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    Nota dos Autores




    A partir das lentes e das coordenadas do tempo e do espaço, a realidade de hoje parece ser oposta ao passado. Enquanto o mundo contemporâneo é cada vez mais mutante no tempo e mais uniforme no espaço, o pretérito parece ser justamente o inverso: praticamente imóvel no tempo e muito cambiante no espaço.




    O efeito disso é evidente no universo jurídico: no passado, o direito era a lei, distinta de um Estado para o outro, mas capaz de garantir certa estabilidade para cada sociedade local1. Essa forma de lidar com os fenômenos econômico-sociais tende a desaparecer — ou, pelo menos, a não existir mais da mesma maneira que existia antes. Essa mudança passa pelo protagonismo assumido pela empresa como fenômeno econômico capaz de, em larga medida, transformar, explicar e definir a civilização contemporânea2.




    Não sem causar rupturas, os agentes econômicos, desde priscas eras, foram responsáveis pela difusão internacional de novas práticas, cada vez mais uniformes em nível global. Nesse contexto, há um elemento de aceleração que não pode ser ignorado: na realidade contemporânea, os corpos e as ideias viajam cada vez mais rápido — especialmente estas últimas, cuja difusão tende a ser quase instantânea3.




    E, ao longo dos séculos, a dogmática jurídica, tradicionalmente rígida, engessada e conceitual, precisou se ajustar a essas transformações, com maior ou menor êxito a depender do sistema e da esfera jurídica em questão4 —, mas certamente com desafios relevantes na seara empresarial.




    O ser humano tem uma afeição pelos esquemas formais já existentes e pelo conhecimento sistematizado, o que demonstra, além do seu conservadorismo, uma certa incapacidade de lidar — e, pior ainda, de aprender — com eventos inesperados e com a incerteza5.




    Já o direito empresarial está longe de ser uma disciplina estável e imune à ação de forças internas e externas que testam sua elasticidade sistêmica: há uma tensão constante no que diz respeito à aderência das suas regras ao substrato econômico da realidade que lhe é subjacente. É um ramo jurídico reconhecidamente complexo e multifacetado, uma área de estudo com fortes raízes históricas, mas com substrato prático na realidade6, aberta ao desenvolvimento das novas técnicas e capaz de impulsionar o desenvolvimento da humanidade7.




    Em função disso, seu estudo impõe uma postura aberta e uma espécie de desapego reducionista segundo o qual o correto e o belo identificam-se, necessariamente, com a simplicidade das formas.




    Tal como em uma obra de arte cubista, o direito empresarial representa uma realidade profunda, inquietante e poliédrica. Sua beleza reside na contradição — às vezes real, às vezes aparente — entre história e desenvolvimento; entre segurança jurídica e flexibilidade; entre aceitação e controle do poder; entre progresso material e cuidado com as classes afetadas; entre preservação da empresa e retirada dos negócios inviáveis do mercado; entre saneamento da economia e liberação do falido; e assim por diante. Reside nessas dialéticas a força renovadora do direito empresarial, uma disciplina cuja compreensão demanda consciência da complexidade e da relevância dos elementos que foram essa matéria.




    



    E é com base nesse discernimento que se pretende explorar as principais bases teóricas do sistema normativo em questão — sempre com viés dogmático, que, infelizmente, cada vez mais perde espaço nos bancos acadêmicos em substituição ora por um criticismo puro e, não raras vezes, superficial, ora por interpretações de caráter meramente consequencialista.




    A rigor, o tema dos fundamentos, objeto do presente livro, consiste no ponto alto da dogmática jurídica e um dos pilares da sustentação teórica do direito empresarial. Partindo dessa premissa, o presente trabalho pretende analisar as origens e as bases do direito comercial, ramo do direito privado, cujo desenvolvimento está umbilicalmente conectado à história e à economia.




    Durante o exame dos fundamentos do direito empresarial — enquanto pesquisávamos fontes clássicas e modernas, reuníamos material e discutíamos os principais temas do livro —, permitimo-nos um pequeno arroubo: colecionamos fatos, histórias, curiosidades, detalhes, personagens e outros elementos relacionados ao direito empresarial, pequenas preciosidades que, em nosso entender, dão um colorido especial à disciplina — e que, justamente por isso, decidimos compartilhar com o leitor.




    Dessa forma, entre a sistematização teórica e a relíquia histórica, buscamos construir a linha de condução da presente obra. Na tentativa de melhor posicionar o leitor, estabelecemos uma analogia com os gabinetes de curiosidades ou câmaras das maravilhas, surgidos na Europa na época dos descobrimentos e das grandes expedições marítimas, ao longo dos séculos XVI e XVII, e que assumiram certa popularidade até o final do século XVIII.




    Considerados os antecessores diretos dos modernos museus de arte e de história natural, os “gabinetes de curiosidades” eram locais em que coleções de achados diversos, objetos curiosos e raros — até mesmo itens estranhos coletados da natureza (v.g., insetos, flores, sementes, frutas raras) ou, ainda, artefatos científicos destinados à exploração do mundo, tais como lunetas, astrolábios e outros utensílios de laboratório — eram organizados, agrupados e exibidos pelos seus proprietários, geralmente reis, príncipes, nobres, burgueses abastados e artistas, mas também pessoas comuns de classes menos privilegiadas e culturalmente curiosas.




    Fala-se, por exemplo, que os Médicis, em Florença, tinham um magnífico gabinete de curiosidades. O imperador Rodolfo, de Praga, o Tsar Pedro, o Grande, da Rússia, o arquiduque Francisco Ferdinando, da Áustria, o duque Alberto V, da Baviera, o rei Frederico III, da Dinamarca, o médico francês, Pierre Borel, o físico dinamarquês Ole Worm e o zoólogo e farmacêutico alemão Alberto Seba, entre tantos outros, foram grandes colecionadores e entusiastas dos gabinetes, cujo elemento comum era justamente a tentativa de guardar para si, em lugar próprio e particular, uma pequena amostra do universo conhecido8.




    O presente estudo é, em certa medida, uma espécie de gabinete de curiosidades do direito comercial. Informações e conhecimentos dispersos e diversos sobre arte, história, direito, literatura, economia e política foram agrupados e utilizados como verdadeiros instrumentos para tentar reconstruir os principais fundamentos dessa disciplina, tendo como base de partida, sustentação e linha condutora uma preocupação dogmática e, ao mesmo tempo, empírica.




    Já se disse que o ofício do jurista pode ser comparado à montagem de quebra-cabeças (puzzles). Inicia-se com a tentativa de conectar peças e fragmentos dispersos do material normativo existente com fatos históricos e da realidade econômica subjacente até estabelecer o momento em que a imagem assume o contorno de um sistema jurídico coerente e orgânico, minimamente fundamentado em premissas teóricas bem definidas, coesas e coerentes entre si.




    Escrever sobre os fundamentos do direito empresarial representou a tentativa de montar um enorme quebra-cabeças, um projeto que transita entre a seriedade da empreitada acadêmica e o deleite do desafio. Longe de pretender a entrega de um material acabado e inconteste, nosso desejo estava no trabalho em si, guiado pelo espírito de se enamorar pela jornada, pela libido de compreender mais a fundo a disciplina jurídica que nos arrebatou e nos acolheu desde os bancos acadêmicos.
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    Prefácio




    Aqui está um livro capaz de trazer à dogmática do direito empresarial uma muito bem elaborada perspectiva de sua evolução histórica e os debates principais que cercam sua evolução.




    Não é exagero dizer que os autores vieram trazer as linhas mestras da cultura desse direito, como hoje ele se apresenta, mediante a reconstrução de sua riquíssima história (cuja beleza não hesitam em declarar, dizendo-a aliás “lindíssima”) ao lado da construção de sua dogmática.




    Nessa posição, talvez até afetuosa pelo ius mercatorum, não certamente por suas virtudes morais, mas pela liberdade que quase sempre cercou sua progressiva formação, percebe o leitor o entusiasmo dos autores com esse segmento da ordem jurídica, sempre o primeiro a responder, com impressionante rapidez, às transformações da sociedade e da economia. E talvez seja também o primeiro a refletir, pela mesma razão, os embates entre conservadores e progressistas, de várias nuances e em diversos níveis e para distintas finalidades.




    Seus autores, bem se sabe, carregam consigo sólida bagagem doutrinária e valiosíssima experiência nas práticas do direito empresarial, inclusive fora do Brasil, e inscrevem, em sua bibliografia, vitoriosos títulos consagrados em nossa literatura.




    Puderam assim oferecer, nesta obra, a generosa suma dos fundamentos da disciplina, com farto recurso a fontes doutrinárias de primeira ordem, que demonstram como a exposição teórica serve à argumentação concreta sobre os problemas versados.




    Só mesmo quem já versou todos os campos de um dado ramo de atividade, no gabinete como no pretório, e quem já se defrontou, na advocacia, com as exigências dos problemas que a vida traz, seria capaz de voltar à raiz da matéria, e, assim, a seus fundamentos, à sua ordem elementar.




    



    É comum ver-se o contrário: publicar-se a introdução primeiro, no início da carreira, e as obras específicas depois, ao longo do tempo. Claramente, ganha o leitor quando lê, primeiro, a exposição dos fundamentos escrita pelo experiente profissional, já amplamente familiarizado pela amplidão e diversidade da matéria. O resultado, aí, é o texto vívido, moldado pela aplicação dos conceitos, resultante das respostas que a jurisprudência dá (ou nega) aos preceitos de base, e, enfim, à vida do direito.




    A leitura desses Fundamentos do Direito Empresarial permite que se distingam, nas diversas seções, as razões e as origens das normas, o que, como parece útil relembrar, constitui ponto de partida necessário à missão do intérprete dos dispositivos e do sistema legal.




    Esses fundamentos vêm ser, exatamente, reveladores dos sentidos das proposições legais, em suas inserções culturais mais profundas, sem o que a interpretação não pode jamais atingir seu propósito verdadeiro.




    Na dinâmica do direito empresarial, com mais razão ainda, a interpretação reclama constante apelo a fundamentos dessa ordem, para fugir, inclusive, ao dogmatismo errático e inútil das soluções de superfície.




    Em juízo, ou em instâncias arbitrais, bem como na atividade consultiva, esses elementos interpretativos são de evocação frequentíssima, para o que, estou seguro, em muito contribuem os Fundamentos de Direito Empresarial, ora publicados.




    A este livro, portanto, aplica-se perfeitamente a declaração de estilo, que normalmente consta das apresentações editoriais: terá ele grande utilidade para os profissionais do direito, já experimentados, assim como para aqueles que apenas se iniciam, bem como assim aos estudantes e estudiosos em geral. No caso, é a comprovada verdade.




    Tiveram os autores extremo cuidado com a metodologia, que propicia visão fácil e ampla sobre as questões vigentes, mas igualmente sobre suas raízes no ordenamento e na cultura jurídica ocidental, separando cada seção de modo a referenciar as fontes consultadas respectivamente em cada qual. A organização da obra demonstra, assim, intenção de dar à comunidade que atua no setor exposição do tema proposto que seja útil e autorizada, moderna e segura.




    São Paulo, junho de 2024




    Jose Alexandre Tavares Guerreiro




    Advogado em São Paulo. Docente de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP)


  




  

    



    Introdução




    Há em torno da palavra empresa um encanto especial, cuja profundidade e extensão produziram contornos de verdadeira magia1: tal qual um romance de época, o trajeto investigativo do fenômeno da empresa é recheado de armadilhas, preciosismos literários e arroubos de paixão2.




    Cientes dessas dificuldades, a pretensão deste livro é servir de ensaio introdutório ao estudo do direito empresarial, material capaz de fornecer ao estudante o cabedal teórico necessário para essa jornada exploratória — algo que julgamos relevante tendo em vista a sua impotência jurídica, econômica e social.




    Parte-se de algumas premissas que servem de arcabouço inicial para fixar as bases de uma disciplina jurídica que avoca para si a hercúlea tarefa de regular uma parte considerável do mundo dos negócios.




    O fato de o trabalho aceitar certos pressupostos não significa que abdica de um espírito investigativo e questionador — tão necessário à pesquisa do direito, especialmente do direito comercial. Muito pelo contrário: alguns conceitos e dogmas tradicionalmente encontrados nos manuais, cursos e tratados de direito comercial serão, aqui, objeto de questionamento a fim de se verificar se continuam válidos e atuais dentro do sistema e da realidade vigentes.




    Esse trajeto retoma alguns percursos já conhecidos. O estudo cuidadoso das premissas fundamentais do direito empresarial é imprescindível para a sua compreensão e seu domínio, o qual deve, sempre, estar aliado à prática da mercancia3. Nesse contexto, vem naturalmente à mente a lição centenária — e invariavelmente atual — de Cesare Vivante, um dos maiores comercialistas de todos os tempos:




    

      Aos estudantes e aos estudiosos — as duas palavras nem sempre são sinônimas —, que frequentemente me pedem conselhos e temas para as suas dissertações, eu só posso dar como guia o método por mim seguido.




      Não se aventurem jamais a fazer uma obra jurídica se não conhecem a fundo a estrutura técnica e a função econômica do instituto que é objeto dos seus estudos.




      Colham nas bolsas, nos bancos, nas agências, nas sociedades comerciais, nos cartórios judiciários, o material necessário para entender aquela estrutura e aquelas funções.




      É uma deslealdade científica, uma falta de probidade falar de um instituto, para fixar a sua disciplina jurídica, sem conhecê-lo a fundo na sua realidade.




      Se o direito tem por escopo regular os efeitos de um instituto, é evidente que o estudo prático da sua natureza deve preceder o do direito.




      Feita essa pesquisa in rei veritate, deve-se seguir tanto quanto possível a linha histórica do instituto, distinguindo-o dos institutos afins, e fazer proveitoso aquele conhecimento prático e histórico, para então submeter à crítica as fontes jurídicas, como as leis, a jurisprudência, os costumes.




      Só se começa a escrever quando já se tem formulado todo o argumento na própria mente, segundo as necessidades lógicas do seu conteúdo.




      No escrever, tome-se como ponto de partida a última palavra à qual chegaram os estudiosos precedentes, na Itália e no exterior, porque a literatura jurídica, em matéria comercial, progride de forma sincronizada em todos os países pertencentes ao ciclo da nossa cultura4.


    




    Ao definir a lição de Vivante como ponto de partida, considera-se que: o exame da história do direito empresarial (Capítulo 1); a investigação das implicações do chamado “movimento de unificação do direito privado” (Capítulo 2); a análise dos seus pilares estruturais do direito empresarial (Capítulo 3); a compreensão dos elementos caracterizadores da empresa (Capítulo 4); e a identificação dos princípios constitucionais da atividade econômica (Capítulo 5) compõe o caminho necessário a ser trilhado pelo estudioso neófito da matéria, inclusive como ferramental necessário para vislumbrar os desafios do direito empresarial contemporâneo (Capítulo 6). Tudo, é claro, sempre com atenção à prática mercantil, porque o direito comercial é, acima de tudo, práxis.




