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Resumo:

O artigo constata que, apds o longo periodo de esquecimento que se seguiu a
promulgacdo do Cédigo Comercial de 1850, a obra fundadora da literatura juridica
nacional — os “Principios” de Cairu — foi resgatada pelos comercialistas brasileiros,
em um momento historico de revalorizagdo do papel da doutrina. A releitura deste
autor representativo da crise do Antigo Regime ndo pode, no entanto, ser feito de
modo anacrdnico, sendo imprescindivel compreender sua cosmovisao.
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The paper points out that, after a long period of oblivion following the entry into
force of the 1850 Commercial Code, Cairu’s “Principles” — founding work of the
national legal literature — was rescued by the Brazilian Commercial Law scholars, in
a historical moment when legal scholarship was being reassessed. The new readings
of an author representing the Ancien Régime crisis can not be anachronistic, but
demands the understanding of his cosmovision.
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I. O destino da obra de um fundador do império

1.A. O problema geral da recepgao da obra de Cairu

“Contra a verdade dos povos missionarios, definida
pela sagacidade de um antropofago, o Visconde de
Cairu: - E a mentira muitas vezes repetida”

Oswald de Andrade, Manifesto Antropdfago.
“O passado é um pais estranho”

L. P. Hartley
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José da Silva Lisboa, o futuro Visconde de Cairu,! foi uma referéncia
intelectual do Brasil Joanino e do Primeiro Reinado. Isabel Lustosa chama-o de “Ruy
Barbosa do Século XIX” (LUSTOSA, 2000, p. 25), para dar a dimensdo de sua figura na
entdo nascente opinido publica brasileira.

Um homem ilustrado, de uma das primeiras turmas formadas apds a reforma
pombalina da Universidade de Coimbra — onde adquiriu uma postura antijesuitica jamais
superada -, veio posteriormente a estudar as obras de Burke e de Adam Smith, mantendo-
se politicamente ultraconservador, mas economicamente liberal.> Sob o espectro da
Revolugdo Francesa, parte de sua extensa obra impressiona pela demofobia’ e pela defesa,
em um primeiro momento, do absolutismo real portugués, e depois, da centralizacdo
monarquica do nascente império brasileiro. Outra parte encontrava-se alinhada com o
pensamento mais inovador de seu tempo: ai se inscrevem suas obras econdomicas — com o
repudio aos institutos mercantilistas erigidos por Pombal — e seus “Principios de Direito
Mercantil e Lei de Marinha”, livro fundador da literatura juscomercialista moderna em
Portugal e obra inaugural do direito brasileiro.

O presente artigo investiga a forma como este livro foi recepcionado pela
doutrina juridica nos séculos XIX ¢ XX, mostrando que as visoes dos historiadores e dos
juristas sobre Cairu eram diametralmente opostas, e inverteram-se ao longo do tempo.

No campo historiografico, a imagem de Cairu era exaltada no século XIX,
por seu papel na abertura dos portos, tida como verdadeira independéncia economica do
Brasil, e por sua participag¢do nos eventos da independéncia e da consolidagao do Primeiro
Reinado. Era glorificado como um dos fundadores do império. No entanto, no Século XX,
Silva Lisboa transformou-se em verdadeira béfe noire do pensamento social brasileiro,
que o considera defensor do imperialismo inglés e do autoritarismo monarquico.

Ja o Cairu jurista teve uma trajetoria diametralmente oposta. Apoés um
periodo de muitas edi¢des dos “Principios” — que gozavam de autoridade como verdadeiro
codigo mercantil, em época em que ainda se pensava na doutrina como fonte de direito
-, a obra juridica de Silva Lisboa ¢ langada no esquecimento pelo advento do Codigo
Comercial Brasileiro de 1850. Veremos que sua doutrina e seu nome nao sdo referidos nos
principais comentadores daquele diploma legal, no século XIX.

' Embora s6 tenha recebido o titulo de Bardo em 1824 e o de Visconde de Cairu em 1826, neste artigo José da
Silva Lisboa sera chamado de Cairu independentemente da época de sua vida a que estejamos nos referindo.
De igual modo, transcrigdes de textos antigos serdo adaptadas a ortografia contemporanea.

2 Coincidindo com o pensamento dominante na elite imperial, o liberalismo de Cairu convivia paradoxalmente
com a tolerancia a escraviddo. Aterrorizado com a experiéncia haitiana, defendia ele uma aboligdo gradual,
apos a prévia “educagdo da escravatura”.

3 Ao ser acusado de desrespeitar a opinido publica, Cairu retrucou: “Nao conhego esta senhora” (CABRAL,
1881, p. 44).
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No século XX, apos o siléncio de mais de meio século, o Cairu Jurista
passa a ser exaltado pelos Comercialistas, que louvam o pioneirismo de sua obra, ¢
afirmam a perenidade de algumas de suas licdes. Ao contrario dos pensadores sociais que
o vilipendiam, os autores do Direito Comercial do Século XX sé se referem a ele com
respeito e deferéncia.

O que explica o siléncio oitocentista dos comercialistas sobre Cairu? Por
que, quando ele é rompido, a recepcdo da obra de Cairu pelos juristas do século XX faz-se
de modo quase ufanista, em total dissonancia com o tom severo e critico dos pensadores
sociais que lhes sdo contemporaneos.

As explicagdes podem ser encontradas dentro do proprio pensamento
juridico: a) o predominio de uma abordagem exegética do Cdodigo Comercial, com a
consagracdo do comentdrio e anotagdo ao texto legislativo como modalidade literaria
dos comercialistas do século XIX, ¢ a razdo da omissdo do nome de Cairu dos estudos
da época, bem como das escassas referéncias doutrinarias nessas obras; b) o advento
do positivismo cientifico ¢ da pandectistica revalorizaram o papel da doutrina, na
sistematizagdo da matéria e na construcdo de conceitos; ¢) de modo especifico, no
campo do direito comercial, a doutrina do século XX recupera seu protagonismo pois lhe
compete sistematizar sua matéria, considerando o advento em 1916 de um Codigo Civil
moderno, ao lado do vetusto Codigo imperial, e a proliferacao de legislagdo extravagante.
A modalidade literaria que atendera a essas exigéncias serdo os extensos Tratados de
Direito Mercantil ou Comercial que se vulgarizam; d) a invocacdo do nome de Cairu
legitima este renovado papel da doutrina, conferindo-lhe o peso da tradigdo e elevando-o
a verdadeira figura tutelar dos comercialistas; ¢) A referéncia a Cairu faz-se, em geral, de
modo retorico e anacronico. Ele ¢ pouco citado no enfrentamento de questdes postas pela
dogmatica juscomercialista.

Talvez falte a esta doutrina novecentista a percepgao clara dos exegetas do
século anterior de que havia uma ruptura ¢ uma descontinuidade entre o trabalho deles e
o de Cairu. Nio se cuida apenas de uma desatualizagao derivada da superagao dos alvaras
e regimentos citados nos “Principios” pelo Cédigo Comercial ou pelas leis que se lhe
seguiram: o direito para Cairu ¢ distinto do direito do século XX em algumas concepgdes
fundamentais.

