
CURSO DE DIREITO COMMERCIAL 

CAPITULO I 

Evolução do direito commercial; sua 
definição e posição no quadro do direito 
positivo. 

No direito romano, primeiro monumento juridico 
scientificamente organizado, no dizer dos escriptores mo
dernos, tirante alguns titulos do Digesto, respeitantes ao 
commercio marítimo, não se encontram regras especiaes 
destinadas a regular os negócios mercantis. 

Tem-se pretendido justificar esse facto com o argu
mento de que, sendo o direito civil clássico dos romanos 
e, principalmente, o jus gentium inteiramente favorável aos 
interesses commerciaes, notadamente na parte referente ao 
direito das obrigações, não havia necessidade do estabele
cimento de normas especiaes, disciplinando o commercio. 

Si isso é verdade, não é menos certo que a razão prin
cipal de não se encontrar no corpo da legislação romana 
principios, regras particulares ao commercio está em que, 
povo visceralmente guerreiro e com propensão para a agri
cultura, os romanos entendiam ser a profissão mercantil 
indigna delles. 

N a edade media, o desenvolvimento commercial come
çou a manifestar-se em conseqüência da evolução juridica, 
que, determinando uma espécie de tutela sobre o commer
cio, modificou de algum modo o direito anterior. 

0 influxo das idéas christãs teve, no começo, de luctar 
com a severidade do direito romano, reagindo contra este, 
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no sentido de afastar a sua applicação ás negociações que 
o progresso ia fazendo apparecer. 

Dahi, a formação de usos e costumes, reguladores 
dessas relações novas. 

E os eommerciantes para, mellhormente, defenderem 
os seus interesses, colligaram-se, formando as corporações 
de officios e misteres, dictando leis, denominadas estatutos, 
com tribunaes especiaes, destinados á formação de uma 
jurisprudência commercial. 

Por isso é que, consoante a opinião de alguns escri
ptores, o direito commercial, na edade media, não deve 
ser considerado u m a obra dos legisladores e dos juriscon
sultos, mas sim dos eommerciantes, que o crearam pelos 
usos e costumes. 

A revolução franceza de 1789, influenciada pelas 
idéas dos encyclopedistas, aboliu todos os privilégios e 
monopólios, tirando assim ao direito commercial o cara
cter de direito de classe, que lhe davam os estatutos me-
dievaes. 

C o m a promulgação do código commercial francez, 
em 1807, o direito commercial deixou de ser u m direito 
applicaveíl somente aos eommerciantes, para se tornar u m 
direito regulador das relações mercantis. 

Infelizmente, esse código dilatou por tal forma a sua 
esphera de acção, que muitas relações de ordem civil fica
ram sujeitas á sua disciplina. 

E foi essa codificação, primeiro monumento legisla
tivo, propriamente dito. sobre matéria commercial, que 
serviu de modelo a todos códigos das nações civilizadas. 

Sem embargo de ser o direito commercial u m dos 
ramos mais importantes do direito positivo, como reconhe
cem todos os escriptores, o que é certo é que, até hoje, 
não foi possivel, entre os mesmos, u m accordo no sentido 
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de firmar-se uma noção desse direito, que comprehenda 
não só o concepto juridico, como o econômico do com
mercio. 

Na doutrina encontram-se duas correntes oppostas 
acerca da definição do direito commercial: uma, obede
cendo ao critério scientifico-economico, e outra ao conceito 
juridico-positivo. 

E' assim que, dentre os commercialistas francezes, 
M A S S É , no seu clássico "Le droit commercial dans ses rap
ports avec le droit des gens et le droit civil", define o di
reito commercial como "o complexo de regras que se ap-
plicam ás pessoas que se dedicam ao commercio, ás suas 
obrigações e oontractos." 

Como se vê, filia-se M A S S É á segunda corrente, a que 
aliudimos. 

L Y O N C A E N e R E N A U L T , no seu volumoso "Traité de 

Droit Commercial", observando que o legislador francez, 
na enumeração que faz dos actos do oommercio, não atten-
deu a considerações de ordem scientifica e abstracta, mas 
sim a razões de ordem pratica, formulam a seguinte defi
nição: — direito commercial é u m conjuncto de regras 
que regulam as operações mercantis e as pessoas que têm 
o habito de pratical-as. 

E. T H A L L E R , considerado o pontífice do direito com
mercial francez no seu "Traité de Droit Commercial", 
após a affirmação de ser esse direito, em muitos casos, u m 
complemento do direito civil, o define: — é a parte do 
direito privado que determina a natureza e os effeitos das 
convenções celebradas quer por eommerciantes, que por 
oceasião de actos commerciaes. 