    



    Somente com a bagagem adquirida nesse percurso será possível enfrentar temas mais complexos em matéria empresarial, como o direito das sociedades, os contratos empresariais, os títulos de crédito, a disciplina dos bens da propriedade industrial e o universo das empresas em crise.




    Essa busca em torno da coluna vertebral do direito comercial formaliza um duplo convite ao leitor: em um primeiro e mais relevante plano, trata-se de uma incitação para que explore a matéria de base dessa fascinante disciplina jurídica; em um segundo plano está o desejo dos autores de terem a sua companhia no reexame crítico dos fundamentos do direito empresarial. Estes são os objetivos que perpassam as páginas do presente estudo e o convite que é feito ao leitor.




    




    

      

        1 A expressão retoma a metáfora utilizada por Ascarelli (magia delle parole) com relação ao significado da palavra lucrativo em estudo no qual analisa as diferenças entre uma sociedade e uma cooperativa à luz da legislação italiana (ASCARELLI, Tullio. “Cooperativa e società, concettualismo giuridico e magia dell’parole”. Revista delle Società, Anno II, p. 397-438, 1957, p. 422). Entre nós, a expressão foi usada por BULGARELLI, Waldirio. A teoria jurídica da empresa: análise jurídica da empresarialidade. São Paulo, Revista dos Tribunais, 1985, p. 20.


      




      

        2 BULGARELLI. A teoria jurídica da empresa..., p. 24.


      




      

        3 Segundo Ferreira Borges, “mercancia” significa “a arte do mercador, tracto de mercadejar, a sciencia e practica do commercio”. Cf. FERREIRA BORGES, José. Diccionario jurídico-commercial. 2 ed. José Pereira: Porto, 1856, p. 250-251.


      




      

        4 VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale, v. I. 5 ed. Milano: Francesco Vallardi, 1922, p. IX-X.


      


    


  




  

    



    CAPÍTULO 1




    Desenvolvimento histórico




    A História cuida da reconstrução do passado a partir da interpretação das provas, dos documentos, enfim, dos elementos à disposição do pesquisador1. É verdade, porém, que entre história e fábula há uma confusão de versões fáticas, sendo difícil muitas vezes distinguir uma e outra2.




    Da mesma forma, no estudo do passado nem sempre é possível preencher as lacunas, interpretar, com precisão, relações de causa e consequência, bem como distinguir, com clareza, fato e opinião. Ainda assim, a tentativa de reconstrução do que passou, mesmo que imperfeitamente, é tarefa valorosa que deve ser empreendida pelo estudioso do direito comercial.




    Situar historicamente o leitor sobre seu objeto de estudo — bem como fazê-lo descobrir, ou, ao menos, intuir a razão de ser de certos princípios, regras, regimes e institutos jurídicos que lhe são apresentados — consiste em empreitada que vale empreender3. Afinal, “não se pode conhecer o presente, sem se conhecer o passado, não se pode conhecer o que é, sem se conhecer o que foi”4. E se o passado é um dado imutável, seu conhecimento afigura-se fundamental para se progredir no presente5.




    Assim, em quase toda bem-acabada obra de direito comercial há um relevante esforço de investigação histórica, revelando uma preocupação do estudioso sobre os aspectos mais profundos da disciplina examinada6. O esforço é justificável.




    Cientes da importância dessa abordagem, buscamos reconstruir a história do direito empresarial, optando, por conveniência didática, por organizá-la em seis períodos: (i) pré-história do direito comercial; (ii) nascimento do direito comercial; (iii) amadurecimento do direito comercial; (iv) estatização do direito comercial; (v) direito comercial do período liberal; e (vi) direito comercial contemporâneo. Além disso, reservou-se um item específico para o direito comercial no Brasil, a fim de permitir ao leitor uma breve análise da sua evolução no País7.




    Apresenta-se, abaixo, uma breve síntese dos principais acontecimentos de cada um dos períodos, na expectativa de que esses tópicos possam auxiliar o leitor como uma espécie de introdução ao exame mais detalhado que se seguirá.




    

      	
Pré-história do direito comercial: 



      

        	Período anterior à formação do direito comercial como uma disciplina autônoma;




        	Estende-se da Antiguidade até a Baixa Idade Média (aproximadamente Século XI);




        	Há normas esparsas sobre o comércio, que não chegam a formar um corpo normativo orgânico, coeso e separado do restante do direito vigente.


      






      	
Nascimento do direito comercial: 



      

        	Período durante o qual o direito comercial se desenvolve como um corpo de normas distinto do direito comum (direito civil), favorecido pelo renascimento comercial e pelo surgimento de uma poderosa classe de mercadores, especialmente nas cidades italianas (Florença, Veneza, Gênova e Siena, entre outras);




        	Estende-se dos Séculos XI ao XV, aproximadamente;




        	O direito comercial é produzido pela própria classe mercantil — organizada em corporações de ofícios — e aplicado pelos tribunais do comércio.


      






      	Amadurecimento do direito comercial: 



      

        	O direito comercial e seus institutos se desenvolvem com o próprio amadurecimento da economia europeia, decorrente da Revolução Comercial (Grandes Navegações e o surgimento do capitalismo), que se seguiu ao renascimento comercial;




        	Neste período, o acúmulo de capitais gerado a partir do renascimento comercial foi empregado em negócios comerciais de maior vulto. Foi preciso criar e aperfeiçoar instrumentos jurídicos para mobilizar capital e permitir investimentos, como o endosso cambial e a sociedade anônima.


      






      	Estatização do direito comercial: 



      

        	Com o nascimento dos estados nacionais europeus (Portugal, Espanha, França e Inglaterra), o direito comercial passa a ser um direito produzido pelo Estado (que não chega a negar o direito mercantil pré-existente, apenas o positiva);




        	Trata-se da era das codificações;




        	As Revoluções Industriais (1750 e 1850) aumentam a importância da indústria, alargando o escopo do direito comercial.


      






      	Direito comercial do período liberal: 



      

        	A Revolução Francesa (1789) traz consigo o liberalismo econômico, que é adotado nas constituições liberais e refletido nas codificações, especialmente no Código Comercial Napoleônico (1807);




        	Os ideais revolucionários fazem-se sentir em todos os campos, inclusive na liberdade de constituição das companhias e na possibilidade de que as sociedades se tornassem sócias umas das outras.


      






      	Direito comercial contemporâneo: 



      

        	O excesso de liberdade econômica foi tido como uma das causas das grandes crises do final do Século XIX e início Século XX (entre elas o crash da Bolsa de Nova York de 1929);




        	O Estado passa a intervir nas questões econômicas para, supostamente, reduzir as falhas de mercado e para induzir o desenvolvimento econômico e social;




        	Surgem as chamadas “constituições econômicas”, definidoras do lugar e da função geral do Estado na economia. Em nível infraconstitucional, aparecem leis antitruste e de regulação do mercado de capitais;




        	No âmbito do direito privado, destacam-se as discussões em torno da unificação do direito civil com o direito comercial e da teoria da empresa (esta última decorrente dos constantes alargamentos desta disciplina).


      






      	Direito comercial no Brasil: 



      

        	Durante o período colonial (1500 a 1822), vige, em terras brasileiras, o direito português, inclusive em matéria comercial;




        	Após a Independência (1822), o Código Comercial de 1850 substituiu a legislação portuguesa. Adota-se a teoria dos atos de comércio;




        	Após mais de 150 anos, o Código Civil de 2002 revoga quase todo o Código Comercial (vigendo, ainda, a Parte Segunda, que trata do Comércio Marítimo), unificando as obrigações e o direito societário em um único corpo legal;




        	É adotada a teoria da empresa, e a parte geral do direito empresarial passa a ser regulada no bojo do Código Civil.


      




    




    



    1. Pré-história do direito comercial




    O direito comercial, como corpo de normas orgânico e distinto de outros ramos do direito, vai se formar apenas na Baixa Idade Média, a partir do Século XI8 (em um contexto de ausência de um Estado — pelo menos nos moldes modernos em que poder político e direito têm origem na mesma fonte9). Nada obstante, sabe-se que o homem sempre foi comerciante, sendo possível, portanto, encontrar normas esparsas sobre o comércio em praticamente todas as civilizações da Antiguidade.




    1.1. Comércio na Antiguidade




    O homem é um animal que realiza trocas10. A primeira atividade econômica relevante desenvolvida pelo homem foi o comércio, amplamente praticado pelos povos da Antiguidade11, havendo referências disso inclusive em Heródoto12. Desde tempos imemoriais, o homem pratica o escambo13, que tem como pressuposto a ideia de propriedade privada14; e, segundo estudos mais recentes, também eram usuais as operações de compra e venda a crédito dentro das comunidades de cultura incipiente15.




    A introdução da moeda — como meio de pagamento e forma de estabelecer a desejada equivalência entre as prestações — fez o comércio florescer rapidamente16. Os produtos e mercadorias negociados passaram a ser percebidos e avaliados tendo em vista as exigências de mercado17. Egípcios, babilônios, fenícios, cartagineses, todos, sem exceção, foram povos e civilizações comerciantes18.




    Os romanos também praticaram amplamente a mercancia19, razão pela qual sabe-se, perfeitamente, que não se dedicaram exclusivamente à agricultura, à guerra, à política e ao ócio, atividades tradicionalmente associadas a eles20. Embora a agricultura tenha sido a fortaleza econômica romana21 — além de sinal de dignidade e honradez22 — e os despojos de guerra, ao lado dos escravos, tenham constituído parte importante do tecido econômico de Roma23, os romanos também desenvolveram importante atividade comercial e industrial para a época24 — apesar do forte preconceito social e público25-26.




    Há registros bastante detalhados de que os romanos se organizaram em associações semelhantes às corporações de ofício27, bem como exploraram atividade econômica por intermédio de engenhosas estruturas societárias28 — que, inclusive, permitiram o tráfego nacional e internacional (compreendido o comércio de escravos), a associação entre banqueiros, a exploração de minas e de obras públicas de vulto, a coleta privada de tributos em favor de Roma, entre tantas outras atividades bastante sofisticadas.




    Tudo isso, no entanto, não significava a existência de um “direito comercial”29.




    



    1.2. Inexistência de um direito comercial




    Muito embora desde a Babilônia já se tenha notícias da existência de sistemas jurídicos bastante desenvolvidos30 — e que, inclusive, regulavam matérias de interesse do comércio, com maior destaque para os contratos31 —, não se pode dizer que havia um corpo de normas orgânico que pudesse ser chamado de “direito comercial”32.




    Isso não significa que inexistissem regras atualmente consideradas o embrião de conhecidos institutos comerciais. Por exemplo, no Código de Hamurabi, dos §§ 100º ao 107º, pode-se encontrar o germe dos contratos de comissão e de mútuo. Os fenícios desenvolveram a lex Rhodia de jactu, posteriormente introduzida no Digesto de Justiniano (Livro XIV, nº 2), que é origem do alijamento ou avaria grossa (prevista, no Brasil, no Código Comercial, arts. 509, 763 e 764, 2º)33.




    Da mesma forma, o nauticum foenus, de origem grega e incorporada pelo direito romano, espécie de contrato de empréstimo a risco34, consiste no antepassado histórico mais remoto do contrato de comenda praticado no Medievo nas cidades italianas e que dá origem a quatro tipos societários: (1) a sociedade de capital e indústria (extinta de nosso ordenamento jurídico pelo novo Código Civil35); (2) a sociedades em comandita simples, em franco desuso; (3) a sociedade em comandita por ações, também posta fora de qualquer cogitação pelos empreendedores; e (4) a sociedade em conta de participação36-37.




    Nem em Roma, a mais poderosa civilização da Antiguidade, houve algo que se pudesse chamar de direito comercial38. Assim, a despeito da intensa atividade comercial praticada39 e do progresso no desenvolvimento de noções jurídicas complexas40, em Roma o comércio e o artesanato eram explorados a serviço do latifúndio e conectados com a propriedade fundiária, sem a presença de uma classe autônoma para defender politicamente seus interesses econômicos41. De mais a mais, o florescimento do comércio depende de segurança e paz, fatores que não estavam em primeiro plano para os romanos, uma civilização mais inclinada para a conquista do que para a mercancia42.




    Nesse sentido, os romanos não diferenciaram direito civil e direito comercial43. E nem precisaram fazê-lo. Isso porque, assim como na Grécia, o comércio era exercido por estrangeiros, escravos ou libertos, e, também, porque a flexibilidade necessária ao comércio era, em boa medida, assegurada pelo direito externo (jus gentium)44. A rigor, os romanos não chegaram nem a estabelecer uma separação nítida e precisa entre o direito público (ius publicum) e o direito privado (ius privatum)45.




    De qualquer forma, apesar de o direito comercial propriamente dito ter se formado organicamente nas cidades italianas durante a Idade Média, não se pode deixar de reconhecer a influência de Roma sobre certas matérias mercantis, como no que diz respeito às sociedades comerciais46 e à falência47. Da mesma forma, verifica-se no pacto para responsabilização dos capitães de navios e estalajadeiros pelos danos das coisas custodiadas ainda que sem culpa (Digesto, Livro IV, nº 9), ou seja, a receptum nautarum (cuja norma, em certa medida, aproxima-se da responsabilidade dos hotéis pelos bens furtados)48. Na mesma linha, ação para responsabilizar os donos dos estabelecimentos comerciais pelos atos dos seus prepostos (os institores) (Digesto, Livro XIV, nº 1 e nº 13), i.e., a ação institória (para o comércio terrestre) e a exercitória (para o comércio marítimo) (que se encontra hoje no art. 1.178 do Código Civil)49-50.




    1.3. Queda de Roma e o enfraquecimento do comércio




    Segundo a clássica divisão da história ocidental, a Idade Média compreende o intervalo de aproximadamente mil anos entre os séculos V e XV, iniciando com a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.)51 e encerrando com uma série de episódios históricos aos quais se costuma atribuir o fim desse período, entre eles a conquista de Constantinopla pelos Turcos (1453), a primeira viagem de Colombo às Américas (1492) e a reforma protestante (1517).




    a) Desordem e insegurança




    E com a queda do Império Romano no Século V (cuja causa imediata foi a desagregação política derivada das invasões bárbaras), com a conquista do Mediterrâneo pelos árabes (Séculos VII a XII)52 e com a desordem social que se seguiu, a vida nos centros urbanos, justamente onde o comércio florescia, regrediu significativamente53.




    Como destaca Lefranc, o comércio pressupõe um respeito mínimo aos direitos, especialmente à propriedade privada. A guerra destrói riquezas acumuladas e a insegurança impede as relações comerciais duradouras. Com a inexistência de um mínimo de ordem institucional, a violência passou a reinar e o comércio praticamente sumiu54-55.




