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Introdugdo

Qual a I6gica dos legisladores que, em
2002, aprovaram a Lei n. 10.406, unifican-
do o direito das obrigagdes até entdo disci-
plinado em dois cédigos de direito priva-
do? E, em face de tal unificagio, o que ex-
plica a manutengio e a aprovagio subse-
giicnte de leis especiais ou extravagantes?

O vigente Cédigo Civil Brasileiro, ba-
seado em anteprojeto de 1975, vale dizer,
elaborado antes da aprovagio da Constitui-
¢do da Repuiblica de 1988, que, diz-se tem
filiagdo no Codice Civile de 1942, ndo foi
nem tdo longe quanto este, nem teve alguns
cuidados seguidos pelo legislador italiano
da época. Por exemplo, a inclusdo da ativi-
dade empresdria na lei civil, ndo especifi-
ca, com clareza, como na Italia, quais sdo
as atividades comerciais, o que dd margem
a alguma confuséo.

Demais disso, anote-se o significativo
lapso temporal que medeia entre a iltima
versdo do anteprojeto e a redagéo final do
Cédigo Civil, sem que se atentasse para as
significativas mudangas da base social so-
bre a qual a lei se aplica, o desenvolvimen-

to da economia incluido o agronegécio,
com o que deixaram de ser pensados 0s in-
centivos corretos para que as fricgdes so-
ciais fossem reduzidas.

E, como aquela Constituigdo amplia-
ra ndo apenas os direitos individuais, mas
recepcionou os coletivos, muitos nio pre-
vistos nos antigos Cédigos Civil e Comer-
cial, a edigdo de leis especiais, que alguns
denominam estatutos, deu origem ao que
Natalino Irti discute em L’Eta della Deco-
dificazione, isto é, a criagdo de microssis-
temas normativos. Essa proliferagdo de
normas especiais, discutida pelo jurista ita-
liano em publicagdo de 1978, aborda a
questdo dos microssistemas, importante
transformagdo no que diz respeito a idéia
de cédigos, ou seja, a organizagio sistema-
tica de regras dispondo, de forma compre-
ensiva, sobre o direito ou dreas do direito.

Se o fendmeno da decodificagio, tal
como apontado por Irti, estiver esgotado,
entdio é provdvel que outra etapa do pro-
cesso legiferante esteja em curso, a da
recodificagio. Em assim sendo, que vanta-
gens hd em unificar o direito das obriga-
¢oes? A especialidade da legislagio comer-
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cial é preservada desde que disciplinadaem
normas extravagantes ou microssistemas.
Talvez melhor fora manter os dois cédigos
de direito privado como se dd na expressi-
va maioria dos paises da Europa continen-
tal. E, no que diz respeito aos principios
fundamentais do Cédigo Civil, serd plena-
mente compativel com o escopo e fungio,
sua aplicagao a matéria do Livro Il — Do
Direito de Empresa?

Essas sdo algumas questdes que o texto
procurard responder.

1. Codificagao

Os modernos c6digos sao produtos de
processo histérico dnico, impulsionado pela
Revolugdo Francesa de 1879, de que resul-
tou a queda da monarquia absolutista e se
alterou o poligono de forgas, numa luta de
classes na qual a burguesia prevaleceu.

A tomada do poder por Napoledo,
porém, em certa medida, correspondeu a
um retorno ao ancien regime e Napoledo,
vitorioso, tratou de encontrar mecanismos
legais para controlar as relagbes entre par-
ticulares. Para tanto, nada melhor do que
codigos, estruturas normativas completas,
claras e que impediam os juizes de fazer
leis, eliminar costumes locais e privilégios
de classes. Argumento interessante € que a
existéncia de normas tnicas representava a
certeza e seguranga para os agentes ao eli-
minar o desconhecido, o poder do juiz que
ndo se limitava a aplicar a lei, mas julgava
segundo critérios pessoais e classistas. Dos
vdrios cédigos aprovados no periodo na-
polednico, dois sdo os de direito privado: o
civil, que entrou em vigor em 1804, e o de
comércio, de 1807, ambos com o escopo
declarado de reformar o sistema francés de
acordo com os principios da Revolugao.

A idéia era ter leis completas, sem la-
cunas, claras e coerentes. A associagdo do
Code Civil des Frangais ao Corpus Juris
Civilis de Justiniano resulta de que a estru-

tura e a organizagdo das matérias seguiram
aquele modelo.

