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AS ORIGENS DO DIREITO COMERCIAL E A
SUA FORMACAO ENQUANTO ESPACO DE

EXCECAO

THE ORIGINS OF COMMERCIAL LAW AND ITS
FORMATION AS A SPACE OF EXCEPTION

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar
uma interface entre a teoria do estado de
excegdo e as origens do direito comercial.
Por meio de um resgate historico acerca
da formacio do aludido ramo do direito,
intenta-se demonstrar a criagio de um
espago de excecido, ligado originalmente
a suspensdo da aplicagiao do ius civile. A
andlise do desenvolvimento e dos atuais
contornos do direito comercial demonstra
que, em decorréncia de seu desenho estrutural
voltado para a prote¢io de determinadas
relacdes crediticias e contratuais, concretiza-
se um permanente estado de exce¢io em
nosso ordenamento juridico contemporaneo.
Concluiu-se que sdo constantes as hipdteses
de ndo aplicagio de medidas e que hd a
criagio de uma normatividade propria em
beneficio da mesma classe que se apropriou
dos mecanismos excepcionais fornecidos pelas
corporagdes de oficio.
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ABSTRACT

This paper aims to carry out an interface
between the theory of state of exception
and the origins of commercial law. Through
a historical review about the formation
of that branch of law, the article attempts
to demonstrate the creation of a space of
exception, originally attached to the suspension
of ius civile. The analysis of the development
and current contours of commercial law
demonstrate that, due to its structural design,
aimed to protect certain credit and contractual
relations, is implemented a permanent state of
exception in our contemporary legal system.
It’s possible to recognize a lot of situations of
no application of appropriate measures and
the creation of a self normativity to benefit
the class of traders.
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1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

As teorias relativas ao denominado estado de excecdo sio,
habitualmente, objeto de estudo de tradicionais campos do direito
publico, como o direito constitucional, direito penal ou direito
tributdrio. Nao obstante a superagio da estanque dicotomia juridica
entre publico e privado?!, ndo se verifica o empreendimento de
esforcos no sentido de aproximar a aludida tematica das questoes
ligadas ao direito civil ou ao direito empresarial.

A visdo classica do estado de exce¢do, enquanto provisoria
suspensao do direito ou, de modo mais técnico, da Constitui¢ao
em sua inteireza ou em pontos de grande importancia, como, por
exemplo, os direitos e garantias fundamentais (MATOS, 2012, p.
282), dificilmente pode ser contrastada com os habituais elementos
de direito privado. Trata-se de uma concepcdo adstrita a paradigmas
publicisticos, pois, nas suas origens, a excecao centra-se nas questoes
de interesse publico primario, concretizando-se enquanto instituto
constitucional ligado a manutencdo da ordem?.

1  Nesse sentido, Michele Giorgianni (1998, p. 37): “Como se sabe, a prépria distingao
entre Direito Publico e Direito Privado estd em crise ha muito tempo. Pode entiao
surgir, legitimamente, a suspeita de que aquelas férmulas estejam ligadas a uma
concepgao, ja superada, daquela distingao. Impde-se, pois, a necessidade de saber qual
a concepgao de Direito Privado e de Direito Publico se deseja considerar quando se fala
em publicizacdo do primeiro. Um outro e talvez mais importante motivo, que induz ao
controle de validade daquelas féormulas, provém da observacao do que ocorre no outro
terreno, ou seja, no seio da doutrina publicista. Aqui os mais conscientes cultores do
Direito Administrativo tém extraido observagdes interessantes das consequéncias que
se verificaram depois do uso cada vez mais importante dos instrumentos do Direito
Privado por parte dos poderes publicos™.

2 Umexemplo de emprego dessa concepcio cldssica é apresentado por Giorgio Agamben
(2011, p. 12): “Tome-se o caso do Estado nazista. Logo que tomou o poder (ou,
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No entanto, verifica-se, hoje, a identificagao da excepcionali-
dade como sendo o habitual. Os estudos sobre a figura do estado de
excecdo aproximam-no de uma conjuntura na qual a excegao seria
a regra, materializando, na verdade, a manuten¢io de um perma-
nente estado de excecdo. Essas concepgoes tedricas estao fundadas,
principalmente, no pensamento de Walter Benjamin e de Giorgio
Agamben, que buscaram dar novos contornos a figura em analise.

Diante do referido panorama, sio abertos espacos para
plausiveis interse¢oes do fendmeno do estado de exce¢cao com tipicos
institutos de direito privado. Pode-se mesmo pensar na manutengao
de variados espacos de excepcionalidade dentro do corpo normativo
que serve de base para a salvaguarda das questdes de ordem
privada. Nesse contexto, deve ser destacado o enquadramento do
direito comercial enquanto espaco de excecdo, seja em razdo da
sua formag¢ao enquanto uma suspensao de aplicacdo do ius civile,
seja em decorréncia de seu atual desenho estrutural, voltado para a
prote¢ao de determinadas rela¢des crediticias e contratuais, muitas
vezes de cardter meramente especulativo.

