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民商合一民法典和商法典的生存空间∗

———以巴西私法立法结构变迁为例∗

夏小雄

内容提要: 在中国民法典编纂过程中ꎬ 学界关于立法层面如何

处理民商关系存在较多争议ꎮ 对于民商合一民法典之外是否还有商

法典的生存空间ꎬ 理论界和实务界更是未能达成一致意见ꎮ 巴西在

２００２ 年制定了民商合一的民法典ꎬ 此后在学者主导下又拟定了商

法典草案提交立法机构审议ꎮ 虽然民商合一的民法典实现了商法规

范的体系重构ꎬ 但由于其中的 “企业法编” 较为有限的立法篇幅ꎬ
使其在规范商事法律关系方面存在不足ꎬ 需要通过商法典立法提供

更为完善的商法规范体系ꎬ 实现商法相对于经济社会发展的回应性

调整ꎮ 巴西商法典的制定以推动商事制度现代化、 增强商法适用稳

定性及改善营商投资环境为目的ꎬ 对商法体系和商法制度进行了全

面优化和完善ꎬ 不仅能够弥补统一民法典的不足和漏洞ꎬ 而且能为

巴西商法制度现代化、 营商投资环境优化创造条件ꎮ 巴西私法立法

经验表明民商合一民法典和商法典的制定并不矛盾ꎻ 商法典立法需

要具有现代性品格ꎬ 应以 “企业” 概念为核心建构商法制度体系ꎮ
对巴西私法立法改革经验的研究可以为中国私法体系完善提供一定
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∗ 本文是 ２０１９ 年度国家社科基金课题 “公司双重股权结构司法审查标准研究”(编号: １９ＢＦＸ１３２)
和 ２０１８ 年度司法部国家法治与法学理论研究课题 “公司治理改革与公司法完善———以股票投票权差异

化安排为核心” (编号: １８ＳＦＢ２０３５) 的阶段性成果ꎮ
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　 　 在民法典编纂过程中ꎬ 关于民商关系的立法结构走向ꎬ 理论界和实务界

依然存在较多争议ꎮ 在民法学者看来ꎬ 需要制定一部完全民商合一的民法典ꎬ
对民事法律关系和商事法律关系加以一体化调整ꎮ 在完全民商合一的立法体

例下ꎬ 没有商法典或商法通则的存在空间ꎮ 在某种意义上而言ꎬ 民法学者们

所推崇的私法立法范例是 １９４２ 年意大利民法典、 １９９２ 年荷兰民法典以及 ２００２
年巴西民法典ꎮ① 在商法学者看来ꎬ 民法学者的观点有待商榷ꎬ 私法关系的整

体商化虽然要求民法典具有更强的商法品格ꎬ 但是民法典并不能吸纳所有的

商法规则ꎬ 也不会影响商法的自治性特征以及商法典的独立生存空间ꎮ 从比

较法经验来看ꎬ 采取完全民商合一的国家毕竟是少数ꎬ 更多国家仍然坚持了

民商分立的立法模式ꎮ 特别是通过商法典的制定ꎬ 可以针对商事关系制定更

有针对性和适应性的法律规则ꎬ 有利于商事法律关系的调整和商事法律争议

的解决ꎮ② 可以说ꎬ 双方争论的焦点问题可以归结为: 民商合一的民法典之外

是否还有商法典的生存空间? 从这个角度来说ꎬ 意大利、 荷兰、 巴西等国采

纳民商合一的民法典之后ꎬ 理论界和实务界是如何看待商法的独立性、 民法

典的功能限度、 商法典的必要性等问题ꎬ 就值得特别关注ꎮ
以巴西为例ꎬ 在 ２００２ 年制定民商合一的统一民法典之后ꎬ 理论界和实务

界并不认为关于私法立法模式的讨论已经终结ꎮ 在很多学者看来ꎬ 虽然 ２００２
年民法典具有划时代的重要意义ꎬ 实现了私法规则的整体现代化ꎬ 但是民商

合一的民法典立法依然具有很多不足ꎬ 特别是对商事法律关系的调整仍然存

在缺陷ꎮ 在此背景下ꎬ 经过长期的准备ꎬ 巴西的立法机构在法学家的支持下

又准备了新的商法典草案ꎬ 并于 ２０１１ 年提交给了众议院进行审议ꎬ 此后又在

２０１３ 年提交给了参议院审议ꎮ 虽然该商法典草案尚未正式通过ꎬ 但可以看到ꎬ
民商合一的民法典之外依然有商法典的生存空间ꎮ 巴西为何要在民商合一的

民法典之外另行制定商法典? 这部商法典草案具有怎样的结构特色和制度创

新? 从私法立法模式来看ꎬ 这一商法典草案对于当下各国的私法体系完善具

有怎样的启发意义? 这些问题都值得深入研究ꎬ 特别是对于思考当下中国民

—３８—

①

②

参见王利明: «民商合一体例下我国民法典总则的制定»ꎬ 载 «法商研究»ꎬ ２０１５ 年第 ４ 期ꎬ
第 ３ － ９ 页ꎻ 孟强: «经由编纂民法典实现民商合一———兼评 (民法总则专家建议稿) 与 (商事通则立

法建议稿)»ꎬ 载 «社会科学战线»ꎬ ２０１５ 年第 １２ 期ꎬ 第 ２１９ － ２２１ 页 ꎮ
参见蒋大兴: «论民法典 (民法总则) 对商行为之调整———透视法观念、 法技术与商行为之

特殊性»ꎬ 载 «比较法研究»ꎬ ２０１５ 年第 ４ 期ꎬ 第 ８ － １１ 页ꎻ 蒋大兴: « (民法总则) 的商法意义———
以法人类型区分及规范构造为中心»ꎬ 载 «比较法研究»ꎬ ２０１７ 年第 ３ 期ꎬ 第 ５４ 页ꎮ
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法典编纂和商法体系完善问题具有重要的参考价值ꎮ
基于上述问题意识ꎬ 本文拟对巴西私法立法模式变迁进行个案考察ꎬ 分

析民商合一的民法典立法和独立商法典立法之间的内在关系ꎮ 本文的讨论主

要围绕巴西商法典草案展开ꎬ 但在讨论这一问题之前ꎬ 有必要简要介绍巴西

的私法立法结构是如何从民商分立走向民商合一ꎬ 民商合一的民法典立法又

存在怎样的制度缺陷ꎮ 最后ꎬ 还需要简要探讨巴西私法立法改革探索的经验

对于中国私法体系完善可能具有的参照借鉴意义ꎮ

一　 从民商分立到民商合一: 巴西私法立法体例格局演变

在 １９ 世纪欧洲大陆民商分立立法思潮的影响下ꎬ 巴西在 １８５０ 年和 １９１６
年分别制定了商法典和民法典ꎬ 确立了民商分立的私法立法体例ꎮ 而在 ２０ 世

纪 “私法商法化” 理论和实践的影响下ꎬ 巴西私法学界又逐步接受了民商合

一的立法理念ꎬ 立法机构在 ２００２ 年制定了统一民法典ꎬ 推动了私法立法结构

向民商合一的转型ꎮ 民商合一民法典的制定有其积极意义ꎬ 但对商法的发展

也带来了诸多挑战ꎮ
(一) 民商分立格局的形成

巴西法典化的历史可以追溯到 １８２２ 年巴西帝国建国之初ꎮ① 在巴西独立

之后法学家们就有了将商事法律法典化的想法ꎮ 特别是在欧洲法律文化的影

响下ꎬ １８２７ 年在圣保罗和奥林达就建立了传授法律知识 (特别是法国法理

论) 的专门教学机构ꎮ 与此同时ꎬ 葡萄牙的法律在巴西帝国境内也具有法律

效力ꎮ 根据当时的特别法规定ꎬ 在出现法律漏洞的时候ꎬ 法院可以适用其他

国家关于经济、 商业和海商的法律ꎬ 例如佩德罗一世当政时以 “皇帝敕令”
形式明确在巴西法律未能立法之处可以适用包括葡萄牙法在内的外国法ꎮ

从 １８３２ 年开始ꎬ 巴西帝国立法机构就开始着手编纂商法典ꎬ 国王佩德罗

一世组建了由资深商人、 法学家构成的起草委员会负责草拟草案ꎮ 经过多年

的准备之后ꎬ １８５０ 年巴西商法典得以正式颁布ꎮ 这一商法典受到了法国商法

典、 荷兰商法典、 西班牙商法典、 葡萄牙商法典等欧陆国家商法典的影响ꎬ

—４８—

① 巴西在 １８２２ 年建立帝国体制之后ꎬ 建国者佩德罗一世以及他的儿子一直统治到 １８８９ 年ꎮ
１８８９ 年巴西从帝国体制转变为共和国体制ꎬ 在１９３７—１９４５ 年期间实行专政统治ꎬ 随后又返回了民主体

