido.

Por essas questdes o autor depde que o poder ainda esta concentrado nas
diversas tentativas de crescimento exponencial dos grandes Estados que querem
controlar os sistemas politicos e econbmicos mundiais. As trocas constantes
existentes entre os Estados se acumulam em primazia; o poder e controle politico e
militar disseminam o novo apice da ordem mundial. Por sua vez, essa nova ordem
prospecta uma légica sem precedentes de modo a instigar a corrida armamentista e
seu acumulo e lapidacao sob a ética de que apenas dessa maneira, havera paz entre

0s paises vizinhos.

Em consequéncia, o Estado centralizador se torna o unico meio de difuséo
e protegdo social, o fendbmeno da globalizagdo dissemina o respeito e permite a
diversificagdo cultural, social e econ6mica. Contudo, o intuito de constante
crescimento e controle das riquezas estatais, além da luta pelo controle na busca pelo
petréleo, pelo poderio do armisticio militar e controle das riquezas desencadeara
diversas crises subsequentes que vao afetar todo o mundo, pois “[...] nenhum poder

pode se sentir inteiramente seguro, num mundo de unidades competitivas”, fator este

219 |bid.
220 FIORI, José Luis. Formagédo, Expansdo e Limites do Poder Global. /n: FIORI, José Luis
(organizador). O poder americano. 3. Ed. Petropolis: Vozes, 2007.
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que estabelecera “[...] um circulo vicioso de acumulagdo continua de seguranga e

poder” 22!

Igualmente, € quanto a necessaria segregacao e delimitagdo dos territérios
globais que passam a ser restritos, afetando o anseio de controle e dominio mundial,
que sobrevira a revolugdo. Por essa raz&o as grandes nagdes nao estdo dispostas a
aceitar as barreiras limitrofes e voltam a aplicagdo das politicas imperialistas e
expansionistas, assim, seu objetivo € impor o controle cultural, politico e econémico

das riquezas, assegurando o seu monopdlio mundial.???

Nesse contexto o mundo se vé abalado pela vigéncia de duas Grandes
Guerras Mundiais que afetam sobremaneira a vida e a dignidade da pessoa humana,
principalmente em virtude do contexto e da disseminagao de ideologias que buscam
“validar” as diversas mortes e exortacbes desumanas praticadas. Em ambito
econdmico e financeiro, as moedas séo eivadas por crises diversas afetando todo o
desenvolvimento nacional e internacional, demonstrando assim que € necessario uma
constante fiscalizagdo e controle, permitindo aos Estados tomar para si essa

obrigag&o na intengdo de romper com o despudorado liberalismo.?23

A medida que a guerra se alastra é perceptivel uma drastica mudanca no
mercado mundial, de modo que as regras do momento ndo sao definidas pelo
consumidor e os seus desejos, € 0 “mercado da guerra” quem ditara novas regras; a
guerra determina as novas necessidades sociais, principalmente a producédo de

mantimentos primarios de subsisténcia e armamentos militares.??*

A construgdo de uma “maquina de guerra”, por mais simples que fosse,
requeria uma quantidade significativa de homens, alimentos e dinheiro que
eram, a um so tempo, recursos bélicos e econdmicos. A propria conquista e
controle de novos territérios, as “zonas de seguranga” de que fala Charles
Tilly, visava estabelecer fronteiras estratégicas, mas tinha, ao mesmo tempo,
o objetivo de conquistar e acumular recursos que também eram econémicos:
terras produtivas, mao de obra camponesa, colheitas e, sobretudo taxas e
tributos, os recursos liquidos e monetizados que tanto necessitavam os
governantes das “unidades imperiais”.?2°

221 |bid, p.26.

222 |bid.

223\/ON MISES, Ludwig. Intervencionismo, uma analise econdmica. S&o Paulo: Instituto Ludwig von
Mises, 2010.

224\/ON MISES, op. cit. 2010.

225 FIORI, op. cit., p.29.
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A guerra mostra ndo somente as crises da humanidade, mas, também, os
problemas econdmicos e financeiros que afetam as industrias, os comerciantes e a
economia, tanto em ambito nacional quanto global (quebra da bolsa de valores de
Nova York, em 1929, crises inflacionarias e deflagbes exorbitantes, decadéncia social,
segregacao em classes sociais e outros). Afetara sobremaneira as politicas de oferta
e demanda do mercado, causa sérios problemas de desemprego e
consequentemente a falta de circulagdo da moeda, pois ndo ha mais o consumo
constante, além de afetar a industrializacdo pela decadéncia do fornecimento das

matérias-primas.?%6

Com a finalidade de combater esse regime capitalista difundido ao logo da
evolucdo social ha a disseminacdo das novas ideias socialistas, contando com dois

principais expoentes doutrinarios, Karl Marx e Friedrich Engels.?%’

Nesse cenario, pds-Segunda Guerra Mundial, duas grandes poténcias,
Estado Unidos e Unido Soviética, vao se digladiar no intuito de propagar a conquista
de corpos e mentes ao difundir os ideais do capitalismo e do socialismo, advém a
Guerra Fria (1947 — 1989). Essa disparidade que sera denominada pela doutrina de
conflito bipolar tem fim com a queda, em 1989, de seu maior simbolo de repressao, o

Muro de Berlim, e com a vitoria e expansdo da doutrina capitalista.??®

Outrossim, enquanto a Europa estava concentrada no conflito bipolar, o
Brasil, apesar da sua infima participagcéo nas Grandes Guerras almejava resolver seus
proprios e derradeiros problemas, principalmente politicos e econdmicos. No ambito
politico, diversas insurreigdes se alastram pelo continente, entretanto, o grande apice
das mazelas brasileiras € ventilado com o Golpe de 1964, momento em que o0s
militares tomam o poder e o pais € dominado por um periodo de Ditadura Militar no

qual as liberdades s&o drasticamente suprimidas e a repressdo se torna regra.??®

Enquanto o pais buscava manter o comércio e o crescente acompanhar
das mudancgas e estruturas mundiais havia uma constante dificuldade em se estruturar
a vigéncia de uma moeda suficiente forte com capacidade de acompanhar as

mudancgas inflacionarias do mercado. Por esse motivo, foi preciso a adogado de

226 \/ON MISES, op. cit.
227 |bid.

228 FIORI, op. cit.

229 |pid.



75

diversas moedas e planos monetarios diferentes em virtude das constantes “crises da
moeda”, assim, a primeira moeda adotada foi o Réis (R), apos foi o Mil Réis (RS),
precedido pelo Cruzeiro (Cr$), pelo Cruzado (Cz$), e para o Cruzado Novo (NCz$),
apos, no ano de 1990, voltou ao Cruzeiro(Cr$), sendo substituido pelo Cruzeiro Real
(CRS$), no ano de 1993, e, por fim, para o Real (R$), em 1994, que ainda é a moeda

adotada e vigente no cenario brasileiro.?*°

Igualmente, com a reafirmacdo dos poderes do estado e a tomada do
controle com a queda dos militares em 1985, toma corpo a, entdo vigente, Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em ambito estatal, o império do liberalismo exacerbado se mostra aviltante
e prejudicial aos interesses dos trabalhadores e dos consumidores que
constantemente sdo lesionados e prejudicados em seus direitos e garantias. A
consagragcdo do laissez-faire se torna uma discussdo de peso nas econdmicas

nacionais e globais que permeiam o mundo.??'

No alvorecer da segunda metade do século XX houve a ades&o de novas
mudangas legais e doutrinarias que ganham terreno com o fim da Segunda Guerra
Mundial frente a promulgagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a
preocupagao com a integridade da pessoa humana, € o império do Estado
Democratico de Direito. A globalizagdo se avoluma e constitui o desenvolvimento das
nagdes por meio da criagdo de blocos econémicos e de acordo bilaterais ou
multilaterais que v&o permitir uma maior integragdo entre os diversos povos,

economias e culturas.232

Sobrevém a idealizagéo e difusdo do neoliberalismo?®® que vai servir para

garantir a liberdade do ser humano de ter sua propriedade industrial e poder exercer

230 GARCIA, Roosevelt. A evolugdo da moeda brasileira — uma breve histéria do nosso dinheiro desde
os tempos do Império. Veja Sao Paulo, Sio Paulo, 27 nov. 2017. Disponivel em
<https://vejasp.abril.com.br/blog/memoria/evolucao-moeda-brasileira/> Acesso em 07 dez 2018.

231 BEAUD, op. cit.

232 COELHO, op. cit., 2016.

233 A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou o sistema do neoliberalismo dentro
do Titulo VIl ao tratar sobre a Ordem Econémica e Financeira, assim, os particulares possuem liberdade
para exercer suas atividades privadas e econémicas comerciais, contudo, havera a fiscalizagdo e o
controle por parte dos érgéos estatais para que esta seja realizada conforme os ditames e principios
esculpidos no artigo 170 da Carta Magna, sendo assim estipulados, “Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
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suas atividades comerciais, contudo, ele sera regulado e regido pelo Estado que
buscara controlar tudo que é feito e realizado, buscando, dessa forma, evitar a
incidéncia de controles arbitrarios e ilicitos de mercado, dos trustes (oligopdlios e

monopdlios).?*

Por conseguinte, cabera ao Estado cuidar do direito publico e da
organizacgao da sociedade, garantindo os direitos de toda e qualquer pessoa humana,
enquanto o particular podera livremente exercer as atividades que deseja.?®® Trata se
da consagragéo da liberdade para iniciar uma atividade comercial, para exercé-la e

concorrer com todos os outros players participantes do mercado.?3¢

Igualmente, tera vigéncia o quarto momento do Direito Comercial, sendo
denominado por alguns doutrinadores?*” como o periodo subjetivo moderno, pois a
teoria francesa dos atos de comércio deixara de ser a caracteristica primordial para a
incidéncia da legislacdo, sendo substituida pela nova teoria e pela nova
caracterizagao do objeto de estudo comercial, qual seja, a teoria da empresa, cunhada
e difundida por Albert Asquini, fato que sera abordado em sequéncia juntamente com
as correntes tedricas que advogam pela unificagdo e pela segregagao do direito

comercial e do direito civil.

1.4.1. As bases teodricas e histéricas da unificagcao da codificagdao do Direito

Privado

Pouco a pouco o comércio nasceu junto a necessidade que as pessoas
tinham de regular as relagdes privadas, com o tempo ele engendrou suas raizes e se

expandiu entre os povos, as sociedades e as nagdes?®, ganhou forga e incidéncia

conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestacado
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003); VII - redugéo das desigualdades
regionais e sociais; VIl - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragédo no Pais
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995); Paragrafo unico. E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econbmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei (BRASIL, 1988).

234 COELHO, op. cit., 2016.

235 BOBBIO, op. cit., 2004.

236 COELHO, op. cit., 2016.

237 Dentre esses nome pode-se mencionar: Fabio Ulhoa Coelho (2016), Gladston Mamede (2013),
Waldemar Ferreira (1954), Waldo Fazzio Junior (2015), dentre outros.

238 SMITH, op. cit., 2014.
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crescente e continua principalmente apds a era das grandes codificagbes, periodo em
que houve a sistematizagcado do Codigo Comercial francés, de 1807, de um lado e do
Caodigo Civil, de 1805, de outro.?39

Frente as questdes apontadas anteriormente, pde-se que ambos tiveram
influéncia de fontes histéricas como a compilacdo e os estudos realizados pelos
jurisconsultos e glosadores europeus acerca das legislagdes, praticas e
jurisprudéncias extraidas do periodo em que regeu o Império Romano e da Idade
Média. O intuito era manter a separacido entre esses dois ramos do Direito Privado
em codificagdes distintas, cabendo ao direito comercial cuidar das relagdes

especificas, enquanto ao direito civil remanescia a parte geral.?4°

Logo, essa divisdo foi sedimentada na doutrina moderna que passa a se
intensificar a partir do século XIX, fomentado a constante ideia e concepg¢ao de que
caberia a legislagao civil cuidar diretamente daqueles institutos n&o regulados pela
norma comercial, enquanto a normativa comercial caberia cuidar unicamente
daquelas ordens especificas em sua legislagdo enquanto de carater puramente

comercial.?*1

A dificuldade da legislacdo em determinar e delimitar dentro da esfera
juridica a matéria e o que efetivamente seria o comércio tornou preferivel ao legislador
realizar uma abordagem sintética daquilo que efetivamente € definido como comércio,
contrapartida, optou por delimitar de modo especifico e minucioso quais os atos de

comércio ou aqueles que a ele se assemelham.?4?

Nesse sentido e com a vigéncia do Codigo Comercial Francés o Direito
Comercial se mostrava uma disciplina propria e especifica que seria aplicada ndo mais
aos inscritos nas corporagdes de oficio, mas aos comerciantes que
consubstanciassem as praticas dos atos de comércio. Todavia, essa condi¢cao objetiva
de aplicabilidade da norma comercial, com o tempo, se alargou e perdeu sua

simplicidade técnica e limitrofe.?*3

2% FERREIRA, op. cit., 1954.
240 CAENEGEM, op. cit.

241 ROCCO, op. cit.

242 bid.

243 FERREIRA, op. cit., 1954.
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A verdade € que, na realidade, ao lado do comércio tradicional dos produtos
colhidos e manufacturados, outras formas e tipos de atividade comercial se
viera desenvolvendo e se Ihe foram pouco a pouco acrescentando, tais como,
o0 comércio de titulo, o dos prédios rusticos e urbanos, o do crédito, o do
trabalho e o do risco. E assim do mesmo modo, pode dizer-se que — ao lado
da actividade comercial de natureza profissional, isto &, sistematica e
especulativa, de uma restrita de pessoas, como é a dos comerciantes — uma
outra actividade comercial, ndo profissional mas ocasional, se veio também
desenvolvendo; actividade de uma multiddo de pessoas que, sem fazerem
do comércio uma ocupacao sistematica todavia procuram, sempre que
podem, realizar uma especulagdo comercial.?*

Essa condic&o logo comportaria disrupgdes e discrepancias que vao afetar
diversas relacdes sociais de pessoas que ndo exercem nenhum tipo de atividade
econdbmica, enquanto outras atividades n&o enquadradas sdo deixadas de lado.
Dessa forma, as restricdes objetivas que a teoria dos atos de comércio trouxe nao
foram capazes de comportar as mudangas trazidas apds a vigéncia da Revolugéo

Industrial.24°

Com a Revolugéo Industrial veio o surgimento da propriedade privada, das
relagbes com as maquinas, das manufaturas, da agricultura, da industrializa¢do, da
empresa e diversas outras atividades econémicas que nao se enquadravam como ato
de comércio. Fato que permitiu a confusdo entre a correta definicdo de quem se
submetia ao Cdédigo Comercial e quem ndo, ou seja, 0 comércio passou a englobar e
tomar para si varias outras matérias que a ele ndo estavam submetidas e ainda a
deixar de englobar matérias que a ele deveriam ser submetidas. Tal situagéo distorceu
a incidéncia da legislagdo mercantii e demandou mudangas sedimentadas nas
respostas formuladas pelas doutrinas que passam a defender a unificacdo da
codificagdo do direito privado, pois o geral seria mais importante que a segregacéo

das partes.?46

Por um lado havia uma corrente que advogava em prol apenas da
unificagao de toda a questao das obrigagdes, pois estas eram comuns para ambos 0s

direitos.?*” De modo diverso havia quem defendesse a total unificagdo do direito e por

244 ROCCO, op. cit. p.217.

245 ASCARELLLI, op. cit., 2007.

248 |bid.

247 Para maior aprofundamento do pensamento de cada autor e corrente de pensamento vale a leitura
da obra de Paulo R. C. Arnoldi, intitulada Direito Comercial: autonomia e unificagédo e publicada em Sao
Paulo pela Editora Javoli, no ano de 1989. Nela o autor traz uma compilagdo de autores e seu
posicionamento, além de trazer a obra de onde retirou aquela ideia e posicionamento. Em seu livro ele
nos agracia com um resumo do principal ponto de cada pensamento.
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outro estavam aqueles que combatiam essa ideia na defesa da continua separagao

em virtude da especificidade das matérias comerciais.?*®

Segundo Paulo C. R. Arnoldi?*®, pode-se ressaltar que os defensores da
unificagao do direito das obrigagbes acreditavam que essa jun¢gdo em um unico corpo
sistémico tinha a finalidade de acambarcar um espirito de renovagcao moderna que
fosse capaz de acompanhar a estrutura industrial moderna e crescente, além de estar
alinhado com o continuo e crescente progresso econdmico que se mostrava

exuberante.

E nesse sentido, que a corrente doutrinaria que advoga e luta em prol da
unificagdo apenas da matéria das obrigagbes em um unico cédigo, ndo sendo civil,
nem comercial, colhe seus louros no ano de 1881, quando a Suiga promulga o seu

Cadigo Unico das Obrigacdes, posteriormente precedidos pela Polénia, em 1933.250

Nessa mesma época, no ano 1892, ganha espacgo a colocagédo de Cesare
Vivante que se apresenta, com toda sua primazia, como um dos doutrinadores
juridicos que defende e abraga o movimento de unificagado do Direito Privado, inclusive
o faz de modo publico em um discurso proferido durante a sua aula inaugural na

Universidade de Bolonha.?%"

A vista disso, como bem apontando por Paula Forgioni?2, as ideias centrais
qgue Vivante utilizava para embasar o seu posicionamento de unificagdo apontavam
gue a dicotomia ndo deveria ser mantida, pois, “[i] mantinham-se mais pela tradigao
do que pelas boas razdes; [ii] causa dano de indole social e juridica — pessoas que
nao sdo comerciantes ficavam sujeiras as suas regras, talhadas para os mercadores;
[iii] trazia prejuizos para o progresso cientifico, pois os comercialistas ndo estudariam

as regras gerais”.

Portanto, concatenava suas ideias sob o apontamento de que a dicotomia
nao mais merecia colhida, pois ela havia sido criada unicamente para beneficiar os

interesses de uma classe especifica, os comerciantes que deveriam se inscrever nas

248 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Direito Comercial: autonomia e unificagdo. Sdo Paulo:
Editora Javoli, 1989

249 |bid.

250 COELHO, op. cit., 2015.

21 ARNOLDI, op. cit., 1989.

252 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugdao do direito comercial brasileiro: da mercancia ao
mercado. Prefacio Eros Roberto Grau. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.106.
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corporagdes de oficio para se revestirem dessa caracteristica subjetiva, todavia, essa

condigao classista ndo mais subsistia.?>?

Arremata sua defesa ao apontar que este ramo excepcional do direito
privado havia inaugurado uma vertente expansiva que invalidava a continua
manutengao da dicotomia entre o direito civil e o direito comercial, pois, ao longo do
tempo, o direito comercial tinha perdido a sua especialidade abrangendo matérias

atinentes a generalidade das pessoas regidas pelo direito civil.?%*

Vivante?®® corrobora sua posicdo de unificacdo e se coloca contrario a

juncao apenas do Direito das Obrigagdes com a seguinte afirmacgao:

E’ dificil fazer uma separagéo nitida entre a matéria regulada pelo Cédigo civil
e a regulada pelo Cédigo comercial, porquanto o conceito juridico do
comércio se vai modificando e geralmente alargando juntamente com o
progresso legislativos, e também, sob o regime das leis atuais, com o
aparecimento de novas formas econdmicas. A dificuldade de distinguir
nitidamente estes dois campos é tdo superior aos esforgos legislativos e
cientificos, as questdes que surgem diariamente d’aquela separagao artificial
danificam de tal forma o exercicio simples e pronto da justiga, que alguns
legisladores pensaram cortar todas as dificuldades regulando por meio de um
s6 codigo tanto os negocios civis como os comerciais; € o que se fez
recentemente na Suissa, e igual tendéncia manifestou o direito alemao nas
recentes reformas legislativas [...].

Igualmente, declara que a dicotomia ndo merece prosperar, pois essa
divisdo do direito privado “em dois Codigos vae basear principalmente a sua origem
em condigdes economicas, judiciarias e sociaes, que hoje dasappareceram”, dessa
forma, uma vez que a unica justificava para a separagao se evanesce ele define que
restara apenas “varios periodos historicos” que em nada vao corroborar e sustentar

essa busca incessante pela separagéo do Direito Privado?®.

A tomada de posicionamento por Vivante foi o divisor de aguas para que
diversos outros doutrinadores, em ambito mundial, se erguessem em prol da
unificacdo e passassem a se empenhar para que esse acontecimento fosse

corporificado com a vigéncia de legislagdes Unicas.?%’

253 |bid.

254 ARNOLDI, op. cit., 1989.

255 VIVANTE, op. cit., 1918, p.8.

256 |bid.

257 Importante ressaltar que o préprio Vivante, mesmo tendo defendido o pensamento unificador, foi o
primeiro a voltar atras em suas consideragdes e impor-se em favor da total separagédo das normas civis
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No polo oposto, em prol da dicotomia, esta o entendimento de Waldemar
Ferreira®®® para quem o direito comercial era visto enquanto autossuficiente, enquanto
aquele capaz de regular todas as suas proprias relagbes, bem como as atividades
econdbmicas sem exigir ou demandar uma necessaria complementacgao legislativa,
divergindo da generalidade do codigo civil que cuidava e regulava a vida, as
obrigagdes, os bens e a propriedade de toda e qualquer pessoa desde o0 seu

nascimento.

Dessa forma, ao considerar primordial a independéncia que o direito
comercial conquistou ao longo da sua evolugdo mundial, o autor buscara validar e
defender a sua independéncia, principalmente quanto ao fato de que a sua forca
expansiva permitiu que ele viesse a fixar uma estrutura inconfundivel capaz de
condensar normas préprias e especificas totalmente distintas das civis, ainda que as

legislagbes tenham se desenvolvido lado a lado.?*°

Ao contrario do que entendem os unificadores, Paulo Roberto Colombo
Arnoldi?®®, defende a separagdo e manutengdo desta dicotomia. Consagra que o
direito comercial e o direito civil sdo matérias distintas e dispares, ndo em sua
totalidade, pois englobam alguns pontos comuns e gerais, como, por exemplo, o
Direito das Obrigacdes, todavia, cada qual, cuida e adota suas especificidades
préprias (principios, conceitos, institutos e relagdes, dentre outros) que lhes tornam

tdo dispares e lhes dao sua individualidade.

O autor reforgca que cada disciplina comporta seus aspectos minimos e
minuciosos que conspurcam e validam as relagdes juridicas estabelecidas entre
aqueles a quem sua legislagéo se aplica, desse modo o direito comercial vai reger as
relagbes determinadas como profissionais, pois ela engloba a relagdo entre
exercentes de atividades econdmicas sob a tutela de uma regulamentagéo especifica

gue vai cuidar dos seus direitos e deveres.

Por outro lado, defende que as relagdes juridicas havidas entre pessoas
enquanto tais, sem o critério objetivo da empresarialidade, estdo regidas sob a égide

da legislacdo civil, do mesmo modo como as questdes relacionadas as pessoas, ao

e comerciais em Coédigos dispares, assunto que sera abordado com maior profundidade nesta tese
entre as paginas 117 a 120.

2% FERREIRA, op. cit., 1954.

2% |bid.

260 ARNOLDI, op. cit., 1998.
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seu estado civil, sua capacidade, a heranga, os testamentos, casamento e morte. A
caracteristica primordial do direito civil € a vida humana, a propria pessoa em seu

estado primevo."

Em derradeiro, aponta que o fato que consubstancia e torna vigorosa a
crescente ideia de unificagdo ou, melhor dizendo, “absorgao pura e simples do Direito
Comercial pelo Civil” encontra base no fato de que tanto a matéria de obrigagdes,
quanto a matéria dos contratos € comum para ambas, todavia, importante salientar
que as questdo gerais sdo comuns, pois as relagdes comercias demandam
apontamentos e questdes bastante especificas em seus contratos pela dinamicidade

que a matéria carrega em suas praticas rotineiras.?52

No Brasil, as correntes doutrinarias n&do tardariam a se dividir entre os
apoiadores da unificagao e os contrarios. Entretanto, antes mesmo de Vivante tomar
uma posic¢ao, o doutrinador brasileiro, Augusto Teixeira de Freitas, o qual havia sido
encarregado de realizar e apresentar ao Governo um novo projeto para o Cédigo Civil
formalizou e principiou, em 1859, os primeiros auspicios da ideia da unificagdo do
Direito Privado. Contudo, o seu projeto n&do foi aceito e as suas relagbes com o

governo foram extirpadas; todavia, o esbogo que ele criou foi entregue e mantido.?%?

Sob os auspicios da doutrina unificadora € no ano de 1912 que o
doutrinador, professor e jurista de grande renome, Inglés de Souza, encarregado de
elaborar um Projeto para o Cédigo Comercial ndo se ateve apenas ao comércio em si
préprio. Apresentou um Projeto de Direito Privado, de modo a aderir e acreditar que
deveria ser realizada uma unificagdo das matérias civis e comerciais em um unico

corpo sistematico de normas.?%

De modo derradeiro a ideia de Inglés de Souza minguou com a sua morte,
em 1917, mesmo apods o projeto ser remetido ao Congresso, esse foi fechado no ano
de 1930 e restou frustrada a ideia de unificacdo do Direito Privado em um unico
Cdbdigo.?%®

261 |bid.

262 ARNOLDI, op. cit., 1989, p. 39

263 DELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, descodificagdo e recodificagdo do direito civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

264 FERREIRA, op. cit., 1954.
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Nos anos seguintes outras comissdes foram formadas na tentativa de criar
um novo codigo comercial que fosse mais moderno e englobasse todas as mudangas
continuas e constantes do comércio. Um codigo que tivesse como base a pratica
interna do comércio brasileiro uma vez que ainda eram regidos por uma legislagao
quase centenaria e obsoleta. Desse modo, a ultima ideia de unificagdo das obrigac¢des
adveio da criagdo de um anteprojeto de cddigo das obrigagdes formulado por
Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimaraes o qual nem mesmo

chegou a ser apresentado para apreciag&o.?%®

Nesse sentido, o Brasil ja demonstrava, embora houvesse doutrinadores
que defendessem os trés posicionamentos, a sua insistente e constante tentativa de
adesdao e legalidade de sistematizar a unificagdo do Direito Privado. Fatos que eram
visiveis frente a dificuldade da doutrina de efetivamente segregar e separar o ambito
de incidéncia da matéria comercial, sem contudo, afetar o direito civil, pois, muitas
vezes, algumas pessoas comuns, ndo comerciantes, acabavam afetados por institutos

comerciais, como a faléncia.26”

No transcorrer dessas mudancas e constantes tentativas, na lItalia, em
1919, Cesare Vivante € convidado para compor uma comissao de estudos para a
formulagdo de um Projeto para o Codigo Civil Italiano. O intuito é dar vida e forma para
a unificacao do Direito Privado, todavia, naquele momento ele recua e volta atras em
suas ideias e apontamentos, declara que ndo se mostra vindouro unificar as duas
matérias sem causar forte prejuizo e interferéncia a ciéncia do Direito Comercial, pois
este é constantemente mutavel e acompanha o desenvolvimento e a estrutura
dindmica do comércio, enquanto aquele é restrito e transmuta-se em grau menos

célere.268

Ademais, Luiz Anténio Guerra da Silva?®®, trata justamente sobre o
equivoco em se permitir e efetivar a unificacdo das matérias do direito privado.

Ressalta que a jungédo de parte da matéria comercial no corpo legislativo civilista é

266 FERREIRA, op. cit., 1954.

267 COELHO, op. cit., 2015.

268 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direitos societario — volume
1. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018.

269 SILVA, Luiz Antonio Guerra da. Da insergao da matéria mercantil no Cédigo Civil de 2002 grave
equivoco legislativo tentativa de engessamento do direito mercantil prejuizo a
internacionalizagao do direito comercial. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28793-28811-1-PB.pdf> Acesso em 29 out
2018.
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uma tentativa de engessar e tornar rigido, quase imutavel e excessivamente
burocratico, os institutos dindmicos do direito comercial. Ressalta, ainda, que o Direito
Comercial precisa estar acompanhando a constante evolugdo, inovacdo e
crescimento constante do comércio nacional e internacional. Logo, o melhor é que ele
fuja totalmente do direito civil e das suas amarras insidiosas. Assevera com
brilhantismo o fato de que os titulos de crédito, com a sua adocio e insercdo no
Caddigo Civil Brasileiro de 2002 os tornou “travados” sem a possibilidade de alteragao

e mudancga para acompanhar o desenvolvimento das novas tecnologias.

Essa discussdo juntamente com os defensores da continuidade da
dicotomia, ndo se aquietou ou deixou de ganhar vultoso espaco na sociedade
moderna, principalmente com as grandes mudangas tecnolégicas e os avangos
estruturais do mercado que demandam normas mais claras, dindmicas € menos

burocraticas.

1.4.2. O Cédigo Civil Italiano de 1942

Em continuidade ao outrora apontado, as mudancgas estruturais nos
sistemas econdmicos e financeiros dos Estados apds o fim das Grandes Guerras
(1914 — 1918 e 1939 — 1945) foram significativas e transmutaram os ideais liberalistas,
fiscalizando assim a atuacdo do comerciante. Desse modo o Estado toma para si o
cuidado de fiscalizar as atividades industriais, manufatureiras, dentre outras, bem

como se torna interventor da atividade econémica por meio da estatizag&o.?"°

Os paises, por intermédio da globalizagao, que auxilia no desenvolvimento
e crescimento conjunto das nagdes, passam a se reunir em agrupamentos em prol de
ideais e interesses comuns e correlatos. Nesse cenario internacional diversas
organizagdes intergovernamentais sdo criadas com a finalidade de auxiliar no
desenvolvimento das atividades empresarias, dentre elas, podemos citar a

Organizagao Mundial do Comércio (1995), bem como diversos blocos econdmicos

270 BOBBIO, op. cit., 2004.



85

que envolvem apenas uma parcela dos Estados, cuja finalidade € melhorar o universo

empresarial e o desenvolvimento de cada um de seus componentes.?”’

De modo enfatico, na Italia, se avolumava os ideais de promover a
unificacdo do direito privado com a succgao do direito comercial pelo direito civil. De
um lado havia aqueles que apontavam os motivos para que houvesse a referida
unificagao, enquanto outros defendiam com enfatica contundéncia a segregagao entre
esses dois ramos do Direito Privado tanto pelas suas caracteristicas quanto pela
dispersédo entre as relagbes civis (formalisticas) e as relagbes comerciais

(dinAmicas).?’?

Ocorre que a questdo doutrinaria e legal n&do s&o os unicos fatores que
influenciam a vigéncia e sobrevida de uma codificag&o, cuja fungao é sistematizar um
ordenamento juridico-social, de modo a criar, desenvolver, estipular e limitar ou
amplificar os direitos e deveres das pessoas; sempre ha um resquicio da classe social
dominante, bem como dos interesses politicos que organizam a sociedade no

momento do estudo, difusédo e promulgagéo de uma legislagdo.?”

No caso do direito comercial ndo seria diferente, pois, € durante o
desenvolvimento da Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945) que sobrevém duas de
suas principais mudancas e alteragdes, primeiro, pela vigéncia do seu quarto periodo
de caracterizagao por meio da vigéncia da teoria da empresa, segundo, pela regéncia

da tese de unificagdo.?’

Assim, no ano de 1942, durante o governo fascista de Benito Mussolini,
havera a promulgagéo e vigéncia da sistematica do Codigo Civil (Codice Civile)
Italiano o qual, contrapartida, iniciara o novo periodo comercial. Com a alteragao do
seu polo central, a teoria francesa dos atos de comércio deixa de ser aplicada e sera

substituida pela teoria da empresa como o centro de toda a ordem empresarial.?">

Como bem assevera Fabio Ulhoa Coelho?’®, “é fato que a uniformizagéo
legislativa do direito privado ja existia em parte na Suica, desde 1881, com a edi¢ao

de cddigo unico sobre obrigag¢des”, contudo este ndo modificou o centro de estudo do

2" FIORI, op. cit.

212 ASCARELLL, op. cit., 2007

273 ANDRADE, op. cit.

274 FERREIRA, op. cit., 1954.

275 |bid.

276 COELHO, op. cit., 2016, p.37.
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direito comercial, de modo que nao teve tanto impacto quanto a alteracgao ltaliana. Por
outro lado, assegura “[...] sera o texto italiano que servira de referéncia doutrinaria
porque, embora posterior € acompanhado de uma teoria substitutiva a dos atos de

comércio”.

A ideologia do fascismo surge antes mesmo da eclosao da Primeira Guerra
Mundial, contudo somente vai conquistar seu espaco apds dissuadir os populares
contra as intempéries e a necessaria insurreigao contra o liberalismo. Sob a alcunha
de um terceiro regime, em contrapartida ao comunismo e ao liberalismo, surge como
um tipo de governo que concentra em seus anseios ideoldgicos um sistema que

combinava o corporativismo, o totalitarismo, o nacionalismo e o anticomunismo.?””

Essa forte oposicdo ao liberalismo e ao capitalismo almejava retirar do
controle da sociedade pds-guerra (1932) a consagragao de todas as classes sociais
e econdmicas de modo a unificar os comerciantes com o proletariado que tanto fora
lesionado e desamparado frente o regime liberal do capitalismo. Primava-se pela
consagracgao e conspurcagao de uma ideologia igualitaria cujas bases encontravam

um forte viés socialista.?’8

Todavia, até mesmo no limiar da Segunda Guerra Mundial o grande inimigo
que atordoava as barreiras e digladiava com unhas e dentes contra o fascismo, de
Mussolini, e 0 comunismo de, Stalin, era o capitalismo difundido pelos Estados Unidos

da América que se alastrava por todo o globo com ares de o grande hegemon.?"®

No outono de 1943, o maior inimigo do fascismo, para Mussolini, ndo era mais
0 socialismo, mas o capitalismo, ou, antes, a burguesia, por ele considerada
responsavel pelo naufragio da Italia. Esquecendo que o fascismo so6 foi capaz
de chegar ao poder e nele manter-se gragas ao compromisso firmado com as
classes dirigentes, primeiro no setor agrario e depois no de negdcios, com a
corte e a hierarquia militar, ele julgava poder escorar-se nas classes
populares para regenerar seu regime.?%

277 BERNARDO, Jodo. Labirintos do Fascismo — na encruzilhada da ordem e da revolta. Porto:
Edi¢bes Afrontamento, 2005.
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279 MILZA, Pierre. Os ultimos dias de Mussolini. Traducédo Clovis Marques. Rio de Janeiro: Zahar,
2013

280 MILZA, op. cit, p.14.
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Dessa forma, a instituicdo da ditadura fascista almejava a imposigdo de um
estado corporativo “revolucionario e, ao mesmo tempo, socialmente unificador” que
concentrava em suas bases o propdsito e a ferrenha vontade de “garantir o progresso
econdmico e a justigca social unindo os patrdes, gestores e trabalhadores num quadro

legalmente constituido”.?"

Sua raiz que buscava criar e instituir uma politica de intervencionismo do
estado na economia encontrou em seu maior aliado a teoria da empresa formulada
por Albert Asquini. Assim, a figura das sociedades e companhias que existiam ao
tempo do Cdédigo Comercial Francés vao ser englobadas enquanto modalidade para
o de empresa; dessa forma, a intensa vontade de criar e suplantar uma sociedade
com uma distribui¢do igualitaria trouxe ao anseio do fascismo a imposi¢ao contra o
liberalismo econémico, possibilitando ao governo ter o controle de maior parte do

capital e dos fatores de producéo, ainda que de modo indireto.??

Doutrinariamente a nova concepcdo empresarial se difundiu e dissipou
suas raizes pelo mundo em contraposi¢ao a doutrina francesa dos atos de comércio.
Essa, por sua vez, minguou em total esfacelamento, tanto foi que, “a partir de meados
do século XX, ndo tem mais dividido os empreendimentos em duas categorias (civis
e empresariais), para submeté-los a regimes distintos” como ocorria em virtude do seu

carater objetivo da teoria francesa.?®3

z

E nesse cenario politico de imposi¢gdes, dominios e controle que surge a
unificagao relativa da codificagdo do Direito Comercial no corpo do Codigo Civil, de
modo a permitir o maior controle dos fatores de producido por meio do Estado
nacionalista, logo, o fator primordial que deu vida a teoria da empresa nesse momento,

foi politico.?84

Importante ressaltar que poucas discussdes doutrinarias dao o devido

destaque para o momento histérico em “que a disciplina da empresa fora introduzida

281 BLINKHORN, Martin. Mussolini e a Italia Fascista. Tradug&o Pedro Elston. Lisboa: Gradiva, 1985,
p.50.
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283 COELHO, Fabio Ulhoa. Objeto do direito comercial brasileiro. /n: COELHO, Fabio Ulhoa;
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Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.46.

284 FORGIONI, op. cit., 2009
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na Italia para viabilizar a conducéo da economia pelo Estado, encarnado-a como ente

organizador, gerador de riquezas”.?%

Paula Forgioni?®® ressalta que a propria vigéncia do Codigo Civil Italiano
trouxe em seu esteio a concentracdo dos direitos comerciais, civis e trabalhistas, pois
0 seu intuito no momento politico, econdmico e social era de derrubar o liberalismo
consagrado aos comerciantes. Para tanto, sua principal base foi a Carta Del Lavoro

que regulava as relagdes civis na ltalia.

Essa politica intervencionista, inclusive, veio a ser adotada por grande parte
dos governos, até mesmo pelo Brasil, contudo, logo regrediu ao se mostrar deveras
prejudicial ao desenvolvimento dos empresarios, bem como, por dar vida as
deformagdes mercadoldgicas, pois o Estado passou a intervir mais na empresa, seus
fatores de produgao, seu desenvolvimento e sua economia advogando contrariamente

a livre-iniciativa e a livre-concorréncia.2?8”

Fatos historicos, politicos, sociais e econdmicos que inclusive vao servir

como base para a disseminacao e criagdo da politica neoliberalista.?8

1.4.3. A teoria poliédrica da empresa de Alberto Asquini

No correr do século XX o grande difusor e doutrinador que trouxe junto a
sistematica do Codigo Civil Italiano a vigéncia da empresa, bem como inaugurou o

quarto periodo do direito empresarial foi Albert Asquini.?8°

O referido autor trouxe a baila a nova visdo subjetiva para o exercicio da
atividade econdmica, qual seja, a constituicdo da empresa. Sob essa Oética se
determinaria como empresa a atividade econbmica para a qual houvesse a
organizacgéao dos fatores de produgédo de modo a realizar, fabricar ou circular bens e/ou

servigos.?®
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Ademais, Paulo Roberto Arnoldi®®' declara que houve a transi¢édo para a
visdo de uma organizagdo de atos cadenciados, ndo sendo mais preciso a
preocupacao com a definigdo e estipulagdo dos atos de comércio, do mesmo modo
que substituiu a figura do comerciante pela figura do empresario, que agora é aquele

quem exerce atividade empresarial, ou seja, exerce empresa.

O estudo da empresa, segundo a teoria econdmica formulada e estudada
por Albert Asquini € denominada de Teoria Poliédrica da Empresa, pois aponta que a
empresa (enquanto atividade econbmica) precisa ser visualizada sob quatro
diferentes aspectos, sendo, (i) o perfil subjetivo, (ii) o perfil objetivo (ou patrimonial),

(iii) o perfil funcional (ou dinamico) e o (iv) perfil corporativo (ou institucional).?%?

Em seu estudo cada perfil comporta as diversas caracteristicas e visdes
com que se podera observar o desenvolvimento da empresa. Assim, o primeiro perfil,
o subjetivo, é aquele que trata acerca da pessoa do empresario enquanto aquele que,
por sua prépria conta e risco, executa com autonomia a atividade econdmica. Ricardo
Negrao®® ressalta que esse exercicio podera ser realizado pela pessoa natural

(empresario individual) ou pela pessoa juridica (sociedades empresarias).

O segundo perfil, o objetivo (ou patrimonial), € aquele que concentra os
bens, corpéreos e incorpoéreos, utilizados pelo empresario para o exercicio da

atividade econémica. E a construgdo do patriménio, “azienda%4,

O terceiro perfil, o funcional (ou dindmico), se vislumbra pelo efetivo
exercicio cotidiano da atividade econdmica realizada com o intuito de atingir algum
objetivo especifico. Por fim, o quarto e ultimo perfil, o corporativo (ou institucional), é
aquele que considera a empresa como o centro onde se reunem todos 0s seus
colaboradores para uma mesma finalidade, ou seja, “formam um nucleo social

organizado, em fungéo de um fim econdémico comum [...]".2%

291 ARNOLDI, op. cit., 1998.

292 ASQUINI, Albert. Perfis da Empresa. Tradugdo Fabio Konder Comparato. /n: Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Nova Série — Ano XXXV, N. 104. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1996

293 NEGRAO, op. cit.

2% |bid.

295 ASQUINI, op. cit., p. 122.
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A concepgao de empresa estruturada pelo jurista italiano demonstrava o
funcionamento, além dos diversos fatores e momentos préprios que sdo devidamente

utilizados no exercicio da atividade econémica.2%

Essa concepg¢ao ndo encontra caracteristicas proprias e especificas do
Direito, ao contrario, foi exportada da economia; por isso, adveio a necessidade de
seus desdobramentos em diversos conceitos juridicos, que sdo o de empresario, 0
significado de atividade, e a necessaria inser¢cdo do que é o estabelecimento
comercial. Logo, apesar de vigorosa, a doutrina e os estudos difundidos por Albert
Asquini “conquanto tenha significado relevantissimo avan¢o a consolida¢ao da teoria
da empresa, ndo po6s fim as incertezas relativas a delimitacdo do ambito do direito

comercial”.2%

Embora assista razdo ao presente doutrinador, € preciso atengao ao que o
proprio Asquini apontou ao tratar sobre a teoria da empresa. O autor italiano defende
que a base estrutural desse entendimento advém de um conceito eminentemente
econdmico, pois este serve como principio (unitario) para qualquer tipo de empresa,
seja ela comercial, agricola ou outra, todavia € imprescindivel a ateng&o do jurista e
do legislador, pois “quando se fala da empresa em relag&o a sua disciplina juridica,
ocorre operar com nogdes juridicas diversas, de acordo com os diversos aspectos

juridicos do fenébmeno econémico”.?%

Fato este que, para Asquini era representado pelo fenbmeno poliédrico da
empresa, por isso, a necessidade de criar diversos conceitos juridicos acoplados ao
econdmico para validar e tornar factivel a teoria da empresa no ambito juridico. De
modo raso, essa discussdo nao €& foco da presente pesquisa, contudo, é

imprescindivel apontar essas questdes doutrinarias.?%

A insergao deste conceito e da mutabilidade estrutural, principalmente no
Direito Brasileiro, trouxe diversas questdes e discussdes ndo somente para a seara
do direito comercial, enquanto ramo especifico do direito privado. Igualmente
demandou uma drastica alteragdo da concepc¢ao de pessoas juridicas de direito

privado, uma vez que o Cddigo Civil Brasileiro, de 1916, tratava apenas acerca das

2% COELHO, op. cit., 2015.
297 CAVALLL, op. cit., p.126.
29%8 ASQUINI, op. cit., p.110.
299 |pid.
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sociedades mercantis, além disso, dentro do proprio Codigo Comercial foi preciso uma
forte mudanca e constante estudo doutrinario quanto aos limites de personalizacéo e
separagdo da autonomia entre as pessoas fisicas (sécios) e a pessoa juridica

(empresa), pois, como bem assevera Fabio Ulhoa Coelho3°:

Ao contrario, diversos preceitos estabeleciam solidariedade entre sécios e
sociedade, cogitavam interferéncias nas relagdes societarias de fatos tipicos
da vida de pessoas naturais, como a morte ou a declaragao de incapacidade
mental. A imprecisao no reconhecimento da sociedade, como pessoa distinta
da dos sécios, correspondia ao incipiente grau de desenvolvimento da teoria
das pessoas juridicas [...].

Essa mudanca de ordem global afetou todo o mercado e seus novos
participantes, os empresarios. No Brasil, o Coédigo Comercial de 1850, que ja
ultrapassava o seu centenario sera drasticamente modificado e abandonado a propria
sorte; primeiro com a derrogacao de toda a sua terceira parte através da promulgacao,

em 1945, do Decreto-Lei n° 7.661 que dara vida a Lei de Faléncias.3"

E segundo por meio da organizagado de um conjunto de diversos estudiosos
que deram razao a corrente doutrinaria que defendia a unificacdo da codificagdo do
direito comercial pelo direito civil, bem como das obrigag¢des, sob os auspicios de que
nao se existia condigdes suficientes para a continua segregacdo e manutengao da
dicotomia, dando vazao a este com a vigéncia e promulgacdo do Cadigo Civil, de
2002.302

Desse modo, o Codigo Civil agrupou toda a seara das obrigagbes em sua
parte especial, especificamente no livro | (do direito das obrigagdes) reduzindo a
maioria dos atos praticados a regulamentacdo sistematica, formal e burocratica do
rigor civilistico. Além disso, revogou todo o livro primeiro do Codigo Comercial que
tratava do comerciante e englobou a nova organizagdo da atividade econdémica: a

empresa, no livro |l da sua parte especial (do direito de empresa).33

Ademais, restou ao Cdédigo Comercial de 1850 apenas a segunda parte que

diz respeito as embarcagdes e ao Direito Maritimo. Importante ressaltar que desde

300 COELHO, op. cit., 2015, p.37.
301 ARNOLDI, op. cit., 1989.

302 bjd.

303 MAMEDE, op. cit., 2013.



92

1875 houve a derrogacdo da justica especializada e voltada apenas aos assuntos
correlatos ao Direito Comercial, sob o fundamento de que nao havia justificativa para

a criacdo e manutencao desta.304

Todavia, até o presente momento, essa mudanga ndo se mostra satisfatoria
por grande parte da doutrina, de modo que, além de todo o contexto histérico
continuamente apontado no transcorrer desse primeiro capitulo havera outros
diversos fatores discutidos em sequéncia que demandam e corroboram a importancia,
exuberancia e constante incipiéncia da reestruturagdo de um Cddigo Comercial
vindouro, inovador e pautado nas melhores técnicas e praticas do meio comercial

nacional e internacional.30®

1.5 A MUTABILIDADE DINAMICA DE UM NOVO MERCADO FRENTE UM NOVO
DIREITO COMERCIAL

Conforme foi ressaltado o Direito Comercial € uma ciéncia que se
transmutou ao longo do tempo, sempre acompanhando as diversas mudangas e
estruturas das atividades econdmicas, do mercado, da moeda, da empresa, do
empresario e todos aqueles (consumidor, trabalhadores, colaboradores,
fornecedores) que gravitam ao seu redor, pois ele € uma disciplina dindmica, mutavel

e flexivel.3%

E principalmente a partir do século XXI que o “comércio” cresce, evolui e
se transforma na mesma propor¢cao que as vontades e os desejos da sociedade
mudam, bem como, em conformidade com os avangos cientificos e tecnologicos
volvidos a constante transformagao. Algumas atividades ganham maior agilidade e
facilidade na produgado, outras concatenam maior poder de eficiéncia com a

informatizagdo dos meios de organizagao e estrutura.3%’

304 |bid.

305 NORONHA, Jodo Otavio. Comissio de juristas para elaboragdo de anteprojeto de Codigo
Comercial no ambito do Senado Federal. /In. COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago Asfor Rocha;
NUNES, Marcelo Guedes (coordenadores). Novas reflexdes sobre o projeto de codigo comercial. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

306 FORGIONI, op. cit., 2009.

307 SMITH, op. cit., 1996.
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De forma irrefutavel a vigéncia do quarto periodo do Direito Comercial,
frente a vigéncia da Teoria Poliédrica da Empresa de Albert Asquini que restou
incluida no corpo do Codigo Civil abandonou a sistematica do Cédigo Comercial a
prépria sorte. Deixou-se ao seu resto apenas a matéria atinente ao Direito Maritimo a
qual restou renegada ao passado, ao ano de 1850, sendo preciso a constante difusdo
de estudo doutrinario, jurisprudencial e atengdo aos usos e costumes nessa seara,

em conjunto com as disposigdes contratuais.38

O advento da globalizagdo e da crescente mutabilidade do mercado tem
exigido e clamado por mudangas legais e regulamentadoras que devem ser
realizadas com urgéncia, sob o risco de se romper com a seguranca juridica esperada
pelos empresarios, nacionais e internacionais, quando adentram determinado

mercado na busca por concorrer e conquistar sua fatia do mercado.3%

E quase inumano buscar concentrar esforcos no atual mercado brasileiro e
formular uma efetiva previsdo dos calculos de risco porventura incidentes no exercicio
desta ou daquela atividade empresaria, fato este que causa desanimo e inseguranga
para muitos empresarios na sua constante busca pelo efetivo lucro, ou seja, pelo
ganho esperado quando do exercicio de sua atividade. A insatisfagdo, o receio e a
imprevisibilidade criam uma onda de inseguranga que afasta o empresario de investir

naquele mercado sem ter ao menos um minimo de previsibilidade.3°

No momento atual a mutabilidade dindmica e constante do comércio esta
sendo ditada pela vasta tecnologia e tudo aquilo que com ela acaba sendo trazido,
de modo que a falta de uma regulamentagédo adequada aponta para um futuro incerto
e sem efetivo respaldo (seguranca e garantia), como sera abordado nos capitulos
subsequentes, a empresa esta demandando mudancgas, esta demandando uma nova

codificagdo.3"

A vigéncia dos mercados de investimento e imobiliarios, além das
especulagdes tem apresentado um grande crescimento de modo vertente, embora
abalada por algumas crises constantemente superadas. De igual modo ha

mutabilidade nos tipos e nas organizagbes societarias que estdo engessadas,

308 COELHO, op. cit., 2015.

309 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial: com anotagdes ao projeto de cédigo
comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

310 Ibid.

31 Ibid.
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restringidas ao passado, clamando por rapidas alteragdes; além da falta de
flexibilidade para os proprios contratos empresariais que se veem sem o efetivo
respaldo legal, sem um norte, sem uma posigao, pois foram alijados do ordenamento

juridico comercial.®'?

Como néo bastasse, o interprete da legislagdo em diversos momentos cria
empecilhos para permitir a atuagéo livre e desimpedida dos empresarios, de modo a
garantir a livre iniciativa e a protegdo do pacta sunt servanda. Aplicam de modo
arbitrario as ideologias e amarras do rigor civilista e até mesmo consumeristas,

rompendo com os valores e principios comerciais.3'

O emaranhado de novas organizagdes estruturais e arranjos empresariais
almejam fugir dessa estrutura “pronta” e “acabada” que se mantém com ares de
supremacia e imutabilidade. E preciso dinamizar as relagées construindo discussdes
que concatenem a ideia de poder empresarial ou poder de mercado com a efetiva
responsabilidade, principalmente quando houver relagado com terceiros colaboradores

e fornecedores.3"

Ademais, a mutabilidade e a inovacdo, principalmente com as novas
tecnologias que estdo desenvolvendo novos mercados consumidores, novos
mercados mundiais e cibernéticos, objetivando a propositura de novas moedas,
ocasionando diversas formas de concorréncia, estdo implorando pela substancia e
consagracao de novos valores e principios hodiernos erigidos sob a sistematica dos

dados continuos e ininterruptos.3'®

z

E preciso pensar no futuro e garantir a liberdade para que o Direito
Comercial efetivamente acompanhe essa mutabilidade dindmica. O mercado nao
para de evoluir e crescer, contrapartida, € perceptivel que a morosidade do Legislativo
corrompe e prejudica essa mudanga ao n&o regulamentar no momento oportuno ou

adequadamente todas as transformagdes consecutivas.3'6

Nada obstante, em desfecho a evolugao histoérica, politica e social do direito

comercial, foi imprescindivel apontar essas novas mudangas e transformacdes do

312 1bid.

313 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Prefacio Fabio Nusdeo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009.

314 NORONHA, op. cit.

315 |bid.

316 |bid.
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mercado, pois sera a base primordial para comprovacéao, ao final desta defesa, dos
diversos fatores juridicos (autonomia e independéncia), econémicos, doutrinarios e
sociais que demandam, reforcam e reafirmam o clamor por uma recodificacédo do

Direito Comercial.3"”

317 COELHO, op. cit., 2012.
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CAPITULO Il - A AUTONOMIA DO DIREITO COMERCIAL

A construgao dialética do primeiro capitulo ao tratar acerca do
desenvolvimento, da transformacdo e da evolugdo social e politica do Direito
Comercial comprovou como resultado a consolidacdo e a construcdo de uma
linearidade, um desencadear de momentos que trouxe vida, exuberadncia e
corporificagdo para o Direito Comercial, bem como ao seu sobressair enquanto
ciéncia.