O presente trabalho intenta fazer uma interface da teoria do
estado de exce¢ao com as origens do direito empresarial. Buscar-se-a
delimitar a concep¢do do instituto para depois contrasta-lo com o
momento de formacao do direito comercial e demonstrar o carater
permanente do estado de excecdo em nosso ordenamento juridico
contemporaneo.

2 O ESTADO DE EXCECAO

O estado de exce¢ao ndo é um conceito de facil apreensao.
De acordo com Giorgio Agamben (2004, p. 12), entre os elementos
que tornam dificil uma defini¢ao do estado de excecdo, encontra-se,

como talvez se devesse dizer de modo mais exato, mal o poder lhe foi entregue),
Hitler promulgou, no dia 28 de fevereiro, o Decreto para a protecao do povo e do
Estado que suspendia os artigos da Constituicio de Weimar relativos as liberdades
individuais. O decreto nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode
ser considerado, do ponto de vista juridico, como um estado de exce¢io que durou
12 anos”.
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certamente, sua estreita relacio com a guerra civil, a insurrei¢ao e
a resisténcia. Demonstra-se importante, assim, que sejam tragados
alguns delineamentos com relacdo a propria concepgao de estado
de exce¢ao, possibilitando dar as bases para o desenvolvimento das
presentes conjecturas.

Como evidenciado por Agambem (2004, p. 15) o estado de
exce¢do nao é um direito especial (como o direito da guerra), mas
enquanto suspensao da propria ordem juridica, define seu patamar
ou seu conceito limite. Assim, a caracteristica mais importante do
estado de excecio reside na referida suspensao temporaria do direito
vigente. Tal fendmeno opera-se em razao de um panorama juridico
que leva a necessidade de nao aplicacdo da norma a um determinado
contingente factual. Diante de um contexto extraordinario, o Estado,
por meio do soberano, decide pela interrup¢ao da eficacia de uma
norma.

Nesse ponto, é importante ressaltar que, em Carl Schmitt, o
proprio conceito de soberania esta ligado ao estado de exce¢io. A
sua classica obra Teologia Politica é inaugurada com a seguinte frase:
“Soberano é quem decide sobre o estado de excecao” (SCHMITT,
2005, p.23). A soberania aqui é compreendida enquanto poder para
resolver a tensdo existente entre a norma legislada e a realidade
social insculpida. O direito, por si s6, ndo é capaz de prever situagoes
excepcionais que justifiquem uma aplicag¢ao diferenciada da lei ou
até mesmo a sua nao aplicagao. Desse modo, diante de contextos
faticos anormais, quem toma a decisio pela formagao de um estado
de excecdo realiza o exercicio da soberania. Assim expde Schmitt:

Una razén sistemadtica de caricter 16gico juridico hace del “estado
de excepcion” el término por excelencia para la definicién juridica
de la soberania. La decision sobre lo excepcional es la decisién por
antonomasia. En efecto; una norma general: la representada, por
ejemplo, en un concepto normal cualquiera del Derecho vigente,
nunca puede prever una excepcion absoluta ni dar fundamento

cierto a una decisién que zanje si un caso es o no verdaderamente
excepcional (SCHMITT, 2005, p. 23).

Desse modo, € possivel constatar que o direito nao é dotado
de auto-suficiéncia. Em verdade, ele ndo basta por si s6 e ndo se
demonstra capaz de efetuar previsoes acerca do que é excepcional.
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A consequéncia direta dessa proposicao reside no fato de que o
problema da exce¢do deve ser solucionado, e quem ira resolvé-lo é
quem efetivamente detém o poder, sendo este chamado de soberano,
na teoria de Schmitt.

Nesse ponto, é interessante perpassar por algumas
caracteristicas que, comumente, sao identificadas com o estado de
exce¢ao. Baseando-se em Frangois Sainte-Bonnet, Andityas Matos
(2012, p. 282) apresenta trés elementos que perfilham o instituto
em analise.

Em primeiro lugar, o estado de excecdo esta circunscrito a
infracdo ou a derrogagao do direito normal, eis que o estado de
exce¢do sO tem sentido quando relacionado a certo ordenamento
juridico criado ou a se criar. Desse modo, nao é possivel se falar
de tal figura no contexto de governos despéticos ou absolutistas.
Trata-se de conceito ligado necessariamente ao paradigma do estado
de direito, que permite uma efetiva suspensao normativa quando
materializada hipotese que dé ensejo a exce¢ao (MATOS, 2012, p.
283).

Outro elemento a ser destacado centra-se na referéncia
a uma situacdo anormal que ndo pode ser prevista de antemio
(MATOS, 2012, p. 283). Assim, deve ser configurado o carater
extraordinario do evento que abre espago para uma decisao acerca
da suspensao de contetido normativo.

