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A crise do direito contemporineo.

1. Constitui hoje em dia um truismo falar em crise do
Direito. Os valores fundamentais da cultura e, conseqiien-
temente, da ordem juridica, vem sendo continuamente sub-
metidos a um processo critico, e apregoa-se a necessidade
da revisdo de conceitos tradicionais, visando sua melhor
adequacdo a realidade social contemporanea. No entrecho-
que das idéias e das doutrinas filoséficas, politicas e so-
ciais, definem-se outras orientacGes, alteram-se ou substi-
tuem-se os corpos de leis e reformam-se os velhos institutos;
numa palavra, aplica-se o espirito humano ao trabalho in-
cessante de modelagem do Direito novo.

Dentre os motivos que impelem o espirito humano a
essa renovacdo, inserem-se, a par de fatores éticos, poli-
ticos e sociais, necessidades econémicas inelutaveis.

2. No “processus” da experiéncia juridica, contudo,
afirma-se cada vez com maior intensidade a concepcao
humanista do Direito, no sentido de que a pessoa humana
é o valor-fonte de todos os demais valores, o valor por ex-
celéncia que ao Direito cumpre preservar.

Sem chegar ao extremo de reduzir a pessoa humana
ao simples homo economicus, determinado pelo valor do
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atil, nem ao exagero de subordinar, de modo absoluto, to-
das as demais motivacGes do espirito humano (os valores
da vida, da verdade, do belo, do amor, do poder, do santo
ou do justo) ao valor fundante das exigéncias econdémicas,
deve-se reconhecer o papel relevante que o fator utilitario
desempenha na organizacdo da vida social.

Nao se pode, contudo, admitir o condicionamento de
toda a estrutura juridica aos processos técnicos de produ-
¢ao econdmica, porque a realizacdo do valor do justo im-
porta a coordenacdo harmoénica de outros valores, assim
como a liberdade, a igualdade, e, acima de tudo, a digni-
dade da pessoa humana. No dizer expressivo de MIGUEL
REALE, “a justica social é uma composicio harmonica de
valores sociais, de maneira que cada homem possa realizar
a plenitude de seu ser, e a sociedade atingir um maximo
de bem estar, compativel com a convivéncia pacifica € so-
lidaria” (Filosofia do Direito, 22 ed., vol. 1I, n. 125).

3. Na constelacio axiolégica do justo, o elemento
econdmico melhor se evidencia no direito mercantil, que é
exatamente o ramo do Direito que regula a atividade dos
homens quando aplicada a producdo ou a circulacao de
riquezas destinadas ao mercado.

Dai a questao basica, de ordem deontoldgica, que se
coloca na problematica do moderno direito mercantil, de
conciliar as exigéncias da técnica econémica com os valores
fundamentais do Direito. A solucao adequada desse pro-
blema, que desafia a inteligéncia dos melhores juristas,
exprime na sua plenitude a verdadeira dignidade cientifica
do direito mercantil.

Direito e Economia.

4. A correlacio estreita que existe entre Direito e Eco-
nomia tem sido salientada pela analise dos jusfilésofos.
Muito conhecida é a doutrina de STAMMLER, para quem o
Direito ¢ uma forma pura, uma categoria “a priori”, que
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condiciona logicamente a experiéncia histérica, a qual é
fundamentalmente econémica. No seu livro Direito e Eco-
nomia, sustentou STAMMLER ser o Direito uma forma uni-
versal da experiéncia social, que é de contetido econémico.
‘A Economia da o contetido aquilo que é formalmente juri-
dico. Nesse livro, STAMMLER estuda e critica a doutrina mar-
xista do Direito, a qual pretende reduzir a experiéncia ju-
-ridica a um reflexo da ordem econdémica ou a uma su-
-perestrutura dos processos de producdo ditados por exigén-
-cias vitais. STAMMLER mostra, ao contrario, que a Economia
pode ser o contetudo historicamente variavel do Direito, mas
nio a forma ordenatdria desse contetido mesmo, que é dado
por uma modalidade universal do espirito (apud MIGUEL
REALE, Filosofia do Direito, vol. II, n. 134).

5. Contrapondo-se a4 posicdo apriorista de STAMMLER,
afirmam os empiristas que deve o jurista partir dos fatos
particulares, comparando-os entre si, notado as relacdes
constantes, estabelecendo leis, para, afinal, atingir os prin-
cipios gerais, mediante uma aplicacdo rigorosa do método
indutivo.

Aderem geralmente os comercialistas ao empirismo ju-
ridico, a comecar por CESARE VIVANTE, para quem se deve
‘buscar na intimidade da Histéria o sistema do direito vi-
gente. Ensinava o grande mestre da Universidade de Roma
que, para completar a obra da jurisprudéncia sé6 ha um re-
médio: estudar a pratica mercantil dominada, como esta,
por grandes leis econdmicas, e fazer do estudo do Direito
uma ciéncia de observacio (prefacio a 1.* edicdo do Tra-
tado de Direito Comercial). Posicdo- semelhante assumem,
entre nds, os grandes comercialistas CARVALHO DE MENDONGA
e WALDEMAR FERREIRA.

