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“Nio ¢, em verdade, a rigidez ou a suposta invulnerabilidade dos princi-
pios que devem sufocar os fatos da vida social, porque, ac invés, silo cstes que
fundamentam aqueles.” (Antonic Martins Filho)

1. Introducgdo

Com a nova ordem instalada a partir
da vigéncia do Cédigo Civil de 2002 (Lei
10.406/2002), algumas mudangas foram
introduzidas no cendrio juridico nacional.

Interessam-nos, neste breve estudo, o
suporte valorativo orientador do novo di-
ploma ¢ as alteragdes no dircito comercial
— ambos atrelados entre si, desde entdo.

A justificativa para a elaboragdo de um
Cédigo novo, ao invés da modificagao do
Cédigo de 1916, estd — segundo o Coorde-
nador da sua Comissdo Organizadora — jus-
tamente na orientagao filosdfica e ideolo-
gica que se quis dar a nova lei. A reforma
do Cédigo antigo ndo acomodaria, a con-
tento, a novaprincipiologia concebida pela
Comissdo Organizadora,' “a luz de outros
paradigmas de ordem ética e politica”.?

1. O sentido social ¢ uma das caracteristicas
mais marcantes do Projelo, em contraste com o sen-

Assim, os principios norteadores do
Codigo Civil de 2002 sao a socialidade, a
eticidade e a operabilidade.

A par disto, uma porgio significativa
da legislagiio comercial foi levada para o
bojo do Cédigo Civil, sob o titulo “Direito
de Empresa”, revogando-se a Parte [ do C6-
digo Comercial.

Tal inovagdo desdobra-se em vdrias
outras, subscqiicntes: a limitagéo parcial da
autonomia legislativa do direito comercial,
a unificagiio de obrigagdes civis e empresa-
riais, a adogdo da teoria da empresa, a apli-
caciio da diretriz filoséfica do novo Cédi-

tido individualista que condiciona o Cédigo Civil
de 1916" (Miguel Reale, “Visio geral do Projeto do
Cédigo Civil”, Revista Literdria de Direito. 23.5.1998,
apud Jacy de Souza Mendonga, “Principios ¢ dire-
trizes do novo Cddigo Civil”, Inovagdes do Nove
Cdadigo Civil, p. 26.

2. Miguel Reale, “O novo Cédigo Civil e seus
criticos”, hnp://www.miguelreale.com.briartigos/
nec/neeehtm (10.10.2004, p. 3).
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go a questdes de direito comercial — entre
outras.

A preocupagiio central desta reflexiio
refere-se, de modo exato, ao tratamento ju-
ridico-judicial que se dard as obrigagdes ti-
picamente comerciais a partir de agora.

Sem qualquer ponderagio, poderia pa-
recer que as obrigagdes assumidas pelos
empresdrios devem, pelo comando axiold-
gico do Cdédigo de 2002, ser tratadas da
mesma forma que as obrigagdes civis. Esta
¢ a conclusio a que se chega, sem o0 ama-
durecimento necessario, pela simples inter-
pretagdo juridica, que € o supedéinco para
se chegar Anorma de decis@o’ no caso con-
crelo.

Porém, na aplicagio da norma hd que
se levar em consideracio, obviamente,
como premissa menor, o fato ¢ sua conse-
giiéncia juridica.’

O que sc mostra alarmante, entao, €
tratar igualmente fatos de natureza civil ¢
fatos de natureza empresarial.

Had peculiaridades nos fatos cmpresa-
riais que determinam um tratamento dife-
renciado. Frise-sc: “diferenciado”, nio “li-
cencioso”.

Esta afirmagdo, & primeira vista, pode
parecer sectdria e prepotente, em favor da
classe empresdria do pais. Ainda mais sc
nos lembrarmos do posicionamento ideo-
l6gico que sc procurou imprimir ao Codi-
go Civil.

Todavia, nossa inquictagfo nao se ori-
gina no descjo de criar privilégios descabi-
dos a individuos determinados, para desi-

3. Eros Roberto Grau, “Eqiiidade, razoabi-
lidade e proporcionalidade™, Revista do Advogado
78/29.

4. Idem, ibidem.

5. “Se ndo houve a vitiria do Socialisme,
houve o triunfo da socialidade, fazendo prevalecer
os valores coletivos sobre os individuais” (sem grifos
no original - Miguel Reale, “Visio geral do Projeto
do Cédigo Civil”, cit., Revista Literdria de Direito,
23.5.1998, apud Jacy de Souza Mendonga, “Princi-
pios e diretrizes do novo Cédigo Civil”, Inovagdes
do Novo Céadigo Civil, p. 26).

guald-los dos demais naquilo em que se-
jam iguais.

E exatamente por reconhecer a impera-
tividade da diretiva da socialidade — prin-
cipio que justifica a adogao dos outros dois,
eticidade e operabilidade — que se entende
necessdrio delinear como, em matéria de
obrigacdes empresariais, se dard atendi-
mento a tal comando, para que a lei cum-
pra sua fungiio de harmonizadora das rela-
¢des sociais € ndo se causem prejuizos in-
deléveis A economia; ou seja, que a aplica-
¢do se faga de modo a atender, realmente,
aos interesses da sociedade, e ndo em de-
trimento do desenvolvimento nacional, an-
scio de todos, inserido na Constituigdo Fe-
deral como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil (art. 3%,
II).

As relagdes econdmicas s30 muito sus-
celiveis a falta de seguranga e certeza juri-
dica. Dai, num pais que vem lutando ardua-
mente para vencer os desafios da pobreza,
nossa preocupagio.

Para a andlise a que se propde este bre-
ve estudo, serd importante conhecer o trip¢
axioldgico do Cadigo de 2002 e discorrer
sobre a natureza do direito de empresa,
antes dec se passar a apreciagio do tema,
propriamente dito.

2. Principios norteadores do Codigo Civil

Conforme se disse, a justificativa para
a claboragiio de um Cédigo completamen-
te novo centrou-se na necessidade de se atua-
lizar a orientagiio filosélica ¢ ideolégica da
lei civil, ja que a simples reforma do C6-
digo antigo ndo atenderia a esse desiderato
— ou seja, foi necessidria a “alteragiio geral
do Cédigo awal [de 1916] no que se refere
a certos valores considerados essenciais,
tais como o de eticidade, de socialidade ¢

» 6

de operabilidade™.

6. Miguel Reale, “Visdo geral do Projeto do
Cédigo Civil”, cit., Revista Literdria de Direito,
23.5.1998, apud Jacy de Souza Mendonga, “Princi-
pios ¢ diretrizes do novo Codigo Civil”, lnovagdes
do Nove Caodige Civil, p. 17.
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Ora, num certo sentido, o impacto psi-
colégico da existéncia de um novo Cédigo
Civil legitima tal iniciativa legislativa, vez
que hd uma distdncia enorme entre aprovar
leis que medificam o Cédigo e aprovar um
novo Cédigo. Basta constatar quanto se tem
escrito e discutido a respeito da nova co-
dificagdo, o que ndo se daria com a mesma
intensidade e relevincia se se tratasse ape-
nas de sua alteragdo. Néo s6 a comunidade
juridica se volta a apreciar e comentar o
Cédigo novo, mas toda a populagio se
movimenta, cada qual dentro de suas pos-
sibilidades e limitagdes, no sentido de se
inteirar da ocorréncia.

Entéo, se se pretende introduzir uma
nova ordem valorativa, é preciso que todos
atentem para isso; ¢ a melhor estratégia é o
aniincio da inovagao completa.

No entanto, ao que se pode constatar,
anovidade foi relativa, e no total. Jacy de
Souza Mendonga chama a atengdo para o
fato de que “magnificos trabalhos [foram]
publicados, comparando o Cédigo novo
com o anterior, [e] mostram que nido hou-
ve alteragdo geral. Talvez uma grande quan-
tidade de alteragbes, mas ndo uma altera-
¢do geral. Nem se substituiu um Cédigo
pelo outro, nem 90% do Cédigo anterior
pelo novo™.”

Assim, o que se tem, de concreto, é a
alteragfio do Cédigo anterior, agora em rou-
pagem mais glamourosa, tingida pelos no-
vos principios.

2.1 Principio da socialidade

A nosso ver, a socialidade é o carro-
chefe axioldgico do Cédigo de 2002, tra-
zendo a reboque os outros dois principios.

A socialidade revela-se como a pre-
valéncia dos valores coletivos sobre o in-
dividual.

Nio € nossa intengao, aqui, aprofundar
a discussdo a respeito da sobreposigio dos

7. Jacy de Souza Mendonga, “Principios e di-
retrizes do novo Cddigo Civil”, cit., fnovages do
Novo Cadigo Civil, p. 17.

valores coletivos — geralmente indicados

por expressdes como “bem comum”, “in-
teresse coletivo”, “justiga social”, “interesse
publico” e outras correlatas, ¢ perigosamente
amplas —, centralizados na figura do Estado,
sobre o valor do cidadio. E iitil lembrar, to-
davia, que a opressdo da coletividade sobre

o individuo néo deixa de ser opressdo...

“Nossa época se preocupa especial-
mente com o cidadio e a cidadania, e, quan-
do nos preocupamos com a cidadania,
estamos nos preocupando em conscientizar
o cidadio de que ele tem deveres, mas tem
também dircitos intocdveis pelo Estado.
Vivemos uma época que fez uma Declara-
¢do Universal dos Direitos do Cidadao, em
sentido diametralmente oposto 2 idéia de
dar ao social a prevaléncia sobre o indivi-
dual. Nio se estd (...) pretendendo ignorar
sua dimensao social [do individuo]. Todo
direito, ao tragar o caminho da realizagdo
da pessoa, ndo a vé& como isolada. Nio exis-
te problema de direito para um individuo
isolado; s6 existe problema juridico no re-
lacionamento (...), dentro de uma comuni-
dade, de uma sociedade. O social estd sem-
pre presente no Direito, é o pardmetro que
indica o rumo do procedimento justo. (...).
O ilicito, que queremos reprimir no Direi-
Lo, corresponde a perturbacdo da dimensio
social da pessoa humana. Nao somos pes-
soas sendo num contexto, num todo, den-
tro de uma comunidade. Mas isso ndo sig-
nifica predominio do social; o predominio
¢ sempre da realizagdo do cidaddo; o Di-
reito existe para possibilitar ao cidadio a
realizacdo de sua plenitude como pessoa.
Embora o homem s6 possa se realizar den-
tro de uma comunidade, em harmonia com
a sociedade em que vive, ndo hd predomi-
nio da sociedade, o predominio é sempre
da pessoa.”*

Ademais, a prépria Lei de Introdugio
ao Cédigo Civil, datada de 1942, € clara
em determinar que, na aplicagdo da lei, o

8. Jacy de Souza Mendonga, “Principios e dire-
trizes do novo Cédigo Civil”, cit., Inovagdes do Nove
Codigo Civil, pp. 28-29 (sem grifos no original).
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Jjuiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum. Des-
se modo, a orientacdo para asocialidade ja
estava presente entre nés. Tanto que, em
linhas toscas, € ai que se baseia 0 movi-
mento conhecido como “Direito alterna-
tivo”, no Brasil.

A Constituigdo Federal conduz tam-
bém a uma conclusao semelhante: todos os
atores sociais devem dar sua contribuigéo
para o atingimento dos objetivos da Repd-
blica. Mas n@o h4 que se confundir a busca
da construgio de uma sociedade mais justa
com os superados valores do Socialismo
ortodoxo, alimentando 6dios entre classes.
“Socialidade” nao significa “igualdade”.

A igualdade estd além da utopia. A
igualdade € impossivel, a nao ser de modo
transitdrio, pela simples razao de que as pes-
soas ndo sao iguais. Entao, se se concebe o
atendimento ao social como um ideal de
igualdade, a histéria recente demonstra a
impossibilidade de sua manutengao perene.