O terceiro elemento concretiza-se como um consectario do
elemento anterior. Diante do quadro de anormalidade, em que é
necessaria a suspensao do ordenamento, faz-se forgosa a definicao
de uma finalidade a ser atingida. A exce¢ao deve possuir uma meta,
tendo em vista que ela nao se impde como fim, mas apenas como
meio para se atingir determinadas proposi¢oes. Nesse ponto, é
preciso destacar que é também o soberano quem decidira sobre o
conteudo dos fins que deverdo ser alcancados pela suspensiao da
aplica¢do de normas juridicas (MATOS, 2012, p. 284).

Constata-se, assim, que o estado de excec¢do € instituto que
se realiza no limiar entre direito e fato. A facticidade materializada
na situa¢do anormal é contrastada com a suspensio da ordem
juridica. Desse modo, as medidas de exce¢ao sido justificadas pela
realidade anémica do plano dos fatos. E sob essa relacio de tensio
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que se constrdi o arcabougo tedrico da excegdo. Nesse sentido,
discorre Agamben:

A situacdo, que vem a ser criada na excecdo, possui, portanto, este
particular, o de ndo poder ser definida nem como uma situacao de
fato, nem como uma situacao de direito, mas institui entre estas um
paradoxal limiar de indiferenca. Nao é um fato, porque é criado
apenas pela suspensdo da norma; mas, pela mesma razdo, ndo é
nem ao menos um caso juridico, ainda que abra a possibilidade de
vigéncia da lei” (AGAMBEN, 2012, p. 25).

O que se percebe atualmente, no entanto, é a presenga de
um estado de exce¢do permanente. Sdo facilmente identificaveis
em nossa ordem juridica variados espagos de excecdo imunes a
aplicacao da normatividade do direito. Adstritos ora a elementos
de ordem subjetiva ora a elementos de ordem objetiva, sao tracados
determinados campos de ndo aplicagao da legislagio comum a
determinadas situa¢des contingenciais.

A titulo de exemplo, os denominados megaeventos que
ocorrerdo no Brasil, tais como Copa do Mundo e Olimpiadas,
ensejaram a elabora¢do de uma vasta legislacio de excecao,
suspendendo a aplicagdo de normas — como o Estatuto do Torcedor
ou a propria Lei de Licita¢es (Lei n. 8.666/94) —, e levando,
inclusive, a legitima¢do de uma isengao de responsabilidade da
FIFA (Federagao Internacional de Futebol Associado) por quaisquer
problemas ocasionados em nosso pais. Nesse sentido, posiciona-se
Gilberto Bercovici (2004, p. 180):

O que ocorreu, e ainda estd ocorrendo, é a irrup¢ao do estado
de excecdo para fora de seus limites. O estado de excegdo esta
se espalhando por toda a parte, tendendo a coincidir com o
ordenamento normal, no qual, novamente, torna tudo possivel.
Desta forma, o estado de excegdo estd se tornando uma estrutura
juridico-politica permanente e o paradigma dominante de governo
na politica contemporanea, com a ameaga de dissolu¢do do Estado.

Interessante perceber que os questionamentos centrados
na presenca de um espago de excecdo permanente nao ensejam
elucubragoes apenas de tempos recentes. Em sua provocativa tese de
numero 8, Walter Benjamin j4 delineava a existéncia de um estado
de exce¢do permanente:
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A tradigdo dos oprimidos nos ensina que o “estado de exce¢do” em
que vivemos € a regra. Temos de chegar a um conceito de histéria
que corresponda a essa ideia. SO entdo se perfilara diante dos nossos
olhos, como nossa tarefa, a necessidade de provocar o verdadeiro
estado de excegdo; e assim a nossa posi¢ao na luta contra o fascismo
melhorara. A hipétese de ele se afirmar reside em grande parte no
fato de os seus opositores o verem como uma norma historica, em
nome do progresso. O espanto por as coisas a que assistimos “ainda”
poderem ser assim no século vinte ndo é um espanto filoséfico.
Ele ndo estd no inicio de um processo de conhecimento, a nio
ser o de que a ideia de histéria de onde provém ndo é sustentavel
(BENJAMIN, 2012, p. 13).

Desse modo, € possivel perceber a propria origem do direito
na excecao. Diante da relagio de tensio travada entre fato e norma
suspende-se o direito vigente e cria-se direito novo para resguardar
uma determinada situagdo. A peculiaridade, contudo, reside no
fato de que o excepcional torna-se regra, e passa a ser dotado de
normatividade dentro de nosso ordenamento juridico.

