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Resumo: A iminéncia da promulga¢io do novo Cédigo Comercial no
Brasil, torna necessdrio analisar a evolugio histérica do direito comer-
cial e regulacoes que permearam o contexto evolutivo deste ramo. O
problema a ser averiguado é a necessidade de implementar codificagio
em detrimento de aprimoramento de técnicas de execugio e compre-
ensdo das legislacdes ja existentes. Analisa-se como se deu reflexio e
criagdo de tais diplomas tendo como pano de fundo as necessidades e
anseios a época, para apos isso, observar as discussoes acerca da “unifi-
cagio” do direito privado e autonomia do direito comercial, tendo como
pardmetro as legislagées civilistas e comerciais, sobretudo, o projeto
do novo Cédigo Comercial. A metodologia aplicada foi bibliogréfica
e documental. Livros e artigos, e legislacdes que permearam desde o
periodo da mercancia aos dias de hoje, mercado. Por fim, investiga aco-
modacio de tal matéria, sobretudo, na atualidade, para assim, observar
influéncias e eventuais necessidades sobre a tematica.
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Introducao

A pesquisa realizada neste estudo justifica-se pela corriqueira dis-
cussio no cendrio do direito comercial acerca das codificagées refletidas
e promulgadas ao longo dos dois tltimos séculos, e a importincia de cada
uma delas 4 época em que foi pensada e concebida. A evolugio do direito
comercial conjugada a uma posterior reflexio de um Cédigo Civil causaram
algumas incongruéncias e distor¢des do real sentido e necessidade legislati-
va naquele momento

Nesse contexto, a recorréncia da mencionada questio acerca do direi-
to comercial, sua respectiva codificagio, e acrescentando-se a isso didlogo a
respeito de sua autonomia, vem inquietando de tal modo que, desde 2011,
discute-se a confec¢io e matéria de um novo Cédigo Comercial.

Esse debate deu ensejo ao Projeto de Lei n°1.572/2011 (institui o
novo Cédigo Comercial), e toda uma reflexdo acerca da necessidade ou nio
de se consumar o referido projeto que tem como objetivo nio sé promulgar
novo Cédigo Comercial, mas também conferir maior autonomia a tal ramo.

Por intermédio de pesquisas bibliogréficas e documentais, observa-
se as peculiaridades de cada diploma e o respectivo contexto histérico que
serviu como pano de fundo para a efervescéncia de ideias do ramo ora ana-
lisado. Objetiva-se, ainda, analisar a necessidade da feitura de um novo cé-
digo em detrimento de uma melhor e mais evoluida compreensio da farta
legislagdo que ja se tem no ordenamento patrio.

Aborda-se, no primeiro momento, o contexto histérico e suas parti-
cularidades que acabaram por ensejar e justificar opgdes legislativas, fazen-
do breve anilise da evolu¢io das teorias, desde a mercancia até o mercado,
que justificavam e legitimavam a atividade comercial.

Em seguida, aborda-se peculiaridades do Cédigo Comercial de 1850,
e a tentativa de criar novo cddigo comercial como resposta as discussées
acerca da autonomia do direito privado, demonstrando que tal autonomia

nio desemboca, simplesmente, na singela feitura de um novo cédigo.
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Por fim, analisa-se a discutida “unifica¢io” do direito privado, a dico-
tomia acerca do direito comercial e civil, e a unifica¢io do direito obrigacio-
nal no diploma civil, finalizando o estudo com as discussdes a respeito do
projeto de um novo cédigo comercial, sua real necessidade - se é que existe

— tudo sob o contexto hodierno.

1  Andlise histdrica da compreensido do direito
comercial e de sua codificagio no Brasil

Antes de abordar as questdes envolvidas no projeto de codificagio
do direito comercial no Brasil e na discussdo acerca da unificagio, em um
s6 cddigo, de direito privado, cumpre expor o trajeto histérico que vem tri-
lhando o direito comercial nos tltimos séculos, trajeto sem cujo estudo nio
é possivel, pois compreende e termina na atual situagio deste ramo juridico.

No que se refere ao direito comercial, j& desde a prépria nomen-
clatura se verifica severa possibilidade de confusdes conceituais, pois
essa denominagio faz supor que o Direito Comercial tem por objeto
especifico o fendmeno do comércio, isto ¢, a atividade econdémica que
consiste ndo em produzir os bens, mas em permuta-los uns pelos outros,
de forma a satisfazer as multiplas necessidades humanas e aumentar a
riqueza por meio do lucro.

Nada obstante a exatidio desta defini¢io do ponto de vista econémi-
co, nio é possivel aplicd-la a0 amplo conjunto de fatos e relagdes juridicas so-
bre as quais incidem as normas do direito comercial. Com efeito, o sentido
juridico apresenta-se muito mais complexo de definir do que o econdmico,
conforme demonstram as longuissimas discussdes que tiveram lugar desde
o Direito Romano até os dias atuais.

Conforme refletia Rubens Requido (2012, p.27), a tendéncia de vé-
rios juristas buscarem definir o comércio como qualquer atividade, de troca

ou nio, que vise A obtencio de lucro. A lucratividade torna-se, pois, o fator
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diferenciador entre as abordagens econdmica e juridica do fendmeno co-
mercial. Essa tendéncia, porém, cai por terra a partir do momento em que
se verifica a incidéncia das regras juridico-comerciais sobre entidades, como
as empresas estatais e relagdes juridicas que surgem de titulos de crédito, as
quais escapam frequentemente a lucratividade.

Tais questdes tém levado muitos juristas a proporem expressoes e no-
menclaturas substitutivas 3 antiquada denominacio de “direito comercial”
— de que sdo exemplo “direito econdmico”, “direito empresarial”, e assim por
diante. Ora, longe de evitar os inconvenientes terminoldgicos, essas expres-
sdes acabam provocando novas e mais intensas discussdes.

