DISCURSOS

A REVISAO GERAL DO CODIGO CIVIL, A AUTONOMIA
DO DIREITO COMERCIAL E O PROBLEMA
DA CODIFICACAO

Pelo PROF. DOUTOR BARBOSA DE MAGALHAES (1)

O nosso Cédigo Civil, velho de 81 anos, foi, principalmente se
se atender a época da sua promulgacio, um verdadeiro monumento
juridico, digno de admiragio e respeito.

Tem tido os seus panegiristas e os seus criticos, uns e outros com
os costumados exageros ; mas, entre uns e outros, entre Dias Ferreira
e Cunha Gongalves, h4 muito lugar para um meio termo, no qual
consiste, neste caso, a virtude, e que pode ser representada por José
Benevides.

Dias Ferreira no seu Elogio histérico do Visconde de Seabra,
proferido na antiga Associacéo dos Advogados de Lisboa, fazia grande
apologia do Cédigo Civil, prevendo que ele regeria durante séculos a
nacionalidade portuguesa. Assim, para o ilustre comentador, o nosso
Cédigo era, como para Bigot Préameneu era o Cédigo de Napoledo
—arca santa digna de religioso respeito.

Cunha Gongalves no seu Tratado, nao poupa ao Cédigo as suas
censuras e os seus doestos, frequentemente exagerados e injustos, e
rarissimamente lhe faz um encémio.

José Benevides, na conferéncia, que fez também na antiga Asso-
ciagdo dos Advogados de Lisboa sobre O direito privado social (2)
em 1896, dizia : — «De todos os cédigos que conhego é este o melhor.

(1) Com esta admirivel conferéncia do Prof. Doutor Barbosa de Magalhaes
iniciou a Ordem dos Advogados os seus trabalhos sobre a revisio geral do Cédigo
Civil. Nao podia fazé-lo de forma mais auspiciosa. Publica-se o resumo da res-
pectiva discussdo na secgdo «Instituto da Conferéncias, (N. da R.).

(2) Publicado no vol. 11 de O Mundo Legal e Judicisrio.
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Simplesmente é relativo o ser melhor. Encontro em todos o mesmo
critério individualista na regulamentacao das relacdes de ordem eco-
némica, a mesma concepcdo do direito absoluto, a mesma noc¢ao
absoluta de propriedade, a mesma nocéo de uma pretendida liber-
dade de contratar, que ndo existe. Enquanto os cédigos das outras
nacdes neo-latinas sdo influenciados pelo Codigo francés, de um modo
directo, e a influéncia deste é enorme em todos os outros cddigos
posteriores, 0 nosso € 0 que a acusa menos, corrigindo-lhe em muitos
pontos o casuismo e depurando nalguns a accao nefasta de recons-
tituicdo romanista dos seus primeiros comentadores. Ao passo que
os outros copiam na distribuicao das matérias a velha divisdo das
Institutas em pessoas, coisas e obrigagdes, o nosso c6digo adopta uma
divisdo que é bastante como poder de sistematizacao légica de um
espirito, e que nao é indiferente como facto no todo organico que,
segundo a teoria classica, um cédigo deve ser».

Abel Andrade, em A vida do direito civil (1), achou sensatas
estas consideracdes e sensatas sao também mais algumas que ele pré-
prio faz sobre o codigo.

Entre os panegiristas podera colocar-se também José Tavares,
que nos Principios fundamentais do direito civil, publicados poste-
riormente aos Cédigos Civis alem3o, suico e brasileiro, dizia : — «Nos
confrontos dos diferentes sistemas de codificagdo do direito civil, o
do nosso codigo é o que obedece a essa dedugdo mais l6gica, e, além
disso, tem a vantagem de dar uma perfeita ideia do conjunto da
constituicéo e vida do organismo juridico», e «também na sistemati-
zacdo das matérias, em cada uma das 4 partes do cédigo, se observa
geralmente uma ordem logica, que permite facilmente relacionar
umas com outras as diferentes instituicdes do direito civil»; e, em-
bora, como nio é de estranhar, lhe notasse alguns defeitos, consi-
derava-o como um dos melhores monumentos da codificagdo do
século 19.

Os mais jurisconsultos, que tém apreciado duma maneira geral
o nosso cédigo, tém-se mantido naquele virtuoso meio termo, em que
me coloco também, rendendo aqui as minhas homenagens ao autor
do projecto e a Comiss@o revisora, constituida por homens ilustres,

(1) Opasculo IV, pag. 62.
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dentre os quais é de justica destacar Alexandre Herculano e Vicente
Ferrer.

O autor do projecto, Anténio Luis de Seabra, depois Visconde
de Seabra, era um jurisconsulto filésofo, mais jurisconsulto do que
filésofo. Em filosofia, além da sua formaco jusnaturalista e de se
ter deixado influenciar pelo sensualismo de Condillac e de Tracy,
era um sequaz do sistema de Krause, entdo dominante em Portugal.

Como politico era um liberal — pela liberdade combateu e sofreu
o exilio; o seu espirito estava impregnado das doutrinas econémicas
e politicas da Revolucdo Francesa.

Era um individualista em politica, em economia e, portanto, em
direito.

As doutrinas ainda individualistas ou socialistas, quer de feicdo
religiosa, ou espiritualista, quer arreligiosas, que surgiram na 1.2
metade do século 18, nio o seduziram, nem demoveram, nem aos
que com ele colaboraram na confecgéo do c. ¢, que ndo tem vesti-
gios da influéncia dessas doutrinas, vindas da Franca, ou da Ale-
manha. A expressdo — direito social — ja era entdo empregada por
alguns jurisconsultos da escola krausista, mas ndo tinha ainda o
sentido préprio que mais tarde lhe foi atribuido.

O C. C. p. § pois, um cédigo de feicdo acentuadamente indivi-
dualista, embora algumas das suas disposicées fossem formuladas
de forma a permitir certas restricGes & liberdade individual, como
as que derivam, néo apenas da expropriacdo por utilidade publica e
mesmo por utilidade particular, mas também das doutrinas do abuso
de direito e do ndo locupletamento a custa alheia.

No entanto, houve quem, sem deixar de ter alguma razdo, dissesse
ser ele um mosaico (1) aplicando-iht a expressdo, que Vadala-Papale
aplicara & generalidade dos cédigos modernos; efectivamente, o
Cédigo Civil portugués sofreu as influéncias do direito candnico, do
direito romano, dos jusnaturalismo do século XVIII, do liberalismo
individualista da revolucéo francesa e das legislacGes e jurisprudén-
cias estrangeiras ; mas néao se pode deixar de reconhecer que o legis-
lador portugués obedeceu a um critério cientifico e que, como disse
o Prof. Jaime de Gouveia, nenhum dos sistemas filosoficos, que flores-

(1) Prof. Abel Andrade, Comentério ao Céd. Civ. Port., t. 1.° introdugio,
pag. CLVIL
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ceram no periodo de elaboragao do Cédigo Civil, informou o pensa-
mento juridico do legislador, apesar de nao serem desconhecidos do
Visconde de Seabra, que a alguns deles se refere no seu livro A pro-
priedade, e deve acrescentar-se que no Cédigo Civil ja se fizeram
sentir os importantes movimentos politicos e econémicos, que se
tinham produzido na Europa e na América durante a primeira me-
tade do século 19 e designadamente o que se produziu em Portugal
a partir de 1850, conhecido pelo nome de — Regeneragao.

Além disto, o C. C. ndo é um diploma casuistico ; é um verdadeiro
cbdigo, com principios e normas de caracter geral e abstracto e que
obedeceu a um plano original, diferente do do Cddigo Civil francés
até entao seguido pelos outros cédigos da Europa e da América e dos
organizados por alguns notaveis jurisconsultos.

Se ja durante a elaboraciao do Cdédigo se conheciam em Portugal
as novas doutrinas filoséficas e sociais que la fora, na Franca, na
Italia e na Alemanha, foram surgindo, como sejam o socialismo e o
positivismo, certo é que elas nao exerceram desde logo a sua influén-
cia e, muito menos, no direito privado.

S6 algum tempo depois, o positivismo e o socialismo tiveram
adeptos entre os nossos jurisconsultos : — positivistas : os professores
Tedfilo Braga, Manuel Emidio Garcia, Henriques da Silva, Anténio
Candido, Guimaraes Pedrosa, Frederico Laranjo e Marnoco e
Sousa e o advogado José Benevides; — socialistas: os professores
Teodfilo Braga e Afonso Costa.

As alteracoes, que entretanto foram sendo feitas no Cdédigo Civil,
eram de pouca monta, sem acusarem qualquer influéncia concreta,
filosdfica ou politica, mas as ideias iam fazendo o seu caminho e,
depois de 1889, foram-se introduzindo em Portugal as reformadoras
da legislacdo civil sob o influxo do socialismo e da escola italiana
do direito privado. '

Em 1895, Afonso Costa, no seu belo livro A igreja e a questao
social, defendendo as ideias da escola socialista colectivista (Benoit
Malon), reclamava reformas em matéria de relacdes de familia, de
direito de propriedade e de protecgao as classes trabalhadoras—ideias
que continuou defendendo no seu livro Principios e escolas de crimi-
nologia moderna, de 1896, e depois nas suas licdes nas Faculdades
de Direito de Coimbra e de Lisboa,

Também em 1895, Abel Andrade, na introducido aoc Comentério
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ao Codigo Civil portugués e, a seguir, de 1898 a 1899, nos seus opiis-
culos sobre A vida do direito civil, reclamava a reforma do Caédigo
Civil, baseando-se nas obras da escola italiana de direito privado e
muito especialmente na de Cimbali, e também, nos ensinamentos da
antropologia, da filosofia do direito e da sociologia, considerando o
direito antropolégico, evolutivo e social.

Em 1896, José Benevides, na conferéncia, que ja citimos, recla-
mava também reformas da legislacdo civil, impostas pela tendéncia
do «socialismo evolucionistas, «que cresce e se define ao mesmo
tempo que a reivindicagdo operaria se avigora», e, acentuando que
era a orientacio da filosofia positiva que se deviam todos os pro-
gressos da sociologia propriamente dita e a nova orientacido social
do direito civil, com aplicacdo dos dados da psicologia, da economia,
da antropologia e da estatistica, proclamava a extingdo do indivi-
dualismo.

Referindo-se & corrente impetuosa das reivindicacdes operarias e
a organizacéo de forgas socialistas, principalmente em Franga, dizia :
— «380 esta tendéncia da evolucdo social e este facto— a reivindi-
cagdo econdmica e renovagio filoséfica, que o positivismo definiu—,
os factores do meio em que se gera a tendéncia renovadora do Direito
civil actuals. E referindo-se também as doutrinas de Merkel, Dahn,
Kirschman, Post e Petrone, sustentava ser a filosofia do direito uma
ciéncia experimental e n#o ser essa orientagdo experimental nem a
tentativa restrita de uma escola filos6fica, nem a obra duma seita,
mas a orientag@o cientifica de momento e a grandiosa e superior
tendéncia de uma evolucio.

E passava depois a propugnar concretamente certas reformas
avangadas no direito de familia, no direito das sucessoes, no direito
da propriedade e medidas de proteccdo as classes trabalhadoras.

Em 1901 foram reorganizados os estudos juridicos na Universi-
dade de Coimbra, mas essa reorganizag¢do foi de pouca monta; nela
ndo tiveram repercussio as novas ideias sociais e reformadoras do
direito privado; e por isso ndo evitou que continuassem as criticas
que desde algum tempo se faziam ao ensino do direito, e a que
responderam em 1907 Marnoco e Sousa e Alberto dos Reis no livro
— A Faculdade de Direito e o seu ensino.

E nenhuma repercussio daquelas ideias se notou numa proposta
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de lei para a reforma de alguns artigos do Cédigo Civil, que foi apre-
sentada em 1903.

Apreciada pela Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia (1), que
lhe apontou os erros e deficiéncias, ndo chegou tdo mesquinha pro-
posta a ser convertida em lei

Proclamada a Republica em 1910, importantes reformas foram
feitas no direito civil — tanto no direito de familia, como no direito
sucessério, como no direito de propriedade, sendo ainda de destacar
os diplomas sobre o registo civil, sobre o inquilinato e sobre pro-
teccdo aos menores abandonados e em perigo moral e pode dizer-se
que com a lei dos acidentes de trabatho, em 1913, se iniciou entre
nés a chamada legislacao social, de proteccdo aos trabalhadores, e
se deu o primeiro e sensivel golpe na responsabilidade civil extra-con-
tratual baseada no classico conceito da culpa.

Criou-se neste mesmo ano a Faculdade de Direito de Lisboa
e voltou entdo a falar-se na reforma do Cddigo Civil, mas reforma
profunda, em que ao direito individualista do Cédigo se substituisse
um direito social, havendo mesmo quem defendesse uma orientagéo
socialista-colectivista. Esse alguém foi quem esta agora aqui a cansar
a vossa atencéo; fé-lo na sua dissertaciio de concurso para a Facul-
dade de Direito de Lisboa sobre Seguro contra acidentes de trabalho;
mas j4 antes. em 1896, quando frequentava o 3.° ano de direito, numa
licio que deu sobre o Estado proprietario, industrial e capitalista,
sustentou aquelas ideias perante o pasmo e indignacao do respectivo
Professor Assis Teixeira e o pasmo também de muitos dos seus con-
discipulos.

Esse atrevimento teria concorrido para que, chegado ao fim do
ano, o aluno nio tivesse obtido a distingdo, com que tinham sido ga-
lardoados os seus trabalhos nos dois primeiros anos e que voltou
depois a alcangar.

Posteriormente, ndo obstante o Cédigo Civil ter sofrido mais alte-
racoes e aditamentos do que os ji indicados, e até em parte por isso
mesmo, sucederam-se as reclamacdes de uma reforma total do Cédigo
Civil e de reformas parciais, tendo sido apresentados ao Parlamento
alguns projectos e propostas de lei.

Entre aqueles projectos destacarei o que eu préprio apresentei

(1) Vols. 35, 36 e 37.
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em 1921 (1) para que a sucessao legitima fosse limitada ao 4.° grau;
dentre essas propostas, destacarei as que em 1923 foram apresenta-
das pelo entac Ministro da Justica Prof. Abranches Ferrdo, uma
autorizando o Governo a rever do Cédigo Civil, Comercial e Penal e
do Processo Civil e Comercial e outra contendo certas reformas sobre
regimes matrimoniais de bens e tendentes algumas a colocar a mu-
lher numa situagao juridica mais favoravel (2).

Idénticas reformas foram reclamadas em 1924 no congresso
feminista, que se realizou em Lisboa.

E nao deve esquecer-se que em 1919 se promulgaram impor-
tantes diplomas extinguindo grande parte das restri¢bes a capacidade
civil da mulher, sobre matérias de dguas e sobre responsabilidade
civil resultante de acidentes causados por meios de transporte em
circulagdo nas vias publicas, e que em 1927 foi remodelada a legis-
lacao sobre a propriedade literaria e artistica.

Em 1930 surgiu, com o decreto-lei n.° 19.126, uma reforma
parcial do Cédigo Civil, idéntica 4 proposta de lei de 1903 ; veio
interpretar e alterar umas dezenas de artigos das varias partes do
Cédigo.

O seu 1.° defeito esta logo no art.° 1. que enumerou esses artigos,
sem dizer os que foram interpretados e os que foram alterados —o
que tem dado lugar a discussGes e a decisdes divergentes.

Além desse e do outro fundamental defeito de ser uma reforma
parcial, ndo resolveu outras muitas davidas, que na doutrina e na
jurisprudéncia se tinham levantado sobre a interpretacdo e alcance
de varios outros preceitos do Cédigo, ndo actualizou devidamente
alguns outros, adoptou algumas solucoes francamente mas e tém uma
técnica defeituosa, tanto na redacg@o como pela triste ideia de, para
manter a numeracao dos artigos do Cddigo, conter os luminosos
preceitos dos art.”® 312.° e 313.%, dispondo que as acgdes de interdicao
por deméncia e por prodigalidade serdo propostas e seguirdo nos
termos da lei do processo.

A reforma foi criticada pelo Prof. José Gabriel Pinto Coelho

(1) Didrio das sessbes da Cimara dos Deputados, sessdo n.° 63, de 17 de
Maio de 1921, pag. 33.

(2) Nos Didrios do Governo n.%% 133 e 172, de 9 de Junho e 27 de Julho
de 1923.
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numa série de artigos publicados no Didrio de Noticias (1) e o pré-
prio autor do respectivo projecto—o notéavel advogado portuense Dr.
Anténio Pinto de Mesquita publicou um opusculo a explicar a sua
accéo e a criticar algumas das alteragbes que no Ministério tinham
sido feitas no seu trabalho e varrendo a sua testada quanto a alguns
pontos (2).