    Uma parcela considerável da população, especialmente as classes mais humildes, deslocou-se para o campo ou para regiões isoladas e passou a viver sob a proteção de senhores feudais56, tendo como atividade principal a agricultura de subsistência57, com reduzido excedente para o escambo58.




    A própria história da formação de Veneza é um exemplo notável desse tempo. A cidade, formada a partir de um conjunto de pequenas ilhas artificiais erigidas sobre o fundo raso e pantanoso do lago de Veneza, teve sua população original formada por refugiados de diversas cidades romanas, em fuga da violência das invasões bárbaras59.




    b) Entesouramento eclesiástico




    Nesses tempos tenebrosos, a Igreja assumiu um papel central na vida do homem medieval, contribuindo, por diversas razões, para o ocaso do comércio60.




    Lembre-se, nesse sentido, de que o entesouramento eclesiástico concorreu para esterilizar a vida econômica e drenar o comércio61, uma vez que os valores doados para a Igreja pelos fiéis somavam quantias vultuosas que deixavam de circular na economia.




    



    c) Preconceito contra o comerciante




    Da mesma forma, o histórico preconceito contra a profissão do comerciante62-63-64. Le Goff bem resume a situação do comerciante quando afirma que o mercador medieval “foi importunado em sua atividade profissional e rebaixado em seu meio social devido à atitude da Igreja a seu respeito”. Segundo a doutrina canônica, o mercador jamais consegue agradar a Deus, porque, segundo uma famosa frase do papa São Leão Magno, “é difícil não pecar quando se exerce a profissão de comprar e vender”. Por isso, as famosas “listas” das profissões interditas quase sempre incluem o comércio65.




    Mas qual a razão de tamanho preconceito? A resposta está, em boa medida, em São Tomás de Aquino, que declara que o pecado está no próprio objetivo do comércio: o desejo de ganho, a sede de dinheiro.




    O comércio, segundo a visão do canonista, satisfaz por si mesmo a ganância pelo lucro, que “longe de conhecer qualquer limite, se estende ao infinito”66. Assim, pela própria essência da sua profissão, pecariam os mercadores, porque, na busca incessante pelo lucro e pela riqueza, incorreriam inevitavelmente no pecado da avareza — isto é, no apego imoderado e excessivo pelos bens materiais e pelo dinheiro67.




    Gozavam os mercadores de tão pouca consideração no seio da sociedade que não raras vezes eram tratados com desconfiança68, pois parecia aos olhos de terceiros que sempre estavam querendo levar vantagem69.




    Havia uma convenção social, mentalidade da época, de que ao trabalho deveriam se dedicar somente os homens simples do povo e nem sequer o comércio seria uma ocupação digna70. Os nobres dedicavam-se à exploração de propriedades rurais, à guerra e até ao ócio, mas não ao comércio, atividade tida como de “segunda linha”.




    d) Proibição da usura




    Outro fator importante está nas limitações impostas pela Igreja à usura71, consubstanciada na teoria canônica da esterilidade do capital72. É interessante observar que a usura era condenada por várias razões, entre elas o fato de que cobrar pelo empréstimo era uma prática contrária ao princípio da caridade cristã73.




    Da mesma forma, os juros cobrados nada mais seriam do que os frutos do dinheiro gerados a partir do simples transcurso do tempo; e, como o tempo só a Deus pertence, seriam imorais os lucros daí advindos74.




    A teoria da usura, proveniente do direito canônico, feria de morte a frutificação do capital. Seus postulados passaram a ser, de fato, importantes obstáculos à acumulação de capitais, tão importante para a exploração de atividades comerciais.




    Os teólogos, na incansável perseguição à prática da usura, investigavam a índole e a estrutura de cada contrato, no intuito de reprimir a usura que ali pudesse se refugiar. Nesse desiderato, examinavam contratos de compra e venda, certas combinações do contrato de sociedade, o câmbio, o desconto, o penhor, entre tantos outros75.




    e) Mentalidade medieval




    As punições eram terríveis — ao menos aos olhos do homem da época, membro de uma sociedade impregnada pela fé cristã76. Quem emprestava dinheiro a juros era coberto pela infâmia, não podia frequentar os locais santos, sendo-lhe negada, inclusive, a sepultura eclesiástica77. Além da excomunhão, castigos temporais eram impostos, tais como a obrigação de restituir lucros ilícitos e a invalidade de testamentos de mercadores enquanto não fosse feita a devida reparação dos seus pecados em matéria econômica78.




    Nos dias de hoje, fica difícil conceber a extensão da influência da Igreja sobre as pessoas do Medievo. Basta, no entanto, examinar alguns hábitos e costumes dos mercadores de uma época em que o comércio já havia renascido — momento, portanto, posterior ao que se está examinando — para que se possa vislumbrar a real situação.




    Jacques Le Goff conta que todos os livros comerciais iniciavam com essas linhas: “Em nome de Nosso Senhor Jesus Cristo e da Santa Virgem Maria Sua Mãe... que por sua santíssima graça e misericórdia nos sejam concedidos lucros e saúde, tanto no mar como em terra, e que nossas riquezas e nossos filhos se multipliquem com a salvação da alma e do corpo”.




    Além disso, os estatutos das corporações de ofício revelavam as mesmas preocupações religiosas, ordenando a observância da fé católica e a colaboração na luta contra os heréticos, enumerando os dias de festas religiosas a serem observados, fixando a representação da corporação nas cerimônias religiosas solenes e descrevendo as despesas religiosas da corporação (como a manutenção de certo número de lâmpadas em igrejas, aquelas referentes às esmolas especiais dadas aos pobres e às decorrentes da distribuição de pães a estes)79.




    Arte e religião estão extremamente próximas nesse período histórico. As corporações de mercadores eram grandes financiadoras da arte sacra, assim como os comerciantes, que despendiam fortunas para expiar os pecados do dinheiro e para garantir um lugar no céu80.




    A própria caridade do mercador era um reflexo desse espírito. Ao lado do cofre-forte onde guardava o seu dinheiro, um cofre menor continha dinheiro miúdo do comerciante destinado à esmola dos pobres distribuída nos dias de festas.




    As sociedades comerciais destinavam numerário aos sócios para ser distribuído nessas ocasiões, tudo devidamente escriturado nos livros mercantis. Na Itália, aliás, Deus sempre recebia uma participação (parte dos lucros futuros) quando da constituição de uma sociedade, sendo tal quantia destinada à esmola dos pobres — esse crédito, em caso de falência, era pago prioritariamente81.




    Finalmente, na assinatura de um contrato, era costume colocar Deus como testemunha. Por conta disso, a Ele cabia um valor, o qual era também distribuído aos pobres82.




    Se essas eram práticas de uma época em que o comércio já havia ressurgido no cenário do Medievo (mais especificamente, na Baixa Idade Média — 1000 d.C. em diante), imagine-se quão claustrofóbica e esterilizante era a doutrina canônica em período anterior (ou seja, durante Alta Idade Média — 500 d.C. a 1000 d.C. aproximadamente, usualmente denominada de “Idade das Trevas”).




    A despeito da aversão ao comércio, o poder religioso também se materializou em termos econômicos. A Igreja chegou a se tornar, por larga diferença, a maior proprietária de terras das Europa Ocidental. Em dado momento, chegou a possuir cerca de 1/3 (um terço) do território da atual Alemanha e 1/5 (um quinto) do da França83.




    f) Declínio do comércio




    Foi um período histórico marcado pela intensa fragmentação política, pela baixa densidade demográfica84, pela evasão das cidades, pela ruralização e pelo forte declínio da atividade comercial85, inclusive no que diz respeito ao uso da moeda como instrumento de trocas86-87.




    Segundo refere Pirenne: “A partir do Século VIII, o comércio europeu está condenado a desaparecer nesse extenso quadrilátero marítimo. O movimento econômico, desde então, orienta-se para Bagdá. Os cristãos, dirá pitorescamente Ibn Khaldun, ‘não conseguem que flutue no Mediterrâneo nem uma tábua’. Nestas costas, que outrora se comunicavam, dividindo os mesmos costumes, necessidades e ideias, defrontam-se, agora, duas civilizações, ou melhor, dois mundos estranhos e hostis, o da Cruz e o do Crescente”88.




    Edward Burns destaca que a maioria dos depoimentos sobre a vida dessa primeira fase da Idade Média se trata de uma sombria descrição de uma volta a condições primitivas e, em alguns casos, de verdadeira miséria89.




    Foi especialmente rápido o declínio da Itália após a queda do Império Romano90: “O comércio e a indústria extinguiram-se rapidamente; terras que antes tinham sido produtivas transformaram-se em matagais e a população declinou de maneira tão assustadora, que foi decretada uma lei proibindo a toda mulher entrar para o convento antes da idade de 40 anos”91; “[o]s lobos passeavam pelo país devorando os cadáveres insepultos. Era tão grande o perigo de morte pela fome que em certas regiões apareceu o canibalismo”92.




    1.4. Idade Média e economia feudal




    Durante a Alta Idade Média (séculos V-XI), instala-se o regime feudal, regressando-se à autocracia, com o confinamento da população ao redor de castelos, com a formação de vilas e de algumas cidades medievais, na sua grande maioria, originadas a partir de núcleos urbanos romanos93.




    A estrutura política, social e econômica dominante estava toda fundada na propriedade da terra e na relação estratificada de suserania-vassalagem, segundo a qual os reis eram os senhores feudais94, e, abaixo deles, havia outros senhores, em uma estratificação que descia até o mais humilde servo95.




    A Igreja era a instituição central no tecido da sociedade da Idade Média. Não havia unidade territorial, política, econômica, jurídica nem social, tampouco progresso científico ou técnico apreciável. Os laços eram de proteção e de servidão96.




    A economia, eminentemente agrária, era de subsistência97. Nesse regime de isolamento territorial, cada feudo era autossuficiente na produção daquilo que seus habitantes precisavam para sobreviver98.




    A decadência econômica europeia tem estreita relação com o fechamento comercial da comunidade mediterrânea pelos muçulmanos99. O comércio torna-se acanhado com o fechamento dos pontos de venda e dos interpostos comerciais externos.




    Os próprios senhores feudais, que constroem seus castelos ao longo das estradas ou na margem dos rios, saqueiam os mercadores pacíficos que nos caminhos principais se arriscam. O número de tributos aumenta. Esses fatores praticamente inviabilizam o comércio100.




    Segundo Gurevic, em decorrência do contexto histórico do período, os mercadores do primeiro período medieval mantinham um espírito belicoso, que, em determinadas circunstâncias, garantia sua própria sobrevivência, o que fez do mercador da Alta Idade Média um personagem radicalmente diferente do mercador da Baixa Idade Média101.




    2. Nascimento do direito comercial




    As origens do direito comercial como disciplina jurídica orgânica e autônoma em relação ao direito comum são encontradas no renascimento comercial, ocorrido com a passagem da Alta para a Baixa Idade Média, mais especificamente por volta do Século XI102.




    2.1. Renascimento comercial




    Com a queda do Império Romano (476 d.C.) e a instalação do regime feudal, levou aproximadamente quinhentos anos para que o comércio ressurgisse com força na Europa.




    E o reaparecimento da atividade comercial foi determinante para o surgimento e a formação do direito comercial como disciplina jurídica autônoma.




    



    a) Crescimento da produtividade agrícola




    Com efeito, a Baixa Idade Média (séculos XI-XIV) constituiu uma mudança de paradigma. Paradoxalmente, foi o crescimento da produtividade agrícola — atividade que tanto caracterizou o feudalismo — que fez renascer o comércio e acabou por tirar, mais adiante, a Europa do sistema feudal103.




    Com o passar dos anos, o cenário medieval foi gradualmente transformando-se por meio da expansão expressiva das áreas cultivadas e de progressos técnicos na produção decorrentes da rotação de culturas, da utilização de utensílios (aperfeiçoamento da atrelagem de animais, uso disseminado das ferraduras, introdução do arado com rodas, fabricação de ferramentas pelo processo de siderurgia) e do armazenamento e beneficiamento de produtos e alimentos (utilização de moinhos movidos pela força da água e do vento, por exemplo)104.




    Há relatos de que a produtividade aumentou expressivamente por volta do Século XI, período da chamada “Revolução Agrícola” da Baixa Idade Média105.




    b) Aumento da população urbana




    O excedente na produção e o ganho de eficiência reduziram o número de trabalhadores dedicados às atividades do campo. Essas pessoas passaram a buscar ocupação e a viver nas cidades106.




    Por consequência, o aumento da população urbana fez necessário que os alimentos produzidos nas plantações (excedente da produção) chegassem aos burgos, o que foi feito por comerciantes107.




    Em paralelo, os trabalhadores que migraram para as cidades passaram a exercer atividades ligadas à produção de bens manufaturados108. Essa especialização, aliada à constante troca entre campo e cidade e ao excedente de produção a ser transportado, contribuiu para o desenvolvimento do comércio inter-regional e de longa distância109.




    



    c) Renascimento




    Todos esses fatores foram decisivos para o reflorescimento do comércio, principalmente a partir do Século XI110. Foi um processo que culminou com o renascimento comercial111, financeiro112 e jurídico113, cujo apogeu se verificou, sobretudo, entre os anos 1300 e 1500, na Itália114.




    Do ponto de vista artístico, filosófico e científico, esse período ficou conhecido como Renascença — época de grande influência da cultura greco-romana, da revalorização do homem e da sua racionalidade, bem como de um abrandamento do misticismo e do dogmatismo religioso115.




    Importante identificar as razões pelas quais o renascimento do comércio se deu especialmente na Itália. E os fatores são diversos. Em geral, os autores concordam que favoreceram o desenvolvimento e o florescimento das cidades italianas: (i) o peso cultural da região (herança da civilização romana e, antes, da etrusca); (ii) a posição geográfica estratégica entre o Ocidente e o Oriente; (iii) as cruzadas (1096-1270), que promoveram o fluxo mercantil direto com o Oriente116; (iv) o desenvolvimento da navegação; (v) a formação de colônias no mar Mediterrâneo; (vi) o incremento da circulação de bens e pessoas, de capital e títulos117; e (viii) o recebimento de valores pela cúria papal proveniente de todos os soberanos da Europa118.




    



    d) Cruzadas




    As cruzadas, especificamente, deram um enorme impulso à expansão do comércio, pois abriram os mercados orientais para os produtos europeus e, principalmente, os mercados ocidentais para as especiarias orientais.




    Ganharam, principalmente, as cidades italianas marítimas — Veneza, Genova e Pisa — peças-chave no comércio com o Oriente, pois eram um interposto natural entre esses dois mundos119.




    Além disso, o aumento da circulação de pessoas entre o Ocidente e o Oriente, inclusive pelo afluxo de grande número de peregrinos, adicionou um elemento a mais no desenvolvimento dos instrumentos ligados ao comércio: como os viajantes portavam diferentes formas de dinheiro, surgiu a necessidade de títulos representativos de crédito e de serviços bancários modernos relacionados à transferência e ao câmbio de valores120.