Por um lado, nio faria sentido que um corpo de regras juridicas de-
nominado “direito econdmico”, por exemplo, deixasse de regular atividades
que compdem, indiscutivelmente, a economia de uma na¢iao — como as ati-
vidades artesanais, por exemplo, que nio ingressam na 6rbita do Direito
Comercial, em que pese enquadrar—se na definigio econdmica de comércio.
De outra parte, pode-se questionar se seria apropriado chamar de “direito
empresarial” um conjunto de normas juridicas que regulam também so-
ciedades nio-empresarias - como tradicionalmente faz o direito comercial.

Esses obsticulos tedricos e terminoldgicos nio devem, contudo, ser-
vir a desestimular a reflexdo juridica rigorosa, mas antes a evidenciar que
ela ndo deve recair, primacialmente, sobre este ou aquele termo ou conceito,
mas sim sobre o contexto histdrico e socioldgico que oportunizam o surgi-
mento das normas juridicas. Se por um lado vige o brocardo ubi societas, ibi
jus (onde hd sociedade, hé direito), de outro, com a mesma forca, vigora o ubi
jus, ibi societas . Se o Direito se compde de normas e busca atender valores, é
porque os fatos assim clama tal regulagio.

Dada a necessidade de definir o Direito Comercial, antes de obser-
var o desenvolvimento histérico e, dialeticamente, dada a indispensabi-
lidade deste estudo 4 defini¢io daquele ramo juridico, cumpre investigar
os antecedentes histéricos das modernas discussoes acerca de tal direito.

Abordando-se o problema deste prisma, eis que despontam, como ponto
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de partida, as corporagdes de oficio (teoria estatutdria)' surgidas na baixa
idade média, especialmente nas por¢cdes mais meridionais da Europa.

Apesar da existéncia de normasjuridico-comerciais ja na Antiguidade
— bem anteriores, pois, ao citado periodo — somente na idade média é que
comegam tais normas a organizarem-se em compilagdes e c6digos, e a cons-
tituirem ramo juridico autdnomo e perfeitamente discernivel dos demais.

A explicagio histérica é que, no inicio do segundo milénio da Era
Crista, os poucos comerciantes que havia achavam-se isolados uns dos ou-
tros e enfraquecidos diante da economia feudal reinante. Para fortalecerem-
se politica e economicamente, entio, organizaram-se e formaram as nume-
rosas associacdes comerciais conhecidas como corporagdes de oficio.

Cada uma dessas corporagdes apresentava um regulamento juridico
proprio, que tinha por objetivo disciplinar as mais diversas relacdes e situa-
¢oes que poderiam surgir entre os préprios comerciantes. Esses regulamen-
tos normativos vinculavam os comerciantes que integravam as respectivas
corporagdes, e associavam, invariavelmente, consequéncias juridicas a esta
ou aquela conduta, motivo pelo qual passaram a ser considerados verda-
deiros cddigos comerciais. Ademais, para fazer valer o direito comercial
substantivo, foram criados, também, regras e procedimentos processuais, e
constituidos os respectivos érgios julgadores — os chamados juizes consula-

res, conforme explica Fran Martins (2001, p6):

Tal incremento tomou o comércio na Idade Média que, os que
0 praticavam se reuniram em corporagdes, criando suas prdprias
leis e tendo jurisdi¢io particular, Elegiam um juiz, que dirimia as
contendas, o cdnsul, e este se guiava pelos usos e costumes ado-
tados pelos comerciantes. As vdrias normas a serem aplicadas

pelos consules eram escritas nos Estatutos das cidades. Tinham

1 A teoria estatutiria pregava que os estatutos mercantis das corporagdes de oficio
deveriam vincular apenas os seus membros, ocasiio em que as regras comerciais eram
aplicadas, tio-somente, dqueles inscritos em tais corporagdes.

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 13, n. 2, p. 133-158, jul./dez. 2014. 137



Novo Cédigo Comercial no Brasil e a Unificagio das Obrigagdes no Cédigo Civil de 2002

essas normas cardter internacional, passando as regras comerciais
a regular as transagdes de todos quantos compareciam s feiras.
Podiam os cdnsules nio sé resolver as questdes que lhes fossem

apresentadas como, inclusive, punir os culpados.

Ora, percebe—se que a primeira acepgao em que o direito comercial
comega a ser admitido no Ocidente é a do conjunto de regras juridicas cria-
das pelos comerciantes para a disciplina normativa de suas atividades corri-
queiras. Por ser este conceito definido, pois, em razio dos sujeitos juridicos
envolvidos, chamaram-lhe os doutrinadores — como Rubens Requido — de
conceito subjetivo (fase subjetiva) do direito comercial, surgido na primeira
etapa histérica do modo capitalista de produgio econdmica.

Com o surgimento e multiplicagio das corporagdes de oficio, a clas-
se dos comerciantes ganhou for¢a nio apenas econdmica, mas também
politica, e por se concentrarem em determinadas regides e paises, comega-
ram, também, a se desenvolver as modernas cidades — 4 época, chamadas
burgos, termo que deu origem A designagio burguesia, aplicada a classe
social entdo nascente.

Além disso, como os regulamentos internos dessas corporagdes eram
bastante estruturados, organizados e apresentavam notéria for¢a vincu-
lante, acabaram sendo tomados, em muitas cidades, como estatutos mu-
nicipais, e passaram a disciplinar nio apenas as relacoes juridicas entre os
comerciantes, mas também as que se estabeleciam entre terceiros (outros
particulares, nobres, membros do clero e o préprio Estado) e os mercadores.

Com isso, os préprios juizes consulares, antes restritos ao 4mbito das
corporagdes de oficio, passaram a cuidar de demandas envolvendo ques-
tdes que concerniam nio somente a0s comerciantes — 0s sujeitos principais
do direito comercial, mas também a individuos de outros estratos sociais,
reclamando, conseguintemente, uma nova formulagio das normas juridico-

comerciais. Sobre essa passagem da fase subjetiva a fase objetiva, Theophilo
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de Azeredo Santos (1972, p. 43) - teoria dos atos de comércio® - explica o
professor José Xavier Carvalho de Mendonga (1957, p.56):

As corporagoes de comerciantes ampliaram a autoridade e a
jurisdi¢io. De um lado, a tendéncia usurpadora dessas corpo-
ragdes de classe e do outro, especialmente, a confianca que no
publico conquistaram os consules pelo senso pritico, sua equi-
dade, seu processo sumdrio, eles entraram a julgar os pleitos de
pessoas nio comerciantes causa et occasione marcaturae. E rele-
vante assinalar o cardter que entio assumiu o direito comercial,
em virtude da for¢a expansiva que revelou. O elemento subjetivo

associa-se ao objetivo.