Todavia, conquanto a sua corporificagdo sistematica e legalista Ihe trouxe
maior austeridade, sua especificidade enquanto ramo do Direito Privado passa a
prenotar barreiras na delimitacdo de sua matéria, a qual esta em constante
fermentagdo. Isso se deve ao fato de a empresa ser dindmica e estar em continua
mutabilidade, ademais, evolui e se transforma na mesma propor¢do das novas

demandas criadas pelo mercado.3'®

Frente este fato, ao final do primeiro momento dessa evolugéo e construgao
histérica, materializa-se um confronto consubstanciado entre as matérias que
compunham a corporificagdo do Codigo comercial e aquelas que eram tratadas no
Cddigo civil. Esse confronto gerara a difusdo de trés correntes doutrinarias, uma que
defende a total unificagdo e sucgdo da matéria comercial pela civil, outra que advoga
em favor da total e inequivoca dicotomia e a terceira que advoga em favor da

unificagdo apenas na parte das obrigagdes.3'®

Assim, considerando que a presente tese buscara defender a dicotomia
destes dois ramos do Direito, uma dupla codificagdo e assim uma nova codificagao de
Direito Comercial, € vital a constru¢do de minucias contundentes que corroborem este
posicionamento. Dessa forma, o segundo capitulo tratara sobre os caminhos e

descaminhos da autonomia do Direito Comercial.

Para tanto, num primeiro momento realizaremos um apontamento geral das
principais caracteristicas desse instituto, juntamente com os fundamentos que tornam
um ramo do Direito autbnomo, além de especificar, frente uma analise dialética da

doutrina de Arnoldi, as diversas modalidades de autonomia.

318 FERREIRA, op. cit., 1954.
319 ARNOLDI, op. cit., 1989.
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Dessa forma, ao final, iremos estreitar esse posicionamento demonstrando
como, ao longo do tempo, o Direito Comercial veio construindo e reafirmando, até a

hodiernidade, sua autonomia.

2.1. AAUTONOMIA DOS RAMOS DO DIREITO

O poder sempre foi o fator fundamental que movimenta todos os institutos
do mundo social. Ele determina o grau de controle que determinado sistema podera
ter sobre outros sistemas ou pessoas, de modo a se tornar o fator fundamental dos
principais sistemas de governo totalitarios e impositivos, por isso, a criagdo de uma
“onda constituinte” intentou limitar os modos e meios de aplicacéo e incidéncia desse

poder, dentro de determinado territério sob um povo.32°

No Brasil, esse posicionamento ganhou sua maior vertente material com a
vigéncia da Constituicdo de 1988, que construiu e lapidou em seus excertos
mecanismos que possam garantir ao povo uma vida justa, adequada, igualitaria,
humana, digna e livre no esteio da sociedade. Ademais, congratulou direitos e
obrigagdes para todas as pessoas, determinou a criagdo dos trés poderes, a estrutura

da Federacéo e se tornou a base do ordenamento juridico.3?"

Assim, construindo um posicionamento em conformidade com a ideia de
Norberto Bobbio3?? e John Ralws®?®, depbe-se que em seu interior a Constituigéo
trouxe a regulacdo do poder e da liberdade estruturada em niveis, ao qual se
denominou autonomia e soberania. Sendo que a soberania € unica e exclusivamente,
da Republica Federativa do Brasil (pessoa de Direito Publico externo), enquanto a
autonomia é concedia aos seus entes federativos, sendo eles, os estados, os

municipios, o distrito federal e a unido, pessoas de direito publico interno.

Dessa forma a autonomia existente para os entes do Estado Brasileiro

permite determinado nivel de liberdade, ou seja, eles podem cuidar de sua propria

320 BOBBIO, op. cit., 2004.

321 HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional. 62 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Editora JusPODIVM,
2010.

322 BOBBIO, op. cit., 2004.

323 RAWLS, John. Uma teoria de justica. Tradugdo de Jussara Simées. 3% Ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2008.
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organizacgéo, de seu governo (ou politica), de sua legislagdo especifica e de seus
tributos e finangas, além da administragdo dos recursos financeiros. Entretanto, a
liberdade que eles possuem € limitada pela competéncia que a Constituicado de 1988

lhes delegou, logo, ultrapassar essa barreira é ato que vai contra a Carta Magna.3

Portanto, nesses termos seguindo o entendimento de liberdade, soberania
e da ideia expressada por Paulo C. R. Arnoldi®?, podemos definir autonomia enquanto
a concessdo de uma capacidade que permite a determinada pessoa ou 6rgdo a
existéncia de liberdade para agir, todavia, essa atuagao n&o ¢ ilimitada, sendo valido
e permitido aquele detentor apenas os atos realizados em conformidade com as
atribuicbes e competéncias legalmente estipuladas. De modo que todo ato que exceda

essa limitagao da liberdade sera definido como invalido e passivel de punigao.

Ao complementarmos o posicionamento dos referido autores com a ideia
primordial de Kelsen3?® acerca da hierarquia, pode-se apontar, no caso dos entes
federativos, que essa autonomia € restrita a competéncia que lhe foi delegada em
virtude de uma lei maior, a Constituicdo, enquanto para o ser humano essa liberdade
ndo é determinada ou restringida em virtude de nenhuma legislacdo. Nao ha normas
dizendo o que as pessoas podem ou néo realizar. Entretanto, para cada ato praticado
ha uma resposta diretamente racional e proporcional, logo, o ser humano tem
garantida sua liberdade desde que ndo a pratique em desconformidade com as

determinacdes legais.

A norma positivada ndo impede a atuagcado do ser humano, ao contrario,
aponta possiveis puni¢bes caso a agdo praticada esteja prevista em lei como
excessiva e passivel de punigdo, seja em ambito administrativo, civil ou penal.
Todavia, ndo nos cabe aqui discutir o grau de liberdade da pessoa humana, tanto
menos a competéncia dos entes da federacdo, o intuito € apenas demonstrar e

construir esse paralelo entre autonomia, liberdade e poder.3?7

O poder®® abarca a capacidade que determinado ente tem para agir,

determinar, obrigar, se abster de fazer e exigir, dentre outros, logo, sdo todas as agdes

324 BOBBIO, op. cit., 2004.

325 ARNOLDI, op. cit., 1989.

326 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradug&o Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Editora Martins Fontes, 2000.

327 |bid.

328 |mportante ressaltar que a definigdo de poder apresentada teve em consideragéo as definicbes de
liberdade, soberania e autonomia, frente as quais a autora se valeu da definigdo de poder exposta no
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diretamente ligadas a liberdade, esta, por sua vez, estara intimamente limitada ou n&o
em razéo do grau de autonomia existente para cada pessoa, seja ela natural, juridica

ou de Direito Publico.32°

No mesmo sentido, a autonomia dentro da ciéncia juridica do Direito é a
capacidade com a qual ele reveste os seus diversos ramos permitindo que possam
agir e existir, desde que em conformidade com as determinagdes gerais e objetivas
do seu ordenamento, cujo topo da pirdmide hierarquica é composto pela Constituicdo

Federal.330

Isso ocorre, pois o ordenamento juridico é estruturado de modo logico em
uma hierarquia, sob a forma de uma piramide onde se estabelece “uma relacdo de
subordinacéo ou de dependéncia, de tal modo que a norma de escaldo inferior ha de
se harmonizar com a que lhe seja imediatamente inferior”3*!, portanto, a ordenagéo
dos preceitos e das bases que cuidam do Direito s&o regulados em conformidade com

essa relagao de subordinagéao.

Ademais, a estrutura sistematica deste ordenamento € dependente das
bases estruturadas pela ciéncia juridica do Direito. O Direito cuida de estudar as
condigdes sociais, politicas, econémicas e culturais que emanam do agrupamento
antropoldgico objeto do seu estudo, resultando na compilagdo necessaria para que o
legislador possa produzir as legislagbes com base nas determinagdes da sociedade.
Logo, a ciéncia que estuda o Direito cuida e cria um conglomerado sistematico de

ramificagdes que vao resultar na confluéncia de uma unicidade inteligivel.33?

A concepgado de ordenamento juridico como um sistema de normas
demonstra, claramente, o vinculo existente entre aplicagdo das normas
juridico-positivas a vida social e a criagdo de normas de Direito, ja que sé se
pode aplicar uma norma, criando outra mais restrita que a aplicada, se bem
que dentro do marco de possibilidades estabelecido por aquele. O legislador
ao elaborar a lei esta aplicando a normal constitucional; o juiz ao sentenciar
esta aplicando a lei. Temos uma aplicacdo de uma norma superior € uma

Minidicionario da Lingua Portuguesa para poder formular uma compreensdo dessa agao que sera
delimitada com base na capacidade de agir de cada ente.

328 BOBBIO, op. cit., 2004.

330 ARNOLDI, op. cit., 1998.

331 DINIZ, Maria Helena. A ciéncia juridica. 22. Ed. Sao Paulo: Resenha Universitaria, 1982, p.144-
145.

332 | ISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v.1: teoria geral do direito civil. 7. Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.
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producdo de uma norma inferior. Poder-se-a dizer nesse sentido que a norma
juridica € um sistema de atos criadores de normas de Direito.333

Sendo assim, a subdivisdo do Direito em ramos permite e facilita a
continuidade dessa busca por modificagdes sociais € a demanda cientifica atinente a
cada qual, tornando o estudo das ciéncias juridicas robusto e vasto; todavia, essa
construgcao do positivismo e da codificacdo, assunto a ser tratado de modo mais

profundo a frente, sera apenas um dos desdobramentos desta autonomia.33

Cada ramo do Direito € diretamente autbnomo para poder cuidar de seus
institutos, para instituir e criar suas proprias regras conforme cada uma de suas
particularidades que lhe sdo inerentes, bem como para conspurcar seus proprios
principios, suas regras e normas, além de poder contar com estudos cientificos e
doutrinarios sobre o tema, cada qual erigido sobre sua propria linguagem e

metodologia difundidas em esparsas doutrinas que tratam acerca do tema.33°

Essa autonomia, todavia, assim como aquela referida aos entes federativos
€ uma autonomia relativa®3®. Aqui esta a diferencga entre soberania e autonomia®¥’, ou
seja, soberania € a capacidade de tudo poder fazer sem que nenhum limite o restrinja,
€ poder criar e instituir instrucdées sem que exista uma imposi¢ao ou limitagao que

controle ou coordene seus atos.33%

Contrapartida o oposto légico da palavra autonomia que trata e demonstra
a existéncia de total submissao, dependéncia e obediéncia a determinado sistema de
normas e regras é a heteronomia, sendo considerada como aquele que se submete a
determinado centro ou composto em razdo de normas éticas que afetam a vida em

sociedade.3%9

Logo, enquanto a heteronomia €& a dependéncia ou submissdo a

determinado sistema de normas éticas, morais ou valores predeterminados a

333 |bid., p.148.

334 KELSEN, op. cit.

335 |bid.

336 |bid.

337 Importante ainda ressaltar que a autonomia dos entes da federacéo ¢ diversa daquela afetada aos
ramos do Direito, pois estes tratam do estudo e da coordenacdo de uma ciéncia e conquistam a
autonomia com base no seu desenvolvimento enquanto ciéncia, lado contrario, os entes federativos
tratam sobre a organizagéo e estrutura da sociedade, sendo que a sua autonomia existe unicamente
em virtude de determinacgao legal, ndo € cientifica.

338 BOBBIO, op. cit., 2004.

339 ARNOLDI, op. cit., 1989.
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autonomia é a capacidade de determinado sujeito poder se autodeterminar com base
em um conglomerado de normas e institutos criados e estipulados por ele proprio

como é o caso das subdivisdes do Direito.340

Nas sociedades humanas e principalmente no Brasil, o Direito cresceu e
se desenvolveu enquanto um sistema com independéncia da estrutura politica,
econdmica, social e organizacional da sociedade, quase sempre é ele quem cuida e
auxilia na imposicao das forcas para cada um desses sistemas sociais que controlam
o desenvolvimento da vida humana, pois cria, impde e traz validade, eficacia e forca

executiva para as normas.3*!

O crescimento e a evolugcdo do Direito enquanto um dos sistemas que
compde a sociedade permite e possibilita a sua observacdo enquanto um
conglomerado de normas, regras e principios unitarios e interdisciplinares que, nos
termos da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, conforme nos ensina Manuel
Cubeiro®¥, sao capazes de constituir um ponto de partida cuja unidade sera formada
pela ordenacgéo de todas as suas diversas partes (ramificagdes), desaguando em uma
conjungao com capacidade para ser operacional, pois o Direito construiu sua propria
forma e base de operagao, para ser autorreferente na condicdo de poder se referir a
si mesmo em seus desdobramentos operacionais em razao de sua fung¢ao essencial
e da automanutencéo, por fim, ele tem a capacidade de ser autopoiético, ou seja,
detém a condigcdo de produzir e reproduzir, por si préprio, todos os elementos

constituintes de seu sistema.

Por isso, o Direito pode ser enquadrado enquanto um sistema que se
autorreproduz e esta convivendo, em uma constancia diaria, através de suas proprias
mutagdes sistematicas concatenadas em virtude da sua intensa capacidade de moldar
tanto os problemas como as proprias solugdes, mesmo que influenciado pelos

contornos externos componentes dos diversos sistemas sociais.343

Seguindo o posicionamento de Luhmann, ele ndo €& uma ciéncia
heterogénea, ao contrario, € totalmente harménico em sua capacidade de se

autorreplicar e construir seus préprios elementos, de modo a se dividir e repartir em

340 |pid.

341 DINIZ, op. cit., 1982.

342 CUBEIRO, Manuel Torres. Niklas Luhmann. Corufia: Baia Pensamento, 2008
343 |bid.
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inumeros microssistemas ou ramos, dentre os quais podem ser citados, o
constitucional, o tributario, o econémico, o trabalhista, o consumerista, o processual,

o penal, o civil, o comercial, dentre suas diversas outras divisdes.34*

A vista disso, é essa caracteristica autopoiética que permite sua reparticdo
em diversos ramos cada qual com sua prépria autonomia, contudo, esses funcionam
de modo interdisciplinar por meio de uma relagdo de complementaridade, pois, o ramo
generalista dependera do especifico e vice-versa um, por isso, falamos na constancia
de uma autonomia relativa, afinal o ordenamento juridico € um sistema homogéneo e

unitario.34°

O desenvolvimento do Direito conspurca sua intima relacdo com a
sociedade, seja apontando o que pode ser realizado, seja punindo quem infringe suas
limitagdes, portanto, comporta uma forga coativa capaz de impor suas ordens e regras
com base na realidade politica, econémica, social e antropoldgica de determinado
lugar, pois, seu objetivo € caminhar “atras da realidade, apreendendo-a para

conforma-la aos padrdes éticos e sociais”. 346

Desse modo, arelatividade diz respeito ao grau de autonomia que os ramos
do Direito possuem para agir e criar por meio de sua prépria liberdade que esta
diretamente regulada pelos preceitos maximos da norma constitucional ou da matéria

que é seu objeto de estudo, sendo assim uma liberdade restrita.3*’

2.1.1. Independéncia e autonomia

Em continuidade, propugna-se tratar acerca da autonomia e da
independéncia, ou seja, € imperioso demonstrar que cada ramo do Direito possui sua
importancia e necessidade, sendo imprescindivel o respeito as suas caracteristicas
intrinsecas, bem como as suas particularidades, pois essa autonomia Ihe garante a
efetiva atuacgéo e reforga a seguranca juridica que dele se espera, por isso, a restricdo

ou embaraco desta pode resultar em efeitos nefastos e deturpadores ou supressao

34 |bid.

345 |bid.

346 FAZZ10 JUNIOR, op. cit., p.3.
347 BOBBIO, op. cit., 1995.
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de garantias, direitos e obrigagdes e portanto agdes que devem ser refutadas por todo

o ordenamento juridico.34®

O brocado da autonomia, enquanto liberdade para criar e ser regido por
suas proéprias leis, normas, institutos e caracteristicas inerentes, apesar de possibilitar
a atuacio do seu detentor comporta amarras; € apenas uma autonomia relativa, pois
nenhum ramo do Direito possui total independéncia dos outros ramos, s&o todos

interdisciplinares e complementares.3+9

Assim, em complemento com o ensinamento de Kelsen®, a Constituigdo
Federal é o cerne da vida, o centro maior do qual emanam as orientagdes, ligamentos
e bases estruturais de todo e qualquer ramo do Ordenamento Juridico Brasileiro, além
de dispor acerca da organizagdo social, politica, econdmica, antropologica e cultural
da Nacgado. Dessa base havera o nascimento dos outros ramos que dele dependem,

ou seja, a Carta Magna é o sistema principal da qual dependem os outros sistemas.

Tomemos como exemplo o Direito processual, embora tenha sido criado
com a finalidade de estruturar a técnica de procedimentos para o desenvolvimento do
processo, impondo-lhe o passo a passo, determinando seu andamento e os prazos,
além dos momentos de manifestagcdo, estrutura e organizagdo, ele néo é
independente. O processo é formado por seus proprios principios, estrutura e

cientificidade, contudo, deve obediéncia aos principios constitucionais.3%'

Outrossim, a sua criacdo tem como finalidade ndo o processo e seu
prosseguimento em si proprio, ao contrario, busca satisfazer o litigio entre as partes
que discutem em razéo de determinado bem. Portanto, sua finalidade é a satisfagéo
das garantias, se relacionando diretamente com o bem discutido, todavia, ndo sendo

dele dependente.3%2

Ao contrario da dicgdo autonomia (relativa) havera a independéncia®* ou

soberania (termos que na presente tese vao ser analisadas sob o ponto de vista da

348 |bid.

349 ARNOLDI, op. cit., 1989.

350 KELSEN, op. cit.

351 |bid.

352 |bid.

3%3 O termo independéncia comporta diferentes niveis de liberdade a depender da ciéncia que o estuda,
seja frente a Politica, frente as Relag¢des Internacionais ou frente o Direito. No presente trabalho o termo
sera utilizado como a possibilidade que determinado ente possui de agir e atuar sem nenhum tipo de
limitacdo, ou seja, ele € um poder uno, senhor de si mesmo e esta desassociado de qualquer outro.
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inexisténcia de limites para suas a¢des). Portanto, ela é a possibilidade do sistema de
poder controlar tudo aquilo que esta ao seu redor sem a existéncia de nenhum freio

ou superioridade.3%

Na esfera internacional a independéncia pode ser analisada enquanto
sinbnimo de soberania, pois todos os paises possuem liberdade para agir como bem
desejarem dentro de seu territério, desde que respeitem os outros paises. Nao existe
nenhum poder imanente que possa lhes impor ou determinar que se abstenham de
realizar determinados atos em ambito interno; logo, independéncia é o agir sem

barreira, sem entraves ou limitagdes, tal como o Direito.3%

No eclodir das ideias de Luhmann, ao determinarmos o Direito, enquanto
sistema que cuida de estipular legislagdes para a organizagéo social e controle do
poder, comporta a caracteristica da independéncia, pois ele determina as regras do
ordenamento juridico, os direitos e as obrigagbes sem que sobre ele tenha a incidéncia
de nenhum outro poder ou controle, portanto, ele é totalmente independente em suas

raizes pretéritas e presentes.3%

De modo dispar os trés poderes componentes do Estado Brasileiro, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario sdo compreendidos como interdependentes,
pois ainda que comportem a independéncia nas suas competéncias privativas buscam
um relacionamento harménico e conjunto, sendo regidos pela teoria formulada por

Montesquieu que trata acerca dos freios e contrapesos.%”

Destarte, o ordenamento juridico-positivo, enquanto sistema de normas, é
o cerne da for¢ca normativa dos ramos do Direito, pois € ele que cuida e controla as
legislacdes. Logo, ainda que o Direito seja um sistema independente os seus diversos
ramos nao comportam essa caracteristica, pois um nao teria funcionamento sem a

confluéncia e complementaridade do outro.3%

Esse mesmo ordenamento juridico estruturado no Brasil pela teoria do
positivismo juridico (a qual Ihe estrutura) ndo comporta a total independéncia de seus

subsistemas em sua estrutura, pois concentra em sua base central a confluéncia de

3% ARNOLDI, op. cit., 1989.
355 BOBBIO, op. cit., 1995.
3% DINIZ, op. cit., 1982.

357 KELSEN, op. cit.

3%8 DINIZ, op. cit., 1982.
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trés caracteristicas essenciais: (i) a unidade, pois todo o seu conjunto é uno e
indivisivel, sendo dotada de plena capacidade para opor as suas proprias normas, (ii)
a coeréncia € a necessidade que o ordenamento tem de se adequar aos seus, ou
seja, de extirpar e retirar normas incoerentes entre si, por fim, ha (iii) a completitude,
pois diz respeito ao fato de que nenhuma discussao podera restar sem solubilidade,
portanto, cabera sempre ao juiz solucionar o caso com base nas premissas postas a

sua frente pelo ordenamento vigente, ainda que as normas tenham lacunas.3%°

Em complemento desse pensamento de Norberto Bobbio®®, pode-se
formular que os fatos do ordenamento juridico comportam e formulam a vigéncia de
uma ciéncia juridica, pois é ele que da vida aos juizos de fato (constatagbes da
realidade) que € o objeto de estudo de toda e qualquer ciéncia, uma vez que ela
comporta aparatos fisicos e empiricos, ndo sendo aposto como valido os juizos de
valor. A independéncia retira essa conjunc¢éo da ciéncia de determinado ramo, rompe
com as caracteristicas da doutrina que deu vida ao Direito, e este aos seus ramos,
pois sozinho um ramo nao teria bases estruturais de manutencéao, contrapartida, frente
o instituto da autonomia lhe é permitido ter um ponto de equilibrio e balango tanto

como |he é permitido ser estudado enquanto ciéncia.

E que a autonomia duma sciéncia ndo deve confundir-se com a sua
independéncia, ou melhor, com o seu isolamento. Para que um corpo de
doutrinas tenha razdo de existir e de ser considerado como sciéncia
auténoma € necessario e suficiente: 1. que éle seja bastante vasto a ponto
de merecer um estudo adequado e particular; 2. que éle contenha doutrinas
homogéneas, dominadas por conceitos gerais comuns e distintos dos
conceitos gerais informadores doutras disciplinas; 3. que possua um método
préprio, isto €, que empregue processos especiais para o conhecimento das
verdades que constituem o objecto das suas investigagbes.3®’

Logo, independéncia e autonomia sdo preceitos que fazem remisséo a
liberdade. Todavia, a primeira permite a existéncia de uma liberdade ilimitada,
isolacionista, sem controles; enquanto a segunda impde a liberdade limitada
determinando alguns preceitos basicos que devem ser seguidos, caso contrario

havera restricbes e imposigoes.36?

359 BOBBIO, op. cit., 1995.
360 |bid.

361 ROCCO, op. cit., p.72.
362 BOBBIO, op. cit., 1995.
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O excesso de liberdade, sem o efetivo controle ou cuidado de posigdes e
determinagdes permite a atuacio arbitraria e descontrolada, por isso, ha de se falar

em autonomia.363

De mais a mais, o nivel de liberdade é que determina a relagao entre os
diversos ramos do Direito, de modo que eles sdo todos componentes de uma mesma
unicidade homogénea, logo, sdo todos ramos eivados de autonomia relativa, pois sao
incapazes de uma vida independente fora dos preceitos e das bases estruturadas pela

ciéncia do Direito que controla e torna vivaz o ordenamento juridico.*%4

O tratamento acerca da autonomia e da independéncia se mostra essencial
para demonstrar que a presente tese tera como voga a concepgao de que nenhum
dos ramos do Direito comporta a caracteristica da independéncia, ou seja, todos eles
possuem apenas uma autonomia relativa, seja o comercial, o civil, o penal, o
processual ou o trabalhista, logo, sdo todos imprescindiveis e necessarios, com suas
proprias caracteristicas intrinsecas, ao escorreito desenvolvimento da ciéncia do

Direito.365

2.1.2. A importancia da autonomia

Hodiernamente o estudo do Direito encontra esteios dentro de suas bases
e estruturas, cuja finalidade é ordenar o desenvolvimento da sociedade, portanto, a
sua ciéncia € voltada a constante comunicagcdo com os outros sistemas que compde
a sociedade, pois estes estdo em continua e constante mutabilidade, fatos que

demandam normas com capacidade de acompanhar essa alterag&o.3%¢

Cabe ao Direito regular o funcionamento da sociedade, bem como controlar
os poderes que sobre ela incidem. O Estado Brasileiro € estruturalmente formado por

trés poderes independentes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, de modo que o

363 RAWLS, op. cit.

364 bid.

365 ARNOLDI, op. cit., 1989.
366 DINIZ, op. cit., 1982.
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Direito enquanto ciéncia normativa produtora de normas imperativas, estrutura e

organiza, ou seja, controla o funcionamento e aplicabilidade desses poderes.3¢7

Por intermédio de suas normas proprias o Direito regula o funcionamento
de o6rgédos publicos, de instituicbes publicas e privadas, de sociedades, de
associacdes com ou sem fins lucrativos, das cidades, dos municipios, dos estados,
do distrito federal, dos trés poderes, de determinadas atividades, como, advogados,
meédicos, contadores, dentre diversos outros institutos sociais que permeiam a

existéncia do ser humano e a sua organizagao social.368

Portanto, ndo é possivel que esse estudo, essa regulagdo e estruturagéo
tenha vida sem a existéncia de uma liberdade para que os microssistemas do Direito
possam realizar tudo aquilo que deles € esperado, ou seja, é através da liberdade
minimamente estruturada que eles vao poder se desenvolver frente as demandas e

anseios sociais.3%°

Nesse sentido é imprescindivel que o Direito tenha um carater de
independéncia, enquanto os seus diversos ramos sao revestidos de autonomia, pois
essa corrobora a condicao de liberdade suficiente para que qualquer ramo possa criar
e se autorregular por intermédio de suas proprias leis, afinal, cada qual possui suas

préprias particularidades seja em suas bases estruturais ou na matéria ventilada.3"°

Noutro sentido, quando determinado ramo do Direito n&o possui autonomia
propria ele ndo necessariamente padecera, sendo que, nem todas as matérias
discutidas e legisladas possuem autonomia completa. Essa condicdo é garantida
apenas aos principais ramos do Direito, ou seja, aquele cujas espécies de autonomia

(abaixo explanadas) estéo satisfatoriamente insculpidas, apresentadas.?”"

Assim, tomemos como exemplo o Direito Sucessorio, tal matéria é
fundamental as demandas sociais, todavia, ela ndo comporta leis proprias, suas
regras estado (em sua maioria) estipuladas no Codigo Civil, portanto, ndo € um ramo
autdbnomo, ao contrario, € uma das matérias proprias e inerente ao Direito Civil. Este,

por sua vez, € um ramo auténomo.%7?

367 bid.

368 KELSEN, op. cit.

369 CUBEIRO, op. cit.

370 BOBBIO, op. cit., 1995.
37 DINIZ, op. cit., 1982.
372 bid.
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Por esse motivo, ante a inexisténcia de autonomia os ramos do Direito ndo
teriam capacidade ou forgca suficiente para trabalhar frente todas as estruturas
sistémicas que compdem a sociedade, portanto, o fator impar que agrega esse valor
de importancia a autonomia é a possibilidade de construir suas proprias bases

cientificas e doutrinarias, € a formulagdo de principios e normas proprias.3’3

O desenvolvimento sistematico de cada ramificagdo do Direito, conforme
outrora ressaltado ndo nasce autbnomo, essa € conquistada conforme o avango
daquela disciplina, pois € preciso que ela concentre em seu cerne algumas
caracteristicas proprias e intrinsecas capazes de corroborar, fundamentar e dar vida

para sua autonomia.3"*

A medida que um ramo cresce e se aperfeicoa passa a se comportar em
seu interior a (i) existéncia de normas proprias que dao vivacidade para a matéria que
ele regula, do mesmo modo passa a ser regido por (ii) principios que lhe s&o
peculiares, além de (iii) criar, estruturar e regulamentar institutos imanentes,
igualmente devera se constituir de um (iv) método dialético e doutrinario individual,

além de (v) corporificar objetos e codigos individuais exclusivos.3"

Por conseguinte, € importante a conspurcagao e vigéncia de todos esses
fundamentos para que aquele ramo especifico possa se ver revestido de autonomia

para cuidar de si proprio.

2.1.3. As modalidades da autonomia

Igualmente, a possibilidade de ser um ramo auténomo n&o é imprescindivel
da sua criagao, quanto menos ¢é atributo intrinseco com o qual ele nasce. Ao contrario,
a autonomia é conquistada ao longo do tempo e da evolugédo daquele ramo, de modo
qgue ele se estrutura com base em novas demandas advindas do contexto politico-
social, além da necessidade e importéncia da estruturagdo de concepg¢des minimas

da vida em sociedade.?”®

373 |bid.

374 BOBBIO, op. cit., 1995.
375 ARNOLDI, op. cit., 1989.
376 |bid.
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Muitas vezes a segregagao da sociedade em parcelas diversificadas onde
se demanda um novo direito outrora protegido, contudo, sem uma legalidade
individualizada n&o cria, necessariamente, um novo ramo do Direito a ser
compreendido e observado por suas nuances proprias. Quase sempre ele sera

dependente de outro ramo outrora existente, portanto, um subramo.3””

Isso acontece em razdo da vigéncia de questdes e apontamentos
especificos para determinada matéria ou ordenacéo, todavia, tal importancia ndo lhe
garante ou possibilita o enquadramento como um ramo auténomo do Direito, pois,
para tanto, é preciso estar concatenado dentro das trés espécies em que se divide a
autonomia, sao elas, a didatica, a formal (ou legislativa) e a substancial (cientifica ou

juridica). 378

Nesse sentido, antes de adentrar as minucias desta pesquisa € essencial
demonstrar e analisar as caracteristicas primordiais que compde cada uma das
modalidades ou espécies de autonomia, pois sdo essas trés divisdes o substrato vivaz

garantidor da existéncia e austeridade da autonomia dos ramos do Direito.

Conforme foi outrora apontado, o fato de um ramo do Direito ndo comportar
ou construir em seu aparato histérico-evolutivo caracteristicas suficientes para ser
declarado como auténomo, ndo o impede de existir dentro da ordem juridica, logo, ele
sera estudado como um sub ramo, como, por exemplo, o direito societario estudado

dentro do Direito Comercial, ou direito de herancga, estudado dentro do Direito civil.37®

A principio é importante tratar sobre a autonomia didatica, sendo aquela
que trata da separacao entre as disciplinas, de modo que a matéria em voga naquele
ramo concentra em si as caracteristicas proprias que lhe permite ser estudada e
integrada distintamente nas grades curriculares dos diversos cursos de ensino

superior desenvolvidos pelo pais, seja em graduagdes ou pos graduagdes.30

De modo simples e claro essa é aquela modalidade de constatacdo mais
rapida e simpldria, pois seria suficiente um estudo ou observacdo das grades

curriculares dos diversos cursos de Direito no pais para que se pudesse compreender

377 DINIZ, op. cit., 1982.

378 No tocante a autonomia e seus desdobramentos em espécies, a presente pesquisa optou por fazer
uso da separagao utilizada pelo doutrinador Paulo Roberto Colombo Arnoldi (1989), pois € mais
sintética e aborda todos os pontos imprescindiveis para o deslinde e a discussao pertinente da tematica.
379 BOBBIO, op. cit., 1995.

380 ARNOLDI, op. cit., 1989.
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a existéncia da autonomia didatica, ou seja, do ensino individualizado, independente,

de determinada matéria.38’

Doutro ponto, a questdo atinente a autonomia formal (ou legislativa) diz
respeito a existéncia de legislacdes especificas sobre aquele determinado ramo ou
microssistema do Direito, € a capacidade que ele tem de poder ter suas préprias
normas sistematizadas, assim, tomemos como exemplo o artigo 22 da Constituicdo
Federal, o qual aponta em seu primeiro inciso®?, de modo enfatico, a autonomia

formal de diversos ramos.383

Essa especificidade e apontamento Constitucional sobrevém em razao da
necessidade de se determinar qual o ente federativo possui competéncia para legislar
sobre aquele assunto especifico ou sobre o nivel (subsidiario, integral ou especifico)
em que este devera regular ou complementar o assunto, por esse motivo, ndo é
condicao de eficacia para a autonomia formal a exposi¢cao de modo taxativo e efetivo

dentro de uma norma de carater superior.

Portanto, a autonomia formal, independe da determinagao de outra norma,
sendo apenas preciso a vigéncia de existéncia de normas préprias que dao vivacidade
para a matéria que ele regula, como advindas de um cddigo ou de diversas normas
esparsas, onde estejam estabelecidas tanto as questdes estruturais quanto as bases

e principios proprios imanentes aquele ramo.38

A imposigcdo de um corpo normativo (seja com legislagdes especificas ou
um cddigo) enquanto um dos pressupostos garantidores da autonomia, principalmente
no sistema juridico brasileiro, se torna primordial, pois, para que determinado direito
se torne efetivamente uma garantia e tenha forga imperativa, podendo ser exigida a
sua prestacdes ou atacada a sua supressao, € irrefutavel a existéncia de uma
legislacdo onde aquela garantia exista, uma vez que o Brasil é regido pelo sistema
normativo de leis hierarquicamente ordenadas, em contraposi¢cdo ao sistema do

Common Law.3%°

381 |bid.

382 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho [...] (BRASIL, 1988).

383 ARNOLDI, op. cit., 1989.

384 |bid.

385 BOBBIO, op. cit., 1995.
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Logo, conclui se caso determinado ramo do Direito n&o seja ordenado por
legislacbes especificas ou por um codigo ele estara, consequentemente, submetido
ou subordinado a outro, todavia, ndo comporta sua prépria autonomia legislativa, ou
seja, ndo é efetivamente autbnomo, mas dependente e subordinado a outras normas

e principios, sejam gerais ou especificos.

Ademais, nos resta tratar acerca da autonomia substancial (cientifica ou
juridica), construida e apontada como sendo aquela cuja existéncia e efetividade
material torna possivel a convergéncia e criagdo das legislagdes e cientificidade de
determinado ramo do Direito, pois dela se realiza a extragao de todo o substrato do

referido ramo.38¢

E possivel determina-la enquanto a possibilidade que determinado ramo do
Direito tem de ser estudado de modo cientifico quando isolado daqueles outros ramos
com 0s quais pode se comunicar e comungar, seu conteudo € isolado, pois ele
concatena suas proprias bases estruturais e seus principios imanentes sem estar

dependente, em suas particularidades, a outros ramos.3%’

Assim sendo, um fato de eximia relevancia é quanto a “diversidade das
disciplinas” dentro do Direito, pois essa conotagcao nao existe “apenas da disparidade
entre as leis que as regem (autonomia formal), mas da dessemelhanga dos principios,
dos vetores juridicos que dao vida as relagbes por elas ordenadas (autonomia

material)”.388

De modo contrario, € importante ressaltar que alguns doutrinadores
divergem quanto a esta classificagao, para eles a autonomia legislativa € unica e se
ramifica em autonomia formal e substancial, fato minimamente apontado por Paulo
Roberto Colombo Arnoldi®®® ao abordar a visdo de Inocéncio Galvdo Teles, sob a

concepgao de que:

Inocéncio Galvao Teles, difere também desses autores. Para esse ilustre
jurista portugués a autonomia formal, como também a autonomia substancial,
€ uma espécie ou grau de autonomia legislativa. A autonomia formal é
considerada como um complemento da autonomia substancial, ndo podendo
subsistir sem esta.

386 ARNOLDI, op. cit., 1989.

387 |bid.

388 FORGIONI, op. cit., 2009, p.19-20.
389 ARNOLDI, op. cit., 1989, p.43.
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Ocorre que, seguindo o pensamento de Arnoldi®®°, essa acepgéo e defesa
de que a autonomia formal se fragmenta em substancial e legislativa, ndo padece,
pois se assim fosse, estariamos colocando a historia e evolugao de determinado ramo
do Direito em dependéncia com a existéncia do seu conjunto de leis. Todavia, ocorre
que a evolucédo histérica é o substrato da lapidacdo fomentadora e estruturadora das

normas proprias e sistematicas daquele ramo do Direito, ndo o contrario.

Em verdade, as leis de determinado ramo, acompanham a sua mudanca
dentro da sociedade, ou seja, dependem da sua evolugao histérica. Portanto, um ramo
existe e demanda normas proprias em razdo da sua substancia. Substancia esta que
advém da sua evolucéo e desenvolvimento enquanto detentor de uma fonte propria,
de uma base estrutural fomentadora das ideias e concepg¢des, além de balizador dos

principios imanentes a compreenséo e finalidade do seu estudo cientifico.3%!

Por este motivo, essa tese defende a disparidade entre a autonomia formal
(ou legislativa) e a autonomia substancial (ou cientifica), pois apesar da relagéo entre
elas a substancia ndo depende da forma. Ou seja, € preciso que ele tenha substancia
antes de ter leis e ser didaticamente estudado, e assim, a autonomia substancial se
mostra como o principal fator de manutencdo da forca e estruturacdo de todo e
qualgquer ramo do Direito. Ao passo que a autonomia formal sera sinbnimo apenas da
legislativa, pois ela é a forma como determinado direito vai se mostrar e ser impositivo

dentro da sociedade.3%2

Ademais, as trés formas de autonomia sao imprescindiveis na formacao e
construgcdo de qualquer ramo do Direito, ou seja, ele precisa ser substancial, para
reunir um conjunto de normas e formar sua propria legislagdo, ademais, precisa ser
independente para ser estudado, em sua individualidade, nos campos universitarios.
Dessa forma, cada espécie € unica e imprescindivel para formar a autonomia integral,

mas sem o substrato ou a substancia nenhuma delas persiste.3%3

390 |pid.

391 BOBBIO, op. cit., 1995.
392 ARNOLDI, op. cit., 1989.
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2.2. CAMINHOS E DESCAMINHOS DA AUTONOMIA DO DIREITO COMERCIAL

O Direito Comercial € formado, em sua trajetéria, por uma confluéncia de
feitos e ocorréncias com fundamental importancia na amplificacdo do seu florescer
enquanto uma ciéncia; frente esse fato, a continuidade do presente capitulo buscara
demonstrar os principais fatores que influenciaram os caminhos e descaminhos deste

ramo especifico do Direito Privado.3%*

Partindo dos apontamentos estruturados por Alfredo Rocco®® sera
realizada a analise deste momento através da sua proposta do método de estudo
cientifico do Direito Comercial, sendo necessario realizar a investigagdo: do
desenvolvimento historico-comparativo deste ramo do Direito no espaco e no tempo,
da questdo técnica que envolve as relagdes sociais que séo regidas pelas leis
comerciais, da exegese das normas positivadas e, por fim, da sistematica que envolve

seus principios particulares.

Todavia, nos cabera, em atengéo aos fundamentos desta pesquisa, realizar
o estudo apenas histoérico-comparativo, de modo a fazer um apanhado geral de como
a autonomia deste ramo do Direito se desenvolveu e quais os percalgos por ela
enfrentados. Dessa forma, apesar das referéncias a técnica necessaria para a
atividade comercial, sobre as relacbes sociais e a lei comercial, das citagcbes as
normas positivadas e continua referéncia aos principios, ndo € o intuito desta defesa
tratar com proficua profundidade cada qual, assim, nesse momento, sera feita simples
citacao destes para comprovar a cientificidade e sua importancia para recrudescer o

Direito Comercial.

Assim, do ponto de vista do desenvolvimento histérico-comparativo, a vida
do comeércio tem inicio juntamente com a sociedade e as descobertas realizadas pelos
seres humanos que pouco a pouco desenvolvem os sistemas de trocas de
mercadorias (escambo); até esse momento ndo haveria de se falar na existéncia de
normas, de principios ou de institutos, isso em razdo da inexisténcia de uma ciéncia

que estudasse as regras e estruturas comerciais.3%

3% COELHO, op. cit., 2012.
395 ROCCO, op. cit.
3% BEAUD, op. cit.
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Nesse tempo o comércio cresceu e se estruturou com base nas vontades
de cada pessoa, com base no desenvolvimento da mais-valia e nas determinacdes
mercadoldgicas, estando em total espontaneidade, completamente livre de qualquer
amarra, controle ou interferéncia de uma norma ou poder que Ihe fosse superior. Em

suas raizes, o comércio nasceu livre.39”

Muitos autores, como, Waldo Fazzio Junior®®® Gladston Mamede3®,
Waldemar Ferreira*®® e Tullio Ascarelli4®!, defendem a vida do Direito Comercial nesse
primeiro momento, pois é desta fonte primaria que extrai os substratos necessarios
para a estipulacdo de parametros os quais vao resultar no fomento e na criagao dos

institutos, dos principios e das concepgodes técnicas do comércio.

Esses mesmos doutrinadores defendem que sempre houve a existéncia de
normas voltadas ao comércio, todavia, como bem assevera Fabio Ulhoa Coelho*®?,
nao havia uma sistematizagdo dessas normas, ou seja, elas ndo formavam um
conglomerado especifico com capacidade para organizar, esmiucar e detalhar apenas

um conjunto singular.

Neste caminhar é com a estruturagdo dos povos gregos e romanos que
passa a se contornar os tracos materiais distintivos do Direito civil, pois eles estavam
preocupados com o desenvolvimento da sociedade, das pessoas, do governo e da
politica, contudo, ndo se perdeu de vista a continuidade das praticas comerciais que
pela sua dinamicidade tinha difusdo entre todos os povos e todos os continentes,

mesmo destituidos de materialidade normativa e juridica.4%3

A autonomia do Direito Comercial, ainda que pouco enfatica e
materializada, condensava suas primeiras fontes e corroborava suas primeiras
cristalizagdes por meio da difusdo de praticas reiteradas e da criagdo de institutos
préprios regentes das relagdes comerciais, além de servir como base para a difusao

de seus principios e sua base estrutural.4%

397 SMITH, op. cit., 1996.

398 FAZZ10 JUNIOR, op. cit.
399 MAMEDE, op. cit., 2013.
400 FERREIRA, op. cit., 1954.
401 ASCARELLI, op. cit., 2007.
402 COELHO, op. cit., 2016.
403 FERREIRA, op. cit., 1954.
404 |bid.
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Frente o advento da Idade Média, na segunda metade do século Xll, o
Direito Comercial se torna efetivamente autbnomo com a instituicdo e estipulacédo das
corporagdes de oficio, constituido enquanto o 6rgdo que trouxe vida e operabilidade
para a classe dos comerciantes, pois era preciso estar em conformidade com o critério

subjetivo (inscrigdo nos quadros das corporagdes) para ser definido enquanto tal.4%

No seio dessas organizagdes sera permitido aos comerciantes instituirem
suas préprias normas e legislagdes, formalizar suas documentagdes e estruturar uma
jurisdigao prépria para julgar seus litigios. O crescimento da classe dos comerciantes,
bem como a sua organizagéao tinha como finalidade a proteg¢édo dos seus associados,
a manutencéao e o desenvolvimento do comércio, bem como para cuidar da seguranga

para o exercicio dessa atividade.*%

Além dessas questbes estruturais e legais ha o fortalecimento e a
frutificacdo de institutos do Direito Comercial, como os titulos de crédito,
principalmente a letra de cambio, os seguros realizados tanto pelos viajantes
terrestres como maritimos, as companhias passam a ser utilizadas ao mesmo tempo
em que se instaura o instituto da faléncia comercial (bancarrota), além do linear

florescimento das instituigdes financeiras.*’

Com o advento das corporacdes de oficio foi possivel a maior fiscalizagao
e materializagdo das praticas comerciais cuja difusdo uniforme permitira a continua e
incessante compilagdo das normas e legislagdes que vao dar vida e materializagao a
primeira legislacdo imperativa do Direito Comercial, consistindo em normas a serem

aplicadas pelos proprios Tribunais Consulares dos comerciantes.*%

Desse periodo como bem construido e explanado no primeiro capitulo
houve uma inumera profusdo de normas comerciais que cuidavam principalmente do
comércio maritimo e terrestre que ja dominavam todo o continente Europeu e Asiatico,
sendo transplantados para a Africa e para as Américas logo apds a sua descoberta.
As normas comerciais se mostravam de carater multidimensional e dinamico,

baseadas na pratica cotidiana das feiras e nas demandas mercadoldgicas, assim,

405 MAMEDE, op. cit., 2013.
406 |bid.

407 FAZZIO JUNIOR, op. cit.
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eram voltadas a protecao de uma seara privada e excepcional que cuidava da relagao

entre os comerciantes.4%®

Igualmente, € importante apontar, em atencdo aos dizeres de Alfredo
Rocco*'® que o surgimento do Direito Comercial foi feito em um momento onde
imperava o liberalismo e a falta de um controle central e incisivo do Estado, dessa
forma, foi possivel aos comerciantes criar normas proprias a sua categoria, compilar
0s usos e costumes, se reunir em corporagdes de arte e oficio e defender seus
interesses, sua prosperidade. Além disto, foi possivel sedimentar uma ciéncia a ser
estuda pelos juristas e advogados, uma ciéncia unica e autbnoma enquanto ramo do

Direito.

Passo a passo a autonomia do Direito Comercial se soerguia em
austeridade, agora sendo refor¢gada pela criagdo de compilagdes legislativas e normas
especificas, pela instauracdo de uma justica propria, pela delimitagdo da sua matéria,
além da lapidacéo e progresso das diversas atividades comerciais, institutos unicos e

principios basilares.*!’

Sua forga normativa mais enfatica tera vigor com o advento dos Estados
Nacionalistas. O dominio dos burgueses e a sua demanda por mudangas da vazao
ao controle capitalista e a difusdo da ideologia doutrinaria da codificagdo como
percussor da organizagao sistematica das normas em um unico contexto regido por
uma ordem hierarquica com capacidade de irradiar sua for¢ca na constituicdo de novos

ramos, cada qual com suas particularidades.*'?

Todavia, sera com o advento e tomada do poder ilimitado por parte destes
Estados que se dara o primeiro descaminho do Direito Comercial, uma vez que ele
passara a estar afeito, dependente e travado pelas vontades do soberano que controla
e determina as ordens organizacionais e estruturais da legislagdo; agora os

comerciantes precisam aderir a esse novo sistema estruturalista.*'3

z

E nesse cenario de controle que havera a unificacdo das normas e a

separacao do Direito entre a seara publica e a privada. Sendo que tanto o Direito civil

4% FERREIRA, op. cit., 1954,
410 ROCCO, op. cit.

41" ARNOLDI, op. cit., 1989.
412 CAENEGEM, op. cit.

413 BOBBIO, op. cit., 1995.



117

guanto o Direito Comercial se inserem enquanto ramos do Direito Privado, cada qual
cuidando de suas matérias e suas normas especificas formalmente, na Franga, ganha

vigéncia o Cadigo Civil, em 1804, e posteriormente, em 1808, o Codigo comercial 414

O Codigo comercial dos franceses inaugura o periodo da objetividade para
o Direito Comercial, onde sera declarado como comerciante todo aquele que realizar
um dos atos enumerados ou definidos na legislagcdo como ato tipico comercial. Sendo
totalmente desconsiderada a condi¢do, o objetivo, finalidade ou a pessoa que realiza

aquela atividade.*'®

Nos continentes Europeu e Asiatico as Universidades instituem em seu
ensino didatico a disciplina comercial que € voltada ao estudo da matéria deste ramo
especifico do Direito Privado, ramo que estudara a relagdo havida entre os
comerciantes no desenvolvimento de sua atividade estrutural e concorrencial,
igualmente, havera a compreensao e entendimento dos outros microssistemas que

gravitam ao seu redor (contratos, titulos de crédito, faléncia, concordata e outros).4®

Em sequéncia, antes mesmo da promulgagdo do Cddigo Comercial
Brasileiro, o Direito Comercial ja se mostrava como um ramo totalmente auténomo
que havia sido edificado e polido em conformidade com o progresso social, dessa
forma ja comportava institutos proprios que Ihe eram imanentes no correr da atividade,
tinha sua escorreita linha principiolégica. Com a promulgagédo do Codigo Comercial,
em 1850 o Brasil buscava atender as necessidades comerciais que exigiam

seguranca juridica e normatividade para as relagdes entabuladas.*!”

Ao mesmo tempo em que as raizes do comércio se dissipam mundo afora
fortalecendo a comunh&o universal, ele enfrenta uma casualidade do descaminho de
sua autonomia, a derrogagao de sua justica especializada, de modo que os Tribunais
do Comércio perdem sua particularidade enquanto érgéo judicante cabendo a justica

comum cuidar e ditar as matérias atinentes ao comércio.*'8

O continente europeu vinha testemunhando a comercialidade do Direito

Civil, pois grande parte dos institutos comerciais, principalmente os titulos de crédito,

414 COELHO, op. cit., 2915.
415 |bid.

416 ASCARELLLI, op. cit., 2007.
417 ARNOLDI, op. cit., 1989.
418 |bid.
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passam a ser utilizados por pessoas comuns que nao realizam nenhuma atividade
comercial questdo que demanda a aplicabilidade do Codigo civil, frente esse
entroncamento, o critério objetivo entrou em xeque e consequentemente trouxe

prejuizos ao Direito Comercial.#'°

Esse fator sera um dos principais descaminhos do Direito Comercial, pois
frente a Teoria dos Atos de Comércio o comerciante é quem pratica determinado ato
tipico, independente da sua finalidade, ponto amplo e largo. Ademais, os institutos
comerciais passam a ser utilizados por toda e qualquer pessoa ainda que n&o seja
comerciante no sentido estrito da palavra. Ambos os fatos resultam no conflito entre a
legislacdo comercial e civil, dissipando a tese cuja defesa desagua na busca pela
unificagdo das matérias de direito privado (civil e comercial) pelo Cédigo civil, sob o

principal argumento de que o comércio perdeu a sua especificidade.*?°

Desse modo parte dos doutrinadores passa a defender o fato de que o
Direito Comercial € muito expansivo e ilimitado, ou seja, este ndo se constituiu
enquanto um ramo excepcional do Direito Privado, logo, ndo carece de normas
préprias, podendo estar acomodado junto ao Codigo civil. Argumento este que sera
implementado no ano de 1942, quando a Italia colocara em vigor o Codigo civil italiano,

cujo conteudo acabara por alocar a teoria da empresa.*?’

Dessa forma, tem vigor a nova definigdo do objeto primordial em torno do
qual gravita a excepcionalidade do Direito Comercial, qual seja, o empresario, todavia,
esse instituto crucial acaba sendo inserido no Codigo Civil, dando vida e corporificagéo
material a tese de unificagdo das duas disciplinas de Direito Privado, prejudicando,

dessa forma, o Direito Comercial em sua autonomia.*%2

Igualmente, no ano de 2002, o Brasil, influenciado pela doutrina Italiana,
abandonara a Teoria dos Atos de Comércio frente a adogao da Teoria da Empresa no
corpo sistematico-normativo do Cdédigo Civil em completo abandono ao Cddigo

comercial. Ao mesmo tempo, os institutos comerciais dissipam se pelo ordenamento

419 |bid.
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juridico brasileiro sem nenhum centro ou ordem vital que cuide da sua generalidade,

perdendo assim a devida forga gravitacional 4?3

Havera um abandono ao Cédigo comercial frente a unificagdo formal parcial
do Direito Privado, pois, mesmo contando em sua manutengao apenas com a matéria
volvida ao Direito Maritimo, o qual foi congelado no ano de 1850, nada mais resta de
sua forga cogente e austera; ao Direito Comercial restou o caos da diversificagdo
legislativa espargida por todo o ordenamento juridico, corroborando para sua desidia,

seu desprezo e descaminho de sua autonomia.*?*

Acreditamos que o Direito Comercial sofreu inumeros prejuizos em razéo
da sua unificagdo parcial da legislacdo, uma tentativa de fazé-lo funcionar como
dependente do Direito civil, como se deste fosse um ramo. A vista disso, quando nos
deparamos com poucas regras especificas sobre direito comercial, com o temor da
aplicacao dos principios do direito civil na esfera comercialista, com a burocracia das
regras societarias, com o carater estritamente nacional na legislagdo, com uma
legislacdo arcaica e irresponsavel, nos questionamos sobre a real forga da autonomia
do direito comercial. Esta confusdo legislativa e académica definitivamente n&o foi

adequada.*?®

Desse ponto de vista, ainda que a estrutura sistematica do Direito
Comercial esteja fragmentada, sendo que o seu principal corpo legal esta renegado
ao passado, este devera ser organizado para ser um composto “organico e
sistematico” cuja capacidade € a de viabilizar e determinar sua propria autonomia em
virtude de seus principios proprios, de suas legislacdes, de seus institutos e de suas

caracteristicas Unicas.*%6

Acerca de seus valores, seus principios, o Direito Comercial se desenvolve
gradativamente a partir de uma nuance primordial: a liberdade. Gradativamente o
mercado, o0 empresario e as necessidades mercadologicas foram se adaptando as
demandas advindas do consumidor, pois €& deste que sobrevém o lucro com
capacidade de dar vida a mais valia almejada pelo comerciante no desenvolvimento

de seu negodcio. Outro valor perceptivel nesse contexto € o dinamismo, ou seja, o

423 COELHO, op. cit., 2012.
424 |bid.
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comércio é constantemente mutavel, ou seja, a relagdo havida entre os players do

mercado ainda que continua esta sempre demandando adequagbées.*?’