    Finalmente, as cruzadas foram o início de uma aliança nada cristã entre o comércio e a religião: embora não desde o início, aos poucos, o cristianismo se tornou um pretexto para a expansão — especialmente comercial — para o Oriente, justificando a agressão e o massacre em nome de Cristo121.




    2.2. Instituições ligadas ao comércio




    Quatro instituições exerceram um papel central no renascimento do comércio durante a Idade Média: as feiras, as cidades, as corporações de ofícios e as ligas mercantis.




    a) Feiras




    O comércio com os árabes (e, também, com os vikings no Mar do Norte) estimulou a produção de mercadorias para exportação, assim como a cultura da “produção para o mercado”122.




    Essa produção sem um destinatário específico — isto é, independentemente de encomenda — e o aumento da segurança no transporte terrestre impulsionaram a criação de feiras por toda a Europa, verdadeiros mecanismos de escoação de produtos, depósito e organização do dinheiro e do crédito123.




    Nesse processo, o produtor distanciou-se do comprador final. Os artesões vendiam, por atacado, aos comerciantes, que transportavam as mercadorias e as revendiam em feiras124 (duas vezes por ano, “feira fria” e “feira quente”125 — cujo raio de abrangência era limitado a uma região mais ou menos extensa em periodicidade anual ou semestral)126. Nesses mercados ao ar livre, que duravam de uma até várias semanas, eram trocados produtos do Norte com outros provenientes do Sul ou do Oriente127.




    Numa simbiose extremamente rica, o excedente de produção das cidades era destinado às feiras, lugares de reuniões periódicas de mercadores profissionais128, verdadeiros centros de intercâmbio e, principalmente, de trocas em grandes escalas — cujos comerciantes se esforçam para trazer até elas, além de toda produção local, o maior número possível de homens e produtos de outras regiões129.




    Como destaca Pirenne, “o direito reconheceu às feiras uma situação privilegiada. O terreno em que se realiza, é protegido por uma paz especial que estabelece castigos particulares severos em caso de infração. Todas as pessoas que a elas comparecem acham-se sob o ‘conduit’ (salvo-conduto), isto é, sob a proteção do príncipe territorial. Os ‘guardas das feiras’ (custodes nundinarum) nelas exercem uma polícia e uma jurisdição de exceção. [...] mais valiosa ainda torna-se a suspensão da proibição canônica da usura, isto é, do empréstimo com juros, e a fixação, para este, de uma taxa máxima”130.




    Com o desenvolvimento do comércio e dos mais diversos mecanismos de concessão e compensação de créditos131, as feiras medievais (como Flandres, Champagne, Gênova e Veneza) começaram a se transformar em prósperas cidades, cujos mercados passaram a funcionar o ano todo132.




    b) Cidades




    A importância das cidades para o renascimento comercial, social e jurídico do medievo italiano foi crucial133. A bem da verdade, em nenhuma civilização a vida urbana se desenvolveu sem a presença marcante do comércio e da indústria134. Efetivamente, na Idade Média, os centros urbanos estiveram no âmago desse ressurgimento do comércio135, renascimento cultural136, descobrimento individual do homem137 e formação do mercador medieval138.




    O desenvolvimento do direito privado italiano, inclusive no que se refere ao tratamento das matérias comercial e obrigacional, teve como base os costumes e regras liberais originados e cultivados nas cidades139.




    A já mencionada fragmentação política europeia (“sociedade sem Estado”), especialmente a italiana140, contribuiu para o estabelecimento de um regime de competição (econômica, particularmente, mas também legislativa e institucional) entre as regiões, cidades e repúblicas.




    Em geral, o governo das cidades era dominado por uma oligarquia de mercadores141: a preponderância comercial alternava de tempos em tempos; liderar demandava alianças com outros atores de relevo, incluindo guildas mercantis (merchant guilds), ligas de cidades (como a Hanseática) e a própria Igreja.




    Exigia-se, em contrapartida, um ambiente local receptivo aos comerciantes estrangeiros, bem como esforços legislativos no sentido de adaptar a legislação às necessidades do mercado142. Em síntese, a autonomia institucional e a competição urbana determinaram constantes empenhos político-institucionais para manter a atratividade econômica da região143.




    Esse período assistiu ao nascimento das aldeias e das cidades medievais, as quais foram responsáveis pela reunião de fatores econômicos, políticos, sociais e jurídicos que permitiram a arrancada da civilização em direção ao desenvolvimento e à inovação144.




    As cidades, particularmente, representaram o centro primário e nevrálgico desse período histórico que, mais tarde, culminou com a Revolução Comercial145. E os mercados e as feiras multiplicaram-se com elas146.




    



    b.1) Veneza




    Entre as cidades mais pujantes do período, estava Veneza. Favorecida pela sua localização geográfica, a “Sereníssima República”147 ou “A senhora do Mediterrâneo”148, como ficou conhecida, era o empório mundial, a potência intermediária entre Roma e Bizâncio.




    Tratava-se do grande centro do comércio (v.g., grãos, vinhos, lã, armas, artigos de luxo, especiarias)149 do Ocidente, bem como uma das sedes dos primórdios da atividade bancária150. A própria origem da profissão de mercador encontra-se essencialmente em Veneza151.




    Consistiu, na época, na mais esplêndida cidade europeia, aquela que ditava a moda e os costumes, sede do prazer — somente suplantada por Paris152 no final do Século XVII153.




    Mas seria equivocado imaginar Veneza ou outras repúblicas-estados italianas como simples cidades. Eram, na verdade, centros de poderosos impérios, que abrangiam frações importantes do território italiano.




    A República de Veneza, por exemplo, abrangia as cidades de Verona e Pádua (Século XV), assim como as áreas no seu entorno, além de várias possessões ultramarinas, incluindo as importantes ilhas gregas de Creta e Eubeia (Século XIII).




    Por volta de 1400, Veneza chegou a ter uma armada de mais de 3.000 navios e mais de 36.000 marinheiros, de longe a mais poderosa do mundo ocidental154.




    



    b.2) Florença




    A cidade de Florença (Firenze) competia com Veneza pelo posto de mais poderosa cidade italiana. Situada em meio ao rico vale do rio Arno — um cruzamento de pessoas e mercadorias utilizado desde tempos imemoriais, passagem do sul para o norte através dos Montes Apeninos, do leste ao oeste pelo vale do Arno —, valeu-se de sua privilegiada posição geográfica para se tornar uma das praças comerciais mais importantes da Europa155.




    Exatamente onde o Rio Arno se estreita e onde há terra propícia para assentar uma pesada estrutura, foi construída a Ponte Vecchio, preservada pelos bombardeios da Segunda Guerra Mundial, e símbolo da cidade florentina156.




    O comércio florentino era baseado em lã157: os mercadores de Florença compravam lã e peças de roupas descoloridas de toda a Europa; do Oriente vinham as tinturas e os produtos químicos para a sua fixação.




    Os artesões florentinos trabalhavam as cores e o design das roupas, que eram, depois, despachadas para todo o mundo conhecido para serem vendidas com grandes lucros158.




    Processos semelhantes ocorriam com o couro e a seda, fazendo de Florença o principal centro da manufatura italiana desses produtos159.




    Florença consistiu, também, em participante de relevo do comércio marítimo medieval a partir de suas conquistas, especialmente de Pisa e de Livorno, que permitiram que concorresse nesse campo com Veneza160.




    O comércio estava tão fortemente impregnado no espírito da cidade que chegou a ser dito que “A Florentine who is not a Merchant… enjoys no esteem whatever”161 — veja-se, aqui, como a mentalidade medieval em relação ao comércio começava a mudar.




    A cidade de Florença tornou-se, em dado momento, a mais importante praça bancária e cambiária da Europa. Foi sede do poder dos Bardi, dos Peruzzi, dos Pazzi e, principalmente, dos Médici, entre outras proeminentes famílias de comerciantes e banqueiros162 — o banqueiro, aliás, nada mais é do que um comerciante cujas mercadorias são a moeda e o crédito.




    A família Médici constitui um capítulo à parte e sua história confunde-se com a própria história de Florença163: comerciantes de lã que se transformaram nos mais poderosos banqueiros da Europa — o Banco Médici teria sido a primeira instituição financeira multinacional da História164, cujos sócios não eram apenas membros da família165 —, os Médici dominaram a política florentina por mais de três séculos usando seu poderio econômico.




    Obviamente essa família não concebeu o direito comercial, mas certamente foi uma das que melhor compreendeu o potencial econômico dos seus instrumentos e institutos ao longo do renascimento. E não apenas isso: teve inserção política para estender seus domínios a outras esferas de influência, gozando de imensa fortuna e poder.




    Por exemplo, fizeram quatro papas com seu sobrenome, Leão X (1513-1521), Clemente VII (1523-1534), Pio IV (1559-1565) e Leão XI (1605), vários cardeais e duas rainhas regentes da França, Catarina de Médici (1547-1559) e Maria de Médici (1600-1610)166.




    No campo da arte e da ciência, foram patronos de Masaccio, Brunelleschi, Donatello, Fra Angelico, Botticelli, Michelângelo, Leonardo da Vinci, Maquiavel, Galileo Galilei, entre outros mestres e pensadores da Renascença167; hoje, as obras de arte da coleção dos Médici formam o acervo da espetacular Galeria Uffizi, em Florença, projetada por Vasari, primeiro historiador da arte.




    



    Maquiavel dedicou o livro “O Príncipe” a Lorenzo II de Médici, neto de Lorenzo, o Magnífico, e Galileo Galilei foi, inclusive, tutor de várias gerações da família.




    Duas famosas obras de arte dizem muito sobre Florença, os Médici e o comércio. A famosa escultura “Davi”, de Michelângelo, simboliza o poder de Florença e seu destemor em relação às demais cidades italianas. Já a escultura “Perseu com a Cabeça de Medusa”, de Benvenuto Cellini, disposta na mesma praça, representa a prevalência dos Médici sobre todas as outras famílias rivais de Florença. O semideus grego segurando a cabeça decapitada do monstro mitológico enquanto pisa em seu corpo desfalecido se revelou uma eloquente mensagem sobre quem realmente mandava na rica cidade mercantil e sobre o que acontecia com quem desafiasse os Médici.




    Florença e Veneza talvez tenham sido as mais poderosas, mas outras cidades eram igualmente fortes.




    b.3) Siena




    Siena, tradicional rival de Florença na Toscana, obteve semelhante destaque como centro financeiro sob a liderança da família Bonsignori168.




    Sua casa bancária teve seu apogeu por volta de 1250, quando foi a mais poderosa da Europa, operando, com exclusividade, como banco papal, embora sua prevalência nesse setor tenha sido anterior à ascensão do Banco Médici e tenha praticamente acabado com a falência daquela proeminente família em 1298 — sem mencionar a epidemia de peste negra que devastou a cidade nos anos de 1347-1348169, tirando a vida de cidadãos ilustres como Catarina de Siena e, provavelmente dos artistas e irmãos Ambrogio e Pietro Lorenzetti170, expoentes da arte gótica, que tinham em Duccio e Giotto seus grandes mestres.




    b.4) Gênova




    Gênova consistiu em poderosíssima república marítima, ferrenha rival de Veneza, contra quem travou quatro guerras entre 1256 e 1381 pelo controle do Mediterrâneo Oriental.




    Participante das cruzadas, seus mercadores enriqueceram com o transporte e comércio de mercadorias do Oriente, particularmente seda, pedras preciosas e especiarias.




    O Banco de São Jorge (Banca di San Giorgio), constituído em Gênova, em 1407, consistiu em uma das mais poderosas instituições financeiras de todos os tempos, disputando com a Companhia Holandesa das Índias Orientais o título de primeira sociedade anônima da História171.




    



    b.5) Milão




    O ducado de Milão era uma notável praça industrial172.




    Além da manufatura, Milão prosperou como centro comercial devido ao seu domínio da rica planície do Rio Pó (o maior rio da Itália, que corre por toda a sua parte norte) e das rotas italianas através dos Alpes.




    Sob o domínio dos Visconti e, depois, dos Sforza, a cidade foi hegemônica na região da Lombardia e sempre desempenhou um importante papel na política e economia italianas.




    E, como de costume, o poderio econômico está refletido no campo das artes: Leonardo da Vinci viveu por quase duas décadas na cidade, tendo sido comissionado para vários trabalhos importantes, entre eles a icônica “A Última Ceia”, afresco para a igreja de Santa Maria delle Grazie, em Milão173.




    b.6) Bolonha




    Por sua vez, Bolonha174, além da sua indústria, foi centro de cruzamento de diferentes rotas comerciais terrestres e marítimas em função de sua posição geográfica estratégica.




    Destaca-se a criação da Universidade de Bolonha já no ano 1088, sendo essa a universidade mais antiga da Europa, onde estudaram Dante Alighieri, “pai da língua italiana”, e Petrarca, considerado o criador do soneto175.




    b.7) Outros centros urbanos




    Também desempenharam papel de relevo nessas e em outras áreas econômicas ao longo dos anos as cidades de Lucca, Nápoles, Amalfi, Pisa176, Bruges, Antuérpia, Colonia, Champagne, Lyon, Flandres e Amsterdã177, entre outras cidades e regiões178.




    A sequência clássica das capitais comerciais europeias inicia com Veneza, desloca-se para Antuérpia, Gênova, Amsterdã e, posteriormente, para Londres179-180. A variação deu-se em função de vários fatores, mas a mudança do eixo comercial do Mediterrâneo desempenhou um papel relevante nessa alternância.




    c) Corporações de ofício




    As corporações de ofícios ou guildas, por sua vez, foram as instituições econômicas básicas das cidades medievais, tendo se desenvolvido a partir do Século XI, especialmente entre os anos 1000 e 1800 (período em torno do qual passaram a ser banidas)181.




    Floresceram, inicialmente, onde a ausência de uma autoridade estatal impunha que comerciantes e membros de outros ofícios se organizassem corporativamente para que houvesse condições institucionais para o desempenho de suas atividades. Estiveram ativas durante as Idades Média e Moderna, com amplo espectro de atuação na sociedade.




    Em síntese, o crescimento e o desenvolvimento do comércio exigiram a formação de associações de indivíduos que compartilhavam particularidades e escopos em comum. Essas características eram variadas (religião, nacionalidade, vizinhança, serviços militares, interesses culturais, convicções políticas e assim por diante), mas geralmente essa aproximação decorria do exercício da mesma profissão ou atividade.




    Em muitos casos, só era possível ingressar em uma corporação medieval depois de um longo período de aprendizado, cujo tempo variava de dois a sete anos, dependendo da profissão182 — sendo que o acesso ao aprendizado dependia, muitas vezes, de o pretendente possuir laços familiares ou outros tipos de relações com os membros já matriculados183.




    As guildas tinham menor atuação em atividades econômicas relacionadas ao setor primário e maior prevalência em atividades industriais e terciárias, tendo na atividade mercantil seu principal e mais relevante foco de desempenho184.