A socialidade, entao, é a atengao que
todos os membros de uma determinada so-
ciedade devem dar as exigéncias de sua
existéncia como coletiva, por ser esta — a
convivéncia — uma necessidade humana.
Porém, isso nio pode pressupor a descon-
siderag@o aos direitos e interesses indivi-
duais.’

Para reforcar a introdugio da socia-
lidade, aponta-se o cardter individualista do
Cédigo de 1916." O reconhecimento € o
respeito aos valores individualistas sdo ti-
dos como um dos fundamentos do Capita-

9. “Toda disposi¢iio, ainda que ampare um
direito individual, atende também, embora indireta-
mente, ao interesse publico; hoje até se entende que
se protege aquele por amor a este” (Carlos Maxi-
miliano, Hermenéutica e Aplica¢do do Direito, p.
269).

10. Lembre-se que o Cédigo Civil de 1916
influenciou a elaboragao de legislagoes estrangeiras,
como a portuguesa ¢ a chinesa (Ecio Perin Jr,, “A
teoria da vontade na formagdo dos contratos e a au-
tonomia do direito comercial em relagdo ao direito
civil face ao projeto do novo Cédigo Civil”, Jus
Navigandi, http://wwwl jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=518, 21.10.2004, p. 7).

lismo e, por isto, reprovados por orienta-
¢Oes socialistas.

Ambas as ideologias tém seus males e
suas perversidades.

Tudo parece indicar que a sociedade
atual optou pelo modelo capitalista, talvez
por oferecer maior liberdade ao cidadio,
ainda que isso implique desfavor de parte
dos membros da sociedade, excluidos da
grande maioria de suas a¢des.

Nio vai aqui qualquer juizo a favor
do Capitalismo ou do Socialismo. O pre-
sente estudo apenas parte do fato de que a
realidade social brasileira contemporanea
€ capitalista.

Em nossa opinido, no entanto, o Capi-
talismo atual jd ndo pode ser visto e prati-
cado do mesmo modo que foi originalmen-
te concebido, posto que o Socialismo foi
evento de grande relevincia no século XX
e, de um modo ou de outro, suas idéias aca-
bam por permear o posicionamento ideo-
légico dominante, tanto que se fala em
“Neoliberalismo” — sistema que merece,
ainda, muito aperfeigoamento.

2.2 Principio du eticidade

A eticidade traduz-se na preocupagao
com a boa-fé, a eqiiidade e outros critérios
éticos."!

Nao € propésito deste texto discutir o
que seja a Etica, o que a diferencia da Mo-
ral, o que a aproxima do justo e do direito
—mesmo porque esta questdo estd longe de
ser vista de modo uninime.'? “Quando os
autores do Projeto se referem a eticidade, a
boa-fé, aos bons costumes, nio estio falan-
do, pois, em Etica ou Moral, mas empre-
gando uma qualificagdo do elemento sub-

11. Jacy de Souza Mendonga, “Principios ¢
diretrizes do novo Cédigo Civil”, cit,, Inovagies do
Novo Cadigo Civil, p. 18.

12. Para alguns, ou em determinados contex-
tos, a Etica € tida como sindnimo de Moral. Em ou-
tros casos pode ter significado mais restrito que a
Moral: seria a ciéncia dos juizos de valor que permi-
te diferenciar os atos bons de atos maus.
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jetivo, varidvel, mutdvel, que deve presidir
a conduta humana. Esta parece ser a me-
lhor forma de recortar a idéia que estd por
baixo do termo ‘eticidade’, por cles utili-
zado.”"?

Os valores éticos, por sc prestarem a
apreciagdo da conduta humana estabelecen-
do o que é bom, reforgam-se na boa-fé."
Este o veio daeticidade no Cédigo de 2002:
“(...) 0 negdcio juridico s6 se aperfeigoa ¢
s6 ¢ legalmente protegido se resultar nio
apenas de uma vontade isenta dos vicios
do consentimento, que jd conheciamos do
Caodigo anterior, mas se, além disso, esti-
ver motivada, movida, impulsionada, pela
boa-[¢. Caso contrdrio haverd sempre uma
sang¢do, uma punigio para quem procedeu
de ma-fé.»

Assim, o que se faz, agora, é reforgar,
realgar, uma orientagio jd existente na lei
anterior.

2.3 Principio da operabilidade

A operabilidade ¢ o principio que tem
por missdo possibililar o largo exercicio de
ambos os outros principios, porque, para
atingir o comando da socialidade ¢ da eti-
cidade, o juiz poderd langar mio de maior
discricionariedade, na intencgio de conferir
efetividade ou concretude i decisio.

13. Jacy de Souza Mendonga, “Principios ¢
diretrizes do novo Cédigo Civil”, cit., fnovagies do
Novo Cdadigo Civil, p. 19.

14. Esta ilagio é comprovada pelo texto da
maioria dos artigos em que se aponta a aplicagio da
eficidade, posto que a expressao “boa-[¢" ¢ insisten-
temente repetida ao longo de todo o Cédigo (cf. arts.
113, 167, § 29, 422, 891, 896, 1.222, 1.243, 1.255,
1.258, 1.259, 1.260, 1.268, 1.561, § 2%, 1.817, 1.827,
pardgrafo unico, 1.828).

15. Jacy de Souza Mendonga, “Principios e
diretrizes do novo Cdadigo Civil”, cit., Inovagdes do
Novo Codigo Civil, p. 23. “A conclusiio a que se
chega, com relagio ao principio da eticidade, em
primeiro lugar, é que nio se trata, como foi dito de
inicio, de alteragiio relativa a valores morais. por-
que nio sc mexeu no bem e no mal: as alteragdes
foram relativas apenas a qualificagio das manifesta-
¢oes de vontade dos agentes, dos sujeitos dos nego-
cios juridicos, como comportamento €tico e antiéti-
co” (grifos no original — idem, p. 25).

Ha, reconhecidamente, dois sistemas
utilizados para decidir um conflito de inte-
resse. Num, a decisiio judicial condiciona-
se & prévia dicgfo do dispositivo legal — ou
scja, o texto legal condiciona a resolugio
judicial. No outro permite-se a livre edigiio
do dircito pelo juiz — ou seja, o juiz pode
liviemente declarar qual é o direito.

Ambos os sistemas apresentam pon-
tos positivos e negativos,

O risco que existe nesse posiciona-
mento do Cédigo Civil é o fato de se im-
portar para um sistema — o da ¢ivil law —
tradicional, usual, aceito e dominado por
nos, técnica utilizada no outro sistema — o
da conunon law, estranho ao cotidiano de
nossos operadores do Direito, “Nao temos
a cultura da common law. Os magistrados
ingleses ¢ americanos foram treinados para
esse processo decisdrio, trazem isso em sua
cultura (...) é preparado [o juiz norte-ame-
ricano ou inglés | paradizer o direito livre-
mcnle e assume essa responsabilidade.”'®

3. O novo direito de empresa

Para abordardireito de empresa é pre-
ciso, antes de tudo, definir o que scja “em-
presa”.

A deflini¢io de “empresa” tem sido
tarcfa tormentosa para a doutrina,'’ ja que
se busca um conceilo unitdrio, que alie os
aspectos ccondmico e juridico. A maioria
dos conceitos juridicos, alids, parte do con-

ceito econdmico de “empresa”. '

16. Jacy de Souza Mendonga, “Principios ¢
diretrizes do novo Cédigo Civil”™, cit., fnovagdes do
Novo Cadigo Civil, p. 37.

17. Evaristo de Moraes Filho dd nolicia de
vdrios estudiosos que se debateram na busca de su-
perar a questdo, cada um considerando as dificulda-
des enfrentadas: “Para L. Barassi, o conceito juridi-
co de empresa € um ‘tormento da doutrina’; para Car-
nelutti, *escabrosissimo problema’; para Rocco, “ser-
ve mais para confundir do que para esclarecer as
idéias’; para Rotondi, enseja “tantas definigdes quan-
tos silo os pontos de vista diferentes nos quais pode-
mos nos colocar a estudd-lo™ (Sucessdo nas Obri-
gagaes e a Teoria da Empresa, pp. 327-328).

18. Lorenzo Mossa, Derecho Mercantil, vol,
1, p. 20. Contra esse critério: Waldemar Arccha, La
Empresa Comercial, p. 369.
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Ocorre que o préprio uso — cotidiano,
legislativo, jurisprudencial e doutrindrio —
acaba por utilizar o mesmo termo, ainda que
de modo impreciso, algumas vezes, para
designar coisas diferentes, o que consagra
a utilizagdo do vocdbulo “empresa” com
sentidos variados. “A idéia-mater de em-
presa ndo é nova; hd muito o vocdbulo foi
tomando acepgéo vdria, basicamente com
substrato econdmico, transplantado para o
Direito.”"

Como bem registra Jorge Lobo, “por
isso, qualquer estudo, por mais despreten-
sioso que seja, da teoria, da nogio, do con-
ceito juridico de empresa obriga a uma tor-
rente de citagdes, que se repetem, as vezes;
anulam-se com freqiiéncia; pouco acrescen-
tam, ao final”.®

Sob o ponto de vista econdmico, a
empresa é considerada como uma combi-
nagdo de fatores produtivos, elementos pes-
soais ¢ reais, voltados para um resultado
ccondmico, encadeada por uma agio orga-
nizadora — ou seja, toda organizagio eco-
ndmica destinada & produgdo ou venda de
mercadorias ou servigos, tendo como obje-
tivo o lucro.

Entre nds, apenas uma tinica manifes-
tacio legal enfrentou a questao.

A Lei 4.137/1962 — que tratava do
abuso do poder econdmico, hoje substitui-
da na integra pela Lei 8.884/1994 — ocu-
pou-se de definir “empresa”, para que sc
caracterizasscm as agdes abusivas que de-
veriam ser coibidas. Assim, o texto de seu
art, 6¢ trazia que empresa era “toda organi-
zagdo de natureza civil ou mercantil desti-
nada 2 exploragdo por pessoa fisica ou ju-
ridica de qualquer atividade com fins lucra-
tivos™.

Como visto, com o advento do novo
Cédigo Civil, cuja inten¢do foi unificar o
direito das obrigagdes, muitas das questdes

19. Joaquim Antdnio Penalva Santos, Direito
Comercial: Estudos, p. 109.

20. Jorge Lobo, “A empresa: novo instituto
juridico™, hrtp:/hwww. femperj.org.briartiges/
comerc/com05. him (31.10.2003, p. 1).

relativas ao direito comercial foram regu-
ladas neste novo diploma legal, revogan-
do-se a Parte I do Cédigo Comercial Bra-
sileiro, para abranger todo tipo de ativida-
de negocial, e ndo apenas a mercantil. Tan-
to que o Livro II, originalmente intitulado
“Da Atividade Negocial” no Projeto do C6-
digo, trata do “Direilo de Empresa”.

O Cédigo Civil regula, agora, parte das
matérias abrangidas pelo direito empresa-
rial, mas ndo inseriu um conceito dc “em-
presa”. Baseia-se na defini¢do do “empre-
sdrio™' para a aplicagfio da tutela juridica
apropriada. Adotando o Cédigo, formal-
mente, a teoria da empresa, pelo conceito
de “empresdrio”, chega-se ao que a lei con-
sidera “empresa”: a atividade® econdmica
organizada para a produgdo ou a circula-
¢iio de bens ou servigos. A lei, consideran-
do a empresa como atividade, harmoniza-
se com a visdo do atual estdgio da doutrina
em relagiio ao assunto.”

21. CC, art. 966:

“Considera-sc empresdrio quem exerce profis-
sionalmente atividade econdmica organizada para a
produgio ou a circulagdo de bens ou servigos.

“Pardgrafo tnico. Niio se considera empresd-
rio quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literdria ou artistica, ainda comn o concur-
so de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exerci-
cio da profissio constituir elemento de empresa.”

22, “Atividade” no sentido de sucessdo de atos
organizados, dirigidos, ordenadoes, para uma finali-
dade especifica.