3 AS ORIGENS HISTORICAS DO DIREITO COMERCIAL
E A CONSTRUCAO DA EXCECAO

Habitualmente, os tedricos do direito comercial costumam
apontar a Idade Média como sendo o periodo de surgimento da
aludida categoria normativa®. Apesar de nao haver duvidas quanto a
existéncia de pretéritas redes de trafego comercial, até entdo, ndo se
demonstrava necessario um regramento proprio que fosse aplicado
apenas as transacdes de ordem mercantil. Algumas condi¢oes
precisavam materializar-se para que o direito comercial surgisse
e se desenvolvesse de forma auténoma. Sobre o aludido contexto,
discorre Francesco Galgano (1990, p. 28):

As condigoes verificar-se-iam muito mais tarde, entre os séculos XI
e XII, e gerar-se-iam a partir da crise do sistema feudal, no plano

3 Nesse sentido, Jodo Eundpio Borges (1971, p. 2) dispde: “A verdadeira histéria do
direito comercial, com a fei¢io que adquiriu e ainda conserva em muitas legislagoes
modernas — ramo autonomo do direito privado — comeca nas cidades mercantis na
Idade Média. Sobretudo nas italianas. A fase anterior, romana e pré-romana, apesar de
alguns poucos institutos que legou ao direito comercial, constituiu-lhe a pré-historia”.
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politico, e da economia senhorial, no plano econdmico. Estas
condi¢des determinam-se a2 medida que o declinio da economia
senhorial permite um ressurgimento do trifego e toma corpo uma
nova classe de mercadores, a quem a crise interna do sistema feudal
permite uma actuagio, jamais conhecida até entdo, nio apenas no
campo da iniciativa econdmica mas também no campo politico. O
novo grupo social pode constituir organizagdes de classe préprias,
como o sdo as corporagdes, e o sistema municipal permite-lhe fundar
as suas proprias estruturas politicas, mediante as quais pode afirmar
a sua condicdo de classe e exercer uma fungio dirigente sobre as
demais classes.

Vé-se, por consequéncia, que o direito comercial surgiu como
produto da atuacao de uma classe, em decorréncia da necessidade
de veiculacdo de normas particulares para a solucio de seus pro-
blemas contingenciais. Com o reflorescimento do trafego mercantil,
os comerciantes, agrupados em suas respectivas corporagdes de
oficio, cuidaram de elaborar normas que propiciassem seguranga
e agilidade as suas transagdes negociais. O excessivo formalismo —
caracteristico do direito civil vigente aquela época — e a oposi¢do
existente contra a usura — marca distintiva do direito candnico —
impediam que as tratativas fossem celebradas de maneira célere
e minimamente seguras para os mercadores. Fez-se necessaria a
criacdo de uma regulagdo propria: o ius mercatorum.

Contrastando o surgimento do direito comercial com
a teoria do estado de excegdo, é possivel perceber uma efetiva
suspensao da aplicacdo do direito civil (ius civile), no que concerne
as praticas e usos experimentados pelos mercadores. Os elementos
que perfilham a excepcionalidade sao aqui identificados. O primeiro
deles reside na identificagio de uma situagio anormal. Nao era
possivel prever antecipadamente as necessarias contingéncias pelas
quais passavam os comerciantes do periodo de aumento dos fluxos
comerciais. Em paralelo, a ndo aplicacdo do direito comum tem
amparo em uma finalidade superior a ser alcangada, qual seja um
maior desenvolvimento do comércio por meio da ndo aplicacdo de
instrumentos que enrijeciam as praticas negociais.

O declinio da economia feudal e a reabertura das vias
comerciais no norte e no sul da Europa (Cf. GALGANO, 1990, p.
31) configuram uma situacdo imprevisivel e justificadora de uma
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ndo aplicagdo do direito vigente. A possibilidade de apropriacao de
significativas margens de lucro, foram o impulso finalistico para que
uma classe se organizasse e decidisse pela nao aplica¢ao do direito
civil as suas tratativas. Tudo isso acompanhado pela autorizagao
das respectivas autoridades municipais.

Do espaco de exce¢do institucionalizado e reconhecido,
surge o novo direito, pautado numa normatividade propria e na
existéncia de um autonomo poder jurisdicional, eivado de forgas
para fazer cumprir as suas decisoes. Esse panorama é delineado por

Galgano (1990, p. 39):

Além de governar as artes menores, que se converteram em apéndices
seus, a corpora¢ao mercantil estende os seus poderes, normativos e
jurisdicionais, para fora de sua esfera corporativa, desenvolvendo
auténticas fungdes de governo da sociedade urbana. A corporagio
estabelece, através dos seus proprios estatutos, uma regulagiao
das relagdes comerciais que sera vinculativa ndo apenas para os
comerciantes membros das corporagdes — incluindo os artesdos
-, mas também para terceiros ndo comerciantes, que com estes
estabelecessem relagdes. A corporagdo cria, no seu proprio seio,
jurisdi¢des mercantis, exercidas por juizes-comerciantes que, além
da competéncia para conhecerem das questdes controvertidas
entre comerciantes, conhecem das causas entre comerciantes e nao
comerciantes.

Importante perceber que as normas surgidas nesse contexto
possuiam natureza essencialmente consuetudindria. As situagoes
negociais vivenciadas de maneira continua pelos comerciantes
materializavam o ponto inicial para elaboracao de um instrumento
de salvaguarda por parte das corporacoes de oficio. A pratica do
comércio era o elemento a informar as necessidades conjunturais
existentes e, por consequéncia, a fornecer os instrumentos
normativos perquiridos pelos mercadores.