    Os mercadores eram vendedores de atacado, com foco no lucro, especializados em negociar produtos que não produziam para outros vendedores, agentes e indústrias, sem contato direto com o consumidor. Segundo Gross, não havia razão para a defesa de interesses comuns e, por conseguinte, para a formação de guildas mercantis (merchant gilds) até o desenvolvimento do comércio e da indústria — e sua predominância sobre a agricultura185.




    As guildas mercantis exerceram várias funções (v.g., econômicas, sociais, políticas e jurídicas) no curso da história, tendo contribuído imensamente para o renascimento do comércio na Baixa Idade Média e para a resolução de problemas típicos da época medieval (i.e., extorsão estatal, insegurança do comércio, inadimplemento de contratos, assimetria informacional e volatilidade econômica)186.




    Os cargos públicos nas cidades italianas eram preenchidos pelos membros das guildas. Em geral, qualquer integrante com mais de 30 anos e que não tivesse dívidas poderia se habilitar. A maioria dos postos pertencia a membros das chamadas guildas maiores (as mais ricas e poderosas, como as dos banqueiros e dos comerciantes de diversos produtos), sendo que as guildas menores (dos membros de profissões que formavam a classe média e baixa, como padeiros e barbeiros) ficavam com apenas um quarto das vagas. Assim, as cidades eram comandadas por uma oligarquia de ricos mercadores e banqueiros, que criavam condições institucionais para que o comércio se desenvolvesse.




    As guildas também praticavam uma série de atos que hoje seriam considerados ilegais e contrários ao desenvolvimento do livre-comércio, como o estabelecimento de monopólios, a fixação de preços, a vedação de acesso dos não membros ao exercício de atividades profissionais, a definição de privilégios para seus membros, a discriminação de estrangeiros, a prática de suborno e assim por diante187.




    d) Ligas comerciais




    Outra instituição típica deste período são as ligas comerciais estabelecidas entre algumas cidades mercantis, especialmente relevantes para o comércio internacional — negócio em que o protagonismo não era de uns poucos mercadores individualmente considerados ou mesmo de uma única corporação de mercadores. Pela sua dimensão e complexidade, essa atividade fez necessária à formação de associações mais amplas, que incluíam, inclusive, cidades com interesses afins. A mais famosa foi a Liga Hanseática Teutônica188.




    Surgida no Século XII, a Liga Hanseática chegou a ter quase 90 cidades sob o comando de Lübeck, Hamburgo e Bremen. Controlava, essencialmente, o comércio entre as Europas Setentrional e Meridional, dirigindo a comercialização de bens vindos da região báltica (v.g., peles, âmbar e couro) e produtos do sul da Europa (como vinhos, especiarias e frutas)189. Era tão bem-organizada a ponto de poder ameaçar cidades com o abandono coletivo (espécie de “embargo comercial medieval”) em caso de punição de seus mercadores190.




    e) Relação entre cidades, corporações e ligas comerciais




    Há uma relação íntima entre as feiras, as cidades, as corporações de ofício e as ligas comerciais. Vale dizer, nas cidades surgiram feiras para atender a sua população crescente e, em alguns casos, as feiras mais importantes, realizadas em determinadas regiões onde não havia cidades, fixaram-se ali e deram origem a centros urbanos que brotaram a sua volta. O arranjo político-institucional das cidades era concebido pelos seus cidadãos mais poderosos: os comerciantes. Esses, por sua vez, organizavam-se em corporações. Assim, o governo das principais cidades era dirigido pelos membros das corporações (guildas), eleitos entre seus pares. Essa oligarquia mercantil tratava de transformar as cidades em ambientes institucionais cada vez mais favoráveis ao comércio. Muitas vezes, quando o comércio era de longa distância e de larga escala — e, portanto, exigia maior grau de sofisticação e organização —, as cidades se reuniam em ligas, que controlavam importantes rotas do comércio internacional.




    



    2.3. Organização jurídica medieval




    O renascimento comercial foi a mola propulsora da evolução do direito comum (diritto comune), de um lado, e da consolidação do direito particular ou especial (ius proprium), de outro191.




    Direito comum é o direito aplicável a todos. Direito especial é aquele reservado a uma classe ou categoria específica de pessoas192.




    No tocante ao direito especial, tem-se a especialização da disciplina jurídica comercial durante a Baixa Idade Média, com a formação de um corpo de normas aplicável aos comerciantes e suas relações193. Esse fenômeno deu origem ao que hoje conhecemos como direito mercantil, comercial ou empresarial194 — que, nas suas origens, assume os contornos de “direito da nascente burguesia das cidades”195.




    A elaboração do direito comercial pelos jurisconsultos italianos do Medievo foi possível com a fusão de elementos do direito romano (redescoberto pelos glosadores da escola de Bologna, especialmente os preceitos do Corpus Juris) 196 com os usos e costumes mercantis desenvolvidos no comércio urbano (especialmente praticado nas repúblicas mercantis da Itália) e internacional (particularmente com Oriente), bem como nas feiras197 — sendo que esses usos e costumes consistiram na verdadeira fonte do direito comercial. Por isso se diz que a organização jurídica construída ao longo da Idade Média representa a mediação histórica entre o mundo antigo e o moderno198.




    Assim, o direito comercial tem seu berço e certidão de nascimento justamente na Itália, inspirado na civilização romana199 e nos costumes desenvolvidos pelos hommes d’affaires200. Nesse contexto, a classe mercantil exerceu papel central201, inclusive no que se refere à formação de novas tendências éticas, ao estabelecimento de padrões de comportamento de mercado202 e à redescoberta da vida econômica no interior e no entorno das cidades203.




    Esse complexo universo medieval abrigou uma infinidade de ordenamentos jurídicos204, concorrentes entre si e sem preocupação com sua imutabilidade. O princípio da pluralidade dos ordenamentos (pluralismo jurídico), completamente desvinculado da necessária presença do Estado para a produção do direito, vigorou durante esse período da história da Civilização205.




    Segundo Paolo Grossi, a ordem jurídica medieval apresenta um intenso particularismo (localismo jurídico), representando uma experiência de “múltiplos ordenamentos, uma profusão de autonomia”206 não somente entre si, mas também do poder político que, em certa maneira, lhes era indiferente ou os tolerava207.




    De acordo com o catedrático da Universidade de Florença: “O direito comercial é, também, ele ao menos no início, aquele conjunto de usos que a classe dos mercadores — cada vez mais forte no âmbito econômico, social e político, cada vez mais consciente de seu papel e tendente a construir defesas jurídicas para seus interesses — elabora, para disciplinar de modo autônomo as transações comerciais: usos nascidos localmente na práxis de uma praça mercantil, mas que posteriormente se tornaram gerais em virtude da valorização universal do coetus mercatorum”208.




    Nesse contexto, paulatinamente, durante a segunda metade do Medievo, criam-se, continuamente, novas ferramentas (de que são exemplos os títulos de crédito, as sociedades comerciais, a falência e os contratos de seguro), bem como simplificam-se e agilizam-se instrumentos para atender as exigências do comércio (como a representação e a cessão de crédito) — superando-se, inclusive, antigas hesitações já injustificáveis (com a aceitação do contrato em favor de terceiro, por exemplo)209.




    Com isso, um conjunto orgânico de institutos toma forma, acompanhado de uma complexa organização de classes e de profissões, seguidos da instituição de foros especiais. Nesse quadro, pode-se afirmar que o direito dos mercadores é sem dúvida um dos protagonistas do particularismo jurídico do final da Idade Média210.




    Esse localismo (ou particularismo) jurídico do direito mercantil, cuja esfera de atuação não era facilmente identificável, o distinguia de outros fenômenos211 — era o status de comerciante atribuído a determinado sujeito, e não as fronteiras territoriais, que determinava a eficácia desse ramo do direito. Nesse sentido, “o particularismo nada mais é que o localismo jurídico. Mas existe outra manifestação particularista bastante relevante, que encontra seu limite não numa fronteira espacial, mas na qualidade dos sujeitos legitimados à fruição de determinadas regras jurídicas: é o caso do direito feudal e do direito comercial”212.




    Em decorrência de todas essas características do direito mercantil — especialmente a possibilidade de extensão dos seus efeitos a todos os locais em que o comerciante exercesse sua atividade —, o caráter internacional e multidimensional de suas normas é bastante acentuado213, assumindo contornos cosmopolitas. Isto é, “a formação do direito mercantil não correspondia propriamente à cidade como tal, mas aos comerciantes”214.




    A origem da lex mercatoria está, portanto, intimamente conectada com o ressurgimento do comércio, dos mercados, dos portos e das feiras medievais215, após os tumultuados séculos que seguiram à queda do Império Romano216, assim como o comércio foi elemento determinante para urbanização e crescimento das cidades217.




    Por outro lado, as cidades italianas perceberam que a liberdade política, o comércio e a indústria eram fontes de poder e de riqueza, razão pela qual direcionaram suas políticas públicas para tais escopos. Na verdade, foram os mercadores, empossados nos principais cargos públicos, que criaram esses ambientes institucionais altamente favoráveis ao comércio no seu próprio interesse. Para tanto, foram favorecidos pela posição geográfica estratégica de algumas cidades em relação ao Oriente.




    Tendo como base essas circunstâncias, o direito comercial desenvolveu-se rapidamente, incorporando a tradição jurídica costumeira em leis escritas (lex scripta), sem, no entanto, buscar a completude legislativa nem eliminar o reconhecimento de antigos usos e costumes218. Tudo que era útil foi aproveitado e a legislação era positivada conforme as necessidades se apresentavam.




    Não é à toa que os estudos históricos do direito comercial no medievo decorrem, em larga medida, dos preciosos registros legislativos, repositórios culturais e doutrinários das cidades italianas219. Tudo isso especialmente a partir do Século XI, mesmo que cada região tenha alcançado seu estágio de desenvolvimento em momentos distintos, e cultivado peculiaridades locais, costumeiras e legais220.




    Como referido, essas manifestações jurídicas particularistas não tinham pretensões totalitárias. Não havia antagonismo frontal entre o ius comune (direito universal) e o ius proprium (direito particular ou especial). A rigor, manteve-se uma relação de influência recíproca entre o direito universal e o direito particular. Como relata Grossi, os ordenamentos particulares, “no seu âmbito e ordem, integram-no, especificam-no, chegam até a contradizê-lo com variações particulares, mas não chegam a negá-lo. Pelo contrário, elas o pressupõem, colocando-se em posição dialética — ou seja, em relação, patente ou latente — com esse imenso patrimônio que circula por toda a parte e constitui o ius, o ius por excelência”221.




    2.4. Lex mercatoria




    Nascido nas feiras e no comércio marítimo do Medievo, o direito comercial era cuidadosamente regulado na legislação estatutária222 das diversas corporações de ofícios223. Estava alicerçado em certas instituições de direito romano e nos usos e costumes dos próprios mercadores (lex mercatorum)224.




    Tal contexto garantiu aos comerciantes um tratamento jurídico adequado às suas necessidades econômicas225, reforçado pela concorrência entre as normas comerciais citadinas226 e pela existência de uma jurisdição especial para o julgamento de seus processos227.




    A substituição de um poder central enfraquecido e distante por uma autoridade local eficiente e próxima das necessidades dos cidadãos facilitou o processo de criação do direito como um todo228-229.




    Em uma sociedade sem a presença do Estado (e, portanto, sem o monopólio da produção do direito230), esse meticuloso processo de criação e de registro das normas (executado graças aos esforços de interpretação e complementação do direito romano e à observação da realidade do mercado) garantiu ao Medievo a maternidade do direito comercial, inclusive em matéria bancária, societária, financeira e falimentar231.




    Comerciantes eram aqueles matriculados no album mercatorum das corporações de ofício — que englobavam profissões diversas, não apenas o ofício mercantil232. Nesse contexto, o direito comercial, que, pelo critério temporal, tende a ser o mais antigo dos direitos profissionais233, era um conjunto de regras:




    

      	criado com base nos uso e costumes da atividade comercial. Daí porque se trata de direito consuetudinário;




      	constante nos estatutos das corporações, os quais iam incorporando os usos e costumes já sedimentados. Por essa razão, é chamado de direito corporativo, direito estatutário, direito profissional ou direito de classe;




      	aplicado inicialmente apenas aos comerciantes matriculados e, posteriormente, entre comerciantes e não comerciantes, desde que o autor ou o réu fosse comerciante. Em razão disso, era chamado direito especial, pois aplicado a uma classe e àqueles que com ela se relacionassem (ius mercatorum ratione mercatura)234; e




      	aplicado por uma justiça especial. Eram os chamados tribunais consulares, embriões dos tribunais de comércio, que se baseavam em uma justiça sem formalidades (sine strepitu et figura judicii) e de acordo com a equidade (ex aequo et bono)235.


    




    O direito comercial, então, é o jus mercatorum ou a lex mercatoria236, criado pelos comerciantes, que tem como características ser um direito: (a) profissional (corporativo; de classe); (b) consuetudinário (baseado nas práticas mercantis); (c) urbano e essencialmente mobiliário (o comércio está relacionado à circulação da riqueza mobiliária); (d) afeito ao internacionalismo (tendo em vista a existência de feiras livres); e (e) racional (i.e., não é baseado em crendices ou em simples tradições, mas nas práxis de mercado)237.




    a) Fontes




    As fontes do direito comercial eram os estatutos das corporações mercantis, os usos e costumes do mercado, bem como as decisões das cúrias e tribunais consulares dos mercadores238.




    E se é verdade que as cidades serviram de base para a formação das corporações de ofício, também o é que estas cumpriram papel fundamental na construção daquelas e na modelagem de suas leis239: “o estatuto ou constituição das corporações era um reflexo do da cidade”240.




    À época existiram diversas compilações, tanto de costumes, como a Consuetudines de Gênova, de 1056, e o Liber consuetudinem de Milão, de 1216, quanto de decisões consulares, como as do Tribunal da Rota de Gênova e o Capitulare Nauticum de Veneza, de 1255. Da mesma forma se deu com o direito marítimo, de que é exemplo o Consolato del Mare de Barcelona (do Século XI).




    A primeira obra de direito comercial, sistematizando a matéria, é atribuída a Benvenuto Stracca: o Tractatus de Mercatura seu Mercatore, datado de 1553241.




    



    b) Destinatários




    Tratava-se de um direito especial que conviveu lado a lado com o chamado “direito comum” (romano-canônico), este último aplicado a todos242. A bem da verdade, o direito comercial era aplicado em regime de concorrência ou de coexistência com relação aos demais direitos. O pressuposto de sua aplicação — nesse caso de forma obrigatória, em detrimento das demais regras — era a presença de um mercador em uma das pontas da relação243.