Esses cédigos, ditos de primeira gera-
¢do, reconhecem direitos individuais, en-
tre os quais a propriedade privada, a apro-
priacdo privada dos resultados da ativida-
de econdmica, a igualdade, conquanto for-
mal, das pessoas, os cidadaos. Nio estra-
nha, pois, que, com base no fim dos privi-
légios e na clareza das normas legais, ou-
tros paises europeus e latino-americanos,
colénias ou antigas coldnias européias, ado-
tassem normas a semelhanga daquelas fran-
cesas, pois € inegdvel a importancia da idéia
de igualdade entre sujeitos, da certeza e
seguranga de que ndo haveria privilégios
de classe e de que as pessoas, antecipada-
mente, saberiam quais os efeitos e conse-
qiiéncias de suas agdes. Diz-se que com a
codificagdo subseqiiente & Revolucio de
1789 passa-se do stafus ao contrato.

No Brasil, depois da Independéncia,
em 1850, foi aprovada a Lei n. 556, o Cé6-
digo Comercial, assim como os Regulamen-
tos ns. 737 e 738. O Regulamento n. 737,
no art. 17, definia as matérias de compe-
téncia dos Tribunais de Comércio, enquanto
que a Lei n. 556/1850, disponha sobre a
qualificacdo do exercente de tal atividade,
o comércio, contratos mercantis, a organi-
zagdo das sociedades mercantis, o comér-
cio maritimo, entre outras.

Lembre-se que na elaboragio das leis
comerciais, tal como fizera Napoledo, co-
laboraram praticos, operadores comerciais
0 que, talvez, tenha dado aos textos, a par
do pragmatismo, uma flexibilidade que nio
se imaginaria no sistema codificado e dis-
so € exemplo o art. 121 da lei revogada.
Praticas comerciais das diferentes pragas,
usos e costumes, serviam 2 interpretagio e
diria eu, completamento dos contratos mer-
cantis. E, mesmo depois da aprovagio do
Cadigo Civil de 1916, no que tange a con-
tratos e obrigagdes, essa lei s6 seria aplica-
da, supletivamente, depois dos usos e cos-
tumes mercantis na interpretago dos ne-
gécios.
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Esse texto, de extrema relevincia para
o exercicio de atividades econdmicas em
que contratos de execugdo continuada ou
de execugio diferida sdo comuns, falta no
novo Cédigo Civil. O que parece grave,
nessa auséncia, € que, de um lado usos e
costumes mercantis a par de facilitarem a
realizag@o de operagdes e de conterem os
elementos que, ao depois, acabam sendo
recepcionados nas normas positivadas, tam-
bém refletem o germe de instituigdes tipi-
cas de certas pragas e/ou setores da econo-
mia que, adotadas pelos comerciantes na
linha da universalizagao do direito mercan-
til reduzem custos de transagio.

Pode-se dizer que os usos e costumes
servem para harmonizar o direito posto com
as instituigdes que, aos poucos, sio criadas
e modeladas pelas pessoas, pois o direito é
um sistema aberto que influi e é influencia-
do pela sociedade sobre a qual incide.

E, por ser um sistema aberto, é impor-
tante que, mesmo no direito codificado haja
espago para mudancas. Diz-se que as cldu-
sulas abertas, que facultam aos juizes in-
terpretarem o direito, sdo um desses meca-
nismos. Contudo, diante da assimetria in-
formacional entre juiz e interessados, isso
pode nem sempre ter o resultado visado.

De toda sorte, as codificagdes, tal
como propostas ao longo do século XIX,
deixaram de atender &s demandas das socie-
dades pelo que se passa 4 aprovagio de leis
extravagantes que dispdem sobre matérias
especificas ao lado e & margem dos cédi-
gos no processo que Irti denominou deco-
dificagao.

Como argumento central, apresenta-se
o reconhecimento de que os c4digos esta-
riam desatualizados e que as Constituigdes
européias aprovadas apds o término da 22
Guerra Mundial, por contemplarem direi-
tos inexistentes nas codificagdes do século
XIX, se tornaram o centro dos sistemas ju-
ridicos. Com isso, abriu-se espago para a
produgio de normas estranhas aos cédigos,
0s microssistemas e, portanto, para a deco-
dificagdo.

