
DA UNIFICAÇÃO DO DIREITO PRIVADO <*> 

O direito commercial marítimo, ou mais commu-
mente o direito marítimo, é uma secção apenas do di­
reito commercial. Não é um direito autônomo. A 
separação, em que por séculos se manteve, foi um acci-
dente da evolução histórica, por que medrou e se des­
envolveu; emquanto o direito commercial confundido 
ficara na massa do direito commum. 

Durante largo período constituiu economia sepa­
rada; creou relações novas; distendeu as relações an­
tigas; gerou institutos jurídicos sem correspondência 
com as creações do direito commum. 

Ao tempo da dominação romana, observa Goldsch-
midt, a lex Rhodia tinha a envergadura de um direito 
commum, de um jus gentium de todos os povos na­
vegantes do mundo antigo; caracter que mais tarde 
se reproduziu com o Consolato dei Maré e as leis de 
Winsby, e, poder-se-ia accrescentar, com as ordenanças 
da marinha. Sobreveiu, porém, o período da codifica­
ção; e o direito marítimo se agrupou ao direito com­
mercial e com elle fez corpo. Era natural semelhante 
fusão. 

(*) Este trabalho foi em parte publicado na Lição Inaugural do curso 
do Direito Commercial, professado pelo autor, no corrente anno lectivo (1897). 
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O commercio é um phenomeno econômico da 
circulação das riquezas. Essa, a sua feição mais sa­
liente. E' um vehiculo sempre em movimento por onde 
a producção escoa as riquezas, que o consumo utiliza 
e applica. Nessa série de movimentos, em que se 
exterioriza a circulação, uns phenomenos são movi­
mentos de transmissão, outros —movimentos de deslo-
cação de utilidades. Na transmissão funcciona a troca, 
na deslocação opera o transporte (i). Mas uma e outra 
dessas séries de phenomenos econômicos servem a um 
fim, a circulação das riquezas, approximando productor 
e consumidor. A troca deu origem ao phenomeno do 
commercio, conformado mais tarde em industria; o 
transporte também se organizou na industria desse 
nome. 

As relações econômicas assim indicadas se trans-
mudam em relações juridicas. No phenomeno—com­
mercio, a relação econômica ou mercantil, eis que 
nasce, se converte em relação de direito. O facto ju­
rídico e o facto econômico são nelle simultâneos: o 
acto que engendra a producção da utilidade, ao mesmo 
tempo crea uma relação de direito; o que aliás se não 
repete com as-demais industrias econômicas (2). 

(1) Contra: M A N ARA, Gli atti di commercio, n. 15, em nota (2), er-
tende que a circulação abrangendo somente a série daquelles movimentos que 
operam a transmissão das riquezas, da producção para o consumo, compre­
hende a troca, e não o transporte; que a troca e o transporte são pheno­
menos essencialmente distinctos e diversos, porque o primeiro constitue a 
base de toda a doutrina econômica da circulação, emquanto que o segundo 
é puro elemento da producção. Mas, é força attender de accordo com a opi­
nião de Cossa, que a industria de transporte tem um caracter mixto: só a 
parte mais geral de sua theoria pertence ao quadro da producção e do con­
sumo. A industria commercial, sendo productiva, é também um phenomeno 
da producção; e entretanto a sua funcção principal se faz sentir na série da 
circulação. Cauwés reconhece o caracter mixto de que se reveste o transporte 
(Cours d'Économie Politique, n. 380). 

(2) P. ESTASÉN, Instit. de Derecho Mercantil, tom. VII, parte teó­
rica, 19. 
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Embora propulsoras, ambas, do movimento cir­
culatório das riquezas, a industria commercial e a in­
dustria de transporte não se confundem. A' primeira 
tocam os movimentos da transmissão das riquezas, de 
pessoa á pessoa; a outra tem por funcção econômica 
deslocar as riquezas, movel-as de u m logar para outro. 
Economicamente, são distinctas; mas auxiliam-se reci­
procamente, e de tal arte, que, segundo Verri, o com­
mercio não mais é que o transporte de mercadorias, 
de u m logar para outro, ou—conforme a intuição de 
J. B. S a y — u m a industria que põe o producto ao al­
cance do consumidor: incorporadas numa só as duas 
linhas da circulação, o transporte e a distribuição das 
mercadorias. 

Si á variedade das relações econômicas, em que 
se desenvolve a circulação, correspondesse, em feições 
exactas e precisas, uma dupla, ordem de normas juri-
dicãs, a u m a parte do direito commercial poderia ca­
ber em dominio a transmissão das riquezas, a indus­
tria commercial propriamente dita; passando para a 
exclusiva competência da outra parte do mesmo direito 
a disciplina dos actos e contractos oriundos, da deslo-
cação das riquezas, isto é, da industria de transporte. 
Essa correspondência, porém, não existe. A o contrario, 
são noções recebidas: que o direito commercial ter­
restre formula nórrrfas para a industria commercial e 
em parte para a industria de transporte; que o di­
reito maritimo, regulando o transporte por água, tem 
por conteúdo os institutos das pessoas, cousas, obriga­
ções e privilégios, em quanto interessantes ao navio e á 
navegação no commercio privado. E como a industria 
de transporte entra por elemento auxiliar á industria 
do commercio; assim o direito maritimo concorre, 
como parte, para a estructura do direito commercial. 