    Não por outra razão essa primeira fase do direito comercial é conhecida como “Período Subjetivo ou Corporativo”, pois emanado e controlado pelas corporações de artes e ofícios244. Quanto ao objeto de regulação, as regras comerciais desse período gravitam em torno do câmbio (troca) e do mercado, os dois principais polos normativos da época245 — com relevante repercussão social, para além da própria classe mercantil246.




    c) Contratos




    Tem origem nessa fase a formação de importantes diretrizes sobre a conclusão dos contratos, já que o pujante comércio exigia um sistema contratual mais completo e elástico, assente na liberdade de formas e na possibilidade de criação de esquemas contratuais e societários atípicos247 — em contraposição ao sistema clássico, muito apegado ao formalismo248. Nesse contexto, surgem normas sobre a representação, a venda, a comissão e o seguro249.




    Tome-se como exemplo o contrato de seguro: sua origem remonta à necessidade dos comerciantes de mitigar os enormes “riscos de mar”, notadamente pirataria e naufrágios, decorrentes do intenso comércio marítimo praticado pelas cidades italianas costeiras. Na literatura, o comércio marítimo (e seus riscos) servem de pano de fundo para O Mercador de Veneza, de William Shakespeare, escrito no final do Século XVI e cujo contexto narra a disputa de uma dívida inadimplida do comerciante Antônio para com o usurário Shylock250.




    



    d) Sociedades




    Durante o Medievo, desenvolveram-se a compagnia e a commenda, origem, de um lado, da sociedade em nome coletivo, e de outro, da sociedade em comandita simples, da sociedade em comandita por ações e da sociedade em conta de participação251. O período foi profícuo para o direito societário, sobretudo em razão da necessidade de ajustes associativos para a exploração do comércio marítimo.




    e) Títulos de crédito




    O Medievo também foi berço de inovações que auxiliaram definitivamente na formação do direito cambiário. Por exemplo, a história dos títulos de crédito tem seu marco inicial nesse período histórico, com o desenvolvimento da letra de câmbio como instrumento de pagamentos internacionais252.




    As grandes casas bancárias possuíam filiais nas principais cidades europeias e praticavam uma operação revolucionária para a época e que facilitava a vida dos viajantes, comerciantes ou não: ao invés de portarem dinheiro e correrem os riscos e dificuldades inerentes ao transporte de grandes quantias em moeda por longas distâncias, faziam depósitos em casas bancárias na cidade de origem, que, por sua vez, sacavam um título de crédito contra a sua filial na cidade de destino.




    Por conta do depósito, o viajante era credor e a casa bancária devedora. De posse do título de crédito, uma ordem de pagamento, o portador-beneficiário apresentava o título à filial da casa bancária devedora, retirando a quantia, já em moeda local253.




    Mais tarde, com o advento do endosso, os comerciantes começaram a realizar pagamentos transmitindo o título em si, aumentando em muito o espectro de utilização das cambiais e a circulação do crédito.




    



    Um detalhe interessante: os Cavaleiros Templários, conhecida ordem religiosa formada por monges guerreiros que protegiam os peregrinos rumo a Jerusalém, funcionava também como espécie de casa bancária. Assim, o viajante rumo ao Oriente podia depositar dinheiro em Londres (mas especificamente na Temple Church) ou em qualquer outra praça onde a Ordem possuísse uma filial, recebendo em contrapartida uma carta de crédito, que era apresentada na filial templária na Terra Santa para o recebimento do numerário correspondente.




    f) Escrita contábil




    Institutos complementares da atividade comercial igualmente ganharam corpo, como as regras sobre os livros dos comerciantes, que assumiram relevância probatória. Aliás, é do final do período a obra que torna a escrita contábil uma ciência: a Summa de Arithmetica, Geometria, Proportioni et Proportionalita, publicada em Veneza em 1484. Essa obra, de autoria do frade franciscano Luca Pacioli, não é um livro exclusivamente contábil, como o próprio nome sugere, mas sim de matemática.




    Um de seus capítulos, no entanto, é reservado à matéria contábil aplicada às empresas comerciais pelo método de partidas dobradas254 (Tractatus Particularis de Computis et Scripturis), base da ciência contábil até os dias de hoje255. Pacioli, amigo próximo de Leonardo da Vinci256 e matemático da corte milanesa de Ludovico Sforza, não foi o criador do método — na verdade ninguém sabe ao certo quem foi —, mas é considerado o pai da contabilidade por ter registrado o conhecimento e o difundido257.




    



    g) Firma e marca




    A firma mercantil e a marca, por sua vez, aparecem como forma de diferenciar um comerciante do outro e a origem dos seus produtos258. Os estatutos de algumas cidades medievais italianas passaram a regular certos aspectos das firmas comerciais259.




    O instituto do nome comercial surgiu primeiramente com as sociedades e só depois foi utilizado pelo comerciante individual. Inicialmente, o comerciante singular exercia o comércio usando seu nome civil (ou simplesmente um título de fantasia afixado na fachada de seu estabelecimento), não sendo o caso de se falar, na Idade Média, em firma comercial como sinal distinto do nome civil260.




    



    h) Falência e concordata




    A partir dos princípios do concurso de credores romano, moldaram-se as regras da quebra, falência ou bancarrota261 na Idade Média262. Já no Século XIV, o instituto da falência passou a estar delineado nos estatutos das cidades italianas, ao menos em suas linhas essenciais263.




    Da mesma forma, a concordata majoritária, conhecida como instituto humanizador da falência264. A bem da verdade, o Medievo é considerado o berço do direito falimentar265 e o laboratório da falência moderna266.




    i) Outros institutos




    As influências não param por aí. Há diversos outros institutos ainda hoje aplicados que remontam ao Medievo, como a matrícula do comerciante (embrião do registro de comércio), o regime das casas comerciais e filiais (estabelecimentos empresariais) e a capacidade ampliada dos menores (prevista atualmente àqueles que possuem economia própria)267.




    



    Em síntese, é possível encontrar na Idade Média a formação de diferentes disciplinas do direito comercial (ao menos o assentamento de seus principais institutos), incluindo as matérias contratual, societária, cambiária e falimentar.




    Ainda, o surgimento desses institutos, a despeito da sua origem italiana, apresenta-se basicamente uniforme em campo internacional, revelando no direito comercial, já no seu período embrionário, a vocação para o cosmopolitismo e para a uniformização268.




    No que diz respeito à abrangência do direito comercial, de início não houve necessidade de regular a indústria, essencialmente artesanal, mas, sim, o comércio: o transmarino e o bancário269. Como será mencionado a seguir, esses contextos (econômico e jurídico) foram completamente alterados com o amadurecimento e a expansão global da Revolução Comercial e, especialmente, o advento da Revolução Industrial270.




    3. Amadurecimento do direito comercial




    O acúmulo de riquezas e a formação do direito comercial e de seus institutos jurídicos a partir do renascimento comercial formaram as bases sobre as quais o capitalismo se estabelece como sistema econômico.




    3.1. Revolução Comercial




    O renascimento comercial (ocorrido a partir do Século XI) introduziu importantes mudanças na estrutura econômica, social, jurídica e religiosa europeia. Mas essas mudanças não ocorreram repentinamente. Muito pelo contrário, foram paulatinas e cumulativas, em um processo que durou aproximadamente 400 anos e que resultou na Revolução Comercial do Século XV.




    No final desse período, comparando-se o padrão econômico dos anos 1100 com aqueles verificados a partir dos anos 1400, há alterações drásticas em diversos segmentos271, inclusive com reflexos para o direito comercial.




    Inicialmente, o ganho de produtividade nos campos liberou pessoas para as cidades, que passaram a exercer ofícios de variados tipos. Houve uma especialização das economias do campo e da cidade. Essa população urbana precisou ser alimentada pelo campo e o intercâmbio entre esses dois polos passou a ser exercido pelos mercadores.




    



    O produtor, por sua vez, acostumou-se a produzir excedentes para negociação no mercado. As feiras nasceram como mecanismos de escoação da produção e os mercadores eram os agentes que faziam circular as mercadorias. O comércio renasceu e a classe mercantil tornou-se poderosa.




    Assim como os profissionais de outros ofícios, os mercadores associaram-se em corporações para a defesa de seus interesses. Essas corporações passaram a dominar a vida econômica, política e cultural das cidades.




    Acompanhando esse fluxo, o sistema bancário desenvolveu-se fortemente. Casas bancárias como a dos Médici, em Florença, e dos Fugger, de Augsburg, tornaram-se verdadeiros players internacionais do mercado de crédito.




    O empréstimo de dinheiro estabeleceu-se solidamente como negócio. Os grandes banqueiros financiavam inclusive monarquias. Letras de câmbio foram utilizadas para transações internacionais. Depósitos bancários movimentados por cheques expandiram o volume de dinheiro disponível para que bancos financiassem negócios272.




    Quando os capitais se acumularam e o apetite dos mercadores se aguçou, lançaram-se ao comércio marítimo por meio de engenhosas estruturas societárias (sociedades em comandita e em conta de participação) e ajustes contratuais para limitar o risco das operações (seguros). Os mercadores dominaram o Mediterrâneo.




    Para o comércio internacional de grande escala, algumas cidades associaram-se em ligas, como a Liga Hanseática, passando a dominar grandes mercados; houve intensa relação comercial entre as cidades italianas e as germânicas e da região de Flandres, assim como entre aquelas e o Oriente.




    Moedas se fortaleceram, como é o caso do ducado veneziano e do florim toscano, moedas-forte medievais como hoje são o dólar e o euro273. Novas casas bancárias surgiram e as operações financeiras (inclusive com títulos de crédito) sofisticaram-se.




    Em suma, as especulações comerciais geraram acúmulo de capitais excedentes, que ficaram à disposição para novos empreendimentos.




    A partir da Revolução Comercial e dessa abundância de capitais advieram: (i) o desenvolvimento do capitalismo como sistema econômico, possível a partir do momento em que os comerciantes utilizaram os excedentes de capital para comprar ferramentas, empregar trabalhadores assalariados e montar oficinas, tornando-se, assim, produtores (proprietários dos meios de produção e do lucro gerado); e (ii) o início das viagens de descobrimentos, estimuladas pelos relatos das riquezas do Oriente (inclusive os de Marco Polo), que despertaram a cobiça dos mercadores, e viabilizadas pelo capital acumulado, que tornou possível armar as dispendiosas viagens ultramarinas.




    



    3.2. Capitalismo




    Ainda antes que o eixo econômico europeu mudasse do Mediterrâneo para o Atlântico, em decorrência dos descobrimentos, a abundância de recursos acumulada durante a Revolução Comercial transformou a própria maneira de produzir riqueza, fazendo surgir, lentamente, um novo sistema econômico: o capitalismo274.




    Efetivamente, além do ressurgimento do comércio e do fortalecimento da classe mercantil, verificaram-se transformações substanciais nos métodos de produção275. A indústria artesanal — pela qual o artesão era, a um só tempo, proprietário da oficina, dos instrumentos de trabalho e da matéria-prima, atuando como pequeno empreendedor independente mediante encomenda da sua clientela — perdeu espaço para outras formas de organização, mais estruturadas e complexas, especialmente na indústria para exportação276.




    Em um primeiro momento, o mercador que havia acumulado capital adquire a matéria-prima e paga ao artesão para que a transforme em produto acabado a ser direcionado para o comércio. Posteriormente, à medida que o mercador-capitalista acumula lucros, ele adquire oficinas, máquinas e instrumentos de trabalho, passando a contratar artesãos (trabalhadores) para executar o trabalho sob sua coordenação, conta e risco. Nesse esquema, a venda dos produtos deve ser suficiente para cobrir os custos da produção, inclusive os salários, e a diferença reverte em favor do empreendedor a título de lucro. A primeira indústria em que ocorreu isso foi a têxtil, seguida da mineração e da fundição277.




    Portanto, as vertentes de formação do sistema econômico capitalista estão presentes neste cenário: (i) propriedade privada dos meios de produção; (ii) trabalhadores assalariados que locam a sua força de trabalho para o empreendedor; e (iii) negócios com fito lucrativo. Como se percebe, esses traços característicos deitam raiz na Revolução Comercial278.




    Nesse contexto, o direito comercial apresenta-se como o direito do capitalismo (ou da economia de mercado), afirmando-se justamente quando este se desenvolve. Como tal, caracteriza-se pela tutela do crédito e sua circulação, visando à proteção do próprio mercado279; e seus diversos institutos explicam-se a partir desses objetivos.




    Dentro dessa sistemática, é possível compreender, mais propriamente, a disciplina dos títulos de crédito, o anonimato no direito das companhias e a concessão de monopólio legal para os inventores no âmbito do direito industrial, situações que, em um primeiro momento, podem aparentar um privilégio voltado ao credor, ao acionista ou ao criador, respectivamente, mas que existem e se consolidaram como institutos jurídico-econômicos em função da tutela do próprio mercado e de seu desenvolvimento.




    3.3. Descobrimentos




    Toda essa evolução da matriz econômica medieval, somada ao acúmulo de capitais e ao crescente interesse pelas riquezas do Oriente (sedas, tapeçaria, perfumes e especiarias), desaguou nas viagens ultramarinas de descobrimento280.




    A bem da verdade, portugueses e espanhóis, pioneiros nesses empreendimentos, buscaram uma nova rota marítima para o Oriente face ao monopólio do comércio no Mediterrâneo exercido pelas cidades italianas, senhoras dos principais portos e entrepostos comerciais utilizados para essa atividade281.




    Com as descobertas das terras de além-mar, portugueses e espanhóis logo foram seguidos por ingleses, franceses e, mais tarde, por holandeses. Vastos impérios coloniais foram fundados.




    O comércio tornou-se, verdadeiramente, mundial282. A variedade dos produtos aumentou tremendamente. Aportaram na Europa tabaco, milho, rum, cacau, chocolate, café, chá, açúcar, algodão, marfim, escravos e outras novidades; as importações multiplicaram-se muitas vezes283. Navios ficaram abarrotados, portos lotados e armazéns sem espaço284.




    Em especial, aumentou exponencialmente o volume de metais preciosos em circulação na Europa: vários foram os efeitos do ingresso colossal de metais preciosos no continente europeu, sendo que um dos principais residiu na possibilidade de armazenamento da riqueza para uso futuro285 — o próprio mercantilismo, conjunto de políticas segundo o qual a riqueza de uma nação residia na acumulação de metais preciosos, desenvolve-se a partir daí.




    Esse novo giro da roda da fortuna, o incremento do comércio e da produção e o aumento exponencial da riqueza na Europa gera o capital que, mais tarde, financiará a Revolução Industrial do século XVIII. Antes disso, entretanto, o eixo econômico mudou do Mediterrâneo para o Atlântico, favorecendo as nações recém-formadas (Portugal, Espanha, França e Inglaterra) e iniciando um período de estagnação e até declínio das repúblicas italianas.




