|. 0 Direito Comercial
1. O Comércio e o Direito Comercial

O Direito Comercial é um ramo do direito privado. Tem por objeto funda-
mentalmente a atividade econdémica privada, produtiva, especulativa, de
intermediacio e de prestagio de servigos, em mercado. Nio abrange, por
um lado, toda a atividade econdmica privada, pois exclui, em geral a agri-
cultura nio empresarial, atividade artistica, literaria, artesanal e as profis-
sdes liberais; e, por outro lado, ultrapassa o campo do privado e inclui tam-
bém, embora nao a titulo principal, a atividade econémica pblica, e até
de direito publico. Néo deixa, contudo, de fazer parte do direito privado.

A integracio do Direito Comercial no direito privado é de duas
ordens, ¢ histérica e é dogmatica.

O Direito Comercial tem uma raiz histérica muito clara que influen-
cia fortemente a sua feiciio, a sua natureza, o seu contetido, os principios
que o regem € que o caractetizam e até o seu sentido. Pode até dizer-se
que o Direito Comercial, como hoje existe é um produto histérico. Foio
fruto de circunstincias da histéria da Europa e da sua evolugdo. Poderia
ndo ter surgido e nio ter, até, acontecido. Mas surgiu e desenvolveu-se,
ampliou o seu 4mbito, ganhou um caricter préprio e hoje é uma reali-
dade indesmentivel de uma enorme importincia e relevincia juridica,
social e econémica. As sociedades liberais democraticas atuais ndo pres-
cindem dele.

Mas ndo é s6 histérica a especificidade do Direito Comercial. Na sua
evolucio e para satisfazer com €xito as necessidades que impulsionaram
o seu surgimento e o seu desenvolvimento, criou instrumentos e princi-
pios juridicos préprios, diversos dos do Direito Civil. Estes instrumen-
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tos e principios juridicos préprios no substituiram os do Direito Civil
nem 0s antagonizaram; nasceram, desenvolveram e viveram em paralelo
a0 Direito Civil, numa postura que se pode dizer que nio foi hostil nem
antagonica, mas concorrente. Hoje, penetram crescentemente 0 Direito
Civil que os procura para obter melhor eficiéncia. Pode mesmo, hoje,
falar-se de alguma comercializagao do Direito Civil.

2. Autonomia histérica do Direito Comercial

Como se disse, a autonomia do Direito Comercial é originariamente de
caricter historico.

O Direito Comercial é mais recente do que o Direito Civil. Embora ja
houvesse atividade comercial muitos séculos antes do Direito Civil, s6
comegou a existir como algo de préprio, de auténomo, de distinto do
Direito Civil na Baixa Idade Média.l

AIdade Média é por ver vezes qualificada como a “noite de mil anos”.
Esta qualificagio ¢ injusta, porque a Idade Média foi de uma profunda
espiritualidade, alcangou niveis muito elevados nos dominios da Etica e
da Religido, embora com desenvolvimento territorial e temporal desi-
guais e um dmbito pessoal restrito. Mas, se nio foi uma “noite de mil
anos”, a Idade Média foi com certeza uma recessdo econémica de mil
anos. Com o colapso do sistema de comunicagdes do Império Romano
do Ocidente, com a inseguranga dos circuitos econémicos, 0 comércio
entrou praticamente em colapso € a economia passou a set, na sua maior
parte, dirigida ao auto-consumo. O feudalismo foi acompanhado pelo
retorno A economia agriria e autarcica.

Além da inseguranga das comunicagdes, por terra ¢ por mar, também
a1 estrutura social caracteristica da Idade Média e do Feudalismo, estrati-
ficada em classes e stafus quase impenetraveis, cuja pertenga era em
grande parte determinada por nascimento, contribuiu para o colapso da
florescente economia mercantil do tempo do Império. A terra era

1 Sobre a génese, na Baixa Idade Média, e a evolugdo do Direito Comercial até as vésperas
das Invastes Francesas, AMILCAR DA Costa P. MESQUITA, O direito comercial até & Lei da Boa Raziio
no quadro econdmice portugués, Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais, I, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, pags. 189-201.
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monopdlio do Clero e da Nobreza. O Povo era pobre, ignorante, privo de
liberdade e tentava apenas sobreviver s fomes e as doengas que o dizi-
mavam. Aos mercadores, quase todos Judeus e Mouros, estava vedado o
acesso 3 propriedade da terra.

O capital, na Idade Média, era constituido fundamentalmente pela
rerra. A terra estava na titularidade quase exclusiva do Clero e daNobreza.
Ao Clero ¢ 3 Nobreza, de acordo com os usos & costumes vigentes, estava
vedada a prética do comércio, tida por indigna da sua condigdo. Os Mer-
cadores ndo tinham acesso ao capital. A estrutura econdmica privada
caracterizava-se por um divércio entre Capital ¢ Empresa, por um bind-
mio de Capital sem Empresa e Empresa sem Capital. Dificilmente pode-
ria haver uma estrutura sécio-econémica mais hostil ao desenvolvimento
da economia privada e do comércio. A rigorosa separagio entre Capital
¢ Empresa tinha tido como consequéncia o marasmo econdmico.?

Finalmente, a rigorosa regulamentacdo corporativa dos oficios difi-
cultava a inovagdo, a competicdo e o empreendedorismo. Pouco espago
¢ oportunidade havia para a inovagdo, para o alargamento dos mercados,
aintrodugdo de novos produtos, a invengio de novas priticas mercantis.
O sistema econdmico era praticamente estdtico.

Nos séculos XII, XIII e XIV, a Europa assistiu 4 formagdo de cidades
comerciais, das guildas no Norte, das cidades maritimas e mercantis no
Mediterraneo e no Atlintico, dos banqueiros que cambiavam e financia-
vam dinheiro. O contrato de comenda permitia que os mercadores obti-
vessem o financiamento de que necessitavam, mantendo oculta a identi-
dade do financiador. A partilha do resultado permitia contornar a
proibigio candnica do juro. A circulagio de promessas e ordens de paga-
mento (cautio indiscreta) permitia a circulagdo répida e segura de ativos
financeiros e a estipulagdo de “juros por dentro”, ou “a cabega” e, tam-
bém neste caso, contornar a proibiggo do juro. As comanditas simples e
as sociedades em nome coletivo, as “companhas” ou companhias permi-
tiam a cooperagdo comercial com a acumulagdo de esforgos pessoais €
de capitais em empreendimentos comuns.

2 Ver FIGUEIREDO MARCOS, As Companhias Pombalinas, Almedina, Coimbra, 1997, pigs. 521 e
segs. PLATAO, Repiblica, 371, trata os comerciantes de certo modo depreciativamente, dedu-
zindo-se claramente do texto que ndo compreende o comércio empresarial € a sua ligagio
com o capital e o investimento.

15



DIREITO COMERCIAL

O comércio renasceu com pujanga, assente em costumes do trafego,
em regras ndo legisladas e em jurisdigbes préprias. Estes costumes mer-
cantis foram objeto de compilagdes, das quais a mais importante foi o
Consulado do Mar3. Foi destes costumes gerados pela natureza das coi-
sas (enthia moralia), pelas necessidades de certeza, seguranca e agilidade
do trifego, pela necessidade de confianga e de fé nas pessoas e nas coi-
sas, que deram corpo inicial a0 que veio a ser o “jus mercatorum”, o
direito dos mercadores.