Em verdade, é possivel constatar que as corporagdes
buscaram transformar costumes e usos comerciais em normas de
regéncia entre os comerciantes, denotando o importante aspecto
subjetivo que circundava a matéria: o ius mercatorum aplicava-se
apenas aos mercadores inscritos em suas respectivas corporagoes
de oficio.
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Os usos e costumes* alcangam, assim, uma importancia
impar no direito comercial. Por se tratar de um ramo em que a
pratica, habitualmente, precede a regulacio, € possivel constatar que
o exercicio continuo de determinados atos leva a sua materializa¢ao
em normas. Nesse sentido, Rubens Requido (2010, p. 53) aduz que:

[...] por ter sido inicialmente um direito consuetudindrio, fundado
nos estilos dos comerciantes medievais, o direito comercial mantém
tradicionalmente o prestigio dos usos e costumes como regra
subsididria de suas normas. As codificagoes, surgidas no século XIX,
sintetizaram os usos e costumes ja incorporados nos repositorios
organizados pelas corporagdes. O legislador das codificacdes nao
podia, portanto, desconhecer ou desprezar a inteligéncia inventiva
e a engenhosa capacidade de técnica dos comerciantes de criarem
normas praticas, para assegurar o desenvolvimento de seus negdcios,
com instrumentos novos e descerrando novos horizontes.

Assim, as prdticas e os comportamentos implementados
pelos comerciantes revelam-se como meios adequados para
materializar a seguranga das transagdes negociais. O mercado passa
a estar adstrito a confianga existente na repeti¢ao e constancia de
determinadas condutas tomadas pelos mercadores®. Com o crescente
desenvolvimento do trafego, os usos e costumes vinculantes nao
mais se demonstraram restritos as praticas dos mercadores, mas
passaram, por outro lado, a também alcancar as praticas mercantis
que extrapolavam os limites da corporagio de oficio. Constata-se,
por conseguinte, uma verdadeira fun¢do uniformizadora dos usos e
costumes mercantis, gerando expectativas de respeito e cumprimento
dos mesmos, em razao da regularidade encontrada®.

4  Importante salientar que alguns doutrinadores distinguem usos de costumes, “vendo
nos costumes uma regra mais imperativa do que os usos, os quais seriam simplesmente

convencionais” (REQUIAQ, 2010, p. 53).

5 Nesse ponto, Rubens Requido apresenta interessante adugio relacionada aos usos
interpretativos. De acordo com o autor: “Os usos interpretativos ou convencionais
sdo os que decorrem da prética espontinea dos comerciantes em suas relacdes
comerciais. Integram-se nos contratos como cldausulas implicitas ou tcitas, e de
tal forma ingressam nos negdcios que seu uso constante os torna implicitos, sendo
desnecessario enuncia-los expressamente. Recebem eficicia da simples vontade das
partes”. (REQUIAO, 2010, p. 54).

6  Nesse mesmo sentido, assinala Paula A. Forgioni (2012, p. 192): “Os agentes trazem
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Contrastando as praticas e costumes comerciais com a
doutrina do estado de excecdo, é possivel, primeiramente, constatar
que eles inserem-se em um espac¢o nebuloso entre fato e norma.
Essa caracteristica é também identificada na materializacao da
excepcionalidade. De acordo com Andityas Matos (2012, p. 286),
existem duas tradi¢oes juridicas no estudo do problema da excegio.
A tradic¢ao juridica de origem alema vé o estado de exce¢cao como um
triunfo dos fatos diante do direito. Ja a tradi¢ao juridica de origem
francesa, vé o estado de exce¢ao como uma espécie de adaptacio
do direito aos fatos.

Independentemente da orientagdo tedrica tomada, faz-se
importante aqui constatar a presenga desse outro elemento do estado
de exce¢do nas origens do direito comercial. Como se trata de um
campo em que se verifica sempre a tentativa de ultrapassagem das
balizas dadas pela legislacdo, é sempre materializada a tensao entre
fato e norma. Essa contingéncia é superada apenas pela decisiao
do soberano no sentido de nao aplicar um determinado grupo de
normas as relagdes travadas pelos sujeitos comerciantes. Vé-se,
assim, a materializacao da exce¢io. Nas origens do direito comercial,
a pratica habitual (usos e costumes comerciais) leva a suspensao
da eficacia do direito civil nas relacdes negociais realizadas pelos
mercadores.