Nessa nova formulagio, o direito comercial nio mais poderia ser defi-
nido em razio dos sujeitos envolvidos, que como visto nao mais se limitavam
a classe dos mercadores, mas devia considerar, sobretudo, as situagdes con-
cretas e objetivas e as condutas humanas sobre as quais incidiriam as not-
mas, iniciando-se, pois, o conceito objetivo do direito comercial. Segundo
essa nova orientagio, o direito comercial nio mais seria o complexo de not-
mas juridicas criadas pelos comerciantes e para os comerciantes, mas sim o
conjunto de todas as normas atinentes as relagdes juridicas surgidas a partir
dos “atos de comércio”.

A nova conceituagio ganhou for¢a na idade contemporinea, na qual,
inspiradas pelo ideal da igualdade (conforme propugnado pela Revolugio
Francesa), as codificagdes do direito privado passaram a tentar equiparar
os cidadaos e reduzir, no que fosse possivel, as diferencas juridicas entre as

classes — incluindo a burguesia.

2 Apésaqueda do mercantilismo, e consequente ascensio do liberalismo, inevitvel foi
transcender as corporagdes de oficio (e sua teoria estutdria), razio pela qual surgiu a teo-
ria dos atos de comércio. Esta teoria pregava que seria comerciante aquele que praticasse
atos de comércio, nio se limitando aos membros das corporacdes como defendia a teoria

estatutdria (Theophilode Azeredo Santos, 1972, p.49).
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Ademais, como o direito comercial, entendido em sua acep¢io subje-
tivista inicial, se destacava por seu cardter eminentemente consuetudinario,
o espirito da Revolugio Francesa e da codificagdo napolednica, marcado por
seu apego a Lei, exigiu que este ramo juridico assumisse maior universa-
lidade e generalidade, tornando necessirio, entio, que o direito comercial
se pautasse mais por critérios objetivos, definiveis a priori e in abstracto, e
menos por critérios contingentes e varidveis, segundo os quais poderiam as
normas apresentar teor inteiramente diverso caso fossem produzidas por
esta ou aquela classe de comerciantes, nesta ou naquela nacio ou cidade.

Entretanto, as consideraveis dificuldades de definir de maneira abso-
lutamente inequivoca o que fosse um “ato de comércio” acabaram por minar
o objetivismo exaltado, e a fase objetiva do direito comercial teve de dar
lugar a tentativas mais ecléticas de conciliagio entre as elabora¢des normati-
vas abstratas e universais e a casuistica jurisprudencial concreta e particular.

Nesse cendrio, surge a terceira fase (teoria da empresa)’ do direito
comercial — hodiernamente vigente — que se caracteriza por conceituar este
ramo juridico de maneira subjetiva, mas nio em referéncia as antigas ligas
de comerciantes, e sim tomando como parimetro o inovador agente econd-
mico que veio a surgir no século XIX e predominar sobre todas as demais
figuras da economia: o empresirio mercantil.

Nesse periodo, em que as discussdes doutrindrias sobre a esséncia do
direito comercial pareciam apaziguar-se, na Europa, em torno do conceito
de empresa comercial, o Brasil independente, sob a regéncia da Constituicio
Imperial de 1824, comecava a se preocupar em editar as normas juridicas

pelas quais haveria de se disciplinar.

3 Superada a nogio da teoria dos atos de comércio em consequéncia de evolugio e pro-
gresso da economia, muda-se o foco do direito comercial, considerando entio nio mais
os atos de comércio enquanto elemento definidor do comerciante (e aqueles albergados
por tal legislagdo), para observara atividade econdmica organizada como fator determi-
nante e definidor do até entdo direito comercial. Surge assim a expressio direito empre-
sarial, tendo a empresa como ente de organizagio dos fatores de produgio.
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Cessado o dominio politico lusitano, acabava também a vigéncia das
ordenagdes reindis, criando, de certa forma, um vicuo normativo no 4mbito
das relagdes sociais no Brasil — incluindo as relagdes comerciais. Diante dis-
s0, uma comissio de comerciantes foi incumbida, em 1823, de elaborar um
projeto de Cédigo Comercial para o novo Estado, remetendo-o, dois anos
depois, 4 apreciagio do Poder Legislativo.

O projeto, entio, foi aceito e promulgado o mais antigo cddigo atual-
mente vigente no Pais: 0 Cédigo Comercial de 1850, que se notabilizou por
sua acuricia e originalidade perante diversas outras codificagdes e iniciou a
segunda fase do direito comercial brasileiro — conforme a divisdo tripartite
que propdem notdveis comercialistas patrios, como José Xavier Carvalho
de Mendonga.

Nesta segunda fase, compreendida entre os anos de 1850 até 1890,
o Direito Comercial percorreu um caminho de constante expansio, dei-
xando, cada vez mais, de restringir-se as disposi¢oes originrias do Cédigo
Comercial promulgado e passando a ser integrado por um niimero crescen-
te de regulamentos, leis extravagantes, dentre outras espécies legislativas.

Ora, essa expansio justificava-se, principalmente, pela auséncia de
um Cédigo Civil para regular as relagdes privadas, género do qual sio espé-
cies as relagées comerciais. Diante disso, os juizes e tribunais costumavam
adotar as regras comerciais para disciplinar nio somente as relagdes juri-
dicas compostas por comerciantes, nem mesmo todas aquelas oriundas da
prética de atos de comércio, mas sim todo e qualquer vinculo juridico que
ingressasse na orbita do Direito Privado.