Mas, assim reunidos e formando u m só vulto, o 
direito commercial e o maritimo apresentam demar-
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cações, de tanto relevo e distincção, que os extremem 
do direito c o m m u m ? H a necessidade de manter u m 
dualismo de preceitos jurídicos no plano c o m m u m do 
direito privado? Não conviria mais fundir num só 
organismo o direito commercial e o direito civil, apa­
gando desfarte os traços qúe, porventura convencio­
nalmente, distanciam entre si o acto do commercio e 
o acto civil? Ou, serão repugnantes á fusão as Índo­
les de u m e outro direito? 

N o direito antigo, passou desconhecida a sepa­
ração entre essas duas provincias do direito privado. 
N e m occorreu ella ao senso eminentemente jurídico 
dos jurisconsultos romanos. 

E' certo que com os peregrinos, na capital ro­
mana, e á proporção que as transacções lucrativas se 
foram expandindo, se introduzio u m direito menos rí­
gido eform alista que o tradicional jus civile; mas essas 
duas Correntes jurídicas, vigorosa uma e outra archaica, 
se reuniram, mercê do temperamento novo incutido— 
corrigendi júris civilis causa, pelos edictos do pretor 
peregrinus; .e juntas formaram u m direito accentuada-
mente cosmopolita, inspirado na naturalis ratio, in­
fluenciado pela philosophia stoica,—um direito simples, 
symetrico, isento de divergências históricas e locaes. > 
A o gênio jurídico dos romanos, «com a sua tendência 
profundamente unificadora, devia repugnar a existência 
de u m direito especial do commercio (Cesare Vivante). 
Quando não bastassem os largos conceitos do direito . 
c o m m u m das, obrigações, como disciplina necessária ás 
variadas fôrmas e ás cláusulas technicas das transac­
ções commerciaes, derogações, e notáveis, eram feitas 
á regra geral. 

E m bem do commercio, e para facilitar o cre­
dito pessoal e a circulação dos valores, garantir a boa 
fé e promover a conclusão dos contractos, o direito 
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moderno instituiu no mecanismo obrigacional, a pre-
sumpção de solidariedade, de onerosidade, a materia-
lização das obrigações, a simplificação do processo, a 
suppréssão de formalidades que embaracem a perfei­
ção dos contractos. Todos esse institutos se deparam 
no direito romano e singularmente applicados ás rela­
ções juridico-mercantis, taes como estas são compre-
hendidas nas legislações modernas. Gabriello Carnazza 
copiosamente o demonstra no seu 77 Diritlo Commer-
ciale dei Romani Roma foi também, na reconstrucção 
histórica de Mommsen, uma cidade commercial e ma­
rítima, e — senhora do mundo — instituiu com a paz a 
acção de suas leis, ubique pax, ubique romana leges. 

Quebrada a unidade dos dominios romanos, e 
com ella a energia unificadora da sua legislação, co­
meçaram em cada povo as tentativas de reorganização 
de um direito próprio. O commercio agrupou os seus 
membros em corporações; recebeu as leis tradicionaes 
que mais convinham ao seu temperamento, ajuntando 
novas praticas, adoptando usos e costumes, donde con­
seguiu lentamente desentranhar um corpo de normas 
reguladoras de suas transacções. E modernamente dif-
fundido em toda sua congênita expansibilidade o espirito 
mercantil, renovada por essa direcção a face da hu­
mana civilisação, não é de extranhar que o direito 
commercial ganhasse a influencia que tem exercido, e 
que de mais a mais avulta, sobre as velhas institui­
ções do direito civil; estendesse a esphera de suas leis, 
ao lance de se ir transformando em direito commum. 

O processo de execução em matéria cambial, e 
que é a mais audaciosa das conquistas do direito e a 
um tempo a mais segura tutela para o credito, já não 
depara óbices no caracter civil do devedor (i). - O 

(i) CESARE VIVANTE, nos Annalles de Droit Commercial, anno VII, 
fase. I. 
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instituto da fallencia, em mais de uma legislação posi­
tiva, não mais distingue o devedor civil insolvavel e o 
devedor commercial insolvavel; a lei ingleza de 25 de 
Agosto de 1883, a prussiana de 8 de Maio de 1855 
— fonte primordial do direito federal germânico, e 
completada e desenvolvida na lei federal do Concur-
sordnung de 10 de Fevereiro de 1877, as de 25 de 
Dezembro de 1868 e de 16 de Março de 1884 pro­
mulgadas na Áustria, a da Hungria sanccionada em 
27 de Março de 1881, são symptomas dessa tendên­
cia unificadora na applicabilidade do instituto das fal-
lencias a quem quer que se ache insolvavel, tendência 
que caracteriza todas as legislações do grupo germâ­
nico. 