Apegando-se a orientacdo empirista, asseveram os cul-
tores do direito mercantil que este parte da observacdo dos
fatos econdmicos para deles extrair os principios gerais. Em
virtude do trafico comercial, vdo surgindo novos fatos eco-
némicos, que se desenvolvem, inicialmente, de modo empi-
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Tico.. A experiéncia vai ajustando esta praxis a formas
novas de negdcios, que se.cristalizam em processo técnico-
-econdmicos. Estas formas e processos sio objeto de obser-
vacdo e, depois de sofrerem a elaborac@o necessiria a sua
integrac@o no sistema juridico, recolhidos em normas que vido
reger sua atuacdo, no plano do direito.

6. Sem nos deter no exame dos pressupostos metodo-
logicos, qualquer que seja a posicio adotada, verifica-se
‘que o contetitdo ou substrato do direito mercantil é essen-
cialmente econdémico.

Revela, contudo, a experiéncia historica que tem va-
riado, através dos tempos, o critério aferidor da comercia-
lidade das relagdes juridicas, acarretando a mutacdo do
contetido do direito mercantil. Dai a necessidade de ilustrar
a origem e o processo evolutivo da disciplina, em funcdo nio
s6 dos fatos da histéria econémica, mas também em razio
de critérios formais.

Os dados da experiéncia histérica.

7. Embora existisse, desde o inicio da civilizacdo, a
atividade econ6mica, exercida através da troca de bens, as
‘normas juridicas reguladoras dessa atividade eram espar-
sas e difusas. Sempre houve comércio e pessoas que o pra-
‘ticaram em carater profissional, porém na Antiguidade
-inexistiu um corpo especifico e orginico de normas rela-
‘tivas ao comércio.

Nio ¢ este o momento de tracar o escorco histérico do
direito comercial. Mas é importante assinalar as ecircuns-
tancias histéricas que presidiram & aparicdo e desenvolvi-
mento da disciplina.

8. No periodo pré-romano, que corresponde a Anti-
guidade oriental, e em Roma, ndo houve monumentos le-
gislativos de carater especificamente comercial. Desde o
Codigo de Hamurabi, rei da Babilénia (2.000 A. C.), até
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o Corpus Juris Civilis de JusTiINIANO (século VI), os ins-
titutos que hoje se integram no direito mercantil ndo fo-
ram objeto de tratamento sistematico, confundindo-se com
as normas do direito privado comum; s6 por excecio, al-
guns textos isolados se referem diretamente ao comeércio.

Diversas explicacGes foram aventadas para tal situacéo.
Alega-se que o preconceito existente conira a mercancia
afastava os cidaddos do seu exercicio, tornando-o priva-
tivo de escravos ou de estrangeiros. Mas isto se explica me-
lhor, ndo pela psicologia social, mas pelo fato de que pre-
dominava no mundo antigo uma estrutura patriarcal e es-
cravagista, de modo que o comércio nio era exercido
diretamente pelos cidadaos, mas sim por meio de escravos
ou libertos. Ndo havia necessidade de normas especiais,
porquanto entre o senhor e o escravo s6 havia relacoes
de direito comum,

9. No entanto, historicamente, a par do rigido sistema
do direito tradicional, peculiar a cada povo, foi-se formando
outro conjunto de regras mais flexiveis, constituido de nor-
mas consuetudinarias, consideradas como comuns a todos
0s povos e por isso mesmo aplicaveis ndo s6 aos cidadios,
como também aos estrangeiros. Tais regras se destinavam
precipuamente a regular, de maneira pragmatica, o inter-
cimbio de bens econdmicos, feito principalmente por via
maritima. Mas, simultaneamente com a satisfacio das ne-
cessidades materiais, mediante a troca de bens, ainda se
estimulava, por obra e arte dos mercadores, a difusdo das
idéias, da ciéncia, das letras e das artes. Conhecido é, a esse
respeito, o papel desempenhado na Antigiiidade pelos fe-
nicios, chamados por HENRI pE PIRENNE os “caixeiros-via-
jantes da civilizacao”.

A coexisténcia do direito tradicional de cada povo e
de regras e institutos de inspira¢do cosmopolita, perniitiu
aos diferentes povos da Antigiiidade atravessar largos sé-
culos da Histéria com um s6 sistema juridico, nele integran-
do as adaptacdes impostas pelo trafico mercantil, para
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atender as necessidades emergentes. O fendmeno que, no
passado, sucedeu em Roma, onde o jus gentium temperou
e amoldou as exigéncias do comércio as normas do jus ci-
‘vile, ainda hoje persiste nos paises que se filiam ao sistema
do direito inglés, nos quais os principios mais elasticos da
equity e da merchant law completam o corpo da common
law.