2, Decodificagio

Decodificagdo € o processo derivado
da proliferagio de leis especiais estranhas
ao corpo dos c6digos, o que indica fissuras
naquele corpo de leis que se imaginava
completo e unitdrio. A decodificagio é fru-
to das mudangas sécio-econdmicas e poli-
ticas e de uma certa rigidez dos cddigos no-
vecentistas que teve, como subproduto, o
que se designa como a constitucionalizag@o
do direito privado. Alids, Miguel Reale se
refere ao Cédigo Civil como a constituigio
do homem comum, dos particulares. Essa,
do que se conhece, era sua fungdo no sécu-
lo XIX.

Exemplos de microssistemas séo as
normas sobre direito urbanistico, ambiental,
concorrencial, bancario, do mercado de va-
lores mobilidrios, securitdrio e do consu-
mo, que adotam principios diferentes dos
aplicados as normas codificadas. Argumen-
ta-se que os microssistemas sdo voltados
para certos setores da sociedade ou da eco-
nomia; em outros casos, para restabelecer
aigualdade entre pessoas ou partes em face
daexisténcia de assimetrias informacionais
que geram vulnerabilidades; ainda em ou-
tros, para excluir certas pessoas da incidén-
cia de normas gerais, como se d4 com me-
nores e adolescentes, idosos, mulheres, con-
ferindo-lhes o que Guido Calabresi deno-
minou de direitos inaliendveis, O fato € que
a opgdo por incluir ou excluir algum insti-
tuto da regra geral € questdo de politica le-
gislativa em face de demanda social.

O aumento ¢ a pluralidade de micros-
sistemas tém que ver, também, com a in-
completude das codificagdes atrds referi-
da. Essa incompletude se evidencia em ma-
téria comercial a vista da dindmica prépria
das atividades, da tendéncia a uniformida-
de e da internacionalidade das prdticas ne-
gociais. Convengdes e tratados internacio-
nais de que o pais seja signatdrio devem
ser harmonizados ao direito interno, no que
nio for objeto de reserva.

Ao direito comercial os microssiste-
mas nio sdo estranhos, pois ainda na vi-
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géncia do Cédigo de 1850 foram aprova-
das duas leis, a de sociedades por agdes de
1940 ¢ a de faléncias de 1945, ambas espe-
lhando mudangas que exigiam regras ade-
quadas para a época. Portanto, para o co-
mercialista, a decodificagdo a que se refere
Irti, a par de ndo espantar, salvo pela mu-
danca de eixo, representa o espirito reno-
vador desse ramo do direito. O que hé de
novidade ndo € a aprovagio de leis extra-
vagantes e sim a expansao das matérias em
que isso ocorre. Crescentes as dreas em que
é mais simples legislar recorrendo a leis
especiais e microssistemas do que alterar
dispositivos dos cddigos.

A questdo estd em saber se o procedi-
mento de legislar mediante estatutos ou
microssistemas normativos estaria esgota-
do e, por isso, o retorno aos cédigos, mui-
tos aprovados em periodo recente, tanto na
Europa quanto em paises latino-america-
nos, o Brasil incluido, e que alguns véem
como o retorno a codificagao no que deno-
minam de recodificacio. Pergunta-se: nor-
mas especiais, ao lado de cddigos serio ain-
da aprovadas?

Lembra-se a legislagfo falimentar, de
2005, lei especial e estranha ao Cédigo
Civil, e que embora se refira a direito das
obrigagdes, excepciona as normas gerais.

3. Recodificagdo

Reconhecido o envelhecimento ou a
obsolescéncia dos cédigos novecentistas,
emerge a tendéncia a reformd-los. Uma das
razdes € reduzir ou apagar o cardter indi-
vidualista que os impregnava; outra, a pre-
ocupagiio com a incompletude da legisla-
¢do, com o que a ruptura da sistematizagéo
ganha corpo entre os juristas que optam por
manter 0os microssistemas, agora tendo
como eixo ao redor do qual gravitam as
constituigdes ou se voltam para a recodi-
ficagdo, isto €, a incorporagdo das leis ex-
travagantes aos codigos preservando-lhes
a concepgio sistémica.

O termo recodificagfo tem, portanto,
duas acepgdes: refere-se ao processo de re-
forma integral dos c6digos, assim como a
sua revisdo, em que sdo atualizados artigos
e/ou recepcionadas as normas extravagan-
tes.