23. “Conceitua-s¢ empresa como sendo ativi-
dade, cuja marca essencial € a obtengio de lucros
com o oferecimento ao mercado de bens ou servi-
¢os, gerados estes mediante a organizagio dos fato-
res de produgdo (...)"; “Em termos técnicos, contu-
do, empresa ¢ a atividade (...)” (Fabio Ulhda Coc-
lho, Curso de Direito Comercial, 7 ed., vol. 1, pp.
18 ¢ 63). Anténio Martins Filho, apontado como o
primeiro estudioso brasileiro a se confessar adepto
da teoria da empresa, jd a entendia, em 1950, como
“atividade plurilateral organizada e dirigida a um
determinado fim (...) uma organizagio de cariter
auténomo”, que nos conduz 2 idéia de “complexo de
bens e pluralidade de pessoas, sistematicamente dis-
postos e proporcionalmente coordenados, para ob-
tengiio de um fim preestabelecido” (Antdnio Martins
Filho, “Limitagio da responsabilidade do comercian-
te individual”?, Revista da Faculdade de Direito de
Porto Alegre 1/298).
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Em conseqiiéncia dessa alteragéo
legislativa — causa deste estudo —, todos
aqueles que se proponham a escrever so-
bre qualquer assunto do direito de empresa
nesse momento nao devem se furtar ao
enfrentamento da polémica que se instaura
— ou reinstaura — sobre a existéncia auto-
noma do direito empresarial, como um ramo
do Direito. Desse modo, ainda que breve-
mente, € importante pontuar a maneira
COmO enxergamos a questio.

E que com o advento do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002 cresce o debate acerca
da autonomia do direito comercial em re-
lagdo ao direito civil, que encampou muito
da matéria mercantil, quase extinguindo o
Codigo Comercial. A autonomia do direito
de empresa, no presente estudo, tem ainda
implicag¢bes no enfrentamento da questio
central aqui tratada.

O fato € que muitos institutos origind-
rios do direito comercial se disseminaram
entre os nao-comerciantes,” o que pode
levar a crer que este fosse, paradoxalmen-
le, apenas um apéndice do direito civil.

Embora muito do direito empresarial
estcja regulado pelo Cédigo Civil, ele ndo
esgota a matéria. Ficam de fora, por exem-
plo, faléncias e recuperagdo de empresas,
sociedades andnimas, marcas e patentes,
concorréncia, titulos de crédito, comércio
maritimo, entre outros assuntos — o que d4
espago a uma autonomia legislativa, ainda
que ndo-absoluta.

Se se elabora um Cadigo inteiramente
novo e nele ndo se esgotam os assuntos re-
lativos a uma disciplina, percebe-se, logo,
que ndo € a intengao do legislador retirar
sua autonomia. No nosso sistema atual,
veja-se, ainda, a situagio dos titulos de cré-
dito: o Cédigo de 2002 ocupou-se do as-
sunto, sem esgotd-lo e, mais, ressalvando
aaplicacdo da legislagdo especial quando
em conflito com o Cédigo (art. 903).

24. Waldirio Bulgarelli nos d4 noticia da per-
da de vidrios institutos do direito comercial “para o
uso comum — ne processo conhecido como genera-
lizagdo do direito comercial (...)"” (Tratado de Direi-
to Empresarial, 3" ed., p. 13).

Além disso, a legislagio independen-
te € somente um dos critérios para se ava-
liar a autonomia de um ramo do Direito.
Como bem lembra Fabio Ulhda Coelho,
“direito civil nao € Cédigo Civil —nem para
o mais empedernido dos formalistas kelse-
nianos —, assim como direito comercial ndo
é Cédigo Comercial”.

Deve-se examinar, ainda, o critério
didatico, ou seja, se a disciplina é leciona-
da de maneira auténoma nas Faculdades de
Direito. Nesse quesito, o direito comercial
se vé plenamente emancipado.®

Contudo, a nosso ver, o critério deter-
minante da autonomia de uma especialida-
de do saber, que enseja a autonomia dida-
tica, conforme exposta acima, é o fato de
se poder delimitar campo préprio, peculiar
daquela drea, isolando seu contetido de ma-
neira singular, mesmo que ndo possua uma
legislagio independente, uma sistematiza-
¢do legal exclusiva.

E de se indagar qual € a extensdo da
matéria examinada pelo direito empresa-
rial, e se essa matéria possui institutos, ca-
racteristicas, método, principios e fontes
proprias. Tal critério obedece ao rigor cien-
tifico da fixagdo de sua autonomia. A res-
posta € positiva: o direito empresarial pos-
sui campo préprio e vasto de estudo, ha-
vendo principios e institutos que lhe sio
caracteristicos. Assim, sua autonomia cien-
tifica, juridica ou substancial, é o que de
mais importante hd em relagiio ao assunto.
Dai as peculiaridades que devem envolver
a apreciacdo judicial de suas questaes.

25. Fdbio Ulhda Coelho, “A lei e o ensino do
Direito: hd futuro para o direito comercial?, Contri-
buigdes, http:/fwww.wilges.com.br (30.6.2002, p. 3).

26. Fibio Ulhda Coelho ressalta, ainda, que,
“desde que a lei de 11.8.1827 instituiu os cursos ju-
ridicos no Brasil e até que se altere a portaria minis-
terial que define as disciplinas obrigatérias do curso
de graduagio em Direito, direito comercial gozard
de autonomia diddtica. Nenhuma Faculdade poderi
outorgar aos seus alunos o grau de bacharel em Di-
reito sem lhes ter oferecido a disciplina com esta
denominagdo em unidades curriculares auténomas”
(“A lei e o ensino do Direito: hd futuro para o direito
comercial? Contribuigdes™, cit., hiip:/fiwww.wilges.
com.br, 30.6.2002, p. 3).
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Indo além, €é facilmente verificdvel o
grande niimero de renomados estudiosos €
jurisconsultos que dedicam toda sua obra,
especificamente, aos temas de direito co-
mercial ou empresarial, caracterizando sua
autonomia doutrindria.

Chega-se, entdo, a concluséo de que o
que ocorreu entre o direito civil e o empre-
sarial foi a unido do direito das obrigagdes
num mesmo diploma legal. Formalmente,
esta justaposigdo estd sacramentada.”’ Fato
que nos leva a questionar sobre sua conve-
niéncia, do ponto de vista prdtico, e nos
obriga a meditar a respeito, como nos pro-
pomos agora.

H4 caracteristicas bem marcantes do
direito empresarial que o diferenciam do
civil — 0 que se comentard mais adiante —,
pois aquele é mais dindmico, tem cunho
instrumental e menos formal e, como per-
segue lucro, tem fei¢do onerosa, regulando
atos que atingem toda a coletividade.

Tais caracteristicas tém por desiderato
atender as necessidades de sua matéria-pri-
ma, ou seja, a prestagdo da atividade eco-
ndmica pela iniciativa privada.

O direito empresarial pode ser defini-
do como o ramo do direito privado que re-
gula as relagdes provenientes da atividade
de produgio e circulagdo de bens ¢ servi-
¢os, exercida com habitualidade e com in-
tuito de lucro, bem como as relagdes que
lhes sejam conexas e derivadas.

Este campo do Direito, como ndo pode
deixar de ser, relaciona-se com virios ou-
tros ramos.

Com o préprio direito civil mantém
intimas relagdes no campo obrigacional,

27. “Ratifica-se que se constitui em simples
unificagdo formal. Isso, na verdade, nada diz de
cientifico e l6gico™ (Ecio Perin Jr., “A teoria da von-
tade na formagdo dos contratos e a autenomia do di-
reito comercial em relagdo ao direito civil face ao
projeto do novo Cadigo Civil”, cit., Jus Navigandi,
hup:fiwwwl jus.com.br/doutrina/texto.asp 7id=518,
21.10.2004, p. 13). Rubens Requido também men-
cionava “o artificialismo do critério de unificagio
formal” (Aspectos Modernos de Direito Comercial,
p. 207).

como as mantém, igualmente, com outras
dreas do Direito. Mas tomar “obrigagdes
empresariais” por “civis”, sem atentar para
suas particularidades, determinard um re-
trocesso social.

Com a adogdo da teoria da empresa, 0
direito comercial amplia-se para tratar de
toda atividade empresarial, abrangendo
também a inddistria, os transportes, 0s se-
guros, os bancos, as bolsas de valores, os
SErvigos.

A atividade empresarial caracteriza-se
pela reunido de trés fatores: a habitualidade
no exercicio de negécio dedicado a produ-
¢do ou circulagio de bens ou servigos, o
objetivo do lucro e a organizagio ou estru-
tura organizacional da atividade.

Podem ficar de fora as atividades ru-
rais, do setor extrativo (mineral, vegetal ou
animal), a agricultura e a pecudria, desde
que nio exploradas na forma de empresas,
o que ¢ facultativo.

As atividades de natureza intelectual,
sejam de cunho cientifico, literdrio ou ar-
tistico, ndo sdo abrangidas, porque, embo-
ra possam produzir bens ou servigos, falta-
lhes o elemento de organizagio dos fatores
de producio, que, se existe, é circunstan-
cial, pois a atividade criadora nasce das ha-
bilidades intelectuais pessoais daqueles que
exercem tais atividades. Nada impede, no
entanto, que tais ocupagdes sejam presta-
das organizando-se em empresas, Como seu
elemento. Nesse caso, seus titulares tornam-
se empresarios.

Enfim, como bem coloca Waldirio
Bulgarelli, “parece ter ficado claro e sufi-
cientemente demonstrado, durante todas as
discussdes que hd tantos anos se travam,
em relagio a autonomia do direito comer-
cial, que a unificag@o das obriga¢des nao
abalou (...)”* a existéncia independente
deste ramo do Direito. De outro modo, com
similar modificagio legislativa ocorrida na
Italia de 1942, jd ndo mais subsistiria o

29. Waldirio Belgarelli, Tratado de Direito
Empresc l cit, 3* ed., p. 47.
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diritto commercialle.” E isso nio se deu
em razdo do respeito & natureza das obri-
gacdes comerciais.

3.1 Um pouco de histéria

Para falar de empresa, é necessdrio
langar um olhar, ainda que superficial, so-
bre a histdria do préprio direito comercial,
para que se delineie o contexto em que
aquela passou a ter um sentido juridico.

As primeiras manifestagdes de regras
de cunho comercial datam de 1850 e 1750
a.C., com o Cédigo de Manu, na [ndia, ¢ o
Cédigo de Hamurabi, na Babilénia. Nos
séculos XVI e XV a.C., os fenicios eram
0s responsdveis pela intermediagio de pro-
dutos entre a Asia e o Mediterrdneo, onde
estavam os gregos, denominados “empdrio
do comércio europeu ocidental” por Wal-
demar Ferreira,” pela intensidade de sua
atividade comercial. Em razdo desse comér-
cio, surgem as normas costumeiras mariti-
mas de indole internacional.

Os romanos, embora ndo possuissem
uma legislagdo comercial especifica, con-
tribuiram com o direito comercial, através
do costume da escrituragio doméstica di-
fundido em todas as casas, o que deu ori-
gem aos livros comerciais; as regras sobre

29. “A demonstragdo inequivoca de gue nio
se¢ confundem, senfio por desinformacdo ou ma-fé,
as autonomias legislativa e diddtica do direito co-
mercial encontra-se numa breve pesquisa a questio
na [tdlia e Suiga. Como sabido, sio estes os dois pai-
ses de tradigdo juridica romana cujo direito priva-
do, antes do Brasil, foi legislativamente unificado.
Em nenhum deles o direito comercial deixou de exis-
tir como disciplina universitdria independente (...).
Pois bem, transcorridos jd cerca de 60 anos, o direi-
to comercial continua a ser ministrado, nas Univer-
sidades da Itdlia, por docentes especializados e de
forma auténoma. A ninguém ocorre a descabida idéia
de que os civilistas poderiam ou deveriam ampliar
seus estudos, tdo-sé em razdo da alternativa adotada
pela lei em 1942” (Fibio Ulhda Coelho, “A lei e o
ensino do Direito: hd futuro para o direito comer-
cial?”, cit., Contribui¢des, htp:/fwww.wilges.com.
br, 30.6.2002, pp. 4-5).

