Roteiro, em duas colunas, para a 2° videoaula,
baseada na Aula 2 do [C]urso [L]ivre [I]niciacdo ao
[D]il’eitO [E]mpresarial — CLIDE —, preparado por Raphael Vaz
Monteiro. NOCOES acerca da evolugao historica do
Direito Empresarial (antigo Direito Comercial): do
comeércio a empresa: periodo (ou fase) subjetivo:
teoria subjetiva.*

Video (Imagens a serem apresentadas em
funcao das frases ditas)

Audio (frases a serem ditas)

Imagem ou imagens:

Baixa
Idade
Média

(séc. XI
ao XV)

Prof. Wendell Gunider

Fonte desta imagem: site SlideShare (Scribd). Prof.
Wendell Guedes.

Texto:

Nesta nossa 22 videoaula, a meta de ensino-
aprendizagem € apresentar nogdes basicas
acerca da evolugdo histérica do antigo
Direito Comercial — hoje, tendente a ser
chamado de “Direito Empresarial”’ —, mas
com foco no seu surgimento, na sua
formagdo inicial, quando o antigo Direito

Comercial comegou “a tomar forma”.?

E nés vamos fazer isso como? Indo do
antigo escambo ao comeércio praticado na
Baixa |dade Média na Europa medieval,?
que € o periodo (ou fase) subjetivo de
do

Comercial, tempo em que a teoria subjetiva

evolugdo histdrica antigo Direito
explicava e/ou estabelecia como critério de
identificacao do antigo comerciante o critério
subjetivo,* ou seja, nesse periodo (ou fase)
subjetivo, porque marcado pela teoria
subjetiva, o antigo Direito Comercial quando
estava comegando “a tomar forma™ era o

Direito dos Comerciantes,® isto &, daqueles




Fonte desta imagem: site Jurassico.

profissionais da mercancia que estavam
matriculados nas corporagdes de oficio dos
comerciantes’ — os mercadores daquela

época.’

Como eu havia falado no final da nossa 12
videoaula, existem, basicamente, 3 (trés)
teorias que buscam explicar o ambito de
incidéncia do Direito Comercial, ou seja, o
seu critério de identificagdo do sujeito de
direitos e obrigagdes comerciais, que € o
comerciante ou o empresario, a depender do
referencial historico-juridico que se adota
para estudar a disciplina; e essas teorias,
que funcionam como verdadeiros
referenciais historico-juridicos, foram se
sucedendo umas as outras, desde a sua

formacao inicial até os dias de hoje.®

Vimos, contudo, ainda no final da nossa 12
videoaula, que existe uma certa divergéncia
doutrinaria quanto ao numero de fases
historico-evolutivas pelas quais passou e
vem passando o Direito Comercial. Uma
parcela da doutrina entende que ha 3 (irés)
fases de evolugao historica,'*""12 enquanto

uma outra, que existem 4 (quatro) fases.''*
15

Optamos, didaticamente, pela corrente
doutrinaria que entende haver apenas 3
(trés) fases de evolugao histérica do Direito
Comercial, porque os que defendem a tese
de que existem 4 (quatro) fases
reconhecem, em certa medida, cada um a
seu modo, que, em duas delas, ocorre a

repeticdo do mesmo critério de identificacéo




do comerciante. Ou seja, na pratica, falar em
3 (trés) ou 4 (quatro) fases de evolugao
histérica nao faria muito a diferenca, porque,
a rigor, s6 haveria mesmo apenas 3 (irés)
distintos critérios de identificacao do sujeito
de direitos e obrigacbes comerciais, que vai
ser O comerciante ou o0 empresario,
dependendo, é claro, do referencial
historico-juridico que se adota para estudar