"10. O isolamento a que foram compelidos os povos do
‘ocidente europeu, em virtude das invasoes dos barbaros e
da conquista do Mediterraneo pelos arabes (séculos VII a
XII), ensejou a fragmentacdo do poder politico, que pas-
sou a ser exercido, no Ambito local, pelos senhores feudais.
Durante a alta Idade Média, o poder politico e também o
econdmico se baseavam na propriedade da terra, ao mesmo
tempo que a dificuldade de comunicacGes estrangulava a
circulacdo de riquezas e impunha a cada dominio feudal a
auto-suficiéncia na producio de bens economicos.

Somente na baixa Idade Média, a partir do século XII,
com a expulsido dos arabes da Europa e o restabelecimento
do trafico no Mediterraneo, é que se transformam as con-
dicdes do meio econdémico-social, de modo a propiciar a
expansao da vida urbana e mercantil.

11. Comec¢am, entdo, a fazer sua aparicdo no cenario
da Histéria um novo sistema econdémico — a economia ar-
tesanal pré-capitalista, uma nova classe social — a burguesia
urbana, e um sistema juridico adequado a regular os novos
tipos de relacdes derivadas das atividades econémicas — o
direito comercial ou mercantil. Opera-se, nessa época, a
{ransi¢cdo do regime feudal, baseado na propriedade da
terra e numa economia fechada de carater essencialmente
agricola, para os tempos modernos, caracterizados pela
predominancia da riqueza mobiliaria e da economia de
mercado, de carater urbano e comercial.

O direito comercial surgiu, historicamente, como um
sistema especial de normas destinadas a reger a atividade
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econdomica de troca, desenvolvida nos mercados por uma
classe de profissionais: os comerciantes ou mercadores.
Era, em sintese, o direito profissional dos comerciantes.

Esta concepg¢do inicial perdurou por longos séculos,
evoluindo, contudo, sob o influxo das doutrinas filosdficas,
politicas e sociais.

12. No primeiro estagio, do corporativismo (séculos
XII a XvI), assistimos & formac@o do direito estatutario, que
constitui a forma embrionaria do direito comercial. A in-
seguranca da ordem publica na Europa, durante o feuda-
lismo, determinou a concentracgéo, nos burgos medievais, dos
artesaos e mercadores, que se agrupavam em corporacoes,
para assegurar-se mutua protecio e assisténcia. Além de
participarem dos conselhos das comunas, as corporacées ou
grémios de mercadores organizavam as préprias leis in-
ternas ou estatutos, destinados a regular as relacdoes nego-
ciais e dirimir as questdes surgidas entre os seus membros,
'sujeitos a4 jurisdicdo dos tribunais consulares. Esse direito
corporativo, diverso do direito emanado do Estado, era for-
mado pelos usos e costumes geralmente observados pelos
comerciantes e compilados nos estatutos; dai a designacdo
de direito estatutario.

13. O segundo periodo da evolucdo histérica do direito
comercial caracteriza-se pela formacdo dos modernos Es-
tados nacionais, os quais surgem a partir de fins do século
XVI. Fortalece-se o poder central, sob a égide da politica
mercantilista e da expansdo colonialista, em detrimento
dos poderes locais. Em conseqiiéncia, o direito comercial,
originariamente de carater costumeiro, formado no seio das
corporacoes, passou a emanar do proprio Estado. Datam
desse periodo as primeiras grandes codifica¢es do direito
comercial, as duas famosas OrdenacGes francesas de lLuis
XIV. Nota-se, ja nesse periodo, sob a influéncia do capita-
lismo incipiente, a tendéncia para retirar ao direito comer-
cial o carater profissional, mesmo porque o comércio passa
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a ser exercido inclusive pelo Estado, com a cria¢do das
grandes sociedades de colonizacdo, de que foram exemplos,
na Holanda, a Companhia das Indias Orientais e a Compa-
nhias das Indias Ocidentais (século XVII).

14. O terceiro periodo da histéria do direito comercial
corresponde ao predominio do individualismo na economia
(ensejado pela primeira revolug¢do industrial, originada na
Inglaterra) e do liberalismo na politica (implantado pela
Revolucao Francesa). O liberalismo politico, em oposi¢do
ao poder absoluto do monarca, prega o primado da liber-
dade e da igualdade, afirmando os direitos civis e politicos
dos cidaddos e negando os privilégios de classe, inclusive
dos comerciantes e suas corporacdes. O Codigo de Comércio
francés de 1807 acentua a tendéncia da “desprofissionali-
zacao” ou objetivacdo do direito comercial. Procura-se
transmudar a feicdo do direito mercantil, que deixa de ser
o direito proprio dos comerciantes (critério subjetivo) para
tornar-se o direito préprio dos atos de comércio, enume-
rados na lei (critério objetivo). A adogio desse novo critério
possibilitou a ampliagdo do campo da disciplina, que pas-
sou a abarcar as atividades industriais e outros atos da vida
econdémica. Como corolario natural do principio da liber-
dade econdémica, admite-se o acesso de qualquer cidadao ao
mercado, ou seja, o principio da livre iniciativa.