Claro é que esta reforma e mesmo algumas alteracdes mais feitas
ao Codigo néo fizeram parar as reclamagées e indicacdes para a sua
reforma, que continuava a impor-se cada vez com mais forca.

Logo em 1934, o Prof. Cunha Gongalves, numa série de licGes
sobre — Reformas necessérias da legislacao civil e comercial portu-
guesa, proferidas no Instituto de Altos Estudos, da Academia de
Ciéncias de Lisboa, indicava algumas sobre direito da familia, sobre
contratos em geral e alguns contratos especiais e reclamava a solucéo
dos problemas da radiodifusao e do cinema, além de outras relativas
ao direito comercial.

Em 1940, o Dr. Fernando Pinto Loureiro, antigo Assistente da
Faculdade de Direito de Coimbra, num livro sobre Individualismo e
anti-individualismo no direito privado, constatando que nos ltimos
150 anos tém surgido novos problemas, que nio podem ser resolvidos
dentro dos principios tradicionais do individualismo juridico-privado,
conclui que o direito social é o prolongamento 16gico e necessario do
direito individualista, dizendo:— «O direito social é o direito indi-
vdualista do século 20: eis o que a histéria nos ensina.»

Em 1942, o Prof. Marcelo Caetano, referindo-se em o Direito (3)
ao novo Cédigo Civil italiano, «onde, segundo diz, em muitos passos se
manifestam tendéncias ou afirmacdes que pertencem iniludivelmente
ao futuro préximo da Europa», lembra que se comecem os trabalhos
para a reforma do Cédigo Civil ; e lastimando que o chamado Estado
Novo néo tivesse ainda definido uma filosofia juridica que informe
as suas leis e a aplicagdo deles, de modo a poder-se ultrapassar a
fase da elaboragdo oportunista e das solugdes de inspirac¢do ocasional,
afirmava que as tendéncias do Direito moderno sdo incontestivel-

(1) Nos n.°¢ de 31 de Dezembro de 1930 e de 3, 6, 9 e 14 de Janeiro
de 1931,

(2) Observagses sobre a reforma do Cédigo Civil.

(3) Vol. 74, pag. 162.
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mente de acentuagdo do seu caricter social e piblico, tendendo a
diminuir as desigualdades econdémicas, a tornar efectiva a funcao
social da propriedade privada, a organizar mais fortemente as acti-
vidades produtoras no plano nacional e a subordinar os interesses
particulares aos gerais.

Teria o Prof. Marcelo Caetano ficado plenamente satisfeito com
as directrizes dadas no relatério do decreto-lei n.° 33.908 e com os
discursos proferidos pelo Ministro da Justica na abertura dos anos
judiciais de 1943, 44 e 457?

Em 1944, o Desembargador Renato Gongalves Pereira, disser-
tando sobre As Novas Directrizes do Direito Portugués, numa comu-
nicagao apresentada ao Congresso luso-espanhol para o progresso das
ciéncias (1), pelo que respeita ao direito civil, referiu-se ao casamento
como instituigdo, ao novo conceito da propriedade, as teorias da
imprevisdo, da lesdo enorme e de néo locuplemento a custa alheis,
as novas doutrinas sobre a integracio das lacunas e a interpretacio
da lei, e a proteccdo da crianca, dizendo que «a feicdo mais sim-
péatica do Direito Social é o culto da crianga, expresso na notavel
declaragdo dos Direitos da crianca adoptada pela Sociedade das
Nacoes».

No mesmo ano de 1944 comecou o juiz. Temudo Machado a
publicar na Justica Portuguesa (2) uma série de artigos em que re-
clama a reforma do Cédigo de harmonia com a nova orientacao, que
denomina de socializacdo do direito, dizendo, todavia, que por tal ex-
pressdo quer apenas referir-se 4 acomodacdo e adaptacdo de certas
disposicbes reguladoras de determinados institutos de direito civil de
caracter social, que actualmente em certa medida revestem.

Entretanto, nomeada, por forca do decreto n.° 31.884, de 8 de
Janeiro de 1942, uma comissao encarregada de rever a legislagio dos
servigos jurisdicionais de menores, incumbiu-se da parte civil o
Professor Pires de Lima, que, decorrido algum tempo e depois de o
submeter a algumas revisdes, entregou no Ministério da Justica um
projecto sobre filiagdo, poder maternal, tutela de menores, emancipa-
¢ao e maioridade.

(1) Publicada na Justica Portuguesa, vol. 13, e na Rev. de Dir. e de Estu-
dos Sociais, vol. 3.°.
(2) Vols. 11, 12, 13 e 14.
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O Ministério confiou-o «a diferentes entidades julgadas capazes
de fornecer sugestoes iteis para o seu aperfeicoamento», e convidou
o Autor a prosseguir no estudo da revisao do direito da familia.

Pouco tempo depois esse Prof. entregou um outro projecto sobre
a constitui¢do do estado de casado.

Também em 1942, foi o Dr. Pires da Cruz encarregado de redigir
um projecto sobre divércio, em que se tomassem em consideracao
os estudos ultimamente feitos entre nds a propédsito de uns projectos
de lei apresentados a Assembleia Nacional, mas que nunca chegaram
a ser por ela discutidos.

Esse projecto, segundo nos informa o opusculo sobre A revisdo
geral do Cédigo Civil, do Presidente da respectiva Comissao, foi
varias vezes revisto por nada menos de 4 Professores: Manuel de
Andrade, Pires de Lima, Paulo Cunha e Vaz Serra e dessas revisoes

resultou — oh! maravilha das maravilhas!—um outro projecto so-
bre declaracdo de morte presumida ! Naturalmente a do préprio pro-
jecto...

Esta histéria faz-me lembrar a apreciacio de Beldemodnio ao
drama — A morta — de Lopes de Mendonca : — o titulo, disse ele,
dispensa a critica...

Nao conhecemos esses projectos e nao nos consta que tenham
sido publicados.

Ha ainda a mencionar trés projectos sobre o contrato de locacio
—um do Dr. José Pinto Loureiro (1), especialista na matéria, outro
do Prof. Alberto dos Reis (2) e outro do Dr. José Gualberto de Sa
Carneiro (3).

Este altimo foi apresentado a Assembleia Nacional, em Novem-
bro de 1947, tendo sobre ele recaido um parecer da Camara Corpo-
rativa, que o substituiu por outro, que comecou a ser discutido no Ins-
tituto da Conferéncia da Ordem dos Advogados, mas que ndo chegou
a ser votado, nem discutido pela Assembleia Nacional (4).

(1) Em Temos juridicos : Estudos. Pareceres. Jurisprudéricia, pag. 23.

(2) Referido no oplsculo acima citado A revisio geral do Céd. Civ., mas
ndo nos consta que tivesse sido publicado.

(3) No Diario das sessées da Assembleia Nacional, n.° 68, de 24-12-1946,
e no livro do Dr. Tito Arantes Inguilinato, avaliacées, pag. 7.

(4) Os dois pareceres e o relatério apresentado no Instituto da Conferéncia
estidc publicados no livro Inquilinato ; avaliagdes, acima citado.
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Na legislatura seguinte, o Governo apresentou uma proposta de
lei sobre expropriagoes, direito de superficie, propriedade horizontal
e inquilinato, a qual foi convertida na lei 2.030, de 22 de Junho de
1948 (1).

Entretanto, em 4 de Setembro de 1944, o decreto-lei n.° 33.908,
precedido de largo relatério, em que se reeditam, refor¢ando-as, as
ja tao conhecidps e repetidas, mas nem sempre justas criticas ao
Cédigo Civil, autorizou o Governo a promover a elaboracdo de um
projecto de revis@o geral do Cédigo, podendo, para esse fim, nomear
um ou varios jurisconsultos, ou uma comissao, bem como os colabo-
radores necessarios.

Logo em 10 de Outubro seguinte, a portaria n.° 10.756 confiou
o respectivo trabalho a uma comissdo de jurisconsultos ; essa comis-
sdo foi nomeada, tendo por presidente o Prof, que como Ministro
referendou o decreto-lei n.° 33.906, e por vogais os Professores Ma-
nuel Andrade, Paulo Cunha, Galvido Teles e Pires de Lima, tendo
também sido nomeado, como colaborador do Prof. Manuel de An-
drade, o Prof. Ferrer Correia.

® *

Um dos problemas, que logo se apresentou ao autor do decreto-
-lei n.° 33.908, foi o do novo Cdédigo ser apenas de direito civil, ou
abranger também as matérias de direito comercial ; e no respectivo
relatério fazem-se, a tal respeito, algumas afirmacdes, que merecem
reparo.

Assim, diz-se ai que — «a existéncia do Cédigo de Comércio ao
lado do Cédigo Civil é devida a época napolednica», mas certo é que
ja muito antes o direito comercial tinha existéncia auténoma. Acres-
centa-se que naquela época se pensava ser o mundo do comércio do-
minado por regras préprias e independentes e que esta ideia foi
aceite sem resisténcias durante o século 19. Mas, salvo o devido res-
peito, além de que nos paises anglo-saxénicos, ndo se reconhecia
legislativamente a existéncia auténoma do Direito Mercantil, j& no
fim daquele século, em 1893, o grande comercialista Vivante proferia
a sua conferéncia sobre a unidade do direito privado (2), que, embora

(1) Os trabalhos preparatérios desta Lei podem ver-se no mesmo livro acima
citado Inquilinato; avaliacées.
(2) Publicada em introducéo ao 1.2 vol. do T'ratatto di diritto commerciale.
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seguisse uma corrente ja anteriormente estabelecida e de que faziam
parte muitos jurisconsultos conhecidos, como Montanelli, Pisanelli,
Elero Carle, Precerutti, Cimbali, Bolaffio, Mortara, Tartufari, Thal-
ler, Endemamn, Dernburg, Munzinger, Molengraff e Teixeira de
Freitas —, produziu, no mundo juridico de entdo, uma impressio
enorme.

E nessa conferéncia, entre outras muitas curiosas informacdes,
Vivante diz-nos que, quando da revisao do Cédigo Comercial holan-
dés, os respectivos trabalhos ficaram interrompidos por se ter levan-
tado discordancia entre os vogais da respectiva comissdao sobre se
deviam conservar-se regras especiais relativas a comerciantes e actos
de comércio.

Lé-se, a seguir, no relatério : — «N&o € esta a ocasiao de dizer se
o nosso Codigo Civil englobara o direito comercial».

E em harmonia com este adiamento, o decreto-lei, depois de
autorizar o Ministro da Justica a promover os trabalhos de um pro-
jecto de revisdo geral do Cédigo Civil, acrescenta que o projecto
poderd englobar o direito comercial; e, caso se julgue preferivel
manter um Cddigo Comercial independente, sera aplicavel a revisdo
do Cédigo Comercial o disposto acerca da revisdo do Cédigo Civil.

Nao quis, pois, o Governo resolver esse problema, nem nesse
decreto-lei, nem na portaria que se lhe seguiu, pois nesta se disse quc
a comissao se ocupari, por enquanto, apenas de matéria de direito
civil, ficando para decidir ulteriormente a posicdo a tomar quanto
a questao da fusdo ou separagdo das matérias actualmente contidas
nos dois cédigos.

Adiou-se, pois, a resolugao definitiva, mas resolveu-se que pro-
visoriamente se trate apenas da revisao do Cédigo Civil.

Nao descortino qual seja a razéo do adiamento, com que néo con-
cordo, pois dele s6 pode resultar o inconveniente de se tornarem
necessarias grandes modificagdes no projecto, se se vier a decidir a
elaboragdo de um cédigo unico, e receio muito que o querer mais
tarde evitar esse trabalho, que sera dificil e melindroso, seja poderoso
motivo para na@o dar ao problema a solugdo de fundir num sé pro-
jecto as matérias de direito civil e comercial.

Mas, pois que o problema ficou para ser resolvido definitiva-
mente mais tarde, nio se sabe quando, ndo se podera considerar ino-
portuna a contribuicéo, alids modesta, que para ele vem trazer quem
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completou no ano findo 50 anos de advocacia e durante perto de 30
anos foi professor de direito comercial.

Antes, porém, que entramos propriamente no assunto, seja-me
permitido fazer algumas consideracées sobre o decreto e portaria

referidos.
*

Comeco por estranhar que o determinado na portaria nio tivesse
sido logo incluido no decreto e que se nio tivesse feito logo a nomea-
¢ao do presidente e vogais da Comissdo. Tinha-se poupado a publi-
cacdo dum diploma e a quem tivera a ideia de mandar proceder a
reforma é que melhor competia o resolver o processo a seguir para
a elaboracio do projecto e a escolha da pessoa ou pessoas com capa-
cidade para o desempenho desse encargo.

A portaria optou pelo processo de se nomear uma Comissio,
mas nao nos indicou os motivos por que o preferiu ao processo de
incumbir dessa missdo um sé jurisconsulto.

A falta foi suprida pelo presidente da Comisséo, no seu optisculo
ja citado, por forma que ndo podemos considerar feliz; pois, come-
cando por afirmar que as vantagens daquele 2.° processo s3o evi-
dentes, porque garante, como nenhum outro, a unidade formal e
substancial do trabalho, depois diz apenas o seguinte, em que nio
ha afirmacées perentérias: «Onde, porém, ja4 porque se pretende
um projecto mais minucioso ou menos demorado, ja porque se julga
superior as forcas de um s6 homem a elaboracéo de todo o projecto (o
que implicaria a posse de vastissimos conhecimentos em matérias
que nem sempre s3o afins), ndo se considere possivel a adopgao
daquele sistema, forcado sera recorrer a uma comissio, como fizeram,
entre outros paises, a Franca, a Alemanha ou a Itilia e se fez agora
em Portugal».

A primeira hipétese — de se pretender um projecto mais minu-
cioso ou menos demorado, nio se compreende bem, porque falta o
termo de comparagio para esse mais e para esse menos; na 2.2 da-se
a indicar que ndo se encontrou um homem com as forcas suficientes
para a elaboracdo do projecto, que implicaria a posse de vastissimos
conhecimentos.

Sabendo-se que, se ndo sempre, pelo menos algumas vezes, se
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tem seguido nas nossas Faculdades de Direito o sistema de o
mesmo professor acompanhar o curso regendo cada ano as respecti-
vas cadeiras e cursos por que est@o repartidas as matérias do Cédigo
Civil, ndo pode deixar de se estranhar que o legislador, mesmo sem
recorrer a lanterna de Diégenes, ndo encontrasse esse homem de for-
¢as.

De resto, ha ainda a notar, nao s6 que havia ainda um 3.° pro-
cesso, que foi o empregado por Veiga Beirdo para a elaboracio do
Cédigo Comercial de 1888, como também que o sistema de ser o
projecto elaborado por um sé jurisconsulto foi o seguido entre nos
quanto ao Codigo Comercial de 1833, quanto ao Cédigo Civil actual,
quanto ao actual Coédigo de Processo Civil e, quanto ao futuro
Cédigo Penal.

Faco estas observacdes, mas, por minha parte, prefiro o processo
da nomeacao de uma Comissao, ndio muito numerosa, mas, em todo o
caso, mais numerosa do que a que fol nomeada e estd a funcionar,
pois entendo ser imprescindivel que dela facam parte magistrados e
advogados, como se tem feito exactamente nos paises mencionados
pelo presidente da Comissdo, que, no seu referido opusculo, nos
informa que o problema foi ponderado e nos da as seguintes razdes
de se terem excluido os «homens da pratica» : — «certamente nao
faltam magistrados ou advogados, cuja contribuicao fosse Gtil: mas,
além de que todos os professores nomeados exercem ou exerceram
advocacia, pareceu preferivel que todos os membros da Comissao
tivessem uma formacao aproximada para se salvaguardar, na maéa-
xima medida, a unidade da obra. De resto, seria dificil obter de um
advogado com larga clientela a colabeoracao indispensavel nesta fase.
Acresce que o projecto, uma vez concluido, devera ser submetido a
apreciacdo de todas as pessoas ou organismos competentes e tera
ainda de ser revisto».

Sinceramente digo que nao me convencem estas razoes.

A estreita ligacio entre a teoria e a pratica s6 pode ser conse-
guida pela estreita e continua colaborag@o entre professores e, nao sé
advogados, como também magistrados.

De se considerar dificil obter de um advogado com larga clientela
a colaboragédo indispensavel nesta fase dos trabalhos, se deduz que
os ilustres professores nomeados e que ainda exercem a advocacia,
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tém pouca clientela, o que é de sentir, francamente o digo, dada
a sua muita e conhecida competéncia.