O fator empresa se tornou nomenclatura de grande monta que demanda
maior aprofundamento e discusséo, contudo, essa relagdo de conformidade entre a
teoria da empresa e sua pratica efetiva é parte imanente do Direito Comercial,
devendo ser cientificamente discutida frente os institutos comerciais, ndo na seara
civilista. Ela em nada se confunde com a pessoa natural, ou com os atos civis, ela
comporta itens e fatores proprios imanente ao empresario e todos os microssistemas

que ao seu redor gravitam.42®

Cientificamente, o seu desenvolvimento permitiu a sua difusdo doutrinaria
e o aprimoramento técnico ndo somente pelo estudo do Direito, especificamente no
comercial e no econbmico, mas também por outras ciéncias como a Economia e as
Relagbes Internacionais, sendo que todas elas comungam e compartiiham das
normas comerciais, pois ele € uma ciéncia primordialmente técnica, pautada na
observacao das relagdes realizadas entre os empresarios, de modo a comportar
mudangas constantes as quais tanto o legislador, quanto os aplicadores e estudiosos

do Direito devem atengdo.*?°

O Direito Comercial enfrentou ao longo de sua trajetéria alguns
descaminhos e percalgos cujo prejuizo deve ser impedido ou minimizado, pois a sua
prosperidade que influenciou diretamente na vida legislativa das normas comerciais
sdo o substrato da instigacao e o chamariz dos investidores nacionais e internacionais

para o mercado brasileiro.43

Portanto, é imprescindivel buscar reavivar e manter a chama vivaz dos
valores comerciais que foram escrachados ao longo do tempo, valores esses que
foram deveras afetados, abjurados e, por isso, causam repercussdes no presente
guando colocam em xeque a forga da autonomia deste ramo do Direito, fator capaz
de retirar a sua importancia primeva: regular as relagdes empresariais e auxiliar no

desenvolvimento econdémico e social.*3'
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2.3. AAUTONOMIA DO DIREITO COMERCIAL

Com o advento do Codigo Civil de 02 grande parte das matérias de Direito
Comercial passou a ser disciplinada pelo cédex civilista, havendo o abandono da sua
centralidade e estruturagdo, este foi mantido descarrilhado, fatos que refletem
diretamente sobre a sua autonomia. Ainda assim, o Direito Comercial se mantém, com
base na sua evolugdo histérica, pratica, juridica, metddica e técnica como um dos
ramos auténomos do Direito Privado, ao lado do Direito civil. Ndo dependendo deste
para ter a garantia de sua autonomia, com normas, principios, institutos e mecanismo

proprios e imanente da atividade empresarial.32

Ocorre que, desde a vigéncia e o intento de unificagdo do Direito Privado a
autonomia do Direito Comercial tem sido alvo de diversas teorias no intuito de retirar
dele a sua primazia e individualidade, sendo acoplado a estrutura do Direito civil. Por
esse motivo, se tornou fundamental e necessario afirmar, reafirmar e reforcar,
continuamente, que esse ramo do Direito é autbnomo, condicdo conquistada e

mantida gradativamente ao longo dos anos.*33

Segundo o posicionamento majoritario da doutrina ha a defesa da
autonomia do Direito Comercial. Nesse sentido, o proprio Vivante se retrata, em 1919,
e reconhece a autonomia do Direito Comercial, apontando que “a minha frequente
participagdo nas reformas legislativas e, especialmente, na do Cdédigo de Comércio,
durante o0s numerosos anos transcorridos desde a mencionada iniciativa,
convenceram-me de que aquela fusdo dos dois cdédigos em um unico teria trazido um

grave prejuizo ao progresso do direito comercial™*34.

Ademais, o nobre pensador Cesare Vivante*®, ressalta a perca do valor
cientifico para o direito comercial, ao pontuar os possiveis bloqueios causados pelo

modo de se pensar, expor, trabalhar e pensar o Direito Civil ao declarar que:

Inspirou-me originariamente aquela proposta o embarago cientifico no qual
encontrava-se nossa disciplina [direito comercial], condenada a viver a meio

432 |bid.
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caminho entre os empirismo da pratica e as doutrinas tradicionais
consagradas pelo Direito Civil, bloqueando-se na impoténcia juridica dos
contratos sui generis. E ainda hoje penso que aquela fusdo € um dever de
quem estuda e de quem ensina, uma dever cientifico e didatico, porque a
ciéncia e a escola devem tender para construgbes unitarias; e penso ser,
também, um dever judiciario, porque a magistratura ndo pode cumprir sua
fungéo social se ndo tende para o equilibrio dos interesses e para a unidade
das regras sob sua tutela.

Logo, pode-se apontar que o autor reconhece, em primeiro lugar, que o
meétodo do direito comercial € indutivo, prevalecendo o estudo empirico de fenbmenos
técnicos, afirmando, ainda a tendéncia de criacdo de um unico mercado mundial, em
substituicdo a mercados locais. Em seguida, afirma que a regulamentagdo dos
negocios a distancia, dos negocios em massa e a disciplina dos titulos de crédito so
poderiam ser feitas dentro do direito comercial, a medida que o Direito Civil n&o seria

suficiente para tutelar os interesses do jogo.*3¢

Outrossim, primoroso expor o modo vivaz com que o nobre Cesare
Vivante*¥” expressou sua mudancga, além de defender o grau de importancia em ser
ainda mais robusto ao pensador validar seu posicionamento, bem como comprovar os

motivos para que a outra ideia seja abandonada:

Por isto, sinto o dever de justificar este atos de conversdo, com o desejo de
que lhe seja dado todo o peso que merece, em razao daquela experiéncia,
tanto mais que uma convicgado nova deve gozar de maior autoridade do que
aquela que foi abandonada, quando se pensa que o escritor de boa-fé, para
mudar a propria convicgdo, deve combater ndo sé as razbes que
originariamente a determinam, mas, também, aquelas que, sucessivamente,
por forca de coeréncia, vinham naturalmente a reforga-la.

De modo a robustecer o novo posicionamento e a influéncia de Vivante, no
Brasil, Oscar Barreto Filno**® defende a autonomia do direito mercantil em fungdo da
especialidade do fenédmeno econémico regulado. Por sua vez, Waldirio Bulgarelli*®®
também defende a autonomia, invocando a existéncia de institutos peculiares a vida

comercial, os quais ndo podem ser regidos pelo direito comum.

436 |bid.

437 |bid, p.135.

43 BARRETO FILHO, Oscar. A dignidade do direito mercantil. Revista de Direto Bancario e do
Mercado de Capitais, ano 2, n° 6, p.295-305, set/dez 1999.

439 BULGARELLI, Waldirio. Revista de Direito Mercantil. Sdo Paulo: 1999.
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Nesse sentido, como bem ressalta Paulo Roberto Colombo Arnoldi*40:

A razéo para se afirmar que o direito comercial € uma ciéncia autbnoma
encontra-se no fato de que ele apresenta institutos caracteristicos, peculiares
a vida comercial, incapazes de ser regidos pelo direito comum, como as
sociedades mercantis, a faléncia, a concordata e os titulos de crédito.

Entretanto, ha de se destacar, o posicionamento de Fhipolomeno José da
Costa**! 0 qual nega a autonomia do Direito Comercial. O referido doutrinador afirma
que o Direito Comercial desapareceu em decorréncia do seu proprio processo
historico; que os costumes, o cunho progressista e o carater internacional nao
justificam a sua autonomia, e por fim alega que ha uma unidade na vida econémica
nao havendo motivos para um tratamento peculiar. Chega ainda a afirmar que a
reducdo do Direito Comercial apenas ao direito empresarial ndo daria uma solidez

suficiente para o reconhecimento de uma eventual autonomia deste ramo do Direito.

Todavia, o posicionamento do autor padece de alguns pontos
inconsistentes, pois, ao contrario do que se buscou expor o Direito Comercial ndo
desapareceu ou perdeu seus costumes ou deixou de seu autbnomo ante o processo
historico, mas se fortaleceu de modo ferrenho, principalmente com a consolidagao da
Teoria da Empresa, a qual trouxe maior subsisténcia e delimitagao aos seus institutos,
além de determinar os sujeitos regidos pela norma correlata. Entretanto, a sua
disposi¢céo no Cdédigo Civil é contraria mesmo aos preceitos l6gicos da ciéncia juridica,
consequentemente, o plano simbdlico do centro vital (codigo) com capacidade de
servir de centro, juntamente com a Constituigdo Federal para os microssistemas ao
seu redor ganha seu sentido mais literal e material: a promulgac¢ao de um novo Codigo

Comercial.#42

Em arremate, dentro das minucias outrora ressaltadas, cabe afirmar que,
no Brasil, o Direito Comercial € composto por todos os fundamentos que tornam um
ramo autbnomo, ou seja, ele é constituido por normas exteriorizadoras da vivacidade
material regulada, nesse sentido podemos citar a parte restante do Cédigo comercial
(Lei 556/1850), o Livro Il (Do direito de empresa) do Codigo Civil, de 2002, a Lei de

440 ARNOLDI, op. cit., 1998, p.16.
441 COSTA, Philomeno J da. Autonomia do direito comercial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956.
442 COELHO, op. cit., 2012.
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Faléncia e Recuperagao Judicial (Lei 11.101/2005), a Lei de Propriedade Industrial
(Lei 9.279/1996), a Lei Antitruste (Lei 12.529/2011), a Lei Uniforme de Genebra (Dec.
57.663/1966), a Lei do Cheque (Lei 7.357/1985), a Lei da Letra de Cambio (Dec.
2.044/1908) etc.443

Ademais, trouxe a baila principios que lhe sdo peculiares, tais como, o da
liberdade de iniciativa, o da livre concorréncia, o da fung¢ao social da empresa, o da
preservagao da empresa, o da legalidade e exploragao da atividade empresarial, da
liberdade de associacdo, o da autonomia da vontade, o da boa-fé nas relagdes

contratuais e o da liberdade de associagdo.**

Cada principio abarcado pelo Direito Comercial foi suplantado e
estabelecido em virtude da sua evolugao e desenvolvimento histérico e técnico, tendo
como base as suas diversas e reiteradas praticas comerciais continuas e mutaveis,
pois elas acompanhavam nao apenas as mudangas do comércio e dos empresarios,

transmutavam-se com base nas novas demandas.*45

Assim, frente a importancia de se manter a relagédo global de comércio, a
concorréncia com os outros players no mercado, o inicio de uma atividade empresarial
com base no conhecimento e perspicacia do empresario, além da busca pela
conquista do lucro, fator primario de qualquer atividade comercial, adveio o principio

da livre concorréncia.*4®

Posteriormente, havera a difusdo do principio da fungao social da empresa,
pois se percebera que ela ndo serve apenas para satisfazer as vontades privadas do
empresario, o lucro puro. A empresa €, acima de tudo, a fonte de produtos, de
servicos, de trabalho e de recursos para o proprio Estado. Além de comportar o fator
primordial de poder “organizar a atividade econdémica segundo parametros de

racionalidade”.*4”

Enquanto primordial, importa ressaltar o principio da autonomia da vontade
e o0 da boa-fé, pois fundamentais e basilares em toda e qualquer relacido empresarial.

E pela vigéncia desses principios que os empresarios conseguem entabular como,

443 ARNOLDI, op. cit., 1989.

444 COELHO, op. cit., 2012.

445 |bid.

446 COELHO, op. cit., 2016.

447 JUSTEN FILHO, Marcal. EMPRESA, ORDEM ECONOMICA E CONSTITUIGAO. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 212: 109-113, abr./jun 1993.
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quando e onde determinada relagdo obrigacional sera realizada, bem como as
condigdes e o objeto negociado, logo, esses principios tornam as relagbes mais
dinamicas e diretas, onde cada qual sabe exatamente as suas garantias e obrigac¢des
contratualmente estipuladas, ainda que de modo mais informal, por isso as obriga¢des
entre empresarios comportam uma percepg¢ao e conotacado totalmente diversa e

dispar daquela outrora disposta enquanto obrigagéo civil 448

Portanto, “falar-se, assim, em unificagdo do direito das obrigagbes quando
ainda sobrevivem, de um lado, regras especificas para os contratos entre empresarios
e, de outro, principios proprios para os negaocios juridicos sujeitos ao direito comercial,

¢ inapropriado”.#4°

No seu lapidar, o Direito Comercial permitiu a percepcao e estruturacédo de
algumas caracteristicas basilares de onde os principios extraem sua fonte de energia,
ou seja, o Direito Comercial se caracteriza pela necessidade de internacionalizag&o
de suas regras (ou cosmopolitismo), comporta a capacidade de abarcar todos os
mercados mundiais, demanda a simplicidade de formulas juridicas, legais e materiais,
de forma que suas regras devem ser aplicadas com rapidez devido a sua dinamicidade
(informalismo), seus principios sao elasticos e as suas operagdes sao puramente

regidas pela onerosidade.*>°

Como bem se observa da construcédo, desde o primeiro capitulo, um dos
principais fatores comerciais foi e ainda é a onerosidade, a qual surgiu de um momento
social onde as necessidades eram maiores que a capacidade e habilidade, portanto,
um precisava do outro. Assim, em um composto organizacional, um fabricava e vendia
para o outro em troca de algo que desejava, assim, 0 comércio nasceu com a
intrinseca caracteristica da onerosidade. E imanente e parte indissociavel essa
caracteristica, fato totalmente dispar e incomum as normas do Direito civil, uma vez
que estas cuidam das relagdes estruturais da sociedade, como aquelas com carater
primordial da durabilidade, ou seja, envolvem um lapso temporal mais extensivo do
que as relagbes empresariais que sao rapidas e dinamicas, portanto, a empresa é

uma questao individual a qual merece ser dessa forma compreendida e estruturada,

448 FORGIONI, op. cit., 2009.
449 COELHO, op. cit., 2016, p.47.
450 COELHO, op. cit., 2012.
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pois foram essas caracteristicas que Ihe deram essa vida continua, dindmica e

autdnoma.*®

Igualmente, o Direito Comercial foi capaz de criar, estruturar e regulamentar
institutos imanentes que lhe sdo tdo caros, tais como os titulos de crédito, o
estabelecimento comercial, a propriedade industrial, a concorréncia, as sociedades, o
nome empresarial, o crédito, o seguro, a comercializagao etc. Bem como é constituido
por um método dialético e doutrinario individual e proprio que depende do aprendizado

técnico e pratico de suas matérias e institutos.*%?

Afora ter formulado todos os fundamentos que o tornam um ramo
autdbnomo, concentra, ainda, a capacidade de fracionar sua ampla autonomia em seus
diversos tipos, logo, possui autonomia didatica, pois detém a capacidade de ter sua
matéria separada da de outros ramos do Direito sem perder as suas caracteristicas,
tanto que é ensinado de modo individual e integral nas mais diversas grades
curriculares das Universidades no Brasil e no Mundo, além disso, constitui cursos

especificos de pos-graduagao, tanto /atu sensu quanto strictu sensu.*3

Quanto a autonomia substancial (cientifica ou juridica) vislumbrada em
razao da substancia dispendida da propria matéria, ou seja, aquilo que a torna
individualizada em raz&o de seus principios, do seu método, da sua cientificidade, pois
demanda a analise de atos técnicos e praticos, das suas normas e particularidades,
condigao deveras apontada e reforgada ao longo deste trabalho. Tal fato € visivel, pois
o primeiro a surgir enquanto uma necessidade social foi o comércio, afinal, antes
mesmo das pessoas se reunirem em sociedade ele era realizado entre as tribos. Em
razao de sua vida historica ser quase tao antiga quanto a da humanidade, foi que ele
nasceu totalmente livre das amarras e do controle estatal, fato que lhe permitiu a
criacdo e estruturacdo de seus institutos, regras e preceitos proprios em total

disparidade com os outros ramos do Direito.*%*

Quando o Direito Comercial nasceu acabou englobando, por muitos anos,
tanto a relagdo do comerciante para com os trabalhadores, como a relacdo daqueles

para com os consumidores, pois naquele tempo nao existia um ramo especifico que

41 FORGIONI, op. cit., 2009.
452 FERREIRA, op. cit., 1954.
453 ARNOLDI, op. cit., 1989.
454 |bid.
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regulasse ou resguardasse a classe dos comerciantes ou dos trabalhadores. Ainda
assim, mesmo com a vigéncia do Direito civil, do Direito trabalhista, do Direito
ambiental e do Direito do consumidor, o Direito Comercial se manteve, pois o seu foco
primordial enquanto ramo especifico e autbnomo é cuidar das atividades econémicas

e das relagbes especificas, proprias e minuciosas havidas entre os empresarios.*%®

Portanto, sua substancia, substrato, enquanto base para construgdo e
desenvolvimento do seu estudo e conhecimento seja na conjungédo de normas ou ante
sua percepg¢ao enquanto ciéncia concentra suas raizes estruturais no passado.
Precedido de sua lapidagao e mutacdo, em conformidade com as novas demandas
econdbmicas e doutrinarias, resultando na teoria dos atos de comércio e

hodiernamente na teoria da empresa.*%®

Ademais, quanto a autonomia formal (ou legislativa) - aquela existente em
razao da vigéncia de um Codigo e Leis proprias -, é imprescindivel fazer referéncia
ao centro vital desta disciplina, qual seja, o Codigo comercial, todavia, conquanto,
esse se encontra abandonado a sua propria sorte clamando por mudancas e
reorganizagao da expansao e total falta de controle das normas comerciais, ndo
derroga ou retira a sua autonomia formal, ao contrario, ela se mantém, ainda que de

modo deturpado, por intermédio das diversas legislagdes esparsas.*®’

De modo que no atual estado das legislagdes nacionais é incondicional
negar seu estagio de desenvolvimento, ou seja, “o0 Direito Comercial é um direito
auténomo [...], possuindo regras préprias contidas no velho Cédigo Comercial e nas

leis extravagantes posteriores que |lhe s&o afins”.4%

Igualmente, o Direito Comercial ndo € formado apenas pelas diversas
espécies de autonomia, ele é reforgado e robustecido em suas estruturas em razao
de suas proprias fontes, as quais, nos dizeres de Fazzio Junior*>® sdo os meios

técnicos proprios auxiliadores na resolucéo de seu direito objetivo.

Pois, séo as fontes que dao vida ao desenvolvimento da sistematizagéo,

do método e da aplicabilidade das normas de Direito Comercial*®. Para Cesare

4% COELHO, op. cit., 2012.
456 |bid.

457 ARNOLDI, op. cit., 1989
458 |bid, p.37.

459 FAZZI0 JUNIOR, op. cit.
460 |pid.
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Vivante*6! as suas fontes sdo delimitadas em primeiro lugar pelas normas de carater
empresarial, apos pelos usos comerciais que sao largamente difundidos e, por ultimo,

apenas quando necessario, pelas normas de direito civil.

Ao contrario, é o posicionamento de Alfredo Rocco*®? para quem as fontes
comerciais sao definidas enquanto formais e materiais, de modo que as fontes formais
sdo as leis e os costumes, enquanto as fontes materiais se mostram como aquelas
com capacidade de auxiliar na determinacao do conteudo exposto na norma discutida
ou aplicada, em suas concepg¢des o Direito civil ndo deve ser fonte do Direito

Comercial, pois sdo ramos diversos e ele n&o influi na criagcao deste direito.

O direito civil ndo pode ser fonte de direito comercial, porque ndo € um meio
de criagdo de direito, mas é antes, um complexo de normas juridicas ja
formadas e criadas. O direito civil aplica-se, é verdade, em matéria comercial
[...] mas isto significa simplesmente que o direito civil em alguns casos regula
também relagdes comerciais, e ndo que éle dé lugar a formagéo de normas
de direito comercial propriamente dito.4¢3

Nesse espeque, Arnoldi*®* aponta que o Direito Comercial é formado por
fontes historicas (os diversos acontecimentos documentados ao longo do tempo e do
espaco), materiais ou constitucionais (questdes que influenciam na criagédo das leis) e

formais (as exteriorizagdes da norma juridica, como, as legislagdes e os costumes).

Todavia, em que pese cada autor tenha se baseado em sua época e
momento é de nosso esteio corroborar parte da adogdo de Waldo Fazzio*®®, assim,
havera a incidéncia das fontes primarias e secundarias, logo, séo fontes primarias (ou
imediatas) do Direito Comercial as legisla¢des (o Codigo comercial, o Codigo civil, as
leis extravagantes e os Tratados e Convengdes Internacionais), pois s&o o substrato
impositivo da ordem juridica, enquanto as secundarias sdo os usos, a analogia e 0os

principios gerais do direitos.

Por fim, é importante ressaltar que apesar do referido autor fazer o uso da

aplicagéo do artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)*%¢

461 VIVANTE, op. cit., 1918.

462 ROCCO, op. cit.
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464 ARNOLDI, op. cit., 1998.
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466 Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito (BRASIL, 1942).
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para determinar as fontes secundarias € imprescindivel repensar que o préprio ramo
comercial é constituido por principios préprios e caracteristicas imanentes, ou seja,

que deveriam ser utilizados ante a existéncia de lacunas na sua fonte primaria.*¢”

Sem descurar da importancia do tema para ressaltar a altivez autbnoma do
Direito Comercial vale atencédo ao posicionamento de Alfredo Rocco?®8, pois o Direito
Comercial se utiliza como subsidio das normas de direito civil quando ha lacunas em
sua legislacdo, pois este é o cddigo que regula a generalidade das normas de direito
privado, isso ndo significa que o contexto histérico da referida norma geral seja fonte

da norma especial.

As normas do direito privado geral (civil) vao ser utilizadas para suprir a
lacuna da norma do direito privado especial (comercial), entretanto, o direito especial
nao tem o substrato das normas gerais como fonte e guarda delas separagao. Ainda
que no presente momento o referido Cadigo civil englobe a definicdo em torno da qual

gravita o comércio, ou seja, o exercicio da atividade empresaria.*6

Assim, apods todos os apontamentos realizados neste topico, podemos
confirmar a autonomia do Direito Comercial. Primeiro pois no ordenamento juridico
brasileiro ele encontra normas préprias que tornam seus institutos basilares vivos e
eficazes, ele é deflagrado junto as inumeras jurisprudéncias do pais, se reveste
enquanto uma ciéncia estudada nas Universidades, pois gera repercussdo na
sociedade e cuida da organizagédo de seus proprios institutos. Segundo: por ser um

Direito de origem historica que surgiu praticamente junto as necessidades sociais.*”°

Sao esses fatos e minucias que reiteradamente afirmam e tornam a
autonomia do Direito Comercial um composto estruturado, continuo, efetivo e
materialmente comprovado. Pois, a autonomia do Direito Comercial, como regime
especial, reitera se, decorre do fato da disciplina possuir caracteristicas, institutos e
principios préprios, elemento presente desde o seu nascimento até hoje. As atividades

econdmicas desenvolvidas no mercado possuem caracteristicas muito especificas.*”"

467 FAZZIO JUNIOR, op. cit.
468 ROCCO, op. cit.

469 FAZZI0 JUNIOR, op. cit.
470 ARNOLDI, op. cit., 1989,
471 |bid.
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Em desfecho, & perceptivel que a sistematica positivista, juridica e cientifica
do Direito comercial se mostra autbnoma desde o seu nascedouro, todavia, houve
alguns descaminhos donde sobrevieram efeitos nefastos com capacidade de
enfraquecer essa autonomia, ainda que ela se mostre irrefutavel e imanente, todavia,
€ preciso a reformulagdo e reconfiguracdo da sua forga motriz vital: uma (re)

codificagdo.*"?

472 COELHO, op. cit., 2012.
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CAPITULO lll - O ENFRAQUECIMENTO DA AUTONOMIA DO DIREITO
COMERCIAL

Nos termos apresentados no segundo capitulo foi possivel comprovar,
demonstrar e atestar a prosperidade do Direito comercial, pois ndo € apenas uma
ciéncia juridica a ser estuda e discutida nos centros académicos e na doutrina, acima
de tudo, é um ramo especifico do Direito Privado e esta totalmente revestido de

autonomia.

Sua autonomia foi construida pouco a pouco por meio da lapidagao e da
progressédo de seus institutos em fiel conformidade com as demandas inovadoras,
mutaveis e dinamicas do mercado. O referido ramo se mostrou um direito capaz de
se mover conforme as alteragdes econdmicas do mercado de servigos e produtos e

de capitais, portanto, uma ciéncia cujas normas devem ser congéneres, simétricas.*”3

Todavia, por alguns motivos a serem minimamente pontuados e retratados,
essa autonomia, ainda vigente, sofreu intempéries e foi prejudicada, causa pela qual
ela se mostra manca e trépega, além de enfraquecida. Pois, a continuidade desse
enfraquecimento acarreta em consequéncias nefralgicas para o desenvolvimento

econdmico e social do pais.*’*

Nesse esteio em continuidade a defesa da nova codificagcdo comercial a
presente tese de doutoramento buscara comprovar, explanar e demonstrar acerca dos
fatores e motivos que levaram ao enfraquecimento da autonomia do Direito Comercial,
pois dessa forma sera possivel expor sobre os apontamentos que padecem de
reparos e mudanga, cabendo, em sequéncia tratar sobre como a vigéncia de uma
nova codificagdo comercial que tera como objetivo servir como bussola para os
demais microssistemas, consolidar e fortalecer os principios do Direito Comercial,
construir um campo jurisprudencial simétrico, sustentar a seguranca juridica, além de

reafirmar a integralidade de sua autonomia.

473 FAZZ10 JUNIOR, op. cit.
474 COELHO, op. cit., 2012
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3.1 UM ABANDONO AO CODIGO COMERCIAL FRENTE O ADVENTO DO
CODIGO CIVIL DE 2002

Com a promulgacéo do Cadigo Civil italiano, em 1942, o qual materializou
a teoria da unificagdo da codificagdo do direito comercial pelo direito civil, o Brasil logo
optou por adotar tal pretensdo, sem nem ao menos realizar um estudo aprofundado e
pratico ou buscar analisar a experiéncia local, a constituicdo hodierna e os reflexos
que essa unificagdo poderia gerar, ndo apenas para a ciéncia juridica do Direito
Comercial, mas para o mercado, os empresarios e os investidores, nacionais e

internacionais.*’>

Tal fato € imprescindivel para determinar a incidéncia e importancia de
determinado conjunto de normas minimamente especificas, sendo preciso
compreender e entender o seu ambito substancial, bem como as suas nuances
daquela “categoria de relagdes econdmico-privadas” dentro da sociedade sob viés de
ser ou ndo necessario uma “disciplina juridica especial e, sendo completamente, ao

menos em grande parte diversa das restantes relagées econdmico-privadas”.4"®

Em completa desatengcédo a essas minucias t&o vivazes, no ano de 2002,
houve a promulgacao e vigéncia do novo Codigo Civil que em seu corpo adotou a
teoria da empresa ao definir o conceito de empresario em seu artigo 9664”7, mudancga
necessaria para o Direito Comercial que aquele tempo demandava mudangas e uma

melhor estruturacédo de sua defini¢gdo e delimitagéo.*’®

Dai conceito de empresa € um passo, pois pressupde-se uma organizagao
para que o comerciante execute suas atividades. O direito comercial passa a
ter como base a empresa, sendo que o comerciante passa a ser visto como
empresario, ndo se falando mais em ato comercial isolado, mas em atos
ordenados e sequenciados, dirigidos agora por uma empresa.*™®

475 FERREIRA, op. cit., 1954,

476 ROCCO, op. cit., p.66.

477 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdémica organizada
para a produgao ou a circulagao de bens ou de servigos” (BRASIL, 2002).

478 CAVALLL, op. cit., 2012.

479 ARNOLDI, op. cit., 1998, p. 44.
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Ocorre que, ao adotar tal questdo, o legislador brasileiro, por razdes
variadas, copiou o modelo do Cadigo Civil italiano, inserindo, a nosso juizo,
indevidamente, a matéria dos titulos de crédito, do direito da empresa e demais
institutos mercantis conexos no Codigo Civil, representando, assim, ao invés de um

avango, verdadeiro prejuizo ao direito comercial.*8°

Nesse sentido é interessante ressaltar que o préprio Codigo Civil italiano
abarcava em seus esteios ndo somente matérias de cunho comercial; ademais,
acoplava questdes de ordem trabalhista, consumerista e outros. Logo, referida
codificagdo abarcava uma vasta gama num unico Codigo, sem se considerar as
premissas particulares de cada qual. De modo diverso daquele, o legislador brasileiro
nao aglutinou o direito de trabalho junto ao Codigo Civil sob os auspicios de que

aquele é uma disciplina autbnoma com normas e principios proprios.*®’

Acerca dessa matéria lvo Waisberg*? complementa ao ressaltar que:

A disciplina do direito do trabalho na Itélia, inserida no cédigo civil daquele
pais de 1942, ndo levou a conclusdo de que a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) deveria deixar de existir no Brasil, pois tal ramo laboral possui
peculiaridades e principios préprios que ndo se confundem com as regras
orientadoras do direito civi. Da mesma forma, o direito comercial tem
principios préprios e aspectos especificos que justificam e demandam
tratamento adequado.

Todavia, seguindo o pensamento do autor, valido apontar que é o mesmo
fundamento que justifica e corrobora a autonomia, bem como o desligamento do
Direito Comercial do ambito civilista, entretanto ha uma precipua insisténcia na
manutengao desta junc¢do, ocasionando no consequente abandono daquele em prol

da consagragéao e primazia da disciplina civilista.

Dessa forma, em total disparidade grande parte da matéria referente ao
Direito Comercial esta inserida no referido diploma civilista, ou seja, o Caodigo

Comercial, ante essa realidade, foi esvaziado. A unificagéo relativa da legislaggo*®3

480 COELHO, op. cit., 2012.

481 FORGIONI, op. cit., 2009.

482 WAISBERG, Ivo. O novo Cddigo Comercial Brasileiro. Valor Econémico, Sao Paulo, 30 set 2011.
Disponivel em <https://www.valor.com.br/legislacao/1027938/0-novo-codigo-comercial-brasileiro>
Acesso em 20 nov 2018.

483 A presente tese parte da premissa de que o Codigo Comercial foi abandonado apenas com a matéria
voltada ao Direito Maritimo. Enquanto a maioria das matérias e institutos préprios do Direito Comercial
foram acrescidos ao Caodigo Civil, enquanto o restante restou sedimentado por leis esparsas sem a
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transformou-o em um corpo desconexo com um emaranhado de leis esparsas, as
vezes contraditorias, as vezes com capacidade para evidenciar descontinuas duvidas

e questionamentos.*84

O Direito Comercial segue como um corpo cuja suas partes vitais, como
bracos, pernas, coragcdo e demais orgaos, estdo atualmente dispersos, separados e
desmembrados. Todavia, é formidavel considerar a continuidade da vida para essas
unidades segregadas, contudo, sem um centro vital (Cédigo), sem a sua unicidade e
englobamento de todas as partes necessarias esses sub centros, ou 6rgdos vitais,

vao parando de funcionar e perdendo a sua finalidade, v&o se atrofiando.*8®

A segregacéao do Cédigo Comercial teve inicio apds a crenga na concepgao
de que essa conjun¢ao dos dois ramos do Direito Privado seria benéfica para toda a
sociedade, primeiro, a ultima parte restou suprimida ante o advento do Dec. Lei 7.661
de 1945 que disciplinou em lei esparsa o instituto da faléncia e da concordata, em um
segundo momento, houve a supressao do livro primeiro do Codigo Comercial de 1850,
momento em que diversas matérias voltadas ao comércio foram inseridas no Cédigo
Civil de 2020. Logo, resta ao poéstumo Codigo Comercial regente do Direito Comercial
apenas a matéria atinente ao comércio maritimo, este, por sua vez, permanece sendo

regido por uma legislagdo com mais de 150 (cento e cinquenta) anos.

O Direito Comercial sofre constantemente com esse abandono, seja pelo
fato de ser mantido de modo continuo dentro das raizes conservadoras da legislagéo
civil, em total contrariedade com as mudangas do mercado, com as necessidades
materiais e imateriais da empresa, com as alteracdes e evolugcdes de seus institutos
ou por demandar uma diversidade de legislagcbes a parte em total falta de controle e

organizagao central.486

Nao bastasse o descaso e abandono do ponto vital ao redor do qual se
estrutura e organiza toda a sistematica das legislacbes comerciais, ainda padece ao

Direito Comercial ser continuamente esgargcado em seus valores e principios. Pouco

regéncia de uma norma central que traga um caminho, ideias, preceitos e principios a serem
observados na interpretagdo e aplicagdo das normas de modo simétrico. Logo, houve uma unificagéo
parcial.

484 COELHO, op. cit., 2012.

485 MALCHER FILHO, Clovis Cunha da Gama. A autonomia do direito privado e a necessidade de
um novo Codigo Comercial: a abrangéncia do anteprojeto. /n: In. COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA,
Tiago Asfor Rocha; NUNES, Marcelo Guedes (coordenadores). Novas reflexdes sobre o projeto de
codigo comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

486 |pid.
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se discorre ou trata acerca da analise das relagdes empresariais tendo em voga seus
principios e caracteristicas, os usos e costumes do mercado ou seus valores
construidos e injetados ao longo dos anos. Por outro lado, como o ordenamento
brasileiro adota a interpretagdo e analise principioldgica frente o caso concreto ou
enquanto norma basilar para melhor compreensao e interpretacdo da letra da lei os

institutos comerciais acabam afeitos aos principios préprios do Direito Civil 47

Ademais € preciso concatenacdo dos pontos e minucias que envolvem e
tornam dispares os dois ramos do direito privado, pois ambos sdo totalmente
autbnomos, cada qual cuidando de seus préprios preceitos individuais e suas

particularidades com base nas matérias e limitagées que Ihe s&o atinentes.

3.1.1 O Direito Publico e o Direito Privado

Segundo Norberto Bobbio*®® a diferenca e delimitagdo do Direito entre um
ramo publico e outro privado teve sua primeira disposicdo expressa em duas
passagens do Corpus iuris, deste se predispunha a concepgédo de que as questdes
publicas eram atinentes ao ramo publico, enquanto o privado abarcava questdes que
eram de interesse dos individuos, pensamento a se dissipar por todo o Ocidente e se

manter austero até a modernidade.

Dessa forma a grande diferenga ou concepgdo de uma dicotomia, como
bem asseverado pelo autor, esta no fato de que sado polos diversos onde a delimitagcéo
ou estipulagdo de um desses lados nédo oferece necessariamente a do outro, mas
acaba influindo e lhe garantindo um aspecto negativo, ou seja, o privado é o “néo
publico”, enquanto o publico é o “ndo privado”. Ao mesmo tempo, privado esta
diretamente relacionado e concatenado com a ideia da relagcdo entre particulares,
enquanto o publico coloca em voga a existéncia ou mera participagdo de um terceiro

alheio ou diretamente interveniente, o Estado.

A vigéncia e o alastrar desta dicotomia de raizes romanas moldou o cenario

estrutural da ordem juridica contemporénea, onde a coisa publica diz respeito ao

487 COELHO, op. cit., 2012.
48 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: fragmentos de um dicionario politico.
Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz&terra, 2017.
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Estado e esta diretamente ligada as suas responsabilidades seja no ramo juridico,
administrativo ou financeiro, cabe ao ente supremo que tomou para si o juris dicto
determinar, em conformidade com os seus poderes (Legislativo, Executivo e
Judiciario) organizar, estruturar e primar pelas garantias necessarias a vida humana.

Logo, € essa a esfera atinente do Direito Publico.48?

Por outro lado, ha as relagdes confabuladas entre os particulares as quais
dizem respeito, em sua desenvoltura apenas aos participantes por meio da sua prépria
autonomia da vontade, onde pactuam determinadas obrigacbes para ambas as
partes, ou onde uma das partes se comprometem a fazer ou deixar de fazer
determinada questao que estara afeita apenas a sua esfera privada, ou seja, aos seus
bens privados. Determinando assim a esfera de atuagdo e limitacdo do Direito

Privado.4%0

De outro ponto mais comum, pode-se determinar, como bem asseverado
por Ricardo Luis Lorenzetti*®!, o fato delimitador de que a caracteristica primordial no
“ambito publico € a lei, que é expressao do império do soberano; no ambito privado, &
o contrato, que revela a declaracdo de vontade humana”, portanto, imprescindivel o
cuidado do Judiciario ao analisar e interpretar os caso praticos, tendo sempre em voga
as concepgdes de que o privado € regido pelo contrato, ou seja, ele faz lei entre as

partes (pacta sunt servanda).

Logo, tudo aquilo que nao for possivel determinar como sujeito aos ramos
publicos estara sujeito a aplicabilidade da legislagdo que rege o ramo privado, sempre
levando em consideragcdo que um anulara a imperatividade do outro; cada qual com
suas especificidades e determinag¢des. De modo exemplificativo, o Direito Publico se
mostra enquanto defensor e acolhedor dos direitos humanos, fundamentais e
indisponiveis, contrapartida, o Direito Privado atua na esfera dos direitos

personalissimos, individuais e disponiveis.*%?

Na antiguidade, o Direto Privado, surgiu enquanto mecanismo com
capacidade suficiente e imanente para controlar restritivamente o poder advindo do

soberano. Sua finalidade é limitar e restringir, pois, assim, o soberano ndo podera

489 |bid.

490 DINIZ, op. cit., 1982.

491 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p.226.

492 BOBBIO, op. cit., 2017.
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interferir nas determinagdes privatisticas, nas negociagdes e decisdes escolhidas pelo

individuo quando em sua relagdo com outros particulares.*%

Embora ja existisse a ideia de liberdade aos particulares, com o advento
dos Estados Absolutistas todo o poder voltou a ser concentrado nas maos do Estado,
de modo que tudo e todos sao dele e para ele, nada havia acima da sua supremacia.
O fator poder se torna a condigdo do momento, é ele quem determina o grau de

liberdade ou como cada qual podera agir.#%

A vista disso, sobrevém a necessidade de controlar o fenémeno poder*®®
de modo que haja uma restrigdo e uma minima delimitacdo entre as imposigdes e
acdes praticadas pelo Estado e aquelas de autonomia dos particulares.
Doutrinariamente, é possivel estipular essa delimitacdo frente a compreensédo do
pensamento de Norberto Bobbio*%®, para quem o poder pode ser segregado em trés

tipos: econdmico (da riqueza), ideoldgico (do saber) e politico (da forga).

Nesses termos, segundo o ensinamento do autor, o poder econédmico diz
respeito ao fator posse e propriedade ou controle dos fatores de produc¢ao, logo, é a
capacidade de dispor e fazer uso das riquezas encontradas e disponiveis em
determinado territério. Ao contrario, o poder ideolégico € aquele conspurcado nas
doutrinas, escritos ou cédigos com capacidade para influenciar, determinar ou alterar

o comportamento das pessoas dentro de uma sociedade.

Por ultimo, o autor faz referéncia ao poder politico, sendo definido pelo
referido autor como a possibilidade de impor ou estipular determinada agao pelo uso
da forga, pois ele é seu unico e irrestrito detentor, possuindo, portanto, o monopdlio

dessa fonte de poder.

Assim, frente a andlise da obra de Norberto Bobbio*®”, Maria Helena

Diniz*%®® e Hans Kelsen*®®, & possivel expor que quando em conjungdo com a

4% |bid.

4% DINIZ, op. cit., 1982.

495 A referéncia feita aos trés tipos de poder se mostra essencial apenas para instrumentalizar os limites
da atuacdo moderna do Estado frente o particular, limitagdo esta criada pela efetividade do Direito
Privado que trouxe ao seio dos individuos a titulagdo dos poderes econémicos e ideolégicos, restando
ao ramo publicista o poder politico. Ademais, conquanto o fenédmeno do poder e todas as suas nuances
politicas e sociolégicas ndo se comprazem com o foco deste trabalho, para um estudo e compreensao
alargada acerca deste recomendasse a leitura integral de obra de Norberto Bobbio.

4% BOBBIO, op. cit., 2017.

497 |bid.

4% DINIZ, op. cit., 1982.

499 KELSEN, op. cit., 2000.
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consagracao dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, bem como, a
supremacia da Ordem Constitucional houve a sedimentagdo de que os poderes
ideoldégicos e econdmicos estdo condicionados, em sua maioria, aos particulares e
privados, devendo ser liberados a qualquer pessoa, portanto ndo cabe ao Estado sua
determinacgdo ou imposigdo. De modo que ao Estado resta a integralidade do poder

politico.

Outrora, o poder politico posto sob a égide do Estado, apesar de ser
supremo precisa de um freio, de um mecanismo com capacidade para evitar ou coibir
atuagdes irresponsaveis e prejudiciais. Nao € sem razdo que o constitucionalismo foi
erigido e colocado frente o ordenamento juridico brasileiro enquanto limite para este

poder.50

Porquanto, o publico dira respeito aqueles casos onde se discuta questbes
voltadas a participacdo do Estado, seja direta ou indiretamente, enquanto o ramo
privado estara voltado a aplicagao da lei quando houver a participagdo da vontade
particular em se valer de seus bens privados seja no modo de disposi¢gao ou de

comercializagéo destes."

Ademais, para Bevilaqua®®?, o direito privado ¢ o ramo do direito que
disciplina relagdes pautadas por uma igualdade juridica. Por ser espécie de direito
intuitiva, é tdo antigo quanto a vida em sociedade, pois sem ele a convivéncia entre o
individuo seria impossivel. O direito privado se desenvolveu predominantemente
durante o Império Romano, no qual se formou os seus principais institutos, existentes
até hoje. Nessa fase n&o se pode dizer que havia dicotomia do direito privado, uma
vez que apenas na ldade Média comeca a se desenvolver o chamado direito
comercial. Assim era o direito privado sinénimo de direito civil, 0 que gera a afirmagéo

de que o direito civil é o direito privado geral ou comum.

Contrapartida, na determinagdo de Fabio Ulhoa Coelho%%, esses dois
ramos do Direito comportam esferas distintas de atuacao além de principios préprios,
como o “da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico”, para o Direito

Publico e o “da autonomia privada e da igualdade”, para o Direito Privado, fato

500 BOBBIO, op. cit., 2017.

501 DINIZ, op. cit., 1982.

502 BEVILAQUA, Cldvis. Teoria geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Editora Servanda, 2015, p. 75.
503 COELHO, op. cit., 2014, p.36-37.
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relevante, uma vez que sua finalidade €& determinar e limitar o tratamento do seu

objeto, pois:

a dogmatica juridica, em sua fungdo de criar as condi¢des para a
decidibilidade dos conflitos, com o minimo de perturbagéo social, atende a
essa necessidade, na medida em que estabelece principios basicos para a
operacionalizacdo das normas de cada um desses ramos do direito. Contudo,
tais principios decorrem, eles préprios, da maneira pela qual a dogmatica
concebe o ramo com que se relacionam, e, assim, revelam-se como
definicdes tépicas, como topoi.

Tendo as disciplinas diferencas e necessidades marcantes, foi feita a
codificagdo do Direito Privado em dois Cddigos, o Civil e o Comercial. Assim coube
ao Direito Civil a regulamentacédo das relagdes privadas gerais, e ao Direito Comercial
as relagdes juridicas especiais, aquela destinada a regular as atividades empresarias.
Esse momento € fundamental para o desenvolvimento do Direto Comercial. A reuniao
de normas comerciais em um diploma proprio permitiu o desenvolvimento da matéria

e a sua desvinculagdo das amarras proprias do conservadorismo civilista.5%

A vista disso, tornou-se necessario a criacdo de um critério que delimitasse
a incidéncia de cada um desses ramos. Para tanto, a doutrina francesa criou a teoria
dos atos de comércio, contando como uma de suas fungdes essenciais a de atribuir,
a quem praticasse os denominados “atos de comércio”, a qualidade de comerciante,

0 que era pressuposto para a aplicagdo do Codigo Comercial.5%®

Assim, aquela época, o Direito Comercial regularia, portanto, as relagdes
juridicas que envolvessem a pratica de alguns atos definidos em lei como atos de
comércio. Fato precedido e alterado em virtude da vigéncia do conceito de empresa
enguanto o novo modo do exercicio de comércio, junto a materializagdo da unificagéo

parcial das legislagdes dos dois ramos de Direito Privado.

3.1.2 O propésito da unificagao formal do Direito Privado

504 VVIVANTE, op, cit., 1996.
505 COELHO, op. cit., 2016.
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Conforme deveras concatenado e apontado no primeiro capitulo houve a
difusdo de duas correntes doutrinarias, uma em defesa da total autonomia legislativa
do Direito Comercial e da dupla codificacdo e outra complacente com a sua insergao
dentro do Codigo Civil, uma vez que se consideravam que O comércio era
suficientemente amplo para englobar toda e qualquer pessoa, portanto, n&o
demandava especificidades. Havia, ainda, uma corrente que defendia apenas da
unificagao de toda a questao das obrigagdes, pois estas eram comuns para ambos 0s

direitos

No Brasil, quando ainda se discutia o projeto de lei que deu origem ao
Codigo Civil de 2002, Paulo Roberto Colombo Arnoldi®® declarou ser aconselhavel
retirar a parte referente aos institutos comerciais, além da constante manutencéo da
distincdo entre as obrigagbes comerciais e civis, por fim, conclamou e asseverou a

necessidade de reformular o Codigo Comercial.

Entretanto, com o advento do Codigo Civil de 2002 houve n&o somente a
insercao do critério material, 0 exercicio da empresa, na legislagéo civil, como também
o acréscimo da teoria geral dos contratos, da prescricdo e decadéncia, do
estabelecimento comercial, dos tipos societarios, da teoria geral dos titulos de crédito,
do nome empresarial, do registro e da transformacgéo, incorporagao, fusédo e cisédo de
sociedades, ou seja, diversos institutos comerciais foram inseridos naquele diploma

civel.%07

A corrente defensora da unificagdo concatena seus ideais sob a justificativa
de que a inclusdo de parte da matéria mercantil no novo Codigo Civil acabaria com a
crise de mercantilizacao do Direito Civil, o qual insere em seus excertos institutos
criados e desenvolvidos pelo Direito Comercial, fato que para os defensores da
unificagao retira do Cdédigo Comercial o seu fator especialissimo, vez que seus
institutos afetam tanto pessoas comuns quanto empresarios e comerciantes. Por esse
motivo, para eles, tal ato, deve-se exclusivamente a tentativa (diga-se de passagem,
sem sucesso) de minimizar a crise e prestigiar o Direito Civil (acabar com a grande

crise da mercantilizagdo do Direito Civil, no século XX), tudo a partir da unificagéo

506 ARNOLDI, op. cit., 1998.
507 WAISBERG, op. cit., 2011.
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legislativa das obrigagdes civis e mercantis, fato que foi materializado na Lei
10.406/2002.5%

Todavia, o proprio legislador, ao buscar essa vertente unificadora segregou
continuamente sua prépria justificativa da mercantilizagéo do Direito Civil, pois, com a
insercdo da Teoria poliédrica da empresa no Ordenamento Juridico Brasileiro a
matéria atinente ao Direito Comercial (empresa, titulos de crédito, dentre outros)
ganhou nova limitagdo, ndo abarcando mais qualquer pessoa, ou seja, essa

justificativa para a unificag&o parcial ndo se mostrou um argumento valido.

Nado bastasse esse argumento, como bem apontado por Paulo R. C.
Arnoldi®®, com a unificagéo parcial das legislagdes no Codigo Civil, a doutrina passou
a discutir, com certa énfase, a defensa da tese de total unificagdo dos ramos do direito
privado, a qual partia, fundamentalmente, da ideia de que a separagao entre o Direito
Civil e o Direito Comercial ndo passava de um mero fendmeno historico ja superado,

ligado, sobretudo, ao surgimento e desenvolvimento do capitalismo.

A manutencgdo da unificagdo parcial das legislagbes dos dois ramos de
Direito Privado, como se observa, ndo se compraz com o0 modo como tem se
movimentado a sociedade empresaria no Brasil. Noutro sentido, uma vez que a
unidade da vida econémica moderna ndo permite uma disciplina unica havendo assim
a dicotomia direito civil e direito comercial. Pois, existe uma oposi¢ao entre os atos de
conservagao ou gozo dos bens e os atos de producgao e de circulagéo, vale dizer, deve
haver um tratamento distinto entre os bens tratados como objeto de propriedade ou
de consumo e os bens empregados em um processo produtivo.’’® Sendo esta a
profunda discrepancia havida entre esses ramos, pois o direito civil € um direito da
producdo e do consumo de bens no seu valor de uso, ja o direito comercial disciplina

a circulacao de bens.

Assim, os fundamentos e o efetivo propdsito da unificagdo legislativa do
Direito Privado demandaram um esfor¢o herculeo e pouco satisfatério, pois trouxe
limitagbes de ordem civilista para o esteio das questdes dialéticas e juridicas

reguladoras das normas de Direito Comercial.

508 ARNOLDI, op. cit., 1989.
509 |pid.
510 COELHO, op. cit., 2012.
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De modo preocupante os contratos civeis e mercantis passaram a ter uma
mesma “teoria geral” ignorando-se a enorme distingdo que existe entre estes, fato que
ocasionou numa discrepante assimetria para os contratos empresariais. Diversas
interpretacbes dos negodcios juridicos comerciais se diferenciam dos negdcios
juridicos civeis. Ademais, os modos e meios de interpretacdo dos contratos ou das
relagbes empresariais determinam a existéncia da vontade pactuada entre as partes,
€ o principio da boa-fé e confianca, que deve prevalecer, bem com o fator

onerosidade.5!"

No passado, houve a total divisdo entre esses contratos, de modo que cada
qual regia e estipulava suas proprias concepgdes, regras gerais e especificas. O
préprio Codigo Comercial tratava sobre as especificidades e minucias de seus

contratos em seu Titulo V, nos artigos de 121 a 246.5'2

Todavia, com o descaso dos proprios doutrinadores que nao tratavam
esses contratos como efetivamente autbnomos, acabou-se por desenvolver uma
busca pela juncéo destes para com aquelas normas insculpidas nas leis civis, logo se
perdeu as sutilezas e caracteristicas proprias dos contratos mercantis. Fato que, no

futuro, vai fomentar a aplicagéo assimétrica das normas aos contratos mercantis.5'3

Nao bastasse essa preméncia em condicionar os contratos mercantis a
parte geral do Direito Civil, sob os auspicios de que nesse ponto sdo comuns, cabendo
ao Direito Comercial apenas apontar as peculiaridades dos seus contratos, a
fundamentacéo e o substrato dos contratos mercantis ha ainda a precisa e constante

necessidade de digladiar com o direito do consumidor.5'

O problema é que a unificagao do direito das obrigagdes trouxe consigo o
descaso pela teoria geral dos contratos mercantis. Uma vez que coincidiam
os regimes das obrigagdes civis e comerciais, ndo haveria mesmo razao para
estudar em separado os dois grupos de contratos, buscando singularidades
no funcionamento e na disciplina de cada um deles. Justificava-se, tao
somente, o estudo individual dos tipos contratuais.®'®

51" FORGIONI, op. cit., 2009.