Para Cairu, o direito inseria-se, ao lado da economia, no campo da filosofia
moral, razdo pela qual sua obra juridica tinha umnitido viés pedagogico, e sua argumentagio
¢ recheada de argumentos éticos e econdmicos. Tem o autor visdo extremamente critica
dos processos judiciais. O proposito de Cairu era organizar e sistematizar as varias fontes
que coexistiam no mundo pré-codificagdo — doutrinas, costumes, alvaras régios -, devendo
sua obra servir de fonte do direito até o advento de lei que regesse o direito comercial
¢ maritimo. Funcionando ainda como fonte de direito, a obra doutrinaria dirigia-se aos
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comerciantes de modo direto e a eles era dedicada e dirigida. Os institutos de direito
mercantil ndo eram arbitrarios, mas decorriam da natureza, em especial da sociabilidade
inerente ao homem, repudiando-se as visdes contratualistas e individualistas da sociedade.
O estudo do direito das gentes e dos usos e costumes da Europa apontariam essas solugdes
de direito natural, sendo certo que o comércio unia os homens em uma grande familia.

1.B. Cairu: um homem entre dois tempos

A vida de Cairu, tal como sua obra, tem fundamentos s6lidos na tradicao,
mas espelha uma época revolucionaria na Europa e no Brasil. Ele foi um homem de um
periodo de transi¢do, marcado por contradi¢des.

Era demoéfobo, embora de origem humilde. Baiano, filho de mae parda e
pai mestre de obras, teve de trabalhar em Coimbra como docente substituto de grego ¢
hebraico para pagar parte de seus estudos de Canones e Filosofia. Retorna a colonia e é
nomeado ouvidor em Ilhéus, crendo que “a simples sombra do poder régio inerente a
magistratura” bastaria para dar efetividade a seus poderes. Inicia devassas e cobrangas
de dividas com a coroa. Passa a ser alvo de representagdes e reclamagdes graves, que o
levam de volta a Salvador, profundamente frustrado. No entanto, continua sua vida de
magistrado e funcionario, acumulando varios cargos e vencimentos: deputado e secretario
da Mesa de Inspecdo do Comércio da Bahia (6rgdo que fiscalizava a qualidade do agucar,
fixava prego de alguns produtos e geria faléncias), Professor Régio de “Filosofia Racional
¢ Moral” e “Grego” em Salvador e de “Economia Politica” no Rio de Janeiro.*

Como funcionario régio, no inicio de sua carreira ndo questionava o
status colonial, afirmando ndo serem faceis de encontrar “colonias mais favorecidas pela
Metropole”, dada a baixa tributacdo (KIRSCHNER, 2009, p. 58). Sem se deixar levar pelo
entusiasmo inicial da elite brasileira pela Revolug@o do Porto, foi um dos protagonistas do
Fico e da Independéncia, e um dos principais divulgadores da tese de que as Cortes queriam
recolonizar o Brasil. Teve papel ativo na abertura dos portos em 1808, influenciando o Rei
por intermédio de D. Fernando José de Portugal, que fora governador da Bahia e Vice-Rei
do Brasil, e de quem era amigo. Defendeu o Tratado de Livre Comércio com a Inglaterra,
escrevendo, em 1810, “Refutacdo das Declamagdes contra o Comércio Inglés”. Desde a
década de 1790 era partidario do angléfilo Rodrigo de Souza Coutinho, seu “benfeitor”,
em suas palavras.

4 Isso apos a chegada de Dom Jodo, quando se muda pra o Rio. O Decreto que criou a cadeira declarava
que sem a ciéncia da economia “se caminha as cegas e com passos muito lentos e as vezes contrdrios
em matéria de governo”. Cairu ndo chegou a dar aula alegando falta de interesse dos alunos, preferindo
escrever obras econdmicas de divulgagao.
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Em sintese, era defensor simultaneamente do liberalismo econdémico e
do absolutismo.’ Seu liberalismo ndo era “ideia fora do lugar”, na acep¢do de Roberto
Schwarz, mas correspondia ao reclamo da elite baiana, que desejava a liberdade comercial
para poder vender seus produtos ao melhor prego possivel. Mas tampouco era Cairu porta-
voz das elites, pois se indispds com muitos comerciantes que pretendiam privilégios,
ainda imbuidos por uma concepc¢do mercantilista, que vicejara sob Pombal.

Foi ele o autor do primeiro livro publicado no Brasil — “Observagdes sobre o
Comércio Franco no Brasil”, e o que mais publicou na Imprensa Régia. Era divulgador das
ideias de Burke — de quem traduziu obras — e de Smith. No entanto, como Desembargador
da Mesa do Desembargo do Pago no periodo joanino, foi nomeado Censor Régio, vetando
apublicagdo de Gibbons e das “Cartas Persas” de Montesquieu, autor que tanto respeitava.

Com a idade, Cairu torna-se crescentemente conservador. No Primeiro
Império, defendeu o fechamento da Constituinte de 1824. Votou contra a liberdade
religiosa e o jUri nos processos criminais (Unico voto contrario nessa matéria). Dentre as
varias citagdes reacionarias que se poderia extrair de seus discursos, artigos e livros, tome-
se como exemplo aquela usada como epigrafe de relevante obra de Isabel Lustosa sobre
a imprensa do Primeiro Reinado: “A liberdade civil e da imprensa tem sido justamente
comparada ao vinho espirituoso, o alimento substancial que atordoa as cabegas fracas e
arruina os estdomagos débeis”. (LUSTOSA, 2000, p. 6).

Ja sexagenario, polemiza na belicosa imprensa do primeiro império (na qual
o proprio D. Pedro I escrevia sob pseudonimo), publicando, na década de 1820, 9 jornais e
42 panfletos.® Curiosamente, mesmo seus adversarios reconheciam sua cultura e erudigao:
diziam que sua cabega era “uma biblioteca em desarranjo” e que devia recolher-se a Santa
Casa (KIRSCHNER, 2009, p. 219). Jos¢ Bonifacio, em versos, chamou-o de “charlatdo
idoso (...) que escreve folhetos a milhares, que ninguém 1€, porque ninguém entende”. O
Senador Alencar afirmava que “sua literatura, posto que vasta, quando muito poderia ser
propria para o século passado, até 1789”.7 Quando de seu falecimento, seu antagonista
Mont’Alverne, grande orador sacro, afirma que “morrera um grande homem, apesar de
que a sua cabega ndo passava de uma gaveta de sapateiro” (CABRAL, 1881, p. 43).

Escrevia Cairu que o “dever do soberano é, como pai justo e sem odiosas predilecdes, proteger com

imparcialidade a todas as ordens e todos os individuos da nag¢ao”.