15. O periodo do intervencionismo estatal, implanta-
do a partir da guerra de 1914-1918, perdura em nossos dias.
Para minorar ou mesmo impedir os excessos e abusos da
liberdade de iniciativa, faz-se mister regulamentar o livre
jogo da concorréncia, seja coibindo a chamada concorréncia
desleal e ilicita, seja reprimindo os monopdlios (trustes e
cartéis). A tal ponto vai a intervencdo do Estado no domi-
nio econdmico, que reivindica foros de autonomia um novo
ramo da ciéncia juridica, cujo objetivo é exatamente a dis-
ciplina das relacdes derivadas das atividades do Estado no
campo da economia dirigida — o direito econémico.
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Os critérios classicos definidores da comercialidade.

16. Na evolucdo histérica do direito mercantil, surgi-
ram dois critérios formais para a qualificacio da matéria
comercial.

De acordo com a concepgdo subjetiva, originada no di-
reito estatutario medieval, consideram-se mercantis as re-
lacbes proprias dos comerciantes e seus auxiliares, ou seja,
daquelas pessoas que exercem profissionalmente o comér-
cio. Toda a construcdo do Direito Comercial ¢ feita toman-
do-se como centro o sujeito ou agente; trata-se, em suma,
do direito profissional de uma classe.

Em conformidade com a concepg¢ao objetiva, sio con-
siderados mercantis os atos enumerados em lei, qualquer
que seja a qualificacdo do agente. Segundo esta concep¢io,
que inspirou o Codigo de Comércio francés de 1807, o sis-
tema do Direito Mercantil pode ser construido a partir do
ato de comércio.

17. Nenhuma dessas concepcdes unilaterais pode, to-
davia, ser acolhida com absoluto rigor logico, e a propria
experiéncia histdrica nos revela que em nenhum tempo oy
lugar prevaleceu em sua inteireza algum desses critérios.
Embora o Cédigo de 1807 tenha tomado como base a con-
cepcdo objetiva, mostra RIPERT que ele contém textos que
se filiam & concepcdo subjetiva. Do mesmo modo, o Cédigo
Comercial brasileiro de 1850 também nfo se caracteriza pe-
la pureza de principios, mesclando os dois critérios.

Estas duas concepoes da comercialidade, que se ba-
seiam em critérios aprioristas, sdo, evidentemente, insatis-
fatérias, sob o ponto de vista logico-formal. No dizer de
BrasiLio MacHADO, a nocdo de ato de comércio constitui
um problema insoltivel para a doutrina, um martirio para
o legislador, um enigma para a jurisprudéncia.

Se compete a lei, em ultima analise, a definicdo de co-
merciante ou de afo de comércio, e, por conseqiiéncia, da
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matéria de comércio, conclui-se, de modo irresistivel, que o
direito mercantil é antes uma categoria legislativa do que
uma categoria légica. Jamais se conseguiu, com efeito, me-
diante o emprego desses critérios, definir e extremar cien-
tificamente o campo do direito mercantil.

18. Nio sendo o Direito uma ciéncia puramente formal,
faz-se preciso considerar, além dos conceitos e categorias
légicas, o contetido social e econdomico do fenomeno juridi-
co-mercantil. Neste ponto, sdo de assinalar as substanciais
transformacdes havidas na estrutura social e econémica do
mundo em que vivemos,

As idéias individuais e racionalistas do século xvir
contribuiram, juntamente com fatos relevantes, tais coino a
Revolucdo Francesa, no plano politico, e a revolucido indus-
trial, no plano econdémico, para a destruicao das antigas es-
truturas.

Inicia-se, no século x1x, o processo de massificacdo da
sociedade, em virtude da formacdo das grandes aglomera-
coes urbanas, propiciando a criacio de massas consumi-
doras. Para atender ao consumo de massas, a econoniia se
organiza para produzir em larga escala, visando & reducéo
do custo unitario do produto. A prépria natureza das ope-
racGes comerciais exige a realizacao de negécios em série,
compelindo 4 adog¢do de técnicas especiais e, em conseiién-
cia, 4 elaboracdo de novas regras e institutos, que se afas-
tam bastante dos paradigmas do direito comum.

‘A ampliacdo dos mercados acentua a feicdo cosmopo-
lita do direito mercantil. A corrente internacional do co-
mércio penetra em toda a parte, determinando, pela repe-
ticdo de operacGes semelhantes, a adaptacdo do direitoc in-
terno as regras de carater universal.