A tendéncia de superacdo das unidades politicas, na busca
da uniformizagiao das praticas negociais em ambito internacional,
materializa-se como uma constante no dmbito da juridicidade
mercantil. Além disso, por se desenvolver, principalmente, a partir da
praxis, esse ramo apresenta-se sempre a frente dos desenvolvimentos
tedricos ou mesmo da promulgacdo de instrumentos legislativos. A
criatividade do comerciante é, assim, o vetor evolutivo da ciéncia
juridica comercial e, por essa razao, a eficiéncia dos instrumentos

a luz e adaptam modelos de comportamento que, aos poucos, vdo se espraiando
porque se mostram eficientes e adequados a satisfagdo de determinadas necessidades.
Gera-se, assim, regularidade do agir e possibilidade de previsio do comportamento
que serd adotado pelo parceiro comercial. Esses esquemas — que normalmente atuam
em prol do tréfico — espraiam-se ao serem imitados por outros agentes. Dai a forca
uniformizadora dos usos e costumes, que tendem a planificar o comportamento das
empresas”.
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utilizados é verificada em maior amplitude. Trata-se, na verdade,
do direito emergindo da excecao.

4 O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO COMERCIAL E
A MANUTENCAO DA EXCECAO

Uma segunda fase do direito comercial é identificada
com a materializacio dos chamados atos de comércio. A referida
construgdo tedrica fez-se imperiosa, pois, diante da restricio de
aplicacdo do direito a uma determinada categoria de sujeitos, fez-
se necessaria uma expansao do seu campo de aplicagio. Passa-se,
assim, para a chamada fase objetiva, delimitada nao mais por
aspectos pessoais, mas sim pelos atos praticados. Tal delimita¢ao
guarda afinidade com o Cédigo Comercial francés de 1807, que
materializou em seu texto a aludida teoria dos atos de comércio.
Nesse contexto, afirma Paula Forgioni:

Mais adiante no tempo, a ascensio do liberalismo exigiu a conquista
de mercados e, portanto a libertagio das amarras das corporacdes.
Com a sua supressio e a promulgacdo do Codigo Comercial francés,
a competéncia especial, firma-se na pratica de determinados atos: os
atos de comércio. [...] Estavam sujeitos as leis e a jurisdi¢ao especial
0s que praticassem esses atos com habitualidade e os que com ele
entabulassem contratos (FORGIONI, 2012, p. 35).

Como assinalado por Carvalho de Mendonga (1933, p.
67), “com as conquistas napolednicas, o codigo francés de 1807,
difundiu-se por toda Europa com imensa autoridade”. Contudo,
percebe-se que mesmo o desenvolvimento do direito comercial
estando atrelado a teoria dos atos de comércio, ele também estava
permeado de excepcionalidade. A incorpora¢do de normas para
dirimirem questoes especificas dos comerciantes e retirando a
isonomia presente na pura e simples aplicagdo do direito civil
institucionalizaram o anterior espago de excecdo existente. A
existéncia de um direito comum e de um direito especial ja pressupoe
o espaco de exce¢io, consubstanciado na nao aplicagao do direito
comum (direito civil) as relacdes comerciais.

Outro ponto a corroborar com a configuragio do paradigma
da excepcionalidade centra-se na constatacdo da existéncia de
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uma jurisdicdo prépria para dirimir as questdes que envolviam
os mercadores. Inicialmente, preponderava o aspecto subjetivo
dos envolvidos nas lides. Se a questio envolvesse comerciante
matriculado na corporagio de oficio, esta tltima era a responsavel
pela solug¢do da questio. Em um segundo momento, passou-se
a prescindir da matricula para a defini¢io da competéncia das
corporacoes. Segundo Carvalho de Mendonga (1933, p. 61), nesse
contexto historico, “bastaria o efetivo exercicio do comércio”. Ainda
segundo o autor, “alargava-se a competéncia somente quanto ao
modo pelo qual se determinava a qualidade de comerciante; esta
ndo dependia mais da matricula na corporacao”.

O préximo passo para a incorporagao da excegdo ao sistema
deu-se por meio da institucionalizacao da jurisdi¢io comercial.
Em variados ordenamentos, surgiram os tribunais do comércio,
repassando ao Estado a legitimidade para julgamento das lides
envolvendo problemas de ordem comercial’. Como assinalado
por Paula Forgioni (2012, p. 42), “a jurisdicdo especial para os
mercadores foi uma das razdes determinantes do nascimento do
direito comercial, concretizando sua autonomia e refor¢cando o
poder da classe mercantil”. Analisado o fato por outro prisma, é
possivel identificar o exercicio de um poder acerca da legitimagao do
espaco de excecdo. O exercicio da soberania deu-se pela suspensiao
da aplicacdo dos tramites processuais ordinarios aos que estavam
vinculados aos atos de comércio.