¢ Aatuagdo panfletaria de Cairu ¢ amplamente analisada por Isabel Lustosa, no vasto panorama que apresenta
da imprensa do periodo da independéncia, em “Insultos Impressos”. Destacam-se os embates de Cairu com
Hypolito da Costa, Cypriano Barata, e os integrantes do que o futuro visconde denomina a “fac¢éo galica”,
em especial Gongalves Ledo, Jodo Soares Lisboa e Januario da Cunha Barbosa.

7 A idade ¢é aspecto central da constru¢do da imagem de Cairu, tanto por ele e seus apoiadores — que o

apresentam como um patriarca sabio-, quando por seus detratores, que o tacham de senil, embora reconhegam

sua erudi¢@o”.
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Um trago de coeréncia e constancia ao longo de sua viva foi a lealdade a
Dinastia Braganga. Permaneceu ao lado de D. Pedro até a abdicagdo, quando sua casa foi
apedrejada.

As severas criticas que lhe foram dirigidas — muitas vezes em revide — por
Frei Caneca, Cipriano Barata, Hipolito José da Costa® e outros liberais terminaram por
influenciar a historiografia do século XX, explicando seu viés negativo a respeito de Cairu.

1.C.  “Os principios de direito mercantil e leis de marinha”

Cairu escreveu 35 obras, elencadas por Candido Mendes: cinco sobre
comércio, duas sobre direito mercantil, seis sobre economia politica, doze sobre politica,
cinco sobre religido e cinco sobre histéria. Estdo registrados ainda 522 discursos
parlamentares, além de proposigdes, pareceres ¢ intervengdes.

Inaugurou sua producdo com a publicag@o de 2 volumes dos “Principios de
Direito Mercantil” em Lisboa, em 1798. A época, advogava na capital do Reino. Continuou
se dedicando a obra na Bahia, embora se queixasse da falta de acesso a arquivos.” Em
1802 voltou a Lisboa para realizar pesquisas finais na Real Junta de Comércio, ¢ para
tratar da publicagdo da obra completa na Tipografia do Arco do Cego, estabelecida pelo
Ministro Rodrigo de Souza Coutinho para disseminar obras cientificas.

Cairu escreve que a obra “ndo teve prototipo nem modelo” (KIRSCHNER,
2009, p. 133), sendo a pioneira em seu estilo e conteido em lingua portuguesa. Ela ¢
composta dos seguintes tratados: Dos Seguros Maritimos, Do Cambio Maritimo, Das
Avarias, Das Letras de Cambio, Dos Contratos Mercantis, Da Policia dos Portos e
Alfandegas, Dos Tribunais e Causas de Comércio.

A oitava parte foi publicada em separado, como “Principios de Economia
Politica”.

Os materiais invocados por Silva Lisboa espraiam-se por mais de um
milénio.

Dentre fontes por ele referidas acham-se o Corpus Iuris Civilis, a Lex
Rhodiae, o Consulato del Mare, as Ordenacdes de Wisby e da Hansa, as Ordenagdes
do Reino, os Assentos da Suplicag@o, as Ordenagdes da Marinha da Franga, o Codigo

8 No periodo joanino, Hipdlito José da Costa, no “Correio Brasiliense”, ironiza o liberalismo de Cairu, que
teria mostrado ao mundo “a grandissima liberdade que ha no Brasil de falar bem e elogiar os ministros e o
governo”.

®  Ferreira Borges, nas “Institui¢des de Direito Cambial,” criticava o tratamento dado por Cairu as avarias e
a omissdo sobre a forma de seu calculo, afirmando que o autor baiano ndo pudera consultar o que havia
de melhor sobre a matéria. No Prologo aos Principios de Economia Politica”, Cairu lamenta que ndo se
encontrasse “perto das grandes luzes europeias”.
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Maritimo da Russia da Catarina II. Em edi¢des posteriores, cita os Codigos de Comércio
da Franga e da Espanha ¢ o Projeto de Codigo Comercial de Portugal.

No campo da doutrina, cita dos romanos (Tito Livio, Cicero, Suetonio,
Juvenal) a Camoes; dos Jusnaturalistas (Grocio, Vattel, Heinecio) aos comercialistas do
inicio da época moderna: Pedro de Santarem ou Santerna, Stracca, Ansaldo, Casaregis;
Savary, Emerigon, Baldasseroni. Estdo igualmente presentes autores do século XVIII
das mais variadas areas, como Montesquieu, Blackstone, Mansfield, Pardessus, Ferreira
Borges, Smith, Hume, bem como autores ingleses ¢ franceses com obras modernas sobre
seguros, como Millar e Allan Park.

Depois dos “Principios”, voltou aos temas de Direito Mercantil em 1832,
com a obra de 100 paginas intitulada “Regras da Praga ou Bases do Regulamento
Comercial, conforme os Novos Codigos de Comércio e Legislagdo Patria”.

2. A recepgao da obra de Cairu

2.A. Avisdo de Cairu na historiografia

Nao obstante ter sido alvo preferencial da imprensa liberal no Primeiro
Reinado, Cairu viu-se consagrado como um dos patriarcas brasileiros e um dos fundadores
do Império, na historiografia do século XIX.

Constam dezenas de men¢des ao nome de Cairu no v. 3. tomo 5, da Historia
Geral do Brasil, e na Histéria da Independéncia do Brasil, de Francisco Adolfo de
Varnhagen. Para o Visconde de Porto Seguro, Cairu “grangeou a veneragdo publica pela
muita firmeza de cardater, aquilatada virtude e nobreza de cardter”.

Tudo muda na contemporaneidade. Os pensadores do Brasil no Século
XX tiveram sua visdo de Cairu marcada pelo tom carregado da imprensa liberal pos-
independéncia, e transformaram-no em alvo preferencial de ataques, sob os mais diversos
angulos.

José Honoério Rodrigues chama-o “Grande servidor dos soberanos e
dos ingleses, o Sipaio-mor da Historia do Brasil”. Antdnio Céandido considerava-o um
“palaciano na adulagdo”. Celso Furtado contrasta-o com Alexander Hamilton, “paladino
da industrializa¢do”, que “advoga e promove uma decidida agdo estatal de carater
positivo”, enquanto Cairu “cré supersticiosamente na mao invisivel” (FURTADO, 2000, p.
106-107). Sérgio Buarque de Holanda critica-o por afirmar que a quantidade de inteligéncia
¢ mais importante para a prosperidade da nagdo do que a quantidade de trabalho: essa
Inteligéncia seria anti-moderna e ‘simplesmente decorativa’, por contraste ao trabalho
fisico, numa “sociedade de coloragdo aristocratica e personalista” (HOLANDA, 1991,
p. 52). Era também criticado por Otavio Tarquinio de Souza, em suas varias obras sobre
os fundadores do Império.
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Defendiam-no uma minoria de autores, como Tristdio do Athayde e
Santiago Dantas. O primeiro considerava-o “figura da historia universal” e “Patriarca da
nossa independéncia moral e intelectual”. (ATHAYDE, 1956, p. 43). O segundo apontava
para a excepcionalidade de sua cultura até quando considerados os ambientes europeus.
Embora diga que os “principios de direito mercantil” sejam “obra hoje considerada muito
imperfeita” (DANTAS, 2002, p. 10), afirma que Cairu aparece, “na galeria de nossos
patriarcas, como o espirito mais consciente dos problemas economicos do seu tempo, €
como arquiteto de algumas de suas mais felizes solugdes” (DANTAS, 2002, p. 5).'°

Registre-se que esses poucos e ilustres defensores de Cairu sdo autores de
marcada formacao juridica. Talvez ndo seja uma mera coincidéncia, como se vera infra.