Essa evolução, que vae absorvendo o direito ci­
vil, prova que as leis protectoras do credito, podem, 
consoante o espirito do legislador, se estender á toda 
a eommunhão civil; nossa constituição social é na ac-
tualidade profundamente homogênea: na preoccupação 
da luta pela existência, em todas as direcções se en­
contram e se cruzam as differentes classes sociaes. Si 
o commercio exige promptidão e pontualidade nos ne­
gócios, esses hábitos bons, graças á facilidade das com-
municações, se espalham por toda a vida social. As regras 
de direito que, por uniformes e fora da compressão 
das leis locaes, o commercio recebe e adopta, de prom-
pto se popularisam, ao grande impulso da concorrência 
que distribue a agitação mercantil pelos centros mais 
apartados da vida burgueza e agrícola (1). 

E' incontestável a estreita afhnidade que do di­
reito commercial approxima o direito civil, porque u m 
e outro, si bem que em relações diversas, submettem 
o mesmo objecto, o mesmo sujeito de direito. C o m res-

(1) C VIVANTE, cit. — GERMANO Istit. di dir. Com., n. 47. 
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peito aos bens, u m dos caracteres differenciaes, depa­
rados por D e La Grasserie, entre ambos os direitos, 
é que a riqueza em formação pertence ao commercial, 
a riqueza formada — ao civil (i). - Conceito quasi aná­
logo ao de Pisanelli: — os bens podem ser encarados 
sob u m duplo aspecto, por sua utilidade directa e im-
mediata, ou pela utilidade que offerecem mediante á 
troca, — valor de uso, valor de troca. As leis civis Con­
sideram os bens no primeiro aspecto; as leis commer-
ciaes—no segundo; em todo o caso é o mesmo o 
sujeito de uma e outra relação. Isto adverte a aper­
tada affinidade que existe entre as leis civis e as com-
merciaes, aquellas precedendo estas, mas supportando 
o seu influxo absorvente, graças ao movimento indus­
trial contemporâneo (2). 

Dahi, procede que uma relação econômica, uma 
em substancia, se transforma em dupla relação jurídica, 
disciplinada como é por duas ordens de normas, não 
raro antagônicas; e se aviva de mais a mais o con­
traste entre o systema legislativo em vigor e a unidade 
da vida econômica. 

O direito commercial resume o seu conteúdo na 
regularisação juridica do acto do commercio, que repe­
tido habitualmente, profissionalmente, liga em séries as 
relações do commercio. Disciplina externa, define-o com 
amplitude Ercole Vidari, dos factos econômicos que 
formam a substancia do commercio, e dão causa ás re­
lações entre os homens. Que é um acto de commercio? 
Devido a que particular assignalamento pode ser iso­
lado da massa dos actos da vida commum, das rela­
ções da vida civil? E' evidente que da noção clara e 
precisa do acto de commercio, suecessivamente depende 
a realidade do commercio e do direito commercial. 

(1) D E L A GRASSERIE, De Ia classification identifique du droit. 
(2) PISANELLI, Trattato sulla competenza, n. 12. 
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Que é uma industria, cujos factos componentes se não 
caracterizam e não tem existência authenticada? Que 
pôde regular o direito commercial, quando não se 
discrimine o seu conteúdo--do conteúdo do direito 
commum? Entretanto, a noção do acto de commercio, 
noção que é primaria e fundamental (i), ainda é um 
problema insoluvel para a doutrina; um tormento para 
o legislador; um enigma para a jurisprudência. Nem 
a theoria, nem a pratica alcançaram desfazer as duvidas 
e as confusões na delimitação da esphera jurídica, em 
que se move o phenomeno do commercio. 

Historicamente, primeiro dominou o critério sub-
jedivo, como único possivel, na discriminação dos actos 
mercantis. Erão estes as transacções dos commercian-
tes: a qualidade do agente imprimia caracter nos 
actos. Durante o regimen corporativo, era toda pessoal 
a jurisdicção commercial. Abolidas as corporações de 
officios, o movimento industrial e mercantil induziu os 
legisladores a regularem objedivamente os actos do 
commercio, buscando um critério mais seguro na Ín­
dole, na natureza desses mesmos actos. Mas econo­
mistas e jurisconsultos ainda não puderam conseguir 
accordo, quanto á substancia própria e especial dos 
actos de commercio (Mancini). 

Para uns doutrinários, a intenção de lucro, o fito 
de lucro, a especulação, basta para caracterizar o acto 
mercantil (Ruben de Couder); a outros parece que a 
commercialidade se resume na mediação (Beslay); ainda 
outros, e essa é a opinião mais generalisada, reúnem 
a especulação e a mediação, e com esses elementos 
juxtapostos combinam o producto, um acto de com­
mercio (2). Ulysses Manara pretende, porém, que a 
mediação e a especulação devem ser travadas por uma 