a matéria.'®

A bem da verdade, ha uma correlagao entre
as teorias, fases e critérios, em se tratando
de evolugao histérica do Direito Comercial.'”
As 3 (trés) teorias que ha — subjetiva,
objetiva e subjetiva moderna — estdo
intimamente relacionadas com as 3 (trés)
fases — subjetiva, objetiva e subjetiva
moderna —, bem como com os 3 (irés)
critérios de identificagcdo do comerciante ou
do empresario — critérios subjetivo, objetivo
e subjetivo moderno —, embora tais teorias,
fases e critérios possam aparecer com
nomes distintos na doutrina e

jurisprudéncia.’®

O nosso foco, nesta nossa 22 videoaula, é a
teoria subjetiva, o que acaba por atrair,
inexoravelmente, a tematica da fase
subjetiva de evolugao histdrica do antigo
Direito Comercial, assim como a tematica do
critério subjetivo de identificagdo do antigo
comerciante. Com efeito, sdo temas que nao

podem ser tratados separadamente.’®

Lembrando que, para entender a matéria

Direito Comercial, ou Empresarial, a fundo




mesmo, o estudo das teorias subjetiva,
objetiva e subjetiva moderna desempenha
um importante papel, pois, repito, servem de
referencial histérico-juridico, de tal sorte que,
a luz delas, as fases de evolugéao histérica e
os critérios de identificacdo vao se
conformando, isto &, vao tomando a forma

ditada por elas.

A teoria subjetiva do antigo Direito Comercial
€ uma teoria que busca explicar como este
ramo do Direito Privado comecgou "a tomar
forma",?° ou seja, como ele surgiu. Por causa
dessa teoria subjetiva, em termos historicos,
a primeira fase (ou periodo) de evolugao
histérica do antigo Direito Comercial é
conhecida como fase (ou periodo)
subjetiva.?’ Além disso, em virtude ainda
dessa teoria subjetiva "o critério utilizado
para a aplicagdo do [antigo] Direito
Comercial, em sua origem[,] [...] era o
subjetivo”, isto €&, "[o] direito aplicavel e a
competéncia dos tribunais [do comércio]
eram determinados pela qualidade do
sujeito, que devia ser comerciante

(mercator)."?

Sei que isto pode parecer até uma
obviedade o que vou dizer agora, mas, se
nido existisse o comércio, ndo haveria o
Direito Comercial.?®* De igual modo, se ndo
existisse a empresa, ndo haveria o Direito
Empresarial. Na verdade, conforme Miguel
Reale, todo ramo do Direito, além de ter um
pressuposto valorativo, tem um pressuposto

fatico ou sociolégico que Ihe da




fundamento.?*

Nas palavras de Sampaio de Lacerda, "[0]
pressuposto indispensavel do direito
comercial é o comércio, no sentido
econdmico[, e 0] excesso de produgcao de
mercadorias para o consumo préprio foi que

deu origem a troca."?®

Ora, se o comércio € o “pressuposto
indispensavel” para a formacgao inicial do
antigo Direito Comercial, entdo, se
quisermos compreender a fundo esse ramo
do Direito Privado, precisamos adquirir, pelo
menos, hocgdes basicas sobre aquela
atividade tipicamente humana que € o

comércio, no seu sentido econdémico.?®

Mas o comércio ndo surgiu do nada; antes
dele, havia o escambo.?” O mesmo escambo
que estudamos la no Ensino Fundamental?

Sim, esse mesmo!

E o que é, afinal de contas, o escambo? "O
escambo é a troca de servicos ou
mercadorias sem a utilizacido de moedas ou
outro tipo de recurso monetario.", anota

Jefferson Evandro Machado Ramos.%®

O escambo consiste em trocas naturais:
produto por produto?® ou servigo por servigo
ou, ainda, produto por servico. Nos
primoérdios da Humanidade, s6 havia o
escambo; ndo havia o comércio, muito

menos do jeito como o conhecemos hoje.*°

Ao tratar da origem do escambo, Jefferson

Evandro Machado Ramos afirma que, "[d]e




acordo com historiadores e arquedlogos, a
pratica de escambo surgiu na Pré-Histoéria,
durante o periodo Neolitico (a cerca de 10
mil anos). Foi o surgimento da agricultura e
da criagdo de gado, que favoreceu a troca

de trabalho por produtos neste periodo."*’