2.B. Recepgdo da obra de Cairu pelos comercialistas

2.B.1. A autoridade dos “Principios...” como verdadeiro Coédigo Comercial.

Ferreira Borges afirmava que Lisboa foi “o primeiro jurisconsulto comercial
que escreveu em nossa linguagem”. “Suas obras foram Codigo Mercantil para Portugal
até a publicacdo do Cddigo Comercial Portugués” (FERREIRA, 1960, p. 69). Nio se
cuida de mera metafora. No direito pré-codificagdes, a doutrina organizava e sistematiza
as multiplas e contraditorias fontes, dos costumes aos assistematicos regimentos reais e
decisdes normativas de tribunais. Por isso, Cairu dirige-se diretamente aos comerciantes,
e especialmente a mocidade que desejava se iniciar no comércio.

Os “Principios” tiveram outras edi¢des em 1815, 1817, 1819, e 1828.
Segundo Bento da Silva Lisboa, filho de Cairu e autor de primeiro trabalho biografico
sobre ele, houve ainda uma edi¢ao em Londres.

Convidado em 1809 pela Real Junta de Comércio para elaborar um
“Codigo Nacional de Jurisprudéncia Maritima”, produziu um plano e iniciou um esbogo,
apresentado em 1826, e que foi parcialmente aproveitado para o Codigo de 1850. Cairu
justificara seu insucesso dizendo que a tarefa excedia suas forgas. (ALMEIDA, 1874, p.
10).

Curiosamente, ndo foi ele nomeado em margo de 1832 para a Comissao
de Elaboragdo do Coédigo Comercial. O Jornal A Verdade lamentou, pois “foi o primeiro
que escreveu sobre matérias de comércio na sua excelente obra Principios de Direito
Mercantil, citada em todos os tribunais da nacao (...) (o autor) era mais apreciado nos

10 Cite-se, ainda, com uma avaliagdo positiva, “Cairu e o Liberalismo Econdmico”, de Antonio Paim.
Carregando nas tintas criticas “O Discurso Autoritario de Cairu”, de Jodo Alfredo de Sousa Montenegro.
A excelente obra de Tereza Cristina Kirschner mostra-se mais balanceada, enxergando o autor em seu
contexto, e apontando as ambiguidades da ilustragdo portuguesa a que Cairu pertencia.
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paises estrangeiros que na sua propria patria” (KIRSCHNER, 2009, p. 278). O Ministro
José Lino Coutinho, no entanto, atribuia a ndo nomeacao a suas enfermidades."
No entanto, a leitura da lista extensa de adversarios atacados por Lisboa em
suas polémicas na imprensa e no parlamento, ¢ sua posi¢ao de apoio ao Imperador até a
data da Abdicagdo — tida por muitos a época como a verdadeira independéncia do Brasil -,
melhor explica que a Regéncia ndo o tenha prestigiado com a nomeacao para a Comissao,
apesar de seus extensos conhecimentos em matéria de Direito Comercial. A propdsito,
Brasilio Machado, em alentado estudo sobre a formagao do Codigo Comercial Brasileiro,
publicado na Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1910, afirma
E provavel que, pertencendo o Visconde de Cairu ao Partido
Caramuru que abrira luta sem tréguas ao partido moderado,
donde saira organizada a Regéncia, deixasse de ser
convidado para colaborar no projeto de codigo. E, quando

solicitado, ndo havia de estranhar que recusasse o convite.
(OLIVEIRA, 1910, p. 12).

2.B.2. O Siléncio dos Exegetas do Codigo Comercial de 1850

Promulgado o Cddigo, olvida-se a obra juridica de Cairu. Candido Mendes
dizia que ele “jaz entre nés desconhecido”.

Candido Mendes reedita-o em 1874. Justifica-se afirmando que havia pouca
doutrina entre nds, e que mesmo as referéncias ao direito pré-codificagdo comercial seriam
relevantes aos estudiosos. Observe-se que o editor ndo mais enxerga como destinatarios
da obra os comerciantes, mas sim os juristas. Esta ¢ a razdo por que se refere, em sua
apresentagdo, ao leitor que seja “cultor da jurisprudéncia comercial”. Curioso também é o
fato de Mendes ter acrescido a sua edigdo um longo texto de sua autoria: uma introducao
historica do direito mercantil de 648 paginas, tal como escrevera, em sua edigdo das
ordenagdes, capitulo extenso sobre a historia do direito.

Ao justificar a reedi¢cdo, menciona igualmente a participacao de Cairu na
independéncia, demonstrando o valor de sua imagem pessoal no século XIX:

A ortodoxia da doutrina, o senso juridico, ¢ a pureza da
linguagem, qualidades solidas que garantem do olvido um
trabalho de préstimo, conta também em seu apoio a obra que
editamos a circunstancia do carater privado do autor (...) e
sobretudo os servigos eminentes que prestou & emancipagao

do Brasil desde 0 momento em que a Dinastia de Braganga
aportou as nossas plagas. (ALMEIDA, 1874, p. 6).

" Esta versao ¢ aceita por Waldemar Ferreira em “Diretrizes do Direito Mercantil Brasileiro”.
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Apesar da reedi¢ao dos Principios, continua a obra a merecer o siléncio da
doutrina oitocentista. [sso ocorre pela adesdo dos comercialistas aos métodos da Escola da
Exegese. Amodalidade de literatura juridica que predomina € o da mera anotagao aos textos
do Cédigo Comercial, com escassas referéncias doutrinarias. Esta escola, amplamente
hegemonica na Franca do século XIX, caracteriza-se por um verdadeiro monismo —
reduzindo todo o direito a letra dos Codigos Napolednicos -, e uma metodologia pobre,
apegada a literalidade dos dispositivos.'?

O “Abecedario Juridico-Comercial” (1861) compila, em ordem alfabética,
as normas do Codigo Comercial, acrescida “dos assentos do tribunal do comercio da
Capital do Império e das Opinides do Instituto dos Advogados do Brasil a respeito
da inteligéncia de alguns artigos do Codigo e de seus Regulamentos”. Propde-se seu
autor, Joaquim José Pereira da Silva Ramos, a que a obra sirva de “fio de Ariadne para
(os leitores) sairem do intrincado labirinto em que se vai abismando a nossa recente
legislagcdo comercial”. Cairu nao ¢ citado: talvez deva permanecer no labirinto, junto ao
minotauro...

O Codigo Comercial do Império do Brasil, de Salustiano Orlando de Aratijo
Costa, traz, para cada artigo do Cddigo, notas de legislac@o extravagante e jurisprudéncia
comercial. Sob a rubrica “concordancia”, aponta a norma especifica de inlimeros codigos
estrangeiros que tem correspondéncia ao tema tratado. Nao se nutre ele da doutrina de
Cairu.