íl) B. ClPELLI, Teoria giurid. degli atti di commercio, Prefazione. 
(2) A L M E R I C O BRANCACCIO, Dello stato di commerciante. 
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relação de causa para effeito; a mediação é a causa 
do lucro; essa connexão, e só ella, determina a com-
mercialidade (i). Cipelli a quem cabe a primasia na 
tentativa de u m a theoria juridica dos actos mercantis^ 
assenta a commercialidade em três notas concorrentes 
e caracteristicas, a especulação, a matéria hábil, o risco 
ou a eventualidade que correm o capital e o trabalho 
empregado (2). Repellindo uns e outros desses crité­
rios, Thaller formála u m a nova theoria: o commercio 
é a circulação dos productos; toda intervenção directa 
em qualquer trecho dos movimentos da circulação, do 
productor para o consumidor, é acto mercantil. Lyon 
Caen et Renault, depois de apurarem que a especula­
ção e a mediação, isoladas ou reunidas, não desenham 
o caracter distinctivo do acto de commercio, e não 
encontrando nas condições absolutas de direito e de 
justiça u m a definição adequada—um critério lógico (3), 
consideram actos de commercio, todas aquellas rela­
ções juridicas que, por motivos de utilidade pratica, 
quiz o legislador subtrahir á acção do direito com­
mum, para sujeital-as ao regimen de u m direito espe­
cial. E' a mesma doutrina de Labbé' (4). Delamarre e 
Le Poitvin já haviam sustentado que todos os actos 
de commercio são de pura creação do legislador (5). 

Nos códigos, a mesma vacillação ainda no sys-
tema adoptavel para a caracterização dos actos mer­
cantis. E accresce notar—ser impossivel resumir num 
só conceito os actos disparatados, em que o legislador 
imprime o cunho mercantil (6). 

(1) U. MAN ARA, Gli atti di commercio secondo il cod. com. ital. 
(2) B. ClPELLl, Teoria Giuridica degli atti di commercio. 
(3) PRECERUTTI, Uno sguardo ai lavon legislativi d''Itália e d'altri 

paesi. 
(4) L. DAVID, De Ia compétence en matière cotnmerciale, Z"J—30. 
(5) D E L A M A R R E E T L E POITVIN, Traité theonque et pratique de 

droit commercial. 
(6) C V I V A N T E , Trat. di dir. com. n. 27; Relacione M A N C I N I : «e 

facile convincersi che tutte le proposte definizioni sono inesatte e incomplete 
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No primeiro grupo. O código italiano, lei de 2 
de Abril de 1882, e o da Rumania, de 1887, fazem 
uma longa enumeração exemplificativa de actos repu­
tados commerciaes (art. 3.0); e como taes ainda con­
sideram os contractos e obrigações dos commercian-
tes, não contemplados na indicação do art. 3.0, com 
tanto que não sejam por natureza essencialmente civis, 
e toda a vez que o caracter civil não resulta do pró­
prio acto (art. 4.0). O mexicano de 1890, depois de 
abundante nomenclatura no art. 75, inclue quaesquer 
outros actos de natureza análoga aos que relaciona, 
e, em caso de duvida, deixa á apreciação do juiz a 
determinação da natureza commercial do acto.—Ao 
systema da enumeração ainda pertencem os códigos, 
chileno de 1867, e o argentino de 1890; o primeiro 
especifica desanove actos mercantis (art. 3.0); o segundo, 
embora faça uma individuação minuciosa (art. 8.°), em 

o cumuni ben anche a molte contrattaziom civili-».—LYON C A E N et RENAULT, 
Traité de droit com. n. 103: «On a tort de chercher une formule embrassant 
tous les cas prévus par Ia loi. Les actes de commerce ne trouvent pas leur 
déftnition dans des conditions ábsolues de droit et de. justice... — F R . 
B E H R E N D , Lehrbuch des Handelsrechts, § 3 e 6: «- eine scharfe Sonderung 
des Handels von dem sonstigen Verkehr nicht durchführbar ist-».—SMITH. 
Introd. p. LXIII: «the division between mercantile law and other parts of 
the law of contract must necessarily be some what arbitrary». Todos cita­
dos por Vivante, na nota (1) ao indicado n. 27. 

V E I G A B E I R Ã O , no seu relatório, exposição de motivos do projecto do 
código commercial portuguez, assim se exprimia: «Na impossibilidade de en­
contrar uma característica geral que distinguisse, só por si, os actos commer­
ciaes, era mister formular a disposição que declarasse quaes os actos, que a 
lei, como taes, classifica. Pareceu-me que, em vez de se fazer logo no princi­
pio do código, uma larga enumeração dos actos que a lei reputa commerciaes, 
bastaria uma simples disposição, na qual se preceituasse que sejam commer­
ciaes os actos especialmente regulados no código, isto á semelhança do que, 
em parte, se fez em Hespanha. Assim evita-se a repetição, numa longa lista, 
dós actos que constituem depois a matéria do código, e evita-se a duvida 
sobre se essa lista é taxativa ou exemplificativa. 0 systema proposto corta, 
cerce toda a questão...» 

O processo scientifico, diz J. B E N E V I D E S , nos Contractos commerciaes, 
seria a definição do acto de commercio. A definição, porém, é ainda impos­
sível para o estado actual da sciencia. 

Quem é capaz, pergunta F. Lastres (Los actos de commercio, p. 12), 
de determinar o que seja u m acto mercantil ? 
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cláusula geral reputa commerciaes também os actos 
especialmente por elle regulados (art. 8.° n. n).—No 
direito pátrio, o decreto n. 737 de 25 de Novembro 
de 1850, supprindo lacunas do código commercial, 
enumera em resumidos números, os actos que reputa 
mercancia (art. 19). 