A opgio pela recodificagiio mediante
a incorporagio da legislagdo extravaganie
esbarra na proliferagdo de microssistemas
o0 que torna complicada e, por vezes, invii-
vel, sua recepgdo pela lei geral, particular-
mente se os fundamentos sobre os quais sdo
erigidos forem distintos. A outra opgio, a
nio recodificagdo mas a elaboragdo ¢ apro-
vagio de novos cédigos — igualmente reco-
dificagiio para alguns —, consiste em revi-
sdo e revitalizagdo do sistema com as mu-
dangas que a sociedade exige ou que o le-
gislador entende que siio importantes para
as relagdes sociais.

Caracteristica comum aos novos codi-
gos, na dicgiio de Reale, € que estio apoia-
dos, fundados, na socializagao ou sociali-
dade dos cédigos sob a influéncia da socia-
lizagiio, que aparece nas normas das cons-
tituigdes aprovadas depois da 2* Guerra,

Além disso, os novos cadigos, de ter-
ceira geragdo, dizem alguns, tém entre seus
principios ndo mais aqueles direitos indi-
viduais, pois perdem o cardter individua-
lista, quase egoista dos de primeira gera-
¢do. Para tanto, as normas abertas, a previ-
sdo de revisao judicial de contratos ¢ a boa-
fé, como mecanismos de fomento a boa
convivéncia social, parecem destinados a
facilitar a leitura e aplicagio das regras que
ficardo mais préximas das mudangas das
circunstiincias sdcio-econémico-politicas
em cada momento.

A concretizagio desse escopo depen-
de de serem os legisladores e os magistra-
dos pragmaticos e, especialmente, de ha-
verem incentivos corretos, seja no sistema,
seja na sua aplicagdo. Esta, creio, € a fun-
¢do promocional do direito a que se referia
Norberto Bobbio e que se gostaria de ver
otimizada,
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Em suma, se recodificar for repor as
normas dentro de pardmetros de raciona-
lidade, a revisao do sistema normativo € de-
sejdvel quando e sempre que mudancas se-
Jjam consolidadas.

A questdo, agora, é saber em que me-
dida o direito privado tem ampla ou restri-
ta autonomia.

4. Autonomia do direito privado

Em The Limited Autonomy of Private
Law,' Hanoch Dagan trata da relagio en-
tre direito privado e valores sociais associa-
dos 2 justiga distributiva, que, diz, pode ser
analisada sob dois enfoques: um interno a
teoria do direito e outro externo. Sob o pri-
meiro ha dois paradigmas, a anilise econd-
mica do direito, vista como importante ins-
trumento para compreender o direito pri-
vado; e o formalismo neokantiano, enten-
dido como o antiinstrumento para compre-
ensdo desse direito.

Do ponto de vista externo, diante da
globalizagdo, acentua-se a importancia pra-
tica da escolha entre a instrumentalizagio
do direito para estimular a concorréncia e
as operagdes em mercado, € a autonomia
do direito privado sendo que o embate en-
tre essas posigdes induz a formulagdo de
questdes como, por exemplo, quais os va-
lores que devem informar o contetido das
normas de direito privado, e se essas nor-
mas devem ser o meio para a reforma das
leis.

Segundo Dagan, os juristas, conforme
sua formagdo, podem acordar sobre os va-
lores informadores do direito privado e su-
gerir diferentes mecanismos institucionais
- codificagdo, por exemplo — para transpor
os valores para as normas. Da mesma for-
ma, sobre dever o direito privado ser ins-
trumental no promover mudangas, diz que
1sso depende de vdrias considerages como

1. Disponivel em ssrn.com.

responsabilidade, conhecimento e respos-
ta das instituigGes, bem assim a aptiddo do
direito privado para modelar regras.

Adiante afirma que o direito privado
reside num perfeccionismo social e, por-
tanto, ndo pode ser neutro em face dos va-
lores sociais o que, entretanto, nao signifi-
ca seja meramente instrumental. O direito
privado reflete a concorréncia entre normas
¢ valores sociais. Por isso, para alguns, o
direito privado € instrumental, uma forma
de regulagiio que nio se distingue de ou-
tras no que concerne a incentivos. J4 quem
v€ no direito privado um sistema autdno-
mo, diz que nenhum valor ou propésito so-
cial legitima ou informa esse direito, que
fica isolado de escopos sociais, econdmi-
cos, culturais ou politicos.