Os “Aditamentos ao Cdodigo do Comércio”, de Teixeira de Freitas, trazem
principalmente subsidios jurisprudenciais. Sob o titulo de doutrina, o autor inclui, em
geral, consideragdes de sua propria autoria sobre as normas em comento.

O Cddigo Comercial Brasileiro Anotado, de Antonio Bento de Faria,
tampouco inclui Cairu na Bibliografia constante de sua primeira edi¢ao (1902), ou no
indice da 4°. edigdo. No entanto, ¢ uma obra de transicdo, em que ganha muito mais
espago a doutrina do que nas obras anteriores. Bento de Faria cita poucos autores pré-
codificagdo (menciona v.g., Casaregis, Stracca, Emerigon — sobre seguros — e Pothier).
Predominam as referéncias aos comentaristas dos codigos comerciais europeus: Lyon
Caen e Renault (extensamente citados), Ferreira Borges, (mencionado mais de 20 vezes),
Pardessus, Vivante, Vidari e Thaller. Citam-se também monografias brasileiras de Direito
Comercial, como obras de Carvalho de Mendonga sobre Faléncias ¢ Warrants, ¢ Inglez de
Souza (Titulos ao Portador).'

2 Sobre a historia da Escola da Exegese, e suas varias fases até a decadéncia que se inicia com os ataques
emergentes da obra de Frangois Gény, v. BONNECASE, Julien, La Pensée Juridique Frangaise de 1804 a
L’Heure Présente, 2 volumes, Bordeaux: Delmas, 1933.

Considerando o enfrentamento do tema do processo comercial, sdo ainda citados por Bento de Faria
processualistas como Lobao e Ramalho. Dos civilistas, Bento de Faria cita Mello Freire, Coelho da Rocha
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Mas Cairu sera resgatado no Século XX.
2.B.3. A apologia dos tratadistas da primeira metade do século XX.

Nos extensos e eruditos capitulos de “Direito Cambial Brasileiro — Estudo
Teorico e Pratico”, publicados sequencialmente na Revista Forense, a partir de janeiro de
1905, José A. Saraiva faz algumas referéncias, no texto principal ou em notas de rodapé,
aos “Principios de Cairu”, resgatando seu nome, embora sem maior destaque.

No Século XX, entra em voga a publicacao de aulas em formato de livro, de
que ocorreram alguns exemplos no século anterior. No campo do Direito Mercantil, pode
ser referida, como exemplo dessa literatura, o “Direito Comercial,” de Inglez de Souza.
O formato de aula, no entanto, ¢ pouco apropriado para citagdes doutrindrias ou mesmo
jurisprudenciais. Inglez de Souza ndo menciona Cairu na obra, embora se refira de modo
genérico aos festejos que entdo se davam pelo primeiro centenario da Abertura dos Portos.
Em outra oportunidade, proferindo o discurso inaugural do Congresso Juridico Brasileiro
de 1908, Inglez de Souza classificou-o como “o0 nosso primeiro ¢ até hoje nao excedido
comercialista”. (MENDONCA, 1937, p. 84).

E o inicio de uma série de loas que marcam os livros de Direito Comercial
brasileiros.'* Em um movimento de retomada da importancia da doutrina, Cairu é alcado
a patrono dos comercialistas brasileiros.

O advento do positivismo cientifico leva a uma sistematizagao do ensino do
direito e a um “estrito treino conceitual”. Na Alemanha, a pandectistica ganha relevo, dado
o fato de, “na falta de uma codificacdo, o manual cientifico constituir a tltima instancia
decisoria da pratica do direito comum” (WIEACKER, 1980, p. 510).

De modo especifico, no campo do direito mercantil, a doutrina passa a ter
um papel chave para guiar a jurisprudéncia, pois deve: a) dar consisténcia a distingdo
entre os campos do direito civil e comercial, para definir a abrangéncia dos dois codigos.
Seguem-se tortuosos esforgos de conceituar a esséncia do ato de comércio; b) a0 mesmo
tempo, como o Codigo Civil tinha aplicag@o subsidiaria a matéria mercantil, e o diploma
de Clovis era, em varios aspectos, muito mais moderno e¢ avangado do que o vetusto
Codigo do Império, deve-se buscar a harmonizag@o na aplica¢do das normas; c) deve-

e os projetos de Clovis e Felicio dos Santos. Estdo igualmente presentes publicistas como Ribas e Pimenta
Bueno, civilistas franceses da escola de Exegese como Aubry e Rau e Demolombe. Além da mengao a
Revistas juridicas (como O Direito e a Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo), faz-se uso da
jurisprudéncia, da legislagao extravagante e das “legislagdes dos povos cultos”.

14 Registre-se que, nos varios capitulos do Direito Cambial Brasileiro — Estudo tedrico e pratico, que José
Saraiva fez publicar na Revista Forense, a partir de 1905, ha algumas referéncias breves, em notas de
rodapé, a doutrina de Cairu em matéria cambiaria.
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se conciliar a crescente legislagdo extravagante, inspirada por teorias sofisticadas, nos
campos de titulos de crédito, companhias, sociedades limitadas e faléncias.

A modalidade de literatura juridica propria a todos esses papéis sdo os
extensos tratados, em varios volumes, que abarcam toda a matéria de Direito Comercial.
Estes tratadistas ndo deixam de invocar o nome de Cairu, como seu antecessor, legitimando
seus esforcos cientificos e servindo-lhes de figura tutelar.

Deem-se alguns exemplos.

Carvalho de Mendonga afirma que Cairu e o portugués Ferreira Borges
tiveram obras contemporaneas, “enxugando as penas quase ao mesmo tempo. O fulgor
de seus livros mantem-se ainda em nossos dias (...). No plano légico que seguiram,
simplificaram e afastaram a confusdo que os envolvia aos direitos comercial e maritimo”.
(MENDONCA, 1937, p. 87).

Waldemar Ferreira transcreve, no volume I de seu “Tratado de Direito
Comercial” ndo apenas o plano do Cédigo de Comércio de Cairu, mas a integra de seu
Relatorio Preliminar, que se estende por 15 paginas, e que “permaneceu desconhecido por
muito tempo”. (FERREIRA, 1960, p. 74)."%

Ascarelli afirmou a respeito os “Principios” de Cairu que “é o mais agudo
e moderno Tratado de Direito Mercantil dos Fins do Século XVIII e principios do Século
XIX”. (FERREIRA, 1960, p. 69).

Alfredo Lamy, na apresentacdo da reedi¢do da obra feita pelo Ministério da
Justica, em 1963, sauda os “Principios” como “primeira grande obra de nossa literatura
juridica”. Afirma que embora apresente “as marcas indeléveis do envelhecimento de
século e meio (...). As linhas basicas dessas instituigoes ali estdo fixadas em toda a sua
expressdo e nitidez”. Incorrendo em anacronismo, Lamy vincula a obra de Cairu a luta
pelo desenvolvimento,' o que, de certa forma, permite invocar o dito irénico de que as
fontes podem ser torturadas até dizerem o que se quer ouvir...