N o segundo grupo. O código hespanhol de 1885, 
e o portuguez de 1889, separam se do systema enun-
ciativo das outras legislações; numa formula geral, 
aquelle tem por commerciaes os actos comprehendidos 
no código e quaesquer outros de natureza análoga 
(art. 2.0); e este, seguindo em parte o código italiano, 
estende o conceito da commercialidade a todos os 
contractos e obrigações que, contrahidas por commer-
ciantes, não tiverem um caracter exclusivamente civil, 
si do próprio acto não resultar a não pertinência ao 
exercicio do commercio (critério subjectivo); e a todos 
os actos de commercio por elle especialmente regu­
lados (critério objectivo) (1). 

Do estudo comparado dessas legislações, duas 
resultantes provêm: — os legisladores não puderam ainda 
acceitar um systema único, na caracterização dos actos 
mercantis. As enumerações, quer limitatívas, quer me­
ramente enunciativas, acceitas numa legislação, são re­
cusadas por outra que, em formula genérica, procura 
resumir o assignalamento dos actos de commercio. 
Além disso, os códigos que distribuem em categorias 

(1) O código commercial portuguez, art. 2.° tem esta redacção: 
«Serão considerados actos de commercio todos aquelles que se acha­

rem especialmente regulados neste código, e, além d'elles, todos os contractos 
e obrigações dos commerciantes, que não forem de natureza exclusivamente 
civil, se o contrario do próprio acto não resultar». 

A expressão—se o contrario do próprio acto não resultar, idêntica á 
do código italiano—se il contrario no resulti daWatto stesso,— deve eqüivaler 
a estas:—se do próprio acto não resultar a não referencia, a não pertinência ao 
exercicio do commercio. Para que o acto praticado por commerciante seja 
commercial deve não ser de natureza exclusivamente civil e ter referencia ao 
commercio. J. B E N E V I D E S cit. tit. I, cap. I. 
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os actos mercantis, não são uniformes na nomenclatura 
dada:—assim é que, a commercialidade dos bens im­
moveis, admittida no código italiano (art. 3, n. 3.0), 
é excluida implicita ou explicitamente por outros. 
Tudo testemunha a confusão e a incerteza que cercam 
a noção do acto mercantil. O systema das formulas 
geraes, não se estribando numa noção completa e lim-
pida que a sciencia tenha chegado a enunciar, não 
distinguindo o acto pelos seus caracteres intrínsecos, 
e por outro lado, variando empiricamente de código 
em código a nomenclatura scientifica e pratica, que 
Lysandro Segovia, o preparador do código argentino, 
figura como indispensável fio de Ariadne (1) no laby-
rintho das difhculdades que semelhante questão sus­
cita, u m e outro desses systemas não desfazem, antes 
complicam, as indecisões da matéria. 

Pudesse (2) a jurisprudência dos tribunaes supprir 
as incertezas da lei; e talvez que, embora lentamente, 
se adiantasse a solução do problema. Mas a jurispru­
dência é varia, como vacillante a doutrina, e arbitrá­
rios òs códigos. 

E voltam impertinentes as interrogações: que são 
actos de commercio? E, si não é ainda possivel con-
struil-os, com a necessária nitidez, em todos os seus 
contornos,—como definir o direito commercial e tra­
çar o seu dominio? Une science ne peut pas se consti-
tuer tant qu elle a une idée vague et indéterminée de 
son objet (Jouffroy). 

(1) L Y S A N D R O S E G O V I A , Projet de code de commerce de Ia republi­
que argentine, nota ao art. 4.0 

(2) ClPELLl citado:—«In nessuna parte di dottrina le sentenze pos-
sono meno valere come in questa delle controversie sulPindole e natura 
delVatto, se cioè commerciale o civile; perciocchè sono controversie per ele-
menti intenzionali e di fatto e di circostanze, i qua li elementi dificilmente, 
per non dire mai, possono ripetersi identicamente nelVinsieme loro.» Pre-
fazione. 
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Mais lógica e mais simples é a tendência unifi­
cadora do direito privado, e de que dão irrecusáveis 
documentos algumas legislações. O direito commercial 
inglez, e o americano, não se distinguem, em corpo 
separado, do direito c o m m u m , alimentado por dous 
mananciaes perennes, os costumes—common law, e as 
leis escriptas — statute law. E m referencia ao direito 
inglez, Smith observa que os costumes commerciaes, 
sé infiltrando pelo direito commum, são preceitos ge­
raes obrigatórios. A Suissa, organisando o seu Código 
Federal das Obrigações, código c o m m u m ás relações 
civis e ás relações i commerciaes, obedeceu ao tempe­
ramento de suas instituições democráticas e ao espi­
rito republicano de seu povo, hostil a toda e qualquer 
distincção de pessoas. O seu conselho federal, em 
mensagem de 27 de Novembro de 1879, como justi­
ficação do plano unitário daquelle código, accentuou que 
a instrucção e o espirito mercantil estavam na Suissa 
mais diffundidos, que nos outros paizes europeus (1). 

Mas a idéa de u m código único em direito pri­
vado, não é receniissima e nova, como parece a Tor-
tori, u m extrenuo defensor da escola innovadora (2). 