Dagan explica que, na sua visdo, va-
lores piblicos devem informar normas de
direito privado que ndo pode ser inteiramen-
te autdnomo em relagdo a sociedade cujos
valores deve promover. E conclui que ao
determinar as posigdes juridicas (entitle-
ntents) o direito privado deve ter presente
os valores sociais ou coletivos, mas que
também deve limitar-se a dispor sobre re-
lagdes horizontais visto que a fungfio nu-
clear do direito privado € definir as expec-
tativas ¢ pretensdes nessas relagdes, fun-
¢ao essa que ficard comprometida se des-
considerar os valores sociais e, mais ainda,
se confrontar principios constitucionais,
entendo.

Se expectativas ¢ pretensdes sociais,
nas relagdes horizontais, isto €, entre iguais,
aparecem como fundamentos para o direi-
to privado, passa-se aos principios infor-
madores do Cédigo Civil.

5. A empresa no Cédigo Civil Brasileiro

Segundo Miguel Reale a “disciplina
conjunta das obrigagdes civis e mercantis
(...) ja constitui orientagiio dominante em
nossa experiéncia juridica, em virtude do
superamento do vetusto Cédigo Comercial
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de 1850, com efeito, hd o Direito Comer-
cial se baseia no Cédigo Civil”?

Parece, pois, que a disciplina da em-
presa fica restrita as sociedades e tipos
societdrios, todos personificados, com o
que se perde, para fins de exercicio de em-
presa, a sociedade em conta de participa-
¢do, uma das estruturas mais antigas cria-
das para atender as necessidades do trifico
mercantil. E mais grave, na minha opiniio,
a criagdo de outras estruturas organiza-
cionais para o exercicio da empresa fica
comprometida por conta da regra do art.
983 CCB.

A assimilagfio de empresa a socieda-
de, por sua vez, ignora o discurso de Ronald
H. Coase sobre a natureza da empresa, que
seria um feixe de contratos e, para outros,
seria um nexo de contratos. Qualquer que
seja a definig@o de empresa, a confusdo com
sociedades é inaceitdvel, mesmo porque ha
empresas ndo societdrias. No sistema da
comnion law nio se confundem enterprise
e corporation como se sabe.

Mais ainda. Em 2002, por opgédo de
politica legislativa, extremou-se associa-
¢des de sociedades em razdo de um deta-
lhe: a fungdo econdmica destas, que ndo hd
naquelas. Essa decisdo evidencia a falta de
explicitagdo da natureza juridica do negé-
cio de constituigdo das associagdes. Seria
o contrato plurilateral como propunha
Ascarelli ou algum outro negécio juridico
que se preste a essa finalidade?

A confusfio entre fungdo econdmica e
perseguigdo de lucro para fins de posterior
partilha (exercicio tedrico de nefelibatas)
ndo prospera quando se pensa que benefi-
cios conferidos a associados — uso de ins-
talacGes de clubes, preferéncia para a aqui-
si¢do de ingressos para espetdculos —equi-
valem, no plano patrimonial, & partilha de
resultados entre membros de sociedades.

2. “Visdo geral do novo Cédigo Civil”, inNovo
Cadigo Civil Brasileiro, 2" ed., rev. e atual,, Ed. RT,
2002, pp. IX-XIX.

Demais disso, Gary Becker prega que gra-
liddo pode ser vista como prego, como va-
lor ndo monetdrio, mas aprecidvel por ou-
tro critério. Dos ensinamentos de Ascarelli
e Becker pode-se ver nas associagbes uma
espécie do género contrato plurilateral que
difere das sociedades apenas porque os be-
neficios aos membros t€m natureza nio
monetdria ou econdmica.

Resta uma questdo que incomoda, ou
seja, a invocagio do art. 421 do CCB em
maltéria de sociedades, as quais sdo contra-
tos, para requerer sua dissolugéo.

Qual a fungdo social de uma socieda-
de, gerar empregos, produzir lucros, aten-
der 2 demanda dos consumidores ou todas
as anteriores? Nio hd resposta definitiva.
Mas, a fungio social tem sido utilizada para
manter em operagdo sociedades economi-
camente invidveis, criando custos sociais;
para resolver contratos a termo gerando
cfeitos de segunda ordem que atingem 0s
que a invocaram; para impedir a retomada
de iméveis locados mesmo diante da ina-
dimpléncia do locatdrio. Esta politica, se
propagada, afetard o setor de construgio
civil reduzindo a oferta de empregos e a
geragdo de riqueza. E, em matéria de desa-
propriagdo, a inseguranga gerada pode im-
pactar de forma negativa o agronegdcio.