Tanto esta definição, como a de L Y O N C A E N e R E 
N A U L T , têm uma feição juridico-positiva. 

Dentre os escriptores italianos, destaca-se E R C O L E 

VIDARI que, no seu "Corso di Diritto Commerciale", consi-
siderando o commercio mais no seu aspecto econômico 
que juridico, define o direito commercial — a disciplina 
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dós factos econômicos em que se consubstancia o commer
cio em tanto quanto esses factos dão causa ás relações 
entre ps homens. 

Esta definição do egrégio professor italiano bem pode 
ser acceita, do ponto de vista de seu rigor econômico, mas 
não sob o seu aspecto positivo, pratico, por excluir factos 
e relações jurídicas que, sem embargo de não exprimirem 
propriamente o commercio, todavia são, pela sua depen
dência com a industria mercantil, regulados pelo direito 
commercial. 

Os escriptores allemães também formulam defini
ções diversas do direito - commercial. 

E' assim que C O S A C K , no seu "Traité de Droit Com
mercial — traduit par Léon Mis", para quem o direito 
commercial é uma simples excepção do direito civil, o de
fine: — parte do direito privado que diz respeito espe
cialmente ás questões jurídicas do commercio. 

Para E N D E M A N N , professor, como C O S A C K , da Uni
versidade de B O N N , no seu "Manuale di Diritto Commer-
ciale — versione de B E T O C C H I e OLIVIERI", O direito com
mercial pode ser tomado em duas accepçÕes, lata e restricta. 
No primeiro sentido, é o complexo de normas que regem os 
actos jurídicos do trafico mercantil. Na segunda accep-
ção, considerado o direito commercial como u m direito dis-
tincto do direito commum, a sua definição deve ser esta: 
— complexo de normas particulares, vigentes em matéria 
commercial. 

De accordo com esta ultima definição estão G O L D -

S C H M I D T e E. T H O L . 

Pelo que ficou dito, é de ver-se que as definições 
apresentadas pelos escriptores citados, não são mais do 
que o reflexo das doutrinas a que estão filiados, pois 
umas ampliam o conceito do commercio, outras o restrin

gem demais. < 
Para nós, a definição que melhor se adapta á natu

reza do direito commercial é a que nos dá SUPINO, prófes-
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sor da Universidade de Pisa, no seu "Diritto Commerciale": 
•— conjuncto de normas que disciplinam as relações jurí
dicas, oriundas do exercido do commercio" 

Nessas relações oriundas do exercício do commercio, 
a que allude o notável commercialista, estão comprehendi-
dos não só os actos propriamente economico-juridicos, 
actos commerciaes, como os que são considerados taes, por 
motivos de ordem pratica. 

Firmada a noção do direito commercial, vejamos si é 
elle u m direito autônomo ou, contrariamente, uma excepção 
do direito civil. 

Entre nós sempre se considerou o direito commer
cial u m direito autônomo, com principios próprios,- que 
se não confundem com o direito commum. 

A Constituição do Império, quando prometteu a pro
mulgação de u m código civil e outro commercial, quiz as-
signalar que os dpis ramos do direito privado-civil e com
mercial — são independentes u m do outro. 

O código commercial foi posto em execução em 1850. 
Depois delle, numerosas leis de caracter mercantil foram 
promulgadas. Tanto um, como outras, mantiveram a dis-
tincção que existe entre a ordem civil e a commercial. 

A Constituição Federal, respeitando essa tradição, 
declara no art. 34 § 22 ser da exclusiva competência do 
Congresso Nacional legislar sobre o direito civil, commer
cial e criminal da Republica. 

Isto está bem claro, quer dizer que, no conceito do 
legislador constituinte, o direito commercial, no Brasil, é 
u m "direito tão autônomo, como o direito civil. 

E a recente promulgação do nosso código civil, por 
sua vez, veio pôr em relevo essa independência. 

Consequentemente, deante do nosso direito positivo, 
a ninguém é licito affirmar ser o direito commercial uma 
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excepção do direito commum. Tanto este, como aquelle, 
têm a sua esphera própria de acção, regulando cada u m 
as matérias que lhe dictar o critério legislativo, como pon
dera C A R V A L H O D E M E N D O N Ç A , no seu notável Tratado. 
de Direito Commercial Brasileiro. 

No ponto de vista doutrinário, muito se tem discu
tido se é possivel reunir em u m só monumento legislativo 
todo o direito privado, regulador das relações civis e com
merciaes. 