No sistema estatutdrio medievo, cada classe social ou profissional,
cada status, tinha o seu regimento préprio, o seu “estatuto”. Os merca-
dores copstruiram, assim, paulatina e progressivamente o seu estatuto
profissional, com as suas regras, 0s seus costumes, os seus juizes — Consu-
les — e os seus tribunais préprios — Consulados. Este corpo juridico era de
aplicagdo subjetiva: regia os mercadores. N3o era um direito do comér-
cio ou da mercincia; era um direito dos mercadores, dos comerciantes.
Em Portugal, mais tardiamente, assumiu relevincia o Tribunal do Con-
sulado, criado ao tempo do Cardeal D. Henrique e restabelecido por
provisdo de 8 de Novembro de 1592.

Nos séculos XVI, XVII e XVIII, os soberanos passaram a interessar-se
pelo comércio e pelo seu florescimento. Compreenderam que dele
resultava grande parte do seu poder € da sua riqueza. Tentaram estabele-
cer monopélios industriais e controlar rotas maritimas. £ o tempo do
mercantilismo, das Ordonances de Colbert, da intervencgdo ativa do
Estado na promogio da industria, do comércio. Foi o tempo dos impé-
rios maritimos, entre os quais teve enorme relevincia o Império Portu-
gués. Portugal era entio uma poténcia de primeira grandeza, ndo sé
militar e maritima, mas também comercial e cientifica. O primeiro tra-
tado de seguros foi da autoria do portugués Pedro de Santarém®. Logo

3 O “Consulta del Mar” teve origem em Barcelona, em data que ¢ discutida, mas que se situa
entre os séculos XTI e XIII Teve varias ediges subsequentes que foram incorporando atuali-
zaghes e complementacdes que acabaram por alargar o seu dmbiro de aplicagiio pessoal e zer-
ritorial quase  generalidade dos mercadores e da mercincia, principalmente no Mediterr-
neo. Tiveram também notdvel relevincia as regras de Oleron na Inglaterra ¢ no Canal da
Mancha ¢ as de Wisby, no Bdltico.

4 Asua primeira edigio ¢ de 1552. Ha duas edi¢bes recentes, uma, traduzida em portugués,
de MosEs BENSABAT AMZALAK, Tratudy de Seguros de Pedro de Santarém, Lisboa, 1958 e outra, fac-
similada com tradugbes em portugués, inglés e francés, do Instituto de Seguros de Portugal,
Tractatus de Assecurationibus et Sponsionibus, Lisboa, 2006.

16

DIREITO COMERCIAL GERAL

apés a Restauragio, em 1646, formou-se a Companhia Geral para o
Estado do Brasil5, 4 qual se seguiram 2 Companhia do Porto de Palmida
em 1664, a Companhia de Cacheu, Rios e Comércio da Guiné em 1676,
2 Companhia de Cacheu e Cabo Verde em 1690, a Companhia do
Estanco do Maranhdo e Pard em 1682, a Companhia da Ilha do Corisco
em 1724, a Companhia de Comércio para China em 1741, a Companhia
Geral da Agricultura das Vinhas do Alto Douro em 1756, a Companhia
Geral das Pescas Reais do Reino do Algarve em 1773, a Companhia Geral
do Grio Pard e Maranhdo em 1755, a Companhia Geral de Comércio de
Pernambuco ¢ Paratba em 1756.

O comércio perde a posigdo periférica que tinha na estrutura da
sociedade e assume um papel central. O éxito industrial e comercial
passa a ser uma questdo de Estado. As politicas do Conde da Ericeira do
Marqués de Pombal s3o, em Portugal, o exemplo paradigmatico da
importincia central e estratégica que a indistria e 0 comércio assumem
nos estados da Europa dos séculos XVII e XVIIL E muito sintomdrica
deste facto o Alvara de 5 de Janeiro de 1756 (do Marqués de Pombal) que
liberta da proibigdo de exercer o comércio e também a Lei da Boa Razdo,
que manda reger “aquela boa razio, que se funda nas outras Regras, que
de universal consentimento estabeleceu o Direito das Gentes para a
direcdo, e governo de todas as Nagdes civilizadas™.

O caricter subjetivo do direito comercial, como direito dos comer-
ciantes, manteve-se até  Revolucdo Francesa. A aboli¢ao dos estatutos e
dos privilégios pessoais foi um dos objetivos politicos da Revolugdo.
A Revolucio Francesa, e as varias revolugdes e evolugdes subsequentes
que inspirou e determinoy, foram induzidas principalmente pela bur-
guesia mercantil e representaram a sua vitéria politica e social. Ndo ¢
exagerado dizer-se que a Revolugdo Francesa representou a tomada do
poder pela burguesia mercantil, pelos comerciantes. Porém, na sua
légica politica prépria, a Revolugao n3o podia manter um estatuto pes-
soal para os proprios comerciantes que a fizeram. A Idade Moderna
representa a derrota politica do Ancien Régime, da Realeza, do Clero, da
Nobreza, dos estatutos pessoais, € a vitdria da Burguesia mercantil, da
libertagdo das pessoas e da propriedade, do liberalismo econ6mico.

$ Rut FIGUEIREDO Marcos, As Companhias Pombalinas, cit., passim.
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Nesta nova estrutura social e politica, ndo podia subsistir o estatuto sub-
jetivo pessoal profissional dos mercadores, nio era aceitivel a vigéncia
de um Direito dos Comerciantes com um ambito de aplicagdo subjetiva-
mente determinado.

A Revolugdo Francesa impds assim a objetivagio do Direito Comer-
cial que, de um Direito dos Comerciantes, passou a assumir-se como um
Direito do Comércio. Assim, em Franga e nos Paises que a seguiram na
Revolucdo, como Portugal, Espanha, Itilia, etc., o Direito Comercial
objectivou-se como um Direito do Comércio, dos atos do comércio, da
atividade mercantil.

Na Alemanha, ao contririo, a reagio contrarrevoluciondria, represen-
tada pela vitéria de SAVIGNY sobre THIBAULT e pelo pandectismo veio atra-
sar o BGB até 1896 e o HGB até 1897. A codificagdo, na Alemanha, foi
atrasada na histéria pela poderosa influéncia da Escola Hist6rica. A Revo-
lugdo ndo triunfou e ndo conseguiu impor o seu sistema. Por influéncia
do Ancien Régime, o Direito Comercial manteve, na Alemanha, o cariz
subjetivo original, que ainda hoje se mantém, como um direito dos
comerciantes.

O dualismo entre o sistema subjetivo aleméo e o sistema objetivo de
raiz francesa assumiu caracteristicas préprias claramente distintas e dis-
tintivas. Em Franca, a Revolugio produziu logo muito cedo o Code Civil
em 1804 e o Code de Commerce em 1807; em Itdlia, nasceram, lado a lado,
o Codice Civile de 1865 e o Codice di Commercio de 1865, logo substituido
em 1888; em Espanha, surgiu um Cddigo de Comercio de 1865 e um Cddigo
Civil de 1889; e em Portugal, o primeiro Cédigo Comercial, de Ferreira
Borges, nasceu logo em 1833 ¢ foi seguido pelo Cédigo Comercial de
Veiga Beirdo em 1888, pelo Codigo Civil de Seabra em 1867, ano que
conheceu também a promulgagdo da Lei das Sociedades Andnimas®.
O século XIX é o tempo da codificagdo. Foi entdo que surgiu a codifica-
¢do da primeira geragdo. Os Codigos da primeira geragio t€m duas
caracteristicas marcantes: a dualizacio entre um Cddigo Civil € um
Cé6digo Comercial e a influéncia do modelo francés. Os codigos comer-

6 Lei de 22 de Junho de 1867, cujo texto integral estd publicado, além do respetivo jornal
oficial, também no Diciondrio de Diveito Comercial de INOCENCIO SOUSA DUARTE, Lisboa, 1880,
pags. 455-467. Ver ainda JOAO JACINTO TAVARES DE MEDEIROS, Comentdrio da Lei de 22 de Junho
de 1867, Livraria Ferreira, Lisboa, 1886,
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~ ciais, com excecdo do alemio, sio objetivistas e assentam o nucleo da

determinac3o do seu dmbito de aplicacio sobre o “ato de comércio”.