Onde estd a fung@o social da empresa
na Constitui¢io da Repiblica? O Cédigo
Civil € lei ordindria, razdo pela qual € im-
portante saber como a empresa ou o direito
de empresa aparecem na Constitui¢do de
1988 e harmonizar normas ¢ principios da
lei ordindria aos principios constitucionais,
tal como faz Giorgio Oppo.

6. Principios informadores
do Cddigo Civil

Explica Miguel Reale® que por se tra-
tar de obra coletiva, no sentido de que va-
rios juristas elaboraram, portanto de “obra

3. Ob. cit.
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transpessoal” (sic) de cardter coletivo, em
que novos paradigmas foram adotados, era
preciso dar unidade sistemdtica as partes.
Que, quanto aos principios, trés sdo funda-
mentais: a) eticidade — superando-se o ape-
go ao formalismo juridico, com a opgéo por
cldusulas genéricas ou gerais; b) socia-
lidade, com superacdo do cardter individua-
lista do Codigo de 1916; e c) operabilidade,
visando-se a estabelecer solugdes norma-
tivas para facilitar a interpretagio e aplica-
¢do pelos operadores do direito.

Os termos norma, conceito e princi-
pio merecem alguma reflexdo o que se faz
agora, com escusas ao leitor pela interrup-
¢io da ordem de exposigio.

6.1 Norma, conceito e principio

Norma € uma regra cuja observéncia
pode ser exigida e que, se violada, hd pre-
visdio para corrigir a conduta. Normas po-
dem ser sociais ou positivadas.

No caso das normas sociais, € a pré-
pria comunidade que determina e aplica
sangdes em face de conflitos ou desobe-
diéncia do padrio de conduta ou compor-
tamento aprovado e aceito pelo grupo. Nor-
mas sociais, quando positivadas, isto &,
aprovadas pelo Congresso e sancionadas
pelo Executivo, se violadas sio objeto de
andlise pelo Judicidrio que tem o poder para
determinar as san¢des aplicdveis e sua do-
simetria, dentro da previsdo no ordena-
mento.

Pensando estrategicamente, as normas
servem como quadro geral dentro do qual
situagdes de interagfo social, quando a de-
cisdio de uma pessoa influenciard a de ou-
tra e, por sua vez, poderd ser influenciada
pela decisdo desta, permite aplicar mode-
los elaborados na Teoria dos Jogos para
criar os incentivos que levem a otimizagio
das relagbes ou que reduzam atritos.

E que pessoas racionais agem buscan-
do maximizar suas utilidades. As normas,
regras de direito posto, desenham as expec-

tativas sobre o comportamento das pessoas
que vivem em sociedade. Pensando em jo-
gos de coordenagfio — caso das sociedades,
por exemplo —, nada obstante a complexi-
dade do tema, é preciso saber se o jogo serd
de informagdo completa e perfeita, com
uma jogada dnica e simultinea, ou conti-
nuado, com jogadas seqiienciais.

Boas normas resultam de avaliagio das
estratégias e da informagao disponivel em
cada momento e para cada jogador. Tam-
bém € preciso saber se 0 jogo € individual
ou coletivo. Parece-me que faltam esses in-
dicadores em relagdo a sociedades no C6-
digo Civil. Nao se estimula a cooperagio e
sim o litigio entre membros.

Conceito, que difere de definigdo, &
uma idéia abstrata, geralmente associada a
uma representagdo simbélica. A defini¢éo
é a delimitag@o precisa do significado atri-
buido ao termo. Conceitos s3o abstratos,
ndo cuidam de diferencas ou limites. Sao
frutos da razdo, da légica, contém signifi-
cados e, segundo Locke, equivalem a des-
crigdo de uma idéia geral, sio abstratos e
resultado de abstragoes, diz Stuart Mill, en-
quanto que para Kant, conceito como abs-
tragdio de uma experiéncia é nogdo parcial-
mente correta. Conceito serd, para ele, re-
sultado de comparagio, reflexdo, abstra-
¢o ou segregagdo do que seja diferente.

Principio é proposigdo que serve de
base para a construgdo de uma regra ou
norma, é um padrio para avaliagio de com-
portamentos ou condutas. Em face de prin-
cipios informadores de um direito comer-
cial ou direito de empresa, valho-me de tra-
balho de Giorgio Oppo — Principi* —, texto
que inaugura o Tratado de Direito Comer-
cial organizado por Vincenzo Buonocore.