Mas néo sio s6 os advogados de larga clientela que podem con-
tribuir eficazmente para a elaboragdo de um projecto de Cédigo
Civil, e nem sempre esses poderao dar eficaz colaboracéo, quer nesta,
quer em outra fase dos trabalhos.

De resto, e além de que tal desculpa nao abrange os magistrados
nesta fase, em que o trabalho é feito principalmente no gabinete de
cada vogal da Comissdo, é que um advogado de larga clientela pode
dar colaboracdo mais eficaz do que mais tarde nas demoradas reu-
nioes de uma Comissdo revisora.

E, quanto a formagio aproximada, parece-me que todos, profes-
sores, magistrados e advogados, tém a mesma formacio, todos sio
formados em direito...

#* *

Entremos agora propriamente no estudo do problema da autono-
mia do direito comercial.

Surgido na 2.2 metade do século 19, tem continuado na tela da
discussdo, pode dizer-se, em todos os paises, havendo sobre ele uma
numerosissima bibliografia, mesmo nestes Gltimos anos (1).

Entre nés, é que sé ha relativamente pouco tempo ele foi ver-
sado por alguns professores de direito comercial, divergindo as opi-
nides — Mario de Figueiredo (2) defende a autonomia de direito
comercial com frouxos argumentos ; Guilherme Moreira (3) e Cunha
Gongalves (4) combatem-na com argumentos valiosos; José Tava-
res (5) reproduz a afirmagio do Ruggiero, que tem vindo a ser des-
mentida pelos factos, de que pode considerar-se definitivamente
aceita, pela ciéncia e pela legislacéo, a divisdo do direito privado em

(1) A bibliografia mais moderna pode ver-se indicada no artigo de Paolo
Greco 11 diritto commerciale fra Pautonomia e la fusione, na Rivista di diritte
commerciale, ano XLV, 1947, 1, pag. 1.

(2) Licoes de direito comercial coligidas, por Ed. Marques Ralha, 2.2 ed,,
1937, pag. 13.

(3) Instituicées de direito civil, vol. 1.°, pag. 147.

(4) Tratado de direito civil, vol. 1., pag. 74.

(5) Principios fundamentais do direito civil, vol. 1.°, pag. 110.
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civil e comercial, mas nao se pronuncia claramente sobre o pro-
blema (1).

Por minha parte, tenho sido a favor da fusdo do direito privado
e nessa posicdo continuo e por ela aqui venho pugnar.

*

Este problema-—em que se pée em causa a divisdo do direito
privado — implica com este outro— a divisao do direito em pablico
e privado; e podera mesmo vir a baila o da unidade do direito.

Este Gltimo creio que se pode considerar hoje resolvido pela
proclamagéo dessa unidade, mas ela ndo obsta a que, mesmo dentro
do campo cientifico, se fagam divisées, classificacdes, separacoes,
que sdo, por vezes, vantajosas para o estudo da matéria, para a sua
exposi¢ao sistematica e para o seu ensino.

Sim — o direito é uno; mas a sua divisao em publico e privado
tem sido e pode continuar a ser Util ainda durante algum tempo.

Assim o entendo, nao obstante terem até agora falido todos os
critérios e doutrinas para a estabelecer cientificamente e até sob o
ponto de vista pratico. E a dificuldade tem-se tornado cada vez
maior, por que o direito pablico tem vindo cada vez mais a alargar o
seu Ambito, ndo s6 ao lado do direito privado, mas invadindo os
seus dominios. Tem sido e continua a ser uma verdadeira inundagao.

Recordemos alguns dos campos do direito privado civil e comer-
cial, que tém vindo a ser alagados pelo direito puablico:

Em matéria de direito da familia, bastard notar que, no nosso
pais, ele estd em parte constitucionalizado, pois a Constitui¢ao poli-
tica, ndo s6 contém alguns principios fundamentais, com que tera
de conformar-se, se entretanto nio forem modificados, a reforma do
Cédigo Civil, como ainda considera a familia uma instituicdo de
direito puablico, impondo-se ao Estado varias atribui¢ées em ordem
a sua defesa e atribuindo-lhe um direito pablico importante—o de
eleger as juntas de freguesia.

(1) O Prof. José Gabriel Pinto Coelho, nas suas Licoes de dir. corn., vol. 1.,
1942, apresenta o direito comercial como um ramo do direito privado, mas ndo
discute o problema da autonomia do direito comercial.
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Ha paises onde se vai mais longe.

Noutros, em quase todos, a intervencio do direito publico no direito
da familia toma outro caracter, ou outra direcgiio, mas é grande tam-
bém — quando se tomam medidas tendentes a evitar o decrescimento
da natalidade e até para a aumentar;—quando se exige, com maior ou
menor rigor, o exame pré-matrimonial e se tomam legislativamente,
ou se sustentam na literatura social e juridica, outras medidas ins-
piradas pelo eugenismo ; — quando se promulgam leis, como a fran-
cesa de 1943, sobre assisténcia a infancia, a qual permite que os pais,
que tenham filhos sem querer, os levem, desassombradamente, aos
funcionarios dessa Assisténcia para que, sem fazerem qualquer per-
gunta indiscreta, tomem conta deles ; — quando se concedem os cha-
mados abonos de familia; — quando se pdem a cargo de érghos
administrativos e jurisdicionais a proteccdo aos menores indigentes,
abandonados ou em perigo moral ;—quando esses 6rgaos se substi-
tuem aos pais no caso de indignidade e de incumprimento dos deve-
res inerentes ao exercicio do pétrio poder ; —quando o Estado impée,
nédo apenas a instrugdo obrigatéria, mas uma educagdo por ele pré-
prio dirigida e baseada em certos principios politicos e sociais; quando
tem lugar a tutela pablica, exercida por érgaos do Estado, e quando
mesmo na tutela, digamos, familiar, intervem a autoridade puablica —
o curador dos 6rfdos; e quando institui e regula o registo dos actos
devidos ao estado civil.

E nédo tem faltado quem diga que o Estado herdou os antigos
poderes do pater-familias ; quem considere o direito de familia auté-
nomo, separado do direito civil (Cicq, Ruggiéro e alguns autores ale-
maées) e ainda quem o situe, nio no direito privado, mas no direito
publico.

Em matéria de direito de propriedade, sendo esta geralmente, e
até entre nos, constitucionalmente considerada funcio social, grandes
sdo também as restricbes e imposicées do direito publico : — pelo
que respeita a expropriagdes por utilidade pablica — pelo que res-
peita a requisicdo e ocupacdo de bens particulares pelo Estado,
Pelas autarquias locais e pelas pessoas colectivas de direito pu-
blico; — pelo que respeita a serviddes e encargos em prédios par-
ticulares também por utilidade publica, em nome da defesa militar,
€ em beneficio dessas mesmas entidades e até de entidades de
direito privado, que gozem de concessdes de servicos puablicos ; —

Ano 10.° nos 1 e 2 2
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pelo que respeita a proibigao de certas culturas e do plantio de
certas arvores;—pelo que respeita ao exercicio, em prédios par-
ticulares, de indastrias perigosas ou insalubres ; — pelo que respeita
a restricoes na exploracao de certas espécies agricolas, como a proi-
bicdo da extrac¢do da cortica antes de atingir certa idade; — peio
que respcita a proibicoes, restrigbes ou condicionamentos no proprio
uso e fruicdo dos prédios particulares, como, por exemplo, a restricao
concernente a abertura de pocgos.

Além disto, a propriedade tem evoluido, durante o século 19 e
o século actual, no sentido de se restringir o campo da propriedade
individual e de se alargar o da propriedade colectiva—de socieda-
des, tanto puramente particulares, como mistas, isto é, em que o
Estado, as autarquias locais e os institutos de direito publico tem
comparticipagdo no capital, de associagoes, fundagoes, sindicatos,
grémios e do proprio Estado, das autarquias locais e daqueles insti-
tutos, sendo a intervengao do poder piblico cada vez maior nas rela-
¢ées de caracter privado resultantes da actividade que essas enti-
dades exercem.

Em matéria de direito das obrigacdes, sdo total ou parcialmente
regulados pelo direito pGblico:-—os transportes; as operacoes de
bolsa; os seguros; os contratos de penhor; os depésitos nos arma-
zéns gerais ; 0 jogo ; as lotarias ; o exercicio do comércio nos mercados
e feiras; as sociedades comerciais, pelo que respeita a autorizagao
prévia para a constitui¢do de algumas delas, pelo que respeita a
intervencéo do Estado ou das autarquias locais na fixacdo de tarifas
e noutros actos da respectiva exploragao das que tém concessdes de
servicos publicos e pelo que respeita a fiscalizacao de todas, em geral;
os espectaculos publicos, mesmo nas relagbes de caracter privado
entre os empresarios e os artistas; o mandato judicial; a exploragao
de hotéis e o contrato de hospedagem ; as vérias espécies de registo-
-civil, predial, comercial, de automéveis e aeronaves, de propriedade
literaria e artistica, da propriedade industrial, maritima e de socie-
dades no Ministério do Comércio; o contrato de trabalho e todos os
mais contratos, designadamente os colectivos, realizados pelos gré-
mios, sindicatos e organismos de cooperagdo econdémica; em suma,
o dirigismo, sendo em todos, na generalidade dos contratos.

Nio se devem esquecer os monopdlios piblicos e privados, as
nacionalizacdes, que, num movimento irresistivel, se tem estado a
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fazer em numerosos paises, o condicionamento quanto ao exercicio
de certas industrias, o tabelamento de géneros alimenticios e de
outras mercadorias, as proibigdes de importacdo e de exportacao,
as restricdes e limitagbes impostas em matéria de construcgoes, de
funcionamento de oficinas e fabricas, e de higiene e estética nas
casas de habitaczo.

Acrescente-se a tudo isto que até a circulagao nas estradas e nas
ruas das grandes cidades, quer por veiculos, quer mesmo pelos pedes,
estd sujeita a certas regras, que tém por fim salvaguardar a integri-
dade fisica dos cidadaos e facilitar o transito, e ter-se-4 um quadro,
ainda incompleto, mas ja bastante elucidativo, d4 cada vez
maior intromissdo do direito pablico nas relagdes de caracter pri-
vado.

E note-se ainda que o direito processual interno, que era um dos
ramos do direito privado, passou para o direito publico. O direito
processual internacional é que, por ora, continua, inconsequente-
mente, a pertencer ao direito internacional privado.

O quadro ainda nao fica completo, mas a quem o quiser comple-
tar recomendo os livros de René Savatier — Du droit civil ou droit
public e de Ripert — Le declin du droit, cujo capitulo 2.° tem a
epigrafe — Tout devient droit public (1).

De tudo isto me parece que resultara, num futuro nfo muito
longinquo, uma outra arrumagio dos fenémenos juridicos.

Quando eu tirava o meu curso de direito na Universidade de
Coimbra, de 1894 a 1899, estava na moda a classificag@o das ciéncias,
pelo critério conteano da complexidade crescente e da generalidade
decrescente, e por este mesmo critério se fazia a classificagao das
ciéncias sociais e a do direito, considerado fenémeno de garantia
dos outros fenémenos sociais.

O socidlogo belga De Greef e os professores portugueses Emidio

(1) Podem consultar-se ainda as numerosas obras citadas por Villar y Ro-
mero no artigo La fransformacion del derecho privado en derecho publico, publi-
cado na Revista de Derecho Privado, de Madrid, t. 27, 1943, n.° 315, pag. 411.
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Garcia e Afonso Costa formularam classificagoes, que ficaram esque-
cidas quando aquela moda passou (1).

A velha divisdo do direito em publico e privado e a deste em civil
e comercial continuaram, embora continuadamente sacudidas pelo
vendaval da critica; mas, recentemente, o célebre professor alemac
Hedemann (2), propulsor do decantado Cédigo do Povo alemao, que
regularia relacbes civis e comerciais, veio ressuscitar um novo ramo
de direito, que figurava naquelas trés referidas classifica¢oes: —
o direito econémico—o direito da economia politica, constituido
pelo conjunto de conceitos, em que a vinculagdo da economia a
comunidade nacional encontraria a sua expressdo juridica, e tendo
por fundamento a necessidade de submeter a economia a uma ordem
planificada, que s6 pode obter-se com as armas, que o direito fornece.

Este direito econémico, superando a distingdo entre o direito
publico e privado, abrangeria quase todo este e grande parte daquele.

Niao me repugnaria admitir este novo ramo de direito, se se
fizesse uma completa classificagdo dos fenémenos juridicos, o que
me parece ainda prematuro.

Entretanto, ndo compreendo bem, apesar da explicagédo de Garri-
gues (3), como é que poderiam subsistir como auténomos esse direito
econdmico e o direito comercial, quando este nao poderia deixar de
estar compreendido naquele, sendo uma das suas sub-divisdes, e
tenho para mim que a manuten¢do, para certos fins, da classica
divisdo do direito em publico e privado, sera, por ora, conveniente e
necessaria, ao passo que a divisdo do direito privado em civil e
comercial, além de injustificada e injustificavel, é desnecessaria e
inconveniente.

Considero inadmissivel cientificamente, e mesmo pragmatica-

. (1) Podem ver-se expostas em De Greef, Introduction a la sociologie, t. 1.%
Dr. Manuel Emidio Garcia, Apontamentos de algumas prelecgcées coligidas por
Alipio Camelo e Abel Andrade, 1893, pag. 34; Licoes de organizacdo judiciiria,
por Afonso Costa, 1897, pag. 6 e 7; Apontamentos das prelecges do Dr. Afonso
Costa sobre ciéncia econdmica e direito econémico portugués, 1896, pags. 44 a
75 ; Cunha Gongalves, O problema da codificagdo, pags. 55 e segs.

(2) El derecho economico (trad.), na Revista de derecho privado, de Ma-
drid, vol. 27, 1943, pag. 278. Nesta mesma Rev. e vol. se pode ver um estudo
sobre a vida e obra do Prof. Hedemann pelo Prof. Antonio Polo.

(3) Tratado de derecho mercantil, I-1, pég. 45.
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mente, constituir um ramo auténomo de direito quando se lhe ndo
podem atribuir essenciais caracteristicas peculiares, quando ndo tem
principios gerais préprios, e quando nem doutrinal nem legislativa-
mente se podem precisar os seus limites.

*
* *

A afirmacdo de que o direito comercial é um dos ramos do
direito privado, diferente do direito civil, implicitamente implica esta
outra:-—que ele tem elementos distintivos, caracteristicos, préprios.

E, efectivamente, os partidarios dessa separacao os tém indicado.

A doutrina cléssica apontava os seguintes : — universalidade, cos-
mopolitismo e simplicidade.

Para mostrar a inexisténcia dos dois primeiros, bastara lembrar
que o Cédigo Civil francés foi adoptado em numerosos paises, serviu
de modelo, seguido de perto, em alguns outros e foi fonte préxima e
abundante em outros mais. Mas deve acrescentar-se que os diplomas
internacionais uniformizando o direito de instituigdes ou estabele-
cendo normas para a decisdo de conflitos de leis tém recaido tanto
em matéria comercial como civil,

Quanto A simplicidade das formas juridicas, tem-se assistido a
sua adopgao relativamente a alguns contratos de natureza civil, ao
mesmo tempo que se tem exigido mais formalidades para certos
contratos de natureza mercantil ; — bastara lembrar que, pela nossa
legislag@o, as sociedades comerciais, excepto a conta em participagao
€ a pargaria maritima, quando adoptar essa forma, tém de ser cons-
tituidas por escritura publica, e por escritura tem de se celebrar o
arrendamento de prédios para estabelecimentos comerciais e indus-
triais.

Postas de lado essas caracteristicas, outras foram indicadas mo-
dernamente : — o de ser o direito comercial — equitativo, costumeiro,
ddctil e progressivo.

Mas a equidade, que em algumas legislagcdes é aconselhada ou
permitida aos juizes, tanto pode ser aplicada no direito civil como
no comercial.

No nosso antigo Cédigo de Processo Comercial proclamava-se : —
=0 juizo comercial & essencialmente um juizo de equidade», mas essa
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proclamacio, que foi justamente criticada pelo falecido jurisconsulto
Dr. José Maria Barbosa de Magalhaes, no 3.° volume da 3.2 edigio
do Cédigo de Processo Comercial Anot. — critica essa recordada no
relatério do decreto-lei n.° 21.594, de 29 de Setembro de 1932, que
extinguiu os tribunais comuns de comércio—, foi desprezada pelo
actual Cédigo de Processo Civil, que abrange, como se sabe, nao ape-
nas o antigo processo civil, mas também o antigo processo comercial.