制ꎮ 在 １９６４—１９８５ 年期间巴西曾由军政府统治ꎬ 但之后又建立了民主政治体制并一直维持到当下ꎮ
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尤其是在体系结构和制度安排方面ꎬ 如以保护营业自由为基本原则ꎬ 以 “商
行为” 概念为核心并采取客观主义的商法立法模式ꎬ 存在专门的商事法院制

度ꎮ① 就其具体结构而言ꎬ 第一编是商业法一般规则ꎬ 包含了商事债务的一般

规则和不同类型商行为的法律规则ꎬ 还有少部分关于股份公司的规范②ꎻ 第二

编包括了海商法律规则ꎬ 这部分立法受到了美国法律文献的影响ꎻ 关于破产

的法律规则被安排在第三编ꎬ 主要整理了本地化的一些法律规则ꎮ 值得注意

的是ꎬ 商法典中若干条款也处理了商法的法源构成问题ꎬ 例如第 １２１ 条规定

了关于合同的民法规范原则上也可适用于商事合同ꎻ 商事习惯和商业实践也

构成商法典之外的辅助性法源ꎬ 可以作为解释商事合同的一般标准 (主要是

第 １３０ 条和第 １３１ 条的规定)ꎮ １８５０ 年 １１ 月 ２５ 日ꎬ 巴西立法机构还发布了两

个特别商事法律ꎬ 主要涉及商事审判程序和商事破产程序的内容ꎮ 巴西的商

法典后来也被 １８５９ 年阿根廷商法典、 １８６５ 年乌拉圭商法典、 １９０２ 年巴拉圭

商法典等所效仿ꎮ③

但是ꎬ 受制于当时的经济状况和立法技术ꎬ 这部商法典并非十分完善ꎮ
随着商事实践创新的推进ꎬ 商法典的规范漏洞越来越多ꎮ 为了弥补商法典的

缺陷ꎬ 立法机构不得不不断调整商法典的规定ꎬ 还陆续制定了一些商事特别

立法ꎬ 比如关于银行、 票据、 有价证券、 知识产权、 海商的商事特别法ꎬ 还

有一些比较特殊的国际法规则也得以采纳ꎮ 特别是在 １８８９ 年之后ꎬ 在商事法

律体系出现漏洞的时候ꎬ 司法实践甚至开始采纳其他国家的法律规范作为裁

判依据ꎬ 比如法国、 德国、 美国和意大利的先进商事法律ꎮ 此外ꎬ 欧陆国家

的商法理论在巴西也有广泛的影响ꎬ 巴西的法学家们对于欧洲前沿法学研究

和司法实践有比较深入的研究ꎬ 这也给予了法官、 律师以及立法者充分的

“灵感”ꎮ 特别是 ２０ 世纪上半期意大利的法学家对于巴西的法学理论研究和立

—５８—

①
②

③

Ｃáｓｓｉｏ Ｃａｖａｌｌｉꎬ Ｄｉｒｅｉｔｏ Ｃｏｍｅｒｃｉａｌ: Ｐａｓｓａｄｏꎬ Ｐｒｅｓｅｎｔｅ ｅ Ｆｕｔｕｒｏꎬ Ｅｌｓｅｖｉｅｒ Ｂｒａｓｉｌꎬ ２０１１ꎬ ｐｐ ６５ － ７９
“第一编 商业法一般规则” 共包括 １８ 章ꎮ 第一章: 商人 (第 １—３１ 条)ꎻ 第二章: 交易场所

(第 ３２—３４ 条)ꎻ 第三章: 商业辅助代理人 (第 ３５—１１８ 条)ꎻ 第四章: 银行家 (第 １１９—１２０ 条)ꎻ 第

五章: 商业合同和商业债务一般规则 (第 １２１—１３９ 条)ꎻ 第六章: 商事委托 (第 １４０—１６４ 条)ꎻ 第七

章: 商事居间 (第 １６５—１９０ 条)ꎻ 第八章: 商事买卖 (第 １９１—２２０ 条)ꎻ 第九章: 商事互换 (第

２２１—２２５ 条)ꎻ 第十章: 商事租赁 (第 ２２６—２４６ 条)ꎻ 第十一章: 商事借贷和交换 (第 ２４７—２５４ 条)ꎻ
第十二章: 保证和债权凭证 (第 ２５５—２６４ 条)ꎻ 第十三章: 抵押和商事优先权 (第 ２６５—２７９ 条)ꎻ 第

十四章: 商事保管 (第 ２８０—２８６ 条)ꎻ 第十五章: 商事公司和一般公司基本规则 (第 ２８７—３５３ 条)ꎻ
第十六章: 汇票、 支票、 商业证券 (第 ３５４—４２７ 条)ꎻ 第十七章: 商事债务的履行和消灭 (第 ４２８—
４４０ 条)ꎻ 第十八章: 诉讼时效 (第 ４４１—４５６ 条)ꎮ

Ｌｏｒｅｎｚａ Ａｃｑｕａｒｏｎｅꎬ Ｓｉｓｔｅｍｉ Ｇｉｕｒｉｄｉｃｉ ｎｅｌ Ｍｏｎｄｏꎬ Ｇ Ｇｉａｐｐｉｃｈｅｌｌｉ Ｅｄｉｔｏｒｅꎬ ２０１２ꎬ ｐｐ ４３ － ４５
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法司法活动都产生了重要的影响ꎬ 这主要是因为 ２０ 世纪 ３０ 年代以阿斯卡雷

利 (Ａｓｃａｒｅｌｌｉ)、 利布曼 (Ｌｉｅｂｍａｎｎ)、 卡内鲁蒂 (Ｃａｒｎｅｌｕｔｔｉ) 为代表的意大利

法学家在巴西流亡期间把欧洲最前沿的债法、 公司法、 有价证券法等理论知

识带到了巴西ꎮ 在此背景下ꎬ 巴西法学家们也不断尝试提出完善商法典的制

度方案ꎬ 例如 １９１１ 年以达丰塞卡 (Ｍａｒｅｃｈａｌ Ｈｅｒｍｅｓ ｄａ Ｆｏｎｓｅｃａ) 为代表、
１９３６ 年以卡内罗 ( Ｌｅｖｉ Ｃａｒｎｅｉｒｏ) 和费雷拉 (Ｗａｌｄｅｍａｒ Ｆｅｒｒｅｉｒａ) 为代表、
１９５０ 年以杜特拉 (Ｍａｒｅｃｈａｌ Ｅｕｒｉｃｏ Ｇａｓｐａｒ Ｄｕｔｒａ) 为代表的法学家分别提出了

新的商法典草案ꎮ①

巴西的民法典立法在一定程度上滞后于商法典立法ꎮ 德弗雷塔斯

(Ａｕｇｕｓｔｏ Ｔｅｘｅｉｒａ ｄｅ Ｆｒｅｉｔａｓ) 作为著名的法学家和国会议员ꎬ 从 １８５７ 年开始就

致力于统一民法立法ꎮ 他所设计的民法典草案在 １８５８ 年得到了巴西帝国的批

准ꎬ 遗憾的是ꎬ 这部草案从来没有真正转换为正式的法律ꎮ 在实践中ꎬ 这一

草案被认为具有法律效力ꎬ 在司法审判中也被视为裁判法源ꎮ １８６０ 年德弗雷

塔斯又提交了一部民法典草案ꎮ 这一草案主要受到了德国潘德克顿学说体系

的影响②ꎬ 同时也考虑到了所有已经生效的法律规则ꎬ 以致力于为巴西建构统

一的民法典ꎬ 就此而言这部草案非常现代化ꎮ 但是ꎬ 它同时涵盖了所有的民

法规则和商法规则ꎬ 还有部分劳动法规则ꎬ 总共有 ４９０８ 条法律规范ꎬ 从规范

构成角度来说显得非常 “臃肿”ꎬ 因而最终也没有正式转换为民法典ꎮ 在 １９
世纪末期ꎬ 民法典的编纂工作又得以启动ꎬ 贝维拉瓜 (Ｃｌｏｖｉｓ Ｂｅｖｉｌａｑｕａ) 经过