Neste contexto, diversos foram os juristas — como Teixeira de Freitas
- que se empenharam por lutar pela “desmercantilizacio” do Direito
Privado, propondo a unificagio deste ramo juridico e consequente absor¢io
do direito comercial ou mercantil no Direito Civil. Um dos mais destacados
— Carlos de Carvalho — chegou a elaborar uma compilagio das numerosas

e esparsas disposicdes relativas ao comércio: a nova consolidagao das leis civis
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de 1899, por meio da qual esperava concretizar, no plano normativo, a alme-
jada unifica¢io do Direito Privado.

Contudo, quase duas décadas depois, a consolidagio de 1899 foi subs-
tituida, entio, pelo Cédigo Civil de 1916 de elaboragio de Clévis Beviliqua,
o qual, secundado pelo Cédigo Civil de 2002, deixou separados, até hoje, o

Direito Civil e o Direito Comercial.

2 O Cédigo Comercial de 1850 e a nova tentativa
de codificac¢ao

O Cédigo Comercial de 1850 surgiu em um contexto histérico bem-
definido e que, conforme fica claro em sua exposi¢io de motivos, exigia que
a correta regulamentacio da atividade comercial, que passara, desde a aber-
tura dos portos do Brasil s nagdes amigas em 1808, a se desenvolver com
notdvel vigor na nascente monarquia brasileira.

De inicio, uma das preocupagdes dos autores do anteprojeto foi
em conciliar o universalismo e o particularismo no 4mbito do Direito
Comercial. Conforme se exp6s, o Direito Comercial surgiu como o estatuto
interno das corporacdes de oficio e demais associagdes de mercadores, e
passou, gradativamente, a se confundir com o préprio direito municipal dos
burgos formados em torno s feiras comerciais.

E inevitavel que, nessa evolugio, o Direito Comercial comegcasse a
abranger uma variedade maior de situagdes, reclamando constantes reelabo-
ragdes normativas e doutrindrias que o fizessem atender tanto aos interesses
particulares dos mercadores quanto ao interesse da coletividade. No mesmo
sentido, a elaboragio do Cédigo Comercial de 1850 buscou inspirar-se nas
experiéncias européias de codificagio, mas sem incorrer em desatencio A situ-
acio nacional. Nessa época, porém, a0 mesmo tempo que as atividades mer-
cantis proliferavam e a economia crescia, os conflitos também aumentavam,

dia apés dia, seguidos pela pratica de crimes e fraudes financeiras.
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Essa foi, decerto, uma das principais preocupagdes dos elaboradores
do anteprojeto do Cédigo Comercial de 1850. Para atender a essa finali-
dade, foram incluidos no diploma diversas disposi¢cdes que exigiam dos co-
merciantes maiores formalidades na pritica de seus atos profissionais, sem
as quais estes nio seriam vilidos, tornando, por exemplo, mais rigorosa a
escrituragio mercantil e criando um registro publico do Comércio, no qual
todos os comerciantes deveriam registrar-se.

Outra condi¢io histdrica que merece atengio, no que se refere ao
Cédigo Comercial de 1850, é a via predominantemente maritima por meio
da qual o comércio entio se realizava. Essa particularidade — acentuada
tanto pela situagio geogrifica do Brasil quanto por sua dependéncia do co-
mércio internacional, dada a insuficiéncia de seus setores produtivos — era
o que justificava que um ter¢o do cédigo fosse dedicado exclusivamente ao
comércio maritimo.

No entanto, no Brasil contemporaneo, em que muito se tem discu-
tido a nova proposta de codificagio consubstanciada no Projeto de Lei n°
1572/2011, é fato notoriamente conhecido que o comércio maritimo ocupa,
em relac¢io A época do Brasil monirquico, uma relevincia econdmica noto-
riamente secunddria.

Essa é uma das razdes pelas quais diversos estudiosos tém dirigido
severas criticas as emendas n° 55 e 56 ao Projeto de Lei, as quais tém por
objetivo incluir no diploma copioso niimero de disposi¢oes sobre comércio
maritimo, a exemplo do Cédigo atualmente vigente. A esse respeito, asse-
vera 0 advogado e professor Paulo Henrique Cremoneze (2013, online), no

artigo em que tece veementes objecdes a constitucionalidade da emenda n°
56 ao PL 1572/2011:

Falar-se, hoje, num livro de Direito Maritimo dentro do
Cédigo Comercial é um absurdo juridico, um retrocesso
enorme e uma agressio ao sistema legal brasileiro, absoluta-

mente habil para disciplinar todas as questdes maritimistas,

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 13, n. 2, p. 133-158, jul./dez. 2014. 143



Novo Cédigo Comercial no Brasil e a Unificagio das Obrigagdes no Cédigo Civil de 2002

A luz de interesses poliédricos e benéficos ao Brasil como um
todo. (...)Primeiramente, entendo que nio hi a necessidade
de mais um diploma legal para disciplinar aquilo que o pré-
prio Cédigo Comercial, a parte ainda em vigor, disciplina.
Ora, longe de ser vetusto, como seus inimigos o classificam, o
Cédigo Comercial em vigor é um 6timo diploma legal, sobre-
modo atualizado pela rica jurisprudéncia e que mostra o va-
lor de uma norma antiga e sedimentada no seio social. Além
disso, as questdes mais importantes tratadas pela emenda 56
ao PL 1.572/2011 ja se encontram contempladas pelo Cédigo
Civil de 2002 e por leis especiais e extravagantes, donde se
infere sua absoluta desnecessidade, sendo 4 do PL integral-

mente, a0 menos da emenda 56.

Outra justificativa invocada para a nova codificagio é a questdo dos

titulos de crédito. Com efeito, importa observar que o direito cambidrio

atualmente vigente no Brasil emana, majoritariamente, das disposi¢oes de

convengdes internacionais (como a Convengio de Genebra), em vista da

auséncia da adequada regulamenta¢io no Ordenamento Juridico patrio.