O progresso tecnolégico, facilitando os meios de irans-
porte e de comunicacdo; a realizacdo de operacoes a dis-
tancia, pelo telégrafo ou pelo radio; a vulgarizacdo do cré-
dito ao consumidor, mediante as vendas a prestacdo, sio
outros- tantos fatores que provocam .modificacGes nas



— 425 —

técnicas de realizacdo do comércio e, por conseqiiéncia, nas
normas juridico-mercantis.

19. Ora, uma das caracteristicas marcantes do direito
mercantil é a sua feicdo instrumental, em relacdo as neces-
sidades da vida econdémica. Assim, a rapidez com que se
processam a producido e a circulacio de bens econdomicos
impoe a existéncia de organizacdo técnico-juridica adequa-
da, apta a atender as exigéncias da economia de massa.

Isto ndo ¢ possivel, mediante a construcdo dogmatica
do direito mercantil como a regulamentacdo profissional
-de uma classe ou de atos negociais considerados isclada-
‘mente “in abstrato”.

20. Completando a analise do fendmeno juridico, é de

mister considerar o contetido axioldgico do direito mercan-
til.
A industrializacdo da sociedade, sob a égide do capi-
talismo financeiro, ensejou a mudanca da hierarquia de
valores, atribuindo a primazia ao elemento econdmico.
Observa ReEALE: “Néo é segredo para ninguém que a nossa
¢ uma época assombrosamente utilitaria, e que vivemos,
mais do que em qualquer outra, em um ambiente no qual o
valor econdmico polariza todos os demais”. (obra citada,
vol. I, n. 97).

Pode-se dizer que, em nossa época, o poder do Estado
e o poder do dinheiro substituiram todos os outros valores.

21. Estudando os aspectos juridicos do capitalismo
moderno, mostrou RIPERT que, na sociedade atual, domina-
da pelo espirito do lucro, as coisas néo mais sdo estimadas
em razido do gozo que proporcionam, mas pelo seu valor
de troca. Tudo se valia em dinheiro, que é o estaldo uni-
versal de todas as coisas.

Por sua vez, o socialismo moderno focaliza preferen-
temente o aspecto utilitario, enfeixando toda a atividade
econdémica nas méos de um capitalista tnico e todo-pode-
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roso — o Estado, ao qual se subordinam todos os outros
valores da existéncia.

Diante dessa complexa realidade fenomenoldgica, co-
mo conciliar os conceitos formais com os fatos sécio-econod-
micos revelados pela experiéncia histdrica, visando a reali-
zacdo dos valores fundamentais do justo, no ambito do
direito mercantil?

Uma novo conceito do direito mercantil.

22. Afirma-se, em nossos dias, a tendéncia de implan-
‘tar o direito comercial em bases cientificas e verdadeira-
mente objetivas, analisando o exercicio do comércio den-
tro do quadro econémico que lhe é peculiar.

Em conseqiiéncia, a tonica da comercialidade se des-
loca do “ato”, considerado isoladamente, de maneira esta-
tica, para a “atividade”, ou seja, para a seqiiéncia de atos
preordenados pelo agente para a consecucdo de uma fina-
lidade. A atividade pressupde logicamente um sujeifo, a
‘quem incumbe coordenar os atos isolados, dirigindo-os no
sentido do fim colimado.

Desta forma, os dois conceitos de pessoa-comerciante ¢
ato de comércio fundem-se numa sintese superadora, que
é dada pela noc¢do de atividade econémica.

Em se tratando de atividade econémica, a finalidade
visada é a satisfacdo das necessidades do mercado geral de
bens e servicos, e se exerce no quadro da organizacdo espe-
cifica: a empresa.

23. Esta concepcao se dessume logicamente das pre-
missas postas, estd lastreada na realidade da vida econé-
mica, serve a realizacdo dos valores do justo, e para ela
tendem as varias legislacGes. De acordo com esta doutrina,
a construcdo dogmatica do direito mercantil é feita em
torno da noc¢ido de empresa.

O contetido préprio do direito mercantil nio é definido,
portanto, pelos atos de comércio isolados, mas pela ativi-
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:dade econdmica organizada sob a forma de empresa e exer-
-cida pelo empresdrio (atividade empresarial). Coube a KARL
‘WIELAND, na Suica, e a Lorenzo Mossa, na Itdlia, o mérito
de haver proposto este novo conceito do direito mercantil.

Nao obstante encontrar-se sobrepujada pela nociio de
-atividade empresarial, a teoria dos atos de comércio ainda
prevalece em nossa legislacdo, embasada como esta no velho
Cédigo de 1850. Mas, felizmente, o Anteprojeto do Cédigo
Civil, ora em elaboracgéo, esteia o livro II, que cuida da ati-
vidade negocial, no conceito de empresa, promovendo des-
tarte a imprescindivel atualizacdo do nosso direito positivo
‘nesse importante setor.