30. Waldemar Martins Ferreira, Tratado de
Direito Comercial, vol. 1, p. 33.

contratos e obrigagdes, que deram alicerce
as transagOes mercantis; os institutos da
faléncia e da agdo pauliana; o comércio
sendo realizado pelos escravos em nome
de seus senhores, 0 que deu origem 2 re-
presentagdo comercial.

No século IX, jd Idade Média, com o
dominio mugulmano nos mares, a Europa
se vé isolada e o comércio passa a ser feito
internamente, em terra, para garantir sua
seguranga. Surgem as grandes feiras, Pode-
se dizer que € a partir desse momento que
o direito comercial comega a se formar. Na
Idade Média surgem as corporagdes de ofi-
cio, entre elas as de mercadores. Esses pro-
fissionais criaram um Direito 4gil, vivo e
sagaz em suas corporagdes, que foi o
contraponto do Direito Romano-Canénico,
formal e solene, absoluto, até entio.”

As pendéncias entre eles eram solucio-
nadas internamente, por consules eleitos,
que utilizavam nas suas decisdes os usos e
costumes, a eqiiidade e o contido em seus
estatutos, sem grandes formalidades. Foram
os ancestrais dos Tribunais do Comércio.

Os consules acabavam por atuar, tam-
bém, legislativamente, criando normas com
seus julgados. Como estas normas eram
mais favordveis aos mercadores, por aten-
tarem para a natureza especifica de sua
profissdo, necessdrio foi estabelecer e de-
terminar quem realmente seria profissional
do comércio. O critério utilizado era a ma-
tricula na corporagio. Se o individuo esta-
va nela matriculado, poderia ter suas ques-
tdes apreciadas conforme as regras espe-
ciais. E o chamado periodo subjetivo do di-
reito comercial (séculos XII a X VIII).

Com o enfraquecimento das corpo-
ragdes de oficio em Franga, no século X V],
que foram perdendo espago de decisdo para
os tribunais do Estado, os usos e costumes
ainda continuaram a ser aplicados na solu-
¢do de conflitos atinentes aos comerciantes.

Quando as corporagdes se extingui-
ram, o direito comercial jd estava, portan-

31. Waldirio Bulgarelli, Direite Comercial,
13 ed., p. 29.
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to, sedimentado. Sendo, contudo, um direi-
to especial, deveria continuar a ter seu al-
cance limitado aos profissionais da drea.
Nesta fase era perceptivel que nem toda a
atividade comercial era praticada por pro-
fissionais do comércio, jd que alguns insti-
tutos, originalmente comerciais, liveram seu
uso generalizado — como a letra de cim-
bio, por exemplo. Como o critério subjeti-
vo Jd ndo mais poderia ser utilizado, surgiu
a teoria dos atos de comércio, mais objecli-
va, atendendo ao principio da igualdade, um
dos caracteristicos da Revolugao France-
sa, como critério de caracterizagio dos des-
tinatdrios das normas reguladoras da ativi-
dade mercantil.

Pela teoria dos atos de comércio,
surgida em 1807, com o Cédigo Napo-
lednico, “o direito comercial deixou de ser
apenas o direito de uma certa categoria de
profissionais, organizados em corporagdes
préprias, para se tornar a disciplina de um
conjunto de atos que, em principio, pode-
riam ser praticados por qualquer cida-
diao”.?

E o periodo objetivo dos atos de co-
mércio, no qual floresceram legislagdes
importantes, como o jd citado Cédigo Co-
mercial da Franga (1807) e suas derivagdes
na Espanha (1829), Portugal (1833), Bra-
sil (1850) e Itdlia (1865). A Alemanha e
os paises da common law ndo se perfilharam
aela.

O Cédigo Comercial Brasileiro, como
derivagao do Cédigo Comercial Francés,
centrou sua regulamentagio nos atos de
comércio — embora ndio mencionassc esta
expressio — para delimitar a matéria de sua
competéncia, a ser conhecida pelos Tribu-
nais do Comércio.

Mesmo com a extingao da jurisdi¢do
especial no Brasil, em 1875, a caracteriza-
¢do do comerciante continuou sendo impor-
tante para a aplicagio de dispositivos espe-

32. Fdbio Ulh6a Coelho, Curse de Direito
Comercial, cit., T ed., vol. 1. p. 12.

33. Dylson Déria, Curso de Direito Comer-
cial, 13* ed., vol. 1, p. 21.

cificos, em razao da especialidade da ativi-
dade, como as faléncias ¢ concordatas, a
locagiio comercial, a validade probatéria da
escrituragdo comercial regular.

Todavia, como evidente, a atividade
ccondmica € dinimica ¢ inovadora. A clas-
sificagio de um ato como de comércio de-
corre da lei, ou seja, tem um carater positi-
vista; e a lei, como visto, ndo conseguiu
acompanhar as inovagdes surgidas ao lon-
go do tempo.

Assim sendo, a teoria dos atos de co-
mércio foi se tornando obsoleta para deter-
minar a qualidade de comerciante, jd que
nio houve uma conceituagiio genérica de
ato de comércio.

O comércio tem sido uma das ativida-
des humanas mais dinamicas de que se tem
noticia. Seus modos, costumes ¢ legislagio
vio se modilicando, para acompanhar as
inovagdes tecnoldgicas e as necessidades
da socieduade.

O comércio, no sentido juridico, en-
tao, deixou de ser considerado de modo
estrito, ou seja, apenas como o ato de in-
termediar a compra ¢ venda, entre produ-
tor ¢ consumidor — atacado e varejo.

A teoria dos atos de comércio nio se
mostrando capaz de atender ao dinamismo
social, outro critério de qualificagiio do
comerciante teve que ser introduzido.

Este novo critério foi denominado “teo-
ria da empresa’ e surgiu na Itdlia, em 1942,
com seu novo Cédigo Civil, que unificou a
regulamentagio da atividade privada.

Modernamente, entio, a tendéncia €
que as regras do direito comercial tenham
por basc o exercicio profissional e organi-
zado de uma atividade econdmica — exceto
aintelectual e as rurais —, o que ocorre sem-
pre através de uma empresa; por iSso essc
periodo se denomina “periodo subjetivo da
empresa’.

“Subjetivo” porque ¢ impossivel se-
parar a atividade de seu agente. Tanto as-
sim que o Cadigo Civil Italiano, como salien-
tado, bem como o atual Cédigo Civil pdtrio
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nao conceituam a empresa, mas 0 empre-
sdrio. As regras serdo aplicadas ao sujeito
de direito; esse sujeito é o empresdrio ou a
sociedade empresdria.

Mesmo antes da aprovagdo do Cédi-
go Civil, o Direito Brasileiro, através da
doutrina e da jurisprudéncia, vinha atuali-
zando o direito comercial, para aproxima-
lo da teoria da empresa.* Este pensamen-
to chegou a influenciar, mais recentemen-
te, também alguns diplomas legais, como o
Codigo de Defesa do Consumidor, art. 32,
que igualou, na figura de fornecedor, qual-
quer empresa, mesmo que a atividade fos-
se civil. Bem assim, a Lei de Locagao (Lei
8.245/1992) estendeu as inddstrias e as so-
ciedades civis com fins lucrativos o bene-
ficio da renovagao compulséria que era re-
conhecido aos comerciantes (art. 51, § 44).

3.2 Caracteristicas do direito empresarial

As particularidades que envolvem a
atividade empresarial demonstram os in-
convenientes da regulacio do direito de
empresa pelo Cédigo Civil, ainda que seja
uma técnica possivel, devido a unificagio
do sistema das obrigagdes, ji4 que muitas
vezes ndo atenta para as caracteristicas que
revestem as obrigagdes mercantis® e pode,
com isso, trazer desvantagens econdmicas
que terdo reflexos negativos para a socie-
dade.

O direito empresarial vem sendo cons-
truido ao longo do tempo de acordo com
os ditames dos fatos que se propde a regu-
lar,*® como qualquer outro ramo do Direi-

34. Apenas a citada Lei 4.137/1962 havia se
ocupado de precisar o que se consideraria “empre-
sa”, para os seus fins. A Lei 8.934/1994, do Registro
Piiblico de Empresas Mercantis e Atividades Afins,
jd utilizou a expressdo “empresa” em sua denomina-
¢do.

35. Tanto ndo podem ser tratadas de maneira
tinica as obrigagSes civis e as empresariais, que o
regime de insolvéncia ¢ distinto dependendo da na-
tureza da atividade ou ato do devedor. No caso do
empresdrio, aplica-se-lhe o regime de faléncias.

36. “As normas do direito comercial sempre
foram criadas (em guase sua totalidade) a partir dos

to. Embora o Direito seja uno, acaba se
subdividindo em vérios ramos autdnomos,
como ressaltado, em especial, pelas espe-
cificidades de cada campo da vida huma-
na e social. Dai a importincia do critério
cientifico de autonomia de uma drea do
Direito.

Regular fatos sociais sem tal discer-
nimento gera normas legais incompativeis
com a necessidade humana. O resultado é
sempre deletério, porque, ou ocorre o co-
nhecido fendmeno da lei que “néo pega”,
ou a prdtica de atos se torna proibitiva, em
razao das dificuldades e distorgdes que traz,
significando desestimulo 4 agdo. Como bem
lembra José Igndcio Botelho de Mesquita:
“Quando se expulsa pela porta a natureza
das coisas, ela retorna pela janela. E uma
adverténcia que merece niio ser descu-

rada” 37

A comegar pelo método utilizado pelo
direito de empresa, percebe-se sua distan-
cia do direito civil,

O método utilizado pelo direito em-
presarial € o indutivo, ou seja, aquele que
observa as partes para construir o todo;
aquele que se constréi observando-se ob-
Jjetos de uma mesma classe. Isso se explica
pela necessidade de regular atos que sofrem
constante e rdpida evolugio, como bem pre-
cisa Waldirio Bulgarelli, um dos autores
que mais se aprofundaram no estudo deste
assunto, entre nos: “Destinado a reger rela-
¢Oes econdmicas decorrentes do mercado,
tendo um substrato econdmico acentuado,
o direito comercial se apresenta com ca-
racteristicas que o distanciam do direito

costumes, razio pela qual observamos um desenvol-
vimento célere e bem mais préximo da realidade no
direito empresarial. A Lex Mercatoria é exemplo ti-
pico da influéncia decisiva dos usos e costumes
oriundos dos mais diversos setores do comércio e
que se tornam uma prética geral e constante na gran-
de maioria dos mercados” (Paulo Si Elias, Novas
Vertentes do Direito do Comércio Internacional, pp.
131-143).

37. José Igndcio Botelho de Mesquita, “A nova
execugdo da sentenga civil. Mais alteragdes”, Revis-
ta do Advogado 81/61.
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civil, que é o ramo que com ele comparte o
Ambito das relagoes do direito privado. (...)
apresenta-se o direito comercial com um
método proprio e caracteristico, ou seja, o
método indutive, que parte da observagao
da realidade (fatos econdmicos), chegando
por via dela aos principios gerais. Portan-
to, acompanha a vida econdmica, surpreen-
dendo-lhe a dindmica, e daf configurando

as categorias juridicas correspondentes”. ™

Por isso, o direito empresarial tem ca-
racteristicas bem marcantes,” que nio
podem ser desconsideradas pelos agentes
do Direito.