Registre-se que a mesma idealizacdo da figura e da obra de Cairu pela
doutrina comercialista ocorre entre os economistas das ultimas décadas. Autores glorificam
Silva Lisboa “como um economista genial (estaria no mesmo plano de Adam Smith, teria
influenciado Ricardo e até mesmo antecipado Keynes...)”. (ROCHA, 2001, p. 34).

15 Ferreira igualmente louva o trabalho de Cairu em suas palestras na Universidade de Lisboa, em 1933,
publicadas sob o titulo “As Diretrizes do Direito Mercantil Brasileiro”.

1© “Em verdade, na fase de desenvolvimento por que passa a vida econdmica do pais, e que exige, para sua
ordenagdo juridica, a modificagdo ou reestruturagdo de muitas das institui¢des tradicionais (...) crescem
de interesse o conhecimento e a meditacdo da vida e da obra de Cairu. “E que, a qualquer observador dos
nossos dias, se impde a evidéncia da singular correlag@o entre a época que Cairu dominou com sua presenga
— da abertura dos portos, de crescimento econdémico e da nossa independéncia politica — com a luta que ora
trava o pais contra o subdesenvolvimento”. (LAMY, 1963, p. 13).
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Marcante €, portanto, o contraste entre os vivas dos comercialistas e
economistas a José da Silva Lisboa, ¢ os apupos dos pensadores sociais do século XX.

No entanto, talvez falte aos comercialistas a percepcao das rupturas e
descontinuidades entre a obra de Cairu e a doutrina posterior a Codifica¢do. Tal ruptura
talvez fosse mais notada pelos exegetas do século XIX que, por isso, silenciaram sobre

sua obra.
3. Descontinuidade da obra de Cairu com a comercialistica posterior ao Codigo
Comercial

3.A. Um direito integrado a economia, no campo da filosofia moral

3.A.1. Direito separado da religido

Na obra de Cairu, o direito ndo ¢ visto de modo auténomo ¢ segregado
da ética. Nao se encontra, nos “Principios”, a tentativa de definir a especificidade do
fenémeno juridico, ou de delimitar as fronteiras com a moral. E ele capitulo integrante da
filosofia moral."”

Diferente ¢ a situacdo da religido. Nesse ponto, reitera-se a separacao
jé& entdo milenar — pois construida na Escolastica - entre o sagrado e o direito. A titulo
exemplificativo, cite-se o trecho em que Cairu critica os legisladores patrios, que

haviam implicado as questdes mercantis com improprias
aplicagdes de Textos de Direito Civil e Candnico, ¢ até
com os principios mais sagrados da religido, ¢ influiram
na exorbitancia de todos os Estatutos sobre a usura, assim
nacionais, como estrangeiros, fundados no erro que o
dinheiro ¢ a riqueza essencial dos Estados, que tem um valor

fixo e permanente, ¢ ndo pode produzir fruto algum civil.
(CAIRU, 1817, p. 412).

3.A.2. Direito integrado a Economia

Seguindo os passos de Genovesi — cujos tratados de Economia eram
estudados em Coimbra — ¢ do Iluminismo Escocés de Hutchenson, Hume e Smith, Cairu

igualmente inclui a economia no campo da filosofia moral, praticamente confundindo-a

18

com o direito. Para Cairu, “a lei moral governa a vida economica”'® e rege o comércio.

No campo moral, cré na natureza benigna do homem, criado a semelhanca do criador. Dai suas criticas a
Magquiavel e Rochefoucauld. V. “Um Moralista nos Tropicos”, de Pedro Meira Monteiro.

A subordinagdo da economia e do mercado a moral nada tem a ver com dirigismo econdémico, nutrindo-se
diretamente da doutrina de Adam Smith. Como adverte Wilson Martins, “o Tratado da Riqueza das Nagoes,
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Por sua vez, “a ciéncia do comércio compreende com muita especialidade a parte da
jurisprudéncia, que expde a natureza ¢ os efeitos dos Contratos Mercantis”. (CAIRU,
1817, p. 535).

O autor publicou posteriormente obra intitulada “Leituras de Economia
Politica ou Direito Econémico”.

Reitere-se, alias, que os “Principios de Economia Politica” integrariam os
“Principios de Direito Mercantil” como um oitavo tratado. Trés quartos de século depois,
na edi¢@o de 1874 dos “Principios”, a segregacdo do direito ¢ da economia esta bem mais
assentada. Candido Mendes ndo reproduz em sua edicdo a oitava parte “por ter fraca
relacdo com a matéria sujeita (...) ndo obstante dizer o autor no prefacio dos Estudos do
Bem Comum que publicara tais principios para animar o verdadeiro espirito comercial,
como parte dos enunciados no Direito Mercantil. Em lugar, optou o editor por incluir
obras que teriam maior contetdo juridico, como “Regras da Praga” e “Reflexdes sobre o
Comércio de Seguros”.

Observe-se, no entanto, que a argumentacdo econdmica e moral, embora
presente nos principios, tem um papel secundario face a invocagao de fontes juridicas, em
especial dos alvaras e regimentos reais ¢ das normas positivadas de outras nagdes.

3.A.3. Funcdo pedagodgica do Direito

Como consequéncia da visao do direito como elemento da filosofia moral,
tem ele uma relevante dimensdo pedagogica. Ademais, a pedagogia ¢ uma preocupagio
chave do iluminismo setecentista.

O titulo completo da obra de Cairu era “Principios de Direito Mercantil e
Leis de Marinha para uso da mocidade portugueza, destinada ao Commercio, divididos
em oito tratados elementares, contendo a respectiva legislagdo patria, e indicando as
fontes originaes dos regulamentos maritimos das principaes pracas da Europa”.

Na pagina 11 do primeiro tratado, o autor reitera que o trabalho ndo e
destinado aos sébios, “que consultam as fontes originais”. Ja no Tratado III, observa que
“ainda que a presente Obra seja destinada para os principiantes na carreira mercantil,
contudo pode servir de subsidio aos que se destinam ao ministério da advocacia e
judicatura, suposto ndo possa encher, e menos fartar a sua curiosidade literaria” (CAIRU,
1817, p. 311). Concluindo um dos tratados, reclama dos “sadbios comunicagao de luzes
sobre os principios especulativos da ciéncia do comércio” ¢ dos “Senhores Negociantes

por consequéncia, s6 pode ser compreendido em sua natureza profunda a luz da Teoria dos Sentimentos
Morais”. (MARTINS, 2010, p. 33).
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versados nos conhecimentos teoréticos, e praticos, de sua profissdo”, contribuindo cada
um “para a universalidade da instrugdo publica” (CAIRU, 1817, p. 220)."