长期准备之后也提交了一份草案ꎬ 并在内容上进行了精简ꎬ 使得民法典全部

法律规范只有 １８０７ 条ꎮ 这一草案最终在 １９１６ 年正式通过ꎬ 它的结构体系与

德国民法典较为相似ꎬ 其中的规范内容主要来源于德弗雷塔斯的草案ꎬ 也包

括巴西此前的私法立法以及德国民法典、 法国民法典、 葡萄牙民法典、 意大

利民法典、 西班牙民法典的相关规范ꎮ③

为了解释适用民法典以及其他民事特别法ꎬ 特别是在夫妻平等、 收养、
国际私法、 知识产权等方面的法律ꎬ 巴西的法学家继续学习外国法的先进模
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比如草案的第一编为 “一般规则”ꎬ 按照潘德克顿体系的理论建构了大量的私法一般法规则ꎬ
包括人、 物、 法律关系的法律规范ꎮ

参见徐国栋: «从 ‹巴西民法汇编› 到 ‹新巴西民法典›»ꎬ 载 «华东政法大学学报»ꎬ ２００９
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Ｅｄｉｔｏｒｅꎬ ２００８ꎬ ｐｐ ７１ － ７４
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式ꎬ 尤其是寻找合理的和最优的调整模式ꎮ 法院也经常引用外国法的法律规

范和司法判决ꎬ 包括欧洲国家的最新法学学说理论ꎬ 这些 “资源” 都被视为

辅助性的法源形式ꎬ 以弥补民法典的规制漏洞ꎮ 在民法典生效后的很长一段

时间内ꎬ 其他的民事特别法律也不断得以制定和修订ꎬ 比如 １９９０ 年消费者法

的制定ꎬ １９９４ 年竞争法的修订 (主要是基于欧盟指令的影响)ꎮ
通过上述法学家以及立法机构的努力ꎬ 巴西最终形成了民商分立的立法

体例模式ꎬ 并且在 ２０ 世纪不断得到强化ꎮ 可以看出ꎬ 这种民商分立体例的形

成具有一定的历史偶然性ꎮ 在 １９ 世纪欧洲法律文化的影响下ꎬ 法典化立法成

为主导思潮ꎬ 巴西帝国率先在商法领域制定法典ꎬ 但是民法典长期未能得以

制定ꎬ 到 ２０ 世纪初期才最终确立了民商分立的立法格局ꎮ 当然ꎬ 巴西民商分

立立法模式的形成主要是因为受到了同时期欧洲民商分立立法模式的影响ꎮ
在这种立法模式之下ꎬ 商事法律关系被认为具有充分的特殊性ꎬ 因此也需要

特别的规范加以调整ꎬ 这些规范的整体构成了一个自治的法律领域ꎮ 从促进

经济发展、 规范商业贸易的角度来看ꎬ 商法典立法具有更强的必然性和紧迫

性ꎬ 这也是巴西商法典早于民法典出现的原因ꎮ
(二) 民商合一体例的建构及其不足

由于越来越多民事特别立法和商事特别立法的存在ꎬ 加之国际条约对于

私法法律关系的调整也变得日益重要ꎬ 这就使得巴西有必要对既有民法规则

和商法规则加以系统性的整合ꎬ 建构更为全面而有效的私法规范体系ꎮ 而在

２０ 世纪上半期ꎬ 随着意大利流亡法学家的到来ꎬ 民商合一的立法理念也随之

传播到了巴西ꎬ 这也为民商合一立法体例的建构提供了重要的思想资源ꎮ
巴西新民法典的制定起源于 ２０ 世纪 ６０ 年代ꎬ 当时由雷尔 (Ｍｉｇｕｅｌ Ｒｅａｌｅ)

领导的委员会草拟了新的民法典草案ꎮ 在经过 ３０ 多年的努力工作之后ꎬ 这一

草案才最终得以完成ꎮ 从结构上来看ꎬ 它有所创新ꎬ 并没有遵循 １９１６ 年民法

典的结构体系ꎬ 而是采取了五编制的新结构ꎬ 特别是效仿 １９４２ 年意大利民法

典增设了 “企业编”ꎮ 民法典草案尝试把民事法律关系和商事法律关系加以一

体化调整ꎬ 消除传统意义上民商分立的立法格局ꎮ
巴西立法机构在 ２００２ 年通过了新的民法典 (２００３ 年正式生效)ꎮ 这一立

法把传统的民法典规则和商法典规则统一起来ꎬ 就如 １９１２ 年瑞士民法典、
１９４２ 年意大利民法典和 １９９２ 年荷兰民法典所采纳的立法体例一样ꎮ 巴西民法

典包括了 ２０４５ 条规范ꎬ 规范内容较为全面ꎬ 法律规则较为完善ꎬ 并注入一些

新的 “元素”ꎬ 如增加了新的伦理性价值规范ꎬ 允许法官将抽象条款、 一般条

—７８—
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款加以具体化ꎬ 对不确定的概念加以确定化 (比如第 ４２２ 条对 “客观诚信”、
第 １８７ 条对 “权利滥用” 的界定)ꎻ 试图超越个人主义的私法理念ꎬ 建构了一

种更加强调社会义务和促进社会团结的私法结构新范式 (比如在第 ４２１ 条规

定了合同的社会功能ꎬ 第 １２２８ 条规定了财产的社会功能ꎬ 并且还强调合同履

行过程当中合同主体经济利益的平衡ꎬ 尤其是对债务人和债权人加以平等对

待ꎬ 这主要体现在合同的解除和更新规则当中ꎬ 特别是第 ３１７ 条、 第 ４７８ 条、
第 ４７９ 条)ꎻ 同时也加强了对民事主体基本权利的保护ꎬ 强调民事活动对于公

共秩序的维护ꎬ 要求确保合同和财产社会功能的有效发挥 (第 ２０３５ 条)ꎮ 在

某种意义上说ꎬ 巴西新民法典使得巴西私法体系从 “个人主义理念” 占据绝

对主导地位转向了强调 “社会功能主义” 的贯彻落实ꎬ 特别是突出强调了财

产法的社会化ꎮ①

整部民法典的语言比较简洁明了ꎬ 便于理解ꎮ 就体系结构而言ꎬ 第一部

分 “一般规则” 具有非常强的学术性ꎬ 对于私法制度 (人、 物、 法律关系)
的一般概念和基本制度进行了详尽的规定ꎮ 在此之后是具体规则部分ꎬ 分别

包括了债法编、 企业编、 物权编、 家庭编和继承编ꎮ 特别值得一提的是ꎬ 新

民法典把传统意义上的商法规则也纳入其中ꎬ 除了在债法编把民事合同和商

事合同加以一体化规制之外②ꎬ 还把传统意义上的商法规范归入 “企业编”
(共 ２２９ 条法律规范)ꎮ③

巴西统一民法典对于商法体系发展的功绩在于: 根据商法比较法发展趋

势ꎬ 采取了以 “企业” 概念为核心建构商法制度体系ꎬ 不再以 “商人” 或

“商行为” 概念作为判断商法规范适用的标准ꎬ 进而有效扩展了商法规则的适

用空间ꎬ 使得实践中出现的新型商事法律关系都能得到有效调整ꎮ④ 商法不再

是商人法或者商行为法ꎬ 而是把它视为规范 “以生产商品或提供服务而从事

的有组织经济活动” 的法律ꎬ 也可以说是 “企业法” 或者 “企业主法”ꎮ 由
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于新民法典对于 “企业” 理论的采纳ꎬ 使得以 “商行为” 为核心概念建构而