Se neste Codigo se encontram preceitos mais ou menos equivalen-
tes, como sejam os do art.® 655.° e 1449.° sao eles aplicaveis
tanto em matéria comercial como civil. E, jA antes, a Rev. de Leg.
e Jur.(1) aconselhava os juizes a «julgar as causas comerciais
como as civis, conformando-se com as disposi¢des da lei e nunca des-
prezando esta a titulo de uma suposta equidade, que ndo seria mais
que o arbitrio do julgadors.

Todavia, pelo art.® 2.° do dec. de 27 de Maio de 1911, ainda em
vigor, as Tutorias de Infancia, que aplicam normas reguladoras de
relacoes familiares, sao tribunais essencialmente de equidade.

Costumeiro era-o, em verdade, o direito comercial na primitiva
fase da sua evolu¢do, como o foi também o direito civil, mas mesmo
em época mais adiantada, em alguns paises, como a Inglaterra, tao
costumeiro era um como o outro.

Depois, o costume foi cada vez mais perdendo importancia, quer
como fonte directa do direito mercantil, quer como seu subsidiario.
Sem ir ao extremo, a que chegou Vivante em 1930 (2), de considerar
os usos como uma fonte arcaica, de relegar para um museu, pode afir-
mar-se, no entanto, que, actualmente, a diferenca, alids puramente
qualitativa, ¢ bem pequena j, e, como nota Ascarelli (3), talvez hoje
os costumes efectuem no direito agrario, uma funcao maior do que no
direito comercial.

As fontes formais do direito comercial sdo as mesmas do direito

(1) Vol. 37, pag. 70.

(2) I contratti tipo nell’ordinamento fascista, apud Commercio, 1930, n.° 10
e 11; péag. 3, citado por Alberto Asquini, L'unita del diritto commerciale i
moderni orientamenti corporativi, in Studi di dir. com. in onore de Cesare
Vivarte, vol. 2.°, pag. 523.

(3) A evolugdo do direito comercial. A unificagao do direito das obrigagies,
na Revista de direito comercial, do Rio de Janeiro, vol. 11, pags. 15 e segs.,
signanter pag. 36.
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civil— a lei e o costume. Num e noutro, os usos legislativos s6 sdo de
aplicar quando a lei expressamente o determine; e, quanto aos
usos interpretativos, ou integradores das lacunas da lei, tanto podem
aplicar-se em direito civil como em direito comercial.

Quanto a ductilidade e & progressividade, também sé6 quantita-
tiva é a diferenca entre um e outro.

Ducteis, maleaveis, devem ser, tanto quanto possivel, as normas
de direito substantivo, para permitir ao julgador, sem violagdo da
sua letra, aplica-las a novos factos e satisfazer novas necessidades.

Progressivo é todo o direito. Um ramo de direito pode, em certa
época, progredir mais de que qualquer outro e todos os ramos do
direito tem as suas épocas de estabilidade, de estagnacao, de crise
e de desenvolvimento.

Se a evolugdo do direito comercial desde a idade média se pro-
duziu mais acentuada e aceleradamente do que a do direito civil,
certo é que, antes, fora este que em Roma progredira extraordina-
riamente, muito mais do que o direito comercial, ainda entdo sem
existéncia auténoma. E, nos Gltimos tempos, todas as instituicdes
juridicas, tanto de direito privado, como de direito publico, tanto de
direito interno, como de direito internacional, tém passado por pro-
fundas remodelag¢ées.

Os conhecidos livros de Duguit — Les transformations du droit
public e Les transformations du droit privé — que ainda ndo tém
30 anos, estao absolutamente atrasados.

O nosso Cédigo Comercial de 1888, embora muito mais novo do
que o Cédigo Civil, também ja esta tdo envelhecido como ele, e tanto
um como outro de ha muito necessitam de reforma. Os respectivos
ramos de direito tém progredido ambos através de numerosos e
importantes diplomas e, se, em verdade, o direito comercial fosse
mais progressivo que o civil, menos se justificaria que entre nés se
faca a reforma do Cédigo Civil e se deixe para mais tarde a do Cédigo
Comercial.

Vem a propésito notar que no nosso Cédigo Comercial actual,
o livro 4.% sobre faléncia, ja foi todo revogado e substituido por
varias vezes, estando agora as respectivas disposicdes incorporadas
no Cédigo de Processo Civil, e que o livro 3.2, sobre o comércio mari-
timo, ja foi objecto de um projecto de reforma, que, elaborado hé
j& alguns anos pela Comissdo Permanente de Direito Maritimo
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Internacional, dorme o sonc dos justos em alguma sepulcral gaveta
ministerial — o que prova que nem sempre o direito mercantil é
tdo progressivo como o pintam...

Mas, além desta indicagdo de elementos, que se dizem caracteris-
ticos do direito mercantil, varios argumentos tém sido aduzidos para
sustentar a sua autonomia.

Ha, em primeiro lugar, o argumento derivado da histéria: —o
direito comercial, na idade média, separou-se do direito civil e cons-
tituiu-se como ramo de direito independente por forca da sua natu-
reza peculiar e da necessidade de regular por forma especial as rela-
¢Oes comerciais, facilitando o exercicio da actividade mercantil e
impulsionando a sua expans3o.

Mas o direito comercial, que, ao principio, era caracterizadamente
subjectivo, um direito profissional, o direito dos comerciantes, foi
evoluindo no sentido de se tornar um direito objectivo, nao apenas
dos comerciantes, mas do comércio, abrangendo nas suas malhas
todos os que estabeleciam relagGes comerciais, primeiramente apenas
com os comerciantes e depois com quaisquer pessoas; e mais:—
passou a regular os actos de comércio, fossem quais fossem as pes-
soas que os praticavam, acrescentando-se as categorias de actos
objectivos e subjectives a dos actos de comércio unilaterais ou mistos
e a dos actos de comércio — pela teoria do acessério.

Além deste enorme alargamento do ambito do direito comercial,
outro ndo menor se foi dando também, abrangendo actos de outras
indastrias além da comercial, a da pesca, a mineira e a transforma-
dora. '

Os limites entre o direito comercial e o civil foram-se assim alte-
rando no sentido da comercializacdo de muitos actos da vida civi!

A vida civil esta hoje tdo intimamente ligada & vida comercial,
uma e outra interpenetram-se tanto que é impossivel separa-las.

Comprando géneros alimenticios, objectos de vestuario, ou mé-
veis ou utensilios para a sua casa, metendo-se num eléctrico, ou num
taxi, indo tomar qualquer coisa a um estabelecimento de bebidas
ou a uma casa de cha, indo ao cinema ou ao teatro, o cidaddo, em-
bora néo seja comerciante, pratica continuamente actos de comércio.

Se precisa de dinheiro e aceita uma letra, se vai obter dinheiro
de uma casa de penhores, se vai a uma companhia de seguros segurar
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os méveis da sua casa ou a sua vida, se vai ao alfaiate mandar fazer
um fato, ou ao sapateiro encomendar cu comprar um par de sapatos,
se vai a um desafio de futebol a uma tourada, a um concerto
musical, pratica continuamente actos de comércio.

Se vai depositar as suas economias num banco, se vai receber
um cheque, se toma lugar num vapor para ir a Cacilhas, ou num
comboio para ir a Cascais ou num avido para ir ao Porto, a Paris ou
ao Rio de Janeiro, se vai tirar o retrato, se d4 de arrendamento um
prédio ou parte dele para instalacdo de um estabelecimento comer-
cial, se mete um filho no colégio, continuamente pratica actos de
comércio.

Se se lembra de comprar qualquer coisa, nao para seu consumo
ou de sua familia, mas para revender, se compra ou vende uma acgéo
ou uma obrigagao de uma companhia, se pelo caminho de ferro, ou
por uma camioneta, ou por um navio, envia uma encomenda para
qualquer parte, se toma de aluguer uma bicicleta, se compra um livro,
ou mesmo um jornal, pratica actos de comércio.

Se faz um contrato de empreitada com uma empresa para a cons-
trugdo da sua casa de habitacdo, se, tendo de ir para fora do pais,
comprar dinheiro estrangeiro, ou mesmo se comprar moedas portu-
guesas de ouro, se, para servir um parente ou um amigo, puser a
sua assinatura como fiador numa letra, se aceitar um cheque em
pagamento de qualquer divida civil, se emprestar dinheiro a um
comerciante, em nome individual ou colectivo, pratica actos de
comércio.

Se compra um ou mais iméveis para revender, se contrata com
uma companhia fornecedora de 4gua ou de gas e electricidade, se
vende a edigdo de um livro, ou 0 manda compor e imprimir e por
a venda, pratica actos de comércio.

Esta enumeracdo, alids incompleta, é bastante elucidativa no
sentido de patentear a interdependéncia e interpenetracio das rela-
¢bes civis e comerciais, que imp&em a sua unificacdo juridica, quer
doutrinal, quer legislativamente.

Aquele fendmeno da comercializacdo de actos da vida civil foi-se
realizando quer porque passaram a ser comerciais actos que antes
eram civis, operando-se assim uma invasdo do direito civil pelo
direito comercial, quer porque muitos actos, que pela lei eram comer-
ciais, passaram a ser praticados na vida civil, e aqui o fenémeno tem
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sido de apropriac@o, pela vida civil, de actos até entao do dominio
da lei comercial : —e, assim, por exemplo, muitos empréstimos de
natureza civil, entre individuos nao comerciantes, passaram a ser
representados por letras, pagamentos de dividas civis passaram a ser
feitos por cheques, sociedades civis adoptaram formas comerciais
e passaram a ser sujeitas as disposicées da lei comercial, excepto as
relativas a faléncia, mas esta foi, nalgumas legislacbes, tornada ex-
tensiva aos nao comerciantes, e noutras, como a nossa, instituiu-se
para eles a insolvéncia, instituto idéntico, quase inteiramente regu-
lado pelas mesmas disposigoes.

Acrescente-se a tudo isto que véarias normas do Cédigo Comer-
cial tém sido, por analogia, aplicadas a matérias civis:—as dos
art.’® 97.°, 467.° e 469.% entre outros, e que tanto a propriedade lite-
raria e artistica como a propriedade industrial abrangem matéria
civil e comercial.

Assim se foram alargando os limites do direito comercial, e con-
fundindo-se com os do direito civil e se foram atenuando as diferen-
¢as entre um e outro.

Se em certa altura da evolugdo econémico-juridica houve factores
importantes a impor a sua separac¢ao, desde algum tempo para ca
tém-se acumulado factores no sentido de impor a sua fuso.

O argumento, que da histéria se pode tirar, é, pois, contrario a
autonomia do direito comercial. E adiante mostrarei ainda como as
tendéncias legislativas sdo no mesmo sentido.

Apresenta-se também, como fundamento dessa autonomia, a
necessidade de distinguir os comerciantes dos que o nao sao.

Todavia, para fazer tal distin¢éo, nao se faz mister de um direito
s6 para eles comerciantes, nem actualmente isso seria admissivel,
embora possa e deva haver preceitos peculiares ao exercicio da pro-
fissao de comércio, como os pode e deve haver, e ha, peculiares ao
exercicio de outras profissoes.

Mas a distingao entre comerciantes e nao comerciantes, mesmo
sem falar nos chamados comerciantes milicianos, nos que exercem o
comércio sem capital e sem estabelecimento, com o dinheiro dos
outros, as esquinas das ruas, ou nos passeios das pracas, ou nos cafés,
e sem falar nos que operam no mercado negro, tem-se tornado cada
dia menor, e porisso mais dificil de fazer.

O argumento é tao fraco que ndo pode manter-se em pé.
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Nio é mais forte, mas é mais interessante, o que consiste nesta
outra diferenca assinalada entre os dois direitos comercial e civil : —
aquele é individualista; este é socialista, ou melhor, para niao ame-
drontar as pessoas timoratas em questdes sociais, de caracter acen-
tuadamente social.

Mas que o direito civil se socialise é, como vimos, reclamacgio que
vem de longe e que actualmente tem sido repetida em todos os tons,
desde os tons graves das pessoas remediadas até aos tons agudos,
das pessoas necessitadas.

O dificil é determinar até onde ha-de ir o— acentuadamente
social ; mas as davidas, as dificuldades, as discussoes e lutas aparecem
tanto na regulamentacdo das relacdes civis, como na das comerciais.

Ir até onde ? O individualismo esta ultrapassado definitivamente.
O socialismo, a que distancia esta?

Os mais prudentes ponderam — depende a solugdo das tradi-
¢oes, do caracter e das condicoes econémicas de cada povo.

Mas eis que o povo de tradicao e caracter mais afincadamente
individualistas — o inglés — é um dos que actualmente vai a frente
no caminho das socializagdes.

Que dizem a isto os mais prudentes?

Mas esse geral e irresistivel fenémeno da socializacdo deve ser
acompanhado da libertagdo da pessoa humana — libertagao da
tirania, da miséria e do medo — e da sua dignificagéo.

Dispondo-se a sofrer restricdes a sua liberdade, para que a colec-
tividade lhe proporcione um mais elevado nivel geral de vida e mais
e melhores meios de conseguir o seu pleno desenvolvimento moral,
intelectual e material, o homem n&o pode, nem deve, todavia, perder
os seus fundamentais e essenciais direitos, sem os quais esse nivel de
vida e esse desenvolvimento ndo poderdo existir.

*
* *

Rebatidos os fundamentos invocados para sustentar a autonomia
do direito comercial, é caso para perguntar aos sustentadores : —tém
mais alguma coisa a alegar em sua defesa, em defesa da sua tese ?

Em 1893, o grande comercialista Vivante, o vivificador do direito
comercial na Itilia — pais onde, pode dizer-se, esse direito nasceu —
fez a sua ji acima aludida conferéncia sobre — a unidade do direita
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privado—, que deu brado nos meios cientificos, estando ainda de
Pé, a meu ver, os seus proficientes e criteriosos argumentos e consi-
deragées.

Todavia, e nao obstante ainda a autoridade incontestada do Mes-
tre, nem todos se convenceram ; a discussdo do problema continuou,
mas tomou uma feigdo mais cientifica.

Um outro comercialista notavel, Alfredo Rocco (1), destacou-se
pela maneira como encarou o problema, dando-lhe alias solucao
oposta.

Para descer a substancia das coisas, diz Rocco, é preciso verificar
se no ambito das relagdes econémico-privadas existe uma categoria
de relagdes que necessite de uma disciplina juridica especial, e, ao
menos em grande parte, diversa. E preciso, portanto, ver:

1.°——qual seja a estrutura da industria comercial propriamente
dita e quais as exigéncias, que ela pée ao direito e que determinaram
a formacgéo dum direito especial ;

2.°— se, actualmente, a uniformidade da vida econémica atingiu
tal grau que as exigéncias antigamente proprias da indistria comer
cial se tornaram comuns a todas as relagoes econémico-privadas.

A anilise, ainda que superficial, do fenémeno econémico do
comércio dir-nos-4 o que exige a indastria comercial da legislagao,
para que possa desenvolver-se convenientemente, mostrando-nos
quais as caracteristicas que deve ter um ordenamento juridico, que
pretenda favorecer esse desenvolvimento.

A industria comercial, continua o ilustre jurisconsulto, reclama
do direito:

a) —a maior simplicidade de forma na constituigdo das relacdes
juridicar

b) —a mais eficaz tutela do créditos.

Quanto a essa maior simplicidade, ja acima disse o bastante
para a destituir da categoria de caracteristica do direito comercial.

Quanto a tuteia uv v.cuwe, 1tendo que ela deve ser e pode
dizer-se que é tao eficaz nas relagées civis como nas comerciais.

Para s6 falar na nossa legislacio, lembrarei : — que os preceitos
do Cédigo de Processo Civil sobre tal matéria sio apliciveis tanto
as relagbes de natureza comercial como as de natureza civil ; — que

(1) Principios de direito comercial (trad. port.), pags. 61 e segs.
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foi estabelecida a insolvéncia como instituicdo correspondente a
faléncia dos comerciantes; — e que a taxa legal do juro é a mesma
no direito civil e no comercial, sendo de notar que a disposic¢do rela-
tiva a taxa de juro em matéria mercantil esti no § Gnico que o
decreto n.® 19.126 aditou ao art.® 720.° do Cédigo Civil. Pelo Cdédigo
Civil italiano de 1942, a taxa de juro é também a mesma tanto em
direito civil como em direito comercial.

O termo de graca que, segundo algumas legislagdes, o julgador
podia conceder em matéria civil, que ndo em matéria comercial, foi
totalmente abolido naquele cédigo italiano. Como é sabido, na legis-
lagao portuguesa, nem na civil, nem na comercial, é concedida essa
faculdade ao juiz.