512 BRASIL, op. cit., 1850.

513 FORGIONI, op. cit., 2009.

514 Ibid.

515 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. Prefacio Natalino
Irti. 2 ed. ver. ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.34-35.
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No substrato da matéria civil os contratos s&o erigidos em fundamentos
totalmente dispares da parte geral do Direito Comercial que em seu esteio busca
promover a autonomia da vontade das partes contratantes e conta sempre com o fator
onerosidade, ou seja, a busca pelo lucro de ambos os lados. Agora, além de se desviar
e precisar fazer valer suas implicagdes ainda precisa se erguer contra as condi¢des

contratuais daquela matéria atinente ao consumidor.5'6

Portanto, a vigéncia da tematica consumerista e civil em face do Direito
Comercial apenas recrudesce e torna mais latente e afunilada a sua aplicabilidade e
eficiéncia frente relagcbes contratuais comerciais, fato que comprova e demonstra o
necessario retorno aos estudos e reforco das questdes contratuais proprias dos
empresarios que trabalham com o comércio, pois “a consolidagdo do direito do
consumidor tem levado os contratos comerciais a sua “redescoberta” como categoria
autbnoma, merecedora de tratamento peculiar e distinto das regras gerais de direito

civil e direito consumerista”.>"”

Logo, ha de se defender e buscar as delimitacbes de cada um desses
ramos, abarcando suas proprias particularidades em seus espacgos, nao buscar a
juncado ou unificagdo das normas num unico diploma, jogando todos dentre de um
mesmo cesto. E, como expressado por Waldirio Bulgarelli®'®, é preciso distinguir
‘entre os contratos comuns, firmados entre particulares[..], dos contratos entre
empresas, e dos contratos dos particulares com as empresas, sendo estes ultimos, o

alvo especial do chamado direito do consumidor”.

Entretanto, doutrinadores e juristas apenas percebem o fato de haver
contratos civis e consumidores, além de sua parte geral, fundamentos e principios
préprios, ndo se observa a grandeza e importancia dos contratos mercantis cada vez
mais sobressalentes e precisos, pouco ou quase nada se declara de contrato
comercial, principalmente quando se verifica a falta de uma especificidade ou

nomenclatura aposta em lei.>"?

Noutra de suas obras, Paula Forgioni®?® nos demonstra como essa divisdo

dos contratos, na ordem contemporanea, em civis e consumeristas tem trazido a baila

516 COELHO, op. cit., 2016.

517 FORGIONI, op. cit., 2016, p.37.

518 BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 14. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.
518 COELHO, op. cit., 2012.

520 FORGIONI, op. cit., 2009.
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discussoes até mesmo esdruxulas e com capacidade para solapar e deteriorar toda a
ordem das questdes empresariais e mercadoldgicas, principalmente quando se tem

em monta a falta de cuidado para com os contratos do comércio.

Em seus apontamentos a autora nos traz ao conhecimento o intuito de uma
corrente doutrinaria com a intengao de buscar “facilidades” aos pequenos empresarios
tendo como ponto de partido o Codigo de Defesa do Consumidor. Sim, esses
defensores buscam “subsumir os pequenos empresarios a categoria de consumidor”,
tal tentativa, sob os auspicios da autora, criam uma “confusdo entre os contornos do
direito comercial e do direito do consumidor”, fato que “pode comprometer a percepgao

dos fundamentos do primeiro”.%?"

A autora arremata seu posicionamento sob os argumentos de que:

As matérias possuem logica diversa, de forma que a aplicagéo do Caodigo do
Consumidor deve ficar restrita as relagbes de consumo, ou seja Aquelas em
que as partes nao se colocam e ndo agem como empresa. De outra parte, se
o vinculo estabelece-se em torno ou em decorréncia da atividade empresarial
de ambas as partes, premidas pela busca do lucro, ndo se deve subsumi-lo
a légica consumerista, sob pena de comprometimento do bom fluxo das
relagbes econdmicas.5??

A medida que se acredita existir uma falta legislativa de determinados
contratos mercantis o interprete tende por encaminha-lo a aplicagao e interpretagao
unicamente da lei geral, ou seja, do cadigo civil ou das normas consumeristas em total

desprestigio ao comercial.%?3

Atualmente, ha de se falar na falta de simetria para as percepgdes
empresariais, ou seja, os contratos, quando analisados unicamente sob a 6tica dos
fatos civis ou consumerista, principalmente frente os Tribunais constréi uma assimetria
de interpretagdo, pois demandam um esforgo inumano para que o jurista, ou o
empresario, possam saber se sera feita a interpretacdo do contrato sob a dtica do

Direito Comercial (normas especiais), do Direito Civil ou das leis consumeristas.5?*

521 |bid, p.34.
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Ao seguir o posicionamento de lvo Waisberg®?5, percebe-se a determinagéo
e imposi¢cdo das normas gerais acerca dos titulos de crédito que restaram em total
descompasso com a Lei Uniforme de Genebra e com outras leis, fato que culminou

na disseminagao de diversas normas esparsas.

Ainda em conformidade com o referido autor, outro instituto comercial
largamente afetado pela unificag&o foi a sociedade limitada. Antes submetida a flexivel
e enxuto arcabougo normativo, com a alteragao, tornou-se figura societaria burocratica
e engessada, composta por institutos juridicos confusos e cujo tratamento
gera dificuldades interpretativas que promovem a inseguranga juridica, conforme

ocorre com a dificil distingao pratica entre as sociedades simples e as empresarias.

Igualmente, os principios comerciais e seus valores foram abandonados e
suplantados pelos civis que sao homéricos em seu conservadorismo. Velhos
costumes juridicos consagrados na praxe forense, como a desnecessidade de outorga
conjugal para o aval de pessoa casada, e a possibilidade de contratagdo de sociedade
entre os conjuges independentemente do regime de bens, foram injustificadamente

alterados.5%6

Prontamente, observa-se que o propédsito de sustentabilidade da unificagao
legislativa se mostrou reiteradamente prejudicial. Ainda que exista comunicagéo entre
o direito comercial e o direito civil, cada qual € um ramo especifico com sua propria
autonomia fato que corrobora, sobremaneira, a continuidade da dicotomia legislativa,
ademais a unificagdo nao foi capaz de estimular e controlar o desenvolvimento e a
continuidade do comeércio em suas bases continuas, dindmicas e modernas, ao

contrario trouxe inimeros dissabores e amarras prejudiciais.>?’

3.1.3 Os problemas do Direito Comercial frente o Cédigo Civil de 2002

O fator de excepcionalidade que envolve a matéria e disciplina do Direito
Comercial foi construido ao decorrer do tempo e com base na sua difusdo,

propagacéo, pelo espago através dos seus institutos, matérias, principios e

525 WAISBERG, op. cit., 2011.
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legislacbes proprias; portanto, ele teve uma vida totalmente autbnoma do outro ramo
do Direito Privado, o Direito Civil, cujo seio de seu nascedouro e materializagéo
ocorreu durante o periodo romano. Ambos nasceram por motivos e condicboes
diversas sendo o Direito Comercial erigido sob as bases do comércio, com esteio na
defesa de uma classe especifica existente e em constante crescimento na sociedade:

os comerciantes, futuros empresarios.5?®

Assim, a época das corporagdes de oficio, Cesare Vivante®?® definia o
direito comercial como a constituicdo do comércio propriamente dito, ou seja,
“aquelles actos praticados com o fim da especulagao, que effectuam a transmiséo das
cousas das maos do produtor para as do consumidor (actos de commercio), e das
pessoas que exercem profissionalmente aquela funcgdo intermediaria
(commerciantes)”, ademais com o desenvolvimento e a expansdo do campo da
atividade comercial, principalmente com o advento da Revolug¢ao Industrial, passara
a “comprehende também a industria manufactora, que transforma as matérias primas

conforme as necessidades do mercado”.

No mesmo sentido, para Alfredo Rocco®® “o direito comercial pode-se,
portanto, hoje definir como o complexo das normas juridicas, que regulam as relagdes
entre particulares derivadas da industria comercial ou que sao assimiladas (relagdes)
na disciplina juridica, e a sua realizagao judicial”’, portanto, apesar da aplicagcéo e
incidéncia dos atos de comércio em sua concepg¢ao o direito comercial sempre abarca

qguestdes econbmicas e tratativas do mercado nacional e/ou internacional.

Nido sem sentido, Waldemar Ferreira®! declara que este ramo do direito
privado € composto por um sistema de normas cuja finalidade é regular as relagbes
entre os homens, todavia, restringe essas relagcbes como sendo aquelas advindas do
comércio ou dele emergentes, pois engloba a mediagao realizada entre a fabricagéo

e a oferta e circulagdo de bens ou servigcos no mercado.

Frente esses fatores percebe-se que desde a antiguidade era uma questéo
dissonante a conceituacdo deste ramo, entretanto, ha de se observar que ele

comporta conformidades, questdo que se deve ao fato de sua matéria estar

528 FORGIONI, op. cit., 2009.
529 \VIVANTE, op. cit., 1918, p.8.
530 ROCCO, op. cit., p.3.

531 FERREIRA, op. cit., 1954.



147

intimamente ligada ndo somente ao comerciante ou atualmente empresario, mas aos
diversos fatores econdmicos, sociais e politicos cuja influéncia direta no
desenvolvimento da atividade comercial e do mercado € massificadora, questao
totalmente dispar do direito civil, pois este ndo € influenciado pelo mercado ou pelo
momento politico e econdmico da sociedade para a validade e incidéncia de suas

normas.532

Ante os apontamentos, atualmente, a definicdo do Direito Comercial estara
intimamente ligada a fatores objetivos e subjetivos. Em sentido objetivo esta
intimamente ligado com a realizacdo da atividade econémica, antigamente definida
como atos de comércio e hoje estipulada como empresa, além do fator lucro como o
objetivo desta atividade. Enquanto em questdo subjetiva, o direito comercial se
encontra intimamente concatenado com fatores politicos, sociais e econémicos em
constante mutabilidade e com capacidade para afetar o “lugar” onde os empresarios
se relacionam, o mercado e suas nuances: fluxo de caixa, oferta e demanda, inflagcéo,

deflagdo, dentre outros.533

Dessa forma, com o advento do Cdédigo civil, de 2002, o Direito Comercial
deixou de ser mero cuidador de atos especificos e passou a abarcar o exercicio da
atividade de empresa, questdo essa que acarretou ndo apenas na unificagdo parcial
das legislagbes dos dois ramos de Direito Privado, mas, que afetou o Direito
Comercial, pois este passou a ser suprimido e abandonado em substituicdo de uma

nova nomenclatura, o direito empresarial.53*

Tal pauta € apenas mais um dos fatores contundentes e influentes na ndo
manutengao da unificagdo, pois o direito empresarial (ou de empresa) € apenas mais
um dos sub ramos do Direito Comercial, sendo que em sua rotagao gravitam diversos
outros institutos, como, a propriedade industrial,b, 0 nome empresarial, o

estabelecimento, os titulos de créditos, a faléncia, a recuperagao judicial, etc.5

Referida discussdo de nomen juris € discutida na doutrina, como bem
ressalta André Luiz Santa Cruz®%® em raz&o do fato de o Direito Comercial ter surgido

em uma época na qual o foco e desenvolvimento eram voltados ao comércio,

532 COELHO, op. cit., 2012.
533 ROCCO, op. cit.
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unicamente. Sendo que hoje ele € composto pelo advento da industria, da manufatura,
da produgcdo em massa, dos bancos com suas atividades, das negociagcbes e das

diversas possibilidades de prestacido de servico nessa seara empresarialista.

Portanto, seguindo o0s pontos apresentados, essa evolugdo e
transformacao do Direito Comercial, em virtude da sua lapidacédo e especificidade,
resultam da necessidade e continuidade da sua separacéao e extirpacao do corpo de
regras hodiernas do Codigo civil, pois ambos atuam em polos e concepgdes diversas,
enquanto o civil cuida da relagdo entre particulares (pessoas fisicas) e nao se
preocupa com questdes econdmicas, financeiras e com o mercado, o comercial cuida
da relagdo entre empresarios que sao afetados de modo prejudicial pelos fatores

subjetivos e imanentes da seara civel.5%’

Assim, os problemas existentes no Direito Comercial encontram sua
condicdo de causalidade justamente em razdo da sua constante diferenca e
desconformidade com as questdes, caracteristicas e principios totalmente diversos e
dispares do direito civil. Pois, ainda que possam ter uma relacdo ou entrecruzar em
determinado momento em raz&o de questdes gerais um nao supre ou substitui o outro

podendo assim abarca-lo como se congéneres fossem.538

Paulo Roberto Colombo Arnoldi®*® discorre que o Direito Comercial é regido
em suas particularidades (principios e normas) em razdo e com base no meétodo
indutivo, pois esta sempre atento a realidade econdmica do pais, além de observar os
picos e baixas do mercado frente a lei de oferta e demanda. Portanto, a ciéncia do
comércio parte da observagao daquilo que aconteceu e acontece no intuito de buscar
possiveis resultados futuristicos, assim precisa ser dinamico e comportar o fator

mutabilidade em suas realizacodes.

Ainda em conformidade com a ideia do referido autor, pode-se apontar que
o Direito Comercial € uma ciéncia estudada através da probabilidade, pois 0 método
indutivo buscara apontar altera¢gdes no mercado, provaveis mutabilidades econémicas
cujo resultado pode ser fundamental para determinar a queda ou a baixa na produgéo
dos produtos ou na oferta de servigos, assim, o tecnicismo, a facilidade e dinamicidade

se mostram como seu mais caro aliado.

537 NORONHA, op. cit., 2015.
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Ao contrario, o Direito Civil € uma ciéncia regulamentada e estudada sob
a aplicabilidade do método dedutivo, ou seja, parte da analise de determinadas
condicdes e estruturas para apontar uma conclusao definitiva, um resultado tido como
imutavel e continuo, criando e aplicando seus proprios institutos mantidos naqueles

termos e dentro daquelas condi¢gbes deduzidas.5*°

Igualmente, até na formulacdo dos Codigos desses dois ramos do Direito
Privado ha uma disparidade ndao somente das matérias tratadas, mas também dos
materiais utilizados, das pesquisas e pessoas chamadas a serem parte das propostas

e discussbes®'. Nesse sentido, Cesare Vivante®*? aponta que:

O método pelo qual se elabora o contetdo dos dois Cddigos, nos trabalhos
legislativos, é absolutamente diverso, tal qual a mente dos colaboradores. Na
preparagao de um Codigo de Comércio, prevalece o estudo muitas vezes
empirico dos fendémenos técnicos; sem se tratando do Direito Civil,
prevalecem as exigéncias de uma profunda coesdo e de uma disciplina
sistematica dos conceitos gerais. Nas condi¢cdes do primeiro, prevalecer o
espirito de indugdo e de observagao; nas deste outro, o de uma dedugao
l6gica. [...] Os sinais dessa antitese entre um método e outro manifestam-se
no modo pelo qual sdo constituidas as proprias comissées legislativas, uma
vez que os que preparam o Cadigo Civil sdo todos professores de Direito e o
seu proprio material é formado, principalmente, pelo trabalho de doutrina
enquanto, entre os que preparam o Codigo Comercial, ndo faltam jamais,
além dos cultores do Direito, os homens de negdcios, de bancos, da bolsa,
de seguros, de contabilidade.

Portanto, dentro dessas condi¢des iniciais o Direito Comercial precisa e
demanda normas dindmicas com capacidade para assegurar a probabilidade do custo
(direito-custo) aplicado por determinado empresario, bem como acompanhar as

mutabilidades mercadoldgicas.?*?

Igualmente, busca a homogeneidade da sua relagdo comercial com os
outros paises, uma vez que o comércio € universal e ndo conhece limites, enquanto o
direito civil &€ regido por normas estaticas e de ambito unicamente nacionais que
cuidam de conservar as relagdes privadas entre pessoas fisicas, principalmente no

seio das relagbes familiares.5*
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Logo, em conformidade com o apontamento de Paula Forgioni®*, a indole
do comércio é eminentemente transformadora e inovadora, ou seja, esta sempre
acompanhando as mudangas técnicas, econémicas, mercadoldgicas, juridicas e
tecnoldgicas existentes nas diversas sociedades, pois, 0 mercado € um fenémeno
universal, assim, ele ndo conhece limites ou fronteiras territoriais, um mesmo

empresario pode ter filiais e comercializar com diversos paises.

Contrapartida, o Direito Civil comporta e € regido por um carater
conservador, de modo que a sua finalidade é sedimentar, estruturar e tornar continua
as relagbes havidas entre as pessoas fisicas, pois busca organizar a vida em
sociedade, o modo como as pessoas estdo devidamente registradas e sé&o
reconhecidas, como e onde seus bens estdo escriturados e regulados, além de cuidar

das relagdes familiares, testamentarias e hereditarias.5

O Direito Civil cuida exclusivamente das relacdes familiares, das relacdes
privadas esporadicas que se protraem no tempo e no espacgo, de modo que muitas
vezes € mantido sob a posse e propriedade de quem o adquiriu, cujo repasse so0 vira
a ocorrer em caso de morte, por heranca, ou de doacao. Portanto, os atos civis que
encontram anseios na legislagéo privada sao restritos e dispersos, ndo se tornam algo
comum ou corriqueiro, dessa forma, se mostra necessario que esses atos sejam
formalistas, devidamente documentados e resguardados em virtude da necessaria
manutengdo e garantia de direitos em longo prazo, contrapartida, as praticas
realizadas no comeércio sao fatos completamente dispares e diversos, ou seja,
demandam uma sistematica menos burocratica e mais dindmica (céleres e

simplificadas, sem excessivo formalismo).54”

Nada ha que valide a extensdo das particularidades comerciais para o
ambito do Direito Civil, aquele é um direito que demanda maior celeridade, mais
rapidez, retirada de excessos e desburocratizagao; ao contrario do civil que demanda
maior formalismo em virtude do seu uso para consumo préprio, do seu uso para

construcao de patrimbénios e impérios de bens modveis ou imoveis, enquanto o

545 FORGIONI, op. cit., 2009.
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comerciante busca o banco no intuito de investir em sua atividade empresaria, e lucrar,

a pessoa comum busca o empréstimo para pagar o carro zero ou a casa propria.>8

Ademais, segundo Fabio Ulhoa Coelho%#*, enquanto o Direito Comercial
demanda um carater informal, pois cuida dos atos da vida em massa e tem como
finalidade o lucro, portanto, é presumidamente oneroso o direito civil possui uma
natureza totalmente formalistica e burocratica, pois cuida de atos realizados em
momentos isolados por um longo espago temporal, além de nem sempre comportar
ou ser revestido da qualidade onerosa, portanto, incapaz de comportar ou aglutinar as

questbes comerciais.

A lei civil é certamente mais insuficiente e mais incompleta, com relagédo a
matéria comercial, do que é com relagdo a matéria propriamente civil, e isto
por uma dupla razdo: primeiramente, por ndo conter uma regulamentagao
adequada das relagbes comerciais; e, em segundo lugar, ainda porque
representa sem duvida para a matéria comercial, em virtude do mais rapido
evoluir da vida do comércio, uma legislagdo completamente mais vetusta.>°

Claramente se reforga o nascedouro e critérios sélidos das bases concretas
da autonomia do Direito Comercial enquanto ramo do Direito Privado independente
do Direito Civil, devendo ser deste extirpado. Pois, concatenado com cada uma
dessas condigbes especificas € que a unificagdo parcial da legislagdo do direito
comercial pelo civil gerou prejuizos e consequente retrocesso em diversos ambitos de

incidéncia, fato a ser abordado, na sequéncia, em suas minucias.%®’

3.2 O RETROCESSO DO DIREITO COMERCIAL

O retrocesso aludido no correr do presente capitulo serve justamente para
mostrar os pontos primordiais do direito comercial sob o0s quais recaem,
sobremaneira, os prejuizos advindos dessa unificagdo parcial da legislagado dos dois

ramos do Direito Privado.
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Nesse sentido, € insipiente o tratamento especifico e contundente de
algumas das searas e pontos afetados, tais como, o esvaziamento das fontes, o
desbotamento dos principios, os problemas com a jurisprudéncia, o refreamento do

seu estudo enquanto ciéncia e a inseguranga para os investidores.

3.2.1 O esvaziamento das fontes do direito comercial

Toda norma, principio, base e legislagdo de qualquer ramo do Direito &
regulado e estruturado em razdo das suas fontes e seu desenvolvimento social
enquanto ciéncia, ou seja, sdo aqueles fatos e fundamentos utilizados para comprovar
a existéncia e o nascimento daquelas ideias e estruturas legais e positivadas dentro

da estrutura juridica nacional.%?

O Brasil utiliza o parametro normativo ocidental para criar e desenvolver o
seu proprio sistema comercial, por isso a efetiva histéria do Direito Comercial em
ambito nacional é parca e efetivamente herdada, de modo que poucas mudancas
foram realizadas no ambito historico, contrapartida, no aspecto pratico, algumas

mudancas bastante estruturais tiveram presenga.®%3

No tocante as fontes, pode-se apontar que grande parte das teorias
adotadas em ambito nacional foram extraidas ante o estudo e a interpretacdo das
doutrinas e legislagdes europeias, principalmente aquelas adotadas pelo comércio
Italiano e Francés, as duas fontes de maior significado e importancia para o Direito

Comercial.%%

Ademais, algumas questbes praticas na sociedade brasileira foram
adaptadas com o advento do tempo, uma vez que o comércio interno passou a exigir
suas proprias mudancas e alteragdes, sendo possivel citar, principalmente quanto aos
titulos de crédito, a vigéncia da duplicata, criada enquanto documento parcamente
utilizado pelos comerciantes atacadistas, conquanto os outros institutos se adaptavam

ao andrajar da atividade comercial.>®®
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Referidas individualidades e especificidades de adaptacdo em ambito
nacional e internacional ocorrem em funcdo da compreensdo historica dos
fundamentos e no estudo da ciéncia do Direito Comercial, pois foi com base nela que
houve a possibilidade de estipular e determinar a efetiva construgdo das suas fontes

primarias e secundarias.5%®

Sao exatamente essas fontes, ou seja, os acontecimentos, fatos, praticas
e discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que formam o aparato e constroem a
autonomia de cada ramo do Direito. Elas sdo primordiais para que se compreenda a
aplicabilidade de determinada norma, se interprete determinado principio e possa
haver um posicionamento com base em determinada pratica (uso e costume)

comercial.®®’

Todos esses fatores foram apontados de modo minucioso ao final do
segundo capitulo da presente tese, quando se comprovou e demonstrou a existéncia
da autonomia do Direito Comercial, itens consentdaneos no desencadear da sua

austeridade enquanto ramo autbnomo com norma e institutos préprios.

Ocorre, hodiernamente, que o Direito Comercial vem sendo danificado em
sua autonomia, outrora austera e soberana, fato sobrevindo apés a unificagédo parcial
da legislagdo dos dois ramos do Direito Privado, momento em que boa parte da
matéria comercial foi acoplada no Cadigo civil, em 2002. Ademais, referido fato acaba,

diametralmente, afetando e esvaziando as fontes proprias do Direito Comercial.5%8

Isso acontece, pois, o abandono ao Codigo Comercial, ainda de 1850,
depde em favor da ascensao e supremacia do Direito Civil, construindo a impressao
de este ser um ramo autdbnomo ao qual se subordina e é dependente o Direito
Comercial, enquanto tal apontamento é inexistente na ordem juridica positivada

brasileira e pelo mundo afora.5%°

Esse esvaziamento é efetivo quando se observa a fonte primaria deste
ramo autdnomo do Direito, pois ainda que os diversos sub ramos o Direito Comercial
tenham normas proprias, elas se encontram dispersas e jogadas no ordenamento

juridico, ndo sao governados ou cuidadas, norteadas, por um Codigo primario e geral

5% ASCARELLI, op. cit., 2007.
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(um centro vital) que aponte as minucias e determinagbes necessarias ao

desenvolvimento da atividade econdémica.%

Inexiste uma fonte primaria, contundente e com capacidade, para controlar
e cuidar do ordenamento comercial, de modo que o uso das suas fontes como base
para a interpretacdo ou pesquisa acaba esvaziado, como se cobertos por um véu de

inexisténcia.%®"

Consequentemente ndo ha de se falar de forma sélida em mercado ou
busca pelo lucro frente ao desenvolvimento do Direito Civil, dessa forma, a unificagcéo
parcial das legislagdes prejudica o andamento das atividades empresariais, pois essa
nao esta intimamente ligada ou aglutinada com os anseios, preocupagdes e

discussdes voltadas ao cunho conservadorista.?®?

Ademais, o abragamento de parte dos institutos comerciais pelo Codigo
Civil trouxe a ideia de que ndo se mostra necessaria a vigéncia de normas especificas
e proprias para o andar do Direito Comercial, pois qualquer pessoa poderia fazer uso

daqueles mecanismos, portanto, devem estar regulados pelo Direito Civil.%63

Desde entéo, o Direito Comercial vem sendo enfraquecido em suas raizes
e frutificagdes, pois ele tem sido associado e unificado as doutrinas e posicionamentos
conservadores das fontes do Direito Civil, enquanto suas proprias fontes tem sido
abandonadas a propria sorte, ocasionado na falta de evolu¢do, mudanca e alteracdes
necessarias da legislacdo tendo como parametro a demanda da prépria atividade

empresarial.%%*

Por essa razado, o descaso e falta de organicidade das normas fomenta o
descarrilhar e a auséncia de controle efetivo das normas e dos sub ramos. Chegando
ao ponto onde nio se sabe mais o que € um sub ramo do Direito Comercial e o que
goza de autonomia prépria, uma vez que as normas gerais das obrigacdes foram

aglutinadas no Cédigo Civil 565

560 ASCARELLI, op. cit., 2007.
561 COELHO, op. cit., 2012.
562 MALCHER FILHO, op. cit.
563 COELHO, op. cit., 2012.
564 |bid.

565 ARNOLDI, op. cit., 1989
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Ademais, € importante ressaltar um fator de precipua importancia ao
comeércio, ainda que ele tenha sido abandonado pela legislagdo nunca deixou de ser

posto em pratica: os usos e costumes.566

Continuamente os costumes sempre foram o meio e 0 modo de atuagdo do
comerciante, atual empresario, no mercado quando este trata e se relaciona com
outros empresarios. Como bem apontado por Paula A. Forgioni®®” apesar do Estado
determinar as normas do Direito Comercial, ele se desenvolve pelos usos e costumes
reiteradamente praticados pelos empresarios dentro do mercado ao qual estido

devidamente integrados.

Referida fonte torna a relacdo comercial dindmica, rapida e pratica, com
capacidade para responder adequadamente as demandas continuas e mutaveis do
mercado comercial. Portanto, “esses esquemas — que normalmente atuam em prol/ do
trafico — espraiam-se ao serem imitados por outros agentes. Dai a forga
uniformizadora dos usos e costumes, que tendem a planificar o comportamento das

empresas”.%%8

E, por conta dos usos e costumes utilizados pelos empresariso que muitas
das praticas do Direito Comercial ganharam e ganham uma forga cogente, mesmo
sem a existéncia de nenhuma determinagéo legal. Tomemos como exemplo o instituto
juridico do cheque pré-datado, que ndo conhece previsao legal para essa modalidade,

mas ja foi validado pelo proprio Superior Tribunal de Justiga por meio de stimula.%%9

Ainda sobre esse problema para as fontes do Direito Comercial, ha dois
institutos voltados as matérias empresariais que acabaram sendo afetados pela sua
interpretacdo que segue se baseando nos ditames das fontes préprias do Direito Civil
em desrespeito as peculiaridades das relagbes empresariais, sado eles, a outorga
uxoria do conjuge para o desfazimento dos bens do empresario e a questdo das

sociedades constituidas por conjuges.

Acerca da outorga uxoria, é preciso compreender que ao tratar sobre essa

possibilidade é preciso fazer uma separacdo quando a atividade empresaria é

566 FORGIONI, op. cit., 20009.

567 Ibid.

568 |bid, p.237.

569 Por meio do reiterado julgamento acerca da matéria o STJ promulgou a stimula n° 370. Em sua
matéria a sumula defende a validade, boa-fé e confiangca havida na pactuacdo formulada entre as
partes, determinando que “Caracteriza dano moral a apresentacao antecipada de cheque pré-datado”.
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exercida por empresario individual ou sociedade empresaria e empresa individual de
responsabilidade limitada. Nesse sentido, considerando as questdes empresariais
seria de se esperar que, em atengédo ao artigo 978 do Codigo Civil’’°, qualquer
empresario podera vender os bens da atividade empresaria independente da outorga
do conjuge, uma vez que os bens vendidos sdo aqueles utilizados no desenvolvimento
da atividade. Por sua vez, para as sociedades e para a EIRELI fica facil verificar quais

bens sdo da pessoa juridica e quais sdo bens dos sdcios ou titular.5”

Por essa razdo, em observancia e separagao na interpretacdo das normas,
se 0 bem é pessoal sera aplicado as fontes proprias do Direito Civil que trata sobre
regimes de casamento e partilha, enquanto os bens da pessoa juridica empresaria
devem ser regidos pelas fontes préprias do Direito Comercial, sem ser possivel a
interferéncia do cbnjuge de qualquer dos socios ante a venda ou disposicdo de

qualquer bem da sociedade.5"?

Contudo, quando se passa a analise do empresario individual surge um
problema, pois, ao exercer a atividade empresaria a existéncia do seu cadastro
nacional de pessoa juridica (CNPJ) tem fins apenas tributarios, portanto, ndo ha uma
efetiva separagédo entre pessoa fisica e juridica. Os patrimdnios pertencem a uma

unica pessoa, confundindo-os. Logo, o que deveria ser realizado?

De partida, ressalta-se que a identificagao e interpretacdo do que sao bens
pessoais e do que sao bens particulares ndo podera ser feita apenas considerando a
inexisténcia de uma personificagdo da pessoa juridica para o empresario individual.
Cabera ao interprete buscar outras formas (suprir a lacuna) de identificar qual a real
utilidade daquele bem, conseguindo fazer uma separagao entre os bens da pessoa e

0s bens usados no exercicio da empresa.

Assim, suponha se que um empresario individual que trabalha com
confecgbes deseja vender o imovel da fabrica (utilizado na sua atividade) com a
finalidade de investir em um espaco maior. Logo, seria o caso de se analisar qual a
destinacido e finalidade do bem, pois se a coisa que sera vendida é utilizada na

atividade do empresario individual ele ndo dependera de outorga uxoria para a venda

570 Art. 978. O empresario casado pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o
regime de bens, alienar os imdveis que integrem o patrimdnio da empresa ou grava-los de 6nus real
(BRASIL, 2002).

571 COELHO, op. cit., 2015.

572 |bid.
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ser valida, por outro lado, se o bem for particular deve-se exigir a outorga e primar

pela aplicacdo das normas civis.

No caso apresentado, que tem em consideracdo a venda de um imovel
onde se instalou uma fabrica € indiscutivel o fato do bem ser usado para o exercicio
da atividade, portanto, ndo ha de se falar em necessidade de outorga do conjuge, uma

vez que se trata da venda de bens utilizados na atividade empresarial.

Entretanto, no momento atual do Direito Comercial € exatamente essa
dificuldade em separar os patrimdnios empresariais dos particulares que tem trazido
grandes problemas a maioria dos empresarios individuais que tem suas vendas ou
transferéncia de bens negadas sob a alegagdo de que inexiste outorga uxdria para
validar o ato, ou seja, agbes que vao na contramao das fontes proprias do Direito

Comercial, prestigiando apenas as fontes do Direito Civil.573

Pois, ao negar a venda do bem do empresario, referida agao esta indo na
contraméo das condigdes e percepgdes das fontes comerciais e do proprio artigo 978
do Cddigo Civil que permite a referida venda. Tal agdo esta prestigiando unicamente
a relagdo patrimonial dos cénjuges, institutos proprios do Direito Civil, que ndo devem,

nem deveriam se confundir com o Direito Comercial .54

Inclusive sobre a tematica foi aprovado enunciado do Conselho da Justica

Federal de n. 58 que:

O empresario individual casado é o destinatario da norma do art. 978 do CCB
e ndo depende da outorga conjugal para alienar ou gravar de énus real o
imével utilizado no exercicio da empresa, desde que exista prévia
averbacdo de autorizagdo conjugal a conferéncia do imével ao
patriménio empresarial no cartério de registro de iméveis, com a
consequente averbagao do ato a margem de sua inscricao no registro
publico de empresas mercantis. (grifo nosso)

O enunciado corrobora com a percepc¢ao civilista abordada acima, uma vez

qgue ao tentar solucionar a questao da venda de bens do empresario individual sem a

573 COELHO, op. cit., 2016.

574 Importante ressaltar que alguns artigos juridicos ainda abordam a existéncia da antinomia entre o
artigo 978 e o 1.647 ambos do Cdédigo Civil. Contundo, observe-se que tais artigos nao deveriam se
confundir, pois o primeiro trata de questdes proprias do Direito Comercial, ou seja, a empresa, enquanto
0 segundo trata das questdes proprias relacionadas ao Direito Civil, quais sejam, o casamento e bens
pessoais. Tais discrepancias apenas comprovam sobremaneira a importancia e necessidade de
segregacao desses dois ramos dispares do Direito Privado.
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outorga conjugal, como determina regra especifica do direito comercial, criou a
necessidade de previa averbagdo de autorizagdo conjugal a conferencia do imovel ao
patriménio empresarial no cartorio de registro de imoveis com a averbagao no registro
publico de empresas mercantis, ou seja, no final, exigiu se, da mesma forma e
contrariamente aos ditames empresariais, a outorga conjugal para o empresario

individual, ainda que seja em momento anterior.

Tal condigdo envolvendo o empresario individual e os cbnjuges encerra
outros pontos problematicos frente a prestagdo de aval. O Superior Tribunal de
Justica, em suas reiteradas jurisprudéncias ndo observa se um dos cOnjuges exerce
ou ndo empresa e se foi essa condicado que ocasionou a apresentacdo do aval, ao
contrario, ele interpreta apenas em conformidade com as fontes do Direito Civil. Tanto
que em no julgamento do REsp n°® 1.163.074 - PB (2009/0210157-8) ressalta que “a
exigéncia de outorga uxoria ou marital para os negaocios juridicos de [...] previstos no
artigo 1647 do Cddigo Civil (como a prestagdo de aval ou a alienagdo de imdveis)
decorre da necessidade de garantir a ambos os cénjuges meio de controle da gestéao
patrimonial, tendo em vista que, em eventual dissolugdo do vinculo matrimonial, os
consortes terdo interesse na partiiha dos bens adquiridos onerosamente na

constancia do casamento [...]".%"°

Noutro ponto, temos a contragédo de sociedades entre os cdnjuges. Ocorre
que, no passado, quando o Sistema Juridico Brasileiro tinha um Codigo Comercial e
um Caodigo Civil era possivel aos conjuges contratar sociedade entre si independente

do regime de casamento, realidade que foi alterada no artigo 97757¢ do Cadigo Civil

575 Qutros julgados no mesmo sentido: Agint no AREsp 928.412/PR; Agint no AREsp 928.412/PR;
AgRg no REsp 1109667/PB, EDcl no REsp 1472896/SP. Apesar desses pontos o proprio STJ acaba
por ter decisdes conflitantes quando se tratar de titulos de crédito nominados ou inominados, pois, no
julgamento do REsp 1633399/SP o Relator Ministro Luis Felipe Salomao defendeu a importancia dos
titulos de crédito, todavia, ao tratar sobre a discussao envolvendo a posi¢cao do aval declara que “para
logo e por lealdade intelectual, observo que, na mesma linha da tese recursal, consoante alguns
julgados do STJ, sobretudo em sede de agravo interno, mesmo em se tratando de titulos de crédito
nominados, o aval prestado sem a outorga do conjuge vem sendo considerado invalido”(STJ, 2015),
logo, essa contradigdo que ocorre pelo esvaziamento das fontes do Direito Comercial € uma
demonstragcdo de como o confronto entre as fontes comerciais e civis desencadeiam assimetria e
ocasionam inseguranga.

576 Art. 977. Faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que néo
tenham casado no regime da comunhao universal de bens, ou no da separagao obrigatoria (BRASIL,
2002).
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de 2002, impedindo que os cbnjuges casados no regime da comunh&o universal de

bens ou no da separagao obrigatéria contraiam sociedade entre si.>’”

Novamente, a unificagdo das obrigagdes desses dois ramos dispares do
Direito Privado trouxe um impedimento e uma represalia que leva em consideracao
apenas as fontes proprias do Direito Civil, sem considerar os fatores e questbes
proprias e imanente do Direito Comercial, pois, “a norma ndo se escora numa
unipessoalidade conjugal, pois os conjuges se mantém pessoas distintas. Também
nao se justifica numa unidade patrimonial; ha uma comunicagéo entre os patrimoénios
dos cbnjuges, mas tais patrimdnios mantém-se distintos, cada qual ligado a respectiva

pessoa”."8

Logo, percebe se que ao tratar as normas comerciais no interior do Codigo
Civil elas acabam seguindo as fontes civilistas que fundamentam a sua existéncia
tendo como base a protecédo das relacdes familiares e patrimdnios, ndo as relacbes

empresariais, o intuito do lucro.5”®

[...] antes do advento do referido ato normativo a prépria doutrina e a
jurisprudéncia, de forma dominante, entendiam pela possibilidade de os
cbnjuges constituirem sociedade limitada entre si ou com terceiros,
independentemente do regime matrimonial de bens, até porque o artigo 3° da
Lei n°® 4.121/1962 ("Estatuto da Mulher Casada"), de forma clara, distinguia o
patrimoénio de cada cbnjuge, ainda que o regime fosse o da comunhdo
universal, tanto a Doutrina quanto a Jurisprudéncia dominantes na época nao
vislumbravam restrigdo alguma a contratagio de sociedade comercial [...]%°

Tal conduta se mostrou tdo prejudicial as sociedades existentes a época
da reforma e apds a vigéncia do Codigo Civil de 2002 que o Conselho Nacional de
Justica precisou promulgar o enunciado n° 204 e determinar que “a proibicdo de
sociedade entre pessoas casadas sob o regime da comunhdo universal ou da
separagao obrigatoria so atinge as sociedades constituidas apds a vigéncia do Codigo
Civil de 2002".%8"

577 MAMEDE, op. cit., 2013.

578 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: direito societario: sociedades simples e
empresarias, volume 2. 6. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

579 COELHO, op. cit., 2016.

580 OLIVERIA, Marcos Paulo Santos de. Sociedade entre conjuges. Jus.com.br, 2014. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/28929/sociedade-entre-conjuges> Acesso em 11 dez 2019.

581 FEDERAL, Conselho de Justiga. Ill Jornada de Direito Civil — Enunciado n. 204. Disponivel em
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/393> Acesso em 11 dez 2019.



160

Desse modo, € imprescindivel o retorno ao estudo e reestruturagao da forca
dessa incessante fonte de vida para o Direito Comercial, concepg¢éo apenas possivel
por parte do comercialista que esta continuamente atento ao desenrolar desta
doutrina, pois, frente o Direito Civil e o Direito do Consumidor, ha outras fontes, ou
seja, aquelas que |he sdo proprias e distintas da figura e da relagdo entre os

empresario.58?

Contudo, as fontes proprias ao Direito Comercial estdo sendo abandonadas
e rechacadas em primazia da ordem estrutural do Direito Civil, pois ao serem
enquadradas em seu interior, podem continuar sendo parte de um ramo auténomo do
Direito, contudo, de um ramo cuja sua forga esta sendo colocada em xeque, pois suas

fontes estdo sendo abandonadas, gerando, assim, um esvaziamento.%83

Desse modo, o Direito Comercial, possui suas proprias regras, normas,
principios, praticas, usos e costumes e jurisprudéncia, sendo formando pela
conjungao das diversas espécies de autonomia, ndo se subordinando ao Direito Civil,
nem se confundindo com o Direito do Consumidor. Ele concentra e deve ser mantido
com suas proprias fontes enquanto um ramo totalmente autbnomo daquela

fomentadora e elucidativa das concepgoes e tratativas civeis e consumeristas.*

Sendo imprescindivel a vigéncia de uma nova codificagdo com estrutura

bastante adequada para reavivar essa sua fugacidade e austeridade.

3.2.2 O desbotamento dos principios comerciais

A aplicabilidade e a estruturacdo da sistematica dos principios no
ordenamento juridico brasileiro é um fato novo cuja vigéncia adveio em confluéncia
com o advento da Constituicido Federal de 1988, de modo que o instituto dos principios
nao é algo inovador ou apenas existente no presente, sua vida é pretérita, o que se

tornou inovador e ganhou ares de imperatividade foi a sua fluéncia nos ordenamentos

582 COELHO, op. cit., 2012.
583 |bid.
584 ARNOLDI, op. cit., 1989.



161

patrios, de modo que a importdncia dos principios € denominada por alguns

doutrinadores como uma mudanga de paradigma.58

Isso se deve ao fato de os principios terem ocasionado uma revolugao no
modo de aplicagdo, compreenséo e interpretacdo das normas juridicas estruturadas
frente ao sistema do positivismo juridico e da hierarquia das normas, pois eles n&o
teriam ingresso nessa “ordem estrutural”, conquanto ndo sejam normas impostas

através de um procedimento legislativo.58

Ao contrario os principios inexistem como condigao imperativa reguladora
da ordem, finalidade esta afeita as normas, funcionam e se mostram como o
fundamento, norte e base para a criagao e interpretacao da norma, além de suplantar

as lacunas deixadas pelo positivismo legal.

Como bem ressalta Fabio Ulhoa Coelho%®7:

Ha um século, os principios eram vistos como algo externo ao direito positivo
e tinha a fungdo de derradeiro recurso para preencher lacunas legais.
Atualmente, sdo considerados espécies de norma juridica (portanto, algo que
pertence ao direito positivo, ainda que de modo implicito) e com varias
fungdes, além da colmatacdo de lacunas. Os principios, assim, orientam a
interpretacdo das normas (normas n&o principiolégicas) e as justificam,
cumprindo papel central na argumentacgao juridica do nosso tempo.

Dessa forma, o legislador cria e permite a vigéncia de determinada
legislacdo no ordenamento juridico e ao desenvolver essa norma tem como
fundamento norteador determinados principios ou preceitos maximizadores de onde
se extrai o substrato utilizado para a composic¢ao e criagdo da norma, logo, cabe aos
principios servir como complemento, enquanto aditivo, para a melhor e mais correta

aplicagao legislativa.>88

Nesse esteio, como bem aponta Robert Alexy%®, os principios servem ao
aplicador da norma juridica enquanto “mandamentos de otimizagdo em face das

possibilidades juridicas e faticas”, pois permitem uma maior maximizagéao das opgdes

585 BOBBIO, op. cit., 1995.

586 ALEXY, op. cit.

587 COELHO, op. cit., 2012, p.64.

588 |bid.

589 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da silva. 22 Ed.
42 Tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015, p.116.
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e interpretacdes, demandando, ademais, a sua analise e incidéncia frente a maxima
da proporcionalidade®®, ao confrontar a legislagdo com o caso concreto e as opgoes

faticas apresentadas frente a imposi¢ao normativa.

Frente sua importancia e inseridos no positivismo juridico, os principios
passam a envolver forga normativa e aglutinam em si préprios a incidéncia da
hierarquia, de modo que cada norma concatena a capacidade de reger seus principios
imanentes, os quais padecem obediéncia a ordem hierarquicamente superior, caso
contrario vao ser determinados como ilegais, por exemplo, uma norma infralegal n&o
podera ser estruturada por principios que estdo em confronto direto com os principios

constitucionais.?®'

Diametralmente, as doutrinas dos diversos ramos do Direito se empenham
em estruturar e desenvolver seus proprios principios frente o intuito de maximizar a
sua aplicabilidade e incidéncia, além de estar na constante busca pela motivagao de
sua validade®®2. Ao Direito Comercial tal apontamento nao foi diverso, pois, como bem
aponta Fabio Ulhoa Coelho®? o comércio ¢ formado por uma vasta gama de

principios.

Ainda segundo referido autor, sdo principios proprios e bastante
minuciosos, desse modo, comportam o fundamento existencial em razdo de estarem
devidamente positivados em determinado diploma legislativo, sendo, portanto,
explicitos, pois encontrados frente a simples leitura e observacédo ou implicitos, ou
seja, sdo aqueles extraidos pela interpretacdo e em raz&o da ideia inserida em

determinada norma geral ou especifica.

Assim, de modo contumaz, podemos citar, como exemplos, o principio da
livre iniciativa, o principio da livre concorréncia, o principio da fungdo social da
empresa, o principio da liberdade de associacdo, o principio da preservagao da
empresa, o principio da autonomia patrimonial da sociedade empresaria, o principio

da subsidiariedade da responsabilidade dos socios pelas obrigagbes sociais, 0

50 Para Robert Alexy (2015) os principios funcionam enquanto mandamentos de otimizag&o para a
aplicacéo de determinada legislacdo, contudo, para tanto, o aplicador devera realizar a andlise das
inumeras possibilidades faticas e juridicas, ou seja, aplicara a norma com base no principio da
proporcionalidade, este, por sua vez, demanda a incidéncia de outras trés maximas de importancia
impar: (i)a maxima da necessidade, (ii) a maxima da adequacéo e (iii) a maxima da proporcionalidade
em sentindo estrito.

591 ALEXY, op. cit.

592 |bid.

593 COELHO, op. cit., 2012.
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principio da limitagdo da responsabilidade dos socios pelas obrigagdes sociais,
principio majoritario das deliberagbes sociais, principio da protegdo do socio
minoritario, principio da autonomia da vontade, principio da vinculagdo dos
contratantes ao contrato, principio da protecao do contratante mais fraco, principio da
eficacia dos usos e costumes, os principios proprios do direito cambiario, o principio
da ineréncia do risco, o principio do impacto social da crise da empresa, o principio
da transparéncia nos processos falimentares e o principio do tratamento paritario dos

credores.?*

Como bem apontado o Direito Comercial possui inumeros principios que
cuidam da regulacdo e estruturagdo dos seus pontos gerais e especificos, dessa
forma, até mesmo os seus proprios sub-ramos possuem bases e finalidades
minuciosas donde se merece extrair o modo e meio de aplicabilidade da sua norma,

principios em total disparidade com aqueles outrora condensados no Caédigo civil .5%

A partir do advento da segunda metade do século XIX tem ganhado campo
e forga a incidéncia dos principios, entretanto, no campo do direito comercial essa
inovacao foi “abandonada” pela maioria da doutrina em beneplacito dos principios

civilistas.%%

Frente este fato, os principios proprios determinantes para o direito
comercial, vem continuamente sendo abandonados pelas concepg¢des positivas e
principiologicas da legislagao civil, principalmente com o advento da unificagéo parcial
da legislagdo desses dois ramos do Direito Privado. Apontamento que afetou
sobremaneira a vigéncia, interpretacdo e aplicabilidade dos principios préprios do

Direito Comercial.5”

A vigéncia estrutural do Direito Privado, no atual sistema positivista
brasileiro permitiu a sucgcao de parte da matéria do Direito Comercial pelo Civil, pois,
ainda que este se mantenha como autbnomo sofre deturpagdes, a medida que o
Cddigo Civil encerra principios diferentes e disformes daqueles emanados pelas

normas e atividades préprias do comércio.5%

594 |bid.

595 COELHO, op. cit., 2012.
5% V/IVANTE, op. cit., 1996.
597 COELHO, op. cit., 2012.
5% NORONHA, op. cit.
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O Direito Comercial quando parcialmente inserido no corpo sistematico-
positivo do Direito Civil se mostra como sujeito as estruturas e bases principioldgicas
do centro vital daquele ramo do Direito Privado, ou seja, a doutrina, os aplicadores do
direito, os estudiosos e os préoprios advogados concatenam suas ideias e defesas
utilizando os principios civis e ndo aqueles continuamente ventilados em virtude das

caracteristicas e minucias do Direito Comercial.?®°

Tal fato se mostra concreto e nosso momento atual, principalmente frente
uma analise a jurisprudéncia exposta pelos Tribunais brasileiros. Nos julgamentos, um
dos principios que mais se tem desrespeitado no cenario empresarial € o da
autonomia patrimonial, ou seja, € aquele principio cuja finalidade e funcédo é
diferenciar a pessoa juridica da figura de seus socios ou titular, com direitos, deveres
e patriménios distintos. Em regra, as dividas da pessoa juridica ndo se confundem

com a de seus socios ou titular.6%

Qualquer atuagdo empresarial parte da premissa de que a empresa
desenvolvida e estruturada tera uma vida totalmente diversa da dos seus socios sem
que os patrimdnios de um venham a ser afetados por atos praticados pelo outro,
primando para a pessoa juridica pela titularidade patrimonial obrigacional, pela
titularidade processual e pela sua prépria responsabilidade patrimonial. Como bem

deve ser e se espera de todo e qualquer mercado.®'

Assim, em conformidade com o ensinamento de Gladston Mamede®’?, no
cenario brasileiro a criagdo e vigéncia do instituto da empresa trouxe boa vida a
atividade comercial e ao mercado, principalmente com a existéncia e garantia do
principio da autonomia patrimonial e da possibilidade de exercer a empresa tendo a
sua responsabilidade limitada ao capital social, ponto primordial, pois 0 empresario

tem condi¢des de saber, entender e prever todas as perdas possiveis.

Todavia, pautado no intuito de evitar o uso da pessoa juridica para fins
diversos acabou se desenvolvendo o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica. Neste, havera uma supressdo temporaria do principio da autonomia

patrimonial para desconsiderar “a personalidade da pessoa juridica da companhia” e

599 MALCHER FILHO, op. cit.
600 COELHO, op. cit., 2016.
601 MARTINS, op. cit.

602 MAMEDE, op. cit., 2013.
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identificar o “ato daquele ou daqueles que, usando daquela personalidade de forma

ilicita ou fraudatoria, determinaram o prejuizo”.6%3

Forte nessa crenga, o legislador inseriu este instituto no artigo 50 do Codigo
Civil e restou denominado de Teoria Maior, de modo que sua aplicagéo teria vez
apenas e somente em caso excepcionais, sendo regra a protegao da autonomia
patrimonial entre a pessoa juridica e seus socios ou titular. Contudo, ndo tardou para
que referido instituto fosse deturpado em sua finalidade pelas searas do Direito do

Trabalho, do Direito do Consumidor e do Direito Ambiental.8%4

Cada um desses institutos criou hipoteses de desconsideracdo da
personalidade juridica e o tornaram a regra geral de aplicagdo, mesmo sendo
determinados como a Teoria Menor pela doutrina®. Ocorre que, além dos
magistrados, os proprios Tribunais Superiores tém corroborado essa ideia e ventilado
inumeras decisdes que rompem com a personalidade juridica em total desrespeito ao
principio da autonomia patrimonial, tratando a empresa como se ela fosse o “pote de

ouro” no fim do arco-iris.

Dentre as decisbes do proprio Superior Tribunal do Trabalho podemos
fazer referéncias as seguintes decisbes que concedem a personalidade juridica e
destrogam o principio da autonomia patrimonial pelo simples argumento da empresa
ndo ter bens para saldar as dividas: Ag-AIRR - 163600-09.2005.5.02.0014; Ag-AIRR
- 27140-92.2005.5.03.0141; RR - 122300-71.2006.5.15.0143; AIRR-1879-
47.2015.5.12.0005; RR - 1180-40.2015.5.09.0005; AIRR - 162-85.2013.5.02.0251;
AIRR - 1606-13.2014.5.07.0015; AIRR - 1374-71.2014.5.07.0024; Ag-RR - 18400-
68.1992.5.01.0041; RO - 10084-23.2014.5.01.0000.

Na seara consumerista também segue sendo aplicado a teoria menor que
foi criada no §5°, do artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ponto que vem

sendo validado até mesmo pelo préprio Superior Tribunal de Justica®® em total

603 MAMEDE, op. cit., 2013, p.234.

604 FAZZI0 JUNIOR, op. cit.

605 Definigao que é utilizada por pensadores e pesquisadores como Waldo Fazzio (2015), Fabio Ulhoa
Coelho (2016), Gladston Mamede (2013), Paula Forgioni (2009) e Fran Martins (2017).