来的破产法律制度也不得不加以修正ꎮ 这种关联性调整在一定程度上促成了

巴西商法制度体系的现代化ꎮ①

但是ꎬ 在商事法律关系的规范方面ꎬ 由于 “企业法编” 的有限篇幅ꎬ 这

部民法典也有较大的缺陷ꎬ 比如: 并没有调整到所有的商事主体 (比如职业

公司)ꎬ 对于商事租赁、 商业代理、 特许经营、 商事许可等商事合同类型没有

提供相应的法律规则ꎬ 对于实践中的重要商事合同类型缺乏应有的重视ꎬ 对

于破产和重组并未纳入规制调整范畴ꎬ 对于特殊类型的有价证券并无充分的

规范ꎬ 对于股份公司的调整规范较为简略ꎬ 对于工业财产也欠缺相应的保护

规则ꎮ 在商事实践中ꎬ 不得不大量适用原有的商事特别立法ꎬ 例如 １９７６ 年股

份公司法、 １９６６ 年票据法、 １９８５ 年支票法、 １９９６ 年不正当竞争法ꎮ 新民法典

在规制商事法律关系层面的不足受到了学者们的广泛批判ꎮ 当然ꎬ 在部分学

者看来ꎬ 新民法典并未完全纳入所有的商事法律制度可能也说明了现代商法

的 “碎片化” 特征ꎬ 因为商事交易的动态性特征决定了大量商事特别法的存

在ꎬ 商法规则 “提炼” 采纳的是 “归纳法” 而非 “演绎法”ꎬ 将所有的商法

规则都纳入民法典可能并不利于商事法律关系的回应性调整ꎮ
此外ꎬ 民法典中部分商法规范的构造也存在问题ꎮ 如债法编关于有价证

券的一般性规定与票据特别立法规范相冲突ꎬ 并未有效协调好与特别法规范

的关系ꎻ 企业编第 ９６６ 条对于 “企业主” 的定义虽然吸收了境外比较法的最

新发展经验ꎬ 但是对于提供专业服务的职业机构或个人 (牙医、 医生、 律师、
工程师等) 却欠缺相应的规定ꎬ 对于小企业主欠缺注册豁免等规定ꎬ 对于农

业企业主则规定了较为严格的义务ꎮ②

另外一个值得争议的问题是: 民商合一的新民法典是否损害了商法的独

立性存在ꎬ 是否危及了商法的未来发展空间ꎮ 在部分巴西学者看来ꎬ 民商合

一民法典的制定显然已经影响到了商法自治性的有效贯彻ꎬ 至少从形式上

“消减” 了商法的独立性表达ꎮ 而在另外一部分学者看来ꎬ 传统商法规则纳入

到民法典当中并未损害商法的独立存在或自治空间ꎬ 商法具有自己独特的规

范空间ꎬ 也有自身独立的法律原则和适用方法ꎮ 巴西商法的独立性存在在巴
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西宪法中有其规范根基 (第 ２２ 条)ꎬ 不会因为统一民法典的制定而受到任何

影响ꎮ 但如果不给予商法规则独特的规范表达空间ꎬ 商法的独立性和自治性

势必会被 “侵蚀” 或 “损害”ꎬ 这在司法实践中已经有较为明显的体现ꎮ 例

如ꎬ 民法典中部分规范对于财产、 合同、 企业 “社会义务” 的突出强调已经

在一定程度上影响了商事交易的效率性和安全性ꎬ 不利于商法规范独立性品

格的彰显ꎮ①

二　 民商合一民法典和商法典的制定: 巴西私法立法结构的再发展

在意识到统一民法典的诸多不足之后ꎬ 特别是在规范商事法律关系层面

的种种缺陷ꎬ 巴西着手制定新的商法典ꎮ 经过多年准备之后ꎬ 商法典草案得

以提交给立法机构审议ꎮ 巴西开启了在民商合一民法典之外另行制定商法典

的 “先河”ꎬ 这对于私法立法模式发展提出了一系列新问题ꎬ 值得从理论维度

进行深入关注ꎮ
(一) 立法进程及目的

从 ２００３ 年开始ꎬ 在法学家们的推动下ꎬ 尤其是科埃略 ( Ｆａｂｉｏ Ｕｌｈｏａ
Ｃｏｅｌｈｏ) 教授的领导下ꎬ 新商法典的起草工作得以稳步推进ꎮ ２０１２ 年巴西还

成立了新商法典特别委员会ꎬ 以兰迪姆 (Ｐａｅｓ Ｌａｎｄｉｍ) 为代表的商法典立法

专家不断更新商法典草案的条款ꎬ 特别是听取社会大众的意见对于草案规范

加以修订完善ꎮ
在巴西理论界和实务界人士看来ꎬ 之所以要推动新商法典的制定ꎬ 主要

原因有两个: 一是巴西经济的发展相对滞后ꎬ 需要制订一部新的商法典来促

进经济发展ꎻ 二是通过制订新的商法典ꎬ 重新在立法层面确认商法的独立性

和自治性ꎬ 重构商法的规范体系ꎬ 并在商法学术理论层面建构独特的理论体

系ꎮ 新的商法典草案包含了商法的基本原则ꎬ 也包括了各个商事部门法领域

的基本原则和具体法律规则ꎮ ２０１１ 年ꎬ 商法典草案以第 １５７２ 号法案的形式提

交众议院ꎬ 该草案包括 ６７０ 条ꎮ ２０１３ 年则以第 ４８７ 号法令的形式提交参议院ꎬ
最终草案变成了 １１０３ 条ꎮ
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根据商法典草案起草者的阐释ꎬ 商法典立法旨在实现以下几个目的ꎮ 一

是增强商法的确定性ꎬ 通过商法典的制定使得商法的原则和规范能够更加明

确ꎬ 进而对商事法律关系加以全面而充分的调整ꎬ 特别是涉及企业的商事交

易、 商事合同、 商业网络保护等相关的法律规则得到更为具体的规定ꎮ 二是

推动商事法律制度的现代化ꎬ 特别是通过采用最新科技工具推动商法体系的

技术转型ꎬ 提升商事制度构成的科技化含量ꎬ 促进商事交易效率的提升和商

事交易成本的降低ꎬ 比如推动商事文件、 公司行为以及有价证券的电子化ꎮ
三是强化商事习惯和商业自律规范的价值ꎬ 使得它们能够更好发挥规范商事

交易的制度功能ꎮ 这符合商法的历史传统ꎬ 并且能够给予商人之间的自治以

充分的尊重ꎬ 使得商人间已经形成的习惯法规则能够得到确认ꎮ 四是对于企

业运营规则的各个方面加以简化或者 “去官僚化”ꎬ 消除一些不合理的制度安

排ꎬ 删除一些不合时宜的规范要求ꎮ 在巴西立法者看来ꎬ 需要简化有限责任

公司的法律规则ꎬ 去除一些不必要的公司类型规定ꎬ 超越民法和商法对于公

司类型所做的严格区分ꎮ 五是改善巴西商业法律环境ꎬ 使得相关商事法律规

则能够跟国际规则保持一致ꎬ 有效地改善巴西商业投资制度ꎬ 使得法律规则

的国际化程度得到进一步提升ꎬ 特别是在具体的制度构建方面得以完善ꎬ 比

如增设一人有限责任公司ꎬ 增设公司僵局制度ꎬ 强调商事司法程序的可商谈

性ꎬ 强化企业管理人员的法律责任等ꎮ①

(二) 体系选择

就体系结构而言ꎬ 整部商法典草案分为三个部分: 总则、 分则和补充细

则ꎮ 总则部分分为四编ꎬ 即商法一般规则、 企业主、 企业财产和企业活动、
营业法律关系ꎮ 分则部分分为五编ꎬ 即公司法、 企业债务法、 农业法、 海商

法、 企业程序法ꎮ
从体系构造的角度来说ꎬ 巴西商法典草案在以下几个方面具有重要的创

新意义ꎮ
一是对于 “企业主” 的界定采取了混合标准ꎮ 这是处理商法典调整范围

的关键问题ꎮ 前文已经提到ꎬ 不管是巴西旧商法典采纳的 “商人” 概念ꎬ 还

是 ２００２ 年巴西民法典第 ９６６ 条所采纳的 “企业主” 概念ꎬ 在界定商法规则适

用范围这一问题上均采取了 “实质主义标准”ꎬ 因为都要归结到是否开展了
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① Ｃｏｍｉｓｓãｏ ｄｅ Ｊｕｒｉｓｔａｓ ｐａｒａ Ｅｌａｂｏｒａçãｏ ｄｅ Ａｎｔｅｐｒｏｊｅｔｏ ｄｅ Ｃóｄｉｇｏ Ｃｏｍｅｒｃｉａｌ ｎｏ Âｍｂｉｔｏ ｄｏ Ｓｅｎａｄｏ
Ｆｅｄｅｒａｌ ｈｔｔｐ: / / ｌｅｇｉｓ ｓｅｎａｄｏ ｌｅｇ ｂｒ / ｓｄｌｅｇ － ｇｅｔｔｅｒ / ｄｏｃｕｍｅｎｔｏ? ｄｍ ＝ ４２３２１４６＆ｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎ ＝ ｉｎｌ [２０１９ － １０ －
１０]