Antes que na Allemanha—Endemann, e na Itália 
—Vivante dispuzessem as linhas da nova escola, no 
direito pátrio, alguma cousa se tentou para a organi­
sação de u m Código Geral. Foi tentativa mallograda; 
não echoou, nem fez proselytos; mas a concepção do 
systema unificador cabe indisputavelmente a u m ju-
risconsulto brasileiro. Para a sua memória devemos 
reivindicar a honrosa precedência. 

E m 1867, numa proposta endereçada ao governo 
do império, escrevia o eminente jurisconsulto, dr. Au­

gusto Teixeira de Freitas: 

(1) V. R.OSSEL, Man. du droit federal des obligations, Introd. II. 
(2) A. TORTORI, Sociologia e diritto commerciale, n. 8o. 
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«Não ha typo para essa arbitraria separação de 
leis, a que deu-se o nome de Direito Commercial ou 
Código Commercial; pois que todos os actos da vida 
jurídica, exceptuados os benéficos, podem ser commer­
ciaes ou não commerciaes, isto é, tanto podem ter por 
fim o lucro pecuniário, como outra satisfação da exis­
tência. 

«Não ha mesmo alguma razão de ser para tal 
selecção de leis; pois que em todo o decurso dos 
trabalhos de u m Código Civil apparecem raros casos, 
em que seja de mister distinguir o fim commercial dos 
actos, por motivo de diversidade nos effeitos jurídicos. 

«Entretanto a inércia das legislações, ao inverso 
do progressivo desenvolvimento das relações jurídicas, 
formou lentamente u m grande deposito de usos, cos­
tumes e doutrinas, que passaram a ser leis de ex-
cepção, e que de leis passaram a ser códigos, com seus 
tribunaes de jurisdicção restricta e improrogavel. Eis a 
historia do Direito Commercial! Eis falsificada a in-
strucção jurídica e aturdidos os espiritos com a frivola 
anatomia dos actos até extrair-lhes das entranhas o 
delicado critério ! 

«O meio de sahir de taes embaraços, de sanar 
tantos inconvenientes, de reparar os erros do passado, 
de fixar os conhecimentos jurídicos, de estabelecer a 
unidade da legislação e de extremar os verdadeiros 
limites da codificação civil só o acharemos na compo­
sição de dous códigos cujas divisões capitães vêm a ser: 

CÓDIGO GERAL 

Livro i.° — Das causas jurídicas. 
Secção i .a — Das pessoas. 
Secção 2.~—Dos bens. 
Secção 3.a—Dos factos. 

Livro 2.0—Dos effeitos jurídicos. 
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CÓDIGO CIVIL 

Livro i.° — Dos effeitos civis. 
Livro 2.0—Dos direitos pessoaes. 
Livro 3.0 — Dos direitos reaes. 

«A idéa de um Código Geral não é nova, tem 
sua primeira semente nos dous últimos Titulos do Di-
gesto de verborum significatio?ie e de diversis regulis 
júris antiqui, como tão judiciosamente comprehendeu 
Pothier nas suas Pandedas, quando diz: Quasi pro to-
iius operis coronide. 

«Em verdade, ha uma grande massa de matérias 
que, por isso mesmo que entram em todos os ramos 
da legislação, não pertencem a algum dos ramos pe­
culiares, qua nulli certa tradatione peculiares própria 
dici possunt. Encerram noções preliminares, servem para 
interpretação de todas as leis, necnon ea, qua ad pre­
vias quasdam legum notiones earumque interpretatione?n 
pertinent. 

«Outra semente acharemos na legum leges de Ba­
con, nas leis, que têm por objecto todas as outras 
leis, e cada uma d'ellas, ex quibus informatio peti pos-
sit, quid in singulis legibus bene, aut perperam positum 
aut constitutum sit. E alargando o intuito predominante 
do sábio analysador, ahi temos a suprema classe de 
leis, que descreve as mais espécies, regula sua publi­
cação, vulgarisação, interpretação e applicação; e marca 
os casos de sua abrogação ou derogação. 

«Mais um precedente mostra-nos o Código Civil 
da Louisiana em seu ultimo — Titulo da significação 
das palavras — onde firma-se a intelligencia dos vocá­
bulos, que no corpo do Código não tem sido particu­
larmente definidos.» 
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E dando p esboço dessa organização uniforme 
do direito privado, o sábio autor da Consolidação das 
Leis Civis assim distribuia os institutos .commerciaes: 

«Os contractos em geral, o mandato, a compra e 
venda, a troca, a locação, o mutuo, a fiança, a hypo^ 
theca, o penhor, o deposito, as sociedades, os paga­
mentos, a novação, a compensação, a prescripção, e 
os seguros voltão a seus respectivos grêmios no Có­
digo Civil, onde as inscripções são as mesmas. 

«O mandato completar-se-ha com as disposições 
sobre correctores, agentes de leilões e commissarios. 

« A locação de serviços com os relativos a feito­
res, guarda-livros, caixeiros, commissarios de transpor­
tes, capitães de navios, pilotos, contra mestres e gente 
da tripulação. 

«O deposito com os concernentes a trapicheiros 
e administradores de armazéns. 

«A troca com o contracto de cambio, e letra de 
cambio. 

«A locação de bens com os fretamentos. 