606 STJ. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n°279.273/SP, Relator Ministro Ari
Pargendler. Relatora para Acordao Ministra Nancy Andrighi. DJe 29/3/2004. STJ, 2011. Disponivel
em <https://scon.stj.jus.br/fSCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201400592848.REG> Acesso em 10 dez
2019.
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desproposito e degradagdo da propria autonomia patrimonial ou cumprimento dos

fatores elencados pela Teoria Maior:

RESCISAO. CONTRATO. DESCONSIDERACAO. PERSONALIDADE
JURIDICA.Na hipétese dos autos, a controvérsia diz respeito & possibilidade
de desconsideragao da personalidade juridica de empresa, a fim de alcangar
o patrimdnio de seus sdcios, ora recorridos. In casu, foi proposta, na origem,
pelas ora recorrentes acao ordinaria de resolugao de contrato de promessa
de compra e venda de imoével firmado entre as partes, bem como de
restituicio do sinal e das parcelas pagas, diante da paralisacédo e
abandono das obras por parte da construtora, requerendo, para tanto,
a desconsideragao da personalidade juridica da empresa (construtora). O
juizo singular determinou a desconsideragéo da personalidade juridica (art.
28 do CDC) em decorréncia da aparente inatividade da construtora, como
também da ma administracdo promovida por seus soécios, comprovada pela
paralisagdo das obras do edificio. O tribunala quoentendeu haver
impossibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica. Nesse
contexto, a Turma deu provimento ao recurso, restabelecendo a sentenga de
primeira instancia, por entender que, numa relagado de consumo, os credores
nao negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao patrimdnio dos sdocios,
por meio da disregard doctrine, a partir da caracterizagéo da configuragédo de
prejuizo de dificil e incerta reparagao em
decorréncia da insolvéncia da sociedade (art. 28, § 5°, do CDC). Na espécie,
€ nitida a dificuldade na reparagao do prejuizo das ora recorrentes na medida
em que, segundo as instancias ordinarias, embora tenha sido estipulada a
data de 28/2/1999 para a entrega do imovel e elas tenham quitado o valor
inicial do contrato e mais 30 parcelas, as obras foram indevidamente
paralisadas praticamente desde seu inicio, como também ha fortes indicios
de que a sociedade se dissolveu de forma irregular, ndo sendo, inclusive,
localizados todos 0s seus soécios, tornando-se necessario que a maioria deles
fosse representada por curador especial. Dessa forma, concluiu-se que
houve a caracterizagéo da inatividade da pessoa juridica decorrente, quando
menos, de ma administracdo em detrimento dos consumidores, circunstancia
apta, de per si, a ensejar a aplicagédo da disregard doctrine. REsp 737.000-
MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 1°/9/2011.

Esse pronunciamento e ag¢des totalmente contrariais aos fundamentos e
motivos pelos quais a empresa existe e possui espécies diversas de responsabilidade,
além de ser totalmente diversa da pessoa de seus socios ou titulares, ocasiona um
sério desrespeito ao principio da autonomia patrimonial que tem sido violado de modo
despudorado e, o mais drastico, com respaldo legal totalmente a parte do Direito

Comercial.®%7

O principio maximo de protecdo aos investidores € o da autonomia
patrimonial, pois é ele quem garante o limite dos bens (moveis ou imdveis) a serem
perdidos em caso de insucesso da atividade empresaria. Por essa condicdo, temos

na sua primazia, importancia e condicdo um peso impar que faz dele um principio

607 COELHO, op. cit., 2012.
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“importantissimo para que o direito discipline de forma adequada a exploragao da

atividade econdémica”.6%8

O modo e aplicacdo dos principios do Direito Comercial precisam ser
reconstruidos, eles carecem de uma reestruturagdo que consiga trazé-los para a
esfera e aplicagdo das suas normas de modo adequado, sem permitir esses
embaragos que acabam por prejudicar todo o mercado empresarial, ndo somente o

desenvolvimento e funcionamento da empresa.f%®

Firme nesse posicionamento, manter o Direito Comercial sem o respaldo
de seus principios proprios € como intumescer o seu desenvolvimento e continuidade
em detrimento dos avancgos tecnoldgicos das atividades econdmicas, esse fato o

prejudica enquanto os outros ramos do Direito possuem o foco nessas disposi¢des.®1°

z

E imperioso manter a primazia e esteio de uma completa argumentagéo
concatenada em bases principioldgicas, portanto, “o direito comercial ndo pode
procurar assentar-se em racionalidade distinta, entendida como anacrdnica, que deixe
de contextualizar cada regra em argumentos mais amplos, fundados em preceitos

principiologicos” 6"

Esse abandono aos principios préoprios do Direito Comercial foi o
apontamento que trouxe maior dificuldade e sobrevida para o desenvolvimento das
atividades econbmicas, além de romper com os valores e as caracteristicas do
comércio, pois acabaram truncadas e estritamente burocratizadas, em razdo dos
ideais conservadores civilistas, afinal, o comércio passou a ser interpretado em

conformidade com concepgdes totalmente dispares e fora da sua finalidade.®'?

N&o sem motivo, no préprio cenario brasileiro essa visao foi aglutinada com
tamanha proporgéo, preocupacao e intuito na aplicabilidade que no Senado Federal
tramita o Projeto de Lei n°487, de 2013, cuja autoria € do Senador Renan Calheiros.

Referido projeto busca a reforma do Cédigo Comercial, de tal forma que logo apos o

608 COELHO, op. cit., 2015.
609 COELHO, op. cit., 2016.
610 WAISBERG, op. cit., 2011.
61" NORONHA, op. cit., p.33.
612 |pid.
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seu primeiro capitulo, somos agraciados com a parte “dos principios do direito

comercial” .63

A segunda parte, tem inicio no artigo 5° e trata sobre os principios comuns
a todos os ramos do Direito Comercial, para em sequéncia esmiuca-los em: “principios
aplicaveis as sociedades”, dentre eles podemos destacar o da protec¢ao do investidor,
da preservacao da empresa economicamente viavel, da autonomia patrimonial, dentre
outro; “principios aplicaveis aos contratos empresariais”, dentre os quais se pode
ressaltar os principios da autonomia da vontade, da vinculagdo dos contratantes ao
contrato, do reconhecimento dos usos e costumes, dentre outros; “principios
aplicaveis aos titulos de crédito”, nos quais se pode destacar o da literalidade, da
autonomia das obrigagdes cambiais e da inoponibilidade das excegbes pessoas aos
terceiros de boa-fé; “principios aplicaveis ao agronegocio”, do quais se destaca o da
sustentabilidade, da integragdo e protegcdo das atividades da cadeia agroindustrial,
dentre outros; “principios aplicaveis a faléncia e recuperacdo das empresas”, dos
quais se destacam o da ineréncia dos risco, do impacto social da crise, da
transparéncia, da cooperacgao internacional, dentre outros; “principio aplicaveis ao
comércio maritimo”, dos quais se pode referir ao do risco maritimo, da garantia
patrimonial, da limitacdo da responsabilidade e diversos outros; e, “principios
aplicaveis ao processo comercial”’, dos quais se destaca a autonomia procedimental
das parte, a presuncdo de igualdade, a intervencdo minima e a atengdo as

externalidades.t'*

Acerca dos principios € primordial ter em contundéncia a importancia em
delimitar e estruturar em qual instituto se aplicara cada principio, mesmo eles sendo
um emplastro do Direito Comercial, nem todos os principios s&o aplicados em todo e
qualquer instituto, ao contrario se mostra essencial o posicionamento dessa limitagao

ante a aplicagéo e interpretagdo das normas.%'

Ressalta-se que a presente tese nao tem a finalidade de demonstrar se os
mencionados principios sdo unicos e suficientes para reestabelecer e primar pela boa

aplicacado das normas de Direitos Comercial, contudo, pode-se depreender que 0s

613 BRASILIA. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n°487, de 2013. Reforma o Codigo Comercial.
Brasilia, 2013. Disponivel em <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/115437Acesso em 21 ago 2019.

614 BRASILIA, op. cit., 2013.

615 COELHO, op. cit., 2012.
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principios sao apontamentos fundamentais acerca dos quais se pode extrair os meios

e modos de compreens3o e aplicabilidade da norma.6'®

Ou seja, a simples aposi¢ao desses principios, no Projeto de Lei n° 487,
serve para mostrar a importancia de se reforcar a chama desses potentados como

fatores necessarios e salutares a boa efetividade do direito comercial.

Logo, o reavivamento e o reascender, dos principios comerciais, bem como
a sua eximia difusdo e propagacdo sdo estritamente necessarios para que a
autonomia do Direito Comercial volte a ser algo forte e basilar, totalmente erigido em
bases recrudescentes e firmes, portanto, necessario a conflagragdo deste frente um
positivismo centralizador e generalista donde emane a dindmica e a destreza do
comércio em prol da confianga, da segurancga juridica e da austeridade autbnoma

desta ciéncia.®'”

3.2.3 Os problemas para a jurisprudéncia

Hodiernamente a existéncia da jurisprudéncia enquanto conjunto de
decisbes reiteradas sobre o mesmo fato corrobora a ideia e concretiza o fator
primordial esperado de todo e qualquer ordenamento: seguranca juridica. Isso posto,
a existéncia das decisdes demonstra como os Tribunais estdo interpretando ou
considerando valida a aplicabilidade ou incidéncia de determinada legislagdo. Isso
pois, “o direito de um pais é tdo avangado quanto sua jurisprudéncia, e esta reflete

a capacidade analitica de sua comunidade juridica”.68

Outrossim, a opuléncia da jurisprudéncia vai muito além da simples dicgao
do magistrado, ela comporta a caracteristica de previsao, de percepcéo, de confiancga,
de seguranca juridica. E por meio dela que os advogados organizam consultorias,
pareceres e analisam a legislagdo, pois sdo as decisdes judiciais que ditam o modo

como determinado artigo ou inciso podera ser interpretado, por isso a sua percepgao

676 |bid.
517 1bid.
618 CAMILO JUNIOR, Ruy Pereira; FORGIONI, Paula Andrea. O STJ e o direito comercial. Migalhas,
2019. Disponivel em

<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1302449,1010480+STJ+e+o+direito+comercial> Acesso
em 05 nov 2019.
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cientifica para o Direito Comercial se faz imprescindivel e deve comportar um sentido
simétrico, uma conjungao entre a praxis do mercado, os principios e as leis

comerciais.?®

Acerca do seu aspecto cientifico, pode-se apontar que:

O estudo [...] da jurisprudéncia tem particular relevo para os comercialistas.
A praxis comercial e a praxe forense dao-se as maos na construgdo do
direito comercial. Os tribunais consolidam e reconhecem as praticas dos
agentes econdmicos. Por sua vez, o contrato s6 funciona como instrumento
de planejamento para as empresas se houver estabilidade na
compreensao dos institutos. Nao existe previsibilidade dos negécios se
a jurisprudéncia é hesitante ou oscilante (grifo dos autores).?°

Referida condi¢ao é imprescindivel para o desenvolvimento do comércio e
sua crescente evolugdo dentro da sociedade e frente aos investidores, pois é com
base nesses preceitos que eles desenvolvem, aquilo que nas palavras de Fabio Ulhoa
Coelho®?' & apontado como o seu direito-custo. E esse vislumbre juridico que permite
ao empresario a possibilidade de ter a minima ideia ou compreensado dos riscos
(tributarios, trabalhistas, consumeristas, empresariais e outros) existentes ou

possiveis dentro do mercado brasileiro.

Igualmente, a jurisprudéncia pode desenvolver uma interpretagao simétrica
acerca de determinado fato na sociedade o qual pode muitas vezes nao estar
minimamente estipulado na norma positivada, a visdo do Tribunal podera concentrar
o fator uniformidade inovando, ndo como legislador, mas para acoplar junto aquele

caso fatico os preceitos principioldgicos e a funcionalidade da norma.5%?

Nos primérdios do Direito Comercial a jurisprudéncia brasileira se mostrou
de grande valia e gerou inumeras e diversas interpreta¢gdes que auxiliaram no
desenvolvimento cada vez mais congruente das normas, da atividade empresaria, do
mercado, dos investidores e da propria sociedade e de suas demandas. Como bem
ressalta Paula A. Forgioni®?? foi através e por intermédio da jurisprudéncia que alguns

mecanismos comerciais ganharam seus primordios e trouxeram maior seguranga

619 |bid.

620 |pid.

621 COELHO, op. cit., 2016.
622 |pid.

623 FORGIONI, op. cit., 2009.
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juridica, podendo dentre eles ser destacado a construgéo do instituto da dissolu¢ao
parcial das sociedades, do delineamento das hipoteses de exclusdo de sécios e da

preservacao do ente produtivo que esta com dificuldades financeiras.

Ou seja, ajurisprudéncia encerra em si prépria a finalidade de nao realizar
apenas a analise e aplicabilidade seca da legislagao é preciso realizar a interpretagéo
do arcabougo principiolégico, fatico e costumeiro que gravita ao redor da questdo em
litigio, para tanto o aplicador precisa ter em voga um aparato legal minimamente
estruturado e que Ihe permita extrair as bases e as estruturas interpretativas da norma

posta a frente.524

De modo que o Direito Comercial se encontra enfraquecido nesse quesito,
pois sua condicdo primordial e qualificadora, a empresa, além de diversos outros
institutos estao inseridos no Cdédigo Civil de 2002, apontamento que torna prejudicial
e dificulta a interpretacao e aplicabilidade de seus principios, suas fontes, seus usos
e costumes, bem como a sua correta interpretacdo jurisprudencial. Podendo,
inclusive, ocasionar em disrrupgdes e complicagbes de ordem legislativa com a
capacidade de tornar incongruentes determinadas condigbes, ou seja, tornar um
confronto a interpretacdo de determinado instituto em razdo da disparidade entre as

questdes civis e comerciais.??

Dentre os principais acontecimentos, optou-se por destacar a influéncia da
jurisprudéncia no Direito Maritimo e nas questdes atinentes ao modo preocupante
como tem sido feita a aplicacédo e interpretagao do instituto da desconsideracédo da

personalidade juridica.

Segundo Nelson Cavalcante, Ménica Pimenta e Werner Braun®%, essa
sucgao pelo Direito Civil da grande maioria das matérias comerciais ocasionou em um
abandono latente do estudo e desenvolvimento do Direito comercial, principalmente
no que concerne ao Direito Maritimo, pois sua matéria primordial foi mantida no
Cddigo Comercial, estacionada no ano de 1850, enquanto todo o restante (prescri¢ao,

decadéncia, procedimentos, prazos e outros) foi derrogado pelo Cédigo Civil de 2002.

624 |bid.

625 COLEHO, op. cit., 2012.

626 JUDICE, Ménica Pimenta; RIZK, Werner Braun, SILVA FILHO, Nelson Cavalcante e. As recentes
propostas de alteragées legislativas e seus desdobramentos no direito maritimo. /n: COELHO,
Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago Asfor Rocha; NUNES, Marcelo Guedes (coordenadores). Novas reflexdes
sobre o projeto de codigo comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Os autores apontam ainda que tal fato se mostrou prejudicial para os
investidores e principalmente quando em discussdes acerca de prazos prescricionais
nos proprios Tribunais do pais, pois o Cédigo Comercial previa que a prescricéo para
determinadas discussdes acerca do Direito Maritimo seria de um ano; todavia, apés o
advento do Cdédigo Civil de 2002 esse prazo se tornou expansivo, excessivamente
dilatado, prejudicial e incerto, pois a jurisprudéncia era divergente quanto a sua

ampliacao, seja para trés, cinco ou dez anos®’.

Ainda segundo os autores, essa dilatagdo aleatoria e realizada com base
na vontade e visdo de determinada turma julgadora, se reveste enquanto uma questao
em total desconformidade com a segurancga juridica esperada. Ou seja, o legislador
abandonou a matéria Maritima a propria sorte, permitindo um aumento de prazo que
advoga em total desconformidade com as ordens comerciais internacionais que

defendem o prazo anual.

A vista disso, seguindo o entendimento apontado, esta pesquisa traz a baila
o0 mesmo julgado apresentado na obra, pois ainda que o préprio STJ, ao julgar o REsp
n°1.355.173, tenha determinado o prazo de 5 (cinco) para a cobranga de taxa de
sobre-estadia tal fato ndo se condensa ou conforma com as melhores praticas e
celeridades comerciais, pois essas relacdes hodiernas sao constantemente mutaveis
e demandam celeridade, ndo um estagnar disruptivo onde em um periodo de 5 (cinco)
anos a relagdo comercial provavelmente ja tera logrado éxito ou se renovado por

diversas vezes.628

Pontuam os autores, com primazia, a importancia de que referido conflito
de normas somente foi solucionado pelo STJ no ano de 2014, ou seja, durante

aproximadamente mais de 10 anos, desde a vigéncia do Codigo Civil imperou

627 Quanto a referéncia dos prazos, referidos autores indicam os seguintes precedentes do TJSP:
(2015, p.511) “prescricdo em um ano, com a aplicagdo do revogado art.449, do Cod. Comercial —
52309-20.2007; 41949-55.2009 e 23872-27.2011; Prescricdo em trés anos, com base no artigo 206,
§3°, inc. V, do Cdédigo Civil — 47485-81.2008 e 0597.83-2010; Prescrigdo em cinco anos, com base no
artigo 206,85°, inc. |, do Cadigo Civil — 16504-64.2011”. Ademais, em complemento, essa autora aponta
os seguintes julgados como referéncia, a Apelagéo Civel N° 70048369466, Décima Segunda Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Aquino Fléres de Camargo, Julgado em 03/05/2012, e
da Apelagédo Civel N° 70063068217, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 27/08/2015, na qual foi mantida prescrigao anua.
628 STJ. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp n°1355173/SP. Relator: Ministro Luis
Felipe Salom&o. Dj: 17/02/2014. STJ, 2014. Disponivel em <https://ww2.st]j.jus.br/processo/pesquisa/>
Acesso em 13 nove 2018.
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atmosfera de incerteza e inseguranga, pois qualquer decis&o poderia advir, uma vez

gue nao havia uniformidade nas decisdes dos proprios Tribunais.

Ademais, como bem salientado pelos autores:

E curioso observar que em 1850, quando a comunicacdo era ainda precaria
e o tempo aparentemente fluia mais lentamente, o Brasil, em alinhamento
com o restante do mundo, entendeu que 01 (um) ano seria prazo suficiente
para cobranca de sobre-estadia; Todavia, nos dias de hoje, com toda a
tecnologia a disposigdo do credor a Ihe facilitar a busca por seu crédito, o
Poder Judiciario inexplicavelmente para 05 (cinco) anos, senéo por 10 (dez)
anos, o0 prazo prescricional anuo para cobranca de sobre-estadia aplicado
nos portos do mundo todo e que foi utilizado pelo Brasil por nada mais do que
152 anos [...] até que o legislador em 2002 resolvesse semear duvida onde
reinava a paz.5®®

Sao discussdes juridicas dessa magnitude que prejudicam e dificultam a
relacdo comercial no cenario brasileiro, bem como, colocam a jurisprudéncia frente
uma bifurcacdo onde ndo € possivel manter a austeridade das necessidades
comerciais, pois a norma central (Codigo Comercial) foi parcialmente derrogada e a
norma civil esta em total desconformidade com a rapidez demandada pelo comércio,

uma vez que guardam principios, anseios e perspectivas totalmente dispares.®3°

No mesmo raciocinio, abordando a construgéo das jurisprudéncias quanto
a matéria do Direito Comercial, vale ressaltar o posicionamento de Ruy Pereira Camilo
Junior e Paula Andrea Forgioni acerca das dificuldades encontradas para a

construcéo desses precedentes junto ao Superior Tribunal de Justiga (STJ):

Algumas circunstancias restringem o potencial inovador da jurisprudéncia
do STJ no campo comercial: a) sendo o litigio comercial caracterizado por
divergéncias das partes sobre fatos, e fundando-se geralmente em
negocios juridicos, a subida da causa empresarial muitas vezes esbarra
nos impedimentos das sumulas 5 e 7 do STJ em que pese a referida
tendéncia a relaxar tais barreiras quando o tema é relevante; b) a ampla
maioria dos negdcios juridicos empresariais ndo é regulada de modo
especifico, caracterizando-se por sua tipicidade social e dificultando a
cognigdo do STJ; c) o longo tramite dos feitos até a chegada ao STJ faz
com que a corte se manifeste apenas quando o sentido da jurisprudéncia
ja sedimentou naturalmente entre as cortes ordinarias, tornando mais
custosa e desgastante uma virada interpretativa; d) as maiores e mais
representativas causas empresariais sdo solucionadas pela via da
arbitragem ou por acordo entre as partes.

629 JUDICE; RIZK; SILVA FILHO, op. cit., 2015, p.512.
630 WAISBERG, op. cit., 2011.
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Dentre as diversas circunstancias apontadas pelos autores, para essa
pesquisa vale a atencdo mais detalha ao primeiro item. Nele, como bem apontado,
as discussdes juridicas, quando sobem ao Superior Tribunal de Justica, esbarram
nas sumulas 5831 e 7632, Dessa monta, pode-se confrontar essa afirmag&o com um
dos mecanismos juridicos que mais tem trazido discrepancias aos empresarios em
sua aplicabilidade totalmente “descontrolada”, qual seja, a desconsideragdo da

personalidade juridica.

Apesar dos motivos que fundamentaram a sua criagao, esse instituto foi
inserido diretamente no artigo 5093 do Coédigo Civil (teoria maior), sendo um
instituto que afeta drasticamente a existéncia das empresas, ainda assim, o
legislador, entendeu por bem estender as ramificagao deste instituto para além das
condic¢des civilistas, inserindo-o também nas normas trabalhistas e consumeristas

sob os auspicios de ser uma teoria menor.

Uma das principais criticas que se levanta sobre esse aspecto reside no
modo como esse instituto foi inserido, apesar de nao ser o foco dessa pesquisa,
vale ressaltar que tanto o Cdédigo Civil, quando o Cdédigo Comercial, Codigo de
Defesa do Consumidor e a Consolidagado das Leis Trabalhistas sao leis federais,
consequentemente, estdo na mesma ordem hierarquica, logo, uma nao se impde a
outra. Ou seja, o primeiro erro do legislador foi permitir esse descuido com a criagao

do instituto e a sua previsdo em diversas leis federais.?3*

Nao bastasse essa condi¢&o, ap0s a vigéncia desse instituto sobrevieram
diversas confusdes em sua aplicacdo. Demandando um posicionamento do STJ, o
Tribunal se posicionou no sentido de defender tanto a aplicacdo da teoria maior,
quanto da menor.%%® Essa ramificacdo extenuante de direitos minuciosos e
especificos cujos dissabores estédo atrelados ao empresario, muitas vezes, busca o

pagamento de uma indenizagdo a qualquer custo e dificulta a vida do empresario

631 Simula 5: A simples interpretagéo de clausula contratual ndo enseja recurso especial.

632 Simula 7: A pretensado de simples reexame de prova n&o enseja recurso especial.

633 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou so6cios da pessoa juridica” (BRASIL, 2002).
634 BOBBIO, op. cit., 1995.

635 Foi 0 posicionamento do STJ ao julgar o Recurso Especial de n°279.273, no ano de 2012.
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criando uma falta de seguranga e confianga. Além de ndo ter como pressuposto e

fundamento as minucias do Direito Comercial, mas sim de outros ramos.

Outrossim, perante o STJ a revisdo de sentengas conflitantes na
aplicagdo adequada desse instituto sédo tentativas vazias, pois, na maioria dos
casos, demandam uma analise das provas processuais para que se verifique a
comprovacdo dos requisitos que permitem a realizagdo desse fato,
consequentemente a salvaguarda juridica que viria deste 6rgédo maior da legislagao
federal inexiste aos empresarios que sao facilmente violados em todos os seus bens

de modo contrario a determinagao legal.®3¢

Nas palavras da propria Corte, ao tratar do julgamento do Agint no AREsp
1495433/RJ, houve o apontamento de que “a legalidade da inclusdo do agravante no
polo passivo com a desconsideracdo da personalidade juridica, [...]; ndo pode ser
revista por esta Corte, pois demandaria, necessariamente, reexame do conjunto fatico

- probatorio dos autos, o que é vedado em razdo do ébice da Stimula 7 do STJ”.6%

Consequentemente, referido posicionamento do Tribunal deixa os
empresarios, mesmo 0s proprios advogados a mercé dos inumeros e diversos
magistrados de 12 insténcia e desembargadores de 22 instancia, além das diversas
espécies de justica especializadas existente no pais, uma vez que a desconsideragéo
da personalidade juridica, se encontra estipulada no Cdédigo Civil, no Codigo de

Defesa do Consumidor®3® e na Consolidagdo das Leis Trabalhistas®3°.

636 A titulo de exemplo cite-se alguns julgamentos recentes do STJ que seguem o mesmo
posicionamento do outrora estipulado como principal: REsp 1786311/PR, Agint nos EDcl no
AREsp 1431560/SP, Agint no AREsp 1218516/MG, Agint no AREsp 1503932/SP, Agint no AREsp
1439557/SP, REsp 1735004/SP, AgRg no AREsp 823555/SP, REsp 1111153/RJ, Agint no AREsp
768101/SP, Agint no REsp 1797150/SP, Agint no REsp 1331399/PR, Agint nos EDcl no CC
161953/GO, Agint no REsp 1694810/SP, Agint no AREsp 1475594/SP.

637 STJ. Superior Tribunal Justiga AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL: Aglint
no AREsp 1495433/RJ. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Dj: 08/11/2019. STJ, 2014. Disponivel
em <https://lww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/> Acesso em 13 nove 2018.

638 “Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracio da lei, fato ou ato ilicito ou violagédo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo. § 1° (Vetado). § 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagbes decorrentes deste codigo. § 3° As
sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo.
§ 4° As sociedades coligadas s6 responderao por culpa. § 5° Também podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores” (BRASIL, 1990).

639 “Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de desconsideragéo da personalidade
juridica previsto nos arts. 133 a 137 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 - Cédigo de Processo
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De modo enfatico, vale expor como o uso desse instituto, principalmente
na Justiga Trabalhista, Ambiental e do Consumidor tem se mostrado enquanto uma
espécie de “punicdo”, chegando a ser concedido pelos magistrados mesmo sem o
devido pedido ou procedimento da parte requerente, enquanto nas Justicas comuns
ele tem sido deferido, muitas vezes, sem que haja a devida comprovagao (provas

processuais) que exponham os requisitos para a sua constituicéo.

Tomando como paradigma e exemplo, o julgamento do Ag-AIRR - 10513-
12.2016.5.03.0146, o préprio Tribunal Superior do Trabalho®° acatou a decisdo de
primeiro grau para validar o posicionamento de que “homologados os calculos de
liquidagao (fl.303), foi dado inicio a execugdo, a qual restou frustrada (fls.339/340),
sendo determinada a desconsideracéo da personalidade juridica das rés e a incluséo
no polo passivo da acdo dos socios das mesmas, consoante decisdo de f1.348".
Oportunamente, apos a leitura do caso, percebe-se que o incidente da
desconsideracgao, foi validado apenas pelo fato de a empresa estar em recuperagao
judicial, ou seja, ao invés de incluir o crédito no processo recuperacional houve a
desconsideragao e execucao dos bens dos socios de modo totalmente contrario ao

que demanda a legislag&o.%*'

O posicionamento e aplicagdo da teoria menor, cuja aplicagado principal
deriva unicamente do fato de “a empresa devedora nao ter bens para responder pela

execugdo”®#?, além de ir no sentido contrario da teoria maior vai em desconformidade

Civil. § 1° Da decisao interlocutéria que acolher ou rejeitar o incidente: | - na fase de cognigéo, nao cabe
recurso de imediato, na forma do § 1° do art. 893 desta Consolidagao; Il - na fase de execugao, cabe
agravo de petigao, independentemente de garantia do juizo; Il - cabe agravo interno se proferida pelo
relator em incidente instaurado originariamente no tribunal. § 2° A instauragao do incidente suspendera
0 processo, sem prejuizo de concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art.
301 da Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cdédigo de Processo Civil) (Incluidos pela Lei n° 13.467,
de 2017)” (BRASIL, 1943).

640 Considerando o &mbito da 22 instancia como o ponto de pesquisa dos fatos apontados nessa
pesquisa € interessante trazer a baila alguns (10) julgados corroborados pelo TST onde a
desconsideragado da personalidade juridica tem sido aplicada sem o procedimento adequado, apenas
sob o fundamento de que “Nada também impede a desconsideragao da personalidade juridica, ja que
a empresa devedora ndo tem bens para responder pela execugao. Assim tem se manifestado o Tribunal
Superior do Trabalho”, assim sdo exemplos os seguintes julgados: Ag-AIRR - 163600-
09.2005.5.02.0014; Ag-AIRR - 27140-92.2005.5.03.0141; RR - 122300-71.2006.5.15.0143; AIRR-
1879-47.2015.5.12.0005; RR - 1180-40.2015.5.09.0005; AIRR - 162-85.2013.5.02.0251; AIRR - 1606-
13.2014.5.07.0015; AIRR - 1374-71.2014.5.07.0024; Ag-RR - 18400-68.1992.5.01.0041; RO - 10084-
23.2014.5.01.0000.

641 TST. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo. Agravo de instrumento em recurso de revista: Ag-AIRR
- 10513-12.2016.5.03.0146. Relator: Hugo Carlos Scheuermann. DJ: 08/11/2019. TST, 2019.
Disponivel em <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/93ab4e3f211b49d69a445823e€98239¢c1> Acesso em 13 nov 2019.
642 |bid.
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com a limitacdo da responsabilidade do empresario, dos principios e fontes do Direito
Comercial, desaguando numa discussdo com um dimensdo cientifica profunda e
necessaria, contudo, este ndo é o intuito desta tese. Mas apenas apontar os
problemas pela falta de uma legislagéo central que construa uma aplicagéo simétrica

das normas.?43

Ainda nesse sentido, poder-se-ia congratular o fato do instituto da
desconsideragéo da personalidade juridica ter sofrido mudangas no ano de 2019 com
as alteragdes trazidas pela Lei de Liberdade Econdmica, todavia, como os artigos
contidos no que a doutrina denomina de teoria menor (o consumerista e o trabalhista)
ndo foram revogados e todas as trés leis se encontram na mesma hierarquia legal

padece um cenario de incertezas ao empresario.

Por esses motivos, ao considerar que a presente tese busca apenas expor
os problemas existentes para a jurisprudéncia ante a matéria afeita ao Direito
Comercial se observa a importancia do pais em precisar construir e permitir um
cenario juridico e jurisprudencial minimamente previsivel, fato que nao se verifica no
presente momento da sociedade brasileira, principalmente ante a falta de um
posicionamento do STJ para a seara empresarial que acaba colhendo todas as
mazelas dessa politica expansionista de normas especiais dispersas e da falta de um

centro vital para as normas comerciais.

Por isso, a construgdo de um arcabougo jurisprudencial, principalmente em
nosso pais de civil law deve comportar regras mais contundentes, além de buscar uma
maturacdo maior da matéria antes de efetivamente lhe dar um engessamento que
pode trazer prejuizos materiais aos casos futuros. Por esse motivo, a constru¢ao
desse arcabouco jurisprudencial deve buscar uma cogni¢do mais aprofundada da
matéria a ser tratada, pois a construcédo da padronizacao € necessaria e fundamental,
todavia a sua realizacdo de modo apressado cria falhas e formula discrepancias ao

longo do caminho.544

Como demonstrado nos casos acima (Direito Maritimo e Desconsideragao

da Personalidade Juridica) € inegavel a influéncia da legislagdo, principios,

643 COELHO, op. cit., 2012.

644 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Novo CPC — Fundamentos e sistematizagdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.
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caracteristicas, civilistas e consumeristas em matéria jurisprudencial tipicamente
empresarial. Reputamos isso a insergao de grande parte do direito comercial no corpo
do Codigo Civil, o abandono ao Cddigo Comercial, a erosdo provocada pela
proliferagdo de legislagdes especiais, que tornam o poder decisorio um labirinto
juridico, o que tem se mostrado prejudicial para o Direito Comercial e para o

desenvolvimento de sua jurisprudéncia.

Uma possivel solugdo para o problema desses fatores jurisprudenciais
pode ser atrelada ao fator especializagao das varas no Tribunais do pais. Esse fator
comporta primordial atengao, pois visa garantir a primazia, confianga e concordancia
nas decisdes proferidas por quem foi levado para direcionar seus esforcos em prol da
compreensao, estudo e afunilacdo das matérias inerentes e proprias do Direito

Comercial.

No proéprio cenario brasileiro, em noticia ventilada pelo sitio eletrénico JOTA
acerca dos efeitos advindos da especializagado das varas empresariais no Estado de

Sao Paulo, pode-se perceber que:

Quanto mais rapida, segura e barata for a jurisdigao, maior a quantidade de
disputas que ela tende a atrair. Ao redor do mundo, a criagdo das varas
empresariais como politica de incentivo a atividade comercial aumentou
substancialmente a qualidade dos julgamentos proferidos, o que motivou
aumentos na quantidade de processos atraidos por essa jurisdicdo e
impactou até mesmo no local no qual as empresas estabelecem suas sedes.
Se antes muitos empresarios desistiam de recorrer ao Poder Judiciario por
conta da excessiva demora e da inseguranga sobre o resultado dos
processos, hoje com a especializagcdo o Poder Judiciario paulista passou a
ser visto pela comunidade empresarialista como uma alternativa viavel e
competitiva para a resolugdo dessas disputas.®*®

Do mesmo modo, ainda sobre a noticia, percebe-se que naquele Estado
tem havido um crescente aumento de acdes para as varas especializadas em Direito
Comercial, pois os proprios empresarios e advogados especializados estao
encontrando nessa especializagdo a confianga juridica esperada das demandas

levadas frente o Poder Judiciario.

645 CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira; NUNES, Marcelo Guedes. Um ano e meio das varas
empresariais de Sao Paulo: uma iniciativa de sucesso. JOTA, 2019. Disponivel em
<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/varas-
empresariais-sucesso-05082019> Acesso em 20 ago 2019.
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Ante a especializagdo as decisbes ganham um posicionamento mais
uniforme que demonstra como os Tribunais vém compreendendo determinada matéria
em seu esteio, por esse motivo, além dessa confianga permite-se uma visao do préprio
Poder Judiciario para com uma aplicacado da lei alinhada com as normas especificas

do Direito Comercial e com o proprio mercado.546

Esses fatores foram aglutinados e constatados, pois:

Ao longo dos meses de janeiro e fevereiro de 2018, as duas varas
empresariais receberam uma média de 80 distribuicbes por més. Ja entre
margo e julho, observou-se um salto para 160 processos por més. E a partir
de agosto até dezembro essa média subiu para 200 processos, com dois
meses atingindo picos de mais de 250 distribuigbes. Como resultado, o ano
de 2018 fechou com um total de 2.079 processos, um aumento de 84% na
quantidade de disputas distribuidas quando comparado aos trés anos
anteriores. E o acompanhamento das distribuicdes dos trés primeiros meses
de 2019 indicam que esse crescimento continuard e que provavelmente o
numero de disputas empresariais de 2019 sera perto do dobro do que
observamos em 2018.547

Portanto, os institutos comerciais precisam ser analisados pelos
aplicadores do Direito frente a 6tica da celeridade, do dinamismo, das demandas do
mercado, da sua mutabilidade e da onerosidade, tendo como norte a autonomia da
vontade das partes®8, pois sdo esses fatores que influenciam e tornam valida e
continua a relagdo empresarial, sdo esses valores que constroem uma seguranga

juridica prépria da ordem comercial.54°

Entretanto, se mostra imprescindivel a vigéncia de uma norma de ordem
geral da qual extraia cada um desses preceitos, pois neste momento encontram se

soltos e abandonados no ordenamento juridico, renegados ao esquecimento.

Em consequéncia, é incompativel a formulacdo de um arcabouco
jurisprudencial proprio e compativel com os principios, as necessidades do comércio
e demandas do mercado, quando o norteador que engloba o préprio Direito Comercial

€ o Cadigo Civil, pois o seu proprio codigo é obsoleto e estagnado.

646 COELHO, op. cit., 2012.
647 CALCAS; NUNES, op. cit., 2019.
648 ARNOLDI, op. cit., 1989.
649 COELHO, op. cit., 2012.
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3.2.4 A insegurancga para os investidores

Todo pais € soberano e possui suas proprias normas especificas cuja
finalidade € cuidar e regular sua sociedade quanto as suas questdes politicas,
econdmicas, sociais, culturais e antropoldgicas. Dessa forma, o primordial das
sociedades € a legislagdo, pois ela determina o andamento, estrutura e
desenvolvimento, por isso, do ponto de vista econémico e financeiro é imprescindivel
a vigéncia de um conjunto de norma das quais 0 empresario possa determinar suas
possiveis perdas e ganhos, seja frente o consumidor, seus trabalhadores ou frente o

recolhimento de impostos.

O importante é a manutengéo de legislagdes cujo resultado ou direito-custo,
como bem ordenado pela doutrina, seja possivel determinar, portanto, a economia e
o direito, principalmente o direito comercial estdo em constante comunh&o e uniéo,

um auxiliando o outro.6%0

A matéria do direito comercial encerra uma relacido indissociavel com a
definicdo econbmica do comeércio, pois, em que pese a economia e o direito sejam
dispares e independentes, trabalham em conjunto, consubstanciando uma relagéo de

complementaridade.®®’

A nossa industria, a nossa habilidade, a nossa inteligéncia sdo destinadas, a
maior parte das vezes, a satisfazer as necessidades dos outros, e ndo as
nossas: e, eis porque, nés avaliamos as coisas, hdo segundo a sua maior ou
menor utilidade para nés mas, unicamente, segundo o seu valor de troca, isto
é, segundo a sua utilidade para os outros. E a divisdo do trabalho que se deve
o fendmeno da troca: cada um produzindo mais e melhor pelo facto de se
dedicar a uma s6 espécie de trabalho, dai deriva a especializagao do trabalho
e, portanto a troca. %2

E exigido do empresario, o conhecimento técnico em mintcia e de modo
suficiente para evitar erros e perdas imprevistas a depender dos diversos mercados
(paises) que pretende integrar. Uma vez que as exigéncias sdo técnicas € possivel se

prever perdas e ganhos fato que possibilita uma prospecgdo dos gastos a serem

650 COELHO, op. cit., 2016.
651 CAVALLI, op. cit.
652 ROCCO, op. cit., 1931, p.40—41.
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despendidos pelo empresario, todavia, a falta dessa seguranga gera a incerteza ao
empresario e consequentemente sua fuga daquele mercado que Ihe pode demonstrar

prejudicial %3

A troca e o gasto para essa agao € o que constituem a nogado econémica
do comércio, fato em prol do qual a codificacdo atua em proveito, pois cria a certeza
daquilo que existe, concatena as obrigagdes e os custos envolvidos nos dispéndios

para o exercicio de determinada atividade econdmica numa ou noutra localidade.%

Ademais, aquém da legislacao € imprescindivel ao empresario ter atengéo
ao aplicador do direito, o qual, muitas vezes apresenta decisdes contrarias aos
anseios e aos interesses da classe empresaria, em razdo da jungédo parcial da
legislacdo dos ramos distintos e dispares do Direito Privado ha uma tendéncia na
adocao das fontes e principios unicamente do Direito Civil, de modo que o Direito

Comercial muitas vezes fica ao largo.5%

Esse fato faz com que o empresario ndo tenha uma certeza juridica acerca
da decisdo prolatada por determinado juizo caso sobrevenha algum problema que

envolva a participacdo do Poder Judiciario na resolu¢cao do conflito.

Isso em um pais como o Brasil cujo crescimento industrial tem sido
exponencial, principalmente na industria agricola e pecuaria é nefasto, pois a falta de
investimento e de empreendimentos suficientes atrasa e prejudica a produgéo além
da fuga de investimento, pois afasta possibilidade de novos empresarios ingressarem

em um mercado onde n3o lhe é possivel fazer previsdes de ganhos e perdas.?%

Esta continuidade demanda determinados ajustes macroecondmicos,
particularmente do lado fiscal, com elevagdo do superavit primario baseado
em medidas objetivas que conduzam ao aumenta da receita e a queda dos
gastos. As escolhas das politicas econdémicas a serem feitas nos préximos
anos provavelmente definirdo o desempenho do pais até o fim desta década.
Isso demanda a combinagao certa de politicas e uma estrutura institucional
forte, para planejar e promover um sistema educacional forte, mercados
financeiros bem desenvolvidos e infraestrutura avangada, que encoraje a
inovagao e possa respaldar o cumprimento de uma agenda minima para as
cadeias de fornecimento complexas [...].5%"

653 COELHO, op. cit., 2016.

654 |bid.

655 |bid.

6% COELHO, op. cit., 2012.

65 BURANELLO, Renato. A necessaria regulamentacido das relagdes empresariais do
agronegocio: um novo subsistema do Direito Comercial. /n: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago
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A finalidade das estratégias negociais, assim como da validade contratual
e da submissdo do pacta sunt servanda quando aplicada entre empresarios €
fundamental para eliminar os riscos imensuraveis, por esse motivo € importante a
existéncia de estratégias que vao possibilitar a maior relagéo entre as partes no intuito
de ter maior gerenciamento das relagdes e da percepgéo do menor custo de transagéo
possivel, afinal, o ponto primordial de qualquer negocio € a geragao de valor com o

consequente compartilhamento, entre as partes, dos resultados e dos riscos.%%®

Interessante ressaltar alguns pontos cujo resultado é de inseguranga para
o investidor ou empresario, como, por exemplo, o comércio eletrénico. Este, por sua
vez nao é devidamente regulado no Brasil, ou seja, ha pouca seguranga juridica que
resguarde e cuide das relagdes havidas entre os empresarios por meio da rede
mundial de computadores, assim, o legislador aplica a totalidade das legislagdes civis
ou consumeristas abandonando os fundamentos da legislagdo comercial, mesmo se
tratando de relacédo entre empresarios, isso devido ao fator dificuldade em determinar
a obrigacdo de cada uma das partes, tanto como de impor determinada legislagéo

sobre a relagéo entabulada.®%®

Como bem assevera o doutrinador Ricardo Luis Lorenzetti®80:

Na medida em que o legislador imputa a empresa alguma agdo danosa no
exterior, isso Ihe acarreta custos: os danos ao meio ambiente, ao consumidor,
aos trabalhadores, aos fornecedores, aos outorgantes de créditos, a outros
empresarios, podem ou nao ser imputados a empresa. As empresas tendem
a maximizar seus beneficios, razdes pela qual se estabelecerdo onde lhes
custe mais barato desenvolver-se.

A perca de investidores prejudica a industrializagdo do pais e deturpa n&o
somente o seu desenvolvimento ou a falta de empresarios no mercado brasileiro, é
questao que afeta o PIB (Produto Interno Bruto) do pais, pois os empresarios pagam

impostos relativos a pessoa juridica e a pessoa fisica, criam fontes de trabalho e

Asfor Rocha; NUNES, Marcelo Guedes (coordenadores). Novas reflexdes sobre o projeto de cédigo
comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 450.

6% COELHO, op. cit., 2012.

659 |bid.

660 LORENZETTI, op. cit. p.67.
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emprego, ou seja, geram dinheiro para seus trabalhadores que v&o aplica-lo ou gasta-

lo no mercado interno, mantendo o correr da moeda.%8’

Nesse sentido, o empresario busca fugir de paises com sistemas
excessivamente onerosos e onde as normas siao demasiado protetivas. Tanto que a
enormidade de legislagbes em um unico ordenamento pode acarretar em confusédo e
disrrupgdes que ndo tornam possiveis ao empresario realizar uma verificagéo
adequada das leis vigentes e ndo vigentes, dessa forma, “a norma juridica orienta a
acao e, se nao e clara, o sujeito atuante se detém, porque nao pode realizar o calculo
juridico”.662

Essa confluéncia entre o excesso de normas, a confusdo na interpretagéo
e a propagacéo de jurisprudéncias conflitantes que retiram do empresario a confianga
e 0 anseio por investir seu dinheiro e iniciar uma atividade econémica tem refletido o
atual cenario brasileiro. Ponto que se extrai ao observar diversas noticias veiculadas
em sitios eletronicos®3, por meio delas pode-se comprovar acerca da fuga de
empresarios que tem se evadido do Brasil devido ao engessamento e excesso de
burocracias cuja aplicagdo atrapalha o inicio, o andamento e a confianga no

mercado.%4

Tal fato se mostra tdo importante no cenario mundial que o préprio Banco
Mundial tem investido na construgdo de um relatorio anual denominado Doing
Business. Esse relatorio tem a finalidade de maximizar os ganhos do empresario e
fomentar a criacdo de empresas num mercado mais dindmico e menos burocratico.
Todavia, ante a analise dos relatorios, poder-se-a perceber que o Brasil tem tido

péssimas colocacdes nesse estudo.

661 |bid.

662 LORENZETTI, op. cit., p.70.

663 Pode-se apontar algumas noticias que foram extraidos dos canais jornalisticos eletronicos,
disponiveis no Valor econémico (https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/10/24/brasil-melhora-nota-

mas-cai-para-124o-lugar-no-ranking-do-relatorio-doing-business.ghtml), no SEGS
(https://lwww.segs.com.br/demais/200850-brasil-cai-em-ranking-mundial-de-facilidade-para-fazer-
negocios-e-microempresas-fogem-aos-eua), no BizBrazil Magazine

(https://bizbrazilimagazine.com/mercado-internacional-acolhe-empresarios-que-fogem-de-ambiente-
de-negocios-ainda-instavel-no-brasil/), no Business (https://revistabusiness.com.br/mercado/mercado-
internacional-acolhe-empresarios-que-fogem-de-ambiente-de-negocios-ainda-instavel-no-brasil/) , no
site do proprio Ministério da Economia (http://www.mdic.gov.br/index.php/ultimas-noticias/3660-brasil-
sobe-33-posicoes-no-ranking-de-comercio-exterior-do-relatorio-doing-business) e no site do Endeavor
(https://endeavor.org.br/ambiente/doing-business-2020/).

664 NORONHA, op. cit.
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A principio importa ressaltar que este estudo dos mercados mundiais tem
como objetivo primordial a busca pela existéncia de regras expostas com clareza,
consequentemente, ele prima pela total compreensdo e aplicagdo, ou seja, exalta
normas simétricas, que respeitem e estejam seguindo o mesmo entendimento; em
desprestigio as normas assimétricas com as quais se torna impossivel prever os
possiveis custos para o empresario. Além disso, buscam regras “‘que aumentem a
previsibilidade das interacbes econbmicas e regras que fornecam parceiros

contratuais com protec¢des basicas contra abuso”.66°

Assim sendo, o estudo:

“[...] fornece uma medida quantitativa de regulamentagdes para iniciar um
negacio, lidar com alvaras de construgcdo, empregar trabalhadores, registrar
a propriedade, obter crédito, proteger investidores, pagar impostos, para
importar e exportar, cumprir contratos e fechar um negécio — segundo a
forma em que elas se apliquem a pequenas e médias empresas nacionais”.®%¢

Por esse motivo e buscando demonstrar as dificuldades legislativas do
Direito Comercial no cenario brasileiro das atividades econdmicas, além de reforgar
os apontamento dessa pesquisa, entende-se necessario apor alguns reflexos e
analises feitos com base nos dados extraidos dos relatorios do Doing Business que
expde a colocagdo do Brasil em diversos rankings, todavia, para esta pesquisa,
observou-se apenas a posicdo no quesito das legislagdes voltadas ao Direito

Comercial que sdo aquelas estipuladas no item “facilidade para fazer negocios”.

Em atenc&o aos relatérios analisados, especificamente no ano de 2008 e
2009 o Brasil tem se mostrado pouco promissor enquanto um pais com “facilidade
para fazer negocios”, tendo em 2008 atingido a posi¢ao de 126°, e, em 2009 a posi¢ao
do 125° pais, consequentemente, segundo os apontamentos desse estudo a sua
legislagdo tem sido um fator debilitante de sua economia, pois ndo tem criado
facilidades para que os empresarios busquem este mercado para o exercicio da sua

atividade econbmica.

665 BANCO MUNDIAL. World Development Indicators Database. Doing Business 2009. Comparagéo
de REgulamentagdo em 181 Economias. World Bank, 2009. Disponivel em
<https://portugues.doingbusiness.org/content/dam/doingBusiness/media/Annual-
Reports/Overview/DB09-Overview-Portuguese.pdf> Acesso em 15 nov 2019, p.1.

666 |bid, p.2.
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Atualmente, “o Brasil caiu no ranking que mede a facilidade para fazer negocios.
O pais passou da 109? posicao em 2018 para a 124° neste ano [2019]", conforme se pode
observar no Doing Business de 2020°¢7. Essa condigdo vem |he ocasionando percalgos
cada vez maiores em virtude das legislagdes envolvendo gastos com as questdes de

crédito, abertura de empresas, dentre outros.%68

Ainda acerca da mesma noticia ventilada sobre as mudangas que o Estado
Brasileiro vem observando, apesar da colocagéo ruim do pais, a reportagem “destacou dois
pontos como avangos importantes neste quesito, em relacdo a 2018.” Sobre esses
pontos, informou que o “primeiro deles foi a facilitagdo dos processos de registro de
empresas e, 0 segundo, a redugado do custo do certificado digital”. Contudo, essas
melhoras foram analisadas apenas em relacdo as cidades de Sao Paulo e Rio de

Janeiro, ndo foram verificados no pais todo.66?

Outro ponto que vale a pena apontar € que no primeiro relatorio analisado
a pesquisa envolvia o total de 181 paises e na segunda 190 paises, entretanto, em
todas elas o Brasil ndo conseguiu ocupar nem mesmo as 100 melhores posigdes. Fato
que apenas demonstra a importancia e primazia do pais em buscar reformas

legislativas mais dinamicas e praticas, pouco engessadas e burocraticas.

A insercdo do Direito Comercial no Codigo Civil de 02, a proliferagcao de
legislacbes especiais desordenadas e desconectadas, o0 menosprezo pelos principios
e costumes empresarias, os problemas jurisprudéncias tem trazido inseguranga para
investidores e ainda contribuido para que o Brasil insatisfatérios, como no ranking

apresentado acima.

Prontamente, € preciso a (re)estruturagdo do nosso ordenamento juridico
trazendo maior flexibilidade para as mudangas inovadoras e estruturais que vém
afetando continuamente o mundo das relagbes e negociagdes empresariais em
respeito a livre iniciativa e a livre concorréncia. Garantindo aos empresarios agir na

busca e continuidade por seus interesses sem a imposicdo de diversos entraves

67 BANCO MUNDIAL. World Development Indicators Database. Doing Business 2009. Comparagao de
Regulamentagéo em 190 Economias. World Bank, 2020. Disponivel em
<https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf>  Acesso
em 15 nov 2019, p.4.

668 IS, Lais. Brasil cai em ranking do Banco Mundial que mede a facilidade para fazer negocios. G1,
2019. Disponivel em <https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/10/24/brasil-cai-em-ranking-do-
banco-mundial-que-mede-a-facilidade-para-fazer-negocios.ghtml> Acesso em 15 nov 2019.

669 |bid.
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capazes de prejudicar sua seguranga juridica, seus interesses, seus investimentos e

o crescente desenvolvimento da atividade econdmica.

3.3 QUE AUTONOMIA?

As disparidades construidas e explanadas no transcorrer desta pesquisa
possibilitaram a exposicdo, demonstracido e tratamento acerca dos caminhos e
descaminhos da autonomia do Direito Comercial enquanto um ramo cientifico do qual
as atividades empresariais e demais institutos se tornaram o fundamento maximo a

serem estruturados por legislagdes, cddigo, principios e valores proprios.

No cenario brasileiro, esse mesmo ramo do Direito Privado acaba sendo
solapado em suas estruturas por conta da existéncia de uma codificagdo cuja
finalidade de unificar a teoria das obrigagbes civis e comerciais logrou éxito,
acarretando em todos os dissabores outrora abordados quando se apontou sobre o

retrocesso do Direito Comercial.t”

Prenota se que referido retrocesso teve suas bases com o desmantelar do
Cddigo Comercial de 1850, o qual restou abandonando apenas com as normas acerca
do Direito Maritimo, enquanto o restante de sua matéria restou espargida nas diversas

Leis esparsas e Cddigo Civil, como continuamente reiterado®”".

