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N&do é, em verdade, a rigidez ou a suposta
invulnerabilidade dos principios que devem
sufocar os fatos da vida social, porque, ao
invés, sdo estes que fundamentam aqueles.

Antonio Martins Filho

INTRODUCAO

Com a nova ordem instalada a partir da vigéncianolo Codigo Civil (lei n°®
10.406/02), algumas mudancgas foram introduzidasenario juridico nacional.

Nos interessam, neste breve estudo, o suportgatigtp orientador do novo
diploma e as alteracdes no direito comercial, amabr@tadas entre si, desde entao.

A justificativa para a elaboracdo de um cédigoma@o invés da modificacdo do
Caodigo de 1916, esta, segundo o Coordenador deamssdo Organizadora, justamente

na orientacao filosofica e ideolégica que se gaisadnova lei. A reforma do codigo antigo
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ndo acomodaria, a contento, a npviacipiologia concebida pela Comisséo Organizadora
“a luz de outros paradigmas de ordem ética e palifi

Assim, os principios norteadores do Codigo Civl 2002 sédo a&ocialidade a
eticidadee a operabilidade.

A par disto, uma porg¢ao significativa da legistacamercial foi levada para o bojo
do Cadigo Civil, sob o titul®ireito de Empresarevogando-se a parte primeira do Codigo
Comercial.

Tal inovacdo se desdobra em varias outras, substxgi a limitacdo parcial da
autonomia legislativa do direito comercial, a wafiao de obrigacdes civis e empresariais,
a adocao da teoria da empresa, a aplicacdo daafileséfica do novo cddigo a questdes
de direito comercial, entre outras.

A preocupacdo central desta reflexdo refere-semddo exato, ao tratamento
juridico-judicial que se dara as obrigacdes tipieat@ comerciais a partir de agora.

Sem qualquer ponderacdo, poderia parecer que ragag@ies assumidas pelos
empresarios devem, pelo comando axiolégico do ©od@o, ser tratadas da mesma forma
que as obrigacdes civis. Esta € a conclusdo a guehasga, sem o amadurecimento
necessario, pela simples interpretacao juridice,&o supedaneo para se chegaorina
de decisad no caso concreto.

Porém, na aplicacdo da norma, ha que se levaoaesideracdo, obviamente, como
premissa menor, o fato e sua consequéncia jufidica.

O que se mostra alarmante, entdo, € tratar igméénfatos de natureza civil e fatos

de natureza empresarial.

* A autora é especialista em direito do trabalhar@écesso do trabalho pela PUCCAMP, mestra em diireit
empresarial pela UNIMEP e doutora em direito comépela PUC-SP, professora adjunta da PUC-MINAS
e advogada.

! “O sentido social é uma das caracteristicas maiscantes do projeto, em contraste com o sentido
individualista que condiciona o Codigo Civil de 891REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto do Cédigo
Civil. Revista Literaria de Direitp23.05.1998apudMENDONCA, Jacy de Souza. Principios e Diretrizes d
Novo Cadigo Civil.Inovag6es do Novo Codigo Civbao Paulo: Quartier Latin, p. 17-40, 2004. (Avgsi
Juridicos do Centro Universitario Capital). p. 26.

2 REALE, Miguel.O Novo Cédigo Civil e seus Criticdstp://www.miguelreale.com.br/artigos/ncc/ncec.htm
(10.10.2004), p. 3.

¥ GRAU, Eros Roberto. Eqgiiidade, Razoabilidade e étmpnalidade.Revista do AdvogaddSdo Paulo:
AASP, ano XXIV, n. 78, p. 27-30, set. 2004, p. 29.

* |dem, ibidem.
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Ha peculiaridades nos fatos empresariais que rdet@m um tratamento
diferenciado. Frise-seliferenciadg néo licencioso.

Esta afirmacdo, a primeira vista, pode parecetagace prepotente, em favor da
classe empresaria do pais. Ainda mais se nos lemigado posicionamento ideoldgico
que se procurou imprimir ao Cédigo Civil

Todavia, nossa inquietacdo ndo se origina no aekefriar privilégios descabidos
a individuos determinados, para desiguala-los dosads naquilo em que sejam iguais.

E exatamente por reconhecer a imperatividadereivdi dasocialidade— principio
gue justifica a adocdo dos outros dosticidade e operabilidade -, que se entende
necessario delinear como, em matéria de obrigagdesesariais, se dara atendimento a tal
comando, para que a lei cumpra sua funcéo de haratmma das relacdes sociais e ndo se
causem prejuizos indeléveis a economia, ou seg,agaplicacdo se faca de modo a
atender, realmente, os interesses da sociedade emmaletrimento do desenvolvimento
nacional, anseio de todos, inserido na ConstituiEg@deral como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil 8artl).

As relagbes econdmicas sdo muito suscetiveisaadalseguranca e certeza juridica.
Dai, num pais que vem lutando arduamente para verscelesafios da pobreza, nossa
preocupacao.

Para a andlise a que se propde este breve estrdoimportante conhecer o tripé
axiolégico do novo cédigo e discorrer sobre a matairdo direito de empresa, antes de se

passar a apreciacdo do tema, propriamente dito.

1- PRINCIPIOS NORTEADORES DO CODIGO CIVIL

Conforme se disse, a justificativa para a ela@made um codigo completamente
novo centrou-se na necessidade de se atualizaergaméo filosofica e ideoldgica da lei

civil, ja que a simples reforma do codigo antigo afenderia a esse desiderato, ou seja, foi

® “Se ndo houve a vitéria do socialismiwouve o triunfo da socialidade, fazendo prevalexe valores
coletivos sobre os individuais.” (Sem grifo no anag). REALE, Miguel, Visdo Geral..apudMENDONCA,
Jacy de Souzap. cit.,p. 26.
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necessaria a “alteragdo geral do Codigo atual fd&]1lno que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como o de eticidedggcialidade e de operabilidade.”

Ora, num certo sentido, o impacto psicolégicoedsténcia de unmovo Cadigo
Civil legitima tal iniciativa legislativa, vez qug uma distancia enorme entre aprovar leis
guemodificam o codige aprovaum novo codigoBasta constatar quanto se tem escrito e
discutido a respeito da nova codificagcdo, 0 que sgdaria com a mesma intensidade e
relevancia se se tratasse apenas de sua alteN&@e0 a comunidade juridica se volta a
apreciar e comentar o cédigo novo, mas toda a po@alse movimenta, cada qual dentro
de suas possibilidades e limitacbes, no sentickedeteirar da ocorréncia.