　 　 ２０２０ 年第 ５ 期

“商行为” 或 “有组织的经济活动”①ꎬ 但这种判断标准的采纳往往会给法官

带来比较大的负担ꎮ 从比较法维度来讲ꎬ 各国在处理这一问题时通常也是两

种思路: 一种是采纳形式主义标准ꎬ 即所有进行了企业登记的商事主体都应

适用商法规范ꎻ 一种是采纳实质主义标准ꎬ 即以是否开展了 “商行为” 或

“有组织的经济活动” 作为判断商法规范适用的基础ꎬ 但是很多国家也对 “实
质主义标准” 加以限制ꎬ 在一定程度上引入 “形式主义标准” 内容ꎬ 原则上

只要是公司的活动都可视为商行为或营业行为ꎮ 巴西立法者为了解决这一

“基础性” 问题ꎬ 参照比较法经验对商法典草案进行了一些制度创新ꎬ 采取了

一种 “混合” 方案 (第 ４９—５０ 条)ꎮ 根据这一种解决方案ꎬ 自然人企业主的

识别采取实质主义标准ꎬ 只要开展了企业 /营业活动就应当适用商法规则加以

规制ꎻ 组织型企业主的判断则遵循形式主义标准ꎬ 只要企业组织形式符合商

法典第 １８４ 条所列举的公司类型形式ꎬ 就可以判断其是商法典意义上的 “企
业主”ꎬ 其所开展的活动就需要遵循商法典的相应法律规则ꎮ

二是对于商法的基本原则进行了详尽的规定ꎮ 立法机构对于商法基本原

则 (第 ５—９ 条)、 公司法基本原则 (第 １０—１６ 条)、 企业合同法基本原则

(第 １７—２１ 条)、 有价证券法基本原则 (第 ２２—２５ 条)、 农业交易基本原则

(第 ２６—３１ 条)、 企业破产重整基本原则 (第 ３２—３６ 条)、 海事法基本原则

(第 ３７—４３ 条)、 企业程序基本原则 (第 ４４—４８ 条) 等进行了详尽的规定ꎮ②

在巴西传统法律文化中ꎬ 此前对于法律原则的思考主要是与法律文化的本质、
法律秩序的基础等相联系的ꎮ 法律原则被视为是一般法律价值的规范表达ꎬ
它们建构了对于法律秩序基本方向和发展路径的理解ꎬ 是适用法律规范、 阐

释法律规则的基础ꎮ 实际上ꎬ 法律基本原则也是法律规范的一种ꎬ 是形成法

律体系的重要基础ꎬ 但在实践中这一功能并没有得到充分的重视ꎮ 在当下巴

西法律体系之下ꎬ 法律原则占据着越来越重要的地位ꎬ 特别是在法律论证过

程当中ꎮ 与一般的法律规范不一样ꎬ 法律原则的适用并非采取 “全有或全无”
的模式ꎮ 法律原则作为一般性和抽象性的规范命令ꎬ 彼此之间可能存在冲突

和矛盾ꎮ 在具体场景或实践案例中不同法律原则相互作用、 彼此协调ꎬ 从争
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议处理角度来看需要找出适用于个案的法律原则 “组合结构”ꎮ 换言之ꎬ 必须

寻找到符合个案正义的法律原则动态体系ꎮ
商法具有自身的独特原则体系ꎬ 这些法律原则是商法的核心法律规则ꎬ

在司法案件特别是疑难案件处理过程中ꎬ 特别需要注重不同法律原则的 “调
和”ꎬ 寻找到能够指导争议案件解决的法律原则动态结构体系ꎮ 但因多种原

因ꎬ 在 ２００２ 年统一民法典制定之后ꎬ 商法原则就没有再得到足够的重视ꎬ 在

商法领域的司法实践中更是出现了一些不够严谨的判决ꎬ 只拘泥于法律规则

的机械解释ꎬ 却忽视了法律原则的重要功能ꎬ 注重了形式推理逻辑的贯彻却

忽视了实质正义理念的实现ꎬ 这对于商事交易主体的法律确定预期带来了严

重的挑战ꎮ 因此ꎬ 从完善实证法律秩序的角度来讲ꎬ 引入商法基本原则对于

增强法律适用的确定性是非常必要的ꎮ 实际上ꎬ 在所有的商法部门法领域ꎬ
都有商法原则的适用空间ꎮ 通过商法原则性规范的引入ꎬ 可以弥补商事法律

规则 “过于刚性” 的弊端ꎬ 确保商法规制调整的回应性和适应性ꎬ 保证商事

法律司法适用的可预期性ꎬ 特别是通过原则性论证的应用可以消除所谓的

“体系内漏洞”ꎬ 确保不同类型的商事法律关系都能得到规范调整ꎮ 当然ꎬ 为

了防止所谓的 “原则爆炸论”ꎬ 商法典草案的起草者也对商法原则的运用进行

了适当的限定ꎮ①

三是对于自治法的重视ꎮ 现代商法就是起源于中世纪商人之间的自治法

规则ꎬ 虽然随后国家权力介入了商法的发展过程ꎬ 但是商法的自治法属性始

终没有改变ꎬ 商人之间通过商事交易形成的自治规范、 习惯规则始终是商法

的重要法源形式ꎮ 在全球化深入发展的背景下ꎬ 巴西商法典草案起草者也意

识到了强化商法自治属性的重要性ꎬ 特别是对企业主之间发展的自治规则、
习惯规则需要加以高度重视ꎮ 在商法典草案关于商法法源形式的条款中ꎬ 充

分肯定了企业主自治法的重要性 (第 ４ 条)ꎮ
四是公司法规则的简化和统一ꎮ 随着 ２００３ 年民法典的生效ꎬ 公司交易

(转换、 合并、 兼并和分拆) 受到两种不同范式法律规则的调整ꎬ 这取决于是

否有股份公司的参与ꎮ 除了对分拆规则的遗漏之外ꎬ 民法典的规则也未充分

考虑相关规范与传统公司法规范的协调ꎮ 在权威学术理论的影响下ꎬ 商法典

草案就公司法的规则进行了简化和统一ꎬ 力求为所有的公司类型提供一套法
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律规则ꎬ 而非按照民法典那样针对特定类型公司提供不同的法律规则 (第
１７８—２１３ 条ꎬ 第 ３３６—３８０ 条)ꎮ 商法典草案以股份公司为蓝本拟定了相关的