Outrossim, as revolugdes tecnoldgicas surgidas nas tltimas décadas se fi-

zeram acompanhar pelo advento da figura dos titulos eletrénicos, ainda

nio perfeitamente regulados pela Lei Brasileira. A esse respeito, veja-se

a justificativa do anteprojeto (Projeto de Lei n° 1572/2011), que assim

afirma:

144

Relativamente ao direito cambidrio, além da regulagio dos
titulos eletrénicos, eliminando lacuna na ordem juridica na-
cional, o projeto de Cédigo Comercial importard o adequado
cumprimento de uma Convengio Internacional, assinada pelo
Brasil, ainda na década de 30 - a Convengdo de Genebra para

a adogio de uma lei uniforme sobre Letra de Cimbio e Nota
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Promisséria. Até hoje, esta Lei Uniforme nio foi introduzida
regularmente no direito nacional (isto é, com a devida tramita-
¢io no Poder Legislativo, aprovagio da Cimara dos Deputados
e do Senado Federal, conforme previsto na Constitui¢io), sen-
do matéria precariamente disciplinada por mero decreto do
Poder Executivo, baixado em 1966. Outros titulos como a
Duplicata, Warrant e o Conhecimento de Depésito sdo igual-

mente contemplados.

Ora, a constatagio desse fato, por si sé, nio justifica a nova codificagio
do Direito Comercial, j4 que o problema pode ser resolvido seja por emenda
a versdo atual do Cédigo Comercial — restabelecendo o capitulo revogado
pelo Decreto n° 2044/1908 (define a letra de cAmbio e a nota promisséria,
e regula operagdes cambiais) - seja ao préprio Cédigo Civil — no titulo VIII
do Livro das Obrigag¢des. Afinal, a versio original do Cédigo Comercial de
1850 visara, antes que qualquer outro diploma, a oferecer uma sistematiza-
¢d0 dos conceitos e das normas juridicas a respeito do tema, que  época se
achavam dispersos.

Essas e diversas outras questdes tém levantado polémicas por parte
de diversos estudiosos. Parte da critica tem demonstrado que o anteproje-
to se acha, em sua atual configuragio, eivado de dispositivos inadmissiveis
3 luz do Direito Brasileiro contemporineo, tal como a norma contida no
art. 8°, segundo a qual nenhum principio, expresso ou implicito, pode ser
invocado para afastar a aplicagio de qualquer disposi¢io deste Cédigo ou
da lei. Outros criticos hd que ressaltam, sobretudo, o cardter supérfluo
e prolixo da nova codificagdo. Nesse sentido, observa Erasmo Valladio
Franga (2011, online):

A ideia de cédigo, em primeiro lugar, é algo deslocado no tempo.
Sé se justificaria para exprimir um conjunto de regras juridicas

gerais, 0 que o projeto em questdo nio faz. Pelo contririo, é de
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uma exuberante prolixidade, contendo 670 artigos, afora inci-
sos e paragrafos, e pretende regular matérias as mais dispares,
tais como o empresirio e as sociedades empresirias, o estabe-
lecimento, as obriga¢ées e contratos empresariais, os titulos de
crédito (entre os quais os “titulos armazeneiros”), a recuperagio
judicial, extrajudicial e a faléncia, o agronegdcio, o “processo
empresarial”, etc., propondo ainda altera¢oes nos Cédigos Civil
e Penal. Deixa de lado, porém, matérias importantissimas: che-
que, cédulas de crédito industrial, investimentos coletivos, como
sio os fundos de investimento, em todas as suas modalidades, s6
disciplinados em regulamentos da CVM, seguros, contratos de-
rivativos, etc. E as deixa de lado porque, naturalmente, é invidvel

aideia de um cédigo oni-abrangente.

Ora, tais obje¢des ja deixam claro que, apesar das modificagdes e re-
formas juridicas necessirias a regulamentar o novo cendrio comercial bra-
sileiro, a criagio de um novo cédigo comercial ji se revela um expediente
desnecessirio e supérfluo, principalmente tendo em vista a atual formula-
¢io do anteprojeto do PL 1572/2011, tida por muitos como absolutamente
inadequada a realidade que pretende disciplinar.

Importa considerar que um novo cédigo sempre da origem a nume-
rosas discussoes e dissensodes doutrinirias, com inevitiveis reflexos sobre a
prética jurisprudencial. O Direito Privado brasileiro — o qual nunca adotou
a perspectiva da unificagdo completa, fortemente defendida por Teixeira
de Freitas, mas afastada por Clévis Bevilicqua na elaborag¢io do primeiro
Cédigo Civil brasileiro — j4 é suficientemente prolifico de polémicas, de di-
vergéncias e mesmo de colisdes normativas. Um novo cédigo s6 ird fomen-
tar o recrudescimento desses problemas, principalmente ao regular — como
faz o referido anteprojeto — matérias ji tratadas, e com mais exceléncia, em

outros diplomas legislativos.
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3 A autonomia do direito comercial e unificagio
das obrigacées

Antes de qualquer exame sobre a autonomia do direito comercial, é
preciso ter em mente a distingdo entre as duas acep¢des do conceito de auto-
nomia, tal como estabelecidas pelo professor Waldirio Bulgarelli (1998, p.55):
a autonomia formal ou legislativa e a autonomia substancial ou cientifica.

A primeira delas diz respeito s fontes formais do direito comercial.
Diz-se que ele é autdnomo se estiver contido em um cddigo préprio, distinto
do cédigo civil. A segunda autonomia, de cariter substancial, diz respei-
to ao contetido das normas: diz-se que hd um direito comercial auténo-
mo se houver disposi¢cdes independentes relativas aos institutos do direito
mercantil, estejam ou nio reunidas em um cédigo formalmente auténomo.
Afinal, como elucida Fibio Ulhda Coelho (2005, p.24), a autonomia did4ti-
ca e profissional nio é minimamente determinada pela legislativa.

Em segundo lugar, importa considerar que a biparti¢io do direito pri-
vado em direito civil e comercial, longe de ser uma op¢ao legislativa deste ou
daquele Estado, foi uma decorréncia histérica da prépria maneira como o
direito comercial se desenvolveu (FERREIRA, 1954, p. 69): conforme visto
no primeiro capitulo, o direito comercial surgiu como estatuto das corpo-
ragoes de oficio — fase subjetiva, ganhando, em momento posterior, maior
universalidade e entrando, pois, em sua fase objetiva.