Veja-se: o dinamismo e a agilidade,
para acompanhar o movimento das relagdes
econdmicas, jd que 0s atos empresariais nao
podem ficar a mercé de avangos juridicos
para se concretizar; o infernacionalisnio e
a inovagdo, pois sofre influéncias dos mer-
cados e se realiza entre povos, adota insti-
tutos e convengdes internacionais para no
ver a economia nacional suplantada por
outras e para uniformizar seus padrdes de
realizagdo, acompanhando os progressos
tecnoldgicos que estimulam sua continua-
darenovacio; aonerosidade, pois o objeto
do direito empresarial é a atividade que
sempre busca lucro; a massificacdo, pois
seus atos se realizam, potencialmente, em
larga e ampla escala, em nivel de mercado,
e ndo dirigidos a individuos determinados;
a instrumentalidade, pois o direito empre-
sarial se presta a dar forma juridica a reali-
zacdo de negdcios e relagdes comerciais, 0
que deve se concretizar, por sua natureza,
sem excesso de formalismos.

Os clementos identificadores expostos
sdo suficientes para justificar a prudéncia
criteriosa da aplicagdo dos principios da
lei civil as obrigag¢bes mercantis, posto que

38. Waldirio Bulgarelli, Direito Comercial,
cit., 13*ed,, p. 16.

39. As caracteristicas podem apresentar rela-
tiva variagiio, de acordo com o autor que as expde.
V., por todos, Rubens Requido, em seu Curso de
Direito Comercial, 25 ed., vol. 1, pp. 31-32.

o direito de empresa tem, ele mesmo, prin-
cipios a serem observados e que, ao lado
das caracteristicas ja elencadas, reforgam
sua autonomia. A propriedade no direito
empresaria, tem sentido diverso do consa-
grado pelo direito civil. Aqui, a proprieda-
de ¢ vista de modo dindmico, com cardter
empresarial, ji que controla instrumentos
de produciio e geragfo de riquezas. Para o
direito empresarial a propriedade é um
meio, um instrumento, de geragdo de ri-
quezas, e ndo uma finalidade em si mesma,
para os seus detentores.

Existe também, no direito empresa-
rial, uma preocupagfo em proteger a apa-
réncia, com a finalidade de se garantir e
assegurar a atividade mercantil e a higidez
do mercado, abrigando a boa-f¢. Por conta
do principio da aparéncia, a solidariedade
passiva entre os socios € regra, desenvol-
vendo-se teorias como a desconsideragio
da personalidade juridica, ultra vires socie-
tatis e insider trading. Percebe-se que tal
principio tenciona dar seguranga as relagdes
comerciais.

Refor¢ando a seguranga juridica e pro-
curando simplificar o relacionamento eco-
ndmico, surge a uniformizacdao das normas
comerciais, devido ao seu cardter interna-
cionalista.

Também as fontes que alimentam o
direito empresarial lhe sdo peculiares, di-
vidindo-se em histdricas, materiais e for-
mais.

As histéricas referem-se a lextos e
documentos encontrados desde a Antigiii-
dade. Como exemplos podemos apontar o
Cédigo de Hamurabi, o Digesto do Direito
Romano, o Consulado del Mare, os estatu-
tos das corporagdes de mercadores, o C6-
digo Napolebnico, as partes revogadas do
Cédigo Comercial —enfim, escritos que, de
alguma forma, contribufram para a forma-
¢do do direito comercial atual.

As fontes materiais sdo os elementos
que concorrem para a criagio das leis de
cunho empresarial, que determinam as
especificidades deste ramo juridico. Pode-
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mos citar os usos e a pritica da atividade
empresarial, que s@o a matéria a ser regu-
lada por esse ramo do Direito, em todas as
suas nuang¢as. Em suma: o fato econdmico.

As fontes formais sdo a manifestagao
positiva da norma juridica empresarial. Séo
as leis e as convengdes entre as partes. As-
sim, hierarquicamente, vem, em primeiro
lugar, a Constitui¢do, seguida pelos Cadi-
gos Civil e Comercial e de toda a legisla-
¢do esparsa que regula a matéria (Lei das
S/A, Lei de Faléncias, Lei do Cheque, Lei
Uniforme de Genebra, a lei civil em rela-
¢d0 aos contratos ¢ obrigagdes, os contra-
tos mercantis, marcas e patentes etc.). Sdo
as chamadas fontes primdrias.

Integram as fontes secunddrias os usos
e costumes, as leis civis, penais, adminis-
trativas etc., aplicadas subsidiariamente, a
jurisprudéncia, a doutrina, a analogia, a
eqiiidade, os principios gerais de Direito.
Ressalve-se que hd entendimentos que néo
consideram a jurisprudéncia ¢ a doutrina
como fontes de Direito nos sistemas de ci-
vil law."" Sobre 0s usos e costumes comer-
ciais € bom frisar que sdo praticas de uso
publico reiterado em matéria comercial, que
acabam sendo acatadas como lei entre os
participantes dos negdcios. Caraclerizam-
se pela prdtica repetida e continua e pela
compreensio uniforme entre os comercian-
tes, ndo contrariando a lei, podendo ser as-
sentados pelo Registro Pablico de Empre-

40. “A enumeragio legal cxclui assim outras
fontes apontadas pelos autores, como a doutrina e a
jurisprudéncia. Em relaciio & doutrina, que serve
como elemento valioso para o estudo, portanto, para
a prépria evolugio do Direito, ndo constitui, eviden-
temente, uma fonte formal do Direito. Jd em relagio
a jurisprudéncia, tendo J. X. Carvalho de Mendon-
¢a sustentado que ela constitui fonte subsididria do
Direito, tem-se criticado essa posi¢io, pela demons-
tragio de que, sendo a jurisprudéncia mera reitera-
¢io dos julgados num sentido determinado, a fungiio
do juiz nilo ¢ criar, mas, sim, aplicar a norma juridi-
ca nos casos concretos” (Waldirio Bulgarelli, Direi-
to Comercial, cit., 13* ed., pp. 80-81). Ricardo
Negriio, em sua obra Manual de Direito Comercial
e de Empresa (3* ed., vol. 1, pp. 11-20), sequer men-
ciona doutrina e jurisprudéncia quando trata das fon-
tes do direito comercial.

sas Mercantis e Atividades Afins.*' Nio se
pode olvidar, ainda, a Lex Mercatoria® e
as diretrizes que langa no comércio inter-
nacional, e com as quais o Brasil deve es-
tar em sintonia, se desejar participar deste
tipo de relagdo econdmica.

Pelas exigéncias dos fatos econémi-
cos, que deram ao direito de empresa suas
caracteristicas proprias, erigindo princi-
pios e elegendo o método indutivo, é que o
direito comercial péde evoluir para o que
hoje se pode chamar de “direito empresa-
rial”. Essa evolugdo natural reflete, clara-
mente, suas caracteristicas de dinamismo,
flexibilidade ¢ instrumentalidade.” Sua au-
tonomia no resulta, portanto, a evidéncia,
de simples razdes histéricas, e sim da ne-
cessdria adequagdo do fato social.

41, O registro se di nas Juntas Comerciais de
acordo com o contido no art. 8o, VI, da Lei 8.934/
1994, embora, na pritica, venha sendo de pouco uso.

42. “0 comércio internacional tem uma séric
de regras juridicas proprias, que sio comumente cha-
madas de Lex Mercatoria. Essas regras nio siio re-
gras oriundas do Direito interno dos virios paises
(...). A Lex Mercatoria ndo tem sido considerada
como um ordenamento supranacional, a derrogar o
Direito interno dos paises. (...) A Lex Mercatoria,
assim, nada mais € que um conjunto de regras espe-
cificas a regular os contratos comerciais. Essas re-
gras estio baseadas em certa medida nas préprias
cldusulas dos contratos, ou s¢ja, no principio da au-
tonomia da vontade como fonte criadora de direitos
e obrigagdes. Portanto, (...) pode ser considerada uma
aglomeragio coerente de normas, dotadas de ju-
ridicidade para resolver questdes juridicas decorren-
tes de casos concrelos no ambito do comércio inter-
nacional, com eficdcia e coercitividade™ (Bruno Mat-
tos ¢ Silva, “Conflito entre leis e tratados internacio-
nais no direito privado ¢ no dircito tributdrio”, luip./
/www.obrunosilva.adv.br/dir-int32 html!,
10.10.2004).

43, Waldirio Bulgarelli trata do direito em-
presarial e “sua intima congx@o com a economia, que
¢ sua sina € seu fanal. pois dela extrai heuristicamente
a seiva mais suculenta com que se alimenta, faz com
que, pari passu as transformagdes econdmicas,
espelhe, em abalos ¢ avangos, seus efeitos. A evolu-
¢ao da economia moderna (...) produziu (...) trau-
mas marcantes na estrutura intima do direite comer-
cial (...) ganhou, em contrapartida, outra vitalidade
e amplitude com os novos institutos surgidos na pra-
tica econdmica” (Tratade de Direito Empresarial,
cit., 3*ed., p. 13).
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Percebe-se que o favorecimento® da
exploragdo empresarial se justifica nos mes-
mos motivos que legitimam o principio da
preservagio da empresa, posto que do con-
trdrio os riscos da atividade empresarial*’
seriam insuportdveis para todos quantos se
aventurassen em empresariar.

3.3 Consideragdes necessdrias
sobre a atividade econémica
e sua disciplina juridica

E forgoso reconhecer que as questdes
econdmicas ocupam lugar de destaque no
cotidiano e chegam a dominar 0 mundo na
atualidade.*® Basta verificar que a econo-
mia acaba por tragar diretrizes para os des-
tinos politicos, militares, diplomdticos, so-
ciais e culturais, acarretando conseqiiéncias
profundas na vida de todos, desde o mais
humilde trabalhador asidtico até os gran-
des conglomerados industriais americanos
ou europeus. Nio se trata de um posiciona-
mento ideolégico. E, apenas e tdo-somen-
le, a constatagdo de um fato.

Todos, de uma forma ou de outra, so-
mos atingidos por decisdes no campo eco-
ndmico, e agora de modo mais intenso, ja

44. Como exemplos significativos deste favo-
recimento que a sociedade reconhece aos empresi-
rios, podemos citar a possibilidade de limitagio da
responsabilidade e a recuperagio de empresas.

45. Os riscos da atividade empresarial podem
ser divididos em dois tipos: os decorrentes do exer-
cicio da atividade e os relativos ao comprometimen-
to do patrimdnio de seus titulares. Toda atividade
empresarial ¢ uma atividade de risco. Tanto isso ¢
verdade, que todos os sistemas juridicos do mundo
tém algum tipo de regulagio falimentar. Quando al-
guém pretende iniciar uma empresa, necessita de
meios materiais mais ou menos vultosos, dependen-
do do ramo de atividade a ser desenvolvido e do por-
te do empreendimento. O risco estd no insucesso da
empresa e na perda do investimento, de toda ordem,
feito.

46. Guiomar T. Estrella de Faria cita as qua-
tro liberdades fundamentais, tidas como pilares das
comunidades econdmicas: livre iniciativa, liberda-
de de estabelecimento, livre circulagiio de fatores pro-
dutivos e livre concorréncia (“Consideragoes sobre
o direito comercial ¢ o novo Codigo Civil Brasilei-
ro”, Revista do Advogado T1/44 ¢ 49).

que acontecimentos em um distante pais
podem provocar resultados positivos e ne-
gativos em diversas partes do mundo, de-
vido & globalizacdo,” de modo quase ins-
tantineo.

Nao € mais possivel pensar, planejar,
desenvolver estratégias, em nivel apenas
interno.

Historicamente, sabe-se que 0 comér-
cio nunca conheceu fronteiras, ideologias,
preconceitos, dogmas religiosos ou qual-
quer barreira. Sempre foi, ao contrario, mo-
tivo de aproximacio dos povos. E ainda o
é. A propria globalizagdo é produto de in-
teresses econdmicos.

Assim, a atividade econdmica, de
modo geral, é o que promove a circulacio
dariqueza e determina, em regra, o destino
de bilhdes de pessoas, na busca de atende-
rem as suas necessidades. Ela envolve ope-
ragOes das mais variadas, desde o extrati-
vismo e agropecudria, até atividades mais
complexas, como a produgao de bens, abran-
gendo, normalmente, mais de um setor; indo
da captacao da matéria-prima até a venda a
varejo ao consumidor, implicando o uso da
moeda, a troca entre individuos, empresas
e drgios publicos, na busca do lucro. E a
atividade econdmica € desenvolvida, basi-
camente, através da empresa mercantil.