法律规则ꎬ 以期消除当下双轨制带来的规则适用混乱ꎮ
五是对于两合公司和简单合伙的限制ꎮ 法学家委员会之间争论的一个问

题是对少数公司类型的取舍ꎮ 有些学者认为由于实践中采用无限公司、 两合

公司组织类型的公司很少ꎬ 最好利用制定新商法典的机会来完全 “限缩” 或

“取消” 它们ꎻ 对于部分学者来说ꎬ 对于公司类型的调整应当更为谨慎ꎬ 保留

这些公司类型可以给企业家和投资者更多的商事组织形式选择ꎮ 在商法典草

案草拟过程中ꎬ 最终采纳了折中的立场: 也就是调整简单两合公司和股份两

合公司的制度构成ꎻ 同时ꎬ 增加了无限公司作为法人实体的可能性ꎮ 关于无

限公司的制度重构ꎬ 法学家委员会认为必须超越当下民法典和商法典对于无

限公司类型的绝对区分ꎬ 根据经济发展的要求统一登记制度、 消除法律规则

层面的差异ꎮ 商法典草案规定: 任何公司ꎬ 无论其目的或类型如何ꎬ 必须到

企业登记处进行登记ꎮ 唯一的例外是ꎬ 提供专业智力服务的专业公司可以由

特别立法另行规定ꎮ①

六是强调对电子商务的规制ꎮ 在全球经济活动中ꎬ 电子商务、 互联网交

易已经越来越重要ꎬ 电子商务平台已经拥有重要的影响ꎮ 但是ꎬ 电子商务在

巴西的法律体系当中并没有得到应有的重视ꎮ② 商法典起草者建议通过立法填

补这些空白ꎬ 明确企业与企业 (Ｂ２Ｂ) 利用互联网缔结合同或者进行谈判时

所应承担的义务和责任ꎬ 要求使用互联网进行电子商务活动时必须公布隐私

政策ꎬ 强化对于隐私的保护和不当行为的规制ꎮ 但是ꎬ 商法典草案并没有规

制企业与消费者之间 (Ｂ２Ｃ) 的电子商务法律关系ꎬ 在立法机构看来这一类

型的交易应当由消费者权益保护法律加以规范调整ꎮ
(三) 制度创新

除了在体系构造方面的创新之外ꎬ 商法典草案在一些具体制度上也有重

要改革ꎮ
１ 企业法部分

一是简化有限责任公司规则ꎮ 根据 ２００５ 年巴西企业登记部门的统计数

—４９—

①

②

Ｄａｎｉｌｏ Ｂｏｒｇｅｓ ｄｏｓ Ｓａｎｔｏｓ Ｇｏｍｅｓ Ａｒａｕｊｏꎬ “Ｅｍｐｒｅｓａ ｅ Ｄｅｓｅｎｖｏｌｖｉｍｅｎｔｏ: Ｉｍｐｏｒｔａｍ ａｓ Ｅｓｔｒｕｔｕｒａｓ
Ｊｕｒíｄｉｃｏ－ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｖａｓ à Ｄｉｓｐｏｓｉçãｏ ｄｏｓ Ａｇｅｎｔｅｓ ｐａｒａ ｏ Ｅｘｅｒｃíｃｉｏ ｄｅ Ａｔｉｖｉｄａｄｅｓ Ｅｍｐｒｅｓａｒｉａｉｓ”ꎬ ２００９ ｈｔｔｐｓ: / /
ｂｉｂｌｉｏｔｅｃａｄｉｇｉｔａｌ ｆｇｖ ｂｒ / ｄｓｐａｃｅ / ｂｉｔｓｔｒｅａｍ / ｈａｎｄｌｅ / １０４３８ / ２８３４ [２０１９ － １０ － １０]

Ｍａｒｉａ Ｅｕｇêｎｉａ Ｒｅｉｓ Ｆｉｎｋｅｌｓｔｅｉｎꎬ Ｄｉｒｅｉｔｏ ｄｏ Ｃｏｍéｒｃｉｏ Ｅｌｅｔｒôｎｉｃｏꎬ Ｅｌｓｅｖｉｅｒ Ｂｒａｓｉｌꎬ ２０１１
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据ꎬ 巴西全国范围内有 ２４６７２２ 家有限责任公司ꎬ １８００ 家股份有限公司ꎬ １２９７
家合作社ꎬ ４１３ 家其他类型的公司 (包括简单无限公司、 简单两合公司和股

份两合公司)ꎮ 根据圣保罗州的统计数据ꎬ ２０１３ 年圣保罗州有 ８１６０６ 家有限责

任公司ꎬ ９１８ 家股份有限公司ꎬ ９０ 家合作社ꎬ ２７８ 家其他类型公司ꎮ 可以看

出ꎬ 有限责任公司在商事组织体系中具有重要的地位ꎮ 在统一民法典出台之

前ꎬ 有限责任公司主要受第 ３ ７０８ / １９ (２６) 号法令的约束ꎬ 该法令赋予其

法人格的同时ꎬ 也确认了其合同性属性ꎬ 使其法律规定具有较大程度的 “不
稳定性”ꎮ 统一民法典的制定则使得这类公司的法律规则更加复杂ꎬ 使其制度

架构更接近股份公司ꎮ① 但在实践中ꎬ 商业人士并不认可统一民法典对于有限

责任公司的法律制度改造ꎮ 对于有限责任公司法制的重构可以视为商法典草

案最重要的贡献之一ꎬ 因为实践中 ９５％的注册公司都采用了有限责任公司的

组织形式ꎮ 商法典草案认为ꎬ 有限责任公司法制必须具有与该类型组织相适

应的灵活性和兼容性ꎬ 既可适用于微型公司和小型公司ꎬ 也可用于外商独资

或合资企业的组织形式ꎮ 基于这一考虑ꎬ 商法典草案大大简化了有限责任公

司的法律规则构成ꎬ 祛除了一些不必要的形式要求ꎮ 商法典草案的另一项重

要创新是增加了由于股东的除名、 死亡或退出而对股权份额进行清算的法律

规则 (第 ２７６—２８８ 条)ꎮ 这一问题在绝大多数司法程序中主要与有限责任公

司有关ꎮ 对于股权份额清算的问题ꎬ 商法典草案中确立了一个合理的经验法

则ꎬ 反映了目前实践中判例法对于这一问题的理解ꎬ 并可以作为法官和律师

处理清算股权份额问题的操作指南ꎮ
二是完善法人格否认规则ꎮ 法人格否认理论的形成旨在完善公司财产自

治机制ꎬ 防止公司股东欺诈性地操纵公司资产从而损害债权人权利ꎮ 在公司

股东存在上述行为的情况下ꎬ 必须要求其对公司的债务承担连带责任ꎮ 法人

格否认理论通过暂时中止股东有限责任机制的有效性来保护债权人的利益ꎬ
但实际上它并不否认公司法人格和资产分割理论的重要性ꎮ 然而ꎬ 法人格否

认理论在巴西的应用产生了令人遗憾的扭曲现象ꎬ 例如ꎬ 税务法庭和劳动法

庭利用法人格否认制度任意 “冻结” 公司及其股东资产ꎬ 而没有给予被冻结

资产对象足够的 “抗辩” 权利ꎬ 这往往使得公司的正常运营受到影响ꎮ 商法

典草案详细地处理了这个问题 (第 １９６—１９９ 条)ꎬ 正是为了有效克服实践中

—５９—

① 系统的阐释参见 Ｆáｂｉｏ Ｕｌｈｏａ Ｃｏｅｌｈｏꎬ Ａ Ｓｏｃｉｅｄａｄｅ Ｌｉｍｉｔａｄａ ｎｏ Ｎｏｖｏ Ｃóｄｉｇｏ Ｃｉｖｉｌꎬ Ｅｄｉｔｏｒａ Ｓａｒａｉｖａꎬ
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存在的这些 “扭曲” 现象ꎮ 商法典草案特别规定了公司财产不能清偿债务不