Entdo, se se pretende introduzir uma nova orddoratva, € preciso que todos
atentem para isso e a melhor estratégia € o andacdimvacgado completa.

No entanto, ao que se pode constatar, a novidadelétiva e ndo total. Jacy de
Souza Mendonga chama a atencdo para o fato de rgagnificos trabalhos [foram]
publicados, comparando o coédigo novo com o antefegr mostram que ndo houve
alteracdo geral. Talvez uma grande quantidadeteda@bes, mas ndo uma alteracéo geral.
Nem se substituiu um cédigo pelo outro, nem 90%(dttigo anterior pelo novd.”

Assim, 0 que se tém, de concreto, € a alteracdcod@mo anterior, agora em

roupagem mais glamourosa, tingida pelos novos ijpims:

1.1- PRINCIPIO DA SOCIALIDADE

A nosso ver, aocialidadeé o carro-chefe axiolégico do novo cdédigo, trarerad
reboque, os outros dois principios.

A socialidade se revela como @revaléncia dos valores coletivos sobre o
individual.

N&o é nossa intencdo, aqui, aprofundar a discusséaspeito da sobreposicdo dos
valores coletivos — geralmente, indicados por esgiies comdem comuminteresse
coletiva justica social interesse publicee outras correlatas e, perigosamente, amplas -

® |dem, Ibidemp. 17.
" MENDONCA, Jacy de Souzap. cit, p. 17.
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centralizados na figura do Estado, sobre o valocidad&o. E (til lembrar, todavia, que a
opressdao da coletividade sobre o individuo nacedééxser opresséo...

“Nossa época se preocupa especialmente com odcidad
cidadania, e, quando nos preocupamos com a cidgdani
estamos nos preocupando em conscientizar o ciddel@pe
ele tem deveres, mas tem também direitos intocgwels
Estado. Vivemos uma época que fez uma Declaracdo
Universal dos Direitos do Cidaddo, em sentido
diametralmente oposto a idéia de dar ao sociakeaf@ncia
sobre o individual. Ndo se esta (...) pretendeggorar sua
dimensado social [do individuo]. Todo direito, a@actr o
caminho da realizacdo da pessoa, ndo a vé conaml&sdlao
existe problema de direito para um individuo isoladd
existe problema juridico no relacionamento (..gntco de
uma comunidade, de uma socieda@esocial esta sempre
presente no Direito€ o parametro que indica o rumo do
procedimento justo. (...) O ilicito, que queremeprimir no
Direito, corresponde a perturbacdo da dimensacalsoe
pessoa humana. NAo somos pessoas senao num contento
todo, dentro de uma comunidade. Mas isso nao =ignif
predominio do social; o predominio é sempre dazeggiio do
cidadado; o direito existe para possibilitar ao dé&a a
realizacao de sua plenitude como pessoa. Embavenerh sé
possa se realizar dentro de uma comunidade, emoham
com a sociedade em que vive, ndo ha predominio da
sociedade, o predominio é sempre da pes&oa.”

Ademais, a proépria Lei de Introducéo ao CédigalClatada de 1942, é clara em
determinar que, na aplicacdo da lei, o juiz ateéhdesfins sociaisa que ela se dirige e as
exigéncias ddoem comumbDesse modo, a orientacao parsoaialidadeja estava presente
entre nds. Tanto que, em linhas toscas, é ai qbassa 0 movimento conhecido como
direito alternativq no Brasil.

A Constituicdo Federal conduz também a uma cséoluisemelhante: todos os
atores sociais devem dar sua contribuicdo paringimento dos objetivos da Republica.
Mas, ndo ha que se confundir a busca da constdegd@mna sociedade mais justa com 0s
superados valores do socialismo ortodoxo, alimeataidios entre classeSocialidade

nao significa igualdade.

8 |dem, ibidemp. 28-29. (Sem grifo no original).
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A igualdade estad além da utopia. A igualdade gossivel, a ndo ser de modo
transitério, pela simples razdo de que as pess@@asap iguais. Entdo, se se concebe o
atendimento acsocial como um ideal degualdade a histéria recente demonstra a
impossibilidade de sua manutencao perene.

A socialidade entdo, € a atencdo que todos os membros de ureandeada
sociedade devem dar as exigéncias de sua existéomia coletiva, por ser esta — a
convivéncia — uma necessidade humana. Porém, dsspate pressupor a desconsideracéo
aos direitos e interesses individdais

Para reforcar a introducdo d@acialidade aponta-se o carater individualista do
Cédigo de 1918. O reconhecimento e o respeito aos valores ingifistas é tido como
um dos fundamentos do capitalismo e, por istooregutos por orientagcdes socialistas.

Ambas as ideologias tém seus males e suas pdaadgs.

Tudo parece indicar que a sociedade atual omtmumodelo capitalista, talvez por
oferecer maior liberdade ao cidad&o, ainda que irepdique em desfavor de parte dos
membros da sociedade, excluidos da grande ma®saab acoes.

N&o vai aqui nenhum juizo a favor do capitalisnoodo socialismo. O presente
estudo, apenas, parte do fato de que a realidadeal dorasileira contemporanea é
capitalista.

Em nossa opinido, no entanto, o capitalismo géuaéio pode ser visto e praticado
do mesmo modo que foi originalmente concebido,@gsk, o0 socialismo foi evento de
grande relevancia no século XX e, de um modo owuteo, suas idéias acabam por
permear o posicionamento ideoldgico dominante otaute se fala em neo-liberalismo,

sistema que merece, ainda, muito aperfeicoamento.

1.2- PRINCIPIO DA ETICIDADE

° “Toda disposicéo, ainda que ampare um direitoviddal, atende também, embora indiretamente, ao
interesse publico; hoje até se entende que segeratquele por amor a este.” MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e Aplicacédo do DireitRio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p. 269.