« O mutuo com as contas correntes, letras de 
terra, notas promissórias e empréstimo á risco. 

«A indemnisação do damno completar-se-ha com 
as avarias.» > 

E concluia: 

«Tal é o plano, que nos permittirá erigir u m 
monumento glorioso, plantar as verdadeiras bases da 
codificação, prestar á sciencia u m serviço assignalado. 
Só elle corrigirá o vicio de quasi todos os trabalhos 
legislativos, que é o de tomar a parte pelo todo, o 
que freqüentemente se faz por tudo que se pôde fa­

zer.» 
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Ouvida sobre a proposta, a secção de justiça do 
Conselho de Estado, em parecer de i de Julho de 
1868 e firmado por Nabuco, Torres Homem e Jequi-
tinhonha, acolheu favoravelmente a proposta, nos se­
guintes termos: 

«A outra idéa da refusão do Código Commer­
cial no Código Civil, trazendo a excepção a par da 
regra, e fazendo cessar as jurisdicções excepcionaes, 
e por conseqüência as questões de competência, que 
multiplicão e eternizão as demandas, é também de 
manifesta utilidade; está sobejamente sustentada pelo 
autor, e homens eminentes como são Riviére, Courtois, 
etc, já propugnão pela mesma idéa. 

«A secção reconhece que a codificação proposta 

é uma cousa nova. 

«Mas na Legislação como na sciencia, as idéas 
por novas não devem ser repellidas in limine, mas 

pensadas e estudadas. 

«A nova idéa é de difficil execução, mas não deve 
ser por isso repellida in limine, quando quem se pro­
põe a executal-a é o Bacharel Augusto Teixeira de 
Freitas, que tantos abonos tem dado de sua alta ca­

pacidade. 

«Que inconvenientes ha em que o governo ajude 
e facilite a grande concepção do autor? Não pede 
elle augmento de despeza. 

«Não é de uma lei, de que elle está encarregado, 
mas de um projecto sujeito ao exame de uma com­
missão, e que pôde ser rejeitado, se não preencher 

seu fim. 

«Haverá demora, mas uma demora compensada 
pela possibilidade de uma invenção, que pôde dar 

gloria ao autor, e ao paiz.» 
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O governo, porém, recusou a proposta; e assim 
o declarou em aviso de 18 de Novembro de 1872. 
O ministro da justiça de então, o conselheiro Manoel 
Antônio Duarte de Azevedo, em o Relatório de 1872, 
deixou nitida a impressão, com que o governo rece­
bera aquella proposta: — «A novação, por involver 
plano mais vasto que o já adoptado pelo Poder 
Legislativo, convinha não fosse acceita, embora tenha 
fundamento razoável a concepção de u m Código Ge­
ral, contendo definições e as disposições applicaveis 
aos diversos ramos da legislação; e a outra idéa, a 
da refusão do Código Commercial no Civil, esteja 
apoiada pela opinião de homens eminentes. 

Podia, porém, ser adoptado o alvitre indicado na 
representação, afim de se não dilatar por mais tempo 
a organização do Código Civil, cujos trabalhos pre­
liminares e preparatórios encetámos ha desoito an­
nos.» (1). 

Mais tarde, em 1888, o illustre jurisconsulto 
conselheiro José da Silva Costa, numa Exposição de 
motivos sobre codificação, apresentada ao Instituto da 
Ordem dos Advogados Brasileiros, suggeriu u m plano, 
que se lhe afigurou digno de estudo. 

«As relações civis e commerciaes, escrevia elle, 
constituem duas vastas especialidades, tendo entretanto 
pontos de contacto, que chegam a identificar-se. C o m 
effeito certos contractos existem que partecipam dos 
mesmos caracteres, obedecem ás mesmas causas gera­
doras, dando logar a iguaes effeitos, só difterençan-
do-os o fim que os pactuantes têm em vista. 

«A compra e venda, por exemplo, o mutuo, a lo­
cação, o deposito e outros contractos têm a mesma 

(1) Relatório do ministro e secretario de estado dos negócios da jus­
tiça, apresentado á assembléa geral legislativa, e m 1872. 
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conformação, devem por isso estar sujeitos aos mes­
mos preceitos dominantes.» [i) 

Ha, porém, entre nós algum trabalho legislativo 
feito, preparação, inadvertida talvez, de uma fusão ge­
ral e definitiva no nosso direito privado. Conforme o 
regimen planeado na lei de 1864 (24 de Setembro), 
e reproduzido no decreto de 1890 (n.° 169 A, de 19 
de Janeiro), a hypotheca é regulada somente pela lei 
civil, ainda que algum ou todos, os credores sejam 
commerciantes; derogadas assim as disposições do Có­
digo Commercial, relativas á hypotheca de bens de 
raiz.—A lei de 4 de Novembro de 1882 e outras 
consolidadas no decreto de 4 de Julho de 1891, sub-
metteram ao mesmo organismo jurídico as companhias 
ou sociedades anonymas, quer o seu objecto seja Com­
mercial, quer civil. — O decreto n.° 917, de 24 de Ou­
tubro de 1890, em reforma a uma parte do Código 
Commercial, contém disposições que approximam os 
dous direitos, como a de poderem dividas civis con­
correr com obrigações mercantis para constituir o 
estado de fallencia; como ainda a que reputa insolva-
veis, embora não fallidos, os devedores por titulo 
civil no caso de cessação de pagamentos ou de insol-
vencia. — O decreto n.° 763, de 19 de Setembro de 
1890, generalisando os intuitos inspiradores do de­
creto de 5 de Outubro de 1885, desenvolvidos no 
decreto de 23 de Janeiro de 1886, unificou tanto 
quanto possível o processo, julgamento e execução das 
causas cíveis e commerciaes. — E como esses, outros. 