Tal obra alcancava seu ptblico. Os caixeiros portugueses do Rio de Janeiro
tinham a obra de Cairu como principal material de sua preparagao. O futuro Bardo de Maua,
em seus primeiros passos, instruiu-se por Cairu, antes de ler Adam Smith (CALDEIRA,
1995, p. 118).

O foco pedagodgico ndo tira o conteudo normativo das postula¢des do autor,
e nem compromete seu carater instrumental, voltado a fortalecer a riqueza do reino e
o crédito da monarquia. Por isso propde em sua obra “um sistema de jurisprudéncia
maritima, entrando na educagdo da Mocidade que se habilita a profissdo do comércio,
e proprio para engrandecer a esfera das especulagoes de tdo util classe de cidaddos”.
A pericia e a integridade dos negociantes sdo “principais molas” que dio movimento e
vigor a industria.

O padrio de conduta fixado por Cairu é o do homem ativo e probo, expressao
que se incorpora de modo perene nas normas legais e na doutrina societaria brasileira.

3.A.4. Desprezo pelo Processo Judicial

Tomando-se o direito como parte da filosofia moral, refor¢a-se seu papel
de guia da conduta das partes, e ndo apenas de critério de decisdo técnica em conflitos de
interesses.

Cairu tem uma postura extremamente critica quando ao processo judicial.

Em carta ao seu professor de Filosofia Natural de Coimbra, Domingos
Vandelli, em 1781, apds deixar o cargo de Ouvidor de Ilhéus, Lisboa reclama que vivia da
“mendiga advocacia”, “vida pouco analoga a constitui¢do do meu génio, era preciso que
desamparasse inteiramente os estudos filosoficos para ir me perder nos profundos abismos
das minucias e formularios forenses”. (KIRSCHNER, 2009. p. 57).

Em sua obra, trata de modo relativamente sucinto das principais a¢des que
“se movem entre comerciantes ou outras pessoas, que com eles trataram em seus negocios
pertencentes a mercancia”. A resolu¢do mediante arbitragem, por equidade, seria o mais
oportuno, se os homens ndo fossem tdo propensos a contender.

Notam-se, ao longo dos Principios, inimeras criticas ao processo judicial.

Enderegando a obra aos comerciantes, ¢ com estes que Cairu polemiza. O negociante Manuel Luis de Veiga
escreve “Reflexdes Criticas sobre a Obra de José da Silva Lisboa intitulada Principios de Direito Mercantil
por um Homem da Mesma Profissao”, em 1803, criticando-o acerbamente, em especial a afirmagao de que,
no seguro maritimo de navios negreiros, nao se cobriria o sinistro de morte natural ou suicidios de escravos,
o0 que exigiria que se oferecessem condigdes menos brutais para o transporte dos negros. De fato, Lisboa
considerava doengas como vicios intrinsecos. (CAIRU, 1817, p. 60-61).
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Afirma que as causas mercantis exigem “a mais pura boa fé, equidade e
prontiddo nos despachos, ndo se embaracando os comerciantes, € menos os navegantes,
com litigios, discussdes, e formalidades longas e tediosas, que se vem nos auditorios
das Justigas Ordinarias”, uma vez que “as dilagdes sdo muito prejudicais ao comércio”
(CAIRU, 1817, p. 229). Em outros trechos, a linguagem ¢é expressiva: “para apartar
de si os riscos da navegagdo, ¢ (o segurado) forcado a correr ainda maiores perigos no
tempestuoso mar das cavilagdes do foro” (CAIRU, 1817, p. 27). Tratando da prova da
fraude, afirma que o engano “sempre se esfor¢a esconder nos labirintos e tortuosidades da

trapaca forense”. (CAIRU, 1817, p. 119).

3.B. Cairu: um jurista do “direito patrio”, na crise do antigo regime

3.B.1. A missdo de organizar as fontes

As codificagdes do século XIX ndo se sucederam a um ius commune
universal, caracteristico da Idade Média. Entre esses momentos interpds-se o chamado
Direito Patrio. O absolutismo foi acompanhado de um processo de fragmentacdo e
regionalizacao do direito comum. O Direito Publico, consistente nas ordenagdes régias
— e que inclusive abarca o Direito Comercial, voltado a riqueza do Estado na concepgao
mercantilista-, passa gradualmente a ser ensinado nas universidades. Heinecio, jurista
influente do século XVIII e autor muito citado por Cairu, defendia uma ciéncia juridica
uniforme, mas aceitava que os ordenamentos territoriais se diferenciassem. Percebe-se o
direito como disciplina normativa precipua para a comunidade politica, considerando-se a
patria fundada sobre uma base juridica e institucional. Nao se cuida apenas de privilegiar
a lei real, mas também de compreender que a doutrina, a jurisprudéncia e os costumes
tendiam a se particularizar.

Isso é percebido por Cairu: “Todos os mais Estados da Europa, que devem
ao comércio a sua existéncia e consideracao politica, advertindo nos inconvenientes a que
se sujeita a administragdo da justica, quando do direito das partes se deixa a arbitraria
discri¢do dos juizes, tem feito as suas ordenangas sobre matérias mercantis, apropriadas a
natureza de sua constitui¢ao”. (CAIRU, 1817, p. 9).

Insista-se que o particularismo ndo implicava o abandono na crenca de
principios comuns ¢ naturais, que se espelhariam nos varios sistemas locais. Nao havia
incompatibilidade entre jusnaturalismo e direito patrio, pois a fun¢ao deste era corrigir os
costumes.

No direito patrio, a doutrina tem um papel chave de organizagao das fontes.

Cairu compreendia perfeitamente seu papel de sistematizador do direito
mercantil em Portugal, tal como fizera Mello Freire com o Direito Civil.
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Nos “Principios” o autor afirma que as matérias tratadas na obra estdo
“submergidas na imensidade e confusdo dos Estatutos locais de diversas nagdes, ¢ de
contraditorios Arestos e decisdes dos Escritores, e Tribunais Estrangeiros”, devendo-se
reconhecer “o quanto ¢ arduo reduzir a principios e sistema tdo vagos e discordantes
atomos, que se vem espalhando no vasto espago de amontoados volumes sobre matérias
de comércio, que mais assombram, e oprimem, do que alumiam”. Lisboa chama sua obra
de “Ensaio”, “que propde, com alguma ordem, verdades tteis, e de frequente pratica nas
transagOes da vida, tirando-as do chdo de volumosas obras, e constituindo-as ao nivel
de todos os espiritos, que se resolverem ao leve trabalho de uma licdo pedagogica”. Seu
ensaio “tem a vantagem de franquear alguns conhecimentos (...) que até agora eram
reconditos nos gabinetes de poucos adeptos da alquimia mercantil, ou apenas giravam
por informacdes confusas, e erroneas nogdes de sua natureza e efeitos”. (CAIRU, 1817,
p. 220).

Registre-se que as criticas ao direito comum eram habituais no
jusnaturalismo. (LOPES, 2004, p. 60).

No tratado sobre contratos, recomenda os autores classicos “Sé ofereci
Principios de Direito Mercantil. Cumprirei o prometido” (CAIRU, 1817, p. 535).