O fascismo italiano veio introduzir um terceiro sistema. A sua génese
¢ também acentuadamente histdrica. Tinha corrido a crise bolsista de
1929 que tinha deixado atras de si uma forte e persistente recessao eco-
némica. O fascismo italiano interpretou essa crise como o colapso final
do capitalismo, como o fim de uma época histérica. Tentou uma substi-
tui¢io do modelo econdmico capitalista com o regresso a um corporati-
vismo modernizado. Tentou por entre paréntesis o liberal-capitalismo e
reatar a linha da histdria e do sistema econdmico a0 corporativismo
medievo. Regressaram as Corporacdes e os Oficios, com os seus Regi-
mentos encabegados pela Carta del Lavoro. O sistema econdmico fascista
é autoritario, regulado, anti-concorrencial e anti-liberal. O seu éxito ini-
cial leva o Estado dirigente e autoritério a substituir o binémio liberal
formado pelo Cédigo Civil e pelo Cédigo Comercial, de forte influéncia
francesa, revoluciondrio-napolednica, por um novo Codice Civile (1942)
abrangente. Este c6digo caracteriza-se pela abolicdo da separagio entre
o Direito Civil e o Direito Comercial e pela substitui¢zo dos paradigmas
do comerciante pelo empresdrio e do comércio pela empresa. Na linha
pré e antiliberal, na tentativa de reconstrugio de uma evolugao, assu-
mida como artificialmente interrompida pelo liberal-capitalismo revo-
luciondrio-napolednico, a nova ordem econémica do fascismo constroi
um regresso 3s origens do corporativismo medievo, agora modernizado.

O Cédigo italiano de 1942 resistiu ao colapso do fascismo, mediante
uma operagio de limpeza ideol6gica (nem sempre com éxito), € manteve-
-se como um paradigma que veio a ser adotado no Brasil, por influéncia
duma poderosa escola local de juristas de raiz italiana. O Cédigo ita-
liano, expurgado do revivalismo corporativo, mantém o que trouxe de
importante modernizag¢io do Direito Comercial: a sua construgio como
Direito da Empresa.

Nas Ithas Britanicas, a Revolugio Francesa e a reacio da Escola Hist6-
rica alemd ndo tiveram influéncia muito marcante. O direito inglés
sofreu uma evolugio sern revolugio e, por isso, € ainda, em muitas coisas,
um direito medieval que descende diretamente do direito romano clds-
sico, pela via da Escola de Bolonha, sem a influéncia bizantina que mar-
cou o pandectismo alemdo. O Direito Comercial, no Reino Unido, ndo
conseguiu alcancar e consolidar a autonomia perante a Common Law € 0s
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tribunais de mercadores, ainda incipientes, acabaram por ser absorvidos
pelos tribunais comuns. Sob a influéncia do Chief Justice Edward Coke,
do Chief Justice Holt e de Lord Mansfield, o que se designa por English
commercial law é hoje um conjunto difuso e nio codificado de regras,
incluidas na Common Law, orientadas para facilitar o comércio. O direito
das sociedades — Company Law — ndo é considerado como integrante da
Commercial Law. Da Commercial Law fazem parte as regras sobre titulos
de crédito (negotiable instruments), a compra e venda (sale of goods), a
agency, carriage of goods, insurance, finance, insolvency, arbitration, etc. No
4mbito da Commercial Law, hi um reconhecimento muito carateristica-
mente inglés do costume and usage.

Os Estados Unidos da América, seguiram inicialmente o sistema
inglés. Posteriormente iniciaram uma tentativa de unificagzo de codifica-
¢do do Direito Comercial através do Uniform Commercial Code (UCC): este
c6digo ndo foi integralmente adotado em todos 0s Estados da Unido.

Nio obstante as tentativas de unificagdo do direito privado num
tinico c6digo, como sucedeu na Itdlia dos anos quarenta e, mais recente-
mente, no Brasil e na Holanda, nem por isso, 0 Direito Comercial deixou
de manter a sua autonomia doutrindria.

3. A autonomia material do Direito Comercial

A autonomia histérica do Direito Comercial seria irrelevante se ndo esti-
vesse associada a uma autonomia também material.

O Direito Comercial é informado por principios ético-juridicos e téc-
nico-juridicos que desenvolveu e lhe sdo préprios; construiu institutos,
modelos e técnicas de decisio, regras e um sentido que lhe sio também
caracteristicos. So eles que lhe conferem autonomia em sentido mate-
rial. O Direito Comercial ndo é simplesmente um Direito Civil especial;
& muito mais do que isso, é um ramo auténomo do Direito Privado com
um contetido e um sentido préprios. Naturalmente, nao deixa de recor-
rer aquilo que o Direito Civil tem como Direito Comum,” sempre porém
impregnado do sentido proprio do Direito Comercial.

7 Sobze o Direito Civil como direito comum, Pa1S DE VascoNCELOS, Teoria Geral do Direito
Civil, 6* ed., Almedina, Coimbra, 2010, pdgs. 5-11.
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i, Cesmopolitismo e internacionalidade

O comércio é uma atividade econémica que, de sua natureza, atravessa
fronteiras e pde em contato povos diferentes. Embora exista e se exerca
também no interior de cada pais, nao se localiza nem se encerra num
espaco limitado, nio € territorial como o direito de propriedade, nem
estd ligado a um especifico espago cultural como o direito de familia,
nem a um respetivo espago politico como o direito constitucional.
O Direito Comercial é universal.

A génese e a evolugio histdrica do Direito Comercial assim o
demonstram com clareza. Daf a sua ligacio ao transporte, onde desem-
penhou inicialmente um papel muito relevante o transporte maritimo.
Principalmente a partir do século XIX, o Direito Comercial assumiu um
forte pendor de direito nacional. Jd antes, no tempo do mercantilismo, o
Estado se havia interessado fortemente pelo comércio numa perspectiva
nacional. Mas foi com a estatiza¢io do Direito emergente da Revolucio
Francesa, com o concomitante surgimento dos Cédigos Comerciais que
o Direito Comercial se localizou fortemente como um direito nacional.
Embora esse tenha sido o tempo da mais forte expansio do coméreio
internacional, foi também esse o tempo em que os legisladores nacio-
nais se lancaram na tarefa da nacionaliza¢io do Direito Comercial.

Nio obstante, mesmo que de certo modo aprisionado nos Cédigos e
pelos Parlamentos nacionais, o Direito Comercial manteve unra fortfs-
sima propensdo para atravessar as fronteiras. Isso é noté6rio no artigo 4°
do Cédigo Comercial que, j4 em 1888, continha normas de conflitos de
Direito Internacional Privado, no artigo 5% que regia a competéncia
internacional dos tribunais, e principalmente no artigo 6° segundo o
qual “todas as disposi¢bes deste Codigo serdo apliciveis as relagoes
comerciais com estrangeiros, exceto nos casos em que a lei expressa-
mente determine o contrdrio, ou se existir tratado ou convencio espe-
cial que de outra forma as determine e regule”. Também no Cédigo
Comercial era, ja ent3o, regido, nos artigos 107¢ a 109, o estatuto pes-
soal das sociedades comerciais. Dai, também, a consagragdo, no artigo
969, da liberdade de lingua nos titulos comerciais. Mesmo enquadrado
num Cédigo nacional, o Direito Comercial portugués, ndo deixava de
estar em contacto estreito com relagoes privadas internacionais. Além
de direito internacional privado comercial assente em normas de confli-
tos, também as leis uniformes, como as das letras, das livrancgas e dos
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cheques assumiram um papel central no Direito Comercial. Ainda hoje
~ pode dizer-se que cada vez mais hoje e amanha - o Direito Comercial
é transnacional. Hoje, o Direito Comercial portugués é em muito do seu
ser direito comunitario europeu e, por exemplo, o direito dos transpor-
tes, sejam terrestres, maritimos ou aéreos, € fundamentalmente direito
internacional vigente em todo o mundo. E nio podia deixar de ser assim,
dado o cardcter transnacional do comércio. E muito dificil, sendo
mesmo impossivel, aprisionar o Direito Comercial no dmbito do direito
nacional. E por isso, talvez nio tenha muito sentido autonomizar um
Direito Comercial Internacional.