Nio obstante a permanéncia da exce¢dao insculpida nos
variados ordenamentos juridicos, é importante destacar que esse
espago de excepcionalidade do direito comercial chegou a ser
contestado no decorrer da historia. Como as normas comerciais
eram obra de uma classe, iniciou-se um questionamento acerca
da quebra de isonomia quando comparada a aplicacdao do direito
com o numeroso contingente de cidaddos abarcados pelo direito
civil. As dificuldades de conciliar normas de dois ordenamentos
distintos somadas a problematica da defini¢io do que era matéria

7 Nesse ponto, é importante destacar que, inclusive no Brasil, vivenciou-se o fendmeno
da jurisdi¢ao especial. O Regulamento n. 737/1850 assegurava o exercicio jurisdicional
especifico dos Tribunais do Comércio.
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de ordem comercial e do que era matéria de ordem civel sdo alguns
argumentos levantados no sentido de justificar uma unificagio do
direito obrigacional privado, e afastar o carater excepcional do
direito comercial. Nesse sentido era a posi¢do de Cesare Vivante,
em 18888:

Il diritto commerciale fu il piu nobile frutto della vita chiusa delle
corporazioni mercantili, fu benefica reazione contro quelle ancor piu
deleterie del diritto romano, sofisticato dai suoi glossatori, e contro
quelle ancor piu deleterie del diritto canonico. Ma combattendo le
battaglie del diritto, a tutela del credito, il commercio lavorava per
tutto il popolo, e la sua disciplina giuridica & divenuta patrimonio
comune. Oggidi in cui v’¢ un solo potere legislativo, che s’ispira agli
stessi principi di eguaglianza e di liberta per ogni ramo del diritto
privato; - in cui la riforma delle leggi civili puo seguire agevolmente
i progressi economici; — quell’autonomia non ha piu ragione di
essere. Finché essa dura, continuera il contrasto fra il nostro sistema
legislativo e P’uniti della nostra vita economica: il diritto subira
un’influenza storica che non lascia piu tracce nella societa moderna,
su cui pur scende la sua disciplina. Intanto quella separazione &
un ostacolo, ognora piu sensibile, alla formazione di un diritto
cosmopolita, mentre pare che lo favorisca; ¢ cagione di continue
soperchierie a danno dei cittadini, costretti a subire la legge che i
commercianti si vennero elaborando a tutela dei propri interessi;
nuoce al progresso scientifico e legislativo del diritto privato: del
diritto commerciale, perché esso trae uno scarso beneficio dalla
dottrina giuridica tradizionale, e del diritto civile, percio gli manca
I’elemento che puo rinnovarlo secondo lo necessita della vita reale;
nuoce infine all’esercizio pratico perché & cagione di inestricabili
difficolta processuali (VIVANTE, 1888).

Essa contestagdo em prol do tratamento isonémico, no
entanto, nao encontrava guarida, em razdo do exercicio do poder
por parte do capital privado. As benesses de uma legislagdo
autonoma e de uma jurisdi¢ao propria nao podiam ser abandonadas
pelos mercadores daquele periodo. Era esse cendrio apto a proteger
os comerciantes e a impulsionar o comércio. E interessante notar

8 E interessante elucidar que Vivante muda de posicionamento ao ser indicado para
presidir a Comissao encarregada da reforma do Codigo Comercial italiano. Desse
modo, em 1919, o jurista se posiciona no sentido de nio estarem os dois ramos
adequadamente maduros para a ocorréncia da unificagio.
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que, no Brasil, o célebre Augusto Teixeira de Freitas foi um dos
primeiros a levantar a voz em favor da reunificacao do direito
privado, pugnando pela ndo separacido de corpos que devem ser
vistos em sua homogeneidade. Nesse sentido, sao as suas palavras:

N3io ha tipo para essa arbitriria separacdo de leis, a que deu-se o
nome de direito comercial ou cddigo comercial; pois que todos os
atos da vida juridica, excetuados os benéficos, podem ser comerciais
ou ndo comerciais, isto é, tanto podem ter por fim o lucro pecuniario,
como outra satisfagdo da existéncia. Nao ha mesmo alguma razao
de ser para tal selecdo de leis; pois que em todo decurso de um
codigo civil aparecem raros casos, em que seja mister distinguir
o fim comercial dos atos, por motivo da diversidade nos efeitos
juridicos” (apud CARVALHO, 1988, p.127).

Atualmente, o direito obrigacional privado encontra-se
unificado no Codigo Civil. Apesar de resolvida a questdo estrutural
por meio da legistica, o problema da exce¢do continua a ser
experimentado. O préprio direito comercial vivenciou grandes
mudangas e se pauta, hoje, no chamado mercado de capitais. A
“empresarialidade” esta entrelacada com os mercados financeiros,
servindo, ndo raro, como mecanismos de realiza¢ao dos anseios dos
especuladores. Desse modo, novos espagos de exce¢io sao tracados,
criando campos imunes a aplicagdo da legislacao ordinaria e,
comumente, submetidos a uma normatividade propria. O referido
contexto é, ainda, agravado pelo argumento de crise, comumente
chamado para o resgate dos grupos empresariais que se chafurdam
em dividas’. Nesse contexto, Antéonio Goémez Ramos questiona a
propria nogao de crise. Segundo o autor:

Lo que en estos dias se llama crisis, y es mas bien un lio enorme, un
desproporcionado desajuste (propenso, por eso, a justificar todo tipo
de ajustes), responde menos a ese anhelo que lo ignora. Ignora que,
seguramente, lo que estd en crisis es la crisis «<normal», la habitual

9 Nesse contexto, Antéonio Gomez Ramos questiona a propria nogido de crise.
Segundo o autor, “lo que en estos dias se llama crisis, y es mds bien un lio enorme,
un desproporcionado desajuste (propenso, por eso, a justificar todo tipo de ajustes),
responde menos a ese anhelo que lo ignora. Ignora que, seguramente, lo que estd en
crisis es la crisis «normal», la habitual crisis de la modernidad. Y eso es lo que hace
anhelar, con la realidad misma, una crisis de verdad” (GOMEZ RAMOS, 2012, p.
122)
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crisis de la modernidad. Y eso es lo que hace anhelar, con la realidad
misma, una crisis de verdad (GOMEZ RAMOS, 2012, p. 122).