Este thema tem provocado a mais viva controvérsia 
entre notáveis escriptores, juristas e publicistas. 

E m torno dessa importantíssima matéria, encontram-
se duas theorias. -

Uma, representando os principios da escola velha ou 
escola orthodoxa e que tem como representantes, entre ou
tros, VIDARI, M A N A R A e SUPINO. na- Itália, e G O L D S C H M I D T , 
na Allemanha, sustenta que, sendo differentes as relações 
civis e commerciaes, repugnante seria a sua sujeição á 
mesma disciplina. 

Outra, tendo como partidários CIMBALI, V I V A N T E e 
mais alguns, na Itália, e E N D E M A N N , na Allemanha, af
firma a necessidade da unificação do direito privado, com 
o fundamento de não existir verdadeira separação entre a 
ordem civil e a commercial. 

No Brasil, o movimento unificador foi iniciado por 
TEIXEIRA D E FREITAS, cuja opinião foi manifestada, em 
1867, na exposição de motivos que apresentou em justifi
cativa do seu projecto de um código civil, que lhe havia 
sido commettido pelo governo imperial. 

Esse notável jurisconsulto pátrio, cuja mentalidade, 
no dizer de CLOVIS BEVILÁQUA, "sentindo necessidade de 
expandir-se em um circulo de maior diâmetro, de abando
nar as cryptas da analyse por onde se havia internado e 
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remontar ás altitudes da generalização", ao envez de apre
sentar u m projecto de código civil, como lhe havia incum
bido o governo, formulou u m código geral, que compre-
hendia toda a matéria pertinente ao direito privado. 

Não ha typo, allegava TEIXEIRA D E FREITAS, para 
essa arbitraria separação de leis, a que se deu o nome 
de código commercial; pois, todos os actos da vida juri
dica, exceptuados os benefícios, podem ser commerciaes 
e não commerciaes, isto é,, tanto podem ter por fim o lu
cro como outra qualquer satisfação da existência. 

A doutrina que pretendia firmar o insigne juriscon-
sulto pátrio, como se vê, constituia naquella época uma 
novidade nos systemas legislativos. Dahi, o não ser a 
mesma acceita pelo governo, sem embargo da opinião fa
vorável de N A B U C O e do parecer do Conselho de Estado. 
Este. por sua secção de justiça, affirmou que, embora nova 
a idéa de TEIXEIRA D E FREITAS, não devia ser repellida in 
limine, pois o governo devia aproveital-a como uma tenta
tiva para a unificação do direito privado, o que, por certo, 
daria gloria ao seu autor e ao paiz. 

O illustre D R . BRASILIO M A C H A D O , cathedratico de Di
reito Commercial, na lição inaugural do seu curso, na nossa 
Faculdade, em 1897, manifestou-se francamente, e com 
o brilhantismo que o seu talento sempre emprestou aos 
seus trabalhos, adepto da theoria unificadora. 

Pepois delle, C A R L O S D E C A R V A L H O , SILVA COSTA, 

I N G L E Z D E S O U Z A e outros notáveis juristas collocaram-se 
ao lado dos que propugnam pela unidade do direito pri

vado. 

Sem embargo da competência e autoridade desses 
escriptores, assim estrangeiros como nacionaes, continuam 
na supposição de ser necessária a separação desses dois 
ramos do direito positivo, a bem da ordem juridica. 

Antes de mais nada, é preciso assignalar que a ac-
ceitação da doutrina dos unificadores importa no reco-
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nhecimento de serem idênticas as relações civis e commer
ciaes, por serem ambas de ordem privada. 

Não desconhecemos que essas duas espécies de rela
ções são de ordem privada. Mas, esse traço não é, de 
per si, sufficiente para justificar a pretendida identidade 
de objectos de u m a e outra. 

O direito civil, por ser u m direito destinado a reger 
relações entre particulares dentro de determinada nação, 
é, por isso mesmo, u m direito territorial. 

N a sua formação, como reconhecem todos os escri
ptores, deve-se ter e m vista, muito de perto, os costumes, 
as tradições e até a religião do povo para o qual é creado. 

Dahi, a affirmação de que o direito civil resiste, mais 
do que qualquer outro ramo do direito positivo, á ac
ção dissolvente do. tempo. 

O seu objecto, tendo em consideração a sua ampli
tude, não se pode confundir com a matéria commercial, 
na qual não se encontram as relações familiares, e os 
seus decorrentes institutos, como a successão e tantos outros. 