Como bem coloca Daniel Carneiro
Machado: “No atual cendrio econémico
tomado pelo processo de globalizacio e
pelos avangos tecnolégicos, é importante
destacar a crescente influéncia e participa-
¢do da empresa como coragdo da socieda-
de contempordnea, estando ela, sem duivi-
da, no centro da economia moderna, cons-

47. De modo sintético, a “globaliza¢dio” pode
ser entendida como o processo tipico da segunda
metade do século XX que conduz a crescente in-
tegragio das economias e das sociedades dos virios
paises, especialmente no que toca a produgio de mer-
cadorias e servigos, aos mercados financeiros e a di-
fusio de informagdes (segundo Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira, Nove Aurélio Diciondrio da Lin-
gua Portuguesa — Século XXI, versdo 3.0, Rio de
Janeiro, Nova Fronteira, s.d.).
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tituindo a célula fundamental de todo o
desenvolvimento industrial”.*

Nio apenas do desenvolvimento in-
dustrial, mas de todo o desenvolvimento
econdmico — podemos acrescentar —, abran-
gendo todo tipo de atividade econdmica, jd
que “empresa”’, no melhor verndculo, sig-
nifica organizagio destinada a produgéo ou
venda de mercadorias ou servigos, tendo,
em geral, como objetivo, o lucro.

No mesmo sentido a contundéncia e
lucidez das palavras de Fdbio Konder
Comparato: “Se se quiser indicar uma ins-
tituicdo social que, pela sua influéncia, di-
namismo e poder de transformacao, sirva
como elemento explicativo e definidor da
civilizagdo contemporinea, a escolha ¢
indubitédvel: essa instituicdo é aempresa. E
dela que depende, diretamente, a subsistén-
cia da maior parte da populagdo ativa deste
pais, pela organizagéo do trabalho assala-
riado. E das empresas que provém a gran-
de maioria dos bens e servigos consumidos
pelo povo, e € delas que o Estado retira a
parcela maior de sua receitas fiscais. E em
torno da empresa, ademais, que gravitam
vdrios agentes econdmicos ndo-assalaria-
dos, como os investidores de capital, os

fornecedores, os prestadores de servigo”.¥

Apura-se que a busca do lucro € legi-
tima, pois, além dos riscos que envolve,
devido a ela, as empresas acabam agregan-
do valores & sua atividade, trazendo bene-
ficios diretos e indiretos a populago, pro-
movendo o giro de recursos.™

O rol dos valores sociais agregados a
empresa — que motivam o principio da sua
preservagio, tendéncia mundialmente reco-
nhecida — inicia-se na ocupagdo de mao-
de-obra, na abertura e manutengdo de pos-

48. Daniel Carneiro Machado, “O novo Cddi-
go Civil Brasileiro ¢ a teoria da empresa”, Revista
Juridica Consulex 128/31 (sem grifos no original).

49. Fibio Konder Comparato, “A reforma da
empresa”, RDM 50/57.

50. Sobre 0 modo como o lucro € encarado no
Brasil, cf. Hélio Gurovitz e Nelson Blecher, “O es-
tigma do lucro”, revista Exame n. 6, ed. 839/20-30.

tos de trabalho, o que obedece ao comando
constitucional da busca do pleno emprego
(art. 170, VIII). O Estado ndo tem meios
de absorver sozinho, como empregador,
todo o potencial da populagdo economica-
mente ativa do pais. E a iniciativa privada
que cabe a tarefa de exaurir a capacidade
laborativa da maior parte da populagao.

Também relevantissima a participagdo
da iniciativa privada nas receitas do Esta-
do. O fato tributdrio ocorre, preponderan-
temente, nas empresas. Assim, a parte mais
significativa de entradas tributérias para o
Estado se origina nas transagdes econdmi-
cas efetuadas pela iniciativa privada. Nio
hd como o Estado fazer seu papel de coorde-
nador da vida social sem recursos de ordem
material, e estes sao oriundos das receitas
fiscais, em sua maioria recolhidas em razéo
de negdcios realizados pelas empresas.

Indo além, ndo se pode esquecer que
o avango tecnoldgico tem tido suas origens
também na iniciativa privada, que investe
em pesquisas para cumprir seu proprio ob-
jetivo: a busca do lucro. O Estado ndo des-
tina verbas substanciais a pesquisa.

Nio se pode desconsiderar, ainda, o
desenvolvimento que as iniciativas empre-
sariais trazem para a microrregiao onde se
instalam, causando um efeito multiplicador
em seu entorno.

Some-se a tais fatos a facilidade de
acesso a bens e servigos que a difusdo da
empresa privada traz para a populacdo de
um determinado lugar.

Assim € que, de modo muito rdpido,
esses valores sociais (empregos, impostos,
avango tecnolégico, desenvolvimento, fa-
cilitagdo de acesso da populacio a bens e
servigos) justificam a inclinag@o a preser-
vacgdo da empresa.

Certo € que o interesse econdmico na
busca do lucro nem sempre trilha os cami-
nhos da ética e do bem comum, por ser des-
mesurado e distorcido, sobrepujando-se, de
modo equivocado, a vidas humanas, a dig-
nidade e a preservagdo ambiental — o que,
em ultima andlise, € extremamente conde-
nével.
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Porém, é impensdvel, nos dias de hoje,
viver sem considerar questdes econdmicas.
O modelo social que se propaga, cada vez
mais, no mundo incentiva ou, antes, se ba-
seia no modelo econdmico do consumo.
Sao as necessidades do individuo que mo-
tivam toda e qualquer atividade econdmica.

Embora o panorama mundial possa
levar a crer que o poder econdmico tem
efeitos devastadores, porque nao impde li-
mites & ambi¢ao — portanto, ndo € o poder
econdmico™ em si um fator deletério, mas
0 modo como ele é utilizado —, é inegével
que uma incipiente consciéncia ética vem
impulsionar os rumos da atividade econd-
mica neste milénio.’ Cremos que ela serd
cada vez mais empregada para resgatar a
dignidade das pessoas e dos povos, per-
meada por cuidados ambientais, mesmo que
com a preocupacio egoista de ser a dnica
forma de preservar os consumidores e 0s
recursos naturais, fontes de matéria-prima.
O que, no jargio popular, equivale a dizer
que o interesse econdmico comega a con-
siderar a necessidade de “ndo matar a gali-
nha-dos-ovos-de ouro”, atentando para os
limites da Natureza ¢ os interesses da justi-
¢a social.

Disso a importincia do direito empre-
sarial, ji que trata da regulagdo juridica da
atividade econdmica exercida pela inicia-
tiva privada.

O préprio termo “comercial” jd nio é
mais visto como aquilo que se refere ape-
nas e tao-somente a atividade de mera
intermediacao. Hoje, fala-se em “comércio
em sentido estrito” e “comércio em sentido
amplo”, quando “comercial” é utilizado
como sucedineo de “empresarial”.”

51. “Poder econémico” pode ser compreendi-
do como o controle exercido por empresas, sejam do
setor primdrio, secunddrio ou tercidrio, sobre a socie-
dade, impondo-lhe padrées de comportamento, ma-
nipulando o mercado.

52. Serve como ilustragiio a respeito da preo-
cupagdo €tica nos negécios a empresiria inglesa
Anita Roddick, que expde sua experiéncia na obra
Meu Jeito de Fazer Negicios, 2002.

53. Neste estudo, o termo “comércio™ e seus
derivados poderiio ser utilizados em ambos os senti-

Assim, a natureza especial da ativi-
dade empresarial é o que justifica seu tra-
tamento especifico, levando em considera-
¢do, além das necessidades sociais, as ne-
cessidades dos agentes econdmicos. Nao é
possivel, de um momento para o outro, fe-
char-se os olhos a essa realidade, pois “o
perigo para o desenvolvimento econémico
do pais € gigantesco, pois o investidor
desprotegido opta por nfo investir. A eco-
nomia do Brasil sofrera as duras conseqiién-

cias (...)".*

3.4 A empresa e sua funcdo social

Nossa Constitui¢iio Federal reconhe-
ce o direito de propriedade (art. 52, XXII).
Estabelece, contudo, que a propriedade
deve atender a uma fungao social (art. 52,
XXIII). O mesmo se repete na regulagio
do poder econdmico, nos arts. 170 e ss.

A empresa, ainda emn nossos dias, pode
e deve ser vista considerando-se os virios
aspectos que a compdem, como prega a teo-
ria poliédrica. Desse modo, quando se con-
sidera que a atividade, para ser exercida,
necessita de meios materiais ¢ imateriais,
depara-se com os bens que compdem o es-
tabelecimento empresarial e que consti-
tuem o perfil objetivo da empresa.

Entio, o empresario, singular ou co-
letivo, para desenvolver sua atividade, titu-
lariza bens, € proprietdrio. Deve, portan-
to, na visdo ideoldgica neoliberalista da atua-
lidade, atender a fungio social de sua pro-
priedade.

A propriedade empresarial observa sua
fung¢do social quando, em primeiro lugar, é
utilizada segundo a visio do direito empre-
sarial — como meio, como instrumento que
frutifica. Deve, entdo, produzir.

dos, devendo-se considerar o contexto em que apa-
recerem para se definir sua significagfo.

54. Jacy de Souza Mendonga, “O risco empre-
sarial”, Usina de Letras, http://www.usinadele-
tras.com.br/exibelotexto. phiml?cod=4228 & cat=En-
saios (5.1.2004).
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Ora, se se prega que a empresa, hos
dias atuais, merece ser preservada, porque
a ela se agregam valores sociais, o empre-
sdrio deve utilizar seus bens empresariais
de modo ative e positivo, efetivamente,
exercendo a atividade. Bens de produgdo
ou circulagdo econdmica inativos nio cum-
prem sua fungdo social.

Partindo-se, entiio, do pressuposto de
que cabe ao titular dos bens empresariais
dar-lhes destino ativo, hd, ainda, outro fa-
tor, que a isso s¢ adiciona, para o cumpri-
mento da fungdo social da propriedade
empresarial: os limites da lei.

Nio basta, enldo, que o empresdrio
desenvolva sua atividade: é preciso que a
pritica empresarial se dé de forma a res-
peitar os dircitos dos trabalhadores a seu
servigo, dos consumidores, dos concorren-
tes, sem agredir o meio ambiente e reco-
lhendo os impostos e taxas que lhe coube-
rem.”

Embora a fungio social da proprieda-
de empresarial esteja plenamente atendida
quando a atividade ¢ prestada nos moldes
expostos, alguns empresdrios viio além de
tal exigéncia, e se propdem a cumprir tare-
fas que seriam essencialmente dever do Es-
tado, adotando priticas denominadas “res-
ponsabilidade social”.

Passam, entio, a uma atuagio parale-
la 2 busca do lucro, que € a razdo de ser da
empresa privada. Vo a comunidade ¢ ofe-
recem servigos, amparo, formagio profis-
sionalizante, cultura e arte, entre outras coi-
sas.

Porém, ndo se pode ter essa participa-
¢do como exigéncia.

E certo que a empresa que demonstra
ter compromisso social tem sua imagem

55. A Lei 6.404/1976 foi pioneira, entre nos,
em reconhecer vocagio social 3 empresa, no forma-
to de sociedade anénima. Assim, estd no pargrafo
Gnico de seu art. 116 que, no exercicio da atividade
empresarial, deve-se respeitar seu objeto e fazer cum-
prir sua fungdo social, atendendo, lealmente, aos in-
teresses dos acionistas, dos trabalhadores e da co-
munidade onde atua.

cada vez mais valorizada pelos que com ela
contratam, seja nas relagdes entre empre-
sérios ou com consumidores. Mas no Bra-
sil atual isso é, ainda, um diferencial com-
petitivo, que se soma aos demais elemen-
tos do aviamento do estabelecimento. A
medida que a populagio for recebendo edu-
cagdo e informagdo de qualidade, talvez
essa participagdo seja requisitada com mais
intensidade.