24. Ha muito que debatem os doutores sobre a ques-
tdo da autonomia do direito mercantil, dentro do campo
do direito privado. Mas, realmente, o unico problema que
se coloca no plano cientifico é o da autonomia substancial,
pois a autonomia formal constitui apenas uma questiao de
.conveniéncia ou oportunidade, no plano da politica legis-
lativa,

No entanto, entre as varias razbes apresentadas para
Justificar essa autonomia, afigura-se decisiva a de que a
-atividade econdmica organizada sob a forma de empresa
exige uma disciplina juridica especial, que ndo pode ser
a mesma reguladora das outras atividades do cidadao co-
mum. E claro que essa especializacdo corresponde a propria
esséncia do fendmeno econdmico; de nenhum modo signi-
fica que o direito mercantil seja considerado como um con-
junto de normas excepcionais, de aplicacao restrita a uma
determinada classe de pessoas ou a certa categoria de atos.

A existéncia do direito mercantil como ramo juridico
autdnomo justifica-se em funcdo da especialidade técnica
do fen6meno econdmico por ele regulado, aplicando-se suas
normas indistintamente a todos os agentes que intervém na
producdo e circulacdo de bens econémicos destinados ao
mercado, inclusive o préprio Estado, através das empresas
publicas. Os resultados revelados ou criados pelas opera-
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cOes praticadas em série pelas empresas, caracterizando
uma “atividade”, também se aplicam extensivamente as re-
lacbes da mesma natureza, quando consideradas isolada-
mente — os chamados “atos de comércio”.

25. O particularismo do direito mercantil revela-se
também pela existéncia de principios préprios, impostos
pelas exigéncias econdmicas, que lhe atribuem a almejada
dignidade cientifica. Enumerem-se, sucintamente, a cria-
¢do do mecaninsmo do endosso para favorecer a circulacdo
dos titulos de crédito; a protecdo a aparéncia, para res-
guardo da boa-fé dos que participem de operacées mercan-
tis; a padronizagdo dos negécios de massa, objeto de oferta
ao publico; a elaboragcdo de leis uniformes para regular
as operacdes do comércio internacional; a reparticio dos
riscos e das responsabilidades inerentes a atividade empre-
sarial através do mecanismo do seguro; a organizacio do
sistema falimentar, visando a4 defesa do crédito.

Confirma, outrossim, a indispensabilidade de um regra-
mento juridico especial, a distincdo basica entre uma pro-
priedade estdlica, que recai sobre os bens de gozo ou de
consumo, e uma propriedade dindmica ou empresarial, que
corresponde ao poder de controle sobre os instrumentoes de
producao aplicados a atividade mercantil. Essa distincdo é
apoiada pela moderna doutrina: na Alemanha, por BaAL-
LERSTEDT; na Franca, por JossERAND; na Italia, por PuGLIATTI
e Rosario NicoLd; entre nés, por ORLANDO GOMES.

Isso tudo mostra que a atividade mercantil se reveste
de contornos proprios e de um sentido institucional espe-
cifico, que a distingue da atividade civil comum.

Direito mercantil e capitalismo.

26. A concepcdo da empresa, resultante da prévia co-
locacdo de dados fornecidos pela ciéncia econdémica, ainda
nao foi fixada de maneira inequivoca pelos juristas. Mas
a propria plasticidade de um conceito ainda em fase de
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elaboracdo dogmatica permite atribuir-lhe um sentido
axioldgico, que transcende os limites do direito mercantil.

A sociedade politica, ja4 AriSTOTELEs afirmava, ¢ uma
sociedade complexa, constituida por sociedades menores.
Numerosos e variados grupos sociais se interpéem entre os
individuos e o Estado: as familias e os grupos de base ter-
ritorial, profissional ou ideolégica. Os individuos se inte-
gram na sociedade politica através de multiplos corpos in-
termediarios, e isto também acontece no campo econd-
mico.

27. O organismo especificamente incumbido do exer-
cicio da atividade econb6mica é a empresa, num sentido
amplo, ou melhor, sdo as empresas. Isto porque a empresa
se reveste de formas multiplas que, originadas na experi-
éncia histdrica, hoje coexistem.

Nesse sentido largo, empresas sdo organizacdes de pes-
soas e de coisas destinadas a satisfacdo das necessidades
humanas de bens e servicos, abrangendo ndo somente as
empresas comerciais, individuais ou coletivas, do setor ca-
pitalista (sentido estrito), como também as exploracdes dos
setores ndo capitalistas (empresas cooperativas, empresas
publicas).

Seja qual for a destinacdo do proveito resultante da
atividade econdémica, todas as empresas apresentam em
comum sua finalidade produtiva, mediante o emprego de
normas organizacionais e operacionais adequadas.