it. A defesa do crédito e o “favor creditoris”

A restauracio do comércio, apds a longa recessdo medieval, assentou no
reencontro do capital com a empresa. A eficiéncia economica exige 0
aproveitamento dos capitais ociosos e a sua canalizagdo para investi-
mentos produtivos, seja na industria, seja no comércio propriamente
dito, seja nos servigos. A captagdo e mobilizagio de capitais ociosos
exige que aqueles que os detém os coloquem ao dispor de outros que
lhes déem uma utilizagio mais economicamente eficiente. Mas isto s0
sucederi se tiverem a certeza de que os poderdo recuperar. Tal exige um
sistema de cobrabilidade segura, rapida e eficiente.

Também o funcionamento das empresas € dos negocios exige o
recurso ao crédito. O proprio consumo pode aumentar significativa-
mente se for financiado. Mas sé concede crédito quem estd razoavel-
mente convicto de que ndo ird perder os capitais financiados e que os
conseguird recuperar, com a respetiva remuneragdo, sem demoras nem
dificuldades.

E pois necessdrio assegurar ou reforgar condigdes de cobrabilidade,
sem as quais o crédito ndo é concedido, ou € concedido a custo muito
superior. O reforgo do crédito alcanga-se através do favorecimento do
credor, na remocio das dificuldades de cobranga.

E o favor creditoris, caracteristico do Direito Comercial, que se opde a0
favor debitoris, proprio do Direito Civil. Esta é uma das mais relevantes
diferengas substanciais do Direito Comercial em relagio ao Direito
Civil. Enquanto no Direito Civil se favorece, em principio, o devedor, no
Direito Comercial é o credor que é favorecido. O favor creditoris n3o ¢ um
privilégio de classe que os comerciantes tenham oportunistamente atri-
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buido a si proprios; é imprescindivel para facilitar e incentivar a conces-
sdo de crédito, sem a qual a economia privada fica gravemente dificul-
tada. Pode dizer-se com seguranca que, quanto menor o crédito, menor
o aproveitamento de recursos ociosos e pior a eficiéncia da economia.
A razdo deste favorecimento do credor consiste na necessidade de facili-
tar a concessdo de crédito para com ela se obter o melhor aproveita-
mento dos recursos existentes.

O favor creditoris traduz-se principalmente nos titulos de crédito, no
regime supletivo de solidariedade das obrigagbes, no regime restritivo
da mora, na presungio de estipulacio de juros, na fixa¢do de uma taxa de
juros de mora superior a vigente no Direito Civil.

ifi. Profissionalidade

A atividade comercial ¢ uma atividade profissional que exige conheci-
mentos especificos, experiéncia, arglcia, assungio de risco, prudéncia,
competéncia. O comerciante nao pode ser um amador, nem um ingénuo.

O comércio ¢é exercido profissionalmente. Quer isto dizer, como
meio de vida. O comerciante nio exerce o comércio para se entreter,
nem desportivamente. Ele vive do comércio e é do comércio que retira
os seus meios de subsisténcia, de melhoria da sua condi¢io econémica e
social e, quando tem éxito, a sua fortuna. O comerciante age no seu pro-
prio interesse, mas esse exercicio interessado € ndo benévolo, satisfaz
muitas das necessidades econémicas da comunidade.?

A profissionalidade ndo exige nem supde a exclusividade. Nada
impede que o comerciante, além de exercer o seu comércio, exerga
outras atividades. Isso é frequente. Também nada obsta a que exerga
mais do que um comércio. Em principio e salva proibicio ou incompati-
bilidade legal, o exercicio do comércio nio tem de ser exclusivo, nem a
tempo inteiro. Mas tem de ser profissional.

Como profissional, o comerciante distingue-se bem do consumidor.
O Direito trata o consumidor como um contraente ingénuo, carente de
protecio. Pelo contrario, o comerciante € experiente e competente nas
priticas e nas relagdes mercantis. N3o necessita de ser protegido. Se ndo
for suficientemente capaz, acaba, mais tarde ou mais cedo, por sair do

8 Apam SmrTH, The Invisible Hand: “It is not from the benevolence of the burcher, the brewer, or
the baker that we expect our dinner, but from their regard to their own interest”.
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mercado, ou por desisténcia ou por faléncia. Num mercado eficiente,
salvo muito raramente, nfo se encontram comerciantes ingénuos, ina-
beis ou incompetentes; € 0s que, ainda assim, subsistem, nao costumam
durar muito. Os comerciantes sabem o que fazem no comércio. E dele
que vivem.

O Direito Comercial &, neste sentido e nesta perspetiva, um direito
profissional. Comegou historicamente por ser um direito dos comer-
ciantes e ainda o é, embora nio a titulo principal.

iv. A centralidade do mercado e da concorréncia
O Direito Comercial tem como objeto o comércio e o comércio desen-
volve-se no mercado. NZo hd coméreio sem mercado.

Fala-se por vezes em mercado € em mercados. E duvidoso que exista
um mercado global que cubra todas as terras e todas as gentes do mundo.
Mesmo em ambiente de globalizacdo, um mercado global estd ainda
para ser construfdo. Mas existem, bem determinados e, por vezes, forte-
mente regulados, mercados locais e setoriais, tematicos, especializados
em certos bens e servigos, geograficamente mais ou menos localizados.

E hoje muito falado, em tempo de crise, o mercado financeiro ou,
com mais propriedade, os mercados financeiros. Neles s3o comerciados
ativos ¢ passivos financeiros, agoes, derivados, divisas.

O Direito Comercial preocupa-se com a eficiéncia e a transparéncia
dos mercados.

O Mercado dos Valores Mobilidrios é fortemente regulamentado e
defendido no Cédigo dos Valores Mobilidrios e pela CMVM - Comissao
do Mercado de Valores Mobilidrios.

O mercado, em geral, é defendido com o regime de defesa da concor-
réncia a Lei n? 18/2003, de 11 de Junho, que defende a concorréncia e
proibe “os acordos entre empresas, as decisdes de associagbes de empre-
sas ¢ préticas concertadas entre empresas, qualquer que seja a forma que
revistam, que tenha por objeto ou como efeito impedir, falsear ou res-
tringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do mer-
cado nacional”.

E ainda proibida a concorréncia desleal nos artigos 317¢ ¢ 331° do
Cédigo da Propriedade Industrial.