Ora, percebe-se que o direito comercial, de inicio, nio se destinava
a integrar o ordenamento juridico na mesma categoria em que o faziam o
direito penal, o civil, etc, j& que ambicionava set, apenas, o estatuto de uma
dada categoria profissional. Foi o rumo da evolugio econémica dessa cate-
goria que levou A equiparagio deste ramo do Direito aos demais e o pds lado
a lado com o direito civil. Essa equiparagio, porém, evidenciou as enormes
similaridades entre esses dois ramos do direito e levantou o questionamen-

to: por que nio unifici-los em um s6 cédigo?
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A exemplo disso, pode-se mencionar as diretrizes constitucionais
que regulam a ordem econdmica (art. 170* e 192°, Constituicio Federal de
1988) que demonstram escorreita relagio direta com a economia, concluin-
do por uma busca de uma maior adequagio e didlogo com o mercado® e suas
particularidades.

Nesse panorama, diversos comercialistas surgiram em defesa da uni-
ficagio do direito privado, pugnando pela supressio da dicotomia entre am-
bos os ramos. Entre eles, Cesare Vivante se tornou o principal representan-
te da doutrina unificadora do direito privado. Segundo Rubens Requiio,
Vivante resumia em quatro os principais prejuizos ocasionados pela auto-
nomia do direito privado.

Em primeiro lugar, ressaltava ele que as diferencas naturais entre o
direito civil e o comercial ndo seriam, de todo, banidas pela codifica¢io ani-
ca de ambos. Para ilustar, Cesare Vivante tomou como referéncia o direito
suico e também o direito anglo-sax6nico, que regulam de forma unificada as
relagdes civis e comerciais. Sobre este tltimo, assim afirma Thomas Moffitt
Stevens, em obra destinada especificamente a salientar as diferencas entre

as concepgdes latina e anglo-saxénica do Direito Comercial (1909, p.VII):

4 Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observado os seguintes principios: I — soberania nacional; IT — proprieda-
de privada; III — funcio social da propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do
consumidor; VI — defesa do meio ambiente; VII — redugio das desigualdades regionais e
sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragio
no pafs.

5 Art. 192 - O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desen-
volvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as
partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por leis
complementares que disporio, inclusive, sobre a participagio do capital estrangeiro nas
institui¢des que o integram.

6  Paula Forgioni (2009, p. 100), ao tratar da evolugdo do direito comercial, aduz que de
um direito medieval, ligado a0 mercador, passou-se ao critério objetivo e liberal dos atos
de comércio, para a atividade da empresa, a qual deve ser estudada a partir da fungio
econdmica, objetivo fulcral do mercado (teoria do mercado).
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Le droit commercial est, en France, un composé de régles qui com-
pletent le droit civil ou qui le corrigent en vue de bésoin spéciaux
aux relations commerciales, besoins de libre concurrence, de rapi-
dité, de rigueur dans Uexécution. En principe, notre droit commer-
cial contient des régles exceptionelles et modifie des institutions déja
organisées par le droit civil. Au contraire, le droit commercial est,
en Anglaterre, la partie de la législation génerale elle-méme, régle-
mentant les institutions qui trouvent une application dans la vie

commerciale’.

Ora, conforme se percebe, a concep¢io anglo-saxdnica do direito co-
mercial consiste em -lo s demais subdivisdes do direito privado, tais como
o direito das coisas, o direito equipard de familia, e assim por diante, ao
passo que a concepgdo romanica do jus mercatorum indica sua suposta ex-
cepcionalidade em face do direito civil, que corresponde 2 regra geral. Como
exemplo, pode-se apontar a exposi¢cio de motivos do anteprojeto do cédigo
comercial de 1850 (loc. cit):

Nesta parte a Commissio firme no principio de que convém dar
aos nossos Commerciantes normas directoras de todos os seus
actos mercantis, e attendendo a que as Leis Civis do Imperio
sio escassas na materia de Contractos, ordenou titulos com-
pletos das diversas naturezas de Contractos admissiveis em
Commercio, nos quaes pensa ter substanciado as regras que po-

dem ter applicacio nas transac¢des mercantis.

7 O direito comercial é, na franga, um conjunto de regras que completam o direito civil e
o corrigem em vista das condi¢es especificas das relagdes comerciais, condigoes de livre
concorréncia, de rapidez, de rigor na execugio. Em principio, nosso direito comercial
contém regras excepcionais e modifica institui¢des ji organizadas pelo direito civil. Por
outro lado, o direito comercial ¢, na Inglaterra, a parta de prépria legislagio geral, regu-
lamentando as institui¢des que encontram aplicagio na vida comercial. (tradugao livre)
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Em segundo lugar, ressaltou Vivante a prépria universalidade adqui-
rida pelo Direito Comercial, gragas a qual este passou a regular nio somen-
te os atos praticados por comerciantes, mas também os que outros prati-
cassem em sua relacdo com estes. Ora, esta possibilidade daria margem a
que muitos abusos e fraudes fossem cometidas pelos mercadores, além do
inegavel privilégio que teriam — ji que eventuais conflitos, mesmo que sur-
gidos a partir das relagdes entre eles e nio-comerciantes, seriam submetidos
as regras por estes instituidas.

Em terceiro, apontou que nio sé quanto s normas aplicdveis, no caso
concreto, teriam vantagem os comerciantes: também quanto a diversos efei-
tos juridicos, restariam prejudicados os nio-comerciantes envolvidos em
conflitos considerados como de competéncia da Justica Comercial. Seria
possivel, por exemplo, que um individuo ficasse privado de crédito perante
a comunidade dos comerciantes pela pratica de atos juridicos erroneamente
tidos como comerciais.