19 Lembre-se que o Cédigo Civil de 1916 influencioelaboracdo de legislacdes estrangeiras, como a
portuguesa e a chinesa. PERIN JUNIOR, Ecio. A #eda vontade na formac&o dos contratos e a autanomi
do Direito Comercial em relacdo ao Direito Civicéaao projeto do novo Cédigo Civilus Navigandi
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5181.00.2004), p. 7.
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A eticidadese traduz na preocupacao com a boa-fé, a equaladéros critérios
éticog™.

N&o é proposito deste texto discutir o que séjidca, o que a diferencia daoral, 0
gue a aproxima dpusto e dodireito, mesmo porque esta questdo esta longe de sedegista
modo unanim¥. “Quando os autores do projeto se referem & atleida boa-fé, aos bons
costumes, ndo estdo falando, pois, em Etica oulMo@s empregando uma qualificacéo
do elemento subjetivo, variavel, mutavel, que daesidir a conduta humana. Esta parece
ser a melhor forma de recortar a idéia que estdbpixo do termo eticidade, por eles
utilizado.™?

Os valores éticos, por se prestarem a apreciagaordiuta humana estabelecendo o
que é bom, reforca-se haa-fé**. Este o veio daticidadeno novo cédigo: “(...) o negdcio
juridico sO se aperfeicoa e sO é legalmente prbegg resultar ndo apenas de uma vontade
isenta dos vicios do consentimento, que ja conmadalo cédigo anterior, mas se, além
disso, estiver motivada, movida, impulsionada jpela-fé. Caso contrario, havera sempre
uma sancao, uma punicéo para quem procedeu de’ia-fé

Assim, 0 que se faz, agora, € reforcar, realgaa orientacdo ja existente na lei
anterior.

1.3- PRINCIPIO DA OPERABILIDADE

1 MENDONCA, Jacy de Souzap. cit, p. 18.

2 para alguns, ou em determinados contextos, aétida como sinénimo de moral. Em outros cascse po
ter um significado mais restrito do que a moraliase ciéncia dos juizos de valor que permite diferar os
atos bons de atos maus.

13 MENDONCA, Jacy de Souzap. cit, p. 19.

14 Esta ilagdo é comprovada pelo texto da maiorizadigos em que se aponta a aplicacaetitidade posto
que a expressdma-féé insistentemente repetida ao longo de todo odgod€if. artigos 113, 167, § 2°, 422,
891, 896, 1.222, 1243, 1.255, 1.258, 1.259, 1.26MB8, 1.561, § 2°, 1.817, 1.827, paragrafo Uii&28.

!5 |dem, ibidem p. 23. “A conclusdo a que se chega, com relagéprincipio daeticidade,em primeiro
lugar, é que ndo se trata, como foi dito de inideoalteracdo relativawelores moraisporque ndo se mexeu
no bem e no mal; as alteracBes foram relativas ampanqualificagdo das manifestagdes de vontade dos
agentes, dos sujeitos dos negdcios juridicos, coongportamento ético e anti-éticqGrifos no original).
Idem, ibidemp. 25.
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A operabilidade é o principio que tem por mispéssibilitar o largo exercicio de
ambos 0s outros principios, porque, para atingioseomando dasocialidadee da
eticidade,o juiz podera lancar médo de maior discricionariegana intencdo de conferir
efetividade ou concretude a deciséo.

Ha, reconhecidamente, dois sistemas utilizadoa pacidir-se um conflito de
interesse. Num, a decisado judicial se condiciomaéaia diccdo do dispositivo legal, ou
seja, o texto legal condiciona a resolucéo judidia outro, se permite a livre edicdo do
direito pelo juiz, ou seja, o0 juiz pode livremedtglarar qual € o direito.

Ambos o0s sistemas apresentam pontos positivegaiaos.

O risco que existe nesse posicionamento do Cddigib € o fato de se importar
para um sistema — o ddvil law — tradicional, usual, aceito e dominado por néshita
utilizada no outro sistema — o dammon law- estranho ao cotidiano de nossos operadores
do direito. “N&o temos a cultura a@ammom lawOs magistrados ingleses e americanos
foram treinados para esse processo decisoriontress® em sua cultura (...) é preparado [0
juiz norte-americano ou inglés] para dizer o direiiviemente e assume essa

responsabilidade'®

2- O NOVO DIREITO DE EMPRESA

Para abordadireito de empresaé preciso, antes de tudo, definir-se 0 que seja
empresa.

A definicdo de empresa tem sido tarefa tormenpasa a doutrind, ja que se busca
um conceito unitario, que alie os aspectos ecordmiridico. A maioria dos conceitos

juridicos, alias, parte do conceito econdmico dprese®.

% |1dem, ibidemp. 37.

" Evaristo de Moraes Filho d4 noticia de variosdisgos que se debateram na busca de superar aajuest
cada um considerando as dificuldades enfrenta®asa“L. BARASSI, o conceito juridico de empresaré u
‘tormento da doutrina’; para CARNELUTTI, ‘escabimsimo problema’; para ROCCO, ‘serve mais para
confundir do que para esclarecer as idéias’; p&@&@NDI, enseja ‘tantas definicbes quantos sdo osogo
de vista diferentes nos quais podemos nos coloestuaa-lo’.” MORAES FILHO, Evaristo dSucesséo nas
Obrigages e a Teoria da Empreg&io de Janeiro: Forense, 1960, p. 327-328.
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Ocorre que o proprio uso — cotidiano, legislatipoisprudencial e doutrinario —
acaba por utilizar o mesmo termo, ainda que de miogweciso, algumas vezes, para
designar coisas diferentes, o que consagra aagéilizdo vocabulo empresa com sentidos
variados. “A idéianaterde empresa ndo é nova; ha muito o vocabulo foatalm acepcao
véria, basicamente com substrato econémico, transgzio para o direitd®

Como bem registra Jorge LdBo “por isso, qualquer estudo, por mais
despretensioso que seja, da teoria, da nocao, it juridico de empresa obriga a uma
torrente de citacdes, que se repetem, as vezedanase com freqUéncia; pouco
acrescentam, ao final”.

Sob o ponto de vista econémico, a empresa édsrasia como uma combinacdo de
fatores produtivos, elementos pessoais e reaisaded para um resultado econdmico,
encadeada por uma agdo organizadora, ou sejaptgdaizacdo econdmica destinada a
producéo ou venda de mercadorias ou servicos, tendw objetivo, o lucro.

Entre nds, apenas uma Unica manifestacéo legaintofi a questao.