6.2 Principios e atividade de empresa
Oppo procura determinar quais seriam

os principios de direito comercial no siste-
ma de direito privado, e come¢a com uma

4. Turim, G. Giappichelli Editore, 2001.
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surpreendente guinada ao afirmar que se
estd ndo diante de um direito de empresa,
mas de um direito do mercado.’ Assim,
analisa a disciplina da ordem econdmica
constitucional italiana e explica que liber-
dade de iniciativa e utilidade social devem
ser coordenadas pois a utilidade social com-
preende valores como a seguranga, a dig-
nidade dos seres humanos e o dever de so-
lidariedade, pelo que considera ser a utili-
dade social limite a iniciativa econémica.
Neste sentido, as normas concorrenciais, ao
penalizarem o exercicio de poder no mer-
cado, sdo, igualmente, limitagdo & liberda-
de de iniciativa.

Em relagdo 4 empresa, que vé como
o instituto cardeal da organizacdo e da dis-
ciplina da iniciativa econdmica, criada com
meios patrimoniais e pessoais a ela desti-
nados, diz que é fattispecie origindria ain-
da que englobada na nogdo de empresario
€ que, como fattispecie comportamental, é
centro de imputacio da atividade ¢ da or-
ganizagao.

Para Oppo, ¢ a doutrina italiana vai
nessa dire¢cdo. Toda e qualquer atividade
econdmica organizada e voltada para mer-
cado é empresa; algumas sdo comerciais,
outras ndo ¢ a qualificagdo se dd segundo
o0s usos ou definigoes do que seja atividade
comercial.

Ao concluir propde questdes sobre os
limites dos principios destinados a disci-
plina da atividade econ6mica e dos merca-
dos que aquele autor vé como os princi-
pios do direito comercial atual, notada-
mente em face da globalizagio. Oppo nio
oferece respostas precisas, mas pode-se
afirmar que o regular funcionamento dos
mercados e as assimetrias de informagio
merecem cuidados do legislador.

7. Empresa e ordem constitucional

Iniciando com as normas e principios
constitucionais relacionados ao exercicio de

5. P.3%.

atividades econdmicas, verifica-se que, em
1988, o constituinte inseriu o pafs naque-
les de economia de mercado, no sistema
capitalista.

-Assim, o art. 170 da Constitui¢io con-
templa a livre iniciativa, ou seja, a liberda-
de para entrar, permanecer ou sair do mer-
cado; e reconhece o direito a apropriagao
de bens pelos particulares — propriedade
privada. Mas limita esses direitos, que, por-
tanto, ndo sio absolutos, a valorizagio do
trabalho humano para assegurar existéncia
digna as pessoas, a livre concorréncia, que
tem como efeito indireto a defesa do con-
sumidor. Nio hd referéncia a fungio social
da empresa, e, sobre a fungio social da pro-
pricdade e defesa do meio ambiente, pode-
se entender esses principios constitucionais
como formas de incentivos para o uso racio-
nal e util dos bens, evitando externalidades
negativas como danos derivados da emis-
sdo de poluentes. Assim, mais do que de-
ver-fungdo, devem ser entendidos como
formas de responsabilidade social.

Se o sistema € o capitalista mitigado,
presume-se que a busca mais eficiente, seja
pela alocagdo dos recursos, seja na produ-
¢ao, fica sujeita as circunstiancias e condi-
cionalidades existentes e, dessa forma, su-
pde-se que justi¢a social ndo implica dis-
tribuicdo tout court de vantagens ou bene-
ficios e que, se o mercado funcionar de for-
ma correta, aumentard o bem-estar.

Adotando o ensinamento de Oppo so-
bre ser o direito comercial, na atualidade,
nio o direito das sociedades ou de contra-
tos mercantis, mas o direito dos mercados, €
dessa forma, como direito dos mercados,
que se hd de analisar as normas e princi-
pios da lei civil.

8. Os principios no Cadigo Civil

Principios informadores enumerados
por Miguel Reale — eticidade, socialidade
e operabilidade — e sua incidéncia no direi-
to de empresa, rectius das sociedades e dos



DOUTRINA 19

contratos empresariais, € 0 que agora inte-
ressa. O jurista explica que o conteddo do
Livro II — do Direito de Empresa, “se refe-
re a toda a vida societdria, com remissio a
legislagdo especial sobre sociedades and-
nimas e sobre cooperativas, por abrange-
rem questdes que extrapolam daLei Civil” *
e mais além nao vai.