Ante essa descontinuidade com o Cdédigo Comercial, ndo somente houve
uma afetagdo em sua codificagcdo, como sera abordado no ultimo capitulo desta tese,
mas, houve um enfraquecimento para a sua autonomia, outrora austera e robusta. 672

Por isso, questiona se de que forma essa autonomia foi enfraquecida?

De modo minucioso, ao tratar sobre a autonomia formal (ou legislativa), ou
seja, aquela que representa exatamente a vigéncia das Leis e Codigo, pode-se, pelo
simples folhear do vade mecum, perceber como ela restou afetada. Grande parte dos
institutos do Direito Comercial sdo estudados tendo em parametro o Cédigo Civil ou

as diversas legislagdes esparsas que arregimentam os institutos comerciais.

670 COELHO, op. cit., 2012.
671 Ibid.
672 MALCHER FILHO, op. cit.
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Se essa autonomia ainda existe? Sim, ela existe. A vigéncia de normas
sobre os institutos comerciais Ihe garante a materialidade dessa primazia. Todavia,
seus institutos estado dispersos, sem um centro de comando, sem o controle de um
marco regulatério que traga uniformidade, credibilidade, confianca e

sistematicidade.f”®

Em sequéncia, ao analisar a autonomia didatica em atenc¢do ao ensino de
Paulo C. R. Arnoldi®™*, pelo simples observar de seu ensino nos centros universitarios,
nos cursos de formagao superior, em graduagdes e pos-graduagdes, mestrados e
doutorados vemos a regéncia una do Direito Comercial que é estudado em completa

independéncia dos outros ramos do Direito.

Mas, o que lhe garante essa independéncia didatica? E dificil e complexo
dizer qual fator ou fatores Ihe concedem e efetivam essa disparidade nos centros
universitarios, ainda assim, defende-se o fato de que é a sua dialeticidade, a ontologia
do seu desenvolvimento, a existéncia de doutrinas e leis proprias que tornam seu

ensino independente, pois a sua parte primordial, a empresa, esta no Cadigo Civil.67°

Logo, ndo ha nenhuma certeza absoluta e incontestavel que impossibilite
as Universidades de passarem a ensinar e tratar o Direito Comercial como um dos
ramos do Direito Civil, afinal, sua principal fonte (0o Cddigo) esta abandonada,

permitindo o enfraquecimento de sua autonomia.

Por ultimo, pode-se apontar que € sua autonomia substancial (cientifica ou
juridica) o ente com contundéncia para manter e efetivar sua autonomia, mesmo
alguns doutrinadores defendendo pontos diversos sobre sua existéncia®”®, pois, por
meio da histéria e desenvolvimento, ela demonstra e individualiza o Direito Comercial

dos outros ramos por ele ter principios dispares, um método proprio, ser um ramo

673 COELHO, op. cit., 2016.

674 ARNOLDI, op. cit., 1989

675 BARRETO FILHO, op. cit.

676 O proprio Ascarelli (2007) defende que o Direito Comercial € um fenémeno historico, ndo uma ciéncia
dialética que se protrai no tempo e mantém sua individualidade. No mesmo sentido, Philomeno José
da Silva (1956) também nega a autonomia do Direito Comercial. Além dele, Paulo Roberto Colombo
Arnoldi (1989, p. 76), nos apresenta em sua obra (Direito Comercial: autonomia ou unificagdo), uma
lista de pesquisadores e pensadores que defendem a unificagao do Direito Comercial pelo Direito Civil,
com a consequente autonomia apenas para o Direito Civil, dos quais, cita-se: Augusto Teixeira de
Freitas e Herculano Inglez de Souza.
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cientifico e ter normas proéprias, voltadas aos seus institutos diferentes dos outros

ramos®’’.

Como bem asseverado, reforca se o fato de a autonomia do Direito
Comercial ser inconteste, ou seja, ela existe e jamais deixara de existir. Mas, como
essa autonomia integral ndo depende apenas do seu desenvolvimento e evolugao ela
padece num emaranhado obscuro de preceitos civilistas que enfraquece as forgas e
bases deste ramo do Direito Privado, colocando-o em xeque®’8. Pois, que autonomia
€ essa onde a jurisprudéncia toma como regra geral fontes de outros ramos? Que
autonomia é essa onde as fontes comerciais estdo esvaziadas? Que autonomia é
essa onde os principios comerciais sao reiteradamente menosprezados? Que

autonomia € essa onde o mercado € eivado de inseguranca juridica?

Atualmente, no Direito Comercial, ndo temos seguranga juridica. Seja, pela
falta de permitir aos empresarios que tenham a previsibilidade de suas perdas e
ganhos, impossibilitando que formulem um efetivo diagndstico acerca dos possiveis
impactos legais e lucro esperado; seja pela falta de juizes que desconhecem a
especialidade do Direito Comercial, logo, impactando na existéncia de jurisprudéncias
simétricas; seja pelo evanescer dos principios que regem as relagdes empresariais;
ou, pelo desbotar das fontes que desprestigiam as sutilezas deste ramo e causam o
enfraguecimento da sua autonomia.®”®

Sao esses fatores e problemas que merecem um melhor tratamento para
condicionar maior confiabilidade ao Direito Comercial. Portanto, se mostra importante
e fundamental ao desenvolvimento social, econémico, nacional e global o reestruturar

dessa autonomia por meio da (re)organizagdo das suas normas.5&

Assim, de modo balizador, diante desses problemas de conhecimento
unanime entre os comercialistas vem o questionamento sobre o que deve ser feito
para acabar com essas divergéncias? Num cenario de profilaxia, deve-se organizar
essa (re)estruturagdo da autonomia e dos institutos do Direito Comercial por meio de

um novo Cadigo ou pelo aperfeigcoamento e lapidar das Leis especiais?%8"

877 ARNOLDI, op. cit., 1989.
678 COELHO, op. cit., 2016.
67 COELHO, op. cit., 2012.
680 WAISBERG, op. cit., 2011.
681 COELHO, op. cit., 2012.
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CAPITULO IV — A (RE)CODIFICAGAO DO DIREITO COMERCIAL E O
RECRUDESCIMENTO DOS VALORES DO DIREITO COMERCIAL

“O codigo, ao contrario, ndo é continuidade, é ruptura”.

Mario Luiz Delgado.

Em retrospecto, se pdde permear e condensar o recrudescimento do Direito
Comercial enquanto um ramo cujo nascimento, desenvolvimento, evolugdo e
transformacgao séo progressivos e continuos. Fatores importantes para a manutengéo
e vivacidade da sua condi¢ao de ciéncia a ser estudada e sedimentada no seio social

e econbmico de toda e qualquer sociedade.

Dessa feita, por meio da corporificagédo sistematica, logo apos a Revolugéo
Francesa, a codificacado se fez o seu emplastro de maior contundéncia e primazia.
Frente essa materialidade o Direito Comercial ganhou maior robustez, se tornou mais
vivaz e revestiu seus institutos com maior seguranga; ademais, afirmou sua autonomia
em relacdo aos outros ramos do Direito, propagou seu desenvolvimento cientifico,
suas especificidades, seu viés principiologico e cada uma de suas propriedades

Unicas e inconfundiveis.?82

No entanto, as discrepancias doutrinarias se fizeram prementes apds a
vigéncia das leis civis: no ambito geral, defendiam a necessidade de unificar normas
comerciais e civis. Dessa contenda sobrevém trés correntes: a primeira intente unificar
os dois ramos do Direito Privado e permitir que as nhormas comerciais sejam sugadas
e acopladas ao Cddigo civil, sob os dizeres de referida agdo nao prejudicar o comércio.
Por sua vez, a segunda corrente defendia unicamente o agrupamento e uniformizagao
de todas as normas voltadas a tratar sobre as Obriga¢des. Declaravam que né&o
haveria prejuizo algum para nenhum dos dois ramos do Direito Privado. Em deslinde,
a terceira ideia de pensamento a qual se faz apoio, busca manter a total segregacéo
entre os dois ramos do Direito Privado, ou seja, um Cddigo Civil e um Cddigo

Comercial. Porquanto, cada qual busca defender suas particularidades, seus préprios

682 ANDRADE, op. cit.
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institutos, seus valores e o desenvolvimento da sua atividade enquanto ciéncia

social.b83

No Brasil, pode-se prenotar que a oportunidade de materializar os ideais
da primeira e da segunda corrente ndo tardaram a fundamentar e validar a insergéo
do principal ponto de estudo do Direito Comercial, a figura do empresario, junto ao
Caddigo Civil, ademais, outros institutos, como, titulos de crédito, fusao, incorporagao,
transformacado, nome empresarial, as obrigagdes, o trespasse e outros também foram

aglutinados em constante derrocada da codificagdo comercial %%

Todavia, conforme restou concatenado, o Direito Comercial nunca perdeu
a sua autonomia — ela se mantém, ainda que deteriorada — ou sua imperiosidade de
ser uma doutrina prépria, com institutos, principios e normas particulares que lhe sao
imanentes, portanto, salienta-se a sua continuidade enquanto ciéncia que ao longo do

tempo construiu, mantém, defende e reafirma, até os dias atuais, a sua autonomia.58®

Portanto, ele se mostra enquanto um ramo autbnomo, composto por
caracteristicas unicas e hodiernamente prospero, mesmo com o0s percalgcos
enfrentados em sua trajetéria. A norma comercial demanda uma evolugdo continua e
mutabilidade dindmica capaz de acompanhar a maturidade da atividade empresarial,
do mercado e da econémica global, principalmente com o Brasil sendo um territorio

prospero ao desenvolvimento empresarial .8

Ademais, a insercdo de suas normas no corpo sistematico civilista esta
tornando sua ciéncia, estudo e desenvolvimento engessado e estanque. Hoje,
corremos o risco de prejudicar a vinda e manutengao de novos investidores em virtude
da inseguranga juridica comumente sedimentada na legislagdo comercial, pois o

Cadigo Civil se mostra efetivamente conservador.58”

Conforme fundamentado no terceiro capitulo, embora a autonomia do
Direito Comercial tenha sofrido algumas pancadas que a mantiveram enfraquecida,
jamais perdeu a sua vigéncia e integralidade. Ressalte-se que sua manutengao

enquanto ciéncia ndo ocorre em razao do Direito Civil, pois deste n&o usa principios

683 ARNOLDI, op. cit., 1989.
684 |bid.

685 COELHO, op. cit., 2016.
686 |bid.

687 ROCCO, op. cit.
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ou institutos, ao contrario, o que manteve sua vivacidade foi sua forga contundente
enquanto ciéncia detentora de fontes, principios, normas, institutos e fundamentos

proprios.

Nesse sentido cabe, ao presente capitulo desta tese demonstrar e
comprovar como todos esses fatores historicos, econémicos, sociais, principioldgicos;
de continuidade da autonomia, de manutenc¢ao deste ramo do Direito Privado, além
do seu enfraquecimento no momento atual a fim de comprovar e reafirmar a
necessidade de uma (re)codificagdo do Direito Comercial que vira para salvaguardar

e primar pelo recrudescimento da autonomia e a contundéncia de seus valores.

Estamos, ainda, convencidos que em virtude de todas as questbes
anteriormente trabalhadas, tais como o esvaziamento das fontes, desbotamento dos
principios, jurisprudéncia problematica, inseguranga, precisam ser urgentemente
sanadas. Entendemos, como se vera nesse capitulo, que a segurancga juridica tao
almejada no Direito Comercial ndo depende apenas da clareza das leis, mas também
dos valores, conceitos, principios introjetados. E ainda, que a existéncia de um codigo

€ a melhor forma para que isso aconteca.

Consequentemente, se buscara tratar sobre a importancia da codificacao
Comercial, bem como, comprovar a necessidade da sua individualidade enquanto
condigdo conjunta e contundente a reforgar e enobrecer sua autonomia. Para tanto,
far-se-a uma interligagdo da autonomia e da existéncia de um centro vital do qual
emanam as normas primordiais e atua enquanto baluarte do qual a finalidade € primar

pelo desenvolvimento da sociedade brasileira, da empresa e do mercado.

4.1. CODIFICAGAO, DESCODIFICAGAO E RECODIFICAGAO DO DIREITO
COMERCIAL.

O movimento codificador n&o se trata apenas da construcéo de um Caodigo
cuja vigéncia sera determinante para a estrutura, funcionamento e desenvolvimento

da sociedade; sua existéncia ndo se inspira ou € inspirada por um mero fato especifico
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e individual. Essa agao € um movimento frente o qual sera posto em jogo e analise os

fatos sociais, historicos, politicos e culturais a reger determinada sociedade.5%

Isso ocorre, pois, um dos objetivos principais desse movimento é a continua
busca pelo aperfeicoamento da técnica legislativa ante a lapidagado da criacdo de
normas codificadas a cuidarem do modo como determinada sociedade se estrutura e
comporta. Entretanto, referido aperfeigoar apenas se concretiza ante o ciclico caminho

desse movimento codificador: codificar-descodificar-recodificar.68°

De partida, acerca do movimento codificador, € interessante salientar o

posicionamento de Adriane Stoll de Oliveira®®:

Que significa este movimento? Significa a tendéncia para enfeixar em lei toda
a matéria juridica, em regra, uma parte do direito, de modo a dar, nessa parte,
unidade de tratamento juridico as relag¢des juridicas que dela brotam. Tal lei
se denomina. Mas, codificagdo, como movimento juridico, ndo é a feitura de
um coédigo. Muitos paises que pertencem ao sistema da Common Law tém
alguns codigos. Significa sim a ades&o ao direito escrito, ao direito codificado
ou legislado. Nesse caso, em codigos, estdo os principais ramos do direito. A
codificagdo n&o so6 unifica o direito, dando em lei toda matéria juridica, como,
também, a apresenta de forma organica, sistematica, em virtude de suas
regras observarem principios gerais informativos do todo. Acaba a
codificagdo com a legislagdo dispersa. Apresentando, quase sempre,
tratamento juridico novo.

Em razdo disso, o ordenamento juridico brasileiro, por ser organizado e
estruturado tendo como base as concepgdes do sistema da civil law depde a
necessidade das normas codificadas para servir enquanto mecanismo de
interpretacéo e aplicagao das leis frente os Tribunais, pois os magistrados seguem o
que esta escriturado nos cédigos, além de servir enquanto fonte, promulgacgéao legal

de principios, exposi¢cdes de obrigagdes, dentre diversos outros.5’

Assim sendo, ha de se perceber que a ideia propagada nessa tese percebe
que a sociedade brasileira, principalmente os microssistemas e mecanismos dos

Direito Comercial, se encontram num estado nefasto de descodificagdo, logo, em

68 DELGADO, op. cit.

689 GARRETT, Jo&o Antonio Bahia de Almeida. A (des)codificacdo do Direito Comercial Portugués.
Contributo para a reflexdo prévia a uma necessaria reforma legislativa. Porto: Edicao do autor,
2018.

690 QOLIVEIRA, Adriane Stoll de. A codificacdo do Direito. Jus, 2012. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/3549/a-codificacao-do-direito> Acesso em 08 out 2018.

691 ANDRADE, op. cit.
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conformidade com o movimento codificador, a préxima etapa esperada € da

recodificag&o.5%?

Logo, em nosso sentir, a recodificacdo do Direito Comercial, decorre da
necessidade de se agrupar em um Codigo as normas de aspecto geral existentes em
nosso ordenamento, acerca da matéria comercial, tais como: principios gerais, regras
e formas de solugcdo ou de prevaléncia entre situacbes andémicas ou antinbmicas.
Formando, assim, um centro vital fortalecido, com a capacidade ideologica de servir

como norma de reforgo.5%3

Isto é, um diploma que possa atualizar e reagrupar num unico centro vital
as normas gerais até entdo vigentes, e principalmente prevé-las em consonancia com
a complexidade das relagdes empresariais, além de servir como “bussola” para as
demais normas especiais, pois estas ndo vao ser agrupadas naquele mesmo cédigo,

ao contrario, continuaram dispostas em leis especiais.?%*

No passado, antes da vigéncia do movimento codificador, a humanidade
era regida apenas pelas determinagdes daquele erigido enquanto ser dominante:
fosse o chefe da tribo ou do cla; fosse o patriarca das familias ou o senhor feudal;

fosse o Rei ou o representante maximo do Clero.59°

Dessa dominacdo sobrevinham normas escritas e postas, algumas
inclusive, eram tacitas; apesar de serem declaradas como normas, essas imposi¢des
nao podem, dentro do ideal do movimento codificador, ser consideradas como
codificagéo, pois, seguindo o entendimento de Mario Luiz Delgado®®, elas ndo tinham
o fito ou intuito de manter a unicidade das partes componentes daquela sociedade,
nao buscava agrupar, quanto menos sistematizar ou racionalizar. Quando muito, a
unica finalidade dessas imposigbes normativas era manter o controle da sociedade e

a estrutura piramidal de controle.

Nesse periodo imperava a complexidade de uma estrutura desordenada.
Isso se deve em razao da inexisténcia de uma ordem estruturada por um unico

governo central — era descentralizado — enquanto o unico ente a determinar os modos

692 GARRETT, op. cit.

693 COELHO, op. cit., 2012.
6% GARRETT, op. cit.

695 CAENEGEM, op. cit.

6% DELGADO, op. cit., 2011.
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e meios de aplicagao das leis, normas, digestos e glosas. Inexistia essa coexisténcia

conjunta entre o povo, o governo e as legislagdes.®’

Principalmente durante o desenvolvimento do periodo medieval, as normas
se mostravam esparsas, incompletas, dispersas, confusas e muitas vezes
conflitantes. Ndo havia uma clareza ou sistematizacdo entre as normas, as
determinagdes sociais e estruturagédo do sistema juridico de modo a condensar o seu

funcionamento e efetiva validade.®%

Aquém dessa falta de estruturagao sistematica das normas, da falta de uma
jurisdigdo uniforme e contundente®®®, da regéncia de uma seguranga juridica e

delimitada imperavam inumeras crises.

Essa situagdo identificada como particularismo juridico representa,
basicamente, a situagdo da sociedade medieval. Esta se apresentava, em
esséncia, setorizada em classes e em castas e apoiada numa concepgao
corporativista das instituigdes juridicas. Tratava-se de uma sociedade
altamente hierarquizada, em que a concepg¢ao de ordem representava um
papel fundamental. A nogdo de privilégio se encontrava profundamente
inserida em seu interior, de forma que era extremamente dificil atingir o ideal
de um Direito mais igualitario.”®

Todos esses fatores vao servir de modo contundente e suficiente a culminar
na vigéncia do movimento codificador. Deste, seus principais expoentes que vao
influenciar, entre os séculos XIX e XX, toda a geragédo de paises fundados sob as
bases do Common Law, nascem na Franga, com a vigéncia do codigo civil (1804) e

do cadigo comercial (1807), e na Alemanha, com o codigo civil (1896).7°

Cada qual se mostra enquanto o apice do movimento codificador, pois foi
o primeiro momento em que se reuniu um grupo de estudiosos cuja finalidade era

efetivamente construir normas acopladas num corpo unico e sistematico, do qual a

897 CAENEGEM, op. cit.

698 HEMATRIO, Jaciara Guimaraes Rosa. Evolugao histérica do direito comercial. Revista Eletronica
de Ciéncias Juridicas, v.1, n.1. Minas Gerais, 2017.

699 Acerca dessa condigdo € interessante ressaltar o posicionamento de Fabio Siebeneichler de
Andrade (1997), pois ele nos presenteia com a exposigdo de que, nesse periodo, havia uma
“pluralidade de jurisdigdes”, pois elas se repartiam com base na condi¢ao classista de cada uma das
pessoas, portanto, pode-se apontar a minima existéncia de uma jurisdicdo diversa para as pessoas
componentes da classe do clero, para o soberano e para os vassalos; bem como, para os comerciantes
e diversos outros.

700 ANDRADE, op. cit., p.53.
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finalidade era criar a unicidade do sistema juridica e social que rege determinada

sociedade.”%2

Portanto, a codificagdo, enquanto um movimento “revolucionario”® se
inicia logo apos a Revolugéo Francesa, propagando-se sob os auspicios de formatar
e construir um arcabougo propicio a unificagdo em conjunto com a unicidade e a

sistematica demandada por cada sociedade.”*

Outro fator primordial propagado por esse movimento se espraia na
racionalidade. Ou seja, a racionalidade tem como base a aplicagdo das normas,
todavia, essa imposicao passara a ter como base: 0 momento da agao e o ato que foi
praticado. Consequentemente, as normas passam a agregar um valor de ciéncia
social, pois em conformidade com as acdes praticadas pela sociedade; por outro lado
cabia ao aplicador da norma o abandono as outrora “legislagbes” da época, como as

leis da natureza e as leis divinas.”%°

O movimento codificador se tornara um dos maiores influenciadores da
ciéncia do Direito, primeiro por defender a unificagao social através da vigéncia de um
sistema, apos, por fazer valer a aplicabilidade do fator racionalidade ante os casos

praticos e, pela sua condigcdo de portar uma mudancga de estrutura.”®®

Considerando o fato de o vocabulo “codificagdo” estar concatenado com a
ideia de movimento é preciso analisar, em complemento, a sua materializacéo através
da vigéncia do codigo, bem como, demonstrar por qual motivo as compilagdes ndo se

amoldam a esse movimento.”%”

Assim, é interessante ressaltar o posicionamento e a compreensao de
Mario Luiz Delgado’, pois em sua abordagem ele nos agracia com uma observagao
acerca da diferenga entre as normas utilizadas pelos povos antigos e os Cddigos

modernos. Em sua vis&do, apesar dos povos antigos serem regidos por “cédigos”,

702 ANDRADE, op. cit., p.77.

703 O uso do termo guarda relagé&o ndo com o sentido de ser revolucionario, de necessariamente criar
um conflito e dele sobrevir um conglomerado de normas. Neste trabalho essa expressao serve apenas
enquanto condigdo que prenota o rompimento de um paradigma, pois a vigéncia dos Cddigos e do
movimento codificador foi uma total mudanga e observagao, legislagao, interpretagao, racionalidade e
aplicagao das normas.
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esses, em sua natureza, ndo eram exatamente uma codificagdo fundada frente uma
técnica legislativa aprimorada e a existéncia de uma ideologia unificadora e
sistematizada com a finalidade de romper com determinado momento e iniciar outro.
Logo, apenas condensavam a ideia de manter e controlar formulando meras

compilagdes das leis regentes.

No mesmo sentido, pertinente apontar o posicionamento de Pio Caroni’®,
para quem o codigo, pode ser divido em trés apontamentos especificos, fato que o

torna diferente e diverso das outras compilagdes propugnadas no passado.

Primeiro, ha o fato de o Codigo n&o ser apenas uma reunido escrita de
normas positivadas, ou seja, ele n&o buscava unicamente reunir todos os
ordenamentos existentes, ao contrario, seu conteudo sera voltado para uma matéria

especifica.”"°

Segundo, a sua existéncia busca e aspira sempre a plenitude, pois
agregara todos os fatores e valores existentes no contexto macro daquelas normas.

E, terceiro, possui a func¢éo unificadora.”"’

Portanto, segundo o entendimento extraido do posicionamento do referido
autor, pode-se determinar o Codigo enquanto uma coleg¢ao de regras voltadas a uma
mesma matéria (ou tematica), cuja finalidade e aspiragao € constituir a completude
dos diversos niveis existentes em suas matérias, podendo assim, controlar e governar
todos aqueles inumeros pontos especificos por meio da sua unificagdo em um

mecanismo geral.

Essa consideracéo e ideia se deve ao fato de o cédigo comportar em seu
interior a concepgédo de mudancga, de inovagdo, de rompimento, ou seja, havera uma
observacado da sociedade e da sua atual condicdo no momento de construcédo e
formulacdo daquele instrumento legal. Lado contrario, a consolidagado agrupa em si o
sentido do conservadorismo, pois, cuida apenas de reunir diversas normas esparsas
em um unico livro, n&o busca observar, raciocinar e construir. Seu objetivo é facilitar

e conservar.’'2

709 CARONI, Pio. Lecciones de historia de la codificacion. Edicion de Adela Mora Cafiada y Manuel
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Ademais, para o Direito Comercial a vigéncia do primeiro Cddigo
Comercial, também precursor do movimento codificador, se mostrou enquanto o
mecanismo primordial frente ao respeito, a segurancga juridica para os comerciantes e
a primazia da eximia independéncia desta ciéncia, pois foi o fator primordial a
concretizar, fundamentar e recrudescer sua condicdo sistematica e unitaria de um

conjunto legal e social a ser compreendido como ciéncia.”'®

Portanto, acerca desse primeiro momento é premente apontar a concepgao
da codificagdo enquanto imprescindivel, pois surgiu em razdo das demandas sociais;
ou seja, surgiu com a finalidade de regular e ordenar as a¢des e determinagdes sociais
através de normas aplicadas frente o Direito (fator objetivo), enquanto, essa
construgcdo normativa, seu desenvolvimento, sua valoragdo e discussao seréo

ventiladas e pautadas tendo em vista a ciéncia do Direito (fator subjetivo).”

Logo, apesar de se constituirem em concepgdes dispares sé&o
pressupostos conjuntos, pois um atua em auxilio no desenvolvimento e momento de
mutabilidade do outro. Assim, o cddigo pretende criar algo novo, utilizando o
desenvolvimento e o atual Estado nacional para tanto, além de ter respaldo naquilo

gue deve ser construido e materialmente efetivado.

Nesse espeque, segundo Ricardo Lorenzetti’'®, condecora-se o fator de ser
o codigo sinbnimo de seguranga juridica, por intermédio do qual “se traduz em uma
sequéncia ordenada de artigos”, contudo, o autor pode ser erroneamente interpretado
quando declara, ao final de sua afirmacao, que “a imutabilidade € uma de suas

caracteristicas essenciais; ndo se pode alterar uma parte sem mudar o todo”.

Sob esse enfoque é possivel advir interpretagcbes cuja consideragao
determina o codigo como algo lei engessado, uma prisdo de normas imutaveis, pois
esta sistematicamente interligado em todos os seus pontos; consequentemente para
alterar ou emendar um de seus artigos é preciso realizar um novo cddigo’'6. Essa
visdo se mostra inadequada no presente momento da sociedade brasileira e no

periodo hodierno"’.

"3 FERREIRA, op. cit., 1954.

714 BOBBIO, op. cit. 1995.

"5 LORENZETTI, op. cit., p.42.
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"7 Interessante ressaltar que no seu auge um dos ideais do movimento codificador era o engessamento
e a supremacia apenas dos codigos, ndo se consagrava ou defendia a necessidade de outras normas
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Mas, entéo, qual a real finalidade do cédigo? Nesse sentido propde-se o
fato de o cdodigo ser sim algo imutavel, contudo, esse fator esta ligado a sua
importancia e primazia no ordenamento juridico. Assim, ele deve ser interpretado
como sendo o centro gravitacional do qual emanam normas gerais com a finalidade
de nortear a aplicabilidade das normas esparsas que realizam um tratamento mais
apurado de outras matérias. A dificuldade em se alterar as suas matérias reside na
sua primazia e centralidade, afinal ele rege a integralidade dos atos realizados. Assim,
a norma contida naquele coédigo que € a base de todas as outras deve ser revestida

de uma protecdo mais densa.”'®

Uma legislagdo mutavel e faciimente alteravel é totalmente eivada de
inseguranca juridica, de incertezas e desprestigio. Em desatino, torna as pessoas
temerosas e totalmente reféns da vontade do Poder Legislador, enquanto ele também
precisa de freios que ndo lhe permitam legislar apenas em sua propria e egoistica

vontade.”"®

Por isso, agrupando o pensamento de Mario Luiz Delgado’® e Pio
Caroni’?', o cédigo deve ser um agrupamento sistematizado, sob os auspicios de que
a sua finalidade é formar um sistema. Esse sistema, por sua vez, concentra a fungao
de estruturar determinado ramo do direito na intengdo de formar uma organicidade
com suas inumeras partes, ainda que elas estejam esparsas ou jogadas; logo, a sua
vigéncia buscara unificar e ligar essas partes unitarias para que n&o possam vir a ser

afastadas.

Acerca do periodo e do desenvolvimento da codificagdo o Brasil ndo ficou
sobrestado, apesar de ter ingressado de fato nos “jogos de poder” apenas apds a sua
independéncia. Entretanto, no primeiro capitulo abordou-se o fato de que a primeira

legislagdo a cuidar da coldnia portuguesa foram as Ordenagdes do Reino.”??

Contudo, logo apds a independéncia ja houve a necessidade e preméncia

de uma codificagdo. Assim, ante a demanda por agilidade, no ambito civil, houve a

a regular ou esmiugar determinada matérias, o codigo era o unico e imprescindivel centro de norma.
gravitacional e nada haveria fora dele. Todavia, com a crise da descodificagdo essa ideia sera
reestruturada em razdo do movimento recodificador (LORENZETT], op. cit).
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promulgagao de uma Consolidagao das Leis Civis outrora existentes, com o intuito de
trazer maior clareza e facilidade ao aplicador da norma. Assim, formulada e
organizada por Augusto Teixeira de Freitas, essa consolidagdo foi entregue e se

tornou vigente no ano de 1858.7%

Desde os primérdios da sociedade brasileira o ambito econémico e o
desenvolvimento comercial se mostraram uma das maiores preocupagdes. Frente
essa questao tdo premente houve a jungdo de um grupo ao qual restou o encargo de
elaborar o Projeto de um Codigo Comercial, o qual foi votado e ganhou vigéncia no
ano de 1850.7%

Todavia, a sociedade clamava por mudancas estruturais e fundamentais no
ambito civil. Assim, apds apresentar a consolidacido se abriu o caminho para a
contratagcdo de seu construtor e idealizador, Augusto Teixeira de Freitas, como o
redator de um projeto para o Cddigo Civil. Ocorre que durante o transcurso de seu
trabalho inUmeras ideias se mostravam incompativeis com a administracdo do
Governo Imperial, fato que desaguou em uma resciséo contratual junto com a entrega

incompleta do referido projeto. 7

Interessante ressaltar que dentre as inumeras incompatibilidades de ideias
existentes entre contratante e contratado, Teixeira de Freitas buscava e tinha o intuito
de reunir em um unico codigo questdes comerciais e civis, tentativa contraria aos
anseios do Governo Imperial, pois este buscava manter a separacao entre esses dois
institutos.”?® Portanto, ele é considerado pela doutrina’?” como o primeiro a defender

0 agrupamento desses dois ramos dispares do Direito Privado.

O esforgo e a tentativa de sistematizar e formular um esbogo efetivo e
contundente de normas civis com capacidade de se adequar ao momento politico,
econdmico e social da Nagao, demandou um incessante empenho por parte de seus

defensores. Contudo, apenas no ano de 1916, houve a efetiva promulgacéo e vigéncia
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724 FERREIRA, op. cit., 1954.

725 DELGADO, op. cit.

726 |bid.

2T Nesse sentido é o entendimento de alguns autores como, Mario Luiz Delgado (2011), Waldemar
Ferreira (1954), Fabio Ulhoa Coelho (2016), Cassio Cavalli (2012) e Paulo Roberto Colombo Arnoldi
(1989).



200

do primeiro Cédigo Civil Brasileiro totalmente influenciado pela ideologia do Cdodigo

Civil de Napole3do.”®

Acerca do Cadigo Civil de 1916 vale atencdo ao posicionamento que
Orlando Gomes’® traz em sua obra quando aponta sobre como aquela lei refletiu

exatamente o momento social:

Contudo, a fidelidade do Codigo a tradigao e ao estado social do pais revela-
se mais persistente no direito de familia e no direito das sucessdes, nos quais,
como observa Castan, ndo da mostras de um espirito tdo radical como o de
outras legislagées americanas, pois conserva o principio da indissolubilidade
do matrimonio, o regime da comunhdo universal de bens, o das legitimas e
varias outras normas de certo sentido conservador.

Isso se deve ao fato de o Codigo ser a manifestagdo da ideologia social
emanada pela sociedade, portanto, n&o é objetivo da legislagdo codificar questdes
ainda em discussdo ou ainda imaturas no seio social e juridico. Sua finalidade
concreta “nao € romper paradigmas, mas, ao contrario, cristalizar, clarificar, por meio
da sistematizacao, aquilo que ja é, de certa forma, aceito e praticado por uma dada
sociedade””?°. Ndo cabe ao codigo inovar ou criar uma novidade, ao contrario cabe a

ele materializar uma pratica.

Dessa forma, cada abordagem e citagdo no Cédigo devera ser um ponto
da matéria outrora maturada e exaurida em suas condi¢cdes controversas. Isso ocorre,
pois a colocagéo ou insercdo de matérias passiveis de controvérsia, — consideradas,
assim, aquelas ainda imaturas e pouco discutidas no &mbito social, juridico e politico
— se amoldam enquanto apontamentos desestabilizantes e passiveis de causar

revoltas populares.”’

Ademais, essas condi¢gdes se mostram totalmente contrarias a finalidade e
objetivo de um Cddigo, pois rompem com o fator seguranga juridica, sistematizagao,

organicidade e unicidade.

Entretanto, apesar da supremacia do movimento codificador o qual atribuiu

o valor supremo aos codigos enquanto norma imanente e central houve a questédo da
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“imutabilidade” destes ordenamentos. Eles acabam revestidos enquanto um
conglomerado de dificil mutabilidade o qual deve perpassar por um procedimento
legislativo complexo, burocratico e extenuante; essa perspectiva, por sua vez, esta

amoldada ao entendimento de Ricardo Lorenzetti’32.

Por essa razdo, algumas matérias que demandam uma rapida e clara
regulamentacao vao ser legisladas por leis esparsas. Todavia, em meados do século
XX, ante a facilidade de promulgacéo dessas leis elas comegaram a se tornar regra
geral, ou seja, era mais facil e oportuno, modificar e propugnar uma nova lei do que

organizar e propor uma reforma ou mudanga do cédigo em sua integralidade.”?

Assim, seguindo a ideia de Mario Luiz Delgado’?*, referida possibilidade,
apos a vigéncia do movimento codificador, desaguou em uma continua e crescente
existéncia de inumeras normas esparsas. Essa abundancia legislativa promove uma
contundente crise nas fontes de inumeros ramos do Direito, pois dispersa as questboes
e discussdes em total confronto e rompimento da supremacia dos codigos imanentes,

além de atentar contra a sistematicidade e unicidade destes.

O autor ainda complementa ao apontar que esse acumulo de normas
esparsas e esgarcadas pela sociedade, principalmente em virtude das mudancgas
politicas, econ6micas, sociais, tributarias, culturais e tecnoldgicas, dentre outros,
resultam na existéncia disruptiva e problematica de contradigdes, conflitos e

antinomias dentre as mais diversas espécies de normas vigentes.

Consequentemente, na visdo do autor, ndo se tem mais a inequivoca
certeza de qual norma sera aplicada ou do modo como a jurisprudéncia aceitara esta
ou aquela legislagdo, uma vez que todas estdo vigentes e, consequentemente, séo

validas, mesmo com determinagdes conflitantes.

No concernente as antinomias, Maria Helena Diniz’3® nos ensina que elas
podem sustentar o fato da data de vigéncia para determinar o principio acerca do qual

a lei nova derroga a lei posterior, contudo, Mario Luiz Delgado’®® reforga o fator de
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essa suscetibilidade de normas contraditérias e vigentes rompem a seguranga

juridica, bem como prejudicam a confianga no sistema legislativo e juridico.

Nesse espeque, ante as ideias apresentadas, pode-se compreender que a
supremacia do movimento codificador outrora avengado apds a vigéncia do Code
Comercial vai perdendo sua eficiéncia. O Cdodigo se mantém enquanto norma de
organizacgao sistematica, todavia se torna dependente de complementagdes, ou seja,
de normas complementares que vao suprir aquela falta ou obsoléncia em seu interior.
Entretanto, devido a dificuldade em reforma-lo e a demanda por mudangas urgentes
ganha espaco as legislagcdes especiais, dessa forma, com o avangar continuo do

tempo ele acabara se tornando total e completamente remendado.

Frente essa fragmentagédo que propagava uma crise das fontes, em pleno
século XX, surge Natalino Irti enquanto percussor e idealizador do movimento cuja
finalidade € a defesa da descodificagdo do Direito. Para o doutrinador o codigo perde
a sua condigao de centro uno, indivisivel e sistematico, de modo que a supressao de

inimeras normas esparsas rompe com o ideal por tras daquele, dando vez.”?’

Dessa forma, Mario Luiz Delgado’?® define que segundo referido pensador
italiano, os cddigos perderam a sua centralidade e austeridade, se resumiam em
“meros restos” daquilo que n&o estava sendo alocado nas diversas normas especiais.
Ademais, Natalino Irti, defendia que as normas especiais tomaram para si a condi¢cao
primordial e essencial do polo daquele direito outrora fundamentado e instruido na

corporificagdo do cédigo.

As leis esparsas ganham um sentido de primordiais e essenciais enquanto
os codigos se tornam sindbnimo de ponto arcaico, abandonado e residual, ou seja, esse
novo movimento passara a defender a inexisténcia da unicidade normativa a qual
denominamos codigo. Momento esse a ser denominado pela doutrina, e formulado

por Natalino Irti, como a “Era da Descodificagdo”.”*®

Primordial ressaltar que quando Natalino Irti propde a teoria da

descodificagdo o momento do Estado era o final da Segunda Guerra Mundial. Esse

37 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagido”, constitucionalizagido e reprivatizagdo no direito
privado: o cédigo civil ainda é util? Revista de Direito Privado, RT. v.27, p.223 - 251, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.
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periodo de reconstrugdo demanda maior concentragcado e controle de poder, primeiro
pela necessidade de reestruturacado da sociedade, das moradias, das localidades; da
ordem, do progresso, das inovagdes, do comércio e da economia. Além disso, o

Codigo Civil perde a sua centralidade enquanto norma fundamental.”#°

Também era preciso retardar a atuagao do ente supremo, o Estado, pois
cabe a ele, no intuito de soerguer a sociedade, permitir maior participacdo dos
particulares e dos detentores de capital. Nesse sentindo, defender a descodificagcéo
era condigao mais pertinente a retirada do excesso de poder das méaos do Estado e

garantia de maior liberdade para os particulares e a comunidade internacional.”"

De modo contrario, como bem ressalta Mario Luiz Delgado’?, o Estado, ao
final de 1945, ndo € o mesmo do atual século XXI. Outro fator pertinente a busca pela
manutengdo da descodificacdo guarda relacdo direta com a vigéncia das
Constituigdes, pois essas demandavam mudangas, novos posicionamentos,
promulgavam novos principios e novos direitos. Determinavam inovagdes em conjunto
com garantias humanas e sociais. Todos esses fatores passam a contribuir com a

densa vigéncia de normas esparsas pela facilidade em sua promulgagéo.

Portanto, seguindo a ideia do supramencionado autor, as normas das leis
especificas e dos cddigos acabaram se mostrando conflitantes, desconhecidas e/ou
esparsas; se tornou tarefa ardua e magante determinar ao certo qual legislagéo
deveria ser efetivamente utilizada. Logo, em raz&o do momento politico, social e
econdmico, coube a defesa e ascensdo da imperatividade das normas esparsas
enquanto transmutagdo maxima do movimento codificador, pois elas regulavam
extenuantemente toda matéria sob sua ordenacéo além de se adequarem as novas

determinagdes Constitucionais.

Enquanto ponto central do ordenamento juridico, o codigo se tornou
obsoleto e antiquado, era continuamente abandonado apds a sobrevinda da
Constituigdo como norma suprema do ordenamento juridico. Isso ocorria, pois as

especificidades constitucionais inovaram frente a regéncia dos principios e da sua

740 |pid.
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imperatividade enquanto mandamentos de otimizagcdo para a interpretacdo e

aplicabilidade dos codigos.”?

Todavia, apesar desse momento descodificador dominado, em parte, pela
preeminéncia das Constituicées a tese do italiano Natalino Irti ndo tera regéncia. As
continuas mutabilidades estruturais e sociais, bem como a crise das fontes que
acarreta na dispersdo de legislagbes esparsas, juntamente com a quebra da
sistematicidade e unicidade se revestem enquanto o substrato fundamental para a

defesa, alteragdo e continuidade dos codigos.”#4

De modo que, se é certo que a constituicdo alcangou uma primazia, esta se
deu em nivel dos principios. A constituicdo em si ndo elimina a fungdo, nem
a razao de ser dos codigos. Estes, por exceléncia, sdo muito mais estaveis
que as constituicdes. Além disso, ao contrario dos principios constitucionais,
o Caodigo constitui um sistema, apto, portanto, a contribuir para a ordenagao
do sistema juridico.”®

Seguindo a ideia de Mario Luiz Delgado’®, Luciano Timm’4” e Fabio de
Andrade’®®, aponta-se que no desencadear de nova crise, além da crescente
demanda por mudanga estrutural o ordenamento juridico e a pratica legislativa vao se

encaminhar em sentido contrario a tese da descodificagao.

Assim, entende-se pelo apresentado na visdo dos mencionados autores,
que ao invés de rechagar e abandonar os Codigos, estes passaram a ser reformados
e reestruturados no intuito de trazer para junto de si as principais questdes (pontos
gerais). Em contrapartida, restava as normas esparsas apenas as determinagdes das
questdes mais minuciosas (leis especiais), tendo sempre em voga o intuito de manter

a sistematicidade, unicidade e organicidade.

O codigo — com uma concepgéo diversa daquela veiculada no periodo

oitocentista — volta a ser o centro vital das normas.

O pensamento codificado se baseia no silogismo: o Cédigo € uma lei geral; a
lei especial e a sentenga sdo uma especificacdo para casos concretos. A

743 TIMM, op. cit.
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relacdo entre a lei geral e a especial se baseia em que ambas compartilham
um mesmo pressuposto de fato, mais recortado no segundo. O género e a
espécie sdo o modelo hermenéutico.”®

Referido momento sera denominado como recodificador. A finalidade
desse terceiro periodo ndo esta em formular uma nova codificagdo sob os auspicios
e mesmos ideais fundantes das primeiras codificacdes oitocentistas, ao contrario, seu
objetivo maior € o de reagrupar as matérias tratadas de modo individual nas leis
esparsas em um unico Codigo sistematico e centralizador. Contudo, frente essa
reforma algumas leis especiais sdo sugadas para a estrutura dos novos codigos,
enquanto as outras se tornam mero prolongamento da legislagdo. Tudo dependera da

matéria tratada.”>°

Igualmente, cabera ao Poder Legislativo cuidar para que a técnica
legislativa se torne mais apurada e esteja em conformidade com a generalidade dos
Cddigos centrais, na busca por evitar e rechagar as possiveis antinomias do

ordenamento juridico.

Enquanto expoentes desse periodo recodificador pode-se citar a reforma
realizada o BGB em meados de 2001 e o préoprio Codigo Civil Brasileiro o qual
(re)aglutinou em sua sistematica “matérias antes inteiramente reguladas na legislagao
especial, como é o caso do condominio edilicio, da unido estavel, da alienagao
fiduciaria[...]", outrossim, englobou e colacionar a generalidade de questbes ja
tratadas em leis especiais, tomemos como exemplo as sociedade anénimas, referida

nos artigos 1.088 e 1.099, mas esmiugadas em lei especial.”’

Ha de se ressaltar o fato de a recodificagdo nao ser ou guardar os mesmos
objetivos que a codificagdo. Frente o primeiro havera apenas a atuagao de uma forga
centripeta a qual vai buscar aglutinar e condensar — trazer para junto de si — todas as
leis esparsas acerca daquela matéria, ou seja, ja existe um codigo que vai servir de
centro vital, de “blssola”’®? para nortear a aplicagdo das leis especiais. Por outro lado,

o segundo é um movimento inovador cuja finalidade € criar, dar vida a uma

749 | ORENZETT], op. cit., p.59.
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codificagédo; neste ndo ha um codigo, assim, ele sera criado para comportar e tratar a

integralidade das matérias.”>3

Portanto, recodificar € totalmente diverso de revolucionar. Recodificar é
uma conjungdo da ruptura dos atos passados com a permanéncia dos atos
comumente aceitos na sociedade hodierna; ndo cabe & recodificacdo ser
revolucionaria, sua finalidade é reunir as questdes ideoldgicas e a aceitagao social em
um unico corpo normativo cujo intuito € evitar a perca da unicidade sistematica do

codigo enquanto centro gravitacional da forga.”®*

A recodificagdo, portanto, € mais limitada do que a codificagdo original que
inovara completamente o Direito anterior. O foco do movimento recodificador
nao é, necessariamente, criar Direito novo. Recodificar, de certa forma, é
“chamar o feito a ordem”, reinserindo em um corpo normativo mais ou menos
coeso, regras e principios novos que se dispersam com o evoluir da
sociedade.”®

A crise das fontes € uma das principais causas advindas em razdo da
disperséo legislativa da descodificagdo, bem como em raz&o das alteragdes sociais.
Como consequéncia o sistema juridico-social clamara por uma mudanga estrutural
(recodificagdo) capaz de sistematizar e unificar todos os pontos dispersos daquele

mesmo conjunto.”5®

Portanto, a necessidade de recodificar advém como sinénimo de
reaglutinar, condensar. Pois, com a descodificagdo inumeras leis esparsas restaram
exortadas a crenga de ser independente, um microssistema autdbnomo, todavia, ndo o

sd0.7%7

Consequentemente, ndo cabe um abandono e derrocada da codificagao, é
ela o emplastro e a subsisténcia da unicidade do sistema juridico no qual ha “uma
distribuicdo de competéncia que tem ou busca um equilibrio entre as distintas partes,
de tal sorte que seja possivel a convivéncia® harménica de uma norma para com a

outra; enquanto “a hiper especializagdo o desequilibra, conduzindo-o a ineficiéncia”.”®®
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Portanto, seguindo a ideia do préprio Natalino Irti"® que mudou sua
percepcgao acerca dos Cddigos, aponta-se que ante o transcorrer desse movimento
codificador houve a percepcado de que os codigos sdo categorias histéricas em
constante mudanga (codificagdo, descodificagdo e recodificacdo), por isso, néo
deixariam de existir, ao contrario, seriam mantidos enquanto centro vital junto ao qual
toda e qualquer norma especial deve estar atinente, de monta que em alguns casos o

préprio codigo agregou inumeras condutas previstas em normas especiais.

Igualmente, ante o raciocinio apresentado, entende-se a necessidade de
discorrer sobre outro fator no esteio da formagédo de um cddigo: a sua matéria. Nem
todo Codigo comporta ou trata acerca das mesmas matérias ou relaciona o mesmo
conteudo, consequentemente, nem toda mudanca de direitos e deveres vai afetar ao

mesmo tempo e com 0 mesmo grau de intensidade todos os ramos do Direito.

Algumas mudang¢as como a sobrevinda de Direitos Humanos demandam
uma mudanga na grande parte estrutural do ordenamento juridico. Todavia, uma crise
da ordem ou mudanga tributaria pode ndo ocasionar uma alteracéo estrutural noutros

codigos, como por exemplo, o trabalhista.”®°

Em raz&do da conexao e da interdisciplinaridade entre os ramos do Direito
pode acontecer de mudancgas influirem em outros ramos e causar alguma alteragao,
mas sao apenas reflexos e ndo condigdes proprias daquela matéria. Contudo,
algumas mudancgas, como a o advento do Cddigo Civil, em 2002, descodificou e
prejudicou o Direito Comercial, pois aglutinou partes e questdes proprias de outro

ramo do Direito.

Ap0Os a explanagao acerca da existéncia do movimento codificador por meio
da qual observamos a codificacdo, da possivel descodificagdo e da vigéncia do
periodo recodificador em total defesa e manutengdo dos codigos enquanto
mecanismo primordial e central ao redor do qual gravitam seus microssistemas sendo
a ele dependentes; cabe, em sequéncia, trazer a fundamentacdo de como a
codificagdo se relaciona com a autonomia e qual a importancia e relagdo existente

entre esses institutos para a vigéncia, continuidade e reflorescer do Direito Comercial.

759 IRTI, Natalino. I cinquant’anni del codice civile. Rivista di Diritto Civile, n. 03, p. 227 e seg., 1992.
760 DELGADO, op. cit.
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4.1.1 O paralelo entre codificagao e autonomia

Neste segundo momento € imprescindivel abordar a questdo ventilada e
trabalhada na construgao e discussao do segundo capitulo, pois através dele se tratou
e construiu exatamente a evolugédo e vigéncia da autonomia do Direito Comercial.
Demonstrou se como a independéncia dos ramos do Direito sdo um componente
fundamental e quais os fatores e momentos que os elevam a tal condicdo no

ordenamento juridico brasileiro.

Frente essa colocagdo é imanente apontar o fato de a autonomia,
especialmente a autonomia legislativa, estar relacionada a existéncia de normas
especificas, seja por meio de legislagbes especiais ou por meio de um cédigo.
Portanto, s&o institutos conjuntos donde um acaba por influenciar diretamente na

existéncia do outro; funcionam de modo paralelo.”®"

No presente momento, o ordenamento juridico brasileiro esta sendo
reestruturado e reordenado em conformidade com os ideais do movimento
recodificador. Esse primeiro passo foi realizado no ano de 2002, quando houve a

promulgagao do Cadigo Civil, o qual aglutinou diversas matérias.

Outros ramos juridicos, como: o previdenciario, o trabalhista, o processual
e o0 penal, se modificaram ou vém, paulatinamente, demandando reformas e
reagrupamentos. Tanto em razdo do excesso de leis esparsas, as quais se distanciam
e parecem englobar a condigdo de independéncia em face das normas gerais, tanto

em face da dispersdo das fontes donde brotam os ideais daquela legislag&o.”®?

Assim ocorreu com o Direito Comercial quando do seu primeiro momento:
a vigéncia do comerciante que deveria estar inscrito nas Corporagdes de Oficio para
poder se submeter a jurisdicdo especial da classe dos comerciantes, pois naquele
momento havia uma segregacgio classista.”®> O desenvolver da sociedade causa
evolugdes e mutabilidade social., assim, apos a vigéncia das Corporagdes de Oficio,
as normas comerciais passaram a se tornar diferente com base no local onde o

comerciante se encontrava, muitas vezes dentro do proprio pais. Junto a essa falta de

761 ARNOLDI, op. cit., 1989.
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segurancga juridica, sobreveio a dispersdo de inumeras normas e do conflito de

jurisdigdes. Em pouco tempo, os comerciantes exigiam mudangas.”®

Diversos fatores, além de suas fontes (normas e principios), se esvaiam e
eram esgargados, portanto, sobreveio o seu segundo momento, quando houve a
codificagcdo de Napoledo Bonaparte (Code comercial), a qual deu vida a teoria dos
atos de comércio enquanto polo central de cuidado e resguardo da atividade

comercial. Passa-se a ter como foco a atividade exercida.”®®

Por fim, ap6s a continua utilizagdo e aplicabilidade das normas do Codigo
Comercial de Napoledo sobreveio a mudanca até mesmo do seu polo central de
estudo, qual seja, os atos de comércio foram suplantados pela teoria da empresa de
Asquini, em 1942. Periodo de descodificacdo do Direito Comercial, pois suas normas
passaram a ser continuamente esparsas em abandono e descaso para com o Cédigo

Comercial.”%¢

Importante ressaltar o fato de a ideologia por tras dos atos de comércio ter
regido boa parte dos continentes por, aproximadamente, mais de 100 (cem) anos. No
continente brasileiro, por exemplo, o Cédigo Comercial, datado de 1850, regeu sob a
égide da teoria dos atos de comércio por exatamente 152 (cento e cinquenta e dois
anos), sendo suplantando pela teoria da empresa apenas no ano de 2002, quando
sobreveio a reforma do Codigo Civil Brasileiro e ele deu vazdo a ideologia de

unificagao do Direito Privado.