Por dltimo, a biparti¢do do direito privado acabaria provocando da-
nos 4 prépria ciéncia jusprivatistica, em razio — segundo Vivante — da desa-
tengio dos comercialistas s regras gerais do direito privado, motivo que os
levaria a erigir como “novidades” institutos ji consagrados na esfera civil, ou
mesmo a criar novas modalidades de contrato consoante sua prépria prin-
cipiologia, afrontando, possivelmente, os principios gerais estabelecidos no

cédigo civil, aduzia ele em seu Trattato di Diritto Commerciale (1906, p.2):

Lautonomia del diritto commerciale, che sorse spontanea quando il
commercio era eserciato esclusivamente dai commercianti iscritti nelle
corporazioni, sembra un anacronismo oggidi in cui gli atti di commer-
cio sei esercitano liberamente, ora per professione, ora isolatamente,
da chiunque ne ba voglia. La separazione tradizionale della nostra
costituzione sociale, dove s'infiltra in ogni senso il commercio colle sue

consuetudini. Percio mette il conto de esaminare se le ragioni storiche
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di quell'autonomia la giustificano anche nel mondo moderno, e cio per

affrettare la fusione del diritto privato in un Codice dnico,

Apesar da firmeza com que defendeu a unificagio do direito privado
no inicio de sua carreira, o mesmo Cesare Vivante, quando foi incumbido,
anos depois, de elaborar o anteprojeto de reforma do Cédigo Comercial
italiano entio vigente, alterou radicalmente seu posicionamento e passou a
sustentar a nocividade nio da autonomia do direito comercial, mas de sua
fusio com o direito civil.

O argumento principal a embasar a nova consideragio era o da di-
ferenca essencial entre as realidades sociais sobre as quais incide o direito
comercial e aquelas que ficam sob a égide do direito civil. Com efeito, perce-
beu ele que inimeras questdes estudadas pelo direito comercial nio podem

receber do direito civil a correta regulamentagio (REQUIAOQ, 2012, p. 45):

Justifica-se a autonomia pela diferenca de método entre o direi-
to civil e o direito comercial: neste prevalece o método indutivo;
naquele, o dedutivo. O direito comercial tem, de fato, uma indole
cosmopolita que decorre do préprio comércio. A disciplina dos
titulos de crédito, a circulagio, o portador de boa-f¢, sio institutos
que dio uma feicio diferente da que prevalece no direito civil. Os
negdcios a distincia, entre ausentes, sio problemas que o direito
civil nio resolve e, por fim, o direito comercial regula os negécios

em massa, a0 passo que o direito civil se ocupa de atos isolados.

8 A autonomia do direito comercial, que surge espontinea quando o comércio era exercido
exclusivamente pelos comerciantes inscritos nas corpora¢des, parece um anacronismo
hodiernamente, quando os atos de comércio se exercitam livremente, ora de forma pro-
fissional, ora de forma isolada, por qualquer que um que o queira. A separagio tradicio-
nal do direito privado parecem contrastar com a homogeneidade da nossa constituigio
social, na qual se infiltra o comércio, em todos os sentidos, com seus costumes. Por isso,
incumbe examinar se as razoes histéricas daquela autonomia a justificam também no
mundo moderno. (tradugio livre)
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No Direito Brasileiro, as discussoes relacionadas 3 autonomia do di-
reito comercial perante os demais ramos juridicos teve inicio, notadamente,
a partir do projeto de cdédigo civil apresentado pelo ilustre jurista Teixeira
de Freitas — o qual antecedeu, em muitos anos, qualquer tentativa unifica-
dora na Europa (inclusive a de Vivante).

Conforme explica o consagrado comercialista Waldemar Ferreira
(1954, p.72), antes de cumprir integralmente a tarefa elaborativa que lhe
fora cometida por decreto imperial, Teixeira de Freitas publicou uma ex-
posi¢io de motivos em que ofereceu diversas e severas criticas ao sistema
juridico-privado entio vigente e aceito pelo Império — especialmente no que

se refere ao direito comercial, sobre o qual discorreu:

Nio hé tipo para essa arbitrdria separacio de leis, a que deu-se
o nome de direito comercial ou cédigo comercial; pois que to-
dos os atos da vida juridica, excetuados os benéficos, podem ser
comerciais ou nio comerciais, isto é, podem ter por fim o lucro
pecunidrio, como outra satisfagio da existéncia. Nio hd mesmo
alguma razio de ser para tal selecio de leis; pois que em todo o
decurso de um cédigo civil aparecem raros casos, em que seja de
mister distinguir o fim comercial dos atos, por motivo da diver-
sidade nos efeitos juridicos. Entretanto, a inércia das legislacoes,
ao inverso do progressivo desenvolvimento das relagées juridi-
cas, formou lentamente um grande depésito de usos, costumes e
doutrinas, que passaram a ser leis de excecio, e que de leis pas-
saram a ser codigos, com seus tribunais de jurisdi¢do restrita e
improrrogével. Eis a histéria do direito comercial! Eis falsificada
a instrugdo juridica e aturdidos os espiritos com a frivola anato-

mia dos atos até extrair-lhe das entranhas o delicado critério!

Ora, em que pesem os fortes argumentos em favor da unifica¢io do

direito privado, é preciso reforcar o que tém dito muitos dos modernos es-
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tudiosos do assunto, que, mesmo convindo com aqueles argumentos, ressal-
tam a possibilidade de que a unidade do direito privado nio se dé de forma
efetiva, substancial, mas acabe se limitando 4 esfera meramente legislativa.

Nesse sentido, pondera Francisco Garo (1955, p.37) que a unificagio
do direito privado nio impede os inconvenientes indicados pelos que a de-
fendem: o avanco do direito comercial sobre o direito civil é um fendmeno
inevitavel nas sociedades modernas, quer estejam ambos regulados num sé
diploma ou nio, haja vista a maior seguranca e agilidade daquele ramo juri-
dico, decorrente da prépria esséncia das transagdes mercantis.

Outrossim, a possibilidade de surgirem duvidas sobre qual das divi-
soes do direito privado deve ser aplicada a determinada situagio concreta
existe nio s entre o direito civil e o comercial, mas também entre o direito
civil e os outros ramos do direito (administrativo, penal, etc).