    Nada disso foi abrupto, porém. Pelo contrário, foi um processo paulatino, em que o eixo do poder escapa aos poucos das cidades italianas (Veneza e Florença, principalmente), onde permaneceu até o Século XV, em direção às nações da Península Ibérica (Portugal e Espanha), pioneiras na navegação do Atlântico a partir de 1492.




    Superado esse período, o eixo comercial passou para os Países Baixos (Século XVII), estabelecendo-se na França e na Inglaterra, que foram suplantadas pelos Estados Unidos somente no final do Século XIX e início do Século XX286.




    Desde o renascimento do comércio por volta do Século XI até o Século XXI, são mil anos de história em que primeiro o comércio, depois a indústria e, finalmente, os serviços e a tecnologia foram propulsores da criação de riqueza.




    Mesmo que o meio e o final dessa história ainda sejam objeto de análise nos itens seguintes, para compreender as nuances do período é essencial examinar o veículo jurídico concebido na Holanda em 1602 e que foi corresponsável pelo chamado “Século de Ouro dos Países Baixos”, por parte significativa da riqueza inglesa e francesa e, definitivamente, pelo poderio dos Estados Unidos: a sociedade anônima.




    



    3.4. Sociedades anônimas




    Em uma perspectiva histórica287, pode-se afirmar que, se as letras de câmbio, o seguro, a contratação entre ausentes, as feiras, as corporações de ofício e os tribunais do comércio, entre outros institutos surgidos ou desenvolvidos durante a Baixa Idade Média (Séculos XI a XV), marcaram o nascimento do direito comercial, este atingiu a sua maturidade com a ascensão das sociedades anônimas — a ponto de seu diploma legal ser considerado o “direito constitucional da atividade econômica”288.




    A sociedade anônima foi o principal veículo de exploração colonial, tornando possível que as terras recém-descobertas, especialmente as Américas e as novas rotas comerciais para o Oriente, fossem economicamente exploradas com sucesso289.




    As companhias consistiram no mecanismo jurídico que capturou a riqueza acumulada nos cinco séculos anteriores e disponibilizou-a para a exploração colonial, levando o direito comercial, o capitalismo e a própria humanidade a patamares de desenvolvimento inimagináveis até então290.




    O problema da exploração colonial enquanto negócio consistia no seu ciclo operacional extremamente longo e nos retornos incertos291. Entre a armação da expedição, o cruzar dos oceanos, a alienação das mercadorias embarcadas nas colônias e a aquisição das novas mercadorias que deveriam ser vendidas na volta para a Europa, levava-se anos. Por conta disso, o empreendimento demandava uma quantia enorme de capital, que ficava imobilizado por extenso período.




    Qual foi a solução encontrada?




    A divisão do capital em ações, as quais podiam ser livremente transferidas a terceiros quando seus titulares necessitassem resgatar o capital investido, ou seja, a livre circulação das ações. Tratava-se de uma ideia revolucionária, pois os tipos societários até então existentes não possibilitavam a circulação dos títulos e a substituição irrestrita dos sócios. Vigia a regra da perpetuidade do capital, segundo a qual o acionista não poderia pretender liquidar sua participação contra a companhia.




    Outra dificuldade era o risco associado ao negócio. Viagens marítimas poderiam facilmente acabar em tragédia em função dos “riscos de mar”, especialmente naufrágio e pirataria. Para convencer poupadores a investir em um negócio tão arriscado, o Estado passou a oferecer a responsabilidade limitada ao capital investido. Assim, em caso de falência, a perda máxima experimentada era o investimento realizado. Vale lembrar que outros tipos societários existentes à época ofereciam tal benefício apenas para uma categoria de sócios. A novidade introduzida pelas companhias foi a proteção de todos os sócios contra perdas além do capital investido.




    Adicionalmente, cunhou-se a estrutura de que os sócios não precisavam estar na linha de frente da companhia. Assim, a administração restou dissociada da figura dos seus acionistas, os quais, por diversas razões, não estavam à frente da operação.




    Dessa maneira, o advento dessas tecnologias jurídicas tornou a sociedade anônima o mecanismo extremamente eficiente para a captação da poupança popular e a sua alocação em negócios intensivos em capital292.




    Em virtude desses fatores, surgiram, no Século XVII, as primeiras sociedades anônimas propriamente ditas293, as sociedades coloniais de navegação e de comércio.




    A primeira sociedade anônima foi a Companhia das Índias Orientais, constituída pelo Estado holandês em 1602. Em seguida foi constituída a Companhia das Índias Ocidentais, em 1621 — pela qual Maurício de Nassau foi enviado para administrar a colônia holandesa no Nordeste brasileiro (atual região de Pernambuco)294-295.




    Não por acaso, em associação ao advento das companhias, foi criada, na Holanda, a Bolsa de Amsterdã296, para a negociação das suas ações, e o Banco de Amsterdã, o qual inclusive aceitava ações para caucionar operações de crédito de seus clientes como mecanismos complementares — e essenciais — ao funcionamento do então incipiente mercado de capitais que por ali surgiu297.




    Essas enormes empresas nasceram estreitamente ligadas aos Estados de vasto império ultramarino que não dispunham de recursos financeiros suficientes para mantê-los e para desenvolvê-los — entre eles, Países Baixos, Inglaterra, França, Espanha e Portugal298.




    Para que as novas terras pudessem ser exploradas de maneira vantajosa, fez-se necessária a comunhão de esforços, sobretudo de capitais, entre Estado e particulares (especialmente mercadores ricos): estes, ávidos por novas riquezas e dispostos a arriscar parcela de seu patrimônio para a consecução de tal fim; aquele, embora muitas vezes poderoso, sem condições de executar sozinho tão audaz empreendimento. Reside justamente aí a motivação que levou à criação deste tipo societário299.




    A exploração colonial era um empreendimento espetacular não só pelo vulto que assumia, mas também por seu objeto peculiar: a colonização, a conquista e o comércio entre o Velho Mundo e as terras de além-mar.




    Como forma de estimular aqueles interessados em explorar atividade tão importante para o Estado — leia-se o comércio com as colônias —, foram concedidos inúmeros privilégios, razão pela qual algumas companhias alcançaram lucros fabulosos, distribuídos periodicamente, a título de dividendos, aos seus acionistas na proporção daquilo que nelas haviam empregado300.




    Dois séculos mais tarde, essa maravilhosa fórmula societária viria a ser reclamada mais uma vez, agora pela iniciativa privada, para viabilizar novo desafio empresarial igualmente grandioso: o financiamento das indústrias surgidas a partir da utilização das máquinas a vapor e de outras invenções recém-criadas, que possibilitaram ao homem multiplicar a energia de que dispunha para a produção em escala, e dos negócios relacionados ao transporte por locomotivas e por navios a vapor. Tratava-se da Primeira Revolução Industrial301.




    Mas essa história será contada mais à frente.




    



    4. Estatização do direito comercial




    Os descobrimentos e a passagem da Idade Média para a Idade Moderna (na virada do Século XV para o XVI), época, também, da consolidação dos Estados Nacionais, é um momento crucial para o desenvolvimento do direito comercial. Trata-se de um período marcado pela estatização dessa disciplina jurídica, pois o Estado Nacional, uma vez formado, avoca para si a tarefa de legislar sobre a matéria302.




    Curioso é que no final do chamado “período da estatização do direito comercial”, por influência da Revolução Francesa, o sistema de direito comercial experimenta seu momento de maior liberdade (conceito normalmente dissociado da instituição Estado). Os reflexos verificados vão desde a extinção das corporações de ofício e da objetivação da qualidade de comerciante até a liberalização da constituição das companhias e a democratização da responsabilidade limitada303.




    Inicia-se, aqui, a análise do Período do Mercantilismo ou Estatal, que começa na metade do século XVI e vai até fins do século XVIII. Em termos classificatórios, está-se diante de uma continuação do Período Subjetivo (podendo-se dizer que, aqui, se tem uma Subfase Estatal do Período Subjetivo), que será examinado em um subitem apartado, intitulado “direito comercial do período liberal”.




    4.1. Surgimento dos Estados Nacionais




    A partir da segunda metade do Século XV, impulsionado pelo término da Guerra dos 100 Anos, conflito entre franceses e ingleses ocorrido no intervalo entre os anos de 1337 e 1453, e da Reconquista da Península Ibérica, concluída em 1492, inicia-se o processo de definição do quadro geopolítico que servirá de base para a formação dos modernos Estados nacionais europeus: Portugal, Espanha, França e Inglaterra.




    As grandes navegações, a transferência do eixo marítimo do Mediterrâneo para o Atlântico com a descoberta de novos continentes (“Novo Mundo”), o comércio marítimo praticado em volumes sem precedentes e a abertura de novos mercados impulsionaram o desenvolvimento econômico e a competição na região304.




    O contexto civilizatório da Europa foi completamente alterado. Nesse particular, a estrutura política enxuta e as áreas territoriais reduzidas das repúblicas italianas (Veneza, Florença) e das cidades holandesas de maior destaque (Antuérpia e Amsterdã) se tornam um problema. Preocupadas em manter suas próprias soberanias, ignoraram os perigos geopolíticos vindouros, tornando-se alvos fáceis para as sedentas, vorazes e jovens nações europeias305.




    O avanço do capitalismo comercial, com a consolidação da burguesia como classe detentora do poder econômico, das técnicas mercantis geradoras de riqueza e do Estado como fonte de poder permite a consolidação de um novo sistema político-econômico mercantilista e absolutista306. O soberano fez alianças com a Igreja e manteve na concentração de forças da sua pessoa o instrumento de legitimação do princípio dinástico307. Em termos econômicos, inicia-se a era do mercantilismo, das economias nacionais e da preocupação com o saldo da balança comercial dos países como medida da sua riqueza e desenvolvimento308.




    O Estado nacional tendia a ser a única fonte do direito, pois o monopólio jurídico estatal se tratava de corolário de sua soberania309. A formação desse ente centralizado pressupunha a acentuação da sua função legislativa, fruto de sua consciência de unidade, que, para além da questão territorial e linguística, também demandava a existência de um direito unitário310 que estabelecesse de forma estruturada e organizada as linhas gerais para sua aplicação311. As ordenanças dos Séculos XVI e XVII são exemplos desse fenômeno e consistem nos antecedentes próximos das codificações do Século XIX312.




    4.2. Ordenação e codificação do direito comercial




    Em uma perspectiva jurídica, a forte influência das cidades italianas no comércio regional foi determinante para a rápida difusão do direito comercial e de seus institutos por toda a Europa313, inclusive aqueles relacionados à falência314. O direito comercial, no entanto, sofreu profunda alteração quanto ao modo de produção de suas normas — mas não quanto ao conteúdo — a partir do século XVII.




    Com o declínio do poder local e o fortalecimento do poder central, marcado pela política mercantilista e pela expansão colonial, o Estado nacional avoca para si a tarefa de legislar. O direito comercial, de caráter costumeiro e nascido no seio das corporações de ofícios, passa a emanar do próprio Estado.




    Ainda assim, ele continua sendo baseado na lex mercatoria, não havendo ruptura no que diz respeito às raízes da disciplina. Em razão disso, as ordenanças elaboradas na época não tinham aspectos jurídicos inovadores, consistindo mais em um inventário de um patrimônio jurídico herdado315, evidenciando, portanto, uma relação de continuidade316.




    Efetivamente, “nascido no seio corporativo e fruto da elaboração dos comerciantes, o direito comercial se reafirma através da capacidade de superar suas próprias origens corporativas”. Porém, o “centro de propulsão desloca-se da Itália, que não consegue tornar-se um Estado Nacional, para as grandes monarquias nacionais”317, que abraçam o direito comercial vigente, compilando-o318.




    Assim, tem início o segundo período do direito comercial, o chamado “Período Estatal” (ou Subfase Estatal), marcado pelo advento do Navigation Act, de Cromwell, em 1651, bem como pelas duas Ordenações francesas de Luís XIV (Ordennance sur le commerce de terre, chamado Código Savary, de 1673, e Ordennance sur le commerce de mer, de 1681)319, ambas de iniciativa de Colbert320. Essas relevantes peças legislativas francesas mantêm o direito comercial um corpo autônomo de normas.




    O período culminará com o movimento das codificações dos Séculos XVIII e XIX321.




    As codificações jusnaturalistas, que tiveram seu ponto alto com os códigos napoleônicos de 1804 (Código Civil) e 1807 (Código Comercial), foram o resultado mais importante do processo de estatização e objetivação do direito322, com ampliação do âmbito de aplicação da lei, pelo menos no que diz respeito ao direito comercial323.




    4.3. Novo enfoque do direito comercial




    Se, na primeira fase da história do direito comercial, o polo normativo gravitava em torno de regras sobre as trocas e sobre o mercado, nesta segunda etapa, em função da crescente necessidade de capital — inicialmente para viabilizar a exploração colonial, a indústria da mineração e, depois, mais para o final do período, para as manufaturas surgidas com a Revolução Industrial —, ganham relevo as construções jurídicas sobre o crédito e o investimento324.




    O crédito move a economia e sua mobilização é essencial para que os recursos fluam em direção àqueles que produzem riqueza325. A exigência creditícia guarda estreita relação com a possibilidade de sua mobilização e circulação.




    Não é à toa que a sociedade anônima nasce no início do Século XVII fundada na ideia de livre circulação das ações, sendo a Bolsa de Valores sua expressão máxima326. Por outro lado, o endosso, introduzido na França no final do Século XVI, torna possível o processo de transmutação da letra de câmbio de meio de pagamento internacional para um verdadeiro título de crédito, transferível pela simples assinatura de seu titular327.




    A propósito, lembre-se de que a limitação da responsabilidade dos acionistas ao valor efetivamente aportado no capital social da sociedade e a garantia do endossante correspondem a institutos jurídicos complementares, sem os quais não haveria tamanha possibilidade de circulação e de mobilização de recursos. Aliás, sociedade anônima e títulos de crédito, ao lado do contrato de seguro, são considerados as tecnologias jurídicas que mais profundamente impactaram o progresso material da civilização328.




    Nesse período histórico, também é possível localizar a consolidação da disciplina das patentes de invenção. Há referências à existência desse tipo de monopólio legal ainda na Antiguidade e na Idade Média. Veneza, nos séculos XV e XVI, criou leis regulando a concessão de patentes (em virtude das quais foram concedidas algumas, entre outros, a Galileu Galilei em Pádua)329. Na Inglaterra, desde o século XIV, verifica-se a concessão de monopólios legais baseados em invenções (cujas normas, posteriormente, influenciaram aquelas criadas nas colônias norte-americanas)330.




    Ainda, é neste período que a indústria começa a ser atraída para a órbita do direito comercial — utilizando-se do conceito de empresa, já substancialmente formulado por Stracca331. Trata-se de importante desdobramento do direito comercial, ponto que será abordado mais detidamente no tópico abaixo.




    4.4. Revoluções Industriais




    Os séculos XVIII e XIX foram revolucionários para o sistema econômico tradicional, baseado na exploração de metais preciosos, na importação e exportação de especiarias, no comércio terrestre e marítimo, na produção manufatureira e na agricultura.