足以作为否认公司法人格的充分条件ꎬ 此外还必须考虑宪法权利保护、 正当

程序原则、 充分防卫原则等要素ꎬ 特别是充分重视公司的 “抗辩权利”ꎮ 值得

注意的是ꎬ 商法典草案并没有偏向于主观主义理论 (强调主观层面的欺诈和

滥用) 或客观主义理论 (强调客观层面的财产混同) 的任何一方ꎬ 而是确立

了一个更为复杂的类型化认定标准ꎬ 在一定程度上限缩了法人格否认制度的

适用范围ꎮ①

三是优化专业公司规则ꎮ 商法典草案考虑了公司法领域另一个未受充分

重视的领域ꎬ 即专业公司的制度调整 (第 ３２４—３３５ 条)ꎮ 专业公司是由从事

智力活动的人员注册成立的公司ꎬ 例如医生、 律师、 会计师、 工程师、 心理

师、 艺术家、 设计师、 计算机技术人员等设立的旨在提供相关专业服务的公

司ꎮ 当然ꎬ 在巴西既有法律体系下ꎬ 对于这些主体提供服务的规制ꎬ 有的行

业存在较为完善的规则ꎬ 有的行业尚未制定明确的规范机制ꎮ 根据商法典草

案的规定ꎬ 专业人士可以在公司章程中明确公司的性质ꎬ 如果选择为 “专业

公司” 则适用专业公司的法律规范ꎬ 如果选择为 “企业公司” 则适用企业公

司的相关法律规范ꎬ 也就是更为一般性的公司法规范ꎮ 专业公司并不是一种

新型的公司ꎮ 商法典草案规定ꎬ 它可以选择第 １８４ 条规定的四种公司类型的

任意一种ꎬ 只要特定行业监管法规没有其他特别规定ꎮ 但是ꎬ 专业公司需要

适用一些比较特殊的法律规则ꎮ 比如公司决议按照人数计算而非资本计算ꎬ
可以以专业技术或劳务出资ꎬ 实施特殊的管理以及监督制度ꎬ 具有特殊的解

散清算安排等ꎮ
２ 商行为法律制度

基本规则ꎮ 商法典草案起草者充分注意到了商事法律行为和民事法律行

为的区别ꎬ 强调在它们的效力评价上应当遵循不同的标准ꎮ 需要承认ꎬ 商事

法律行为的特殊性在商法研究传统中已经得到承认ꎬ 但是并未在法律体系之

下得到明确的规定ꎮ 经过长期理论反思ꎬ 理论界和实务界认为在商事法律行

为规制方面需要确立特殊的规则ꎬ 尤其是涉及公司法律行为的效力ꎮ 例如对

于公司决议的效力判断ꎬ 就不能简单适用民事法律行为效力规则ꎮ 此外ꎬ 商

法典草案还为商事法律行为的解释提供了一些特别规则ꎬ 特别强调了习惯和

—６９—

① Ａｌｅｓｓａｎｄｒａ Ｌｉｇｎａｎｉ ｄｅ Ｍｉｒａｎｄａ Ｓｔａｒｌｉｎｇꎬ ｅｔ ａｌ ꎬ “Ａ Ｄｅｓｃｏｎｓｉｄｅｒａｃãｏ ｄａ Ｐｅｒｓｏｎａｌｉｄａｄｅ Ｊｕｒíｄｉｃａ ｎｏｓ
Ｎｏｖｏｓ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｏｓ: Ｎｏｖｏ Ｃóｄｉｇｏ Ｃｏｍｅｒｃｉａｌ ( ｅｍ Ｔｒａｍｉｔａçãｏ) ｅ Ｎｏｖｏ Ｃóｄｉｇｏ ｄｅ Ｐｒｏｃｅｓｓｏ Ｃｉｖｉｌ”ꎬ ｅｍ Ｊｕｒｅｓꎬ
Ｖｏｌ ７ꎬ Ｎｏ １５ꎬ ２０１９
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自治规则在解释过程中的重要意义 (第 １６６—１７０ 条)ꎮ 对于商事法律行为的

效力ꎬ 商法典草案确立了一些较为特殊的规则 (第 １５６—１６５ 条): 除非当事

人另有约定ꎬ 撤销判决和无效判决不具有追溯力ꎻ 如果没有损害或者只有微

小损害ꎬ 不能认定商事法律行为无效ꎻ 公司设立行为的无效或撤销将导致公

司的解散ꎻ 即便是撤销之诉已经开始进行ꎬ 无效之诉也可以随时被受理ꎻ 随

着时间推移ꎬ 无效可以被修复或被修正ꎻ 公司集体决议过程当中投票的无效

或者撤销ꎬ 如果对公司投票结果不会产生实质影响ꎬ 不得任意改变投票

结果ꎮ①

合同自由干预机制的调整ꎮ 商业合同通常具有经济学家所说的 “外部性

效应”ꎬ 这意味着理解商事合同必须将其纳入商事合同 “交易网络”ꎮ 商业合

同的经济后果往往超出当事人的利益范围ꎬ 这种后果通常会最终影响产品价

格和服务价格ꎬ 从而对消费者造成不利影响ꎮ 在这种背景下ꎬ 合同所需要承

担的社会义务或社会功能得到强调ꎬ 合同自治甚至在一些情形下要受到 “限
制”ꎮ 特别是随着新民法典的生效ꎬ 合同的社会功能得到了重视ꎬ 法官对于合

同关系的司法干预日益强化ꎬ 在一定程度上扭曲了合同自由的实现ꎬ 影响到

了合同关系的平衡和契约自治的贯彻ꎮ 商法典草案根据营业自由这一宪法原

则的要求ꎬ 调整了法官对于合同自由的干预机制ꎬ 弱化了法官对于契约自治

的不当影响ꎬ 在一定程度上限制了合同社会责任条款的适用性ꎬ 并基于这一

理念对商事合同的原则和规范进行了实质性调整ꎮ
买卖合同ꎮ 近年来巴西加入了 «国际货物销售合同公约» (ＣＩＳＧ)ꎬ 该公

约在 ２０１４ 年 ４ 月 １ 日在巴西境内开始生效ꎮ «国际货物销售合同公约» 主要

基于盎格鲁—撒克逊法和商人法规则发展而来ꎮ 巴西此前的合同法律规则主

要源自于日耳曼法—罗马法体系ꎬ 这些传统规则和 «国际货物销售合同公约»
中的法律规则有一定差异ꎮ 例如ꎬ 关于货物瑕疵、 风险转移的法律规则就有

很大不同ꎮ 为了克服上述差异ꎬ 在买卖合同的规范调整方面ꎬ 商法典草案尽

量采取了与 «国际货物销售合同公约» 相同或相近的法律规则ꎬ 以尽可能实

现同国际规则的接轨ꎮ
新的合同类型ꎮ 众所周知ꎬ 企业活动的创新使得商事实践中产生了许多

新类型合同ꎮ 商法典草案并非想 “囊括” 所有类型的商事合同ꎬ 从立法技术

—７９—

① Ｊｏãｏ Ｃａｒｌｏｓ Ｌｅａｌ Ｊúｎｉｏｒ ｅ Ｆｒａｎｃｉｓｃｏ Ｅｍíｌｉｏ Ｂａｌｅｏｔｔｉꎬ “Ａｃｅｓｓｏ à Ｊｕｓｔｉçａ ｅ Ｏｓ Ｉｍｐａｃｔｏｓ ｄａ Ｍｏｒｏｓｉｄａｄｅ
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角度来说ꎬ 这确实存在较大的困难ꎮ 但是ꎬ 对一些在实践中已经广泛采用的

合同进行规制是恰当的ꎮ 商法典草案对于供应合同 (第 ４４７—４４８ 条)、 直销

合同 (第 ５０４—５０６ 条)、 仓储合同 (第 ５０７—５２７ 条)、 共同投资合同 (第
５３７—５３９ 条)、 信托合同 (第 ５４０—５５３ 条)、 保理合同 (第 ５５４—５６０ 条)、
农业工业一体化合同 (第 ６９３—７００ 条)、 容量运输合同 (第 ８４１—８４２ 条)、
船舶拖曳合同 (第 ８４３—８４７ 条) 等新合同类型进行了规定ꎬ 确保了这些新型

合同法律关系能够得到充分调整ꎬ 当事人之间的权利义务关系可以得到合理

的界定ꎮ
有价证券ꎮ 商法典草案确立了商事证券转让的电子登记制度ꎬ 承认电子

登记的效力ꎬ 也认可纸质证券向电子证券转化的效力ꎮ 商法典草案对票据规

范也提供了较为详尽的规则ꎬ 在一定程度上对民法典票据法规则进行了修正

完善ꎬ 弥补了民法典在票据规制方面的不足和缺陷ꎮ
３ 其他部分

农业综合企业ꎮ 虽然农业活动主要集中在农村地区ꎬ 但作为巴西经济的

重要组成部分ꎬ 农业生产实际上包括了更广泛的范畴ꎬ 其中许多活动也发生

在城市地区ꎮ 农业生产涉及一系列的企业ꎬ 通常完整涵盖了农业、 工业、 服

务业三个经济部门ꎮ 商法典草案对于农业综合企业的内外活动设置了全面的

规范 (第 ６８１—７７６ 条)ꎬ 特别是针对农业领域的合同和证券制定了全面的法

律规则ꎬ 主要目的在于保护农业生产商业网络ꎬ 有效平衡企业主利益和社会

利益ꎬ 促进农业经营活动的开展ꎮ
海商法ꎮ 巴西的海洋货物运输占有非常重要的地位ꎬ 但规范海洋运输和

海洋贸易的法律依然较为陈旧ꎬ 主要法律规则依然是帝国时代的海商法ꎮ 船

东、 进口商、 出口商、 集装箱码头、 货运代理商、 承运人、 船东和集装箱之

间的复杂法律关系ꎬ 在巴西现行法律中没有得到全面充分的调整ꎮ 可以说ꎬ
原有的海商法规范已经滞后于海事贸易的客观需要ꎮ 商法典草案对于海商法

规则进行了系统重构 (第 ７７７—９４７ 条)ꎬ 特别是对于此前被巴西立法者忽视

的海商法规范漏洞进行了补充完善ꎬ 使其在一定程度上得以实现现代化ꎮ
破产程序ꎮ 商法的一个特别特征在于其不仅涵盖实体法的原则和规则ꎬ

还包括程序性的原则和规则ꎮ 然而遗憾的是ꎬ 巴西法律体系下商事程序法律

规则较为陈旧ꎬ 已经在一定程度上滞后于实践需要ꎬ 特别是破产程序规则和

企业程序规则ꎮ 商法典草案第五编对企业程序规则进行了体系重构 (第 ９４８—
１０８１ 条)ꎬ 采纳了更为国际化的法律规范体系ꎮ 例如在证据采集、 信息披露、

—８９—
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专家证人等领域采纳了更为现代化的规则①ꎬ 这有利于改善巴西投资环境和吸