28. Muitos autores caracterizam a empresa privada co-
mo tendo por finalidade especifica o lucro, o que nio se
afigura correto. Esta conceituacdo esta superada, porque
o lucro é antes um resultado da atividade empresarial, e
nio uma finalidade em si. Decorre o lucro da diferenca
entre o rendimento auferido em determinado periodo e as
despesas oriundas da aplicacio dos fatores produtivos na
realizacio do processo econdmico da criacdo de bens ou
prestacdo de servicos.
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O lucro constitui indice da vitalidade e condi¢dao de
eficiéncia e ndo uma caracteristica inerente 4 empresa. O
espirito de lucro pode ser o movel psicolégico do empre-
sario, a finalidade prépria da empresa.

Elucida o economista DoRivAL TEIXEIRA VIEIRA: “Se
considerassemos o lucro um atributo definidor da empresa,
esta deixaria de existir, quando o residuo fosse nulo ou ne-
gativo. No entanto, empresas de economia mista ou piiblica
persistem durante longos periodos, apesar de sofrerem pre-
juizos, e outras se organizam com o objetivo de prestar
servicos pelo custo. Qutras ainda, em determinados perio-
dos, estabelecem antecipadamente uma politica de lucros
nulos ou de prejuizo temporarios” (A Empresa Moderna
e 0 Papel da Geréncia, in Problemas Brasileiros, n. 83, p. 38).

29. Evidentemente, a empresa objeto do direito mer-
cantil vigente é a empresa capitalista, na qual o dono ou
donos dos fatores materiais de producdo assumem os ris-
cos decorrentes do exercicio da atividade. Foi provavelmen-
te este fato que conduziu alguns escritores a uma identi-
ficacdo entre capitalismo e direito mercantil, como fez, por
exemplo, TULLIO ASCARELLIL

Em seu livro derradeiro, inscreve o grande mestre es-
panhol JoaqQuiN GARRIGUES esta magnifica licdo: “Ndo po-
demos estar todos de acordo em considerar o direito mer-
cantil pura e simplesmente como um produto do capita-
lismo. Esta tese supde que antes do capitalismo ndo tenha
existido nenhum direito mercantil e logicamente tem que
chegar a concluir que, se o capitalismo desaparecesse, su-
cumbiria com ele o direito mercantil. Como vemos, esta
tese pretende deter a imobilizar o conceito do direito mer-
cantil numa fase de uma evolucdo histérica que comecou
muito antes do capitalismo e que sobrevivera, sem duvida,
ao capitalismo. Se um jurista do século x1v tivesse dito
que o direito mercantil era o direito proprio do regime
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gremial, teria tido razdo para dizé-lo, sob a condicdo de
limitar o alcance de sua afirmacdo & época histérica em
que vivia. Mas teria cometido um grave erro se tivesse
pretendido dar a esse conceito um valor absoluto e per-
manente; erro que teria sido facilmente descoberto pelos
juristas do século xx, que contemplaram o ocaso do ra-
gime gremial, e, a0 mesmo tempo, o nascimento de um
novo direito mercantil baseado no regime da liberdade
de comércio e de indtstria. Todas as instituicdes do
direito, tanto publico como privado, sofreram no século
xx a marca do capitalismo. Neste sentido ha um direi-
to civil, um direito publico, um direito administrativo
e um direito laboral do capitalismo. Mas deste fato ndo é
licito deduzir — confundindo o contigente e acidental com
o permanente e substancial — que todos esses ramos do di-
reito sdo fruto do capitalismo. O direito mercantil moderno
é o direito da época do capitalismo. Mas sua razdo de ser
nao estd indissoluvelmente vinculada ao capitalismo. Se
o estivesse, ndo poderiamos compreender como a institui-
cdo mais representativa do direito mercantil contempora-
neo, a sociedade por acdes, sobrevem nos paises de regime
comunista e como, ao contrario, nos paises capitalistas va
perdendo os tracos mais caracteristicos deste regime” (Ha-
cia un nuevo derecho mercantil, 1971, pp. 211-212).

30. £ claro que, regulando especificamente a ativida-
de econdmica, o direito mercantil sofreu a influéncia do
capitalismo em grau maior do que qualquer outro ramo
do Direito. Mas o capitalismo, como vimos, ja encontrou ela-
borado o direito profissional dos comerciantes; a propria
sociedade an6nima ja surgira como instrumento da poli-
tica econémica do Estado, no século xvii, antes da aparicao
do capitalismo, que apenas a colocou ao seu servico. O ca-
pitalismo ndo criou as institui¢ées do direito mercantil; so-
mente mudou seu sentido em funcdo da nova mistica: a
concepcao faustica do dinheiro como instrumento de do-

28-R.F.D. — II
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minio, de poder e de forca. Seria um erro de método de-
finir um ramo do direito ndo pelo seu objeto peculiar, mas
pelo espirito, pela cor ou pela tendéncia predominante em
determinanda época (JoAQUIN GARRIGUES).