A idéa nova já se fez escola. Entrevista em 1847 
por Montanelli o primeiro que vislumbrou a anorma­
lidade da separação do direito privado em duas rami­
ficações distinctas (2), se propaga e cresce contempo-

(1) Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, tom. XII, pags. 38 
(2) G. M O N T A N E L L I , Introd. alio studio dei Dir. Com. Positivo 

cap. XIV. 
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raneamente, mercê dos trabalhos scientificos de Vi-
vante, Bolaffio, Tartufari, D'Aguanno, Cimbali, Brus-
chettini, Perrone, Sraffa., Lebano, Tortori, Germano, na 
Itália (i); Endemann e Dernburg, na Allemanha (2); 
Memzinger, na Suissa (3); Yseux (4), avivando a opi­
nião de Alauzet (5), na França; Molengraaf, na Hol-
landa; Comas, Azcárate, Silvela, na Hespanha (6). 

No grêmio da commissão alleman, encarregada 
em 1874 da organisação de um código civil, empenhada 
discussão se travou sobre a conveniência da unificação 
do direito privado. Na Hollanda, a lei constitucional 
soffreu modificação, para facilitar a fusão dos códigos; 
e em 1890 se dissolveu a commissão nomeada em 
1879 para a revisão do código commercial, exacta-
menté porque os membros daquella commissão não 
lograram accôrdo acerca' da questão dualistã nas leis 
de direito privado (7). 

Todos esses elementos de luta scientifica, todas as 
tentativas da legislação que se renova, e que uma 

(1) C E S A R E V I V A N T E , Trattato di dir. com. introd. § I.—BOLAFFIO, 
Per un códice único delle obbligaziom.—TARTUFARI, / contratti a favore dei 
terzi.—D'AGUANNO, La riforma integrale delia legislazione civile.—E. ClM-
BALI, La nuova fase dei diritto civile.—BRUSCHETTINI, no G. degli econo-
misti (1894).—PERRONE, La idea socialenel diritto commerciale.—SRAFFA, 
La lotta commerciale.—LEBANO, Ancora sul códice único delle obbligazioni. 
— A L F R E D O TORTORI, Sociologia e diritto commerciale.—MICHELE G E R M A N O , 
Instituzioni di diritto commerciale. 

(2) W . ENDEMANN, Das Handelsrecht, vol. i, § 4.—DERNBURG, 
Lehrbuch des Preuss. Pnvatrechts. 

(3} M E M Z I N G E R , Motifs du projet de cod. de commerce suisse. 
(4) V I C T O R YSEUX, Un code unique des obligations, nos Annales de 

Droit Commercial, anno VII, fase. 1. 
(5) I. A L A U Z E T , Commentaire du Cod. de Commerce, introd. n. 10: 

«Au point de vue tout à fait théorique, nous aurions voulu peut-être opposer 
à. ce système le système tout différent qui ne veut qu'une seule et même loi 
pour les -transactions civiles comme pour les transactions commerciales : ce qui 
est bon pour les unes devrait être bon pour les autres; et si c'est,. en effet, 
le progrès des lumières et Ia marche de Ia civilisation qui ont crée Ia distinetion 
des deux lois, un nouveau progrés les raménerait à l'uuité.» 

(6) Citados por B L A N C O CONSTANS, Estúdios de Derecho mercantil. 
(7) B L A N C O CONSTANS, Estúdios de derecho mercantil, pag. 105. 
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orientação melhor fôr accumulando, devem em período 
talvez não muito remoto concorrer para uma reorga-
nisação mais simples e mais útil; vindo a eliminar, na 
phrase de Cimbali (i), o deplorável dualismo, o ana-
chronico dualismo que, por convenção, ainda separa a 
legislação civil e a legislação commercial. O influxo 
enérgico que o direito commercial exerce nas instituições 
do direito privado, determinando oppôrtunas reformas 
do direito geral, "é u m seguro auxiliar para ir lenta­
mente attenuando as divergências e impulsionando a 
refusão. 

Para essa obra grandiosa de reconstrucção, todos 
devemos apparelhar os materiaes : o que importará em 
summa vantagem para a sciencia do direito, que irá 
levantando sobre alicerces mais largos e precisos u m 
systema simples e vigoroso, em que logicamente se 
fundam as variadas normas disciplinadoras, que emergem 
.de cada movimento da actividade econômica (2). 

S. Paulo, 1897. 

GBÍ asiiio 91c a cnado 

^ZHO^gZn^ 

(1) CIMBALI, La nuova fase dei dir. civile, n. 246. 
(2) CESARE V I V A N T E , Trattato di diritto com. Introd., § 1. 