Ou seja, nao é possivel precisar a data certa
em que teria se dado o primeiro ato de
comércio, nem o de escambo.® Os
estudiosos, entretanto, apontam um periodo
especifico da Pré-histéria da Humanidade
em que, provavelmente, teria se dado o
exercicio dessa atividade econdmica de
subsisténcia, que é o escambo. E esse
periodo seria, como vimos, o Neolitico. O
comercio, provavelmente, também surgiu

em algum momento do periodo Neolitico.

Embora ndo se possa precisar, como
acontece com o escambo, a data certa em
que teria se dado o primeiro ato de comércio,
uma coisa €& certa, de acordo com o
Professor Gladston Mamede: “De qualquer
sorte, é claro que o comércio nasce pelo

escambo, pela troca de necessidades.”?

Tanto o escambo quanto o comércio
pressupdéem o excedente de produgdo de
riguezas, ou o0 "excesso de producdo de

mercadorias".3*

Qual a diferenga entre escambo e comércio?
Comércio, no seu sentido econdbmico, é
promocgao ou facilitagdo da troca, com vistas
ao lucro.®

Escambo ¢é a propria troca em si, sem essas




"segundas intencdes", isto €, sem que haja
finalidade de lucro, porque €& "para o
consumo proprio"*® que ele se da, sendo,
portanto, atividade econOmica de

subsisténcia.¥”

Nesta nossa Aula 2, para entendermos a
teoria subjetiva, o comércio de que
precisamos nos ocupar € aquele que era
praticado na Baixa ldade Média (crise do
sistema feudal), na Europa medieval,
especialmente nas cidades-estado italianas,
como "Florenca, Veneza, Siena, entre
outras",® que € onde havia as famosas
corporagdes de oficio dos comerciantes,®
ou seja, onde nasceu o antigo Direito

Comercial.*?

Trata-se de um "[p]eriodo durante o qual o
direito comercial se desenvolve como um
corpo de normas distinto do direito comum
(direito civil)",*' o que se "[e]stende]...] dos

Séculos XlI ao XV, aproximadamente."+?

E isso, como se pode observar, se deu no
seio do Velho Continente, quando o Ancien
Régime comecgou a entrar em declinio;
justamente na passagem, na transigéo, "do
modo de producao feudal para o modo de

produgéo capitalista."*®

A luz da teoria subjetiva do antigo Direito
Comercial, o critério de identificacdo do
comerciante era o critério subjetivo.** Alias,
diz-se "subjetivo" ou "subjetiva", tal teoria ou
critério, porque se quer referir ao sujeito, a

pessoa do comerciante,*® que deveria




ostentar a qualidade de membro duma
"especifica corporacdo de oficio, a dos

comerciantes."4®

Isso quer dizer, ainda, que o antigo Direito
Comercial, em sua primeira fase (ou
periodo) histérico-evolutiva, adotou um
critério formal de identificagdo do sujeito de
direitos e obrigacbes mercantis, ou seja, o
comerciante, pois este, para se valer da
incidéncia desse ramo do Direito Privado, a
favor ou contra seus interesses,*’ tinha de
estar matriculado numa das corporagdes de

oficio dos comerciantes.*®

Dai por que chamar-se essa primeira fase
(ou periodo) histérico-evolutiva de "fase
subjetiva", figurando o vocabulo "subjetiva",
uma vez mais, para fazer alusdo ao sujeito,
a pessoa do comerciante matriculado em
tais instituicbes privadas, aos que,
regularmente, "exerciam a profissdo

comercial."4°

"Essas corporacdes [de comércio], fundadas
com o intuito de defender os mercados
contra os poderosos, alcangaram grande
prestigio e tornaram-se assaz poderosas,
que seus usos se transformaram em leis, por
elas préprias aplicadas e com autoridade
sébre aquéles que com seus membros
contratassem.", anota José Candido