Depois de formular outras considerag¢tes, Rocco concluia que era
prematuro afirmar entdo que as exigéncias da indistria comercial
se tenham feito sentir, ndo s6 em algumas, mas em todas, ou na
grande maioria das categorias de relacées econémico-privadas, e que
ndo era possivel prever se isso viria a suceder:—a questao, dizia,
depende do arranjo econémico da sociedade futura. Se se acentuar
a tendéncia para a socializagdo e estadualizacdo dos meios de pro-
dugio, entéio, mais do que de direito civil e de direito comercial, se
devera falar de absorgao, pelo menos parcial, dum e doutro por parte
do direito administrativo. Em qualquer caso, a unidade do direito
privado ndo pode ser o efeito de um acto de autoridade do legislador,
mas devera resultar da homogeneidade, que ninguém podera dizer
se vir4 a resultar da ulterior evolucdo da vida econémica.

Duma maneira geral concordo com estas consideragées, mas vou -
mais longe, pois me parece que ha elementos para afirmar que a orga-
nizacio econémica da sociedade se vai transformando no ser #do da
maior socializacfio dos meios de produgso.

E dificil prever o futurc, mas ha a previsdo empirica e a previsdo
cientifica. A previsdo cientifica incumbe aos homens de ciéncia, que,
em harmonia com os dados por esta fornecidos, fofmulam doutrinas,
fundam escolas e ddo lugar 2 formacdo de partidos politicos, que
pretendem pér em execucdo essas douttinas.

Evoluindo a organizacio econémica naquele sentido, claramente
que a evolucdo do direito se fara, alargando-se o direito administra-
tivo & custa do direito civil e, principalmente, do direito comercial ; e
entdo menos fundamento havera para essa divisio do direito privado.
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Também Rocco tem razao ao afirmar que a unificacdo nao pode
resultar dum acto do legislador, mas sim da forma como a evolucéo
se for produzindo, pois ndo é por leis e decretos que se adaptam os
fenémenos sociais a nossa vontade.

Mas é certo que o legislador bem pode — e mesmo lhe cumpre,
por vezes — influir na evolucédo dos fenémenos sociais, retardando-a,
ou acelerando-a, e orientando-a dentro de certos limites.

Diz ainda Rocco:

«Afirmada a razao de ser do direito comercial como um com-
plexo auténomo de normas, ndo estd ainda demonstrada a autono-
mia do direito comercial como ciéncia.

«Para que um corpo de doutrina tenha razéo de existir e seja
considerado como ciéncia auténoma, é necessario e suficiente :

— que seja bastante vasto, a ponto de merecer um estudo ade-
quado e particular;

— que contenha doutrinas homogéneas, dominadas por conceitos
gerais comuns e distintos dos conceitos gerais informadores doutras
disciplinas ;

—— que possua um método préprio, isto é, que empregue processos
especiais para o conhecimento das verdades que constituem o objecto
das investigagOes».

Vejamos se estes elementos se verificam no direito comercial para
que ele possa ser considerado como ciéncia auténoma.

Quanto ao 1.° ha a notar que o direito comercial abrange mais
ou menos matérias, segundo as diversas legislacoes. Mas mesmo su-
pondo-o constituido pelas geralmente abrangidas pelos seus quadros
e que, portanto, este 1.° elemento se verifica, ha que ver se se verifi-
cam também os dois restantes, pois é necessaria a cumulacao dos
trés. E dos trés é este 1.° 0 menos importante.

Quanto ao 2.% o préprio Rocco sentiu a dificuldade de indicar os
principios gerais do direito comercial, mas mencionou os seguintes:
a) «o dinheiro presume-se sempre frutifero; b) as obrigacées pre-
sumem-se sempre contraidas solidariamente ; ¢) nenhuma prestacio
se presume gratuita; d) a prova em matéria comercial é livre; e)
sdo validos os contratos a favor de terceiross.

O principio de que o dinheiro é sempre frutifero nio esta con-
signado na nossa legislagdo comercial, como o néo estd em outras
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legislagbes mercantis; ao contrario, pelo art.° 102.° do nosso cédigo,
s6 sao devidos juros quando convencionados ou nos casos especiais
fixados na lei

A consignar-se legalmente esse principio, terd de ser tanto no
direito comercial, como no civil, e assim se estabeleceu no Cédigo
Civil italiano de 1942 (art.° 1.282.°).

O principio de que nas obriga¢des conjuntas a solidariedade pas-
siva se presume, também nao é privativo do direito comercial, como
se vé dos seguintes factos, dentre muitos outros :

a) — pelo antigo cédigo da Prissia, como pelo Cédigo Civil ale-
mao, art.? 427.° esse principio aplica-se também em matéria civil;

b) —no Cédigo suico das obrigagoes (art.® 143.°), como no pro-
jecto do Codigo franco-italiano das obrigagtes (art.® 130.°), a solida-
riedade passiva nem em direito comercial nem em direito civil se
presume;

¢) — como dizem Planiol e Ripert (1), se a situacao dos condeve-
dores solidarios é legalmente a excepg¢do, de facto pode ser conside-
rada como a regra, pois que, sendo a solidariedade entre devedores a
mais forte garantia pessoal e 0 mais poderoso meio de crédito, o cre-
dor nao deixa de a estipular, ndo s6 quando contrata com muitos
devedores, mas também quando, tratando com um sd, pede uma
fianga;

d) —o Coédigo Civil italiano de 1942 consighou o principio de
que a solidariedade passiva se presume tanto em direito comercial
como em direito civil (art.° 1.294.°) e dispbs que, tanto num como
noutro, o fiador é obrigado solidariamente com o devedor principal
ao pagamento da divida (art.° 1.944.°); e,

e) —sem necessidade de discutir agora se o principio de que a
solidariedade passiva se presume deve ou nao estender-se as relacoes
civis, sempre direi que, entre os fundamentos expostos no relatério
do Ministro da Justica italiano, citado no optisculo do Presidente da
Comissdo portuguesa encarregada de elaborar um projecto de Cédigo
Civil, e os que, segundo informa o mesmo opiisculo, adoptou essa
comissdo para nao seguir tal doutrina, me pronuncio abertamente a
favor daqueles.

(1) Traité pratique de droit civil francais, vol. 7.9, pag. 371.
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O principio de que nenhuma prestacao se presume gratuita ja
comegou a ter aplicacdo em direito civil e a tendéncia é no sentido
de ser ela cada vez maior, como o demonstrou Josserand numa nota-
vel conferéncia, que fez na Faculdade de Direito de Lisboa (1).

No Cédigo Civil italiano de 1942, o principio foi total ou par-
cialmente posto de lado em relagdo aos contratos de mandato, de
empréstimo e de depésito.

O principio da liberdade da prova, ou melhor, o principio de que
o tribunal julga os factos alegados pelas partes com liberdade de
critério e de apreciagao, se estava consignado na legislacdo italiana,
nio o esta noutras legislaces; e outras ha como a portuguesa, em
que ele vigora tanto para as questdes comerciais como para as civis
(Codigo de Processo Civil, art.® 655.%, 791.° e 1.449.°). E no préprio
Codigo de Processo Civil italiano de 1940, art.° 116.°, para umas e
outras ele estd também consignado.

O principio — se principio é —da validade dos contratos a favor
de terceiros é tanto de direito comercial como de direito civil. Esta
expressamente consignado, por exemplo, no Cédigo Civil alemio,
art.® 328.° e no Cddigo Civil brasileiro, art.® 1.098.° e entre nds,
no intuito de evitar davidas a tal respeito, se estabeleceu na nova
redaccdo dada pelo decreto 19.126 ao art.® 646.° do Cédigo Civil
que — «o cumprimento dos contratos feitos em beneficio de terceiros
pode ser exigido pelos beneficiados».

Nao ha, pois, principios gerais de direito comercial, isto é, que
sejam proprios e exclusivos dele.

Ao contrario todos os grandes principios dominadores do direito
privado s@o comuns a matéria civil e comercial : — o da igualdade
da lei; o da sua ndo-retroactividade; o da ndo-invocacio da sua
ignorancia ou do seu desuso; o da sua aplicagéo restrita quando faca
excepgao as regras gerais; os relativos a interpretacdo da lei e dos
negécios juridicos; os relativos ao 6nus da prova; o da autonomia
da vontade; o da boa fé; o do ndo locupletamento a custa alheia; o
do abuso de direito; o da leséio enorme ; o de estado de necessidade ;
o da teoria da imprevisdo; os da responsabilidade civil contratual e
extra-contratual; o de ser a propriedade uma fungdo social; e, no

(1) Publicada no livro Evolution et actualités.
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restrito ambito do nosso direito civil, os consignados nos art.’s 13.,
14.°, 15.% 692.° e 695.° do Cédigo todos sdo de aplicar em matéria
comercial.

Excep¢bes a todos ou a alguns deles tanto as h4, ou pode haver,
em maior ou menor quantidade, ou de maior ou menor importancia,
em matéria comercial como em matéria civil.

Quanto ao terceiro elemento, Rocco diz que «o estudo cientifico
do direito comercial implica investigacoes de 4 ordens:

a)—o estudo técnico e econdémico das relagdes sociais por ele
reguladas ;

b) — o estudo histérico-comparativo ;

c) —o estudo exegético das normas; e

d) —o estudo sistematico dos principios do direito comercial, da
sua coordenacdo com as normas e principios gerais de todo o direito
positivo.

Rocco conclui que o direito comercial tem um método préprio e,
portanto, possui o terceiro elemento necessario para ser considerado
como ciéncia auténoma.

Ora nao parece que o direito comercial deva ter um método dife-
rente, pois tanto ele como o civil, e até os outros ramos de direito,
tém de ser estudados sob todos os aludidos aspectos.

Sobre os trés Gltimos nenhuma ddvida pode haver ; sobre o pri-
meiro — o técnico e econdémico — que Vivante e Rocco consideraram
indispensavel, e com razdo, no estudo do direito mercantil —, é que,
a primeira vista, pode parecer que é préprio dele.

Mas nao é assim; no direito civil também ha institutos, cujo
estudo cientifico tem de ser feito sob o aspecto técnico e econémico,
como o das sociedades, o do usufruto e outros, que tanto podem ser
comerciais como civis, e pode considerar-se doutrina assente que
s6 o estudo aprofundado dos factos sociais permite conhecer devida-
mente a significacdo e alcance gerais das instituicdes juridicas — &,
afinal, a jurisprudéncia dos interesses, sendo bem entendido que esses
interesses ndo sdo apenas nem materiais nem individuais e que este
método abrange o recurso a histéria e ao direito comparado.

Quer dizer : — o método para o estudo do direito comercial é o
mesmo que para o estudo do direito civil. J4 o reconhecia o notavel
comercialista Thaller, na sua licdo sobre o método em direito comer-
cial, pronunciada no Collége Libre des Sciences Sociales, em

Ano 10.°, nos 1 ¢ 2 3
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1910 (1), dizendo que esse método é o da observagao, o construtivo
— jurisprudéncia de conceitos—e o exegético, interpretativo dos
textos.

Ultimamente, na Alemanha e na Itlia, talvez no intuito de acen-
tuar a autonomia do direito comercial e certamente para lhe dar uma
feicdo nova, formulou-se a doutrina da empresa, considerando esta
a base — o fundamento econdémico-juridico do direito mercantil. E
nesta orientacao se tem elaborado obras didaticas de direito comer-
cial, como a do ilustre Mossa, e a ela nao foi estranho o Cédigo Civil
italiano de 1942,

Mas o que é a empresa ?

Como é sabido, o nosso Cédigo Comercial trata das empresas no
seu art.? 230.°, sem alids dar uma no¢ao do que seja empresa; mas,
se por um lado considera empresas tanto as pessoas colectivas —
as sociedades — como as pessoas singulares, por outro sé como tais
considera, para os efeitos da determinagdo do ambito do direito
comercial, as que se propuzerem a pratica dos actos nesse art.® 230.°
enumerados.

Mas é esta empresa, tal como se deduz do art.®° 230.° do nosso
Cédigo, que é apresentada agora como fulcro do direito mercantil ?

A empresa pode ser considerada quer sob o aspecto econémico,
quer sob o aspecto juridico; quer sob o aspecto estatico, quer sob o
aspecto dinamico, funcional; quer sob o aspecto subjectivo, quer sob
o aspecto objectivo, patrimonial ; e sob o aspecto subjectivo, ainda
ha a considerar os sub-aspectos individual e o colectivo.

Desta diversidade de aspectos, por que pode ser encarada, resul-
tam confusées, pontos de vista exclusivistas e as divergéncias, que
se notam, designadamente nos jurisconsultos, ao formular-se um con
ceito de empresa.

O Cédigo Civil italiano de 1942 tomou a empresa, nao como ful-
cro de todo o seu sistema, mas apenas dando-lhe relevancia dentro
do livro que dedica ao direito do trabalho.

(1) Les méthodes juridiques, pag. 131.
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Dizendo, no art.° 2.082.° que é empreendedor, ou empresario, o
que exerce profissionalmente uma actividade econdmica organizada
com o fim da produgéo, ou da troca de bens ou de servigos, e depois
no art.® 2.086.° que ele é o chefe da empresa, implicitamente nos da
um conceito de empresa, sob o ponto de vista subjectivo, mas, se
confrontarmos esses artigos com os art.’s 2.083.°, 2.188.° e 2.195°,
fica duvidoso esse conceito.

Porisso Garrigues (1) nota que até agora falta um conceito legal
de empresa e que os juristas nas varias doutrinas, que tem formulado,
movendo-se dentro do campo da economia, nio conseguiram ainda
dar-nos um conceito juridico unitario de empresa.

Objectivamente, a empresa confunde-se com o estabelecimento ;
¢, como ele, uma universalidade, ou de facto ou de direito, consoante
as respectivas disposi¢Ges legais; sob o ponto de vista subjectivo, a
empresa pode ser constituida por uma sé pessoa, ou por uma enti-
dade colectiva.

O aspecto estatico da empresa interessa mediocremente, mas a
lei ndo pode deixar de o considerar.

Sob o seu aspecto econémico, a empresa é a organizacido de um
complexo de elementos — que podem resumir-se em trabalho e
capital — tendentes a uma exploracdo com o fim de obter lucros.
Mas, mesmo sob este aspecto, ndo é indiferente que a empresa per-
tenca a uma pessoa singular, ou a uma pessoa colectiva, como o nao
€ se a considerarmos sob o seu aspecto juridico.

E, mesmo dentro do campo econdmico, a empresa pode ser
propriamente comercial, ou industrial, compreendendo a indstria
transformadora e as indstrias extrativas -— mineira, piscicola e agri-
cola.

Ora toda e qualquer empresa de natureza econémica cai dentro
do dmbito do direito comercial ?

Dar-se-a ent@o uma maior comercializacdo dos actos da vida civil,
E, assim, estariamos muito mais préximos da unificagdo.

Se as empresas agricolas e as outras empresas, quando nao exer-
cidas em certas condicGes, continuam a ser civis, em que é que a no-
¢80 de empresa serve para distinguir o direito civil do comercial ?
Onde esta a novidade ?

_—
(1) Ob. cit, I-1, pags. 28 e 29.
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Se o conceito econémico de empresa ndo pode servir para fazer
essa distincdo, haveria que recorrer a um conceito juridico, mas, diz
Garrigues, =a falta de um concepto legalmente acufiado, no puede
darse un concepto juridico unitario de la empresa. La empresa és un
conjunto de elementos patrimoniales (cosas, derechos) y de relacio-
nes de puro hecho. Pero no goza todavia de autonomia juridicas.

Mas a empresa, neste ltimo sentido, pode ser uma universalidade
de direito e, portanto, tem autonomia juridica. E, se se considerar
sob o aspecto subjectivo, tem sempre personalidade juridica.

Por outro lado, a empresa tanto pode ser comercial como civil,
pois que uma sociedade civil é uma empresa; de forma que, ou
continua a excluir-se do direito comercial as sociedades civis e entdo
nada temos de novo, ou todas as sociedades civis passam a ser comer-
ciais — como se sabe, ja grande niimero de sociedades civis tém adop-
tado a forma comercial para a sua organizagao e ficam geralmente
sujeitas a legislagio mercantil —e entdo estar-se-4 perante mais um
caso em que o direito civil é comercializado.

E, 4 medida que o direito comercial vai alargando o seu dominio,
vai perdendo for¢a para se manter auténomo.

Os proprios, que defendem ainda essa autonomia, reconhecem que
ele perdeu a natureza que tinha quando nasceu e na primeira fase
da sua evolucdo : — de ser um direito dos comerciantes e um direito
profissional, passou a ser o direito dos actos de comércio —e agora,
diz-se, tem que voltar a ser um direito profissional, excluindo os
actos de comércio praticados por nao-comerciantes.

Mas as tendéncias legislativas ndo sdo neste sentido, felizmente,
porque a experiéncia nos mostra a necessidade de submeter integral-
mente a mesma legislacdo os actos de comércio, abrangendo, por-
tanto, todas as pessoas que os praticam, comerciantes e ndo-comer-
ciantes.