Em que diferem as sociedades mercan-
tis, salvo pela forma e estrutura organi-
zacional para que alguns tipos interessem
aLei Civil e outros —a an6nima e a coman-
dita por agdes — ndo? A disciplina de cada
tipo societdrio tem que ver mais com sua
organizagdo interna — administragdo e im-
putagdo — enquanto no plano externo, inte-
ressa a responsabilidade perante terceiros
credores.

Nesses dois topicos o Cédigo inovae
nem sempre para melhor. No que diz res-
peito a responsabilidade para com lercei-
ros credores, o art. 50 que positiva uma téc-
nica, a da desconsideragao da personalida-
de juridica para alcangar bens particulares
dos sdcios, tem sido muito invocado o que
gera inseguranga e, nesse sentido, Oppo
alerta para abusos.

Outra inovagio indesejivel é a proi-
bi¢do de constitui¢do de sociedades entre
cOnjuges casados sob o regime da comu-
nhdo universal de bens ou da separagéo
obrigatéria. Ora, a pessoa juridica, criagdo
do direito, define novo e diferente centro
de imputagdo, organiza competéncias e,
mais importante, segrega riscos. A proibi-
¢do de sociedades entre cénjuges, pritica
comum no pais, a par de estar fundada em
nocdo ultrapassada, a unicidade patrimo-
nial, inexiste na Franga, Itdlia e Alemanha,
que permitem sociedades unipessoais, de
ha muito reconhecidas nos Estados Unidos
da América. O anacronismo do Cédigo Ci-
vil inviabiliza a separagio de riscos que,
muitas vezes, interessa aos credores.

6. Cit., pp. XVIl e XVIII.

Ainda no que diz respeito a inovagdes
no plano interno, a elevagido do quorum
para a instalag@o de assembléia de sécios
(art. 1.074) ou a exigéncia de aprovagao de
certas deliberacdes por 75% ou % do capi-
tal social, nas limitadas, dd poder de veto a
minoria.

E, para piorar o quadro, na sociedade
simples, qualquer alteragdo do contrato, por
exemplo, mudar o endereco da sala A para
a B no mesmo edificio, depende de unani-
midade! A remogio de administrador no-
meado no instrumento de contrato também
deve ser aprovada por unanimidade. Qual
a l6gica de tais provisdes? Resultado pre-
visivel € que quanto aos sdcios minoritério
dificultarem a tomada de decisdes pela
maioria, a solugdo estara na oferta de com-
pra do seu capital pela maioria, o que po-
derd criar incentivos para que sécios dese-
josos de desligar-se da sociedade criem
embaragos ou dificuldades a fim de rece-
berem oferta pelas suas participagdes. Nes-
tes casos, 0 prego das participagdes mino-
ritdrias pode superar seu valor patrimonial.

No que concerne a organizagio, a de-
terminagio de que sociedades empresarias
56 podem ser constituidas segundo uma das
formas legalmente previstas, a denomina-
da tipicidade fechada é outra incoeréncia
tanto por incidir sobre a liberdade de orga-
nizagio quanto por dificultar a criag@o de
novas estruturas,

Se uma das fungdes do direito positi-
vo é reduzir fricgdes nas relagdes intersub-
jetivas, e se, na atribui¢@o de posigdes juri-
dicas, a lei deve conferir 0 maximo de se-
guranga e garantir estabilidade nas relagdes,
sobretudo quando se protraem no tempo,
parece que a unificagfo do direito das obri-
gagdes aumenta os custos de transagao, fa-
cilita comportamentos oportunistas e, pode
ter como efeito o abandono do tipo limita-
da nos negdcios médios com o desuso de
um tipo que, anteriormente, pela flexibili-
dade que a legislagdo permitia, era dos mais
utilizados.
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9. Concluséo

Do que se exp0s fica a conclusio um
pouco melancélica de que falta nesse Co-
digo Civil o aparato normativo adequado
para a disciplina da atividade de empresa.
Se o direito comercial € o direito dos mer-
cados, a recodificagio do Direito Civil ¢ a
unificago do direito das obrigagdes nio

afastardo a necessidade de disciplina espe-
cial para setores da economia, e, portanto
0s microssistemas persistirdo.

Mais: como o Cédigo Civil, seja no
que diz respeito a normas, seja em face de
principios, ficou aquém dos avangos cons-
tantes da Constituigdo, e esta continuard a
ser o eixo para definir as leis especiais.