Dai sobrevém o apontamento e a ideia de o cddigo ser imutavel, por sua
condicdo de durabilidade. O cdodigo, quando bem estruturado e trabalhado

acondiciona matérias que superam a barreira do espago-tempo.”®’

Ele se mostra geral, pois prevé questdes em conformidade com as
necessidades gerais demandadas pelas matérias nele acondicionada, enquanto as
normas especificas vao esmiugar as matérias que demandem minucias.
Consequentemente, essa vivéncia conjunta permite a durabilidade do codigo, gera

confianga nas normas, no Estado e recrudesce a seguranca juridica.”®®

764 COELHO, op. cit., 2016.
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Como bem se denota, a codificacdo, em paises regidos pelo Civil Law,
exige a vigéncia e regéncia de normas positivadas, pois sdo elas que determinam o
que, como, quando e onde deve ou nao ser realizado. Ou seja, € a estrutura logica e
hierarquica dessas normas que vao unificar esse ordenamento, pois uma norma esta
em conformidade com a outra; coerente, pois as normas sao aplicadas entre si, cada
qual cuidando e uma unica matéria em ambito geral e especifico e, completo, todas
as normas funcionam em uma unicidade sistémica do qual ha um meio ou modo de
solucionar determinado litigio. As lacunas s&o uma possibilidade, por isso a

importancia em prever como elas sdo ou podem vir a ser supridas.”®®

Um fato imanente, como bem ressaltado por Jodo Antonio Garrett’’°, é que
os Codigos ja nascem com lacunas em sua estrutura, por isso, no momento presente,
eles ndo devem mais concentrar a ideia de tudo dizer, tudo dispor e tudo prever. Nessa
nova visdo moderna, cabe aos Codigos apenas tratar sobre os aspectos gerais,
enquanto os pontos especificos e facilmente mutaveis da matéria ficam restritos as

leis especiais.””"

Ademais, importante ressaltar que nos paises de Civil Law € a vigéncia do
Cddigo que estipula e determina o modo como os juizes devem agir na interpretagao
das normas, ou seja, o Poder Judiciario vai aplicar a norma conforme as
determinagdes vigentes na norma postulada, consequentemente, a importancia do

Caodigo € o caminho para a construgdo da seguranga juridica.”’?

Portanto, a vigéncia de um ordenamento uno, coerente e sistematico,
demanda a existéncia de uma corporificagdo normativa que concentre e aglutine
essas mesmas condicdes. Assim, a codificacdo precisa estar alinhada com o
ordenamento juridico, com os posicionamentos juridicos, com a sociedade, com a

economia, com todo o conjunto social.””®

De outro mote, a existéncia de um Codigo, embora ndo seja indispensavel
para a consagragao da autonomia — mesmo a legislativa — de um determinado ramo

do Direito, se mostra fundamental para que de fato essa autonomia seja robusta e
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fortificante.”’# A autonomia enquanto a vivéncia (espago-tempo) de determinado ramo,
cujo resultado é a codificagédo, condi¢do que o reveste de autoridade, exclusividade e

imperiosidade.””®

[...] la exclusividad seria el rasgo mas genuino y, por consiguiente, el que
mejor define el derecho encerrado en el cédigo; un rasgo formal, como puede
verse, porque no remite al contenido concreto de las normas juridicas, no
exige su confrontacién con reglas mas remotas o sancionadas por
legislaciones extranjeras. Apunta mas bien a otra cosa: al valor de una regla,
a la consistencia de su fuerza, a la intensidad de su alcance, al lugar que
ocupa concretamente en una sociedad. En una palabra: a su autoridad.””®

Em que pese o instituto da autonomia seja o género do qual suas espécies
sdo: a autonomia didatica, a autonomia formal (ou legislativa) e a autonomia
substancial (cientifica ou juridica) € a segunda espécie que torna determinado ramo
efetivamente robusto e contundente. Ela impde credibilidade e confianca, pois
demonstra a preocupacado mais ferrenha para aquele ramo e seu estudo enquanto
ciéncia juridica.”””

Logo, a vigéncia de um cdédigo, é o emplastro fundamental e contundente
que engloba e restringe aquela matéria, seja ela privada ou publica. Assim, a
codificacdo permite o aperfeicoamento e a busca crescente por mudangas e
compreensao dos aspectos subjetivos que servem de substancia para a formulagéo
das normas gerais apostas naquele codigo, bem como, ramifica o didlogo daquele

para com as normas especiais a serem tratadas em outras leis minuciosas.”’®

Pero ¢que significa exactamente “autonomia normativa y reguladora”? En
esencia, dos cosas. En primer lugar, que los dos cédigos, si bien estan in-
cardinados en el mismo ordenamiento juridico y radicados en una comun
realidad politica y social (sancionados ambos por el mismo Estado y des-
tinados a organizar la misma sociedad), ya no regulan —como quiza ya se
habia entendido— la misma materia desde observatorios diferentes, sino que
se enfrentan a tematicas distintas. E intentan resolverlas formulando las
reglas especificas exigidas por la peculiaridad de las respectivas situaciones.
En segundo lugar, que al hacerlo se atienen a las opciones reguladoras, esto
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es, a los métodos sugeridos en concreto (por no decir impuestos) por la
especificidad de la materia y la finalidad de la intervencion.””®

Nos resta evidente que ha uma opcao clara pela autonomia do Direito
Comercial, na sua manifestagdo mais visivel de dualidade de cédigos. Autonomia que
irradia da “categoria fundante” da empresa, implicando o reforgo das caracteristicas
préprias de atividade das atividades econémicas que crescentemente as distinguem

e exigem solugdes juridicas adaptadas.

Em desfecho, como se aduz, autonomia e codificacdo sao independentes,
sendo que para que um determinado ramo do direito ser autbhomo néo se faz
condigao a existéncia de um Cdédigo, tal como acontece com o Direito Comercial, de
outro giro, autonomia e codificagdo sdo também, intimamente concatenadas, uma em
conjunto com a outra, desse modo, como veremos a seguir, codificar € fundamental

para reforcar a ideia de fortalecimento da autonomia.

4.1.2 A importancia da codificagao para autonomia

Seguindo o ensinamento de Paula Forgioni’®, de Alfredo Rocco’®’, de
Cesare Vivante’®, de Waldemar Ferreira’® e de Paulo R. C. Arnoldi’®, pode-se

construir o seguinte raciocinio acerca da autonomia do Direito Comercial.

Para esse ramo do Direito Privado, a importancia da codificacdo para a sua
autonomia € um fator que comporta uma deflagragédo entre fatores e componentes
objetivos e subjetivos, pois € preciso reforgar os apontamentos outrora expostos no
segundo capitulo deste trabalho, os quais comprovam a vigéncia e existéncia da
autonomia do Direito Comercial, uma vez que, ele foi é e continuara sendo um ramo

autbnomo.
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Assim, por meio dos ensinamento desses autores, pode-se construir o fator
da autonomia, do ponto de vista objetivo, ser deflagrada pela maturidade,
continuidade e evolugdo de determinado ramo do Direito, ou seja, € como ele se
apresenta no meio social, seja através da codificagdo, dos seus principios, da

jurisprudéncia, das leis esparsas e da vigéncia de seus institutos.

Todavia, o fator subjetivo esta intimamente concatenado com a condi¢do e
o grau de autonomia disponibilizado aquele ramo. A finalidade deste fator subjetivo é
permitir que determinado ramo possa dialogar, discutir, raciocinar, pesquisar e

trabalhar em conformidade com suas préprias matérias enquanto ciéncia.

Essa liberdade ganha melhor viés ante a vigéncia de um cddigo, pois este
devera aglutinar os principais pontos, fatores, objetivos, procedimentos, principios,
normas — 0s valores — propagados em razdo da existéncia de particularidade para
aquele ramo.”®A seguranga juridica ndo depende apenas da clareza pelo qual se
escreve a norma, dependendo principalmente dos valores, conceitos, principios,
caracteristicas desse ramo que sé&o introjetadas na sociedade. A codificagdo tem o
poder de assim fazer de forma mais eficiente. Primeiramente, no plano abstrato: um

Codigo tem mais impacto, valor simbdlico.”8

Portanto, frente ao pensamento construido anteriormente, a autonomia, ao
ser analisada em razdo do seu viés objetivo e subjetivo determina a condicdo e
maturidade da liberdade concedida a determinado ramo do Direito, seja ele qual for.
Isso se deve em razdo da importancia advinda das matérias por ele trabalhadas
enquanto ciéncia social. De nada vale a existéncia de autonomia se determinado ramo
nao pode fazer uso de seus proprios valores, se ele se encontra sob a égide de outras

ciéncias, encampado noutro.”®”

Seguindo nessa mesma crenga, do ponto de vista objetivo € absoluto
declarar a existéncia da autonomia para o Direito Comercial. Primeiro: no
ordenamento juridico brasileiro ele encontra normas préprias que tornam seus
institutos basilares vivos e eficazes, ele é deflagrado junto as inumeras jurisprudéncias
do pais, se reveste enquanto uma ciéncia estudada nas Universidades, pois gera

repercussao na sociedade e cuida da organizagcdo de seus proprios institutos.
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Segundo: por ser um Direito de origem histérica que surgiu praticamente junto as

necessidades sociais.”88

Agquém de todos os fatores histdricos e contundentes, a prépria
Constituigdo Federal do Brasil (1988) Ihe atribuiu uma autonomia formal plena quando
determinou no inciso um do seu artigo 22 a existéncia de uma legislagcao sobre a

matéria comercial em polo diverso da matéria civil.”8°

Todavia, a realidade do Direito Comercial teve seu derradeiro dissabor com
a disseminagao e vigéncia da teoria da unificagao parcial da legislagdo dos ramos do
Direito Privado.”®® Assim, a insergdo de seus principais institutos junto ao Cédigo Civil
Brasileiro de 2002, acabou por romper, prejudicar e enfraquecer a vigéncia do

pressuposto subjetivo da sua autonomia.

Em que pese conste na prépria Constituicdo Federal a garantia e o
resguardado para sua total e completa autonomia, ou seja, uma liberdade objetiva e
subjetiva, parte de sua autonomia subjetiva esta sendo desrespeitada, como restou

comprovado na parte final do terceiro capitulo.

A insergcdo de parte de sua matéria no corpo do Cdédigo Civil gerou um
abandono ao Cédigo Comercial de 18507%1. A codificagao foi deixada unicamente com
as matérias atinentes ao comércio maritimo, todavia, essa matéria sofreu mudancas,
inovagodes e evolugbes em fungdo das novas tecnologias. Todavia, essas mudangas
tiveram de ser abordadas e alcangadas ora pela doutrina, ora pela jurisprudéncia ou

suplantada por leis especiais.”®?

O préprio Codigo Comercial de 1850 ndo sofreu nenhuma alteragdo, nem
mesmo uma adequagao linguistica para torna-lo mais hodierno, adequado e em

conformidade com as outras normas vigentes e evitando antinomias.”®?

Essa nova realidade do Direito Comercial segue em contradigdes com o
seu viés de ciéncia e atividade dinamica e mutavel. Agora, ele esta enfraquecido, pois

perdeu a sua principal materializagdo de autonomia plena: o Codigo. Em

788 |pid.

78 BRASIL, op. cit., 1988.

790 NORONHA, op. cit.

91 COELHO, op. cit., 2012.

792 JUDICE; RIZK; SILVA FILHO, op. cit., 2015.
793 FERREIRA, op. cit., 1954.
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consequéncia dessas realizacdes, seus valores foram enfraquecidos uma vez que as

legislagdes se mostravam incompletas e abandonadas a prépria sorte.”®

Os Codigos respondem a necessidades de coeréncia, sintese,
simplificacdo e estabilidade. Neles se podem agrupar um certo numero de conceitos
e de regras de vocacgéo geral, enquanto as leis fora do codigo se reservarao as normas
transitérias, e especiais e as dedicadas a questdes de detalhes. Ainda, a aplicagao de

um caodigo pressupde juizes formados sobre o codigo.”®

Consequentemente a importancia da codificagdo para a autonomia esta
justamente na reunido e unificagao dos fatores objetivos e subjetivos que resguardam
a liberdade e condecora a eficiéncia de um ramo do Direito frente todo o ordenamento

juridico. Pois ele aglutina e condensa todos os valores historicos e materiais.

Logo, ao Direito Comercial, se mostra necessario, sinbnimo de seguranca,
a existéncia e vigéncia de normas ordenadas, estruturadas e sistematizadas por um
unico Codigo com capacidade de (re)estruturar os institutos outrora renegados a
prépria sorte. Um Cddigo principioldégico que aglutinara as normas gerais dos
principais institutos do Direito Comercial, condicdo que em um pais como o Brasil —
regido pelo sistema do Civil Law — servira, no plano ideoldgico, enquanto uma norma
de reforgco que estara apenas abaixo da Constituicdo, mas funcionara como o centro
vital ao redor do qual gravitardo as leis especiais; ademais, esse centro vital lhes

servira como bussola norteadora para a aplicagdo simétrica das normas.”%

Igualmente, influenciara no modo como os investidores veem e confiam nas
legislacbes brasileiras, modificara o modo de aplicagdo e formagdo das
jurisprudéncias, permitira um estudo mais aprofundado por parte dos magistrados
para a correta aplicacdo das normas de Direito Comercial, mudara o modo como a
ciéncia deste ramo sera compreendida e restaurara suas fontes, dentre diversos

outros fatores.”¥’

Portanto, a autonomia robusta é um fator fundamental ao Direito Comercial,

pois sera através desta condigdo que havera a garantia da sua eficiéncia enquanto

794 COELHO, op. cit., 2012.
795 GARRETT, op. cit.

79 COELHO, op. cit., 2012.
797 |bid.
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uma ciéncia juridica, enquanto um conjunto de normas com forga suficiente para estar

revestida de seguranca juridica para os que estdo sob a sua égide.”®

Logo, se mostra imanente evitar a existéncia de qualquer instituto ou
condicdo com capacidade de perturbar ou causar mal-estar para sua autonomia.
Assim, é necessario extirpar todo e qualquer fator prejudicial, pois é primordial romper,
estragalhar, com a existéncia de um cddigo eivado de descrédito, de desconfianga e

de inseguranga, como o Cdédigo Comercial de 1850.

4.1.3 Algumas experiéncias internacionais

De todo o esforgo tedrico reunido e estruturado pode-se perceber que o
Direito Comercial, no Brasil, apesar de comportar normas, institutos, caracteristicas e
valores proprios n&o esta desconectado do fator globalidade, isso se deve ao fato da
atividade empresarial ser uma acado para a qual inexistem fronteiras ou limitacées

territoriais.”®®

Toda e qualquer empresa podera expandir suas ramificagdes e construir
ou instalar filiais em outros paises, basta seguir e ter a devida atengcdo as normas
determinantes no territério daquele. E o fator globalizag&o para o qual ndo ha barreira

fisicas.800

Ademais, para a expansao de um negdcio o empresario tera em mente e
como fator primordial a seguranca juridica existente naquele pais, portanto, quanto
maior a garantia de aplicabilidade normativa em conformidade com as obrigagdes e
exigéncias legais maior sera o interesse do empresario em estar naquele mercado,
pois conseguira determinar seu direito-custo e estara preparado para possiveis

litigios, gastos com empregados e direitos, tributos, dentre outros.8’

Nesse sentido, observa-se mais um dos posicionamentos apontados por

Roy Goode®?? em favor da codificagéo, pois “Codification may thus be expected not

798 ARNOLDI, op. cit., 1989.

798 COELHO, op. cit., 2016.

800 FORGIONI, op. cit., 2009

801 COELHO, op. cit., 2016.

802 GOODE, Roy. The codification of commercial law. Wilfred Fullagar Memorial Lecture. Monash
University Law Review. Vol. 14. Rev. 135. Australia, set 1988. Disponivel em
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only to produce substantial improvements in the law itself but also to effect enormous
savings of time, effort and money previously spent in ascertaining the state of the law,

advising on it and complying with it”.

Ocorre que, historicamente, o Brasil, “herdou” — com algumas adaptacdes
— 0 comeércio dos povos do Ocidente e do Oriente, pois ele nos foi trazido apds a vinda
dos portugueses. Consequentemente, mesmo os indios utilizando o escambo
enquanto moeda de troca entre suas mercadorias, ndo visavam ou tinham o intuito de
englobar, em suas agdes, o lucro. Condi¢ao tao inerente para o exercicio da atividade

empresarial 803

Dessa forma, considerando o fato de o Brasil estar intimamente ligado com
a empresa ao redor do mundo compreende-se a importancia de demonstrar e explanar
acerca de alguns casos internacionais onde, na atualidade, se busca reaver a
completa vivacidade do Direito Comercial por meio da reestruturagao das codificacoes

comerciais.

Quanto mais se permite conhecer outros pontos e ideais bem estruturados,
mais contundente se torna o desenvolvimento de qualquer ramo do Direito. A
divergéncia doutrinaria € justamente o elo contumaz que enobrece e torna viva a
aplicabilidade de determinada matéria tendo em vista a sua base estrutural, pois ela
nao deve estar concatenada com o idealismo de outro, mas sim com o momento

presente da sociedade em ambito politico, econdmico, antropoldgico e social.8%

Portanto, por meio de uma analise preliminar dos Codigos Comerciais de
Portugal, Espanha, Itdlia, Alemanha e Ucrania®®, buscar-se-4 demonstrar a
importancia de existirem normas robustas e concatenadas com a realidade, pois elas
além de fortalecerem a autonomia do Direito Comercial sdo a garantia da seguranga

juridica enquanto fator primordial ao desenvolvimento do Direito Comercial.

Em Portugal, por exemplo, o Codigo Comercial permanece sendo o mesmo
aprovado no ano de 1833, ou seja, aquele cuja estrutura tinha como base o Code

Comercial de Napoledo Bonaparte. Todavia, no ano de 1888 sofreu algumas

<https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/monash14&div=14&id=&page=>
Acesso em 08 ago 2019, p.138.

803 FERREIRA, op. cit., 1954.

804 CAENEGEM, op. cit.

805 A escolha desses paises especificos teve como base a influéncia juridico-doutrinaria que exerceram
no cenario brasileiro, principalmente no tocante as normas e valores do Direito Comercial.
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mudangas estruturais. No entanto, ele se manteve intacto em suas condigbes
sistémicas, ou seja, o arcaboucgo generalista de seus institutos foi mantido em sua

corporificagdo.86

Importante ressaltar que alguns institutos, como a faléncia e recuperagao
judicial estdo abarcados em normas especiais. Além disso, o Codigo Comercial
Portugués ainda é regido pela teoria dos atos de comércio e comporta a teoria da
empresa, portanto, se aplica a todas as pessoas, sejam comerciantes ou ndo. De
modo que, segundo o seu artigo 3.° o direito civil sera aplicado apenas de modo
subsidiario, quando nao for possivel resolver as questdes comerciais “pelo texto da lei

comercial, nem pelo seu espirito, nem pelos casos analogos nela prevenidos”.8%

Em sua ordem sistémica, o referido Cdédigo aborda as questdes atinentes
ao Direito Comercial, trata da relagdo entre cénjuges comerciantes, da capacidade
comercial e dos comerciantes, aborda a questao das firmas, da escrituracao, dos livros
e suas condicionantes, regula os contratos especiais voltados ao comércio, aborda as
sociedades e empresas; expdem questdes acerca do mandato comercial, aborda a
pessoa dos gerentes, auxiliares e caixeiros, aborda algumas relagdes bancarias,
transporte, titulos de crédito e suas tematicas intrinsecas, bem como trata dos

seguros.8%8

Portanto, percebe-se que o Direito Comercial Portugués, apesar de
comportar suas particularidades (ndo sendo o intuito deste estudo abordar a
efetividade e aplicabilidade de cada uma de suas normas, mas apenas o fator
codificagdo), possui um cdédigo que engloba todas as matérias atinentes ao
desenvolvimento do exercicio da atividade comercial, ou seja, comporta todos os itens
e fatores comerciais no seio e na sistematicidade da unicidade de uma unica

codificagdo a qual estéo acopladas outras leis especiais.?%

Cada qual gravitando em conjunto e conformidade com as normas gerais

daquele Cddigo oitocentista.

806 GARRETT, op. cit.

807 COSTA, Ricardo. O direito comercial portugués: direito misto, autbnomo e basicamente
empresarial. /n: COELHO, Fabio Ulhoa; RIBEIRO, Maria de Fatima (coordenadores). Questdes de
direito comercial no Brasil e em Portugal. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

808 PORTUGAL. Decreto de 18 de Setembro de 1833. Cédigo Comercial Portugués. Disponivel em
<http://www.re-activar.pt/wp-content/uploads/codigo_comercial.pdf> Acesso em 20 nov 2019.

809 DELGADO, op. cit.
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Volvendo os olhos ao Direito Alemao parte-se da condicdo mutavel
ventilada com a vigéncia do Codigo Civil Alemé&o (BGB) o qual derrogou muitas das
normas comerciais em vigor. Ainda assim, em solo germanico, n&o se abandonou as

questdes comerciais pela unificagéo junto ao Cadigo Civil Aleméo (BGB).8'°

Logo apos a vigéncia das normas civis houve a primazia e o estudo para
se estruturar e modificar as normas comerciais, condicdo materializada através da
promulgagao e vigéncia do Codigo Comercial Alemao (Handelsgesetzbuch — HGB) no

ano de 1897. O qual ainda esta vigente.8"!

Nesse sentido, atualmente, o Cédigo Comercial Alemao (HGB) é formado
por cinco livros. Destes, o primeiro, trata especificamente de questbes voltadas a
negociagao, aos comerciantes, ao registro e a formagao da empresa comercial, além
de abarcar a questao do agente comercial e do corretor. Em seu segundo livro trata
especificamente das empresas comerciais. Em seu livro terceiro abarca a questdo dos
livros comerciais. No quarto determina as modalidades de transagdes comerciais,
dividindo-o em questdes gerais e especificas. Por fim, o quinto € composto por
questdes especificas do comércio maritimo, além de abarcar algumas regras

processuais.?1?

Percebe-se que, na Alemanha, o Codigo Comercial consegue agregar,
enquanto um conglomerado sistémico, as normas e questdes gerais voltadas ao seu

desenvolvimento comercial.

Nesse sentido, apos a reforma das normas comerciais ha de se perceber o
fato das atividades comerciais e seus inumeros institutos estarem todas determinadas
e trabalhadas nos pontos gerais do Codigo Comercial Alemao (HGB) e, de modo
especifico, em leis especificas, como a Lei das Sociedades por A¢des (Aktiengesetz
— AktG, de 1965) e a Lei das Sociedades de Responsabilidade Limitada (Gesetz
betreffend dia Gesellschaften mit beschrankter Haftung — GmbHG ou GmbH-Gesetz,
de 1892).813

810 FERREIRA, op. cit., 1954.

811 GARRETT, op. cit.

812 Importante ressalta que o Codigo Comercial da Alemanha podera ser acessado através da internet,
referida legislagdo estd disponivel em <https://www.gesetze-im-internet.de/hgb/index.html> e foi
acessada em 24 nov 2019 (ALEMANHA, 1987).

813 GARRETT, op. cit.
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Como complemento, é importante ressaltar o fato de que o Poder Judiciario
Alemé&o, ao comportar e estruturar as suas particularidades determina a existéncia de
orgaos especificos para lidar unicamente com as matérias voltadas as questdes

comerciais, de registro e de patentes.

No mesmo sentido, Tiago Asfor Rocha Lima®', demonstra a importancia
impar na criagdo de 6rgaos judiciais com capacidade para tratar e cuidar de casos
envolvendo o Direito Comercial e todos os seus subramos. Aponta como exemplo hao
somente os estados brasileiros de Sado Paulo e do Rio de Janeiro, mas também,
exemplos internacionais, quais sejam: Nova York, Delaware, Alemanha, Espanha,

Bélgica, Turquia, Russia, india, llhas Virgens e Peru.

Na Espanha, o Codigo de Comércio®’® outrora de inspiragdo francesa
sofreu influéncia da teoria da empresa formulada na Italia. Dessa forma o Cddigo de
Comeércio espanhol promulgado no ano de 1989 tem como regente a figura juridica da
empresa, além de servir enquanto legislagao geral a nortear todos os outros institutos

e normas especiais voltadas ao comércio.8'®

Assim, atualmente, o Direito Mercantil na Espanha € composto por um
Cddigo de Comércio e uma vasta gama de leis esparsas: Codigo de Comércio Interior,
Cddigo de Legislagdao Concursal, Propriedade Industrial, Cdédigo de Direito da
Competéncia, Codigo de Direito da Publicidade e Codigo da Moda. No mesmo sentido,
ha as normas especificas das Sociedades Mercantis, além de legislacdo abordando

as diversas ramificacdes do mercado, de suas entidades e operagdes financeiras®!’.

A inclusdo da figura juridica da teoria da empresa no cenario juridico
Espanhol ndo acarretou na sua inser¢do ou unificagdo junto ao sistema das normas
voltadas ao Direito Civil, ao contrario, ela seguiu sendo apresentada e esculpida junto
ao corpo do seu proprio e sistematico conjunto organizacional de normas para a

regulagdo das matérias de ordem comercial.8'®

814 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Tribunais e varas empresariais no projeto de novo codigo comercial
e a experiéncia estadunidense. /n: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago Asfor Rocha; NUNES,
Marcelo Guedes (coordenadores). Novas reflexdes sobre o projeto de cédigo comercial. S&o Paulo:
Saraiva, 2015.

815 Na Espanha o Direito Comercial, como se denomina no Brasil, possui denominag&o diversa, sendo
tratado como: Derecho Mercantil e Codigo de Comercio.

816 ASCARELLLI, op. cit., 2007.

817 Para mais informacgbes faz-se a indicagdo de observancia das normas do Direito Mercantil na
Espanha. Disponivel em <https://www.boe.es/legislacion/codigos/> Acesso em 22 maio 2019.

818 GARRETT, op. cit.
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Assim, a Espanha, frente a qual o Brasil ja se inspirou na formulagéo de
suas normas comerciais, sempre teve em seu esteio a importdncia de manter a

separacao e o estudo diversificado entre as normas de Direito Civil e Comercial.®'?

Interessa, ainda, discorrer sobre o atual momento do Cédigo Comercial no
territorio italiano. Foi na Italia que houve e ainda se mantém a efetiva unificagdo das
normas comerciais junto ao corpo do Cdédigo Civil, todavia, as matérias comerciais
nao se revestem efetivamente da mesma aplicabilidade, unica e exclusiva, das

questdes atinentes ao Cédigo Civil ou as suas particularidades.?2°

Mesmo naquele territério € preciso a formulacdo de normas especiais

voltadas a tratar da questdo comercial.

A teoria da empresa acabou se desvencilhando das raizes ideoldgicas
fascistas. Por seus méritos juridico-tecnolégicos, sobreviveu a
redemocratizacdo da Italia e permanece delimitando o Direito Comercial
daquele pais até hoje. Também por sua operacionalidade, adequada aos
objetivos da disciplina da exploracdo de atividades econbmicas por
particulares no nosso tempo, a teoria da empresa inspirou a reforma da
legislagédo comercial de outros paises de tradigéo juridica romana [...].8"

O fato primordial reside na constancia de que ha os defensores da primazia
e efetividade da unificagdo entre as normas comerciais e as normas civis. Todavia,
como bem ressaltou Fabio Ulhoa Coelho®??, nem mesmo os paises que realizaram
referida “unificacdo” deixaram de vislumbrar e se atentar para a necessidade e o
primor do estudo das matérias especificas, diversas e unicas do Direito Comercial,
tanto que ele é estudado enquanto disciplina autbnoma nas Universidades ao redor

do mundo.

Outro ponto no mundo para o qual se volve os olhos é a Ucrania, pais que
apesar de estar um pouco atrasado quanto aos outros paises quando ao fator

independéncia, uma vez que conquistada apenas em1991, destituindo se do regime

819 COELHO, Fabio Ulhoa. Fundamentos e tramitacio do Projeto de Cédigo Comercial. Revista
Brasileira da Advocacia. vol. 2. ano 1. p. 19-32. S&o Paulo: Ed. RT, jul.—set. 2016.

820 COELHO, op. cit., 2016.

821 |dem, 2007, p.9.

822 |bid.
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socialista e aderindo ao capitalismo com largo avango, do qual € interessante ressaltar

a vigéncia do seu Cdédigo Civil, em 2003, e, do seu Codigo Econdmico, em 2004.823

Apesar da liberdade tardia para a Ucrania o seu Cdodigo Econdmico se
tornou um conjunto de normas codificadas em total independéncia as normas do
Direito Civil, logo, o pais primou por construir um conjunto de normas dispares e
independentes entre si. Um ponto intrigante em suas normas comerciais esta no fato
de seu Caodigo ter sido redigido de modo “minucioso e casuistico”, d’'onde ele acaba

por inovar ao exceder “os limites tradicionais de um codigo comercial”.824

Segundo Jodo Antonio Garrett®?®, o Cadigo Econdmico da Ucrania que
difere dos outros tanto em seu nome quanto em sua matéria, comporta normas de
ordem privada e publica. Assim, em sua construcao ele trata sobre “principios da
actividade econdmica”; sobre “propriedade e outros titulos de utilizagdo do meio de
producdo”; sobre “sociedades e obrigagbes econdmicas”; além de tratar acerca da
‘responsabilidade pelo exercicio da actividade econdmica”; sobre “sectores de
actividade economica”, local onde aborda os inumeros contratos especificos e
voltados para a realizagao dessa atividade, dentre eles pode-se citar: “fornecimento
de energia, locagdo comercial, aluguel, arrendamento e leasing”, dentre diversos
outros. Outrossim, ele trata de “normas sobre entidades e servigos de auditoria”,
“actividade econdmica estrangeira” e “regimes especiais de exercicio de actividade

econbmica”.

Importante ressaltar que mesmo com seu ingresso tardio na cadeia de
relagao capitalista e conquista da independéncia a Ucrania prima pela codificagao das
suas normas como modo a desenvolver seu mercado econémico e atrair investidores,
portanto, ao observa-lo junto aos outros paises referenciados deve-se ter em mente
que todos defendem a existéncia do Direito Comercial como um ramo especial do

Direito Privado.826

Consequentemente, é fato que o perpassar do tempo e a ocupacgao do
espaco nao vao acabar ou impedir o crescimento, desenvolvimento e a primazia do

Direito Comercial. A prépria tomada de posicionamento das matérias comerciais apos

823 GARRETT, op. cit.
824 |bid, p.211.

825 |bid, p.212.

826 |bjid.
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a vigéncia do seu terceiro periodo subjetivo (teoria da empresa) ndo rompeu suas
estruturas ou unificou os ramos civil e comercial, ao contrario, separou-os cada vez

mais.827

Assim, ele se mostra essencial (fundamental) em toda e qualquer
sociedade, principalmente ante as inumeras inovagdes. Porquanto o comércio, em
conjunto com todos os fatores que gravitam ao seu redor, esta em constante

mutabilidade, pois comporta a natureza da dinamicidade.??®

Como consequéncia, por todo o apresentado € que o Direito Comercial
padece de reforcar (reafirmar) seus valores primordiais através da materializagao
primaria da austeridade no ordenamento juridico brasileiro, qual seja: o Cadigo. Pois,
assim, ele se reestabelecera junto a um centro vital (sistematico e unitario) capaz de
robustecer e resguardar a importancia da sua autonomia enquanto uma ciéncia
necessaria, primordial e global, fato que sera robustecido no deslinde da presente

pesquisa.

4.2 UMA (RE)CODIFICAGAO PARA REAFIRMAR A AUTONOMIA DO DIREITO
COMERCIAL?

Durante o decorrer este trabalho e no transcorrer deste ultimo momento foi
ressaltado de modo exaustivo acerca da importancia da codificacéo, principalmente
como substrato para robustecer e refor¢ar a autonomia. Sera mesmo que € necessario

um novo Cédigo Comercial?

Estamos convencidas que um novo Codigo Comercial com fundamento
especialmente em principios € a melhor medida. Percebe se que a questdo da
seguranca juridica ndo depende apenas da clareza da norma. A seguranga que se
deseja depende do recrudescimento de valores, principios intrinsecos do Direito
Comercial. Precisa se que esses valores alimentem o ambiente académico,

profissional, judicial, empresarial, administrativo e toda a sociedade. E necessario que

827 COELHO, op. cit., 2016.
828 MARTINS, op. cit.
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as reflexdes que fundamentam os valores e conceitos do Direito Comercial estejam

fortalecidas, e para isso a melhor medida é um Codigo.8%°

De partida, vale resgatar o fato do Direito Comercial ser considerado pela
doutrina, ainda que Ascarelli o veja como fenbmeno meramente histérico, enquanto
uma ciéncia que se desenvolveu em razdo do seu fendmeno ontoldgico, ou seja,
compreendendo-o ndo somente enquanto algo transmutado no tempo, mas como uma

ciéncia distinta e independente das demais realidades existentes.83°

Por isso, o Direito Comercial deve ser considerado, como bem
demonstrando ao longo desta pesquisa, como um ramo que construiu, passo a passo,
sua matéria. Ele condensou seus institutos, concretizou suas incidéncias legais,
trouxe o florescer de principios préprios que Ihe sdo imanentes e construiu toda uma
ciéncia voltada ao desenvolvimento, funcionamento, estrutura, criagcao e protecéo —

macro e micro — da atividade comercial.83'

Nesse espeque, como primordial, comprova-se o fato do Codigo Civil de
2002 ter resultado no abandono ndo apenas do Codigo Comercial, mas do
desenvolvimento do Direito Comercial enquanto ciéncia. Pois o ramo restou renegado
a obscuridade, pouco ou quase nada se discutindo acerca de seus principios; seus
valores se perderam em razdo do rompimento de seu conjunto.83? Ademais, sua
sistematica singular e especifica o tornou fragmentado, enfraqueceu sua coeséo, além

de afetar sua autonomia, diversidade e crescimento.833

No passado, o Direito Comercial era forte como rocha, todavia, perdeu
lugar para um emaranhado de leis esparsas juntamente com duvidas e
questionamentos acerca da sua consisténcia, da sua importancia. Ao longo dos anos,
as normas brasileiras sobre comércio se transformaram num corpo desconexo de leis
esparsas, as vezes contraditérias e, em consequéncia, uma legislacdo de dificil
compreens3o. 83 Essa individualizagdo prejudica a sua totalidade, pois parece dotar

os microssistemas como elos (pseudo)independentes de uma corrente.83%

829 COELHO, op. cit., 2012.
830 ASCARELLI, op. cit., 2007.
831 ROCCO, op. cit.

832 COELHO, op. cit., 2012.
833 ARNOLDI, op. cit., 1989.
834 MALCHER FILHO, op. cit.
835 CUBEIRO, op. cit.
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Logo, é perceptivel uma desconexdo de todo o sistema juridico,
principalmente do comercial. Esse fato se mostra ante a percepg¢ao da constante
subversdo dos sub-ramos do Direito Comercial, pois aqueles almejam ter um status
de supra norma com capacidade para suplantar mesmo as normas de carater geral,
portanto, se mostra imprescindivel, realizar a necessaria resistematizacdo desse
conjunto. Isso pois, trara ao sistema, maior capacidade para realinhar e corrigir suas

falhas.836

Referida (pseudo)independéncia advém em razdo do fator descodificagéo.
Essa condigao, a primeira vista, torna mais facil revestir em legalidade (lei esparsas)
toda e qualquer necessidade do mercado, ao invés de realizar a efetiva reforma do
cédigo (polo central das normas). Em raz&o disso, as questdes gerais, principiologicas
e estruturais das normas comerciais se perdem ante a falta de um conjunto unitario;

além de desencadear um esvaziamento das fontes.837

Aludida conjuntura, faz com que o doutrinador ou jurista que trata da
matéria ndo possa ter o total conhecimento de tudo aquilo que ela representa ou
engloba. Atualmente, os diversos pedagos deste ramo especifico e especial n&do

formam um todo unitario, ao contrario, nada formam.

O excesso legislativo e dispersivo, em latente descontrole das normas
vigentes ou revogadas causa uma disrupgao no sistema legislativo, além de “[...] ao
mesmo tempo” ocasionar “[...] perda da qualidade e coeréncia, comprometendo o
funcionamento do sistema e o valor fundamental da seguranga juridica”, causando,
assim, a necessidade de tornar tudo mais enxuto, ou seja, reduzir as normas

esparsas.?38

Consequentemente a manutencdo do periodo descodificador do Direito
Comercial precisa chegar ao fim, pois apenas assim sera possivel evitar o seu
desmantelamento, quiga do ordenamento juridico pela quebra da sistematicidade. Ele
demanda uma reforma, uma mudanca. Porquanto, a existéncia de codificagdes civis
e comerciais separadas € fundamental para a preservacéo dos dados ontolégicos que,

ao direito comercial, conferem a sua autonomia.8*

836 _LORENZETTI, op. cit.
837 DELGADO, op. cit.

838 |bid. p.259.

839 COELHO, op. cit., 2012.
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Esse fato se mostra contundente para a primazia e desenvolvimento do
Direito Comercial, principalmente frente sua evolugdo junto ao desenvolver da
sociedade. Reafirma-se o fato do advento do Cddigo Civil ter lhe trazido inumeros
percalgos, disrupgao, destemperancga, perca de unicidade, rompimentos e diversos
dissabores. Ndo houve unicidade total ante a jungédo das duas matérias, logo, mesmo
com a jungao de boa parte das matérias comerciais junto a ordem civilista, aquelas
jamais perderado sua especificidade, pois, ainda que remanesgam no mesmo “corpo’,

o Direito jamais sera o mesmo.840

De modo minucioso, no terceiro capitulo, demonstrou-se como esse
enfraquecimento, cujo principal motivo é a unificagdo parcial da codificagdo dos dois
ramos do Direito Privado, resultou em inumeros problemas para o Direito Comercial,
dentre eles, pode-se destacar um retrocesso: (i) no esvaziamento de suas proprias
fontes, pois elas ndo devem se confundir com aquelas contundentes a dar vivacidade
ao Direito Civil, além de ter frenado o desenvolvimento da ciéncia, dos estudos e do
continuo desenvolvimento dindmico das normas comerciais; (ii) no desbotamento de
seus principios que foram exortados em sua maioria as discussdes doutrinarias,
perdendo sua condigéo vivaz; (iii) desencadeou problemas para a jurisprudéncia que
vem sendo aplicada sem a devida atencdo as particularidades comerciais; e, (iv)

trouxe insegurancga para os investidores.

E, em primordial, esvaziou em sua quase totalidade o centro de comando
das normas comerciais e empresariais. Tornou o Codigo comercial obsoleto e

abandonado a propria sorte. Desencadeou a crise das fontes do Direito Comercial 84!

Logo, opde-se que a separacdo desses dois ramos se deve ao fato da
estrutura especialista componente da membrana plasmatica que circunda a
especificidade do Direito Comercial, dessa forma ele se difere desde os seus
primordios das ordenagdes civilistas. Ou seja, as normas desse ramo especifico
cuidam de regular a relagéo existente entre os empresarios, relagdes estas que dizem
respeito ao andamento, funcionamento e engajamento da atividade ou produto

disponibilizado no mercado.84?

840 FERREIRA, op. cit., 1954.
841 DELGADO, op. cit.
842 WAISBERG, op. cit., 2011.
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Entre esses dois ramos do Direito Privado ha a forte presenga do fator
dubiedade e heterogeneidade, impde-se, pois, a necessidade da sua separagao.
Afinal, suas obrigagdes possuem um comego, um andamento, uma finalidade, uma
vontade e a participacdo de pessoas totalmente dispares.®*® Portanto, se mostra
necessario sua separagao e ordenacao em diplomas legislativos distintos, tanto em

razao dos aspectos materiais quanto processuais.

Historicamente essa distingao foi primordial, mesmo com as dificuldades
sobrepostas ao Direito comercial, ainda assim, ele se manteve austero e forte em seu
Cddigo oitocentista, do qual a posterior vigéncia de normas especificas (inicio da
descodificagdo) retirava as interpretagbes necessarias para a criagao, validade e
aplicacao das normas com carater mais especifico e afunilado. De modo que a jungéo
de parte da sua matéria junto ao Cdédigo Civil Brasileiro, em 2002, se mostrou um

erro.844

Inadvertidamente, a tese doutrinaria cuja finalidade era unificar a parte
concernente as obrigacées dos dois ramos do Direito Privado logrou éxito com a
vigéncia do Codigo Civil Brasileiro, no ano de 2002, de modo que grande parte da
matéria vital regulada, estruturada e organizada pela ciéncia do Direito Comercial foi

por ele sugada, restando ao Cadigo Comercial apenas o comércio maritimo.4°

A referida e hodierna unificagdo parcial tornou a matéria das obrigagdes e
dos contratos, tanto civis, quanto comerciais, regidos por uma mesma norma geral,
além de envolver em suas bases e principios ou tornar dificil a compreensdo do
estudioso no tocante as matérias relacionadas diretamente ao empresario, ao direito

de empresa e quanto aos titulos de créditos.846

Ademais, referida unificacdo colocou em xeque a austeridade autbnoma do
Cddigo Comercial, pois este foi enfraquecido e deixou de regular suas questdes tanto
de direito material, quanto de direito processual, ou seja, ndo ha mais um centro de

comando ou vital do qual irradia todos os preceitos, bases e principios préprios do

843 ARNOLDI, op. cit., 1998.
844 NORONHA, op. cit.

845 ARNOLDI, op. cit., 1989.
846 WAISBERG, op. cit., 2011.
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Direito Comercial. Cada um desses institutos imprescindiveis a manutenc¢ao da sua

austera autonomia foi abandonado.8”

N&o bastasse, ha ainda quem nomeie essa desprestigiosa condigdo do
Direito Comercial enquanto a comercializagdo do Direito Civil. Todavia, essa
transmutacdo esta causando uma derrocada nos institutos objetivos daquele ramo
privado, conquanto estejam sendo realocados em sua integralidade dentro dos
principios, parametros e anseios civilistas que s&o revestidos ante um formalismo
disfuncional e burocratico que retiram do comércio o seu primor do objetivo, rapido,

célere e seguro.®8

As questdes relativas as atividades e institutos comerciais se encontram
em total desconexdo, cada qual dispersa pelo ordenamento juridico, enfraquecido
quanto a sua coesao, sem ter de onde determinar as questdes gerais e estruturais de
todos os seus institutos, com o intuito de nortear o seu funcionamento. Pde-se dessa
forma, pois os caminhos apontados pelo Codigo Civil formam uma estrada totalmente

diversa daquela pavimentada pelo Direito Comercial.84

Referida desconexdo induz a existéncia de uma desordem no proprio
ordenamento juridico, de modo a dificultar a atuagdo do aplicador do direito, além do
estudioso o qual ja ndo sabe mais se determinado cédigo de normas é uma questéo
especifica ou geral das normas empresariais. Esse abalroamento, advindo em raz&o

do abandono da proépria codificagdo empresarial cria um caos interno.8%

N&o ha uma unica voz, entre os comercialistas, elogiando o tratamento
dispensado pelo Codigo Civil a sociedade limitada. Ninguém considera que
este importantissimo tipo societario esta bem regulado nesta Codificagdo. Em
relacdo aos titulos de crédito, ao contrato de agéncia, ao de prestacao de
servigos, a qualificagdo do nome empresarial como direito da personalidade
e ndao como elemento do patriménio do empresario, a disciplina das
operagdes societarias, a definicdo das normas sobre associagdo como
supletivas do direito societario, a sociedade simples, muitos criticam a
solugéo do Cédigo Civil, sendo pouquissimos (ou mesmo nenhum) os que as
elogiam. Se assim &, deve-se proceder a corregéo destes e outros equivocos,
0 mais célere possivel.®’

847 MALCHER FILHO, op. cit.

848 ARNOLDI, op. cit., 1998.

849 COELHO, op. cit., 2012.

850 DELGADO, op. cit.

851 COELHO, op. cit., 2012, p.25.
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De sorte que, o advento e a manutengao da unificagcdo desses dois ramos
do Direito Privado, bem como a falta de um centro de energia e comando vital, uma
“blssola”®? da qual emane todas as concepgdes e principios gerais do Direito
Comercial € um dos fatores que esta colocando em xeque a sua autonomia, além de

servir como substrato para a deturpacéo de seus valores.53

Ante a vigéncia e no transcorrer do movimento descodificador a sobrevinda
de uma crise € algo esperado, pois ndo € cabivel apontar que todo um ordenamento
juridico esta no mesmo momento — nem todos os cédigos passam ao mesmo espago-
tempo, pelo periodo codificador, descodificador e recodificador —, afinal as normas e
os codigos, sdo diversos. Nesse sentido, em que pese o Codigo Civil tenha sido
reestruturado pelo movimento recodificador, o Cédigo Comercial ainda padece sob os

tenebrosos efeitos da descodificagdo.®

La descodificacion y, en especial, su modo de articularse y su intensidad son
un reflejo de la evolucion social, que difiere claramente de un pais a otro. Por
ello no se produce en todas partes de manera uniforme ni ha sido estudiada
en todas partes con la misma minuciosidad. Entre los paises en los que el
tejido codificado esta degenerando de forma mas o menos visible recordaré
sobre todo lItalia, Francia y Alemania. Lo subrayo sin excluir que ha
demostrado en ellos distinta avidez y que ahora actua en silencio también en
otros lugares.8%®

Portanto, frente todo o exposto, é verossimil apontar os seguintes fatos: (i)
o Direito Comercial nasceu independente e desvinculado de todo tipo de controle,
condicao primordial para o reforgo e estruturacao de suas raizes, suas bases e seus
valores; (ii) com o advento do Estado sobreveio a determinagcdo do movimento
codificador, deste resultou o Cédigo Comercial dos Franceses (1807) que influenciou
todos os paises do Common Law (inclusive o Brasil, com o Cdédigo Comercial de
1850); (iii) sobreveio o periodo da descodificagdo que acarretou na segregacéo das
normas comerciais, além de resultar em perca da sua unicidade sistematica; (iv) no
Brasil, o movimento recodificador afetou as normas civeis. Nele, se entendeu por bem,
realizar a unificagdo parcial dos dois ramos do Direito Privado, ante a vigéncia do

Cddigo Civil de 2002; (v) dessa unificagdo sobreveio inumeros problemas e

852 GARRETT, op. cit.

853 ARNOLDI, op. cit., 1989.

854 DELGADO, op. cit.

855 CARONI, op. cit., 2013, p.105.
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dissabores para o Direito Comercial, principalmente a dispersao de normas revestidas
de (pseudo)independéncia, pois ndo possuem um centro vital a seguir (continuidade

da sua descodificagdo).

Como resultado dessas causas e fatores fundamentais e arduamente
trabalhados, atualmente, o Direito Comercial clama pela sua recodificagao sob a
primordial finalidade de reunificagdo (reagrupamento) das normas e das fontes

esparsas junto a um centro vital do qual emanem todos os seus valores.?6

O movimento recodificador ndo pretende restaurar os ideais iluministas da
primeira geragao de cédigos civis, nem pretende, tdo pouco, “uniformizar” a
legislagéo, tal como propugnado pela Escola da Exegese, a ponte de se
afirmar que na Franga decimondnica ndo se ensinava o direito civil, mas o
Cddigo Napoledo; ao contrario, na recodificagdo busca-se apenas
“harmonizar” (o que é bem diferente) o (novo) cédigo com a legislagdo
extravagante, ora pela absor¢do pura e simples, ora pela aplicagéo
coordenada de um ou de outra fonte.8%”

Importante salientar o ponto contrario de Mario Luiz Delgado®3® para quem
‘0 que se poderia chamar hoje de “direito comercial” ou “direito empresarial” nada mais
€ do que a aplicagdo particularizada do direito civil a um grupo especifico de
fendmenos econdmicos, externalizados por meio da relagdo de troca”. Todavia, essa
assertiva padece de algumas condicionantes, pois, a atividade empresarial ndo é uma

simples “relac&o de troca” realizada por um “grupo especifico”.

O Direito Comercial € muito mais do que essa aplicacdo da norma a um
grupo especifico com o intuito de trocar. A finalidade desse ramo especifico, além de
agregar lucro, é cuidar da relagdo das normas voltadas as questdes contratuais
especificas aos comerciantes (colaboragdo empresarial, contratos bancarios, seguro,
os diversos transportes de carga, de trespasse, de franquia, de fretamento, de
publicidade, de startup dentre diversos outros), do desenvolvimento da propriedade
industrial de uma empresa, dos possiveis tipos de empresa, das suas questdes
materiais e imateriais, dos institutos voltados ao comércio maritimo, dos titulos de

crédito, da faléncia, da recuperagéo judicial, dentre diversos outros institutos.8

8% COELHO, op. cit., 2012.
857 DELGADO, op. cit., p.29.
8%8 |bid, p.450.

859 FORGIONI, op. cit., 2009.
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Outrossim, a legislagdo precisa acompanhar as mudancgas estruturais
realizadas no ambito dos institutos comerciais, tais como, a empresa e a difusdo
crescente dos contratos especificos e das rela¢gdes empresariais negociadas por meio
eletrénico. E preciso maior simetria e clareza na aplicacéo das legislagdes hodiernas,
além da adequacao legislativa frente a modernizagdo dos institutos, tais como, os

titulos de crédito, o comércio e, principalmente, o transporte maritimo.°

Logo, é concreto o fato de o Direito Comercial estar sofrendo as mazelas
dos reflexos da unificac&do parcial da legislacdo desses dois ramos do Direito Privado
totalmente dispares. Dessa forma, o Codigo Comercial “existe” e demanda
atualizagdes urgentes, contudo, padece em total abandono, enquanto o Cédigo Civil
€ conservador e sua mudancga se resulta dificil, afetando drasticamente institutos

proprios e independentes do Direito Comercial .6

Ponto que apenas reforca o fato de serem duas normas dispares, com
espiritos totalmente opostos. Uma visa resguardar a organicidade social, a relagéo
entre os particulares; a outra busca governar a relagdo comercial entre os empresarios

e todos os fatores intrinsecos e extrinsecos que ao se redor gravitam.862

Por conseguinte, o cenario legislativo brasileiro da atividade empresarial,
seus principios, valores, seus institutos, os proprios empresarios, 0 mercado e a
diversidade de investidores, clamam por uma recodificacdo, pois € ela quem
concentra e efetiva a seguranca juridica e a protegao esperada frente a concorréncia,

as incertezas e a volatilidade do mercado.

A légica comercial ndo pode ser indiscriminadamente substituida por outras,
sob pena de se interpretar aspectos e elementos insitos ao comércio de
maneira flagrantemente equivocada. Exemplo frequente desse equivoco é a
interpretagcao do fator risco, caracteristica inafastavel da pratica comercial,
mas que, algumas vezes, acaba completamente desconsiderado por
operadores do direito, a partir de uma anadlise que se afasta dos preceitos
basicos e fundamentais do Direito Comercial 363

860 NORONHA, op. cit.

81 ARNOLDI, op. cit., 1998.

82 |bid.

83 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues Alves; OSNA, Gustavo. Codificagdo, direito comercial e
processo: do encerramento normativo a efetividade. Revista do Instituto do Direito Brasileiro (RIDB),
Lisboa, Ano 3, n® 10, p. 7503-7525, 2014, p. 7511.
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Dessa forma, ao considerar o fato de o Cédigo Civil nunca ter sido o centro
vital do qual emanam as normas comerciais, manté-lo com essas normas especificas
e primordiais apenas servira enquanto mecanismo capaz de prejudicar e definhar,

cada vez mais, o desenvolvimento e as estruturas dos valores do Direito Comercial.84

Oportunamente, a recodificagdo traz ao ordenamento uma gama de
objetivos cuja principal finalidade decorre do intuito de tornar os fatores juridicos e
legais mais acessiveis, pois ao aglomerar determinado ramo do Direito num Cédigo
Comercial havera uma possibilidade de trabalhar contra as fraquezas inerentes a
disperséo legislativa, além de primar pela redugdo das ambiguidades e aberragdes

juridicas.®65

A defesa de um codigo enxuto, moderno, principiolégico e valorativa tem,
no plano abstrato alto impacto, uma forga simbdlica, uma imersao e propagacao dos

reais ideais do Direito Comercial.