Sampaio de Lacerda.*®®

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho, ao
tratar do primeiro periodo de evolugao
histérica do antigo Direito Comercial, tais

corporagbes de comerciantes constituem




jurisdicdes proprias cujas decisbes eram
fundamentadas principalmente nos usos e
costumes praticados por seus membros.
Resultante da autonomia corporativa, o direito
comercial de entdo se caracteriza pelo acento
subjetivo e apenas se aplica aos comerciantes
associados a corporagao. Mas ja nesse primeiro
periodo histérico, muitos dos principais institutos
do direito comercial, como o seguro, a letra de
cambio, a atividade bancaria, sdo esbogados e
desenvolvidos. A peninsula italica pode ser vista
como o cenario de referéncia para essa etapa
evolutiva do direito mercantil, em raz&o de sua
localizagdo estratégica para as cruzadas e da
importancia das cidades italianas no comércio
internacional.®

André Luiz Santa Cruz Ramos, cuidando das
origens do antigo Direito Comercial,
assevera que

"[n]essa primeira fase do direito comercial, pois,
ele compreende os usos e costumes mercantis
observados na disciplina das relagdes juridico-
comerciais. E na elaboragéo desse “direito” nao
havia ainda nenhuma participagdo “estatal”.
Cada Corporacgdo tinha seus proprios usos e
costumes, e os aplicava, por meio de consules
eleitos pelos préprios associados, para reger as
relagdes entre os seus membros. Dai porque se
falar em normas “pseudossistematizadas” e
alguns autores usarem a expressao “codificagao
privada” do direito comercial.>?

Os usos e costumes, portanto, eram a fonte
do antigo Direito Comercial, em sua primeira
fase historico-evolutiva.’®* Tais usos e
costumes nos remetem as praticas

comerciais seculares, quiga milenares.>

Ao tratar das generalidades conceituais
ligadas a tematica dos usos e costumes
mercantis, Alan Pereira de Araujo, em artigo
intitulado “Usos e costumes: seria possivel
voltarmos ao velho coracdo do comercial
direto?”, anota “[...] que, ja na primeira fase
do direito comercial, compreendia ele os
usos e costumes mercantis observados na

disciplina das relagdes juridico-comerciais,




sem nenhuma participagéo estatal.”®

Vale frisar: é por isso tudo que a primeira
teoria juridica fundadora do antigo Direito
Comercial se chama teoria subjetiva;
justamente, porque o antigo Direito
Comercial se tratava, nessa época, de um
Direito  proprio, particular, classistico,

corporativista, ou subjetivista.%®

Nao vinha, pois, do Estado esse Direito
Comercial; ndo era proveniente sendo dos
particulares, dos comerciantes ligados por
matricula a uma das corporagdes de oficio
representativas dos interesses de sua

profissdo mercantil.>’

Mas, séculos depois da formacéo inicial do
antigo Direito Comercial, o Estado avocou,
isto €, chamou para si 0 poder e a autoridade
de dizer o Direito e, assim, julgar as causas
mercantis, extinguindo os Tribunais de
Comeércio, estabelecendo, grosso modo, por
Lei, uma lista de atos a serem, dali em

diante, considerados "atos de comércio".%®

Era a teoria objetiva, ou Teoria dos Atos de
Comércio, de origem francesa,*® que
veremos na nossa proxima Aula, na Aula 3,
tanto no formato de texto, quanto na forma

de videoaula. Até mais!

Se gostou, curta, comente e compartilhe; e
ndo deixe de se inscrever no nosso Canal,

para néo perder nada.

Obs.: o Roteiro para esta videoaula, bem

como o texto-base da Aula 2, estdo




disponiveis para vocé baixar, se quiser, logo

aqui embaixo na descri¢ao.
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