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A metadogmatica do Direito Comercial brasileiro (parte 4)

Trataremos hoje, depois de termos nos desincumbido, ha semana passada, da diferenciacdo entre o
Direito Comercial e ramos do Direito dele aproximadas, das fungdes do Direito Comercial e, entdo, para
finalizar, concluiremos as nossas reflexdes.

11 Como o direito comer cial devera cumprir suas funcoes

1. Um consenso minimo acerca do objeto do Direito Comercial é indispensavel ao alcance de suas
funcdes. 1sso porque da definicéo do objeto se segue a determinagdo de contetido e de técnicas do
Direito Comercial, a partir de um conjunto de principios proprios, historicamente afirmados em
articulag&o aos principios gerais do Direito Privado[1].

A definicdo do contetido, do peso e dos métodos de aplicacao dos principios de direito comercial deve se
submeter a uma politica do Direito clara e democraticamente estabelecida.[2]

2. O Direito Comercial € parte especial do Direito Privado, que se estrutura sobre a autonomia privada e,
portanto, na conformagdo autdbnomo-privada de relactes juridicas. Disso decorre sua adaptabilidade e a
sua capacidade de autogeracdo, indispensavel a disciplina dos fenbmenos sempre cambiantes a que se
dedica. Quaisquer restricdes a autonomia privada, no ambito do Direito Comercial, alijam-no, mais ou
menos, dos seus predicados e da sua capacidade de cumprir suas fun¢des essenciais. Bem por isso, essas
restricdes somente serdo aceitaveis em consegquéncia de um juizo e de uma decisdo politica, no contexto
do processo legidativo. O interprete-judicante, € verdade, também poderaimpor restri¢cdes a autonomia
privada em matéria de direito comercial, mas apenas quando |he for dado atualizar o conteido da norma
(e.g., peladefinicéo do contelido de conceitos legais indeterminados), ao espirito do momento, parafins

de aplicagéo.[3]

A definicdo do conteido de conceitos legais indeterminados, pelo intérprete-judicante (especialmente
pelo magistrado), deve, contudo, submeter-se a0 processo sumular vinculante[4] e ao principio do stare
decisis (adaptado a realidade brasileira), ainda mais nos casos em que houver restricdo a autonomia
privada. 1sso porque se trata, nesses casos, de restri¢éo a liberdades fundamentais[ 5], que todos devem
conhecer, saber que os submete, sendo-1hes dado julgar se € aceitavel, ou, entdo, se merece repudio por
meio dos processos democraticos.

3. A criagdo de normas de Direito Comercia € necesséria, para compassar 0s interesses de intervencéo
estatal na economia aos sempre cambiantes e crescentemente complexos fendmenos que se quer
disciplinar. A producdo normativa em matéria de Direito Comercial, que sempre tem adiante de si 0
fendbmeno regulado (mais &gil e disposto a mudancas), pode ser prolifica, por vezes desenfreada.

E impossivel, em vista de céleres e constantes transformagdes socioecondmicas (que atingem o objeto do
Direito Comercial em um contexto de hipercomplexidade[6]), conceber um documento legislativo —um
“codigo global” —, como o idealizou uma metadogmatica oitocentista[ 7]. Mas é plausivel, e pode ser de
todo conveniente, a adocdo de um “codigo central”, cuja funcdo é prover sistematicidade e garantias de
coerénciainternaamatriz regulatéria do direito comercial .[8]

No Brasil, onde preval ece uma profunda assimetria de informac&o e de formac&o juridica, codigos

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/11/2015



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

centrais so salutares, como repertério do direito aplicavel, sem o que se arrisca perder o Direito em um
canto do ordenamento, nos seus pontos cegos ou por conta de recorrentes antinomias. A esse codigo
central se conecta, com maior coeréncia, alegislacdo especial, projetada a partir de um paradigma
principiol égico.

4. Ndo menos importante € a defini¢do do contetido do direito comercial. O legislador ndo pode errar.
Quando o legislador erra, ale vige e a comunidade administrada padece.

A nossa dogmatica do Direito Comercial deve atender as conveniéncias da politicado direito e as
necess dades brasileiras, sempre compassada a boa técnica, que se constroi a partir da melhor doutrina,
mas, sobretudo, da formac&o de uma cultura, no seio da comunidade juridica, em meio a diaética
reflexiva dos debates.

IV Conclusbes
1. O Direito Comercia € o “Direito Privado externo da empresa’, que caracteriza uma rama autbnoma e
especial, contida pelo direito privado.

2. O Direito Comercial disciplina o exercicio da atividade empresarial e, excepcionamente, a sua
organizacdo ndo societéria. A disciplina da organizacdo ndo societaria da empresa é funcéo precariado
Direito Comercial, que decorre, 0 mais das vezes, da categorizacdo impropria de formas ndo contratuais
por meio do contrato.

3. O Direito Comercia se distingue do Direito Civil, em raz&o das suas proprias fungdes, mas,
sobretudo, em vista dos fendmenos que disciplina.

4. Devem ser definidos principios de direito comercial, especiamente no que concerne o seu contelido, o
seu ambito e a sua aplicacdo, sob uma politica do Direito clara e democraticamente estabel ecida.

5. AslimitagOes ao principio da autonomia privada devem se submeter ao processo legislativo, sem que
decorram da atuacéo do intérprete-judicante, a excegdo das hipoteses de afirmacéo do contelido de
conceitos juridicos indeterminados.

6. A afirmagdo do contelido de conceitos juridicos indeterminados deve sujeitar-se a processo sumular
vinculante.

7. Devem ser identificadas categorias essenciais do direito comercial, sempre em observancia afeicéo
dos fendbmenos disciplinados, definindo-se as hipéteses e as regras para a sua articulacéo com categorias
essenciais do Direito Civil e, no geral, do Direito Privado.

8. E conveniente que o Direito Comercial brasileiro seja disciplinado por um diploma legislativo
proprio, um cédigo central, que deve atender as conveniéncias da politica do direito, em atencéo as
peculiaridades e necessidades brasileiras e expressar a melhor técnica disponivel.

* Esta coluna é produzida pel os membros e convidados da Rede de Pesguisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Coimbra, Lisboa, Girona, UFPR, UFRGS, UFSC, UFPE, UFF, UFC e UFMT).
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AFONSO DA SILVA, V. Direitos Fundamentais. Contetido essencial, restricoes e eficacia. 22 edicao.
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