O conceito de empresa, tomada ela em toda a sua amplitude no
campo econémico, abrange todas as industrias, algumas das quais
tém estado totalmente, e outras parcialmente, fora do ambito do
direito comercial.

Ora, se se tomar o conceito de empresa como fulcro — ideia fun-
damental — do direito mercantil, todas essas indistrias ficam subme-
tidas e menos razdo h4, assim, por virtude dessa extensissima comer-
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cializagdo dos actos da vida civil, para manter a distin¢io entre o
direito civil e o comercial.

O direito comercial baseado no conceito, ou melhor, na entidade
— empresa —seria um direito que tomaria o capitalismo, que esti
em manifesta decadéncia, como sistema futuro da organizacio eco-
udmica.

E o tal mundo novo, em que tanto se tem falado, seria um
regresso ao ominoso passado.

O legislador do Cédigo Civil italiano de 1942 parece ter visto isto,
porque, se deu & entidade empresa um lugar saliente na organizagio
econémica, ndo regulou a concentracdo das empresas, sendo alids
certo que também a ndo proibiu, ou por qualquer outra forma a
evitou, e deu também lugar saliente ao frabalho.

«A queste quattro parti correspondenti alla repartizione tradizio-
nale del diritto civile, dizia o relatério do Ministro da Justica Grandi,
si aggiunge oggi uma quinta parte che predomina sulle altre e con-
tiene la disciplina del lavoro, expressione schietta della civilta del
nostro tempo, la quale tutela e difende il diritto del singolo il qual
opera e produce nell’ interesse della Nazione. £ la prima volta che
il lavoro si inquadra nella legislazione civile di un populo come fulcro
del diritto, come centro motore della vita dello Stato e domina
Pintero campo dei rapporti giuridici...».

A empresa, considerada em toda a sua amplitude, excede os limi-
tes do direito comercial, e invade, ndo apenas o direito civil, mas até o
direito administrativo, pelo que respeita a intervengdo do Estado,
fiscalizando a sua actividade, as sociedades mistas e as exploragdes
de natureza econémica feitas pelas autarquias locais, pelos institutos
publicos personalizados e pelo préprio Estado.

Ha mesmo quem afirme (1) que no conceito de empresa nao tem
que entrar a ideia de lucro e quem entenda que os préprios empre-
gados numa obra de caridade e o pessoal mercenario de uma insti-
tuicdo religiosa, dependem, sob o ponto de vista da legislacdo do
trabatho e das respectivas autoridades, de uma empresa.

O conceito de empresa nao pode, portanto, servir de base ao

(1) Vide Eugenio Perez Botija— Notas sobre el concepto de empresa. Su
especial consideracion en el derecho del trabajo, na Revista de Derecho Mer-
cantil, de Madrid, vol. 5.° n° 13, pag. 13.



38 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

direito comercial e tanto isto é assim que aquele cddigo, em que ele
foi tomado, ndo propriamente como base, mas como ideia predomi-
nante na regulamentacao de certas relacoes econémicas, foi até agora
o Unico que unificou legislativamente os dois ramos de direito.

Nao admira, pois, que se tenha reconhecido a necessidade de a
essa ideia de empresa — de direito das empresas — se ajuntar uma
outra — a de que os actos praticados pelas empresas sdao praticados
em grande quantidade — em massa, como dizem os italianos e os
espanhdis e, como também nds, os portugueses, podemos dizer, e s6
estes, portanto, sao regulados pelo direito comercial, ficando para o
direito civil os actos isolados, embora de natureza comercial.

«Para que el Derecho mercantil, diz Garrigues (1) vuelva a ser lo
que ha sido, un derecho para el comercia, ha de salir de la encrucijada
en que actualmente se encuentra. Para ello tendra que passar de la
concépcion afrancesada, que inspira nuestro cédigo di comercio vi-
gente, del derecho mercantil como derecho de los actos de comercio,
a la concépcion mas realista del derecho mercantil como derecho
de las empresas en forma comercial. El punto de enlace de una con-
cépcion com otra nos lo ofrece la observacién de que el derecho mer-
cantil se ocupa preferentemente de los actos realisados en masas.

Preferentemente, diz Garrigues ; portanto, o direito comercial re-
gula também actos isolados; e nem todos os actos praticados em
grande quantidade caem no seu ambito.

Mas, adiante, Garrigues diz que ficam forado direito comercial
os actos isolados de comércio —ele sé abrange os actos em massa
praticados pelas empresas.

Ora, quando eu compro uma gravata pratico um acto civil, que é,
ao mesmo tempo, um acto isolado quanto a mim, e, em relagdo ao
comerciante que ma vendeu, um acto em massa, isto é, pertencente
a série de actos que ele pratica no exercicio da sua actividade pro-
fissional.

Segundo tal doutrina, o acto da compra da gravata seria, pois,

regulado pela lei civil e a venda da mesma gravata seria regulado
pela lei comercial.

(1) Ob. e vol. cit., pag. 16.
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Um tal sistema, da cisdo juridica, é altamente inconveniente,
sendo a todos os titulos preferivel o que as legislacdes, e entre elas
a nossa, tegp geralmente adoptado — o da unidade legislativa.

Em tal doutrina, sai-se dos dominios do ser para passar ao do
dever ser ; mas este dever ser, meramente opiniativo, — desprezando
a observagao dos factos sociais, os ensinamentos da evolucao do
direito comercial e as tendéncias legislativas, representaria, nao um
progresso, mas um regresso.

Tais ideias constituem mesmo mais um elemento denunciador da
progressiva dissolugdo do conceito do direito mercantil notada e afir-
mada por Nussbaum (1), pois que, se até agora o direito comercial ja
nio era propriamente e unicamente direito de comeércio, no futuro
ainda menos o seria.

Continuar-se-ia no campo do arbitrio, que ja tanto se tem mani-
festado na determinagdo do ambito do direito comercial, que na
Alemanha, por exemplo, ndo compreende o direito cambiario, o
direito dos seguros e o direito maritimo, e que na Rissia e na China
nao abrange as préprias sociedades comerciais, que sdao reguladas nos
respectivos Codigos Civis.

Falhadas todas as teorias econdmicas e juridicas formuladas para
caracterizar os actos de comércio, chegou-se a esta conclusdao — o
ambito do direito comercial é variavel e incerto; varia de umas para
outras legislagoes e, dentro de cada uma, é de dificil determinacio,
seja qual for o sistema legislativo usado — ou o da simples definicao,
ou o da simples enumeracéo, ou o misto, ou ainda um sistema espe-
cial, como o do Cédigo portugués, que, na 1.2 parte do art? 2.9,
adoptou uma férmula de enumeracdo implicita e na 2.2 parte do
mesmo artigo fez uma indicacdo constituida por uma regra, de
alcance dificil de determinar, seguida de duas excepcoes de determi-
nacao ainda mais dificil e que tém dado lugar a inGmeras davidas
e dificuldades.

Como disse Rocco (2), «a norma directiva e delimitativa entre
os dois direitos ndo pode consistir numa pura e simples devolucédo

(1) Handelsrecht, 1, pag. 138, cit. por Garrigues, ob. e vol. cits., pag. 15.
(2) Ob. cit., pag. 43.
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para o conceito econémico de comércio. Este conceito é demasiada-
mente incerto e discutido... E incerto e ndo basta. Em nenhum mo-
mento da evolucdo do direito comercial, o conceito econémico do
comércio coincidiu com o conceito juridico da matéria do comércio
ou seja das relacbes reguladas pelo direito comercials.

Estas palavras, escritas em 1927, continuam sendo verdadeiras,
apesar dos esforcos de tantos jurisconsultos para encontrar essa
norma delimitativa dos dois ramos do direito privado.

Depois destas objecces de caracter geral nao haveria neces-
sidade de impugnar as caracteristicas das operacées em massa, que
tém sido indicadas para justificar, ndo apenas algumas disposigoes
legais peculiares ou especiais, mas a existéncia de um ramo de direito
que as regule autonomamente.

No entanto, ainda refutarei as principais consideragdoes com que
se tem pretendido sustentar tal doutrina.

Diz-se que as operacbes em massa exigem uma regulamentagao
tipica, isto &, que prescinda do elemento pessoal de cada caso, supri-
mindo o direito de discussdo para objectivar a relagdo juridica em
beneficio de maior rapidez de conclusdo e execugdo de negdcios, e
acrescenta-se que a tudo isto é completamente alheia a vida civil;
mas essa regulamentagao tipica, que ja existe para os titulos de cré-
dito, para certos contratos de transporte e para os seguros, abrange
os contratos celebrados pelos particulares com as respectivas empre-
sas.

Que os titulos geralmente emitidos em massa exigem preceitos
proprios, que os tornem aptos para a circulagcdo e lhes déem segu-
ranga e garantias, é obvio, mas esses titulos tém servido e continuarao
a servir tanto para a vida comercial como para a vida civil. E a
letra, mesmo quando seja emitida isoladamente por um individuo
néo-comerciante, nao deve beneficiar desses preceitos e nao devem
as relacdes dela derivadas pertencer ao direito comercial ?

Apresenta-se também como caracteristica dos negocios em massa
a necessidade de uma disposi¢ao especial relativa a reivindicagao de
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méveis; mas essa disposicao encontra-se ja no art.° 534.° do nosso
Céd. Civ.

Indica-se ainda como manifestagdo do caracter impessoal do
direito mercantil a limitacao legal do quantitativo das indemnizacoes
no caso de incumprimentc contratual, em oposigdo ao principio civi-
lista que impde ao devedor a necessidade de reparar, nio s6 o valor
dos prejuizos sofridos, mas também o dos danos emergentes. Mas
Garrigues, que faz tal indicagao, limita-se a dar dois exemplos, o da
limitacao da indemnizacao devida em certo caso pelo transportador,
estabelecida no art.° 371.9 § 3.%, do Cédigo Comercial espanhol, e a
da indemnizagdo das despesas da conta de ressaque em matéria de
letras estabelecida no art.®° 527.° do mesmo Cdédigo.

Mas tais preceitos, que alids sdo de importancia secundaria, nao
se encontram noutras legislagbes, como na nossa, nem tdo pouco
se encontra a 22 na Lei Uniforme. Por outro lado, ha limita¢des na
indemnizacdo por perdas e danos, que néo sdo aplicaveis apenas aos
negoécios realizados em massa, como, por exemplo, a estabelecida no
art.? 138.° do nosso Cédigo da Estrada.

A maior frequéncia dos casos, em que, na compra e venda comer-
cial, os objectos se nao encontram na presenca dos contratantes, como
nas operagdes de bolsa e nas compras sobre amostras, ndo se pode
considerar como caracteristica dos negécics em massa e do direito
comercial. .

Na vida civil também se fazem frequentemente compras e
vendas sem que os objectos estejam presentes; e as disposicdes
da lei comercial relativas a compras e vendas sobre amostras
ou de coisas de qualidade conhecida em comércio, como sao as do
art.? 469.° do nosso Cédigo Comercial, tém sido aplicadas por ana-
logia & compra e venda civil. Ainda que o novo cédigo seja apenas
de direito civil, devera conter disposicdes idénticas a essas e certo é
que no projecto ja elaborado pelo Prof. Galvao Teles sobre a com-
pra e venda elas 14 se encontram.

Ainda sobre esse contrato se indica a disposicdo de algumas
legislagcGes especiais, que estabelece um prazo curto de caducidade
Para a reclamacéo do comprador por vicios ou defeitos da coisa ven-
dida, mas doutrina é essa que deve adoptar-se, quando o ndo esteja
i4, nas legislagdes civis; e naquele projecto do Prof. Galvdo Teles ¢
ela adoptada.
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A proposito, observo que nesse projecto se declara que ficarao
revogados os art.”® 466.° e 467.° do Cédigo Comercial. Se o futuro
codigo for s6 de direito civil, nao sera ele o lugar proprio para se
fazer tal revogacao.

Invocam-se ainda, como correspondendo a rapidez prépria dos
contratos em massa, as disposi¢des da lei comercial relativas a incor-
poracdo de coisas em certos titulos, que funcionam como se fossem
as proprias coisas, tais, por exemplo, a guia de transporte e o conhe-
cimento de depdsito nos armazéns gerais.

Esta-se no dominio dos titulos de crédito, que, em geral, se apli-
cam tanto as relagdes comerciais como civis, e neles se da sempre
essa incorporacao de coisas, compreendendo nesta expressao os direi-
tos.

Essa incorporac@o da-se também nos titulos de crédito imper-
feitos ou titulos de identificacao, usados continuamente na vida civil
e aos quais nao pode, a meu ver, deixar de referir-se o novo cddigo,
embora seja s6 de direito civil.

Em suma, que os contratos em massa tenham necessidade de
algumas normas especiais nao se nega; o que se opde é que a espe-
cialidade de tais normas nao basta para justificar a autonomia do
direito comercial, tanto mais que na vida civil também se celebram
contratos em massa e que os praticados no exercicio do comércio res-
peitam frequentemente a vida civil. E é de observar ainda que, ao
passo que se tém multiplicado os actos em massa, também se tém
multiplicado as especulagbes comerciais isoladas e que actos em
massa tém vindo cada vez mais a ser praticados pelo Estado, pelas
autarquias locais e pelos institutos de direito pablico personalizados.

Para outros autores, como Ascarelli, os actos praticados em massa,
geralmente praticados por empresas de diversa natureza, ndo apenas
sociedades comerciais e civis, mas também associagdes, corporacdes,
sindicatos, grémios, etc., necessitando de uma disciplina prépria, dao
lugar a criagdo de um direito especial novo.

Esse autor concluiu assim o seu estudo sobre a evolucdo do
direito comercial e a unificacdo do direito das obrigacoes: — «uni-
ficagdo do direito comercial no direito geral das obrigagdes; — dis-
ciplina separada, em sede de leis especiais, dos problemas que tanto
na esfera do direito comercial como fora, sGo sdo suscitadas por
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fenémenos econémicos de producdo em massa e pela organizacéo
das categorias» (1).

Assim estamos em face de uma nova arrumacao dos fenémenos
juridicos, que pde em causa a propria divisdo do direito em publico
e privado.

Por sua vez, outros autores assinalam a autonomia do direito do
trabalho, que em varios paises tem leis especiais, algumas até com
a denominacgéo de cédigos, e tribunais e processo privativos.

O proprio Ascarelli se refere a este novo direito especial, que
abrange relacdes civis e comerciais, actos praticados em massa e actos
isolados, praticados com caricter acidental, actos praticados por pes-
soas colectivas e por pessoas singulares.

E a nossa comissdo de reforma do cédigo reconheceu essa espe-
cialidade, mas decidiu que o direito do trabalho «seja tratado na
parte especial das obriga¢oes (contrato de trabalho) e no capitulo da
responsabilidade civil (acidentes), e ainda que a regulamentacio a
incluir no cédigo se cifre em muito pouco, relegando-se o mais para
uma legislacao especial»,

Nao é esta a ocasido oportuna para discutir este sistema, mas
sempre direi que o seu ecletismo n&o se justifica e que, a ser seguido,
produzira inconvenientes e dificuldades.

Nao me repugna aceitar nesta altura a autonomia do direito do
trabalho, porque dos estudos da evolugdo juridica destaco esta ideia
—nela se tem vindo a produzir fenémenos de desintegracéo e inte-
gragdo — o direito comercial desintegrou-se do civil para obter uma
disciplina diferente que lhe facilitasse o progresso e a expansdo, e
volta, séculos passados, a integrar-se nele, depois de ter conseguido
esse objectivo; — idénticamente o direito do trabalho tem vindo a
desintegrar-se do direito civil e do comercial e continuara até con-
seguir um estadio superior e voltara depois a ocupar o seu lugar no
direito dos contratos.

Nao considero, pois, justificada, nem justificavel, a autonomia do
direito comercial.

E considero-a mesmo inconveniente, sob o ponto de vista cienti-
fico e pedagégico.

(1) Na ja cit. Rev. de dir. com., do Rio de Janeiro, vol. 11, 1941, pag. 15.
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Na lei comercial encontram-se disposicoes que fazem excepgdo
aos principios e as normas consignadas na lei civil, mas essas excep-
cbes podem pdr-se a par das que a propria lei civil estabelece; e,
assim, o direito comercial ndo se pode considerar um direito de dis-
posicoes excepecionais, e nem mesmo de disposicdes especiais, se
considerarmos, com Rocco, que direito geral s6 pode verdadeiramente
chamar-se a todo o complexo sistematico do direito.