Mas ndo se pode transferir ao empre-
sariado a tarefa de promover a justica so-
cial através de agoes de responsabilidade
social. O fomento da justiga social é tarefa
do Estado, com a colaboragdo de todos.
“A empresa ndo pode ser coroldrio de fi-
lantropia e nem de selvageria, mas apenas
deve ser a contribui¢iio privatista para o
desenvolvimento social, mediante a reunido
dos fatores produtivos.”*

4. Aplicagdo dos principios do Cédigo
Civil de 2002 no direito de empresa

Nio é produtivo lidar com o direito

empresarial do mesmo modo como se apli-
e

ca o direito civil.”” Fernando Passos faz co-

56. Marcos Paulo de Almeida Salles, “A visiio
juridica da empresa na realidade brasileira atual”,
RDM 119/107.

57. “Qualquer que seja o nome adotado (di-
reito comercial, mercantil, empresarial, dos negécios
etc.), o estudo e ensino dos meios socialmente insti-
tuidos para a superagio de conflito de interesses en-
tre empresdrios, incluindo os das leis, comportam
especializagio e convém sejam especializados. O
estudioso dessa drea do saber juridico, assim como o
profissional que nela atua, além de dominar alguns
conceitos bdsicos de Economia, Finangas e Conta-
bilidade, deve também compreender as necessida-
des da empresa e do empresdrio, aceitando que o
Direito €, muitas vezes, elemento de custo para a ati-
vidade econdémica. (...). As dreas do conhecimento
juridico podem ser classificadas em duas espécies:
endégenas e exdgenas. As dreas enddgenas alimen-
tam-se exclusivamente pela literatura juridica; as
exdgenas se mediocrizam caso deixem de se alimen-
tar de outras fontes. Direito processual civil € exem-
plo de drea endégena. Excelentes processualistas
podem ler apenas livros de processo civil. Direito do
meio ambiente é exemplo de drea exégena. Nio hd
nenhum grande jusambientalista que possa dispen-
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mentdrio que ilustra a questao: “Em 1929,
na mesma conferéncia, [de inauguracdo da
Universidade de Bolonha] Vivante refor-
mulou seu pensamento, afirmando que o
direito comercial ndo pode se unir ao direi-
to civil, porque sdo diferentes, porque ha
impossibilidade de convivéncia harménica
sem prejuizos para o dircito comercial. Ele
aprendeu isso, formulando as leis italianas
sobre comércio, porque ele era designado
pelo Governo Italiano para fazé-las e veri-
ficava que as questdes eram especificas do
comerciante, tendo em vista o risco da ati-
vidade mercantil, que aprendemos desde a
Idade Média. (...). Se aplicarmos o direito
de empresa com esses principios, [que ins-
truem o novo Codigo Civil] sem levar em
conta a especificidade desse direito e pe-
culiaridades, teremos uma legislacio de
desestimulo a atividade empresarial, ¢ as
sociedades que usaram o Direito para de-
sestimular os investimentos e a atividade
empresarial assistiram, no mundo moder-
no, a fortes retragdes na sua economia, na

geracdo de empregos e na riqueza do pafs.

Poesia tem limites”.*

sar a leitura de livros de Biologia ou Ecologia. Di-
reito civil é disciplina endégena. Os civilistas po-
dem alcangar a exceléncia, em suas pesquisas e no
exercicio profissional, concentrando-s¢ apenas nos
tratados e monografias de direito civil. Direito co-
mercial € disciplina exégena. Os comercialistas nido
se diferenciam, como professores ou profissionais,
se ndo dominarem nogdes bdsicas de Economia
(macro e micro), Finangas e Contabilidade. A licitude
ou ilicitude de barreiras ao ingresso de player num
mercado relevante nio se pode definir sem uso de
conceitos macroecondmicos. Nio ¢ possivel enten-
der a estrutura juridica do contrato de vendor igno-
rando a légica dos spreads bancdrios: financiar pe-
quenas empresas com taxas de riscos de grandes em-
preendimentos. Nio hid como definir se o direito aos
dividendos de um acionista minoritdrio foi respeita-
do, sem conhecer conceitos rudimentares de Conta-
bilidade. Esta diferenga € suficiente para justificar a
especializagio™ (Fibio Ulhda Cocelho, “A lei e o en-
sino do Direito: ha futuro para o direito comercial?”,
cit., Contribui¢iaes, http:/iwww.wilges.conm.br,
30.6.2002, pp. | ¢ 14-15).

58. Fernando Passos, “O direito empresarial
no novo Cédigo Civil Brasileiro”, Arquivos Juridi-
cos do Centro Universitdrio Capital, 2003, pp. 70-
71 (sem grifos no original).

Se a preocupagio primordial do Cé-
digo Civil de 2002 foi imprimir a socia-
lidade a todas as relagdes reguladas por ele,
a grande questio que se coloca com refe-
réncia ao direito de empresa e as obriga-
¢oes de natureza empresarial™ nido é o de-
satendimento desse comando. Mas, sim,
como a socialidace se materializard nestes
assuntos, ou scja, o que deve ter em mente
o julgador — agora, com maior arbitrio para
agir, segundo o principio da operabilidade
—para fazer atender a instru¢io do Cédigo.

O juiz, podendo-se valer dos princi-
pios do Cédigo Civil, em um dado caso con-
creto, ao decidir contra a parte mais forte
da relacfo contratual — embora a interpre-
tagio in abstracto da lei levasse ao enten-
dimento contrdrio —, pode estar fazendo
Justica de modo imediato, considerando os
interesses do mais fraco ou de uma coleti-
vidade.

Todavia, decisdes dirigidas dessa for-
ma, embora possam parecer juslas para o
caso considerado, terdo, através de posi-
cionamentos reiterados, um impacto nega-
tivo na economia do pafs.

Um exemplo, dentre muitos outros,
pode ajudar a compreender essa inquie-
tagdo.

Os Governos reconhecem que é pre-
ciso providenciar evolugio tecnoldgica para
seus pafses, a fim de ndo se tornarem re-
féns da tecnologia estrangeira. No entanto,
eles nio sdo auto-suficientes em fazé-lo.
Surge, entdo, a iniciativa privada como al-
ternativa eficiente. Por isso, sdo elabora-
das leis de propriedade industrial, que tém
por linalidade o incentivo A pesquisa, ga-
rantindo exclusividade na exploragio eco-
noémica da invengao.

59. Embora se possa dizer que, com a unifi-
cagio das obrigagdes em um tinico diploma, nio hd
mais que se distinguir em obrigagdes civis ¢ obriga-
¢oes empresariais, € forgoso reconhecer que a lei niio
tem o poder de igualar o que ¢ distinto. A natureza
das obrigagdes diferencia-se, segunda seu objetivo.
Nio hi que se falar em igualdade entre obrigagoes
civis e comerciais.
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Em alguns casos as patentes podem
referir-se a bens de grande interesse para a
sociedade como um todo — como no caso
dos medicamentos, por exemplo. Ora, ha-
vendo necessidade de consumo de dado
remédio por uma grande parcela da popu-
lagio, parece justo que se quebrem os di-
reitos de patente sobre ele, para que todos
o0s que se interessem passem a produzi-lo—
o que, certamente, devido a “lei da oferta e
procura”, baixara o prego do produto, po-
dendo, até mesmo, o préprio Governo pas-
sar a fabricd-lo. A justificativa social, o bem
comum, autorizaria tal acao, jd que estdo
opostos, de um lado, os interesses sociais —
representados, em dltima andlise, pelo direito
a saude e a vida de uma coletividade —e, de
outro, o interesse particular do detentor da
patente. Nada parece mais razodvel.

Contudo, voltemos ao fato do avango
técnico-cientifico. O objetivo da Ciéncia,
seja ela qual for, é fazer progredir os indi-
ces de qualidade de vida — no caso citado,
a produgdo de medicamentos que venham
a garantir maior higidez ao ser humano.
Ciéncia requer recursos econdmico-finan-
ceiros para se realizar, tanto que se transfe-
re, muitas vezes, a produgdo cientifica a
iniciativa privada, porque os Governos nao
destinam verbas e ndo tém estruturas sufi-
cientes para a pesquisa cientifica.

Ora, sc a solugio da quebra de paten-
tes for utilizada sem critérios, os empresa-
rios nio mais investirdo milhdes de Ddla-
res em pesquisas de medicamentos, e nin-
guém poderd dizer que se trata de atitude
condendvel, porque, a longo prazo, ndo dis-
pondo de receitas arrecadadas na explora-
¢io de suas patentes, nao haverd mais o que
investir. Isso consumado, ndo podendo os
Governos suprir tal lacuna, os avangos ces-
sardio. Tal situagdo, de mais dificil repara-
¢do, certamente que nio atende aos inte-
resses sociais, a socialidade.

O mesmo, mutatis mutandis, pode-se
considerar para a aplicagio indiscriminada
da desconsideragiio da personalidade juri-
dica, para a exigéncia do comparecimento
do cdnjuge no aval etc.

O alerta que se faz é que nem tudo que,
de imediato, atende a interesse coletivo ser-
vird a sociedade. E preciso amadurecimen-
to, reflexdo e visio de longo prazo para se
avaliar questdes que envolvem as obriga-
¢oes e os direitos empresariais, porque,
antes das leis de cunho juridico, existem as
leis que regulam a propria natureza hu-
mana, ¢ que palavras inseridas em textos
legais ndo tém o condio de alterar.

Com relagiio a eticidade, lembre-sc
que a boa-fé tem sido instrumento do avia-
mento empresarial mesmo quando nem se
havia precisado tal idéia. De outra forma, é
considerar a md-fé como principio de agao
do ser humano. O correto, no entanto, € se
ter a boa-fé como ponto de partida para se
estabelecer as relagdes negociais.

E que — como, em boa hora, relembra
Guiomar T. Estrella de Faria® — a boa-fé
figura entre os principios basilares, tradi-
cionalmente consagrados pelo direito co-
mercial, ao lado da liberdade contratual, do
respeito ao pactuado, da abertura aos usos
comerciais e da sangdo do comportamento
desleal.

A boa-fé, por certo, nio pode ser tida
como tnica manifestagio da Etica, mas €,
sem divida, seu ponto de partida, como
mencionado.

Por outro lado, seria pueril crer que
somente pelo fato de o Codigo de 2002 vir
aluz todas as relag@es humanas passassem,
automaticamente, a se pautar pela Etica. Se
a a¢do ndo estiver impulsionada pela boa-
fé, sempre haverd sangiio A md conduta. “E
a protegao que se dd ao homem de bem em
relagdio aos demais!™

A aplicagdo do principio da opera-
bilidade deve também ser fruto de prudén-
ciaem relagdo as questdes empresariais, por
dois motivos principais.

60. Guiomar T. Estrella de Faria, “Considera-
¢oes sobre o direito comercial e 0 novo Cédigo Civil
Brasileiro”, cit., Revista do Advogado T1/45 ¢ 49.

61. Jacy de Souza Mendonga, “Principios ¢
diretrizes do novo Cddigo Civil”, cit., fnovagdes do
Novo Cadigo Civil, p. 23.
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A uma, porque essa dose extra de ar-
bitrio que se confere ao juiz é mais prépria
de um sistema inusual entre nés: o da
common law, como visto. Nio estamos afei-
tos — nem os agentes do Direito, nem os
destinatdrios da prestagdo jurisdicional —a
operar com tais parimetros.

A duas, porque as relagdes econdmi-
cas sdo imprescindiveis a certeza, a segu-
ranga e a credibilidade. Investimentos de-
vem ser feitos para que a empresa possa se
implementar. Investir requer planejar. E
preciso que o empresdrio possa calcular
seus custos.” Os riscos da atividade devem
ser, 0 mais possivel, minimizados.