A lei n. 4.137/62 — que tratava do abuso do pedendmico, hoje substituida na
integra pela lei n. 8.884/94 — ocupou-se de dedimpresa, para que se caracterizassem as
acOes abusivas que deveriam ser coibidas. Assitexto de seu artigo 6° trazia que
empresa era “toda organizacdo de natureza civihercantil destinada a exploragéo por
pessoa fisica ou juridica de qualquer atividade fiosrucrativos”.

Como visto, com o advento do novo Cddigo Civiljacintencédo foi unificar o
direito das obrigacdes, muitas das questbes ratatio direito comercial foram reguladas
neste novo diploma legal, revogando-se a Parte Cdldigo Comercial Brasileiro, para
abranger todo tipo de atividade negocial e ndo agpenmercantil. Tanto, que o livro I,
originalmente intitulado “da atividade negocial” pmjeto do Cadigo, trata do “direito de

empresa’.

8 MOSSA, LorenzoDerecho Mercantil Tradugao por Felipe J. Tena. Buenos Aires: Uté843, p. 20, v. 1.
Contra esse critério: ARECHA, Waldemba Empresa ComerciaBuenos Aires: Depalma, 1948, p. 369.

19 SANTOS, Joaquim Anténio PenahBireito Comercial: EstudosRio de Janeiro: Forense, 1991, p. 109.
LOBO, Jorge. A Empresa: Novo Instituto Juridicaptitwww.femperj.org.br/artigos/comerc/com05.htm.
(31.10.03). p. 1.
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O Coadigo Civil regula, agora, parte das matérawangidas pelo direito
empresarial, mas ndo inseriu um conceito de emprBageia-se na definicdo do
empresarit, para a aplicacdo da tutela juridica apropriaddotando o Cédigo,
formalmente, a teoria da empresa, pelo conceiterdpresario, chega-se ao que a lei
considera empresa: a atividadecondmica organizada para a producéo ou a cidulde
bens ou servicos. A lei, considerando a empresa® @tividade, harmoniza-se com a visao
do atual estagio da doutrina em relagéo ao assunto

Em consequéncia dessa alteracéo legislativaaaeste estudo, todos aqueles que
se proponham a escrever sobre qualquer assuntoeito de empresaesse momentaéao
devem se furtar ao enfrentamento da polémica questaura — ou reinstaura — sobre a
existéncia autbnoma do direito empresarial, comaamn do direito. Desse modo, ainda
gue brevemente, € importante pontuar a maneira eoxergamos a questao.

E que com o advento do novo Codigo Civil brasileiresce o debate acerca da
autonomia do direito comercial em relacdo ao direitil, que encampou muito da matéria
mercantil, quase extinguindo o Cdédigo Comerciahutonomia do direito de empresa, no
presente estudo, tem ainda implicacdes no enfremiangda questédo central aqui tratada.

O fato é que muitos institutos originarios do idlireomercial se disseminaram entre
0s ndo-comerciant&s o que pode levar a crer que este fosse, paratder&, apenas um

apéndice do direito civil.

2L codigo Civil, art. 966 — “Considera-se empresdriem exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a producéo ou a circulagdo dedaessrvigos.”

Paragrafo Gnico — Nao se considera empresario q@rce profissdo intelectual, de natureza cieatific
literaria ou artistica, ainda com o concurso ddli@amgs ou colaboradores, salvo se o0 exerciciordéigséo
constituir elemento de empresa.”

22 ptividade no sentido de sucess&o de atganizadosdirigidos, ordenadopara uma finalidade especifica.

% “Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuecanessencial é a obtencdo de lucros com o
oferecimento ao mercado de bens ou servigcos, geestes mediante a organizacdo dos fatores degéimdu
(...).” “Em termos técnicos, contudo, empresa &tigidade (...)".In COELHO, Fabio UlhoaCurso de
Direito Comercial.., p. 18 e 63, v. 1. Antdnio Martins Filho, apontaono o primeiro estudioso brasileiro a
confessar-se adepto da teoria da empresa, ja mdemtem 1950, comaatividade plurilateral organizada e
dirigida a um determinado fim (...) uma organizagl®o carater autbnomo” que nos conduz a idéia de
“complexo de bens e pluralidade de pessoas, sistameente dispostos e proporcionalmente coordenados
para obten¢do de um fim pré-estabelecidio. MARTINS FILHO, Antbnio.Limitacdo da Responsabilidade
do Comerciante IndividualAnais do Congresso Juridico Nacional ComemorativoCinglientenario da
Faculdade de Direito de Porto AlegiRevista da Faculdade de Direito de Porto AlegParto Alegre:
URGS, v.1, p. 284-338, 1951, p. 298.

% Waldirio Bulgarelli nos da noticia da perda deoginstitutos do Direito Comercial “para 0 uso com-—
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Embora muito do direito empresarial esteja retdpulpelo Cddigo Civil, ele ndo
esgota a matéria. Ficam de fora, p.e., falénciasceperacdo de empresas, sociedades
andnimas, marcas e patentes, concorréncia, titldosrédito, comércio maritimo, entre
outros assuntos, 0 que da espaco a uma autonaisiatiea, ainda que nao absoluta.

Se se elabora um cddigo inteiramente novo e niétese esgotam 0s assuntos
relativos a uma disciplina, percebe-se, logo, i éa intencdo do legislador retirar sua
autonomia. No nosso sistema atual, veja-se, aiadsituacdo dos titulos de crédito: o
Caddigo novo ocupou-se do assunto, sem esgota+toais, ressalvando a aplicacdo da
legislacao especiajuando em conflito com o Cdodigo (art. 903).

Além disso, a legislacédo independente é somenteas critérios para se avaliar a
autonomia de um ramo do direito. Como bem lembtaoRdlhoa Coelh®, “Direito Civil
ndo € Cadigo Civil — nem para o mais empedernidofdomalistas kelsenianos — assim
como Direito Comercial ndo é Codigo Comercial.”

Deve-se examinar, ainda, o critério didaticoseja, se a disciplina é lecionada de
maneira autbnoma nas faculdades de direito. Nesssitg, o direito comercial se Vé,
plenamente, emancipado

Contudo, a nosso ver, o critério determinantawdtanomia de uma especialidade do
saber, que enseja a autonomia didatica, conforrpeséx acima, € o fato de se poder
delimitar campo préprio, peculiar daquela aredarsto seu conteldo de maneira singular,
mesmo gque nao possua uma legislacéo independemdesistematizacao legal exclusiva.