Mas, se nos enfeudarmos a acepgao, que tem sido dada a expres-
sao direito especial, temos de considerar que o direito comercial, pelo
sistema geralmente seguido, s6 contém, ou quase sé contém disposi-
¢bes especiais, que alids tanto podem ser gerais como excepcionais.

Ora, para bem poder interpretar, e aplicar as relativas a determi-
nado instituto juridico, é frequentemente, sendo sempre, preciso re-
cordar a regra, ou principio geral, e ainda por vezes as disposi¢oes
especiais correspondentes da legislagao civil.

Estudar a mesma institui¢do juridica — as sociedades, por
exemplo, dividindo a respectiva matéria, os respectivos principios e
normas, por dois ramos de direito, obriga a uma duplicagao de tra-
balho, quer se trate da elaboragdo de obras doutrinais, quer de obras
didacticas.

O ensino do direito comercial ndo sé se nao pode fazer conve-
nientemente sem o conhecimento completo do direito civil, como
ainda tem de ser feito recordando e repetindo os principios e regras
deste direito.

Por outro lado e pior ainda: — nao se referindo logo todas as
disposi¢des especiais, nao se podem expor, explicar e apreciar os res-
pectivos principios e regras gerais.

Nao se pode conhecer bem a compra e venda — o contrato mais
importante e frequente da vida mercantil. — sem conhecer os prin-
cipios, normas e preceitos contidos na lei civil e na lei comercial ; e
se nao se estudarem ao mesmo tempo, isto €, num sd ramo de direito,
havera deficiéncias, repetigbes e dificuldades.

Anteriormente ao decreto-lei n.° 21,758, de 22 de Outubro de
1932, que estabeleceu o regime da insolvéncia no direito civil, quando
se tratava de incapacidades, nem sequer se fazia referéncia a faléncia,
ou s6 se lhe fazia uma referéncia ligeirissima, como a que lhe fez Gui-
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Iherme Moreira, nas suas Instituicées de Direito Civil (1), dedicando-
-lhe apenas 10 escassas linhas; actualmente, ndo se pode tratar das
incapacidades sem abranger a resultante da insolvéncia; e nao se
pode tratar desta sem referéncias grandes ao regime idéntico, mas
com diferengas importantes, da faléncia.

E como expor e apreciar as matérias dos actos e contratos cele-
brados em prejuizo de terceiros independentemente das disposicées
que a tal respeito se contém no regime da insolvéncia, que é, neste
particular, o mesmo que o da faléncia ?

Como se ha-de medir o alcance da regra de que o patriménio do
devedor é garantia comum dos seus credores — regra que deve ser
inserida no Cédigo Civil e ndo no Cédigo de Processo Civil, — se nido
se estudar a limitacio da responsabilidade dos comerciantes, estabe-
lecida em quase todas sendo todas as legislagdes, em relacdo aos pro-
prietarios de navios, e sob certas condi¢des permitida ja, pelo menos,
numa legislagdo—a do Principado do Lichstenstein — a todos os
comerciantes em nome individual, e ainda a estabelecida para algu-
mas sociedades ?

Nao se pode tratar dos sujeitos das obrigacdes sem tratar das
obrigacdes de sujeito activo indeterminado — dos titulos de cré-
dito—, sendo de notar que, nalguns paises, como na Alemanha e no
Brasil, os titulos ao portador sdo disciplinados nos respectivos Cédi-
gos Civis; em matéria de privilégios, as disposicées do Cddigo Civil
tém de ser conjugadas com as do Cédigo Comercial ; ndo se pode,
estudar devidamente a matéria de hipotecas sem incluir nesse estudo
as de navios e de automdveis; o penhor ndo pode ser conveniente-
mente estudado apenas a face das disposi¢des da lei civil, mas tam-
bém & face das disposicées do Cédfgo Comercial e dos varios diplo-
mas, designadamente os relativos ao crédito agricola e as casas de
penhores; néo se pode tratar do direito de retencdo sem referir as
disposigdes que no Cédigo Comercial o conferem ; néo se pode expor
a doutrina do Cédigo Civil sobre solidariedade, sem fazer referéncia
as disposi¢des do Cédigo Comercial sobre ela, quer a solidariedade

(1) Vol. 1.°, pég. 200.
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perfeita, quer a imperfeita, que tem o seu lugar em matéria de letras
e de sociedades comerciais ; a separacao de patriménios como garan-
tia das obrigagdes sé pode ser bem compreendida a face das dispo-
sicbes que a estabelecem na legisla¢do civil e comercial ; — em maté-
ria de sociedades, é impossivel, ao tratar das sociedades civis, deixar
de tratar das que podem assumir forma comercial, assim como se nao
pode tratar das sociedades comerciais sem expor os principios e
regras gerais sobre sociedades contidos no Cédigo Civil, a comecar
pela prépria definicdo do contrato de sociedade; nao se pode, em
direito civil, tratar dos regimes matrimoniais dos bens e dos direitos
e obrigacdes dos cOnjuges sem tratar dos direitos que para a mulher
advém do exercicio de qualquer profissio e designadamente a de
comerciante, a de autora de trabalhos literarios, cientificos ou artis-
ticos, a de profissional do teatro, do cinema e de outras actividades,
que, como essas, sao consideradas comerciais por algumas legislagoes,
a nossa entre elas; no estudo de contrato de trabalho nao se podem
dissociar as relagoes civis das comerciais, quer na sua regulamentacao
legal, quer no seu estudo; a matéria dos acidentes de trabalho tanto
é civil como comercial; seria repeticao imperdoavel estudar no
direito comercial todo o regime da faléncia e no direito civil todo o
regime da insolvéncia, que é quase o mesmo; nao se justifica e é
defeito grande que se trate da responsabilidade extra-contratual sem
se expor a doutrina sobre avarias, que podera ser aplicada em certos
casos alheios ao direito maritimo; como expor a teoria geral dos
contratos sem, pelo menos, fazer referéncias bastante elucidativas,
a concordatas, moratérias e acordo de credores ?

Como conhecer bem a doutrina legal sobre as sangbes apliciveis
a ilegalidade dos actos juridicos *— inexisténcia, nulidade e anulabili-
dade — sem ter presentes as disposicoes da lei comercial, designa-
damente sobre a inexisténcia de sociedades comerciais irregulares ?

Em matéria de compra e venda civil ja se tem aplicado por ana-
logia, e bem, disposicdes da lei comercial.

A renda ou censo consignativo pode actualmente conceber-se em
que seja integrada na matéria dos seguros de vida ?

No novo Cédigo nao pode deixar de ser regulado o nome civil —
o nome de familia dos cidadaos — e naturalmente havera toda a
conveniéncia em que seja ai também regulada a firma dos comer-
ciantes e o nome literario e artistico.
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A classificagdo das coisas no novo Cédigo devera abranger a das
simples e compostas e tratar das universalidades; ora convira que
logo ai se trate do estabelecimento comercial e dos navios.

Até agora, no ensino do direito comercial, ao tratar-se da firma,
havia que fazer referéncia a doutrina sobre o nome civil e também,
embora mais ligeiramente, ao nome literario e artistico, e ao tratar-se
do estabelecimento e dos navios havia que estudar aquela classifi-
cacéo de coisas e a doutrina das universalidades.

E de notar que é nos cédigos civis que se encontra a distingéo
entre coisas no comércio e fora do comércio ; ora aquelas tanto podem
ser objecto de relagBes comerciais como civis e estas nao podem ser
objecto nem de umas, nem de outras.

A distingdo entre as coisas, que tém valor de uso e as que tém
valor de troca, pertence aos dois ramos de direito, porque umas e
outras podem também ser objecto daquelas duas ordens de relacoes
juridicas.

Porque é que s6 no direito comercial se hao-de estudar as ope-
ragoes sobre dinheiro, considerado como uma mercadoria, se ele pode
ser também objecto de operagdes de natureza civil ?

O novo Cédigo devera regular a celebracio de actos juridicos por
correspondéncia postal, telegrafica e telefénica e natural e conve-
niente serd que logo ai se encontrem todas as normas gerais e
especiais que respeitem a todos esses actos, quer civis, quer comer-
ciais.

Finalmente, o sistema dos cédigos comerciais de conterem ape-
nas as disposi¢oes que se considerem préprias do direito mercantil,
remetendo continuamente o intérprete e o julgador para os codigos
civis, é defeituoso, dando lugar a dividas e dificuldades.

Assim, entre nds, frequentemente se discute a aplicagdo de pre-
ceitos do Cédigo Civil ao direito comercial e mesmo do Coédigo
Comercial ao direito civil em matéria de registo, de sociedades e de
quase todos os contratos que tém a sua disciplina num e noutro
Cédigo.

Estando separados os dois ramos de direito, havera lugar, quer
nas obras de doutrina quer nas obras didacticas, a deficiéncias, ou
a repetigdes, ou a umas e outras. Geralmente, em direito civil, havera
deficiéncias e no direito comercial havera repeticdes.
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Resta-me falar das tendéncias legislativas que se tem manifestado
no sentido da unifica¢do do direito privado.

Comecaram pela abolicdo da jurisdi¢io mercantil realizada em
1888 na Italia, no pais onde tinham aparecido os primeiros tribunais
comerciais.

E j4 antes, em 1875, o Brasil tinha tomado essa medida.

Seguiram-se outros paises e, entre eles, o nosso em 1932.

A ndo existéncia dos tribunais comerciais comuns e, consequen-
temente, a unificacdo do processo civil e comercial, revelam por
forma eloquente a tendéncia para a unificagao do direito privado.

Quando o decreto-lei n.° 21.694 extinguiu entre nds aqueles tri-
bunais, discordei da medida, fazendo este raciocinio simplista : —se
tem de haver nalgumas comarcas mais de um tribunal, é conveniente,
sendo mesmo natural, que uns sejam civis e outros comerciais, para
assim se atender ao principio da especializagao. Ao mesmo tempo
recordava-me da argumentacdo com que Ferreira Borges defendeu a
jurisdicao comercial no seu interessante oplsculo — Das Fontes, es-
pecialidade e exceléncia da administragdo comercial.

E havia ainda um motivo de ordem pessoal, que me fez receber
mal essa reforma — é que estava a trabalhar na 4.2 edicéo do livro
de meu Pai, o Céd. de Proc. Com. Anot., e ficou assim sendo inftil
esse trabalho, perdendo o livro grande parte da sua actualidade e,
portanto, do seu interesse.

Mas, 4 medida que fui vendo desaparecer a discussao sobre a
competéncia civil ou comercial dos tribunais, fui-me convencendo da
vantagem de tal reforma.

Quem percorrer as colecgoes de acérdios e as revistas juridicas
dos anos anteriores e posteriores ao decreto n.° 21.694 vera imedia-
tamente que a discuss@o sobre a comercialidade de muitos actos, de
que emergiam as questdes sub-judice, que anteriormente era fre-
quente, passou a ser rarissima.

E porqué? Porque tal discussdo, geralmente, apenas era susci-
tada pela necessidade de determinar a competéncia do tribunal civil
ou comercial, em que a acgao fora proposta.

Fora desse caso, apenas para a aplicagdo, ou nao aplicagao dos



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 49

art.”® 100.° e 101.° do Cédigo Comercial e, mais raramente ainda,
para decidir se alguma das partes era ou ndo comerciante.

Reconheci assim que bastante tinha lucrado a administragdo da
justica com a extingdo dos tribunais comerciais.

E reconheci entdo melhor, sob o ponto de vista pedagdgico, a
unidade do direito privado.

Quando estudei direito comercial na Faculdade de Direito de
Coimbra, vi que muito tempo se perdia a determinar o 4mbito do
direito comercial pela determinacdo dos actos de comércio. Apesar
de ser entdo precisa essa determinagé@o para o efeito da competéncia,
custava-me ver perder tanto tempo com esse problema, alias dificil,
E quando depois tomei conta da regéncia de direito comercial na
Faculdade de Direito de Lisboa, procurei reduzir ao minimo indispen-
sadvel o tempo a gastar com ele. Consegui reduzir a poucas licoes
o seu estudo, mas nas aulas praticas sentia a necessidade de
me demorar durante alguns dias a pdr casos aos alunos para se che-
gar ao conhecimento, tdo completo quanto possivel, dessa questdo de
limites entre os dois ramos do direito privado.

Tendo ficado muitissimo reduzidas as discussdes nos tribunais
sobre a ccmercialidade dos actos de que emergiam as accoes, passei
a lastimar perder tanto tempo com um problema que, afinal, ao
contrério do que a primeira vista poderia parecer, tinha um interesse
pratico pouco importante. E sentia nio poder antes dedicar algum
tempo gasto com os actos de comércio a estudar com os meus alunos
outras matérias, tanto mais que os 7 meses, a que fica reduzido o
ano escolar, sdo absolutamente insuficientes para ensinar toda a
matéria do direito comercial.

Junte-se a essa perda de tempo com os actos de comércio a que
resultava de estar a recordar ou mesmo a dar a conhecer os princi-
pios, regras e preceitos da lei civil que tém de ser aplicados em direito
comercial ou que tem relacdo intima com as disposicdes da legislagdo
mercantil e poder-se-4 fazer ideia de quanto a unificacdo do direito
privado serd conveniente sob o ponto de vista pedagégico.

E voltando ao fenémeno da unificacdo da jurisdicdo civil e
comercial, direi, com Tullio Ascarelli, ndo s6 que ela manifesta toda
a sua importéancia quando se conjuga com a falta de uma distin¢o
rigorosa, na classe dos advogados, entre os cultores do direito civil e
do direito comercial, mas também que ela «tende inevitavel e neces-

Ano 109 nos 1 e 2 4
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sariamente a recompor em unidade os principios fundamentais da
ordem juridican».

No direito substantivo, a unificagdo tem vindo a fazer-se no
campo do direito das obrigagdes, em varios paises em que havia a
distincdo entre direito civil e comercial.

Comecou pelo Cédigo suigo das obrigagdes de 1881,

Em 1911 foi revisto esse Cédigo e a sua 5.2 parte é constituida
pelo direito das obrigagdes tanto civis como comerciais. A manuten-
cao deste sistema depois de 30 anos de experiéncia revela os seus
bons resultados.

O Coédigo Civil soviético de 1923 regulou a matéria das obriga-
¢es civis e ainda abrangeu institutos de direito comercial, como as
sociedades anénimas.

Outros Codigos das obrigacbes, unificando-se, nessa parte do
direito privado, o direito civil e o comercial, foram sendo sucessiva-
mente promulgados:—em 1907 o tunisiano; em 1914, o marro-
quino; em 1926 o da Turquia; em 1932 o do Libano; em 1933 o
da Polénia.

H4 a mencionar ainda o projecto franco-italiano do Cédigo das
Obrigacoes redigido por notaveis jurisconsultos dos dois respectivos
paises e o ante-projecto brasileiro de um Cédigo de Obrigacoes.

Se em Franca, por agora, se trabalha na elaboragao de dois novos
Cédigos de direito civil e comercial — o que, pelo menos, em parte .
se explica pelo desejo de manter a tradigao napolednica, na Holanda
estd em elaboragdo um projecto que compreende tanto o direito
civil como o direito comercial.

Dele foi encarregado o Prof. Meijers, que, falando sobre a reforma
do Céd. Civ. holandés numa sessao da Société de Législation Compa-
rée, de Paris, disse, em certa altura, o seguinte:

«Autre question : Le Code civil droit-il comprendre également le
droit commercial ? Je ne m’arréterai pas longtemps a cette question,
parce que les faits sont tout autres chez nous qu'en France. La ré-
ponse & cette question, souvent discutée, dépend du seul fait : veut-on
avoir une juridiction spéciale pour les commercants et les actes de
commerce ou vent-on les soumettre au juge ordinaire? Chez nous
C’est une tradition ancienne, et qui correspond & notre caractere, de
ne pas donner aux marchands un autre juge que le juge ordinaire.
En outre, nous ne faisons pas de différence entre les commercants et
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les non-commercants quant au droit de faillite. Par ces motifs, le
droit commercial peut entrer trés facilement chez nous dans le droit
général du Code Civil, de méme, comme c'est le cas aujourd’hui, en
Suisse et en Italie. Le droit anglo-saxon du reste, ne connait pas non
plus un droit spécial pour le commerces (1).

E, estando a presidir & sessdo o Presidente da Comissdo de re-
forma do Coéd. Civ. francés, o Prof. Julliot de 1a Morandiére, refe-
riu-se ao problema, fazendo as seguintes interessantes consideracdes :

«Il a un autre point. Chez nous, nous séparons le Code Civil et le
Code de commerce. Clest notre tradition, et nous avons, en méme
temps que la commission de révision du Code Civil, ouvert une autre
commission sous la présidence de notre collégue Escarra, pour I'étude
de la réforme du code de commerce, mais il va falloir évidemment
une liaison entre les deux, parce qu’il ne peut pas y avoir un abime
absolu dans les principes généraux du Code de commerce et du Code
civil, et il doit y avoir une adaptacion des principes généraux du
Droit civil au Droit commercial» (2).