O commercio, ao contrario, tem por Índole própria 
u m a esphera de acção muito mais dilatada. Desco
nhece a diversidade dè raças, de línguas e religiões. O 
seu caracter cosmopolita vem-se impondo desde as suas 
primeiras manifestações na ordem econômica. 

Sendo assim, como effectivamente é, como pretender 
sujeitar a matéria commercial a regras, cuja obrigatorie
dade morre dentro dos limites de u m território? 

De resto, necessitando o commercio de liberdade e 
rapidez, em seus movimentos, pela sua funcção econômica 
na circulação das riquezas, necessária é a constituição de 
apparelhos próprios, de institutos, como os bancos, as so
ciedades e emprezas diversas, as quaes, como facilmente 
se percebe, não podem ser subordinadas ao direito civil. 

O argumento invocado pelos partidários da unifica
ção de não ser, hodiernamente, o commercio o privilegio 
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de uma classe, os eommerciantes, o que torna anachronica 
a autonomia do direito commercial, não tem valor. 

A distineção que se faz entre o direito civil e com
mercial não é em consideração ás pessoas, mas sim tendo 
em vista a natureza, a estruetura das relações que esses 
dois ramos devem disciplinar. 

Demais, como assignala CLOVIS B E V I L Á Q U A , na Intro-
ducção ao seu Projecto do Código Civil Brasileiro, "não 
é rigorosamente exacto que os eommerciantes constituem 
uma classe, pois, a sociedade se estratifica em camadas, 
entre as quaes se divide o trabalho social. Classes cons
tituem os industriaes, os militares, os magitrados, exer
cendo cada uma dellas uma determinada ordem de func-
çÕes. Mas, não é o direito de uma classe que se pre
tende manter, é u m gênero de relações que se trata de 
garantir" 

Tem-se invocado também a lei da evolução de S P E N -
CER, segundo a qual todos os phenomenos, tanto rjhysicos, 
como superorganicos, passam de u m estado de homoge
neidade indefinido para u m estado heterogêneo definido, 
do estado de uniformidade para o estado de especialização. 

Pelo simples enunciado dessa lei, vê-se claramente 
que ella não ampara a doutrina dos unificadores. 

Com effeito, como já fizemos sentir, o direito com
mercial nos primeiros tempos, achava-se confundido na 
massa do direito c o m m u m dos romanos, isto é, segundo 
Spencer, em estado de homogeneidade indefinida. Com 
o progresso das relações commerciaes, já as regras do di
reito romano não podiam ser applicadas ás relações novas. 
Dahi, o apparecimento dos usos e costumes — regulado
res dessas relações — determinando u m estado de espe
cialização do direito commercial. 

E m 1673, com as Ordenanças de Luiz XIV, accen-
tuou-se o movimento èspecializador do direito commer-

22 — Faculdade de Direito. 
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ciai, movimento que teve o seu remate com a promulga
ção do co/digo napoleonico de 1807 

De sorte que a autonomia do direito commercial, re
conhecida hoje por todas as nações cultas, é uma conse- _ 
quencia natural da lei da evolução dos phenomenos sociaes. 

Não desconhecemos que a doutrina unificadora conta 
já em seu favor a consagração legislativa do código geral 
das obrigações da Suissa. Esse facto, porem, com ser 
único entre as legislações, foi determinado, como dizem 
alguns escriptores, por motivo de ordem politica, qual a de 
sujeitar á competência federal toda a matéria de ordem 
privada. 

Sem embargo, o que é certo é que, lendo-se com me
diana attenção o código-da federação helvetica, o que se 
conclue é que, como diz Segovia, o seu legislador não fez 
mais que commercialisar o direito commum. 

0 facto de algumas legislações, como a allemã e a aus
tríaca, extenderem a fallencia aos civis, não justifica tam
bém a doutrina dos unificadores, como pretendem os seus 
adeptos, porque, não obstante, ellas mantêm a separação 
dos seus codigos-civil e commercial. 

Somos francamente contrários a essa idéa nova, por 
entendermos que a sua adopção importará na ruptura da 
tradição legislativa do mundo civilizado e na implantação 
de uma [doutrina, artificial, que, não representando a reali
dade das coisas, occasionará, por isso mesmo, graves per
turbações não só na ordem econômica, como juridica. 

Melhor seria que os defensores da theoria que im
pugnamos voltassem as suas vistas para assumptos mais 
práticos, trabalhando no sentido de firmar-se doutrina útil, 
como, por exemplo, a de dar-se aos actos commerciaes um" 
caracter internacional, sujeitando-os a leis uniformes em 
todos os paizes. 

G A B R I E L D E R E Z E N D E . 