Logo, conforme se extrai das pesquisas e leituras realizadas, aquém dos
fatores expostos no transcorrer dessa tese, a recodificagdo de um ramo do Direito n&o
€ um acontecimento simples e rapido que podera ter vez em qualquer momento e
sobre qualquer circunstancia. O préprio Cédigo Comercial Francés néao foi criado sem
a existéncia de uma forte demanda pela regéncia de normas positivadas, ao contrario,
diversos foram o fatores — sociais, politicos, econbmicos, culturais, temporais — que
demonstraram e trouxeram aso a essa exigéncia de que o poder legiferante

promulgasse uma norma mais acertada.®®

Por essa concepcéo, pode-se perceber, na existéncia dos Codigos, mesmo
na promulgacgao e vigéncia das codificagdes civilistas, a propagac¢ado de um fendbmeno
ideolodgico, ou seja, da construgdo e crenga na ideia de que determinado momento
social clama pela realizagdo ou vigéncia de uma mudancga na legislagdo. Tal n&o se
difere do presente momento na sociedade brasileira, ndo € algo de agora, do presente,

mas € uma demanda que foi construida ao longo dos anos.87

E o que Arnold Wald reforca com sua concepcao, ao dispor que:

864 COELHO, op. cit., 2012.
865 GOODE, op. cit.

866 FERREIRA, op. cit., 1954.
867 COELHO, op. cit., 2012.
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Ha mais de meio século que ja se cogita desse novo direito comercial, que
mantém a tradigdo no nome, mas que é, no fundo, um novo direito
empresarial. Nao é mais direito de uma classe, mas regula a empresa e as
relagdes entre o conjunto de parceiros que colaboram com ela e abrange os
inimeros contratos empresariais.®8

Por outro lado, é preciso compreender que “la rinascita del particolarismo
giuridico & incompatibile con l'idea di codificazione” para o Direito Comercial. Em
consequéncia a ideia defendida de se primar por uma recodificagdo, ndo uma
codificacdo, nos moldes propostos e apresentados esta exatamente em conformidade
com a importancia de se proteger, defender e lapidar o particularismo juridico do

Direito Comercial.86°

Nesse sentido, Rodolfo Sacco, nos ensina que para haver aglutinagao de
normas em um Cdédigo depende da existéncia dos outros fatores que compde aquele
ramo do Direito, fatores condicionantes e primordiais no amadurecimento da matéria.
Ou seja, € preciso a existéncia de uma discusséo doutrinaria que possa influenciar e
auxiliar na estruturagdo conceitual das matérias; a aplicagédo de um poder (executivo
e legislativo) acentuado e enérgico que dé promulgacao as normas e, o autor aponta

a importancia de uma jurisprudéncia constante e consciente.87°

Todavia, o autor trata sobre a codificagdo, ou seja, o primeiro momento
onde as normas de uma matéria estdo sendo construidas, logo, entende-se que, no
presente caso do Direito Comercial a jurisprudéncia se reveste enquanto um dos
pontos que precisa ser reformulado, pois esta sendo construida em desconformidade

com as leis, principios e valores comerciais.

Assim, ao desatino desta tese entende-se e advoga-se pela importancia de
finaliza-la por intermédio da apresentagao e analise dos trés momentos considerados
primordiais para que se possa perceber (i) a possibilidade, (ii) a oportunidade e (iii) a

necessidade de se recodificar o Direito Comercial Brasileiro.8""

868 WALD, Arnoldo. O novo direito comercial e o advogado. Revista Brasileira da Advocacia. vol. 0.
ano 1. p. 229-242. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2016, p. 234.

869 SACCO, Rodolfo. Codificare: Modo Superato di Legiferare? Rivista di Diritto Civile, 1983, Parte
I. Disponivel em <https://www.personaedanno.it/articolo/codificare-modo-superato-di-legiferare-
rodolfo-sacco> Acesso em 26 nov 2019.

870 |bid.

871 GARRETT, op. cit.



234

4.2.1 Da possibilidade de (re)codificar o Direito Comercial

Ao abordar o fator possibilidade o estudioso e pesquisador Jodo Antonio
Garrett, permite a percepcéo de que tal acontecimento depende de inumeros fatores
politicos, sociais e econdmicos, além da condicdo de se verificar o seguinte

questionamento: é possivel recodificar o Direito Comercial?872

Sem imbrdglios a resposta para essa pergunta, no ordenamento juridico
Brasileiro € afirmativa. O Direito Comercial pode e deve ser recodificado, pois no
sistema juridico regente no Brasil, o Civil Law, a existéncia de um Codigo Comercial
concentra fatores intrinsecos e extrinsecos. Primeiro, pois ele determina qual a lei vai
ser aplicada, seu ambito de incidéncia, matérias atinentes, além de concentrar as
questdes voltadas para principios, valores e outros institutos de ordem geral, ou seja,
0s mecanismo que auxiliam o interprete na materializagdo da norma.®”® Em segundo,
ele esta concatenado com a questdo da autonomia integral e absoluta do Direito
Comercial, logo, enquanto reflexo, ha, no presente momento, a vigéncia de um cédigo

obsoleto e em desuso pelo seu abandono.®#

Referida legislacdo obsoleta (Codigo Comercial de 1850), encerra seus
ares oitocentista, ou seja, concentra a ideia sistematica de unificar e engessar todas
as normas comerciais num unico diploma, entretanto, essa ideia e visdo pereceu e

precisa ser abandonada para dar lugar a uma concepgéo inovadora.®”®

Essa nova percepgao do Codigo Comercial é possivel, pois ela esta
balizada em conjungdo com a estrutura hierarquica do ordenamento juridico Brasileiro,
ou seja, a Constituicdo se encontra enquanto a principal fonte do Direito Comercial,
abaixo dela estara o Codigo, abaixo dele teremos todas as legislages especificas

que trataram de esmiugar as diversas nuances do empresario.876

Igualmente, ao se observar essa percepgao junto aos pontos demonstrados
no transcorrer desta tese expde-se a possibilidade de recodificar o Direito Comercial,

pois ele é uma ciéncia juridica cuja maturidade dos seus instrumentos estdo em

872 |bid.

873 |bid.

874 ARNOLDI, op. cit., 1989.
875 FERREIRA, op. cit., 1954.
876 ANDRADE, op. cit.



235

constante discussdo, demandando mudancas e uma visdo mais dinamica e

mutavel .87

Inclusive, ao se proceder, em analise do direito comparado para com as
percepcgdes de suas legislagdes, vé-se a construgdo de uma separagéo total do estudo
entre o Direito Civil e o Direito Comercial, além da maioria dos paises construir um
aparato legislativo contundente ante a égide de um Codigo proprio as matérias
empresariais. Outrossim, vale uma boa aten¢ao a atuacao da Ucrania que tratou nao
somente das questdes de Direito Privado, mas também de matérias voltadas a ordem
Publica. Nessa observancia e analise, € imprescindivel adequar esses mecanismos
ao cenario brasileiro e primar pela melhor forma de disposicdo daqueles ao cenario

nacional.8"®

Acerca dessa condig&o Fabio Ulhoa Coelho®”® é enfatico ao apontar que:

Sao codificados também os direitos comerciais francés, espanhol, norte-
americano, alemao, uruguaio, colombiano, ucraniano etc. Diferentes culturas
e economias de portes variados adotam a técnica da codificagéo, sendo isto
suficiente para mostrar o desacerto de qualquer suspeita de incompatibilidade
entre esta alternativa de ordenagdo das normas juridicas e a matéria
correspondente.

Contudo, reduzindo o ponto de discussao desta tese, resta salientar que as
matérias a serem aglutinadas apds a recodificagdo do Codigo Comercial ndo vao ser
abordadas ou estipuladas aqui, todavia é primordial que a reunido de doutrinadores,
empresario, economistas, contadores e outros seja realizada no intuito de condensar
conceitos, abordar e construir os pontos principais para a boa vida e maturidade desse
Cddigo. Além de se pensar em uma boa técnica de redacdo que reflita o atual
momento da sociedade, é preciso pensar no receptor da norma e deixar de lado os

silogismos incompreensiveis que vao dificultar sua compreens&o.88

Por isso, em nosso sistema de Civil Law, a recodificacdo do Direito

Comercial € uma possibilidade, frente a qual havera a reintegracdo da harmonia de

877 WAISBERG, op. cit., 2011.

878 MACHIONI, Jarbas Andrade. Criticas ao novo Codigo Comercial sdo infundadas. Consultor
Juridico, 2016. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2016-out-14/jarbas-machioni-criticas-
codigo-comercial-sao-infundadas> Acesso em 26 nov 2019.
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todas as normas imanentes aos empresarios, pois se verificara uma reestruturagao
da principal fonte, ndo somente deste ramo do Direito Privado, mas de todo e qualquer

ramo, o Codigo.

Consequentemente, a possibilidade de recodificacdo, pauta-se na
concepgao de que a ideia dos Cddigos ndo esta superada, ao contrario, ela esta
ganhando novas concepgdes. Consequentemente, pode-se afirmar que os Cddigos
modernos nascem com lacunas, por esse motivo as estipulagdes legais da
recodificagdo comercial devem concentrar o carater de buscar propor boas ideias de
solugdes futuras, enquanto cabera as legislagbes especiais estipularem os fatores
minuciosos e as sutilezas que vao complementar a generalidade do Cdédigo
Comercial. Primando para que se mantenha a interligacdo entre a Constituicdo, o
Cddigo Comercial e as leis especiais desse ramo, além de ser um ato que contribuira

para a satisfagdo das questdes urgentes ao mercado.%®’

4.2.2 Da oportunidade de (re)codificar o Direito Comercial

No trato acerca da oportunidade em se recodificar o Direito Comercial,
pode-se ter em mente aqueles fatores passiveis de serem afetados ou influenciarem
as matérias atinentes a atividade empresaria, por sua vez, é preciso atencdo ao
momento da sociedade, do mercado, das legislacbes e das crises econdmicas; além
da importancia em existir a atuagdo de uma vontade politica em promover a vigéncia

dessa nova legislag&o.88?

O fator oportunidade nos permite perceber como os fatores influenciados
por aquela legislacdo estdo se comportando no sentido de aceitar ou rejeitar a
mudanga, pois ela vai gerar reflexos diretos e indiretos, conforme a matéria tratada.
No caso do Direito Comercial, dentre todos os fatos apontados, nesse momento, nos
resta tratar acerca do momento da dispersao legislativa do Direito Comercial, citar as

crises e tratar da vontade politica.

881 GARRETT, op. cit.
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O Direito Comercial é regido por um Cédigo Comercial, mas, no atual ano
de 2019, referida codificacdo com ares oitocentista se encontra encarquilhada,
abandonada e desatualizada, além de estar toda desmembrada.®3 Nao bastasse sua
principal fonte ter sido abandonada, apds a sobrevinda do momento descodificador, o
Direito Comercial se encontra composto por inumeros minicodigos, microssistemas
que gravitam ao redor do Codigo Civil, em total dissonéncia com as normas
comerciais, portanto, sem uma “bussola” adequada que lhe sirva como guia. Lhe falta
um centro vital do qual possam extrair os fundamentos gerias (principios, normas e

valores) para estruturar sua interpretagao, lhe falta uma autonomia forte .8

Outrossim, a principal atividade que norteia a ciéncia do Direito Comercial
a empresa, além de diversos outros institutos primordiais a atividade econdmica, estao
costurados junto a malha conservadora e engessada do Codigo Civil, o qual dificulta,
impede e complica a vida dos empresarios e dos investidores no mercado nacional.
Uma vez que a atividade da empresa demanda dinamicidade e a vida cotidiana

(privada) das pessoas demanda propagagao e garantias em longo prazo.8%

Logo, como bem se observa, essa dispersdo de diversas normas
empresariais no ordenamento juridico brasileiro € prejudicial num sentido amplo, pois
acaba sendo observada e compreendida como uma espécie de “vulnerabilidade do
sistema juridico, que lhe reduz a aptidao para cumprir um objectivo essencial: garantir
a acessibilidade das normas juridicas e, por via desta, a previsibilidade e seguranca

das transagbes” .88

Sao esses fatores que desaguam na inseguranga e, consequentemente,
ocasiona ou influéncia nas crises em que o Brasil esta inserido. De modo concreto,
nosso pais tem alcangando péssimas colocag¢des enquanto territorio com legislagdes
que dificultam, atrapalham e causam demora, com consequente custo, para o
ingresso de novos players no mercado®®’, além das outras normas que pelo excesso
de dispersdo ocasionam problemas com os consumidores, com as relacdes

trabalhistas e no cenario tributario.88
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A maior preocupacao valida, que impera, € a referente a estabilidade moneta-
ria. Mas, tdo relevante quanto a luta contra a inflagdo, e sem prejuizo da
mesma, € a necessidade de garantir a seguranga juridica, em todos os seus
aspectos. Pois, sem estabilidade juridica, ndo ha investimento, e sem
investimento ndo ha aumento de produtividade, crescimento do PIB e melhor
distribui¢éo da riqueza.®®

De todo esse esforgo, além dos argumentos apostos sobre a inseguranga
para os investidores em nosso continente e frente as crises € esperado uma atuacao
enfatica que modifique os fatores ensejadores da crise, bem como tente impedir os

danos esperados e minimize os existentes.8%

Acerca dessa oportunidade para a recodificagao € primoroso ao apontar

que:

No direito, como na economia das empresas, os periodos de crise séo
também, desde que enfrentados com inteligéncia, tempos de oportunidade:
julgamos que poucos projectos legislativos de félego serdao mais oportunos

do que a recodificacdo do nosso direito comercial [...].8%1

Mesmo as percepg¢des do pesquisador Jodo Antdnio Garrett sendo afeitas
ao cenario do Direito Comercial de Portugal, sua fala e posicionamento acerca das
crises sédo independentes de um territério para que tenham validade, pois estas nao
enxergam limites, se propagam no tempo e no espaco; afetam o dinheiro, criam
inflacbes, deflagbes, causam desemprego, encarecem os produtos e prejudicam o
consumidor. Ocasionam diversas intempéries que se busca evitar e contornar na

sociedade brasileira.8%2

A medida que o pais consiga elevar o grau de protecdo juridica do
investimento privado, tendera a atrair o interesse também de empresarios
conservadores e deixara de ser tdo atraente aos arrojados. A reducgdo das
margens de risco associadas a insegurancga juridica e imprevisibilidade das
decisdes judiciais possibilitara a pratica de precos menores, no mercado,
beneficiando, no fim da cadeia, o consumidor. Por outro lado, sendo os

889 \WALD, op. cit., 2016, p.229.
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empresarios conservadores em maior numero do que os arrojados, a
construgdo de um ambiente de negdcios propicio a atracdo do interesse
daqueles levara ao aumento no nimero de empresas e de postos de
trabalho.8%

Assim, também pelo fator excesso de legislagbes e sua relagdo com as
crises € demonstrado como o cenario brasileiro clama por uma recodificagao, todavia,
ao considerar que o momento é primorosamente oportuno nos resta discorrer acerca
da vontade politica que controle o Poder Executivo ao descortinar dessa nova
legislagdo.8%* Pois, desde os primérdios, a codificagdo comercial foi agraciada pela
insurgéncia e atuagao da forga politica regente. Ou seja, para a codificagdo ndo basta
haver o desejo e a vontade de mudar, € preciso 0 momento politico adequado para a

enfatica alteragéo e promulgacgdo da lei ter seu lugar e ser efetivada.8%

Em uma sociedade, como bem formulado por Mario Luiz Delgado®%, essa
questao politica ocorre pelo fato de os codigos néo representarem apenas a vigéncia
ou regéncia de uma lei, de normas voltadas a ciéncia juridica, mas, também, se
revestem enquanto a representagao da supremacia politica de um povo. Ou seja, um

cbdigo, é tanto uma representagcédo do Poder Juridico quanto do Poder Legislativo.

Essa condicionante pode ser bem compreendida sob o aspecto de que
‘sem um forte apoio politico sera sempre inglorio qualquer processo de
codificagdo®”, dessa forma é condicionante afirmar o fato de os codigos
necessitarem “de um grupo de inteligentes dispostos a redigi-los, mas também de uma
vontade politica clara que apoie esta tarefa”. Caso contrario, ele sera apenas uma

vontade e uma ideia, dificilmente uma realidade.8%

De partida, € importante ressaltar que a presente atividade do governo
brasileiro esta antenada as necessidades de reforgar a seguranca juridica, liberar a

economia e atrair investidores. No momento em que se constréi essa tese uma forte

893 COELHO, op. cit., 2012, p.23.
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demonstragao politica da vontade de proteger os investidores e garantir o liberalismo
econdmico, como bem prevé os artigos constitucionais, encontrou sua materializagéo
na promulgacédo da Medida Provisoria n® 881, de 2019, que posteriormente deu vida
a Lei 13.874 de 20 de setembro de 2019, denominada como Declaragao dos Direitos

da Liberdade Econdmica.

Ainda, estamos aguardando a publicagdo do novo Projeto do Cddigo
Comercial que sera apresentado em breve pela Senadora Soraya Thronicke em
substituicdo ao PL do Senado de n. 487 de 2013.

Tal ato se reveste com toda a contundéncia e roupagem necessaria para
demonstrar que o nosso pais esta caminhando sob os auspicios de um governo que
validara a recodificagdo das normas voltadas ao Direito Comercial, assim, se verifica
que o Brasil esta num momento perfeito e adequado, totalmente oportuno para a

promulgagao e vigéncia de um novo Codigo Comercial.

Em deslinde ao fator oportunidade, como bem pontuado por Arnold Wald,
poe se como primordial que “no ultimos 20 anos”, todas “as importantes mudancas
que a sociedade brasileira sofreu” construiram um caminho que justifica, “pois, uma
completa renovacgéo legislativa, que ja ocorreu no Direito Civil, no Processo Civil, e
que esta sendo realizada no campo do Processo Penal e do Direito Penal. Propbde-se,

agora, que também pensemos num Cédigo Comercial ou Empresarial [...]".8%

4.2.3 Da necessidade de (re)codificar o Direito Comercial

Nesse ponto, € possivel afirmar que a autonomia do Direito Comercial € um
fator indiscutivel. Sua evolugao foi construida paulatinamente com o seu estudo, sua
investigac&o e pesquisa enquanto uma ciéncia que contém regras, principios, valores
e institutos préprios, os quais independem de todo e qualquer ramo do Direito, ndo é
sem motivos que o Direito Comercial nasceu auténomo.®®® Ndo somente em nosso

pais, mas em todos os analisados frente 0os casos internacionais aqui expostos a

899 WALD, Arnold. Novo Cédigo Comercial sera importante para o desenvolvimento econémico.
Consultor Juridico, 2018. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-dez-14/wald-codigo-
comercial-importante-desenvolvimento> Acesso em 27 nov 2019.
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existéncia dessa autonomia e sua independéncia frente o Direito Civil sdo fatores

indiscutiveis.

Ademais, pode-se compreender em reforgo a ideia de Joao Antdnio Garrett
e Rodolfo Sacco, que determinada area do Direito comportara uma recodificagao
quando suas “[...] respectivas regras estao previstas em textos normativos unitarios e
sistematizados, cujas normas se expressam em férmulas abstratas e gerais e

pretendem se constituir na Unica fonte juridica sobre a matéria por ela regulada”.*°’

Tal fato e condigdo existem para o Direito Comercial? A resposta a esse
guestionamento é afirmativa, pois, sim, houve a codificacdo do Direito Comercial, uma
vez que as suas matérias foram perfeitamente codificadas, contudo, hodiernamente,
elas ndo se encontram inseridas ou apostas em um Coédigo Comercial, ao contrario,
seus diversos institutos estado dispersos por diversas legislagdes. De modo que a
codificagdo engessada e oitocentista debandou as matérias comerciais a
descodificagdo, logo ele padece retalhado, demandando a vigéncia de uma
recodificagdo que o tornara robusto, que reconstruira sua ideia de “sistema” com
capacidade de organizar uma ordem e criar uma unidade central permitindo a
completude e alinhamento de todos os seus institutos.®? Matérias que vao ser
inseridas em um Cédigo enxuto, claro e sistematizado que buscara manter a clareza
das normas comerciais. Essa recodificagdo ndo busca o retrocesso ou intenta
prejudicar a vida dos investidores no cenario brasileiro. Pelo contrario, tem o emplastro
de reestruturar a “piramide” do sistema de normas do Direito Comercial em confluéncia

com o ordenamento juridico brasileiro.

Importante ressaltar, acerca da importancia e continuidade dos Codigos, a
fala de Fabio Ulhoa quando expde que alguns pensamentos se mostram contrarios a
continuidade dos Codigos, defendendo que “seria o descabimento da codificagao do
direito comercial, por ser matéria dinamica; um Cdodigo Comercial tenderia a
“engessar” este dinamismo, argumentam”3, tal fato € uma pecha do argumento que

Natalino Irti usou ao conclamar o periodo de L’eta della decodificazione®*, mas que,

901 TIMM, op. cit., p. 6423.
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posteriormente, veio a retroceder e entender, no artigo | cinquant’anni del codice

civile®%, que os Cddigos ndo eram transitorios, mas mutaveis.

Ou seja, estamos frente a um periodo de recodificacdo das normas. E
inevitavel. Havera mudangas e aqueles que ndo a propagarem se manterao
estacionados no passado, adornados pela poeira do tempo. Portanto, os cddigos véao
continuar, pois ao considerarmos que em nosso sistema de Civil Law a principal fonte
do direito € a 1ei®® “a preservagédo do codigo favorece a obtengdo de uma maior
certeza do Direito. Nesse sentido, ele tem hoje uma fungdo muito mais importante do
que a representada no século passado”.%”

E foi justamente esse momento da descodificagao e dispersdo que trouxe
ao nosso Direito Comercial os problemas hoje existentes. Foi ante o perpassar do
tempo que as normas do Direito Comercial ficaram espicagadas no nosso
ordenamento, de modo que sua fonte maior, o Cédigo Comercial € obsoleto, “incapaz
de fornecer o fio condutor de disciplinas sectoriais que, mesmo quando dele se
desgarram, lhe disputam a primazia ou, pura e simplesmente, o ignoram [...]", pois
hodiernamente, ele trata unicamente das questdes maritimas, ndo ha nem mesmo
uma legislagdo que abarque os principios préprios e imanentes ao Direito Comercial,
todas as suas fontes padecem em crise.®%®

Todas essas referéncias causam reflexo direto sobre o fator primordial
esperado do Direito Comercial, a seguranca juridica.®®® Seguranga que vem sobretudo
do recrudescimento de seus valores, da valorizagado dos seus institutos, do respeito
aos seus fundamentos, da consagrag¢ao dos seus principios. Para conseguirmos esse
impacto, reforgo, o Codigo é imprescindivel. Com o Codigo Comercial os seus valores
tendem a ter maior difusdo no ambiente académico, ganham maior apreco profissional

e acima de tudo respeito diante do poder judiciario.

Esse ramo do Direito € um campo a ser entendido como um “polissistema”,
pois constrdi suas posi¢des, entendimentos, aplicagdes, principios, valores e institutos
tendo em conformidade ndo somente os fatores diretos das empresas (propriedade

industrial, crise da empresa, nome empresarial, titulos de crédito e outros), mas em
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observancia e correlacdo com os ditames indiretos de diversas outras areas, como a
econdmica, a financeira e o mercado, além de precisar ter atencédo a seara publica e
aos diversos sub ramos do Direito que podem lhe afetar, como a defesa do

consumidor, a tributagéo e o direito dos trabalhadores.%'°

Por esse motivo, é de se considerar que a vigéncia de um novo Cddigo
Comercial trara maior seguranca juridica para os investidores e empresarios, além de
primar pela desburocratizagdo, maior rapidez e certeza em suas atividades. Pois, ele
serve de direcionamento e estabilidade, principalmente, ao se apresentar como a base
das leis especiais e como norma capaz de reduzir a dispersdo dessas.’’'Um novo
cbdigo visando assegurar a unidade do mercado em um pais de pluralismo juridico-
privado constitucionalmente garantido e em crescente concretizagdo. Uma estrutura
conformada segundo o modelo do polissistema com um cbédigo matriz e os

microssistemas constituidos pelas leis especiais.

E 0 mesmo pensamento propagado por Arnold Wald, de modo que ao tratar
sobre essa inovagéo do Direito Comercial, aponta que a ciéncia deste ramo juridico
tem o intuito de “oferecer a sociedade os instrumentos e as ferramentas necessarias
para reduzir os custos de transacdo e vencer as tradicdes burocraticas do nosso
sistema”, tradicdbes que estdo interligadas as intengbes conservadoras e
propagadoras no tempo do Caddigo Civil, “que além de dificultarem e onerarem as

operagbes, ensejam muitas vezes a corrupgao dos agentes publicos”.?'?

Nesse arcabougo de normas juridicas dispersas o empresario clama por
um aparato contundente e completo que sirva para atender aos seus interesses frente
a protecao das suas ag¢des enquanto investidor, enquanto aplicador do dinheiro e
exercente da atividade econdmica que produz emprego, que dispdes produtos ou

servigos no mercado e mantém o dinheiro circulando na economia interna.®'3

Igualmente, € preciso ressaltar o fator globalizagdo, pois a empresa é
fendbmeno que ndo conhece fronteira geograficas, contudo, pela falta de normas claras
e seguras o Brasil acaba sendo afetado em suas relagdes e comeércio exteriores pela

condigdo de nao estar trabalhando ou buscando manter um mercado que respeite a
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atuacao do empresario e lhe exponha com clareza e simetria tudo aquilo que ele pode
esperar encontrar em nosso mercado e cenario econdmico e legislativo. O empresario
precisa ter estabilidade, ou seja, saber, compreender e prever suas possiveis perdas

e ganhos.%"

Ainda acerca do fator global é preciso construir um arcabougo de normas
facilmente encontradas e compreensiveis, sem a dificuldade de interpretacéo e
percepgdo. Outrossim, importante se faz a existéncia de normas que estejam
alinhadas com as melhores realizacbes e acbes cotidianas do comércio

internacional.®1®

Na mesma propor¢cdo e importancia, a autonomia comercial deve ser
mantida em sua robustez, deve ser fora de criticas ou indagagdes de sua existéncia,
questdes que vao ser rechagadas com a promulgagao de um Cédigo Comercial que

comporte e reestruture as fontes do Direito Comercial.®'®

Em defesa dessa preméncia das normas comerciais € importante apor a

fala de Roy Goode®"”, para quem:

A commercial code provides an integrated corpus of commercial law of which
the various branches are linked by common concepts, a coherent philosophy
and a consistent terminology, characteristics almost impossible to achieve in
separate statutory codifications. Finally, in federal jurisdictions a code
covering the whole country, whether in the form of uniform state laws or a
federal code, harmonises the commercial laws of the various jurisdictions and
thus greatly facilitates interstate trade; indeed, without such a harmonisation
the burden of conducting business affairs nation-wide can become intolerable.

Conquanto se observe os parametros apontados Roy Goode acerca da
uniformizagdo advinda da codificacdo, 0s mesmos objetivos se mostram
contundentes; atinente a recodificagdo. Consequentemente, esse momento da
recodificacdo do Direito Comercial ndo deve compilar e centralizar todas as suas
normas num unico diploma, isso seria nefasto e prejudicial. Assim sendo, percebe-se

a possibilidade de realizar a construgdo de um instrumento generalista com
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capacidade para unificar e sistematizar as normas comerciais, interligando os

microssistemas deste ramo do Direito Privado.

Um novo cdédigo comercial deveria, assim, refletir diversas preocupacdes
do legislador, dar prevaléncia aos principios, clausulas gerais, conceitos
indeterminados e padrdes de referéncia sobre normas minuciosas e fechadas,
visando oferecer ao interprete ndo a solugao, mas os critérios normativos que hao de
presidir a solugdo para os casos concretos; remeter para especiais as materiais mais
conjucturais, suscetiveis de provocar uma mais rapida eros&o; renunciar a todas as
duplicagdes relativamente ao direito civil, sé prevendo em caso de manifesta
especialidade, isto €, das normas gerais ndo bastarem para a boa solugdo do
problema em apreco; inser¢cao de normas de origem jurisprudenciais (jurisprudéncia
estabilizada, uniformizada); redigir as normas com clareza e rigor técnico cientifico,
nao esquecendo que a ciéncia do direito € a fonte da escrita normativa, mas evitando
hermetismos, erudi¢des, ambiguidades e complexidades desnecessarias; ter em
consideragdo a homogeneidade conceitual e terminolégica ndo apenas entre as

normas do codigo, mas também com as legislagbes especiais.

De modo enfatico e contundente, Jodo Otavio Noronha tece, com primazia,
uma observagao acerca da necessidade de recodificar o Direito Comercial ao declarar
que “[...] a legislacdo empresarial brasileira reclama urgente modernizagéo”, uma
condicdo com capacidade de atuar “como medida destinada a melhorar o ambiente
de negaocios, atrair investimentos, reduzir custos, ampliar a competitividade e baratear

os precos dos produtos e servigos”.®'®

Consequentemente, € necessaria a vigéncia de um novo Cédigo Comercial
que venha a substituir o encarquilhado de 1850. Que reorganize a parte da matéria
comercial que se dispersou em diversos minicddigos, totalmente soltos e sem
controle, cada qual unico, sozinho e sem nenhuma forga central; inexiste uma
codificagédo geral que guie seu funcionamento e execugédo, bem como que lhe aponte
um norte. E preciso um organismo que venha a sistematizar toda a matéria permitindo
apontar a direcdo e caminho a seguir, até mesmo para os aplicadores e estudiosos

do Direito Comercial. 91°

918 NORONHA, op. cit., p.31.
91 MALCHER FILHO, op. cit.
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Por todas as razdes construidas € preciso inovar ao se pensar essa nova
ideia de recodificar o Direito Comercial, pois “vivemos na era da descontinuidade da
incerteza, da ruptura com o passado, da tirania da urgéncia e da velocidade, na

chamada “era do acesso™ fatores que estdo em total conformidade com o modo frente
0 qual o comércio tem se espelhado, além disso estamos dentro de uma “sociedade
pos-capitalista que pretende institucionalizar a civilizagdo da empatia, e da economia
partilhada”. Consequentemente, “impde-se, pois, ao direito, que tenha nova visao,

novo espirito e novos métodos de trabalho”.®%°

Dessa forma, essa ideia moderna de se pensar o Codigo como mecanismo
centralizador apenas das questdes gerais funcionara n&do somente para o Direito
Comercial, mas para todo o momento econdmico brasileiro. Ou seja, a recodificagao
balizara um centro vital que servira como fonte energética controladora e estrutural de
todo e cada qual dos ramos e institutos particulares e préprios da atividade negocial.
A vista disso, no plano ideoldgico, se prestara enquanto “bussola” de direcionamento
para as normas especificas, sendo a base e o substrato (seguranga e inovagdo).%?’
Podendo ser assemelhado ao coragdo, no corpo humano, o qual seguira a sombra do

cérebro, que é a Constituicdo Federal.

Portanto, exposto como a recodificagdo vai reestruturar e minimizar os
problemas atualmente existentes para o Direito Comercial, e, percebendo a preméncia
da necessidade, afirma-se que este € o momento da recodificagao (reestruturagao)
do Direito Comercial, primando pelo reagrupamento de suas normas sob a égide e
vigéncia de um Cddigo (centro vital) de normas gerias que sirva como reforgo para
robustecer sua autonomia e seus valores, tornando-o firme, contundente e inovador,
o qual podera acompanhar o desenvolvimento e a globalizagdo da sociedade, da

nacgao e do pais.

4.2.4 De que forma a codificagcao pode solucionar o retrocesso do Direito

Comercial?

920 WALD, op. cit., 2016, p.231.
921 GARRETT, op. cit., p.306.
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O deslinde do ultimo capitulo serviu como emplastro aglutinador das ideias
que estdo concatenadas e dispostas em prol da defesa da (re)codificagao do Direito
Comercial enquanto o mecanismo que, em primordial, vai reafirmar e fortalecer a sua

autonomia e recrudescer os seus valores proprios.

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas
nao contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina
continuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagdo parcial da codificagdo trouxe prejuizos diretos e indiretos
para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.®??A unificagdo da
codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de confianga para com os
investidores, proporcionou o desbotamento do principios préprio do Direito Comercial,

trouxe assimetrias para a jurisprudéncia e permitiu o desbotamento das suas fontes.
923

Motivos que pde em urgéncia a necessidade de se recrudescer os valores
do Direito Comercial, de retirar dele ou retira-lo de toda espécie de pedregulhos e
ancoras que o puxam para fora da sua “alma”, que retirem dele as suas
especificidades, que intentam esgargar sua robusteza de ramo autbnomo com normas

préprias, principios, valores, legislagdes e autonomia.®**

Ante o perpassar do movimento codificador, no qual se conhece a
codificacdo, a descodificacdo e a recodificacdo é importante perceber que o Direito
Comercial chegou ao seu limite da descodificacéo, estando extenuado. N&o séo
apenas as suas diversas legislagdes e normas que clamam por mudanga, mas sim o
valor atribuido ao conjunto destas normas. A cada momento em que temos a
interpretacdo das normas comerciais ante a regéncia do arcaboucgo civilista € um
passo na direcdo do cadafalso, é ratificar o esvaziamento das fontes empresariais, do
desbotamento dos principios empresariais, dos problemas para a jurisprudéncia

empresarial e da inseguranga para os investidores.

Mesmo ante a possibilidade de se sanar alguns desses problemas
mediante a simples reforma das normas esparsas que gravitam aos borbotdes, tal fato

nao nos parece ser o remédio adequado. Ja ventilamos a respeito das inumeras

922 ARNOLDI, op. cit., 1989.
923 COELHO, op. cit., 2012.
924 |bid.
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normas espalhadas, esparramadas e dispersas existentes no nosso ordenamento
juridico. Pois, é a falta de comando central que demanda a vigéncia de um Cédigo,
um codigo inovador, principiologico e auténtico como ressaltado no ponto sobre a

necessidade de recodificar.’?®

Outrossim, n&o se busca unir todas essas normas num unico diploma, tal
hipétese € um retorno ao ultrapassado pensamento dos Cddigo oitocentistas que
restaram descodificados pelo seu excesso de formalismo e pela impossibilidade de
dispor sobre cada particularidade necessaria as diversas matérias de um ramo do
Direito. Por essa razao, nao se esta buscando codificar ou consolidar todas as normas
num unico diploma, nem se intenta acabar com as leis esperas. Ao contrario, no nosso
ordenamento de século XXI o codigo e as leis esparsas nao se excluem, eles passam

a viver em harmonia. Sdo complementares.%%

Logo, expde se que a forma mais acertada ante o fator ideologico da
valoracdo da norma e efetividade, para a reafirmacédo e reestruturacdo do Direito
Comercial, € a vigéncia de um novo Cddigo Comercial que esteja fortalecido e
alicergado pelo principios proprios deste ramo do Direito Privado, resguardando e
primando pela maior clareza na aplicagdo das demais leis esparsas. %’ E inegavel a

majoragao da forga valorativa que apresenta um Caodigo.

Mediante a insercdo e exposigdo dos principios, caracteristicas,
peculiaridades dentro de um Codigo havera uma reeducagdo até mesmo para os
préprios estudiosos e académicos do Direito Comercial, uma mudanca de paradigma
que espargira seus reflexos nos alunos das Universidades (futuros advogados e
estudiosos), além de mudar o modo como os juizes que sao formados nas normativas
dos Cddigos vao passar a (re)pensar, a (re)aprender, a (re)compreender e a

(re)interpretar a aplicagdo das normas comerciais.®?®

Afinal, com a vigéncia de um novo Codigo os valores do Direito Comercial

estardo agrupados na mesma fonte, emanando suas sinapses aos seus institutos e

recrudescendo seus valores.*?°

925 GARRETT, op. cit.

926 |bid.

927 COELHO, op. cit., 2012.
928 MALCHER FILHO, op. cit.
929 COELHO, op. cit., 2012.
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Além de solucionar o retrocesso dos principios do Direito Comercial, uma
novo codigo com um viés principiolégico vai ocasionar em enormes mudangas
positivas no intuito de contribuir para maior seguranga para os investidores, pois,
permitira uma maior simetria da jurisprudéncia, possibilitara aos investidores fazer
valer o fator previsibilidade de percas e ganhos quando ingressarem no mercado

brasileiro.930

Como bem asseverado, as normas esparsas, sozinhas, ndo tem a condi¢cao
ou capacidade de criar uma sistematicidade na aplicagao das normas. Cada qual se
expde com uma (pseudo)independéncia com capacidade de afetar toda a estrutura
do sistema juridico, outro fator e fundamento que corrobora a necessidade da

(re)codificagdo do Direito Comercial.®"

Outrossim, essa dispersdo das normas comerciais pelo ordenamento
brasileiro acarreta no demonstrado problema do esvaziamento das fontes. Por outro
mote, com o reaglutinar e o reestruturar das fontes em um novo codigo havera uma
nova fonte que permitira uma mudanga no modo como as normas comerciais sao
interpretadas, pois € a isso que se prestam as fontes: suprir lacunas e auxiliar na

interpretagéo, formando um conjunto de atos complementares.®*?

Percebeu se, ao longo dessa tese que o maior problema do Direito
Comercial n&o s&o as suas normas em si, mas sim a forma como essas normas sao
interpretadas. O problema do Direito Comercial que acarreta no enfraquecimento da
sua autonomia é a falta de uma fonte bem organizada e estruturada com seus valores,
pois, atualmente, sdo as normas do Direito Civil que suprem as lacunas das normas
comerciais, além de estarem sendo ensinadas aos juizes e formando-os ante as

fontes civis enquanto as comerciais sdo abandonadas.®*

Todas essas referéncias causam reflexo direto sobre o fator primordial
esperado do Direito Comercial, a seguranca juridica.®** Seguranga que vem sobretudo
do recrudescimento de seus valores, da valorizagado dos seus institutos, do respeito
aos seus fundamentos, da consagrac¢ao dos seus principios. Para conseguirmos esse

impacto, reforgo, o Codigo é imprescindivel. Com o Codigo Comercial os seus valores

930 |bid.

931 DELGADO, op. cit.

932 FAZZ10 JUNIOR, op. cit.
933 ARNOLDI, op. cit.

934 WALD, op. cit., 2016.
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tendem a ter maior difusdo no ambiente académico, ganham maior apreco profissional

e acima de tudo respeito diante do poder judiciario.

Portanto, esse reestruturar que trara um Codigo Comercial solucionara o
retrocesso do Direito Comercial e ofertara maior coeréncia ao sistema de normas
comerciais, permitira maior percep¢ao dos seus valores, do seu modo de
interpretacdo e consequentemente afetara o modo como as jurisprudéncias, eivadas
de problemas em razdo da falta de interpretacédo frente as fontes comerciais, vao
passar a ser aplicadas, dissolvendo assim, ante o aprimoramento dos aplicadores,

alguns dos problemas do de Direito Comercial.
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CONCLUSAO

No século XXI o verbo comercializar vai muito além das minimas percepgao
e nuances contidas nesse singelo, mas significativo verbo, da lingua portuguesa; ele
carrega o sentido da mutabilidade, da dinamicidade e continuidade. Ele se reveste de
inovacéo, tecnoldgica e mudancas. E sindnimo de transformagao, por isso, cada uma

dessas condi¢des esta interligada ao seu significado mais indcuo: a busca pelo lucro.

N&o importa quantos séculos venham a ser enfrentados, comercializar
sempre sera sindnimo de transformacao e de lucro, pois assim funciona e sempre
funcionou o Direito Comercial. Firme nesse sentido, essa pesquisa se asseverou em
seu objetivo geral para expor acerca da importancia em reavivar as suas nuances
mais precipuas: a (re)estruturagdo da autonomia do Direito Comercial e a importancia

da recodificacdo no recrudescimento de seus valores.

Assim, referida tese demonstrou, trabalhou e asseverou no intuito de
comprovar que a recodificagdo do Direito Comercial € um fator ideoldgico que serve
como norma de reforgo capaz de permitir a vigéncia de um centro vital repleto de
estruturas principioldgicas que vai funcionar enquanto a bussola fomentadora e
aglutinadora dos seus valores. Pois, seu intuito é primar pela mudanga no ensino,
estudo, discussao e interpretacdo das normas do Direito Comercial, rompendo com

todo e qualquer fator capaz de colocar em xeque a sua autonomia.

Prontamente, apds expor acerca do modo como se chegou ao objetivo
geral dessa pesquisa é preciso explanar acerca das hipoteses, respostas e ideias
extraidas de cada um dos itens minuciosamente trabalhados no transcorrer deste

trabalho.

No primeiro capitulo, apds a construgao e estipulacéo dos fatores histéricos
foi possivel compreender que o Direito Comercial nasceu independente de qualquer
fator politico, econémico ou geografico, ele adveio junto com as necessidades sociais.
As pessoa tinham o interessa de comprar e vender (comercializar), assim,
sobrevieram as primeiras nuances do comeércio, seguido por suas primeiras normas
gue estavam em conformidade como os usos e costumes exercidos pelos mercadores

inscritos nas corporagdes de oficio; apos, pela consagragao dos atos de comércio na
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legislacdo oitocentista e, posteriormente, pelo exercicio da empresa, enquanto
atividade econbémica, organizada, voltada para a produg¢do ou circulagdo de bens e

servigos.%

Constatou se que cada um desses momentos trouxe ao Direito Comercial
normas proprias, principios, institutos, legislagdes, fontes e valores que lIhe sdo
imanentes e ndo se confundem com o de nenhum outro ramo do Direito. Outrossim,
ele nasceu autbnomo, mesmo vindo a ser afetado, posteriormente, pela vigéncia do

Estado e das normas positivadas frente o sistema brasileiro de civil law.3¢

Logo, da construgdo desse primeiro capitulo foi possivel perceber a
construgéo ontoldgica do Direito Comercial, enquanto um ramo do direito que n&o esta
condicionada a nenhum outro fator histérico ou social, ao contrario, € robusto e
contundente a ter uma vivacidade independente e fora de qualquer critica. Portanto,

o Direito Comercial é, sempre foi e continuara sendo auténomo.

Entretanto, antes mesmo de findar este primeiro momento foi preciso
adentrar aos fatos e fundamentos que criaram as correntes defensoras da unificagao
parcial da codificacdo do direito privado. Nestas correntes, percebe se que um dos
fatores abordados pelos defensores da unificacdo era quanto a falta de delimitagao
entre quem era comerciante e quem nao era, fundamento que vai se dissolver com a

vigéncia da teoria poliédrica da empresa.®%’

Ademais, os defensores se dividiam em trés correntes dispares, a primeira
defendeu a total unificacdo e sucgado da matéria comercial pelo Direito Civil; a
segunda, advogou em favor da total e inequivoca dicotomia e a terceira buscou

promover a unificagdo apenas das matérias contidas na parte das obrigagtes.®3®

Outrossim o primeiro defensor da unificacido foi Cesare Vivante, entretanto,
no transcorrer desta tese mostrou se que o proprio pesquisador, me momento
posterior, se retratou. Assim, o autor voltou a defender com veeméncia a importancia

e manutencdo da discrepéancia entre o Direito Comercial e o Civil, abordando que

935 COELHO, op. cit., 2016.
936 FERREIRA, op. cit., 1954.
937 ARNOLDI, op. cit., 1989.
938 |bid.
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ambos eram ciéncias dispares e mereciam tratamentos proprios e auténomos

conforme seus valores.%%°

Por sua vez, no transcorrer do segundo capitulo, percebeu se a importancia
em construir um arcabougo de argumentos juridicos, histéricos e filosoficos
demonstrando e comprovando que o Direito Comercial € um ramo do direito
totalmente autbnomo, comportando em seu esteio todas as espécies de autonomia: a

didatica, a formal (ou legislativa) e a substancial (cientifica ou juridica).

Da importancia em ser um ramo auténomo sobrevém ao Direito Comercial
sua condi¢cdo formal (ou legislativa) que Ihe garante ser constituido por normas
préprias (cédigos ou leis especiais) que vao cuidar, organizar e estruturar todos os
seus institutos; no ambito da autonomia didatica ele podera ser estudado nos diversos
centro e cursos universitarios ou pos-graduagdes dispersos em todo o pais, por sua
vez, no ambito substancial ele é capaz de ser estudado enquanto uma ciéncia
individualizada em razao de seus principios, nhormas, valores e métodos imanentes a

matéria empresarial.

Todavia, sua robusta autonomia sofreu alguns descaminhos durante o
transcorrer da sua construcdo e manutencido. Dessa forma, o Direito Comercial foi
sendo afetado e sofreu prejuizos em razdo de algumas obscuridades, principalmente
com a vigéncia da unificacdo parcial da legislagdo comercial junto das normas de

Direito Civil, ponto de ruptura e inicio da sua descodificag&o.%°

Ante a percepcgao dos fatores que acarretaram esse descaminho procedeu
se a investigacdo do que ocasionou o enfraquecimento da autonomia do Direito
Comercial. Essas percepcdes foram expostas na construcdo do terceiro capitulo,
permitindo a interpretacdo e comprovacido de que as normas comerciais passaram a
ser abandonadas em primazia e prevaléncia das normas do Direito Civil, pois, com a
unificacéo parcial das fontes do Direito Comercial perderam o seu centro vital e assim

forga maior.

Destes fundamentos péde se concluir que o enfraquecimento da autonomia

do Direito Comercial tem sua principal razdo de ser no modo como ocorreu a

939 VVIVENTE, op. cit., 1996.
940 GARRETT, op. cit.
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unificagao parcial das suas normas junto ao Cédigo Civil Brasileiro de 2002, no qual,
além da parte geral das obrigagdes abarcou a teoria da empresa, os titulos de crédito,
a transformacao, cisdo, fusdo e incorporagdo de empresas, as sociedades e o

trespasse.

Em consequéncia, do questionamento aposto sobre qual o impacto da
regulamentacdo cerrada no Cddigo Civil de 2002 para a autonomia do Direito
Comercial? Constatou-se o enfraquecimento sobrevindo em raz&o da juncdo das
normas comerciais no conservador corpo de normas civilistas. Deste desprestigio,
destacou se alguns pontos primordiais, sendo eles, o esvaziamento das fontes do
Direito Comercial, o desbotamento dos principios, os problemas para a jurisprudéncia

e a insegurancga para os investidores.

Destas confirmacoes, levanta se o questionamento sobre a real forga e
possivel enfraquecimento da autonomia do Direito Comercial marcados pela
expressdo: “Que autonomia?” Assim, algumas indagag¢des foram levantas. Que
autonomia € essa onde a jurisprudéncia toma como regra geral fontes de outros
ramos? Que autonomia € essa onde as fontes comerciais estdo esvaziadas dispersas
e desrespeitadas? Que autonomia é essa onde 0s principios comerciais sao

reiteradamente menosprezados? Que autonomia?

Com o intuito de buscar uma solugdo aos novos problemas, o quarto
momento desta pesquisa constatou e asseverou acerca da existéncia do movimento
codificador (codificagdo-descodificagao-recodificagdo) no plano do Direito Comercial.
Deste, frente os fatos apontados, € possivel perceber que este ramo do Direito Privado
passou por um periodo codificador — vigéncia do codigo comercial de 1850 — e
atualmente se encontra no momento da sua descodificagdo — unificagao parcial das
normas civis e comerciais, abandono do codigo comercial de 1850, dispersao de
normas esparsas. Logo, em razdo dessa dispersdo de leis especiais que foram
abandonadas a prépria sorte entende se que o Direito Comercial precisa voltar a
(re)sistematizar as suas normas com o fito de construir um arcabougo capaz de
reavivar a sua autonomia, reascender a importancia das suas normas € do modo como

0s seus principios e valores influem na interpretagéo das suas legislagdes.
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Ademais, demonstrou se de modo conclusivo que a autonomia, apesar de
ser diversa e independente da codificacdo, se mostra fortalecida, imponente e
contundente por meio de um codigo préprio. Assim, como o Direito Comercial tem
autonomia ndo ha fundamentos cientificos que impecam-no de ser reestruturado

mediante a vigéncia do terceiro ato do movimento codificador, a (re)codificagéo.

Um dos fatores percebidos diz respeito ao seu ensino enquanto ciéncia. Tal
questdo dependera da atuagdo conjunta de toda a comunidade juridica e
principalmente daqueles que exercem o magistério. Assim, & preciso que o
comercialista passe a nutrir e reafirmar a vitalidade desta ciéncia por meio da sua
difusdo, do seu estudo aprofundado, da sua construgao e reconstru¢ao tendo em voga
a luta pelas melhorias e reavivamento desta ciéncia frente a (re)afirmacdo de seus

principios e valores proprios e dispares do Direito Civil.%*'

Por essa razao apontou se acerca da demonstragdo dos modos € meios
pelos quais uma (re)codificagdo, no cenario brasileiro, tera a capacidade de reafirmar
a autonomia do Direito Comercial. Ademais, em atenc¢ao a doutrina de Jodo Antdnio
Garrett entendeu se pela importancia em expor e demonstrar acerca dos trés fatores
primordiais para garantia a vida material dos codigos: a possibilidade, oportunidade e

necessidade.

Com o transcorrer desses trés fatores primordiais a vigéncia de uma
(re)codificacdo pode se extrair: no que tange a (i) possibilidade, que a recodificagao,
enquanto um dos momentos do movimento codificador (codificagdo-descodificagao-
recodificagdo), pauta-se na concepgéao de que a ideia dos Codigos nao esta superada,
ao contrario, ela esta ganhando novas concepgdes e permanecera. Por sua vez,
quanto ao fator (ii) oportunidade, houve a confirmagdo de que o cenario brasileiro
comporta, atualmente, 0 momento politico propicio e contundente para a promulgagéo
e vigéncia de um novo Cédigo Comercial, logo, ante a exposi¢ao da (iii) necessidade
de recodificacdo todos os fatores extrinsecos e intrinsecos apresentados sobre a
questao corroboram o posicionamento de que este € o momento da recodificagao

(reestruturagéo) do Direito Comercial.

941 ASCARELLI, op. cit., 2007.
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Frente o cenario brasileiro, apontou-se acerca da hipétese de os problemas
e retrocessos do Direito Comercial serem dirimidos pela simples mudancga das leis
esparsas existentes e do Codigo Civil, todavia, entendeu se que grande parte dos
problemas do Direito Comercial existe pela dispersao que sobreveio em razéo da
descodificagdo. Desse modo, a (re)codificagao podera reestruturar os valores proprios
do Direito Comercial num unico diploma e mudara o modo como ele é estudado e

interpretado enquanto ciéncia no mundo juridico-cientifico.

Isso se deve ao fato do valor atribuido aos Cdédigos em nosso cenario de
civil law, pois evidenciou se que € da sua natureza concentrar a existéncia dos
principios, modos e meios de interpretacao das leis, ideias que vao se ramificar para
os outros institutos do Direito Comercial, mesmo quando tratadas em leis especiais.
Assim, o Codigo guarda um valor sistematico e unitario de norma de refor¢o, que no
plano simbdlico funciona como meio mecanismo capaz de trazer maior seguranca,

valo e confianca para determinado ramo do Direito.

Noutro mote, o desenvolvimento desses ultimos apontamentos nos
permitiu compreender que a codificacdo do Direito Comercial foi um fato de
importancia impar em seu transcorrer, todavia, esse fendbmeno encerra ideias e
fatores oitocentistas que ao demandarem alteragdes legislativas desencadearam a
sua descodificacdo pela dispersdo de leis esparsas e consequente abandono do
Cddigo Comercial de 1850. Assim, frente o estudo do movimento codificador, padece
ao Direito Comercial formalizar a sua recodificagcdo ante a vigéncia de um novo
Cddigo, momento, por meio do qual ele podera reavivar suas nuances, reestruturar a
confianga em suas fontes e recrudescer seus valores. Por isso, tal fendbmeno historico-
evolutivo trara maior seguranga para o ordenamento juridico e vai contribuir para

dirimir os atuais problemas do Direito Comercial no fortalecimento da sua autonomia.

Logo, propbde se, como resultado final, a vigéncia de um cddigo
principiologico que sirva como centro vital. Um codigo que revestira as normas com
maior confianga, clareza e coeréncia; que servira como bussola de direcionamento
para (re)estruturar as demais normas do Direito Comercial e permitira a convivéncia
harménica e sistematica entre o cédigo e as normas esparsas, pois eles nédo se
excluem; sdo complementares. Ademais um codigo vai possibilitar a primazia de um

arcaboucgo de jurisprudéncias mais simeétricas que encerram no seu intimo os veios
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da confianga e seguranga juridica aos investidores, lhes permitindo prever possiveis
ganhos e perdas, bem como, servira como fonte capaz de mudar o modo como os
juizes formados nos codigos vao interpretar, analisar, compreender e pensar as
diversas normas do Direito Comercial. Um codigo que faga o Direito Comercial e todos

os seus desdobramentos genuinamente autbnomo.
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