Os tratados ndo se organizam sob o prisma do sujeito de direito individual
abstrato e individualizado, mas a partir de problema concretos do dia a dia mercantil,
adotando um método indutivo, que era comum no Direito Comercial, em contraste ao
Direito Civil.

3.B.2. A espera pelo direito régio

Na dedicatéria dos “Principios” ao Principe Regente, Lisboa afirma
“o desejo de fazer ao Estado algum servigo duravel”, contribuindo para a “extensdo e
prosperidade do Comércio Nacional”. Falta “um ensaio de literatura deste género em
linguagem patria”. Sua doutrina assume-se como fonte de direito, mas enquanto se
esperam regimentos e decisdes de tribunais. Lisboa espera que sua obra possa “acelerar
a publicacdo de um Cddigo Maritimo, que contenha os principios desta Jurisprudéncia
universal”. (CAIRU, 1817, p. 12). De igual modo, no tratado segundo, que versa sobre
cambio maritimo, afirma justificar-se o ensaio pela “falta de legislacdo patria para a
decisao de todos os casos e controvérsias”. (CAIRU, 1817, p. 261).

Nesse momento imediatamente anterior as grandes codificacdes, ja ha a
percepcao de ser a lei a fonte do direito por exceléncia, mas ndo se nega a doutrina a
mesma fun¢do de fonte. A propria lei, quando editada, afirma revogar a doutrina que lhe
seja contraria, como se infere do Alvara de 1757 que restringe a cobranga de juros, salvo
para comércio com a india, que, em seu trecho final, afirma: “Hei por bem derrogar de
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meu motu proprio, certa ciéncia, Poder Real pleno e supremo, todas as leis, disposi¢des de
direito comum, ¢ opinides de Doutores em contrario, ficando alids sempre em seu vigor”.?

Assenta-se a preponderancia do ato de vontade do detentor do poder politico
como fonte primaria, relegando-se a posi¢ao secundaria os costumes e a doutrina.?!

O tema do comércio, portanto, era tido como proprio do Direito Publico,
definido como direito regido por leis régias. Assim, por exemplo, afirma que o seguro
pode ser contratado “dentro ou fora da Na¢ao” desde que “ndo viole o direito publico da
Europa, nem as leis do pais” (CAIRU, 1817, p. 27). Comega-se a ver a nogao de lei como
restri¢do da liberdade no interesse publico, tal como no direito moderno:

Segundo o direito natural, ndo ha repugnancia alguma de
poder qualquer pessoa fazer as func¢des de segurador (...)
O que porém ¢ licito por Direito Natural, ndo ¢ sempre
permitido por Direito Civil, que considera os homens
ligados a certos deveres da sociedade, onde o soberano
pode, por justos motivos, restringir o exercicio do dominio,

e liberdade individual, a termos conciliarios com o interesse
do publico. (CAIRU, 1817, p. 23).

3.B.3. O papel do Jus Gentium e do Comércio

A afirmacao da lei como fonte primaria do direito ndo implica uma concepgao
decisionista. A lei deve se guiar pela razdo e pela natureza, corrigindo os costumes.

O direito nutre-se da sociabilidade natural das pessoas, em uma visdo
organicista e coletiva da sociedade, de base aristotélico-tomista, com repudio as teorias
contratualistas e individualistas.

Assim, os contratos mercantis ligam-se ao “instinto para a troca” (CAIRU,
1817, p. 535) e tém “esséncias™: “a esséncia deste contrato (de cdmbio maritimo), e
segundo as regras de direito civil, consiste no risco maritimo, que real e efetivamente
corre por sua conta o que deu algum soma para a especifica viagem”. (CAIRU, 1817, p.
266). Fruto de inclinacdo natural, “as sociedades se contraem na confianga da amizade (...)
0s socios se consideram como irmaos”. (CAIRU, 1817, p. 588).

20 Cairu critica tal alvara, mas com grande reveréncia, nesses termos: “Protestando a mais religiosa reveréncia
as Leis Patrias, todavia parecer que se faz urgente a Reforma ou Declaragdo Auténtica do Alvara de 17 de
janeiro de 1757, pelas observagdes que, com o mais profundo acatamento, submeto a sabedoria do Governo,
e sua tdo paternal, e esclarecida protecdo do coméreio e navegacao”. Afirma que o alvara esta “imbuido dos
erros do sistema mercantil de Colbert”, depois das luzes da obra do “Grande mestre Smith”. (CAIRU, 1817,
p. 284).

21 A distingdo assim estabelecida entre fonte priméria e secundaria ¢ afirmada por Coelho da Rocha e,
posteriormente, por Antonio Joaquim Ribas. (LOPES, 2004, p. 129/130).
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Fundado nessa sociabilidade, o comércio ¢ “grande principio vivificante
da maquina social”. “Constitui uma s6 familia o corpo mercantil de todas as nagdes,
parte especial do direito das gentes”. (CAIRU, 1817, p. 123). Mais ainda: “o Vinculo do
comeércio faz de todos os povos uma s6 familia”. (CAIRU, 1817, p. 158).

Por isso, de modo natural, em matéria de navegagdo e comércio, a legislagao
dos diferentes paises € coerente, compondo o direito das gentes. Afirma Cairu que “o
contrato de cambio é de direito das gentes, porque o uso, e necessidade do comércio
o tem feito comum a todas as nagoes, e por isso, os Estatutos e Costumes locais a esse
respeito sdo idénticos na substancia, apenas variando em coisas acidentais”.

Conclusio

No prefacio enderecado “Ao Leitor”, da edi¢do de 1874 dos “Principios
de Direito Mercantil” de Cairu, Candido Mendes de Almeida diz que, em matéria de
doutrina, “estamos avassalados pelo estrangeiro”.

Descontando-se o nacionalismo romantico da época, a adverténcia ¢
oportuna. O desenvolvimento dos estudos juridicos no Brasil exige que, mais do que
papaguear doutrinas estrangeiras, compreendamos nossa produgao passada.

Essa compreensdo ha de se fazer em seus proprios termos. A obra dos
juristas brasileiros deve ser entendida em seu contexto, dando-se aos conceitos chave a
semantica que lhes era contemporanea, e atentando-se para as rupturas e descontinuidades.
Doutrinadores do século XXI ndo dialogam com os do século XIX utilizando as mesmas
referéncias, ndo obstante a identidade da lingua.

O emprego adequado de métodos da historiografia do direito para a analise
das obras doutrinarias do passado permitirdo iluminar o préoprio sentido das fontes e
praticas juridicas pretéritas, e funcionardo de elo para se vincular a historia das instituicdes
e das ideias com a histdria dos juristas como grupo social.

Finalmente, a percepg¢do das rupturas ¢ a reencenacdo das ideias do passado
— para se empregar o termo caro a Collingwood - nos ajudara a identificar também as
continuidades e os campos em comum que compartilhamos com esses juristas oitocentistas,
j& que somos herdeiros dessa mesma tradi¢@o, ¢ ainda temos o que aprender com eles.

Sao Paulo, maio de 2017.
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