E de se indagar qual € a extens&o da matériaimaaanpelo direito empresarial e se
essa matéria possui institutos, caracteristicaspduog principios e fontes proprias. Tal
critério obedece ao rigor cientifico da fixacdostde autonomia. A resposta é positiva: o

direito empresarial possui campo proprio e vastesdado, havendprincipios e institutos

no processo conhecido comeneralizacaalo Direito Comercial (...).Tn BULGARELLI, Waldirio. Tratado

de Direito Empresarial3? ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 13.

% COELHO, Féabio Ulhoa. A Lei e o Ensino do Direité& Futuro Para o Direito Comercialdntribuicdes
http://www.wilges.com.bi(30/06/2002). p. 3.

% Fabio Ulhoa Coelho ressalta, ainda que “desdeaglet de 11 de agosto de 1827 instituiu 0s cursos
juridicos no Brasil e até que se altere a Porfditasterial que define as disciplinas obrigatéritscurso de
graduacdo em Direitalireito comercialgozara de autonomia didatica. Nenhuma Faculdaderg@utorgar
aos seus alunos o grau de bacharel em Direito Isesntér oferecido a disciplina com esta denominagéo
unidades curriculares autbnomadisidem
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gue lhe sdo caracteristicos. Assim, sua autonaeridifica, juridica ou substancial, é o que
de mais importante hd em relacdo ao assabas peculiaridades que devem envolver a
apreciacao judicial de suas questoes

Indo além, é facilmente verificavel o grande nfonde renomados estudiosos e
jurisconsultos que dedicam toda a sua obra, eggEuiénte, aos temas de direito comercial
ou empresarial, caracterizando sua autonomia dduitxi

Chega-se, entdo, a conclusdo de que o que ocera o direito civil e o
empresarial foi a unido do direito das obrigacGes mesmo diploma legal. Formalmente,
esta justaposicdo estd sacramerfad&ato que nos leva a questionar sobre sua
conveniéncia, do ponto de vista pratico, e nosgaba meditar a respeito, como nos
propomos agora.

Ha caracteristicas bem marcantes do direito esapa que o diferenciam do civil,

0 que se comentard mais adiante, pois aquele édimg@isiico, tem cunho instrumental e
menos formal e, como persegue lucro, tem feicdoosagregulando atos que atingem toda
a coletividade.

Tais caracteristicas tém por desiderato atendameasssidades de suaatéria-
prima, ou seja, a prestacao da atividade econdémicdrpeiativa privada.

O direito empresarial pode ser definido comoracalo direito privado que regula
as relacdes provenientes da atividade de produc@&ouwtacao de bens e servicos, exercida
com habitualidade e com intuito de lucro, bem cawaelacdes que lhes sejam conexas e
derivadas.

Este campo do direito, como ndo pode deixar deelaciona-se com varios outros
ramos.

Com o proprio direito civil mantém intimas relagtho campo obrigacional, como
as mantém, igualmente, com outras areas do difdiés. tomar obrigacdes empresariais

por civis sem atentar para suas particularidadesrdaara um retrocesso social.

7 “Ratifica-se que se constitui em simples unifica¢érmal. Isso, na verdade, nada diz de cientiéico
I6gico.” PERIN JUNIOR, Eciopp. cit, p. 13. Rubens Requido também mencionava “o @alitmo do

critério de unificacéo formal”. REQUIAO, Rubenaspectos Modernos de Direito Comerci&&o Paulo:

Saraiva, 1977, p. 207.
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Com a adocéo da teoria da empresa, o direito roiehee amplia para tratar de toda
atividade empresarial, abrangendo também a indysbs transportes, 0s seguros, 0S
bancos, as bolsas de valores, os servicos.

A atividade empresarial se caracteriza pela reudéitrés fatores: habitualidade no
exercicio de negdcio dedicado a producdo ou cigdolae bens ou servicos; o objetivo do
lucro e a organizacao ou estrutura organizacioaaitididade.

Podem ficar de fora as atividades rurais, dorsextrativo (mineral, vegetal ou
animal), a agricultura e a pecuéria, desde queergloradas na forma de empresas, o que é
facultativo.

As atividades de natureza intelectual, sejamudda cientifico, literario ou artistico
nao sao abrangidas, porque, embora possam prodems ou servicos, falta-lhes o
elemento de organizacdo dos fatores de produc@g,sguexiste, € circunstancial, pois a
atividade criadora nasce das habilidades intelecfpessoais daqueles que exercem tais
atividades. Nada impede, no entanto, que tais gé@sasejam prestadas organizando-se
em empresas, como seu elemento. Nesse caso,takusgitornam-se empresarios.

Enfim, como bem coloca Waldirio Bulgarél|i “parece ter ficado claro e
suficientemente demonstrado, durante todas ass$i8es que ha tantos anos se travam, em
relacdo aautonomiado Direito Comercial, que a unificagdo das obrigagndo abalou
(...),” a existéncia independente deste ramo deitdir De outro modo, com similar
modificacdo legislativa ocorrida na ltalia de 1942, ndo mais subsistiria diritto
commerciallé®’. E isso ndo se deu em razdo do respeitatairezadas obrigacées

comerciais.

2 BULGARELLI, Waldirio, Tratado.., p. 47.

29 «“A demonstracdo inequivoca de que ndo se confuselgio por desinformacdo ou ma-fé, as autonomias
legislativa e didatica do direito comercial encarge numa breve pesquisa a questdo na Itélia a.Stogno
sabido, sdo estes os dois paises de tradicdocpmrfdimana cujo direito privado, antes do Brasil, fo
legislativamente unificado. Em nenhum deles, o iir&Comercial deixou de existir como disciplina
universitaria independente (...)Pois bem, trangtmsrja cerca de 60 anos, o direito comercial coatia ser
ministrado, nas Universidades da Itélia, por doezespecializados e de forma autdnoma. A ninguémeoc

a descabida idéia de que os civilistas poderiandeeriam ampliar seus estudos, tdo-s6 em razédo da
alternativa adotada pela lei em 194M.'COELHO, Fabio Ulhoa. A Lei e o Ensino..., p. 4-5.
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2.1- UM POUCO DE HISTORIA

Para falar de empresa, € necessério lancar um alhda que superficial, sobre a
histéria do proprio direito comercial, para quedséneie o contexto em que aquela passou
a ter um sentido juridico.