Para um novo Direito da Empresa.

31. O ntcleo do direito mercantil moderno é a empresa
comercial. Tal é a importadncia que assume a empresa no
quadro econdmico, projetando-se nos cenarios social e po-
litico, que ja se pergunta, com RIPERT, se ndo chegou a hora
de conferir personalidade juridica & empresa, tornando-a
sujeito de direitos e obrigacdes, distinto da pessoa do dono
do capital. A personalizacdo da empresa constitui matéria
de amplo debate doutrinario, principalmente no direits do
trabalho, porém ainda nfo obteve consagracdo legislativa.

O desenvolvimento das sociedades comerciais e, mais
particularmente, das sociedades andnimas, o espetaculo de
sua permanéncia, em contraste com a transitoriedade dos
seres humanos, levam a distinguir, na vida dos negocios, a
empresa e o empresario.

A empresa nasce, geralmente, da imaginacio e da ener-
gia de um homem empreendedor, com quem ela na origem
se confunde e do qual conserva muitas vezes o nome e o
estilo. Entretanto, os homens passam, os capitais se trans-
ferem de um para outro titular, a propria atividade se mo-
difica, mas a empresa, adaptando-se embora as novas con-
dicbes do meio, continua em pods de seu destino proprio.
(PauL DmiIER, Droit Commercial, 1970, p. 215).

32. A realidade econdmica da empresa, no estagio atual
do direito, ndo pode ser reduzida a um conceito unitario, de-
vendo ser considerada sob varios aspectos diferentes.

A empresa nio se confunde, porém, com a pessoa que
a exerce — o0 empresdrio — que é dono do capital, a
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quem compete suportar os onus, responder pelos riscos e
auferir os proventos da atividade. Noutra acepc¢do, focali-
za-se a empresa como urna organizacdo produtiva que opera
guiada pela atividade do empresario, com o auxilio de cer-
tos bens, cujo complexo forma a azienda (estabelecimento
comercial).

33. Na sua atual formulacao, o direito mercantil tomou
a empresa tal como foi configurada pelo capitalismo, nio
penetrando em sua estrutura interna como organizacio de
trabalho. O direito mercantil, assinala GARRIGUES, ainda
permanece reduzido a um direito do empresario capitalista
e da atvidade externa da empresa, sem reconhecer-lhe a na-
tureza de instituicio econdmica, organizada internamente
como comunidade de trabalho.

Sera obra do futuro a integracdo, no Direito da Empre-
sa, da regulacdo nao s6 da atividade externa, dos orgios
sociais e seu funcionamento, da formacido da vontade cor-
porativa, dos direitos e deveres dos socios, mas também dos
aspectos internos da organizacdo do trabalho dos gestores,
dos técnicos e dos trabalhadores que nela colaboram..

34. Na Europa, ,juristas e economistas de tomo pro-
clamam a necessidade da reformulacdo da empresa capi-
talista, vasada nos moldes do individualismo econoémico,
para adapta-la as novas condicdes sociais. Reflexos dessas
idéias encontram-se em textos recentes, nas legislacGes ale-
ma, francesa e espanhola.

Podem, de modo geral, ser assinaladas trés ordens de fe-
ndémenos econdmico-sociais que se traduzem em impulsos
evolutivos no sentido de modificar a estrutura juridica da
empresa, organizada sob forma de sociedade andnima:

a) A progressiva separa¢do enfre a propriedade e a
gestdo da empresa, que se observa principalmente no qua-
dro das grandes companhias.
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b) A gradativa afirmacdo de um direito de co-gestdo
atribuido aos colaboradores da empresa, de modo a limitar
a liberdade dos proprietarios dos meios de producac (v.
Francors BLoca — L’AINE, Pour une réforme de Uentre-
prise, 1963).

¢) A elaboracdo do conceito da funcdo social da pro-
priedade empresarial, acarretando nio so restricdoes, mas
também deveres positivos para com a coletividade por par-
te de seus proprietarios.

Estas atitudes se traduzem, em sintese, na atribuigdo
aos empresarios de maior consciéncia de sua responsabili-
dade social, perante seus colaboradores e a coletividade a
qual destinam seus produtos.

35. Sao estes os novos fatos da realidade social que,
superando os conceitos tradicionais, determinam a crise
do direito mercantil contemporineo e a consegiiente neces-
sidade de sua reformulacdo.

Cremos que a nocdo de empresa econdmica, incluindo
suas futuras projecdes, revela-se plenamente apta a cons-
tituir o centro da elaboracdo dogmatica do moderno di-
reito mercantil, conferindo-lhe alto significado axioltgico
e realcando a dignidade ética e cientifica do novo Direito
da Empresa.