O Direito Comercial ndo é um direito do mercado ou dos mercados,
mas abrange o respetivo regime juridico. $6 hd mercado em regime de
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concorréncia, quer o mercado seja livre, quer seja regulamentado. A con-
corréncia é um valor dominante no Direito Comercial da atualidade.
O comércio é exercido, em principio, em regime de concorréncia, de
preferéncia em concorréncia perfeita. As limitagdes a concorréncia
devem ser sempre excecionais e tempordrias, € s6 se justificam por

razoes de bem comum e de ordem publica.

v, Insolvéncia, execucdo universal, “par conditio creditoris”

Deve-se 20 Direito Comercial a invengio da execugio coletiva e univer-
sal. No Direito Civil ndo existia um instituto como a insolvéncia. Cada
credor exercia o seu crédito sobre cada devedor, individualmente e caso
a caso. Quando o devedor nio tinha um patriménio suficiente, os credo-
res iam sendo pagos a medida que iam conseguindo executar. Quem
chegava primeiro era primeiro satisfeito. Os retardatdrios, os dltimos a
cobrar ¢ a executar, acabavam por deparar com um patriménio vazio.
Quem se atrasava, j4 nio recebia.

Este regime fomentava as execuces prematuras e precipitadas. Mal
constava que alguém estava em situacio de dificuldade de solvéncia, os
credores precipitavam-se sobre ele com pressa, no receio de chegarem
tarde. Nio concediam espera de pagamento e precipitavam o colapso
econdémico do devedor.

Foram os comerciantes que, no seio do seu direito proprio, inventa-
ram a execu¢do coletiva e universal. Perante 2 “quebra” do devedor,
determinada por indicios significativos da incapacidade de solver na
totalidade as suas obrigagdes, eram convocados todos os credores, para
que apresentassem ¢ justificassem os seus créditos, ¢ o patriménio do
devedor era partilhado entre eles num regime de paridade proporcional:
par conditio creditorum. Se a massa falida fosse insuficiente - e, em princi-
pio era - havia rateio entre eles. Assim comungavam todos, em posi¢do
paritdria e proporcional, do risco do crédito.

A execucdo universal tinha a vantagem de permitir a concessio de
espera de pagamento sem tisco aprecidvel para o credor, sem precipitar
as execugbes ¢ sem o efeito devastador da corrida 3 execugao. A execugdo
universal mostrou-se de tal modo vantajosa que veio a ser adotada pelo
Direito Civil, com as necessarias adaptagdes, mas com o mesmo espirito
e com o mesmo sistema. Hoje estd unificada, num fenémeno muito
caracteristico de comercializa¢go do Direito Civil.
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O funcionamento da insolvéncia, em Porrugal, ¢ muitissimo insatis-
fat6rio. Na maior parte dos casos provoca a paragem da empresa € 0 seu
colapso. Com um processamento demoradissimo e muito complexo.
Demora tanto tempo que torna irrecuperaveis empresas que seriam sus-
cetiveis de continuar a funcionar, ou de recomecgar, com outros empre-
sarios ¢ capitais frescos. O préprio ativo acaba por desaparecer, ou
degradado ou simplesmente furtado, ou vendido a pregos vis em proce-
dimentos viciados por conluio de interessados (cambdo). E urgente
reformar o regime juridico da insolvéncia (mais uma vez) e sobretudo
investigar policialmente ¢ punir criminalmente os cambdes.

Ainsolvéncia deve permitir a recuperagio de empresas descapitaliza-
das ou simplesmente mal geridas. Nao hd raz3o para que nio continuem
a funcionar enquanto sio reestruturadas e refinanciadas, com ou sem 2
substitui¢cio do empresario, o reescalonamento da divida, a sua conver-
sio (total ou parcial) em capital, a redugio de saldrios ou de postos de
trabalho. A insolvéncia nio tem de implicar a morte da empresa; deve,
antes, permitir a sua recuperagio.’

vi. Equidade

Uma das caracteristicas iniciais do jus mercatorum foi o recurso a equi-
dade como um critério alternativo de justica do caso concreto, desvin-
culada da rigidez do jus comune.

O direito comum em vigor ndo era materialmente adequado as tran-
sagdes mercantis. Por um lado, porque estava mais ligado a uma econo-
mia rural e agraria, lenta e pesada, sem agilidade. Por outro, porque mal
se adaptava a transagdes entre € com estrangeiros, habituados a outras
regras e outros costumes. O Direito Comum ndo satisfazia as necessida-
des da mercincia.

O modo de julgar sem beneficiar um dos litigantes em detrimento do
outro consistia em determinar o critério de decisdo, n3o sobre a lei de
uma ou outra das partes, mas objetivamente sobre o caso concreto.
A normatividade imanente ao caso concreto, desvinculada do jus strictum
permitia uma melhor justiga e uma melhor soluggo.

9 O regime juridico da insolvéncia estd em vias de ser revisto e, por esta razio, nio o inclui-
remos na presente edigdo deste livro. Na préxima edi¢io serd tratado o que esperamos venha
a ser urn novo regime juridico da insolvéncia que ndo softa dos vicios e dos defeitos atuais.
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A aequitas mercatoria n3o nascia, porém, a partir do nada. Pelo contra-
rio, assentava em praticas, conhecimentos e sensibilidades que eram
comuns, partithadas entre os mercadores nos mercados, fossem eles
desta ou daquela cidade. O universalismo e o cosmopolitismo do comér-
cio facilitavam o consenso. As mesmas praticas, as mesmas divergéncias
clamavam pelas mesmas solugdes. Em paralelo a0 direito estrito, os mer-
cadores preferiam um direito justo no caso concreto.

A equidade cra facilitada pela patrimonialidade das questdes. Os liti-
gios entre comerciantes, no comércio, tinham em jogo interesses que
eram sempre traduziveis em dinheiro. Eram patrimoniais. Era, pois, nor-
malmente possivel encontrar e discernir a equago econdmica do nego-
cio em litigio e transpo-la para uma equagio econdmica do litigio cujo
desenvolvimento permitia encontrar ou formular a regra maledvel da
decisio equitativa.

Ainda hoje é corrente, no comércio, a estipulagio nos contratos de
clausulas arbitrais pelas quais as partes submetem antecipadamente os
litigios e divergéncias eventualmente emergentes daquele negécio a
resolugio por arbitros de acordo com a equidade e sem recurso. E mais
ripido, mais adequado ao caso, economicamente mais equitativo e per-
mite evitar a intromissdo de juizes magistrados que, por mais sébios que
sejam do Direito escrito, bem pouco percebem do negdcio. E melhor
uma solugio ripida, economicamente equilibrada, do que uma justica
lenta e pesada que respeita os c6digos da lei do Estado mas ndo as con-
veniéncias da lei do mercado.

vii. Aparéncia
O coméreio é ripido e célere. Ndo se compadece com demoras. O tempo,
no comércio, é dinheiro. E um bem raro.

Os comerciantes € 0s seus negdcios ndo tém tempo a perder. Nao
podem demorar 2 investigar profundamente as certezas das coisas.
Estdo condenados a confiar nas aparéncias.

Se a venda de uma camisola num centro comercial exigisse a prévia
verificacio dos poderes do vendedor, por certiddo do registo comercial,
e da capacidade do comprador, por certidio do registo civil, o custo e a
lentidio da transagdo seriam tais que esse comércio nio conseguiria
manter-se perante a concorréncia. Se nio houvesse concorréncia, pode-
ria talvez sobreviver, mas com custos muito altos e eficiéncia muito
baixa. A burocracia é uma peste para o comeércio.
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A certeza tem de ser substituida pela convicgio razoével e suficiente,
propiciada pela aparéncia e € assim que funciona o comércio no dia a
dia. O comerciante estabelecido que oferece no mercado os seus pro-
dutos ou os seus servicos beneficia de uma presungio natural de que
pode fazé-lo; e quem lhe entra na loja para comprar, se tiver aspecto de
capaz, ¢ tido como tal. Daqui decorre um sistema de legitimacio indi-
cidria muito caracteristico do comércio. A posse vale o titulo, o que sig-
nifica que quem se apresenta no mercado tendo em seu poder algo que
quer transacionar € tido como seu proprietdrio ou, pelo menos como
legitimado para o fazer. Do lado do comerciante, esta presuncio
decorre da situagio de estabelecido no mercado. O estabelecimento é
um fator de aparéncia. Do mesmo modo, quem se apresenta com ages
ao portador na mio ¢ tido como seu proprietério ou, pelo menos, como
legitimado por ele. Quem se apresenta com dinheiro na mio, ¢ tido
como seu dono.