As primeiras manifestacoes de regras de cunhceraish datam de 1850 e 1750
a.C., com o Cdédigo de Manu, na india, e o Codigslaeurabi, na Babilonia. Nos séculos
XVI e XV a.C., os fenicios eram os responsaveis jrglermediacdo de produtos entre a
Asia e o Mediterraneo, onde estavam os gregos,nieados “empdério do comércio
europeu ocidental” por Waldemar Ferrdrgela intensidade de sua atividade comercial.
Em razdo desse comércio, surgem as normas cosasmemaritimas de indole
internacional.

Os romanos, embora ndo possuissem uma legislagaweraal especifica,
contribuiram com o direito comercial, através dsteme da escrituracdo doméstica
difundido em todas as casas, 0 que deu origem ia@s Icomerciais; as regras sobre
contratos e obrigacfes, que deram alicerce asaty@es mercantis; os institutos da faléncia
e da agdo pauliana; o comeércio sendo realizads pslravos em nome de seus senhores, o
gue deu origem a representacdo comercial.

No século IX, ja Idade Média, com o dominio mucahm nos mares, a Europa se
vé isolada e o comércio passa a ser feito interneneem terra, para garantir sua
seguranca. Surgem as grandes feiras. Pode-seqliee# a partir desse momento que o
direito comerciakomecaa se formar. Na Idade Média, surgem as corporagexdicio,
entre elas, as de mercadores. Esses profissiamaiane um direito agil, vivo e sagaz em
suas corporacoes, que foi o contraponto do din@itbano-candnico, formal e solene,

absoluto, até ent0.

% FERREIRA, Waldemar Martingratado de Direito ComerciaSao Paulo: Saraiva, 1960, p. 33, v. 1.
31 BULGARELLI, Waldirio. Direito..., p. 29.
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As pendéncias entre eles eram solucionadas intem@np®r consules eleitos, que
utilizavam nas suas decisdes 0s usos e costuregsiidade e o contido em seus estatutos,
sem grandes formalidades. Foram os ancestraisrdasdis de Comércio.

Os cbnsules acabavam por atuar, também, legesta¢inte, criando normas com
seus julgados. Como estas normas eram mais faw®rage mercadores, por atentarem
para anatureza especifica de sua profisséecessario foi estabelecer e determinar quem
realmente seria profissional do comércio. O cntétilizado era a matricula na corporacgao.
Se o individuo estava nela matriculado, poderist@s questdes apreciadas conforme as
regras especiais. E o chamado periodo subjetiirdido comercial (séculos Xl a XVIII).

Com o enfraquecimento das corpora¢fes de offoid-anca, no século XVI, que
foram perdendo espaco de deciséo para os tribdoaksstado, os usos e costumes ainda
continuaram a ser aplicados na solugéo de confltinentes aos comerciantes.

Quando as corporagbes se extinguiram, o diretoeccial ja estava, portanto,
sedimentado. Sendo, contudo, wlineito especigl deveria continuar a ter seu alcance
limitado aos profissionais da area. Nesta faseperaeptivel que nem toda a atividade
comercial era praticada por profissionais do comér¢gad que alguns institutos,
originalmente comerciais, tiveram seu uso genexdtiz como a letra de cambio, por
exemplo. Como o critério subjetivo ja ndo mais padser utilizado, surgiu a teoria dos
atos de comeércio, mais objetiva, atendendo ao ipioncda igualdade, um dos
caracteristicos da Revolucao Francesa, como orifércaracterizacdo dos destinatarios das
normas reguladoras da atividade mercantil.

Pela teoria dos atos de comércio, surgida em,1&07 o Codigo Napolebnico, “o
direito comercial deixou de ser apenas o direitaioh@ certa categoria de profissionais,
organizados em corporagfes proprias, para se tard@ciplina de untonjunto de atos
que, em principio, poderiam ser praticados porgquealcidaddo

E o periodo objetivo dos atos de comércio, nol dismesceram legislacbes

importantes, como o ja citado Cdodigo Comercial dan€a (1807) e suas derivacdes na

32 COELHO, Fébio UlhoaCurso...I,p. 12, v. 1.
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Espanha (1829), Portugal (1833), Brasil (1850%kalt(1865)**. A Alemanha e os paises
dacommon lawndo se perfilharam a ela.

O Cdbdigo Comercial Brasileiro, como derivacdo @adigo Comercial Francés,
centrou sua regulamentacdo nos atos de comércimbora ndo mencionasse esta
expressao - para delimitar a matéria de sua comgaté ser conhecida pelos Tribunais do
Comércio.

Mesmo com a extincédo da jurisdicdo especial rasiBrem 1875, a caracterizacéo
do comerciante continuou sendo importante pardieagfo delispositivos especificoem
razao da especialidade da atividade, como as faaconcordatas, a locagdo comercial, a
validade probatoria da escrituracdo comercial ggul

Todavia, como evidente, a atividade econémica mérmdica e inovadora. A
classificacdo de um ato como de comércio decorrdegaou seja, tem um carater
positivista, e a lei, como visto, ndo conseguiungganhar as inova¢des surgidas ao longo
do tempo.

Assim sendo, a teoria dos atos de comeércio fmrsando obsoleta para determinar
a gqualidade de comerciante, ja que ndo houve umaeitoacdo genérica de ato de
comeércio.

O comeércio tem sido uma das atividades humanas dia@micas de que se tem
noticia. Seus modos, costumes e legislacdo vao ahficando, para acompanhar as
inovacoes tecnoldgicas e recessidades da sociedade

O comércio, no sentido juridico, entdo, deixowsde considerado de modo estrito,
ou seja, apenas como o ato de intermediar a coenpeada, entre produtor e consumidor -
atacado e varejo.

A teoria dos atos de comércio ndo se mostraap@azcde atender o dinamismo
social, outro critério de qualificacdo do comertateve que ser introduzido.

Este novo critério foi denominadeoria da empresa& surgiu na Itdlia, em 1942,
com seu novo Cadigo Civil, que unificou a regulatagéo da atividade privada.