Além disso, o exemplo suico de unificagdo — constantemente citado
pelos defensores da unidade privatistica — acha-se vinculado as condi¢ées
histéricas concretas daquele pais, que por muito tempo ficou dividido em
inimeras unidades politico-administrativas — os cantdes, em cada uma das
quais vigorava uma legislacio mercantil em particular, o que justificava so-
bremodo a unificagio.

Por fim, esses argumentos evidenciam que o simples fato do direito
comercial deixar de ser regulamentado em um diploma auténomo e passar
a ser uma parte do direito civil ndo retira a eficicia de seus institutos, isto
é, nio impede que disposicbes eminentemente mercantis continuem a ser
aplicadas, erroneamente, a situagdes que deveriam incidir sob a érbita do
direito privado, dentre diversas outras situacdes que justificam a unificagio.

Em vista disso, cumpre manter um olhar critico sobre a proposta unifi-
cadora do direito privado, a qual, mesmo quando realizada do ponto de vista
formal e legislativo, nem sempre corresponde 4 subordinagio substancial do
direito comercial ao direito civil — a qual seria, alids, bastante inconveniente,

haja vista as intimeras particularidades do mundo mercantil e a celeridade
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com que evolui perante outras ramificagdes juridicas, caracteristicas suficien-
tes para refor(;arem, pois, sua autonomia no ordenamento juridico‘

No que tange especificamente a unifica¢io das obriga¢des no Cédigo
Civil de 2002, é importante observar que se deu, tio-somente, uma am-
pliacio de dispositivos em um s6 cédigo que, até entdo, encontravam-se em
fontes diferentes nio perdendo, ali ou aqui, seu cariter complementar. A
unificacio do direito obrigacional na legislagio civil ndo foi e é suficiente
para falar-se de uma unificagdo macro que, para muitos, seria a unifica¢io
do direito privado. A tio buscada autonomia nio se encontra na unificagio
legislativa (novas legislagoes, um novo cédigo etc), mas sim na observincia
ao mercado que vem se desenvolvendo, e a correta hermenéutica que se da

as normas ja existentes.

Conclusao

A anilise de qualquer legislagio/codificagio deve-se, sem sombra de
divida, observar nio sé os anseios que se pretendia com sua feitura, como
também o contexto histdrico o qual fora pano de fundo da produgio legis-
lativa. Especificamente no Brasil, a atividade comercial (e as regras a época),
teve como inicio a abertura dos portos em 1808, modificando a época co-
lonial para uma fase de desenvolvimento da mercancia (nomeava-se como
mercancia a atividade econémica desenvolvida com mercadorias).

Passaram-se algumas décadas, e sobre forte influéncia da era das
codificages (tal “era” foi um momento histérico que se deu em 1807 na
Franca, encabecado por Napoledo, com intuito de criar corpos normativos
para regulacio de determinadas matérias), concebeu-se 0 Cédigo Comercial
de 1850. A evolugio econdmica e a necessidade de regulagio, para além das
atividades comerciais, deu ensejo ao Cédigo Civil de 1916, surgindo a partir

dai, uma timida dicotomia do direito privado.
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Com a promulgacio do Cédigo Civil de 2002, revogou-se integral-
mente o Cédigo Civil de 1916, e parcialmente o Cédigo Comercial de 1850,
ocasido em que claro restou os reflexos das discussdes ao longo dessa jor-
nada reflexiva de regulagdes, quais sejam, a manutencio da dicotomia (civil
e comercial), busca pela autonomia do direito comercial e a unificagio do
direito obrigacional no atual cédigo civil.

Nesse contexto, ao longo dessa trajetéria, e tendo como argumento
a autonomia do direito comercial, hodiernamente, discute-se proposta de
um novo cédigo comercial que nio parece ser o melhor caminho para a
resolu¢do de eventuais problemas do ramo aqui analisado. Ademais, nio é a
feitura de novos instrumentos legislativos que ird solucionar a integralidade
dos problemas enfrentados.

Apesar do respeitivel objetivo de se desvincular da ideologia italiana
que influenciou nossa legislagio civil (e esta ter sido concebida em outro
contexto histérico), acredita-se que criar um novo cédigo seria desnecessa-
rio, pois, como se pretende hoje, estaria apenas reproduzindo dispositivos/
diplomas esparsos da legislagio patria vigente.

Além disso, vale ressaltar que se tem dispositivos por demais, mi-
crossistemas bem definidos e redigidos, legislagdes bem pensadas. A de-
ficiéncia que se mostra aparente estd no campo ético, na hermenéutica de
tais microssistemas e na complementariedade positiva que se pode obter
através de exercicios hermenéuticos que tenham como objetivo otimizar a
prestagdo jurisdicional e a regulacio da atividade econdémica. Importante
mencionar, a titulo ilustrativo, as diretrizes constitucionais que regulam a
ordem econdmica que demonstram a relagéo intima com a economia, con-
cluindo por uma busca de uma maior adequagio e didlogo com o mercado
e suas particularidades.

Por outro lado, a autonomia formal da discutida codificagio nio se
traduziria em evolug¢io e autonomia do direito comercial, mas pelo contri-
rio, poderia limitar este ramo e deixa-lo com prescri¢cdes restritas que pre-

judicaria a efetiva hermenéutica da fun¢io econdmica e social do mercado.
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Portanto, a falsa ideia de unificagio do direito privado (em virtude da
promulgacio do Cédigo Civil de 2002, e consequente revogagio de parte
do Cédigo Comercial e integralidade do Cédigo Civil de 1916), conjugada
a discussio da autonomia do direito comercial, nio se traduz em unificagio
dos direitos civil e comercial, mas tio somente naquilo que tange ao direito
obrigacional (o que em contrapartida nio retira a autonomia do direito co-
mercial), nio sendo, momentaneamente, a promulgacio de um novo cédigo
comercial a solu¢io migica para os impasses, divergéncias e problemas que

permeiam o cendrio empresarial e econdmico.
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