Sendo certo que o funcionamento do mercado exige o respeito pela
aparéncia, necessario se torna que o Direito Comercial proteja aqueles
que confiaram razoavelmente na aparéncia. Assim, o adquirente ou o
terceiro que razoavelmente tenham confiado na aparéncia, ndo podem
ser prejudicados se 2quela aparéncia nio corresponder a realidade. Por
isto, € licita a venda de coisa alheia (artigo 4672, n® 2 do Cédigo Comer-
cial), ficando o vendedor obrigado a adquirir a coisa que vendeu para a
entregar a0 comprador. Do mesmo modo, quem paga ao portador do
titulo fica desobrigado porque ele é aparentemente o credor e nio ha
tempo para se proceder 2 demonstracio exaustiva da titularidade.

Entre comerciantes o sistema funciona suficientemente bem
apoiado na aparéncia. Porqué? Por um lado, porque assim é necessério.
Mas n3o s6. Também o principio da boa £ ajuda a suportar o principio
da aparéncia. O risco de um comerciante abusar da tutela da aparéncia
existe, mas € um risco controlado. Os comerciantes que abusarem da
aparéncia deixam de merecer fé e crédito. Inexoravelmente acabam por
ficar fora do mercado, sdo ostracizados, ninguém mais confia neles,
desaparecem. O mercado tem a capacidede de selecionar os seus agen-
tes. Quem ndo merecer {¢, quem nio tiver reputacio de probidade ndo
sobrevive.

Por isto se pode, em principio, confiar no comerciante estabelecido.
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viif, Boa fé

No comércio e no Direito Comercial s3o valores primordiais a fé e o cré-
dito. A fé significa, por um lado, a confianga e, por outro, a probidade.
Fala-se, a este propdsito, da boa f¢, para a distinguir da m4 fé.

Nzo hd comércio sem confianga, Sem confiancga nas pessoas e nas
coisas.

A confianca que as pessoas merecem no comércio costuma ser sinte-
tizada na expressio fée crédito. Assim se diz de certos comerciantes ou de
seus clientes que merecem fé e crédito. Quer isto dizer que s3o pessoas
de confianga, em quem se pode confiar que cumprem os seus compro-
missos, porque sempre assim fizeram; a quem se pode fiar. A fé e o cré-
dito demoram tempo a consolidar, mas podem ser destruidos com rapi-
dez. Por isso, s30 um valor inestimdvel. Os agentes do mercado cuidam
com zelo da sua imagem, da sua reputagio, da confianca que merecem,
da sua fé e do seu crédito.

Também as coisas, as mercadorias e os servicos que s3o objeto do
comércio devem ser de confianga. Os clientes tém de poder confiar que
tém as caracteristicas que lhes sio atribuidas no comércio. As divergén-
cias entre as caracteristicas anunciadas e as efetivas sdo da responsabili-
dade de quem fornece. A doutrina caveat emptor ndo vigora em Direito
Comercial.}0 De outro modo, a fluidez do comércio ficaria prejudicada
pela necessidade, por parte do adquirente, do cliente, de se assegurar
exaustivamente das qualidades da mercadoria antes de a comprar.

Finalmente os comportamentos contratuais, na negociagio e no
cumprimento, regem-se pela boa fé, isto €, por exigéncias de lisura, pro-
bidade e seriedade.

ix. Relevdncia dos usos e dos costumes

O Direito Comercial tem o seu contetido povoado por usos e costumes.
Desde a sua origem histérica, o Direito Comercial regeu-se pelos usos e
costumes do comércio e dos comerciantes. Foi um direito fundamental-
mente extralegal.

10 O principio caveat emptor onera o comprador com o risco da coisa comprada: “o compra-
dor que se cuide”. No direito mercantil, este principio nunca foi adotado, exceto no direjto
inglés, em que acabou por ser imporrado da common law, cft, Roy GOODE, Commercial Law,
3rd. ed., Penguin Books, London, 2004, pag. 6(20}.
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Ainda hoje muitos dos contratos ¢ das operagdes comerciais nao
estio legalmente tipificados. Os seus tipos $30 tipos sociais, isto é, tradi-
cionais ou consuetudinarios. Esses tipos consuetudindrios sio usos ou
costumes que, ndo obstante serem frequentemente objecto de compila-
¢do, continuam a ndo ser de natureza legal. 3o com frequéncia qualifi-
cados como soft law.

Os usos, no Direito Comercial, ndo sio hoje uma reminiscéncia da
antiguidade ou um arcaismo, nem um anacronismo. Pelo contririo, sio
hoje modos extremamente modernos € up to date de estabelecer critérios
de agio e modelos de decisio. Tal sucede, por exemplo, com os codigos
de governo das sociedades (corporate governance) ou com os c6digos deon-
tolégicos ou de melhores praticas (best practices) de sectores empresariais
ou mesmo de empresas especificas. Trata-se de usos e de costumes que,
sem constituirem formalmente lei, dio conteudo e critério axiolégico ao
agir e a0 julgar, no 4mbito do comércio.

No preenchimento das lacunas negociais € nos casos duvidosos deve
recorrer-se a0s usos e costumes do comércio em geral, daquela praca ou
daquele tipo de negécio.

4. Autonomia metddica do Direito Comercial

O Direito Comercial ndo é hoje um Direito Civil especial. E muito dife-
rente, tem um sentido proprio que é, por vezes, mesmo o contrario do
Direito Civil. Ndo ¢ aconselhivel concretizar o Direito Comercial ao
modo do Direito Civil.

No Direito Comercial, ao contririo do que sucede no Direito Civil, a
praticabilidade deve sobrevaler 4 dogmaticidade.

O Direito Civil de raiz continental é muito dominado pela concreti-
zagio dogmadtica. A procura de uma cientificidade propria, principal-
mente a partir da Escola Historica e da Pandectistica induziu um forma-
lismo operativo, que assumiu grande intensidade na escola neo-kantiana
de Magdeburgo, com o kelsenianismo que, sob a égide de uma auto-
-assumida Ciéncia do Direito, deu maior relevincia a corregio e ao rigor
légico-formal dos processos mentais de interpretago e aplicagio do
que is consequéncias priticas dai advenientes. A procura do rigor ultra-
passa e prejudica, mesmo, a justeza e adequag@o na concretizagdo, isto &,
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por outras palavras, a justiga concreta. Seguindo MartiN KRieLE!, pode-
mos distinguir entre o direito como scientia, em que se procura sobre-
tudo a teoriza¢do, ¢ o direito como prudentia em que se busca a justica, a
justeza e a adequagio priticas.

Uma das caracteristicas que entendemos ser dominante no Direito
Comercial ¢ a praticabilidade. Muito mais do que a dogmaricidade, no
Direito Comercial, é relevante a praticabilidade. Isto é muito impor-
tante, principalmente num meio juridico como o portugués em que se
d4 quase exclusiva importancia a corregio légico-formal e puramente
dogmdtica dos raciocinios juridicos, atribuindo relativamente pouca
relevincia as consequéncias praticas das conclusées a que se chega. Ora,
o Direito Comercial tem de funcionar e tem de funcionar com bons
resultados préticos. Por isto, no Direito Comercial, a uma solugio dog-
maticamente rigorosa mas praticamente inconveniente, deve ser prefe-
rida uma concretiza¢do pragmaticamente adequada. Na linguagem de
KrigLE, no Direito Comercial a prudentia deve ser preferida a scientia.
Sobretudo, entre vdrias solucdes dogmaticamente possiveis, deve ser
escolhida aquela que for mais adequada as circunstancias do caso.