    A economia transformou-se por inteiro, passando a ser caracterizada como a era da indústria pesada de escala mundial, da formação de grandes conglomerados econômicos, da expansão das sociedades anônimas, da mobilização do capital, da expansão do crédito e do capitalismo industrial332.




    Foi uma revolução sem precedentes. A partir daquele ponto, o mundo nunca seria o mesmo. O termo “revolução” foi utilizado para descrever vários eventos na História. Nunca, porém, uma revolução foi tão transformadora quanto as Revoluções Industriais ocorridas principalmente na Inglaterra e, depois, nos Estados Unidos a partir de 1750.




    As Revoluções Industriais criaram um mundo completamente novo, um mundo de novas fontes de energia (como o carvão e o petróleo) que aumentaram de forma exponencial a capacidade produtiva, iluminaram, literalmente, o mundo e possibilitaram o transporte de pessoas e bens em velocidades inimagináveis até então. A partir desse ponto, foram 250 anos de ruptura atrás de ruptura em termos de inovação tecnológica333. E tudo isso foi possível com a utilização, novamente, das companhias e de outros institutos do direito comercial.




    Com efeito, a Revolução Industrial colocou os empreendedores, comerciantes transformados em industriais, na busca de novas oportunidades de investimento para o excesso de riqueza acumulado durante a Revolução Comercial (ocorrida em torno dos anos 1400 aos anos 1700).




    Além disso, a exigência de enormes quantias de capital imobilizado para as indústrias, negócios cuja maturação rompia o ciclo comum do giro comercial em razão do emprego de grande quantidade de máquinas e da grandeza dos empreendimentos, exigiu a utilização de instrumento jurídico que possibilitasse a reunião desses recursos334.




    Anteriormente a esse período, as indústrias de maior importância eram as de tecidos, metais, couros, cerveja e vinho, usualmente de propriedade de comerciantes que acumularam capitais e passaram a organizar empreendimentos industriais de pequena dimensão. Essas pequenas unidades de produção, apesar de já consistirem em importante avanço para a economia da época, ainda não faziam necessárias outras fórmulas jurídicas societárias que propiciassem capital de giro abundante335.




    Para “mobilizar capitais, no volume e nas condições que o exigiam a competição a que estava sujeito, e os grandes empreendimentos que ora se tornavam possíveis (estradas de ferro, indústrias, navegação a vapor, a construção dos grandes canais etc.), voltaram-se os empresários para aquela ‘máquina’, que começara a ser montada pelos Estados na época mercantilista, e que a eles servira tão bem. Passaram, por isso, a reivindicar acesso ao instituto que já se evidenciara tão eficaz na captação da poupança popular. A conquista dessa liberdade de acesso do empresário à forma de sociedade por ações assinala nova fase na vida do instituto”336.




    A sociedade anônima viabilizou não apenas a Primeira Revolução Industrial (do ano 1750 em diante), marcada pela introdução da máquina de fiar, do tear mecânico, das máquinas a vapor, das locomotivas e do telégrafo, mas também a chamada Segunda Revolução Industrial (a partir do ano de 1850, aproximadamente), que se caracterizou pelo uso do aço, da energia elétrica, de derivados do petróleo e de motores de combustão interna (tornando possível o automóvel), entre outras novidades.




    Em termos geopolíticos, a Inglaterra sedimentou sua supremacia comercial, industrial e financeira337, especialmente com o advento da Primeira Revolução Industrial, sendo depois superada pelos Estados Unidos na passagem dos Séculos XIX para o XX. Com alguma diferença de tempo e intensidade, também se industrializaram França, Bélgica, Itália, Alemanha, Rússia e Japão.




    O surgimento do processo de produção em massa e de distribuição em grande escala, o aparecimento de novos mercados consumidores, especialmente na África e na América, a organização e o escoamento em maior proporção determinaram uma radical transformação no modelo de exploração de atividades econômicas em nível mundial338.




    5. Direito comercial do período liberal




    A estatização do direito comercial é o período a partir do qual a produção das normas jurídicas de caráter mercantil passa a emanar do Estado.




    Esse período tem raízes na formação dos Estados Nacionais, sendo o Navigation Act, de Cromwell, datado de 1651, e as ordenações francesas de Savary (Ordennance sur le commerce de terre ou Código Savary, de 1673, e Ordennance sur le commerce de mer, de 1681) os primeiros documentos legislativos de porte na seara comercial que emanaram do Estado.




    Nada obstante, a Revolução Francesa (1789) e o Código Comercial Napoleônico (1807), que a prestigia ao abraçar o ideal da liberdade, inauguram, dentro desse período da estatização, uma fase de franco liberalismo econômico, o que se reflete também na disciplina comercial339.




    Ainda que marcado com traços revolucionários, em razão da forte defesa da liberdade340, o movimento das codificações não nega o direito anteriormente vigente. E, ao invés de servir de mero repositório da herança jurídica herdada, preocupa-se com a sua sistematização e uma maior racionalização dos seus preceitos. Tudo fruto do intelectualismo e do racionalismo em desenvolvimento desde a Renascença (Séculos XIV a XVI), que atingiu seu apogeu com o Iluminismo (Séculos XVII e XVIII) 341.




    Os códigos — sendo o comercial, de 1807, considerado um irmão caçula do civil, de 1804, e o pai dos modernos códigos de comércio342-343 — assentaram-se sobre a ideia de um corpo legal completo, definitivo e racional, que pudesse trazer soluções para todos os casos jurídicos possíveis344.




    Percebe-se a profunda influência do Iluminismo, assente na crença de que o raciocínio lógico seria capaz de resolver todos os problemas que se põem diante do homem345. Houve, porém, certo descuido com o porvir das atividades econômicas346 e, especialmente, com a casuística e as preocupações sociais347.




    No âmbito geral do direito privado, os movimentos tardios de unificação na Itália e, especialmente na Alemanha, reforçaram a alteração completa das bases de estudo do direito civil348. Por influência direta da escola pandectística alemã349, em substituição à escola histórica do direito350, a ciência jurídica (avançando sobre a premissa da existência de um elemento imanente/transcendente à natureza do homem) passa a ser concebida a partir de uma racionalidade lógica estruturada, cuja base de sustentação é um sistema racional e autointegrado de disciplina das relações sociais351.




    Segundo essa orientação positivista, o método de criação e interpretação do direito deixa de ser um método exegético-histórico, passando a visar primordialmente à demonstração da lógica352. Nessa concepção, “a ciência jurídica estava baseada na perspectiva do positivismo científico, o qual deduzia as normas jurídicas e a sua aplicação exclusivamente a partir do sistema, dos conceitos e dos princípios doutrinais da ciência jurídica, sem conceder a valores ou objetivos extra-jurídicos (por exemplo, religiosos, sociais ou científicos) a possibilidade de confirmar ou infirmar as soluções jurídicas”353.




    O Código Civil Alemão (BGB), de 1897, com vigência a partir de 1900, foi concebido à luz do rigor lógico-conceitual da escola pandectística alemã. Amplamente influenciado pela ideia de compilação final e exaustiva da matéria, bem como pela renúncia quase total à casuística354, impactou a forma de estudo e compreensão do direito comercial355.




    Esse código exerceu poderosa influência nas codificações europeias até 1945, tendo, ainda, atravessado o Oceano Atlântico e fixado suas bases teóricas no Código Civil brasileiro de 1916356.




    A despeito dessa inspiração, é interessante perceber que o atual Código Comercial Alemão (HGB), que também serviu de modelo a diversos países culturalmente próximos da Alemanha, representa uma reação ao sistema objetivista francês357, na medida em que retoma acentos essencialmente subjetivos e profissionais358.




    Movimento semelhante deu-se na Itália, com o Código Civil de 1942359, que, além do caráter subjetivo e habitual do comerciante, introduz no núcleo da matéria o sentido da empresa como organização da atividade econômica360.




    O pêndulo do direito comercial sempre se inclinou para o lado da liberdade361 — na essência, um movimento de libertação, de evolução e de emancipação de uma simples técnica comercial especializada em direção a sua qualificação como disciplina jurídica própria362. E apesar de ter enfrentado um processo de transformação nesse período histórico, o direito mercantil não perdeu sua essência363.




    Efetivamente, a economicidade, o cosmopolitismo, o dinamismo e o pragmatismo das suas regras mantiveram-se presentes no movimento de codificação europeu durante o final do XIX e início do século XX, preservando os pontos centrais da disciplina — muito em virtude das suas particularidades, mas também da intensa atuação das associações comerciais na defesa de seus princípios e interesses.




    No plano econômico, intensificaram-se a vida comercial e industrial. Os agentes criam livremente os contratos e instrumentos jurídicos que lhes são úteis e necessários. A rigor, o capitalismo aproveita-se da liberdade e forja suas armas jurídicas364. Pela sua importância, essa fase será objeto de análise apartada neste subcapítulo. Trata-se da inauguração do Período Objetivo do direito comercial, período que vai do século XIX até o Código Civil italiano de 1942.




    



    5.1. Revolução Francesa




    Em uma perspectiva político-institucional, as Revoluções Gloriosa (1688-1689)365, Americana (1776)366 e Francesa (1789)367 foram determinantes para a queda de modelos de Estado e estruturas sociais inspiradas em sistemas absolutistas e coloniais, as quais estavam alicerçadas na distribuição de privilégios e títulos nobiliárquicos — e, na sua grande maioria, eram excludentes da participação popular das decisões de maior relevo econômico-social368.




    De uma maneira ampla, a Revolução Francesa significou o colapso desse conjunto de privilégios feudais, aristocráticos e religiosos, derrubados pelos novos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. Por trás disso tudo, em uma trama complexa e multifacetada, encontra-se, também, o descontentamento da burguesia com os entraves e ineficiências do sistema econômico e fiscal vigentes, inclusive com o sistema corporativo, baseado nos poderes e controles exercidos pelas corporações de ofício, que tolhiam a liberdade de indústria e comércio.




    5.2. Liberdade jurídica




    A Revolução Francesa (1789) marca a passagem da Idade Moderna para a Idade Contemporânea, ao passo que a edição do Código Comercial napoleônico de 1807 determina a objetivação do direito comercial pela introdução da teoria dos atos de comércio369, de cunho liberal e de complicada aplicação prática.




    A partir deste ponto, comerciante é quem pratica os atos de comércio definidos ou listados em lei, não dependendo de registro em um órgão de classe para adquirir tal qualidade.




    Vale lembrar que, até o final da Idade Moderna, somente podia praticar o comércio quem estivesse matriculado nas corporações de ofício. Essas associações profissionais, na prática, exerciam um rígido controle de entrada de novos participantes nos mercados, pois tinham o poder discricionário de aceitá-los ou não. Com o advento da Revolução Francesa e das leis que instituíram a liberdade de iniciativa (i.e., Decreto d’Allarde), bem como a extinção das corporações de ofício (Édito de Turgot, de 1776, e Lei Le Chapelier, de 1791), inicia-se um novo período para o direito comercial370, uma fase na qual a liberdade se assenta de forma quase absoluta.




    A reserva de mercado até então vigente simplesmente não se coadunava com os ideais revolucionários: liberdade, igualdade e fraternidade. Busca-se, com a nova legislação, acabar com os privilégios de classe, inclusive dos próprios comerciantes371. Esse movimento gerou também uma mudança no eixo dominante em relação ao estudo do direito comercial, com destaque para a França372 e para a Alemanha373, em detrimento da Itália374 — que vem recuperar, em parte, seu protagonismo apenas na virada do século XIX para o XX.




    Com a instituição do princípio da liberdade de iniciativa, a regra, de origem essencialmente francesa, passa a ser clara e objetiva: é comerciante quem pratica os chamados “atos de comércio”. Os privilégios e os monopólios que tanto marcaram o sistema econômico mercantilista, altamente regulamentado, são abolidos e substituídos por regras que pregam a liberdade no exercício da atividade econômica.




    A burguesia triunfante da Revolução Francesa pôde, então, livremente financiar a Revolução Industrial375. No entanto, fato é que o capitalismo do início do período continua sendo prevalentemente comercial — pois a indústria, em geral, ainda mal tinha saído da fase artesanal (mesmo que a primeira Revolução Industrial já tivesse sido iniciada na Inglaterra)376. Somente a partir do final do Século XIX é que a industrialização (em sua segunda fase) ganhou corpo, especialmente na Inglaterra e nos Estados Unidos, primeiro com as ferrovias, depois com o domínio das indústrias do petróleo e do aço, bem como pelo uso da eletricidade e do automóvel.




    De qualquer forma, desde o início desse período, foi ocorrendo, paulatinamente, a ampliação da abrangência do direito comercial, que passou a abarcar a indústria e outros ramos da atividade econômica377. Nesse processo, fica mais evidente a diferenciação dessas novas atividades em relação ao comércio e ao artesanato — utilizando-se, como um dos critérios diferenciadores, a existência de elementos do conceito de empresa, cujos contornos começaram a ser delineados ainda enquanto eram estudados os atos de comércio378.




    Aos poucos, novos atos de comércio são atraídos para a esfera do direito comercial, inclusive o negócio imobiliário, com a promulgação do Código Comercial italiano de 1882379 (no Brasil, ainda demoraria muito para que os negócios imobiliários passassem a fazer parte efetiva do direito comercial). A ampliação chega a tal ponto que, por volta do final do Século XIX, praticamente todos os atos econômicos entre indivíduos tendem a ser regulados pelo direito comercial — inclusive o ato de consumo, mas não a agricultura380.




    



    5.3. Atos de comércio




    O Código Comercial francês de 1807 (Código Napoleônico), a serviço dos princípios revolucionários de 1789 (liberdade, igualdade e fraternidade) — ainda que em menor intensidade se comparado ao Código Civil (1804), que representa a burguesia proprietária, em contraposição à burguesia mercantil representada pelo Code de Commerce —, adotou um critério objetivo para definir quem seria reputado “comerciante”, e, portanto, quem estaria sujeito ao direito comercial381 — tendo influenciado os códigos comerciais espanhol (de 1829 e de 1885), português (de 1833), brasileiro (de 1850), alemão (de 1861) e italiano (1865), entre outros.




    O direito comercial permanecia diretamente conectado ao conceito jurídico de comércio e suas variações de acordo com o desenvolvimento da economia e do mercado382. O sistema francês estava estruturado sobre o que se convencionou chamar de “teoria dos atos de comércio”, que gozou de enorme prestígio doutrinário.




    Segundo essa concepção, é comerciante quem pratica atos de comércio, tal como definidos ou enumerados no texto legal, independentemente de estar matriculado em uma corporação de comerciantes. É evidente que o Código Napoleônico objetivava garantir a igualdade de todos perante a lei e a liberdade de exercício de profissões e atividades econômicas, eliminando os privilégios legais oferecidos a determinadas classes sociais (nesse caso, os comerciantes)383
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