引外国投资者投资ꎮ 商法典草案对海事程序也进行了完善ꎬ 例如在船舶抵押、
货物执行、 责任限制等方面调整了相应的制度构成ꎮ 此外ꎬ 对于跨国破产程

序也进行了完善ꎬ 试图建立跨国司法合作机制ꎬ 这在全球化时代对于商业活

动的开展和商事争议的解决具有重要的意义ꎮ
(四) 学界争议

商法典草案发布之后ꎬ 在巴西国内也引发了热烈的讨论ꎮ 在反对者看来ꎬ
商法典并没有太多实质性的创新ꎬ 依然是 “新瓶装旧酒”ꎬ 在一些疑难性问题

上ꎬ 商法典草案并没有提供具有说服力的解决方案ꎮ 商法典草案虽然试图提

炼总结商法的一般原则以及各个领域的基本原则ꎬ 但这些原则是否真实存在、
它们如何在司法实践中发挥应有功能等问题都值得进一步讨论ꎮ 在部分学者

看来ꎬ 商法原则条款会赋予法官过于宽泛的自由裁量权ꎬ 不利于给予企业家

稳定的法律预期ꎮ② 巴西商业法律环境不佳是多个原因造成的ꎬ 除了法律因素

之外ꎬ 还受到其他政治、 经济、 文化、 伦理层面因素的影响ꎬ 因此不能对商

法典抱有过高的期望ꎮ 此外ꎬ 商事交易实践总是不断创新ꎬ 商事法律规则也

在快速调整ꎬ 法典化的立法并不利于商法对于动态经济现实的回应性调整ꎮ③

在支持者看来ꎬ 商法发展和法典化是可以 “兼容” 的ꎬ 商法法典化的方

案并非不可行ꎬ 不仅巴西具有商法典立法的历史传统ꎬ 其他很多国家也有商

法典ꎬ 商法发展也出现了 “再商法化” 和 “再法典化” 的趋势ꎻ 商法典草案

并非反对者所宣称的那样没有任何创新ꎬ 与之相反ꎬ 在很多方面进行了大胆

的制度改革ꎮ 商法典草案推动了商法规则的现代化和体系化ꎬ 有助于改善巴

西法律环境和监管体系ꎬ 促进投资环境优化和外国投资增长④ꎻ 商法典的实施

也不会影响商事法律稳定性ꎬ 商法典在起草时已经充分考虑了与现有商法规

则之间的协调ꎬ 在 “设计” 具体规范时尽量 “复制” 了既有商事法律规范
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(特别是股份公司法律规则)ꎻ 巴西商法典并不会带来企业交易成本的上升ꎬ
而是会促进交易效率的提升和交易成本的降低ꎮ 当然ꎬ 批评者的声音对于巴

西商法典的制度改进、 体系完善也具有重要意义ꎮ①

三　 巴西私法立法模式重构的启示

本文通过对巴西私法立法体系变迁的考察ꎬ 尤其是对民商合一民法典之

后商法典立法的分析ꎬ 丰富了学界对于私法立法模式多样性的认识ꎬ 更新了

当代社会图景下对民商合一、 民商分立学术争论的认识ꎮ 从现代化私法体系

建构的视角来看ꎬ 以下几点更是值得理论界和实务界深入反思ꎮ
第一ꎬ 民商合一体例的民法典并不排斥商法典的存在ꎮ 私法关系的整体

商化决定了民法典立法需要采纳民商合一的体例ꎬ 特别是在对合同法律关系

的规制方面ꎬ 基本上可以用传统的商行为规范加以调整ꎬ 也就是将传统的商

行为法律规范纳入民法典债法编ꎮ 但是ꎬ 这并不意味着所有类型的商事法律

关系都可以通过民法典加以规范调整ꎬ 事实上民法典自身也无法完成这一艰

巨的任务ꎮ 在民法典之外有必要通过商法典立法对于商法规则加以体系化和

科学化的整理ꎬ 使得商事法律关系能够得到更为全面充分的调整ꎮ
第二ꎬ 现代商法的发展趋势是以 “企业” 概念为核心来建构商法制度体

系ꎮ 从巴西私法立法经验可以看出ꎬ 现代商法的基本特征是不再以传统的

“商人” 概念或 “商行为” 概念作为基础来区分商法规范的调整范围ꎬ 而是

强调以生产商品、 提供服务为内容且有组织的经济活动作为商法的规范对象ꎬ
“企业” 和 “企业主” 概念成为现代商法体系下的核心概念ꎮ 在传统的商行

为规范被纳入民商合一民法典的债法编之后ꎬ 现代商法体系也需要实现体系

转型和制度发展ꎬ 以 “企业” 概念作为建构现代商法体系的基础ꎮ
第三ꎬ 商法典依然是实现商法规则体系化的最佳工具ꎮ 尽管在 ２０ 世纪商

法发展出现了 “解法典化” “碎片化” 等趋势ꎬ 但不可否认的是ꎬ 在 ２０ 世纪

末 ２１ 世纪初ꎬ 商法发展再度出现了 “再法典化” 的趋势ꎮ② 巴西商法典立法
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可以视为这种趋势的最新体现ꎮ 通过商法典的制定ꎬ 立法机构希望促成商法

规则的体系化和科学化ꎬ 进而创造有利于商业发展和投资增长的制度环境ꎮ
巴西私法立法经验的考察对于中国私法体系的完善也有一定参考价值ꎮ

中国已经制定的民法典采纳了民商合一的立法体例ꎬ 总则编、 物权编、 合同

编、 侵权责任编的很多法律规范均具有浓厚的商事化品格ꎮ 但是ꎬ 民商合一

民法典也有其体系不足和功能限度ꎬ 其不可能吸纳全部的商法规则ꎬ 也难以

实现对商事法律关系的全方位、 精细化调整ꎮ 民商合一民法典之外必须充分

考虑商事法律关系规范调整及其立法表达的特殊性ꎬ 未来商事立法也应充分

彰显商法理念和商法规则的特殊存在价值ꎮ①

对于中国商法体系的完善而言ꎬ 尽管学界在 “维持特别法模式” 和 “制
定商法典模式” 之间存有争议ꎬ 但从巴西立法经验可以看出ꎬ 商法典立法是

实现商法规则体系化和科学化的最佳工具ꎬ 其制度功能、 体系地位绝非任何

一个特别商事立法所能取代ꎬ 制定商法典依然是促成商法体系现代化的重要

路径ꎮ 需要承认ꎬ 当下中国商法在外在规范层面不够全面ꎬ 在内在体系层面

存在不足ꎬ 理论界和实务界对于商法的内在原则、 价值体系、 利益结构仍缺

乏共识性理解ꎬ 对于部分商法规范的适用和商法制度的认识也存在争议ꎬ 以

至于司法实践中依然存在较多难以解决的问题ꎮ 在社会主义市场经济体制不

断深化改革的当下ꎬ 对既有商法规则加以再体系化已经成为共识ꎮ② 通过商法

典的制定ꎬ 可以加强既有商法规则的体系化ꎬ 消除商法规范层面的冲突和矛

盾ꎬ 弥补商法体系维度的漏洞和不足ꎬ 澄清商法适用视角的分歧和争议ꎮ 因

此ꎬ 如同巴西一样ꎬ 在尊重既有民商合一民法典体系结构的基础上ꎬ 基于中

国国情并参照比较法经验适时推出以 “企业” 概念为核心的商法典对于中国

特色社会主义商法体系的完善和市场经济的发展具有至关重要的意义ꎮ③
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