Na doutrina, tém continuado, alimentadas por civilistas e comer-
cialistas ilustres, as duas correntes — autonomista e fusionista, sem
que possa dizer-se qual delas prepondera actualmente.

Devo dizer que, se a conferéncia de Vivante defendendo a uni-
dade do direito privado produziu enorme impressao, nio menor
causou mais tarde a defeccdo do Mestre. Quando Presidente da
Comissdo de reforma da legislagdo comercial italiana, Vivante, nio
s6 ndo insistiu na fusio do direito comercial com o civil, mas con-
cordou com a elaboracdo de um projecto de um novo cédigo de
comércio, que deixou intacto o contetido dos dois Cédigos, Civil e
Comercial.

Como explicar a sua atitude ? Ele préprio explicou-a assim : —
«0 estudo da matéria dos dois ramos de direito é muito diverso. Se
se devesse esperar que o estudo da teoria geral das obrigacées e
dos contratos amadurecessem contemporaneamente, ter-se-ia que
renunciar i reforma do cédigo do comércio: a diversa velocidade

-_
(1) No Bulletin de la Société de Législation Comparée, ano 71, n.° 2, pags.

199 e segs., signanter pag. 208.
(2) Bulletin cit., pag. 215,
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com que se elabora o conteido dos dois cédigos provavelmente opo-
ria sempre grande obstaculo para unifica-los» ().

A explicagdo fundou-se, como se vé, numa probabilidade, que os
factos desmentiram.

Por isso, Waldemar Ferreira (2) nos apresenta outra explica¢ao.
Ao sustentar, com o seu costumado brilho, a autonomia do direito co-
mercial, e notando, com Jean Escarra, que ela foi reforcada, nos dois
altimos decénios, pelo renascimento do direito profissional ou cor-
porativo, disse : — «Tudo leva a crer que, embora nunca o houvesse
dito, o 6bice entravador da doutrina unificadora de Cesare Vivante,
quando chegou a ponto de realiza-la, foi oposto pelo corporativismo
extremado do fascismo, a que aderiu, mas que, movido pela politica
racial, o proscreveu no esplendor do seu imenso renome cientifico».

Nio me repugna acreditar que esse Obice fosse o pensar Vivante
que a autonomia do direito comercial era contraria ao novo direito
corporativo e o nao querer ele, visto que tinha aderido ao fascismo,
ir contra a respectiva doutrina.

Certo é, porém, que foi o préprio governo fascista que alguns
anos mais tarde verdadeiramente inicicu o movimento legislativo uni-
ficador, nfio apenas na parte relativa as obrigacbes e contratos, mas
também nas restantes matérias comerciais, excluidas as relativas a
faléncia e & navegagdo maritima.

Recordo-me, a propoésito, que tendo-me encontrado em 1930 com
Vivante no 2.° Congresso Internacional de Direito Comparado reali-
zado na Haia, em conversa, ele se mostrou entusiasmado pelo dis-
curso que dias antes Mussolini fizera exaltando a guerra. Confesso
que fiquei admirado e contristado, mas, pouco tempo volvido, Musso-
lini fazia outro discurso, em que quase inteiramente se desdizia.

Acontece isto muitas vezes aos politicos..., que, por vezes tam-
bém, levam alguns jurisconsultos a reboque...

Mas certo é que o regime corporativo reforgou, ndo a autonomia
do direito comercial, mas a intromissdo do direito pablico no direito
privado.

(1) Projetto preliminare per il nuovo Codice di Commercio, ed. Ulrico
Hoepli, Milao, 1922, pag. 200.
(2) Instituicées de direito comercial, 2.2 ed., 1.° vol. pag. 103.
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A queda do fascismo ocasionou a queda do corporativismo, e se
ocasionou também a alteragido e revogacdo de alguns artigos do
Cédigo Civil de 1942, ndo destruiu a unificacido do direito privado,
que ndo é contraria ao regime social e politico, que sucedeu ao fas-
cismo.

Em Portugal, onde vigora o corporativismo de associagdo, se se
passar, segundo se pode depreender do que foi anunciado, para o
corporativismo do Estado, que considero um caminho, embora mau,
para o socialismo, ainda maior serd essa intromissio.

Concluo pois, que :

—a autonomia do direito comercial é injustificada, injustificavel
e inconveniente ;

—que dia a dia se vdo confundindo os limites, alids incertos e
variaveis, que até agora se tem procurado estabelecer, quer doutri-
nal, quer legislativamente, entre o direito civil e o comercial ;

—que as tendéncias legislativas sio para a unificacdo do direito
privado.

Duas observagdes suscita esta Gltima conclusio.

E a primeira que a unificacdo ndo importa que se prescinda de
diferencas de disciplina em relacdo a varias matérias.

E a 2.2 que dela se ndo pode deduzir a resolugéo do problema da
codificagao neste particular ; quer dizer que nao implica a elaboracéa
de um s6 cédigo de direito privado.

Tal deducdo sera, pelo menos, precipitada.

Que se afirme que néo deve haver dois c6digos — um de direito
civil e outro de direito comercial, estd certo, mas tal afirmacdo nao
é suficiente sob o ponto de vista da codificagio.

O direito privado unificado pode legislativamente ser dividido
Ppor varios diplomas, varios cédigos, dada a extensdo das suas maté-
rias e a necessidade, que se ira sentindo, em grau diferente quanto a
algumas delas, da sua mais instante ou mais frequente regulamen-
tacio.

Como diz Tullio Ascarelli: «E evidente que o problema ndo
concerne a uma unificagao formal, ou seja a uma reunido no mesmo
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cédigo de normas ainda que diferentes. Isto poderia oferecer mesmo
vantagens praticas, deixaria, porém, o problema substancialmente
inalterado.»

Ha4, pois, um problema de codificacao a resolver.

*

O problema da codificacido nao foi discutido entre nés quando
da discussio travada entre Savigny e Thibaut e os seus respectivos
sequazes, adversarios e partidarios da codificagao.

Logo na Assembleia Constituinte de 1821 surgiu a ideia da ela-
boracgéao de cédigos — do civil, do comercial e do penal.

A ideia manteve-se entre nds sem contradita e sucessivamente
foram sendo promulgados varios outros cédigos.

A demora na promulgacao do Cédigo Civil nao foi devida, como
se sabe, a qualquer resisténcia a ideia codificadora, mas ao insucesso
de varias tentativas para a elaboragao do respectivo projecto.

Nessa altura era indiscutivel a divisdo do direito privado em
civil e comercial e ainda nio surgira qualquer ideia de regular em
diplomas separados uma ou outra parte, ou uma ou outra instituigao.
de um ou de outro desses ramos de direito.

Mais tarde é que, além dos Cédigos principais — civil, comercial,
administrativo, penal, do processo penal, outros muitos comecaram a
aparecer : — o do registo predial, o do registo civil, o de justica mili-
tar, o de justica da armada, o penal e disciplinar da marinha mer-
cante, o do processo criminal militar, o das execucgdes fiscais, o da
propriedade industrial, o do notariado, o da estrada, o da caga, o de
faléncias, o eleitoral; e, se um ou outro foi desaparecendo, como
estes trés Gltimos, outros foram vindo — o das custas judiciais, o do
processo nos tribunais de trabalho, o da contribuicao predial, o das
pensoes, nao falando em alguns outros, ja antigos, contendo legislacao
especial para as provincias ultramarinas

Esta moda dos cddigos foi seguida também noutros paises, como
na Russia, onde existem, além de um Cédigo da familia, o Codigo
agrario, o Cédigo mineiro, o Cdodigo florestal, o Cddigo veterinario,
entre outros; e em algumas legislacées ha um Cédigo de trabalho.

Contra ela se pronunciou Cunha Gongalves, queixando-se dos
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Governos da Republica quando é certo que foi a monarquia que a
iniciou, combatendo também a ideia de Ihering, mais tarde renovada
por Alejandro Alvarez, de se fazer separadamente a codificacdo das
varias instituicbes juridicas, e preconizando um Cédigo de direito
privado, embora pela sua extensdo deva ter mais de um volume para
ser manuseado com facilidade, pois haveria entre esses volumes uma
ligagcao intima, uma unidade de pensamento, que nio existiria nestes,
como ha entre os diversos volumes dos comentarios de um cé-
digo (1).

Nao vejo inconveniente que a um diploma de relativa extensio e
importancia se dé o nome de cédigo ; havera até nisso praticamente
algumas vantagens; mas nao é propriamente isso o que importa; o
que importa é decidir se todas essas matérias devem ser incluidas
num cédigo de direito privado, ou se todas ou algumas delas devem
ser objecto de diplomas especiais.

E um problema de politica e de técnica legislativa, e que deve ser
solucionado com uma orientacdo pragmatica.

Assim, o contrato de trabalho é um contrato especial, que bem
pode ser regulado num diploma préprio, chame-se-lhe, ou nao cédigo;
e até convém que o seja, porisso que, dada a importancia, que ulti-
mamente lhe tem sido atribuida e o rapido progresso, que tem tido,
estando todavia ainda em fase de crescimento, havera necessidade de
mais brevemente serem remodeladas as respectivas normas.

Quanto a propriedade literaria e artistica, para cuja remodelacio
legislativa foi hd mais de trés anos nomeada uma comissio, e a pro-
priedade industrial, h4 também toda a conveniéncia em que facam
objecto de diplomas especiais, porque sdo matérias ainda numa fase
de excepcional desenvolvimento e a sua regulamentacdo no direito
interno deve periddicamente pér-se a par com as correspondentes
convengdes internacionais, que estdo frequentemente a ser renovadas.

Outra matéria que com vantagem terd uma regulamentagio em
diploma especial é a do contrato de locag@o. E sabido como tem vindo
a ser regulada desde 1910 por sucessivos diplomas e como as condi-
¢coes sociais, desde entdo até agora, tem sido de molde a justificar, ou

(1) Tratado de direito civil, 1.° vol., pag. 113; O problema da codificagio,
pag. 62.
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melhor, a impor sucessivas reformas, estando-se ainda longe duma
situacdo normal, quer sob o ponto de vista econdémico geral, quer sob
o ponto de vista restrito do inquilinato.

O projecto elaborado pelo Prof. Galvao Teles, segundo a propria
declaragdo do autor, nas palavras com que precede a respectiva
publicacio (1), «apenas se inclui a regulamentacéo julgada conforme
com a natureza desse contrato, em circunstancias normais; todos os
desvios, mais ou menos anémalos, ditados por um condicionalismo
econémico que pode desaparecer, deixaram-se para a legislagao espe-
cial em vigor, que subsistirA enquanto o mesmo condicionalismo o
exigir. Ndo podia seguir-se, acrescenta o autor, orientacéo diversa na
feitura de um cédigo, que por sua natureza aspira a permanéncia».

Sem querer agora discutir o sistema, nem a respectiva justifica-
céo, apenas notarei que julgo preferivel que um sé diploma especial
regule o contrato de locagdo a dividir a disciplina do contrato por 2
diplomas — o Codigo Civil e a lei especial.

Passando ao campo, que até aqui tem sido do direito mercantil,
sao conhecidas as tendéncias que se tém manifestado para elaborar
cédigos privativos de certas matérias, como os titulos de crédito, os
seguros, as sociedades e a navegacdo maritima e aérea.

Vem aqui, a propésito, relembrar a consideragdo de Cunha Gon-
calves, que a 1.2 vista pode parecer mesquinha, de que o Codigo de
direito privado deve ser dividido em véarios volumes para permitir
o seu facil manuseamento.

O Cédigo Civil italiano de 1942 tem nada menos de 2.969 artigos;
as disposigcdes sobre a lei em geral, que o precedem, estao contidas
em 31 artigos; o decreto complementar, que contém disposigoes ati-
nentes a sua actuacao e disposicdes transitérias, tem 256 artigos, e o
Coédigo da Navegacdo Maritima e Aérea tem 1.331 artigos, sendo de
notar que este Cédigo abrange disposicées de direito privado, de
direito publico, direito processual, penal e disciplinar. E pois um
cédigo completo da navegacdo, em que a distingdo entre o direito
publico e privado foi abandonada.

Finalmente, a matéria de faléncia e insolvéncia, quando nao se

(1) Na Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, ano V, pag. 173 e segs.;
e no Boletim do Ministério da Justiga, n.° 13, pag. 5 e segs.
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queira proceder ao trabalho dificil, mas possivel, de separar as dis-
posicdes de direito substantivo das de direito adjectivo, devera, em
meu entender, ser destacada do Cédigo de Processo Civil e ser
objecto de um diploma especial, como ja foi entre nds e tem sido e é
noutros paises. A legislagdo sobre faléncias tem estado continua-
mente a ser remodelada em quase todos os paises, como o tem sido
no nosso, notando-se uUltimamente tendéncias novas, que, total ou
parcialmente, poderzo ter acolhimento num futuro diploma sobre a

matéria.
*

Chegado a esta altura, depois de tanto ter cansado a atengao de
V. Ex.", tenho de concluir apresentando a minha opinido sem mais
consideragoes a fundamenta-la, além das que ja anteriormente expuz.

Em 1.° lugar, entendo que a unificacio do direito privado deve
ser feita legislativamente na parte geral e nas partes relativas ao
direito das obrigagdes, ao direito da familia e ao direito das coisas.

Mas, relativamente ao direito maritimo e ao direito aéreo, 4
solucdes se apresentam: 1.2 dividir as respectivas matérias pelas
partes acima indicadas do novo cédigo ; — 2.2 — inclui-las no Coédigo
Comercial se se mantiver a separacdo do direito privado ; — 3.2 —
constituir com elas um Cédigo da Navegacdo Maritima e Aérea, ou
apenas de direito privado; ou — 4.2 — também de direito publico,
seguindo o exemplo dado pela Italia.

Devo dizer que as minhas preferéncias sdo pela 1.2 solugio, e
seguidamente pela tltima.

Quanto aos contratos de trabalho e de locagcao e a propriedade
literaria e artistica e & propriedade industrial, j4 acima dei a minha
opinido.

Quanto a faléncia e a4 insolvéncia, também ja acima a dei, mas
devo acrescentar que, ou incluidas as respectivas matérias no Cédigo
de Direito Privado, ou disciplinadas num diploma especial, préprio,
havera que néo deixar de lado as disposigdes relativas a faléncia dos
bancos e casas bancarias.

Em 2.° lugar, deixaria para diplomas especiais :

a) — as matérias relativas ao registo civil, ao registo predial, ao
Tegisto comercial, e ao de automéveis, mas incluiria no Caodigo de
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Direito Privado os principios e normas gerais, reservando para o res-
pectivo diploma, ou diplomas, apenas as disposi¢des de caracter regu-
lamentar, além das de direito administrativo;

b) — quanto ao actual Cédigo de Notariado, excluiria dele, pas-
sando-o para o Cédigo de Direito Privado, tudo o que se refere a
espécies e forca probatédria dos documentos, traslados e certiddes,
e a forma dos actos juridicos;

c) — finalmente, deixaria ainda para diplomas especiais as ma-
térias relativas as Aguas, 4 caga, a pesca e a indastria mineira, a algu-
mas das quais ndo vejo a menor referéncia no opusculo do Presi-
dente da Comissao de reforma do Cédigo Civil, como a nao vejo a
algumas das outras matérias acima indicadas.

Pois todos estes problemas deviam, no meu modo de ver, ser
ab initio postos e solucionados pela Comissao.

Para eles e especialmente para o concernente a inser¢ao no novo
c6digo das normas relativas a4 matéria comercial, com as restri¢oes
que acima indiquei, ouso pedir a sua douta atengao, esperando que
dos seus esforgos resulte um projecto que, honrando as nossas Facul-
dades de Direito, possa ser uma base de discussdo digna da obra
legislativa de tao grande responsabilidade e importancia como sera
o novo Coédigo.

E, para terminar, permita-se-me que apresente a expressao, alias
platénica, do meu desejo de que o novo Codigo tenha uma orientagao
tao acentuadamente social quanto possivel e que, sem poér de lado
as tradicdes do nosso direito, que ndo sejam incompativeis com o
espirito moderno, aproveite todas as inovagbes, que a doutrina e o
direito comparado lhe indiquem e que, por sua vez, nao sejam incom-
pativeis nem com aquela orientagdo, nem com esse espirito, nem tao
pouco com as condigoes especiais do nosso Pais.

Em suma: que o novo Cédigo seja um monumento juridico, que
patenteie os progressos da ciéncia juridica em geral e, em particular,
da ciéncia juridica portuguesa.

BARBOSA DE MAGALHAES