Modernamente, entdo, a tendéncia é que as rdgrdseito comercial tenham por
base o exercicio profissional e organizado de umthadade econbOmica - exceto a

%3 DORIA, Dylson,Curso de Direito Comerciall32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 199821, v.1.

Gestdo e Conhecimento 17 V. 2,@rt. 3, marco/junho 2007
PUC-Minas em Pocos de Caldas ISSN 1804-6594



Os Principios do Codigo Civil e o Direito de Empres
Wilges Ariana Bruscato

intelectual e as rurais - 0 que ocorre sempre @rde uma empresa; por iSso esse periodo
se denomina periodo subjetivo da empresa.

Subijetivo porque € impossivel separar a atividadsedl agente. Tanto assim que o
Caddigo Civil italiano, como salientado, bem comonovo Cdadigo Civil patrio, ndo
conceituam a empresa, mas o0 empresario. As regras aplicadas asujeito de direito
esse sujeito € o empresario ou a sociedade empresar

Mesmo antes da aprovacao do Cédigo Civil, o tdifeiasileiro, através da doutrina
e da jurisprudéncia, vinha atualizando o direitmerrial para aproxima-lo da teoria da
empres¥. Este pensamento chegou a influenciar, mais regemite, também alguns
diplomas legais, como o Codigo de Defesa do Corganartigo 3°, que igualou, na figura
de fornecedor, qualquempresamesmo que a atividade fosse civil. Bem assinej ad
locacao (lei n° 8.245/92) estendeu as industrias sociedades civis com fins lucrativos o

beneficio da renovacdo compulséria que era recatnaos comerciantes (art. 51, § 49).

2.2- CARACTERISTICAS DO DIREITO EMPRESARIAL

As particularidades que envolvem a atividade empredademonstram os
inconvenientes da regulacdo do direito de empreka@odigo Civil, ainda que seja uma
técnica possivel, devido a unificacdo do sistensaatsigacoes, ja que, muitas vezes, nédo
atenta para as caracteristicas que revestem agacies mercanfis e pode, com isso,
trazer desvantagens econdémicas que tef@@&xos negativos para a sociedade

O direito empresarial vem sendo construido agdao tempo de acordo com 0s

ditamesdos fatosque se propde a regulrcomo qualquer outro ramo do direito. Embora

34 Apenas a citada lei n° 4.137/62 havia se ocupadprecisar o que se consideraria empresa, pareuss s
fins. A lei n® 8.934/94, do Registro Publico de Eegas Mercantis e Atividades Afins, ja utilizoux@mressao
empresa em sua denominacéo.

% Tanto ndo podem ser tratadas de maneira Unicérigagdes civis e as empresariais, que o regime de
insolvéncia é distinto dependendo da naturezaididade ou ato do devedor. No caso do empresjlizaa
se-lhe o regime de faléncias.

3% “As normas do direito comercial sempre foram aimdem quase sua totalidade) a partir dos costumes,
razdo pela qual observamos um desenvolvimento ecédlebem mais proximo da realidade no direito
empresarial. A.ex Mercatoriaé exemplo tipico da influéncia decisiva dos usoestumes oriundos dos mais
diversos setores do comércio e que se tornam uatiaggeral e constante na grande maioria dos ohesca
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o Direito seja uno, acaba se subdividindo em vaao®s autbnomos, como ressaltado, em
especialpelas especificidades de cada campo da vida hureawial Dai a importancia
do critério cientifico de autonomia de uma aredaideito.

Regular fatos sociais sem tal discernimento germas legais incompativeis com a
necessidade humana. O resultado € sempre delepérique, ou ocorre o conhecido
fenbmeno da lei qu@do pega ou a pratica de atos se torna proibitiva em rad@®
dificuldades e distor¢cGes que traz, significandseddmulo a acdo. Como bem lembra José
Ignacio Botelho de Mesquita: “Quando se expulsa pelrta a natureza das coisas, ela
retorna pela janela. E uma adverténcia que me@ser descuradd.

A comecar pelo método utilizado pelo direito depeesa, se percebe sua distancia
do direito civil.

O método utilizado pelo direito empresarial énduitivo, ou seja, aquele que
observa as partes para construir o todo; aquelesgumnstrobbservando-se objetate
uma mesma classe. Isso se explica pela necessldadgular atos que sofrem constante e
rapida evolucdo, como bem precisa Waldirio Buldidfelum dos autores que mais se
aprofundou no estudo deste assunto entre nos:

“Destinado a reger relacbes econdmicas decorredtes
mercado, tendo um substrato econdmico acentuadoeito
comercial se apresenta com caracteristicas qustandiam
do direito civil, que é o ramo que com ele comparéenbito
das relagbes do direito privado. (...) apresenta-sgireito
comercial com unmétodopréprio e caracteristico, ou seja, 0
métodoindutivo que parte da observacdo da realidade (fatos
econdmicos), chegando por via dela aos principeraig
Portanto, acompanha a vida econ6mica, surpreendbadm
dindmica, e dai configurando as categorias jurdica
correspondentes.”

Por isso, o direito empresarteim caracteristicas bem marcantesjue ndo podem

ser desconsideradas pelos agentes do direito.

ELIAS, Paulo SaNovas Vertentes do Direito do Comércio Internaclosdio Paulo: Manole, 2003. p. 131-
143.

3" MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A Nova Execugddentenca Civil. Mais Alteracééevista do
AdvogadoSé&o Paulo: AASP, ano XXV, n. 81, p. 61, abr. 20p560-63.

% BULGARELLI, Waldirio. Direito..., p. 16.

39 As caracteristicas podem apresentar relativagéujade acordo com o autor que as expde. Veropost
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Veja-se: odinamismoe aagilidade para acompanhar o movimento das
relacbes econdmicas, ja que os atos empresariaigpodem ficar a mercé de avancos
juridicos para se concretizar;iternacionalismoe ainovacaq pois sofre influéncias dos
mercados e se realiza entre povos, adota instiéutosivengdes internacionais para nao ver
a economia nacional suplantada por outras e pafarmizar seus padroes de realizacéo,
acompanhando os progressos tecnoldgicos que eatimsilla continuada renovacao; a
onerosidadepois o0 objeto do direito empresarial é a ativelgde sempre busca lucro; a
massificacdppois seus atos se realizam, potencialmente, gya éaampla escala, em nivel
de mercado e nao dirigidos a individuos determisadmstrumentalidadepois o direito
empresarial se presta a dar forma juridica a ez de negdcios e relacdes comerciais, 0
gue deve se concretiz@or sua naturezasem excesso de formalismos.