5. Autonomia legislativa do Direito Comercial

L. O Direito Comercial mantém, no sistema portugués a dualidade de
um Cédigo Civil e um Cédigo Comercial.

Trata-se de uma tradigdo antiga. O primeiro Cdédigo Comercial é
datado de 1833. Foi da autoria de Ferreira Borges. Era um Cédigo siste-
maticamente pouco sofisticado, muito acentuadamente casuista. Era
quase um repositorio do adquirido da experiéncia e da pritica mercantil.

Em 22 de Junho de 1867, poucos dias apés o Cédigo Civil de Seabra,
foi promulgada a primeira lei das sociedades anénimas contemporinea,
ainda na vigéncia do Cédigo Comercial de Ferreira Borges.

Ja navigéncia do primeiro Cédigo Civil, em 23 de Junho de 188812, veio
aser aprovado o Codigo Comercial de Veiga Beirdo, ainda hoje em vigor.

i MARTIN KRIELE, Recht und Praktishe Vernunfi, Vandenhoeck & Ruprecht, , Gottungen, 1979,
passim.

'2- O Cédigo Comercial de Veiga Beirio foi publicado no Didrio do Governo de 6 de Setern-
bro de 1888,
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Em 1905, o Cédigo de Processo Comercial consagrava a equidade
como critétio de solugio dos pleitos emergentes de atos de comércio.
Veio a ser revogado pelo Cédigo de Processo Civil de José Alberto dos
Reis.

O Cédigo Civil de Seabra foi substituido em 1966, pelo atual.

A dualidade foi-se mantendo com uma curiosa alternincia, em que o0s
Cédigos Comerciais foram precedendo e seguindo os Codigos Civis.

11 E preciso abordar a relagdo entre ambos os Cédigos. O artigo 3% do
Cédigo Comercial contém a regra:

“Se as questdes sobre direitos ¢ obrigagdes comerciais ndo puderem ser
resolvidas, nem pelo texto da lei comercial, nem pelo seu espirito, nem
pelos casos anlogos nela prevenidos, serdo decididas pelo Cédigo Civil”.

Este artigo tem valor percetivo. Na concretizagio de questSes de
natureza mercantil s6 pode haver recurso ao Direito Civil apés esgota-
dos todos os possiveis contributos do Cédigo Comercial. O artigo 3¢
tem um sentido claro: se nio forem suficientes a letra e o espirito da lei
comercial, deve ainda ser tentada a analogia dentro do ambito do
Cédigo Comercial. S6 depois de esgotados estes meios ¢ licito recorrer
ao Direito Civil.

Aanalogia éum modo de concretizagio do direito que, como se sabe,
nio deve ser limitado ao preenchimento de lacunas. Essa era uma pers-
petiva formal-positivista hoje ultrapassada. O Direito € radicalmente
analégico.!3 A aplicagao analdgica € uma aplicagio por semelhanga.
Parte da sindicagdo, no caso, do que corresponde ¢ do que difere da pre-
visio da norma segundo o critério da ratio juris, e da modificagio e da
adaptaciio, na concretizagio, com apoio no mesmo critério da ratio juris,
da solugdo obtida. Na aplicagio por semelhanga, que ¢ a aplicagdo ana-
légica, deve ainda recorrer-se a0 Cédigo Comercial enquanto este con-
tiver alguma regra a cujo critério de decisdo se possa recorrer por seme-
Thanca e seja suscetivel de adaptagdo ao caso de acordo com a ratio jutis.
S6 quando o Cédigo Comercial, entendido no sentido amplo de “lei

13 ArTHUR KAURMANN, Analogic und Natur der Sache, 2 Aufl. Decker & Miiller, 1982, pdg. 19:
Das Recht ist urspriinglish analog.
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comercial” nada possibilite, nem sequer de semethante, € licito ultra-
passar as suas fronteiras e procurar a solu¢io no 4mbito do Direito Civil,
como Direito Comum,

Na sua origem, o Cédigo Comercial tinha pretensio de conter a tota-
lidade do Direito Comercial. Numa perspetiva muito caracteristica do
século da codificagdo, era deixada ao legislador a tarefa de atualizar o
que o tempo tornasse obsoleto, a completar o que se mostrasse em falta,
a alargar o que se revelasse apertado e ou restringir o que estivesse em
excesso. Nio foi o que sucedeu. O legislador pouco atualizou no Cédigo
Comercial e preferiu quase sempre emitir legislacio extravagante, revo-
gando as correspondentes partes do Cédigo Comercial que estd hoje,
bem reduzido no seu articulado.

No entanto, nio deixa de ser possivel considerar como fazendo parte
do Cédigo a legislagio formalmente auténoma que revogou e substituiu
matérias que o integravam. Para efeitos do artigo 3%, essas leis devem ser
tidas como integrando materialmente o Cédigo Comercial.

O sentido do artigo 3¢, ao concentrar no Cédigo Comercial, em sen-
tido substancial, os recursos da concretizagio, reforca a autonomia
material do Direito Comercial.

6. Ramos especiais do Direito Comercial

Pela especificidade, algumas matérias foram ganhando uma certa auto-
nomia funcional e legislativa, no seio do Direito Comercial, o direito dos
servicos financeiros, englobando, por sua vez, o direito bancdrio, o
direito das bolsas e valores mobilidrios, o direito dos seguros; também o
direito da propriedade industrial; o direito dos transportes, incluindo
no seu seio o direito maritimo, o direito rodovidrio, o direito ferroviario,
o direito aéreo e até o direito do turismo.

Numa perspetiva atomistica, hd vozes que preconizam a autonomiza-
¢do de todos ou de alguns deles.} Nio acompanhamos esta tendéncia.
Sem prejuizo das respetivas especificidades, parece-nos preferivel man-

14 Portodos, PAULO OLAVO CUNHA, Lighes de Direito Comercial, Almedina, Coimbra, 2010, pig.
21-23,
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ter sob a égide de um ramo geral do Direito Comercial, especialidades
correspondentes s matérias que, principalmente por efeito de terem
sido dotadas de Cédigos ou de diplomas legislativos préprios, ganharam
na linguagem da prarica designagdes proprias.

A sua autonomia é, porém, problemética. O direito dos valores mobi-
lidrios é, por um lado, direito das sociedades e, por outro, direito dos
servicos financeiros; o tipo do contrato de transporte € 0 regime das
empresas transportadoras engloba muito do direito maritimo bem
como dos direitos ferrovidrio, rodovidrio e aéreo; a propriedade indus-
trial rege as marcas ¢ outros sinais distintivos do comeércio € 0s direitos
de propriedade sobre direitos privativos bens comerciais incorporeos.
Sem se manterem ancorados no Direito Comercial n3o conseguem
encontrar um sentido préprio € auténomo.

7. A caminho de um direito comercial europeu

1. O movimento de integragio europeia tem incidido muito intensa-
mente em matérias que sio centrais no Direito Comercial.

O Tratado de Roma tem, como intengdo original, a institui¢ao de um
mercado comum europeu, um mercado tinico do qual sejam abolidas as fron-
teiras e as restrigdes a concorréncia. Antes mesmo da unido politica, mas
como modo de a alcangar, pretende instituir a unifo econémica. Esta
uniio econdmica tem uma enorme relevincia comercial. A moeda tinica,
a liberdade de circulagdo de pessoas, mercadorias e servigos € a liber-
dade de estabelecimento no espaco da Unido Europeia, veio reconstruir
a unidade comercial que havia no tempo do Império Romano.