5. Conclusao

Os receios da aplicagdo indistinta dos
principios do Cédigo Civil de 2002 as ques-
tdes atinentes ao direito empresarial nio
tém por fundamento uma preocupac¢io pu-
ramente econdmica. Até porque a preser-
vagdo da economia 5o tem sentido em ra-
zdo do fato social que representa.

Nossa CF traz, em seu art. 1%, como
fundamentos da Repiiblica — e do Estado
Democritico de Direito —, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do tra-
balho e da livre iniciativa, e como objeti-
vos fundamentais (art. 3%) a construgdo de
uma sociedade livre, justa e soliddria, o
desenvolvimento nacional, a erradicagio da
pobreza e da marginalizagdo, bem como a
reduciio das desigualdades sociais. A eco-
nomia deve ser vista e tratada como o ins-
trumento de se atingir os objetivos da Re-
piiblica. Dai seu grau de importincia.

Ora, no modelo social em que se vive
na atualidade, baseado no consumo, € im-
pensdvel atingir quaisquer dos objetivos
tragados pela sociedade sem meios econd-
micos. Sendo o Brasil um pais em busca
do desenvolvimento econdmico — como
instrumento de reducdo de desigualdades

62. A esse respeito, fundamental a nogio de
direito-custo, explicitada por Fibio Ulhéa Coelho,
Curso de Direito Comercial, cit., 7' ed., vol. 1, p. 38.

e construgdo de uma sociedade justa —, luta
contra dificuldades internas e externas.

O capital estrangeiro € cortejado por
todos os paises, mesmo os mais ricos. Mas
o investimento estrangeiro que nos interes-
sa é aquele feito em producdo, a fim de se
perenizar em nosso territério.

Ora, ndo se investem quantias maci-
cas antes de se averiguar as condigdes em
que as atividades de investimento se desen-
volverio. Desse modo, as regras devem ser
prévias, certas e seguras, para captar os
investimentos tdo necessdrios ao nosso
povo. A realidade do mundo atual, com and-
lises como o risco-pais, impde tais consi-
deragdes.

A liberdade de iniciativa deve ser de
tal ordem que ndo cause entraves indteis a
atividade empresarial. Além disso, a liber-
dade®™ é o principio que, pelas exigéncias
onticas do ser humano, se sobrepde aos
demais.™

“O principio da igualdade se subordi-
na, sem divida, ao principio da liberdade,
pois € concebido como igualdade eqilitati-
va de oportunidades. E, como tal, s6 pode
aflorar num sistema que permita a plena li-
berdade para o usufruto das oportunidades
oferecidas pela sociedade (...). 86 é possi-
vel conceber a igualdade, no plano da igual
por¢io de liberdade que ela aquinhoa aos
individuos; o que cada um faz dessa liber-
dade, desde que nao cause dano aos demais,
gera as desigualdades naturais de uma so-
ciedade livre."®

63. A liberdade traduz-se no “conjunto de to-
das as liberdades: liberdade de consciéncia, de ensi-
no, de associagiio, de imprensa, de locomogio, de
trabalho, de miciativa” (Frédéric Bastiat. A Lei. p. 51).

64. A solidariedade e a fraternidade ndo po-
dem ser impostas por lei. Sdo sentimentos que nas-
cem no amago de cada homem. Por isso, “muitos
dos valores éticos hoje aceitos como direitos huma-
nos estio mais no campo da voluntariedade do que
do Dirento” (Marcelo Batuira da C. Losso Pedroso,
*O principio fundamental da liberdade, sua impor-
tincia e hierarquia sobre os demais direitos huma-
nos”, Revista do Advogado T8/55).

65. Marcelo Batuira da C. Losso Pedroso, O
principio fundamental da liberdade, sua importin-
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Nio € aceildvel que o Direito trate os
cidaddos como enles que precisam ser Lu-
telados, entendendo que cabe ao Estado
substituir a vontade individual porque as
pessoas, em geral, ndo sabem se colocar e
se defender.” Ao Estado cabe implementar
politicas publicas que venham garantir a
igualdade de oportunidades aos cidaddos,
a comecar de uma politica educacional ho-
nesta e eficiente.

Nessa esteira, chama a atengio o teor
do art. 421 do Cédigo, que reza que “a li-
berdade de contratar serd exercida em ra-
zdo e nos limites da fungfo social do con-
trato”. Ora, que existam alguns limites a li-
vre iniciativa € de comezinha aceitagio,
ainda mais numa politica neoliberalista.
Assim, como mencionado, a iniciativa pri-
vada encontra limites que procuram man-
ter a concorréncia sauddvel, o respeito aos
direitos do consumidor, o exercicio do po-
der econtmico sem abusos, o meio ambien-
te equilibrado, entre outras coisas, ¢ aten-
dem aos interesses sociais. Mas, quando se
diz que a liberdade de contratar deve ser
exercida em razdo de sua [ungdo social,
existe ai uma incongruéncia, pois se parte
do pressuposto de que tode contrato deve
ser elaborado tendo em vista, antes de qual-
quer outra coisa, sua fungio social — e isso
ndo corresponde a realidade que vivemos.

cia e hierarquia sobre os demais direitos humanos”,
cit.,, Revista do Advogado 78/59.

66. A autonomia da vontade € um aspecto da
liberdade individual. “Segundoe a doutrina cldssica,
o contrato ¢ sempre justo, porque, se foi querido pe-
las partes, resultou da livre apreciagio dos respecti-
vos interesses pelos préprios contratantes, o que, teo-
ricamente, presumir-se-a como o equilibrio das pres-
tagdes. Sendo justo o contrato, segue-se que aos con-
tratantes deve ser reconhecida ampla liberdade de
contratar (...)" (Ecio Perin Jr., "A teoria da vonlade
na formagio dos contratos e a autonomia do direito
comercial em relagio ao direito civil face ao projeto
do novo Cédigo Civil”, cit., Jus Navigandi, htip://
wwwi. jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=518,
21.10.2004, p. 3). A propria lei delineia os limites a
liberdade de contratar, quando estipula regras a res-
peito do abuso do peder econdmico, da concorrén-
cia desleal, dos direitos dos consumidores etc. Excelo
os limites legais, o que ndo € proibido é permitido.

“E um desconfiar profundo da liberda-
de, darazio humana; € um profundo despre-
zo pelo individuo, interditando-o (de si mes-
mo} na sua condi¢io de homem, no que o
caracteriza. E uma tentativa continua, va-
riada, incessante, para mutilar, encurtar, vio-
lentar de todas as formas, a liberdade hu-
mana, a idéia de que o Estado nio deve ser
apenas o condutor da sociedade; mas que
deve ser, por assim dizer, o senhor de to-
dos os homens (...). E o confisco (...} num
alto grau, da liberdade humana, (...) eu di-
ria ser uma nova versio da servidao hu-
mana.”"’

Os particulares fazem ajustes de von-
tade em razdo de vanlagens reciprocas que
tencienam obter, e niio em razio de sua fun-
¢io social.

O modelo de Estado assistencialista
ndo permite o desenvolvimento pleno das
capacidades humanas, e refor¢a as desigual-
dades sociais.

Sendo a Constituicdo Federal a Lei
Maior, os principios do Cdédigo Civil de-
vem a ela se harmonizar. E a op¢do consti-
tucional foi assegurar “a liberdade dos par-
ticulares, empresdrios e investidores. Em
suma, a atividade ccondmica € livre aos par-
ticulares. Tal pressupde o regime capitalis-
ta, ou scja, a liberdade ccondmica como

condigiio do funcionamento do mercado™.™

67. “C’est une défiance profonde de la liberté,
da la raison humaine; c’est un profond mépris pour
I'individu pris en lui-méme, a I'état d’homme; ce
que les caractérise tous, c'est une tentative conlinue,
veriée, incesante, pour mutiler, pour écourter, pour
géner la liberte humaine de toutes lés maniéres, c’est
I'idéc que I'Etat ne doit pds seulement étre 18
directeur de la société; mais doit étre, pour ainsi dire,
le maitre de chaque homme (...) c¢'est la confiscation
(...) dans um degré plus ou moins grand, de la liberté
humaine, (...) je dirais que ¢’est une nouvelle for-
mule de la servitude” (Aléxis Tocqueville, Discours
Prononcé a 'Assemblée Constituante dans la
Discussion du Projet de Constitution, 12 septembre
1848, Oeuvres. Paris, Gallimard, 1991, pp. 1.142-
1.143, apud Marcelo Batuira da C. Losso Pedroso,
*Q principio fundamental da liberdade, sua impor-
tincia e hierarquia sobre os demais direitos huma-
nos”, cit., Revista do Advogado T8/60).

68. Régis Fernandes de Oliveira, "Empresa —
Ordem econdmica — Constituigio”, RT 758/17.
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Assim, “o papel fundamental do Estado é o

de ser indutor da economia”.®’

Fica patente que incutir uma orienta-
¢do socialista ao Cédigo Civil contraria a
diretiva constitucional e, mesmo, os moti-
vos do diploma de 2002, que veio para ajus-
tar os dispositivos da lei civil “aos impera-
tivos de nossa época”, de acordo com as
“reais aspiragdes da sociedade brasileira”,
compreendendo diretamente nossos “pro-
blemas sécio-econdmicos”, conciliando “os
interesses dos particulares com as exigén-

cias do bem comum”.””

E imperioso, entdo, harmonizar tais
principios a natureza dos fatos regulados,
posto que sdo intuitivos os “prejuizos cau-
sados ao pafs por um sistema (...) nao ade-
guado a uma sociedade”,”’ entendendo-se
a expressdo “direito social”, empregada
pela Comissdo Organizadora do Cddigo,
em consonéncia com os ideais politicos
eleitos na Constitui¢ao Federal. A Exposi-
¢io de Motivos do Cddigo traz, a todo ins-
tante, a preocupagio com a “inadequacio
de seu contetdo a realidade social” — o que
multiplicaria os conflitos de interesse. “O
que importa & ter olhos para o futuro.””

E com estes olhos que enxergamos a
obrigatoriedade de se atender a principio-
logia do diploma de 2002, assegurando,
contudo, que tal ndio se constituird em de-
sestimulo ao desenvolvimento de ativida-
des empresariais, de qualquer porte. Nin-
guém pensa em tratar questdes penais do
mesmo modo que questdes civis, v.g., em-
bora em ambos os ramos se deva sempre
procurar imprimir um sentido social as so-
lucdes.

69. Idem, p. 18.

70. Armando Falcdo, “Mensagem n. 160, de
10 de junho de 19757, Exposi¢cdo de Motivos do
Caddigo Civil, Subsecretaria de Edigdes Técnicas do
Senado Federal, vol. 5, t. 2, passim.

71. Miguel Reale (superv.), Exposi¢do de
Motivos do Projeto do Cidigo Civil, Subsecretaria
de Edigdes Técnicas do Senado Federal, vol. 5, t. 2,
p. 24.

72. Idem, p. 26.

Nio se trata de negar um sentido so-
cial ao direito de empresa. E preciso, no
entanto, reconhecer de que maneira cada
ramo do Direito pode melhor cumprir seu
papel social. O préprio histérico do direito
de empresa recomenda tal cautela.

Se uma das pretensdes do Cddigo de
2002 é — nas palavras de Miguel Reale —a
“preservagio das forcas criadoras do tra-
balho”,” pela indiscutivel necessidade so-
cial da busca do pleno emprego, a harmo-
nizagio da aplicagfo dos principios do di-
ploma com os interesses empresariais estd
em sintonia com o comando dasocialidade
do Cédigo, porque representa a otimizagio
da aplicagio de recursos na produgio e, via
de conseqiiéncia, agregacio de valores so-
ciais: empregos, impostos, desenvolvimen-
to, avango tecnoldgico, facilitag@o de aces-
s0 a bens e servigos a populagdo — funcio-
nando como um incremento a circulagio de
riquezas.
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