Assim, os contextos historicos alteram-se, mas a exce¢ao
permanece com novos matizes. O direito comercial (ou direito
empresarial) continua a ser um espago em que se verifica a nao
aplicagio de determinados contingentes normativos e salvaguardado
por uma legislagio que tem a sua origem no proprio campo de
excepcionalidadade. Baseado em argumentos de ordem falaciosa,
dota-se de uma falsa legitimidade a manutencdao desse espaco de
exce¢ao, como se ele fosse necessario e essencial para o atual mundo
em que vivemos'?.

5 CONCLUSAO: ONOVO CAPITAL, DIREITO COMERCIAL
E A PERMANENTE EXCECAO

A exce¢do no campo do direito comercial parece ser perene.
Naio sdo raras as hipoteses de nao aplicacdo da legislacdo ordinaria
a determinados grupos empresariais. Um grande exemplo desse
espago de excecao materializa-se na nao incidéncia do Imposto
de Produc¢do Industrial (IPI) a determinadas fatias ou ramos do
mercado. A redugio e a isencdao do aludido tributo as montadoras
de veiculos converteram-se em praxe, baseadas em um falacioso
argumento de crise.

Dessa forma, muitas das legislacbes acabam por estarem
pautadas em fundamentos politicos e econdémicos, possibilitando
uma ampla protecdo aos, hoje, principais campos de atuagido
do direito comercial, quais sejam o mercado financeiro e capital
especulativo. As medidas de salvaguarda de institui¢oes financeiras
visualizadas, recentemente, no cendrio internacional, sio também
uma expressao do espaco da excepcionalidade. Novamente, a

10 Nesse contexto, Antonio Giménez Merino chama a aten¢do para a auséncia de
legitimagao presente no discurso da crise: “Tanto as decisdes que estdo na origem da
crise — principalmente a desregulacao do setor financeiro — quanto sua gestdo neoliberal
comprovam o esgotamento final do modelo democratico-representativo de legitimacao
politica, pelo menos na Europa. As poliarquias que ditam a pol+itica europeia
carecem de legitimacdo democratica, mas tém em suas maos todos os instrumentos
(econdmicos, politicos e culturais) para impor sua vontade as populacdes” (GIMENEZ
MERINO, 2012, p. 56).
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crise é a denominada situagdo anormal e a finalidade da excec¢ao
reside em uma superac¢io do atual cendrio economico. Tudo isso se
concretiza por existir uma falsa concep¢do de que os bancos devem
ser protegidos, por serem institui¢des perenes e necessarias.

Constata-se, assim, que o soberano delineado por Carl
Schmitt € hoje o grande capital privado. Poderes particulares é que
decidem afinal pelas quebras ou ndo dos setores financeiros. E o
mesmo capital privado, por meio de suas articulagoes com o setor
publico, que decide pela existéncia ou ndo da exce¢iao. O soberano
nio é uma unica pessoa, mas uma coletividade preocupada apenas
com 0s seus proprios interesses.

Corrobora com esse cendrio os discursos legitimadores
da manuten¢io da aludida excegdo financeira e empresarial.
Como assinalado por Guy Debord, vivemos em uma sociedade do
espetaculo. O autor acrescenta que “considerado em sua totalidade,
o espetaculo é ao mesmo tempo o resultado e o projeto do modo
de produgio existente. Nao é um suplemento do mundo real, uma
decoracio do que lhe é acrescentada. E o 4mago do irrealismo da
sociedade real” (DEBORD, 1997, p. 23). Desse modo, inseridos nesse
espetaculo passamos a acreditar que a as medidas de excecdo se
justificam e somos incitados a consumir cada vez mais, alimentando
o proprio espetaculo.

Assim, os mecanismos de excecdo para a protegao
do atual setor financeiro e empresarial tornam-se regras. Sao
permanentes as hipoteses de ndo aplicacdo de medidas e a criacao
de uma normatividade prépria em beneficio da mesma classe
que se apropriou dos mecanismos excepcionais fornecidos pelas
corporacoes de oficio. Faz-se imperiosa, portanto, a identificagao
dos atuais remédios, postos sob o argumento de crise, como
inadequados mecanismos que procuram salvaguardar os atuais
soberanos, beneficiados pela configuracao dos espacos de excecio.
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