A atividade legislativa da Unido, através de diretivas e regulamentos,
criou j4 um corpo normativo muito importante, sem 0 qual se n3o pode
compreender o Direito Comercial de cada um dos Estados Membros.
Mais recentemente estd a ser utilizada uma nova técnica de harmoniza-
¢do consistente na construgao e legislagdo pelo Parlamento Europeu de
regimes juridicos opcionais, destinados a vigorarem como direito
interno de cada Estado Membro, sem revogar a antetior legislagdo
nacional que se mantém em vigor paralelamente, e podendo as partes
optar por uma ou por outra. Estd em curso um projeto de harmonizagdo
do direito do contrato de seguro — o Project Group Restatement of European
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Insurance Contract Law.15 O chamado Direito Comunitirio ¢ hoje um
novo direito comum — um jus comune europeum novum — cujo conteudo &,
em grande parte Direito Comercial.

Existe j4 hoje um corpo impostante de legislagao da Unido Europeia
que ird crescendo no futuro. Ndo vale a pena especificar 2 legislagdo
europeia em matéria de Direito Comercial. Pode ser consultada na
pagina oficial da Unido Europeia, em http://europa.eu/, mais concreta-
mente em http://eur-lex.europa.eu/pt/legis/latest/chapl3.htm.

I1. Embora a construgao da unifo politica na Unido Europeia esteja
mais avancada do que por vezes se pensa, a unido econdémica e 0 mer-
cado tinico, embora n3o estando ainda completamente construidos, estdo
j4 muito avangados, 20 ponto de poder falar-se ja num mercado interno
europeu, com perto de quinhentos milhes de consumidores. O mercado
interno impede que sejam discriminadas empresas sediadas nos diversos
Estados Membros, o que significa que, para além das legislacoes nacio-
nais, também as doutrinas de Direito Comercial no espago econémico
europeu devam ser construidas como no ambito dum tnico ordenamento
juridico. Deixa assim de ter sentido o nacionalismo juridico, o que estd
bem de acordo com o cosmopolitismo tipico do Direito Comercial.

A doutrina juridica deve tender, cada vez mais, a ser europeia e a dei-
xat de ser nacional. O direito comercial interno da Unido Europeia ndo
é, contudo, uma amalgama amorfa de direitos dos Estados Membros; ¢
um direito de feigio muito acentuadamente anglo-saxénica. Isto acon-
tece porque o Mercado Interno europeu ndo € estanque ¢ estd forte-
mente ligado 20 mercado norte-americano. Assim como a “/ingua franca”
da Unido Europeia é hoje o chamado “european english”, também o seu
direito comercial interno é muito de fei¢io inglesa. Deixa, pois de ter
sentido o tropismo tdo carateristico das Faculdades de Direito portu-
guesas para a doutrina alem3, a qual, alids, estd também cada vez mais a
ser influenciada pelo direito anglo-americano.

Esta orientacdo envolve trés principais carateristicas:

- a tendéncia para a inser¢do de defini¢des legais nos diplomas, para
tornar certo o sentido juridicamente relevante de certas expres-
sdes, para aqueles efeitos;

1 .
> Pode ser consultado em http://www.restatement.info/
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— a tendéncia para o detalhe na legislagio, como modo de tentar evi-
tar que, na concretizagio, haja incerteza, praticas de contorno da lei
(fraude 4 lei) e divergéncias na concretizagio nos diversos Estados
Membros;

— a tendéncia para a construgio jurisprudencial do direito, nos tribu-
nais europeus, e para a invocagdo do precedente;

— a tendéncia para a sobrevalorizagio da praticabilidade do direito
sobre a dogmaticidade, isto é, da exceléncia pritica, da eficicia e da
razoabilidade das solucdes sobre a correcio légica das inferéncias
extraidas das premissas.

Esta evolugdo acarreta uma ainda maior autonomia, ou autonomiza-
¢ao, do Direito Comercial em relagao ao Direito Civil nacional. Numa
irea crescente da concretizagio do Direito Comercial, é aos diplomas e
4 jurisprudéncia da Unido Europeia que se deve recorrer para o preen-
chimento de lacunas, para a concretizagio de cldusulas gerais e de con-
ceitos indeterminados, e até aos usos préprios do Mercado Interno
europeu.

Com o progressivo aprofundamento da integracdo europeia ¢ a
construcio do mercado unico europeu, ¢ previsivel a intensificagdo da
legislagio comum até se alcangar um Direito Comercial Europeu
vigente por igual em todos os Estados Membros sem diferengas nacio-
nais. Cada vez mais, o Direito Comercial Portugués serd direito Comer-

cial Europeu.

Il. 0s comerciantes, as empresas mercantis e os atos de comércio

8. Direito Comercial como dircito dos comerciantes, do comércio,
da empresa e do mercado

1. O Direito Comercial é, hoje, um direito dos comerciantes, um direito
do comércio (ou dos atos de comércio) e um direito da empresa. E de
certo modo e numa expressdo extremamente imprecisa mas ndo menos
cheia de significado, o cerne da ordem juridica do capitalismo.
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I1. A perspetiva do Direito Comercial como direito dos comerciantes
é dominante na ordem juridica alemi.16 Embora de um modo nio domi-
nante, nao deixa porém de existir e de ter relevancia no Direito Comer-
cial portugués, um regime juridico dos comerciantes, um estatuto dos
comerciantes, e até a determinagdo de atos de comércio como atos dos
comerciantes praticados no exercicio da sua profissdo.

Avulta desde logo, nesta matéria, a determinagio da matéria mercan-
til, na segunda parte do artigo 22 do Cddigo Comercial, a partir da atua-
¢do dos comerciantes. Nesses preceitos sdo qualificados como atos de
comércio (subjetivos) e como determinantes do 4mbito material do
Direito Comercial, os atos e obrigacbes dos comerciantes, praticados e
assumidos no exercicio do seu comércio ¢ que ndo tenham natureza
exclusivamente civil. Embora nio principal, a qualificagdo dos atos de
comércio como os atos praticados pelos comerciantes no exercicio dos
seus comércios, é fortemente subjetiva ¢ desempenha um papel na
determinagdo do 4dmbito material do Direito Comercial quase tio
importante como a referéncia, na primeira parte do mesmo artigo 24,
aos atos objetivamente comerciais.

Além disto, o Codigo Comercial tem todo um Capitulo II sobre os
comerciantes. Dele consta desde logo 2 sua definicio Jegal e o critério da
sua qualificacdo enquanto tais (artigo 139); a determinagio de a quem
estd vedado o exercicio do coméreio (artigo 149); das dividas comerciais
do cbdnjuge comerciante (artigo 15%); o estatuto da mulher casada
comerciante (artigo 16° ji revogado); o impedimento do Estado e outros
organismos ptiblicos de assumir a qualidade de comerciantes, sem pre-
juizo de poderem praticar atos de comércio (artigo 17%); e as obrigagoes
especiais que recaem sobre os comerciantes de adotar uma firma no
exercicio do comércio, de manter uma escrituragio relativa ao seu
comércio, de dar publicidade a certos atos no registo comercial, de dar
balango e prestar contas (artigo 189).

Em legislagdo avulsa, sio muitos os diplomas que regem sobre os
comerciantes € a sua atividade. Desde o estatuto juridico do vendedor
ambulante (Decreto-Lein? 122/79, de 8 de Maio), do feirante (Decreto-
-Lei 42/2008, de 10 de Marco), do acesso a atividade comercial (Decreto-

16’ Por todos, CLaus-WILHELM CANARS, Handelsrecht, 23. Aufl., C. H. Beck, Miinchen, 2000,
pag. 1.
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