Os elementos identificadores expostos sdo suofes para justificar prudéncia
criteriosa da aplicacdo dos principios da lei civil as oly@gs mercantis, posto que o
direito de empresa tem, ele mesmo, principios ansesbservados e que, ao lado das
caracteristicas ja elencadas, reforcam sua autanowi propriedade no direito
empresarial, tem sentido diverso do que o consagreld direito civil. Aqui, a propriedade
€ vista de modo dindmico, com carater empresgédaljue controla instrumentos de
producdo e geracdo de riquezas. Para o direitoesamal, a propriedade um meio, um
instrumento de geracdo de riguezasndo uma finalidade em si mesma, para 0S Seus
detentores.

Existe, também, no direito empresarial, uma prpacdo em protegeragparéncia
com a finalidade de se garantir e assegurar adatlei mercantil e a higidez do mercado,
abrigando &oa-fé Por conta do principio da aparéncia, a solidadedpassiva entre 0s
sécios € regra, desenvolvendo-se teorias comocamkdderacédo da personalidade juridica,
ultra viressocietatise insider trading Percebe-se que tal principio tenciona dar segaran
as relacdes comerciais.

Reforcando a seguranca juridica e procurando lificap o relacionamento
econbmico, surge aniformizacdo das normas comerciais, devido ao seu carater

internacionalista.

Rubens Requidao em s@uirso de Direito Comercialk5® ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 31-32, v.1.
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Também as fontes que alimentam o direito empidsdine sdo peculiares,
dividindo-se em historicaspateriaise formais.

As histéricas se referem a textos e documentosntrados desde a antiglidade.
Como exemplos, podemos apontar o Codigbldmurabi o Digestodo direito romano, o
Consulado del Mareos estatutos das corporacdes de mercadoresdagod¥apolednico,
as partes revogadas do Codigo Comercial, enfimritesc que de alguma forma,
contribuiram para a formacé&o do direito comerdiahla

As fontes materiais sdo os elementos que comuop@&a a criagcdo das leis de
cunho empresarial, quieterminam as especificidades deste ramo juridhamlemos citar
0S USOs e a pratica da atividade empresarial, @ snatéria a ser regulada por esse ramo
do direito, em todas as suas nuancgas. Em sum#n edandémico.

As fontes formais sdo a manifestacdo positivaatea juridica empresarial. Sao as
leis e as convencgdes entre as partes. Assim, t(necamente, vem, em primeiro lugar, a
Constituicdo, seguida pelos Cadigos Civil e Conagreide toda a legislacdo esparsa que
regula a matéria (lei das sociedades anénimagel&léncias, lei do cheque, Lei Uniforme
de Genebra, a lei civil em relacdo aos contratagrggacdes, os contratos mercantis,
marcas e patentesc) S&o as chamadas fontes primarias.

Integram as fontes secundérias 0s usos e costuazedeis civis, penais,
administrativasetc, aplicadas subsidiariamente, a jurisprudénc@gudrina, a analogia, a
eqlidade, os principios gerais de direito. Resssvgue ha entendimentos que nao
consideram a jurisprudéncia e a doutrina como fodéedireito nos sistemas digil law *°.

Sobre 0s usos e costumes comerciais € bom frisasdp praticas de uso publico
reiterado em matéria comercial, que acabam seratadss como lei entre os participantes

dos negdcios. Caracterizam-se pela pratica repetidesontinua e pela compreensao

40 “A enumeracdo legal exclui assim outras fontesntgmas pelos autores, como a doutrina e a
jurisprudéncia. Em relacdo doutring, que serve como elemento valioso para o estudtargo, para a
propria evolugdo do direito, ndo constitui, evigemente, uma fonte formal do direito. J& em relagdo
jurisprudéncia tendo J.X. Carvalho de Mendonca sustentado cueaistitui fonte subsidiaria do direito,
tem-se criticado essa posicdo, pela demonstracgaelesendo a jurisprudéncia mera reiteracdo dgadas
num sentido determinado, a funcdo do juiz ndo ar.cmas, sim, aplicar a norma juridica nos casos
concretos.” BULGARELLI, WaldirioDireito..., p. 80-81. Ricardo Negrdo, em sua obtanual de Direito
Comercial e de Empres&? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 11s2quer menciona a doutrina e
jurisprudéncia quando trata das fontes do dir@toearcial.
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uniforme entre os comerciantes, ndo contrariandei,apodendo ser assentados pelo
Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividaifass*'. N&o se pode olvidar, ainda,
daLex Mercatorid’, e as diretrizes que lanca no comércio internatiercom as quais o
Brasil deve estar em sintonia, se desejar participste tipo de relagdo econdémica.

Pelasexigéncias dos fatos econdmicapgie deram ao direito de empresa suas
caracteristicas propriaserigindo principios e elegendo o método indutivque o direito
comercial pode evoluir para 0 que hoje se pode ahaite direito empresarial. Essa
evolucdo natural reflete, claramente, suas cafatiters de dinamismo, flexibilidade e
instrumentalidad®. Sua autonomia n&o resulta, portanto, & evidédeiasimples razées
histéricas e, sim, daecessaria adequacao do fato social

Percebe-se que o favoreciméfitala exploracdo empresarial se justifica nos
mesmos motivos que legitimam o principio da presgig da empresa, posto que, do
contrario, os riscos da atividade empres&isériam insuportaveis para todos quantos se

aventurassemm empresariar.

1 O registro se da nas Juntas Comerciais de acordmaontido no artigo 8°, inciso VI da lei n® 8B},
embora, na pratica, venha sendo de pouco uso.

42«0 comeércio internacional tem uma série de regrddicas proprias, que s&o comumente chamadiscde
mercatoria Essas regras ndo sdo regras oriundas do dintéimo dos varios paises (...)léx mercatoria
néo tem sido considerada como um ordenamento agioaal, a derrogar o direito interno dos paise$ A

lex mercatoria assim, nada mais é do que um conjunto de regpsciicas a regular os contratos
comerciais. Essas regras estdo baseadas em cdi@damas proprias clausulas dos contratos, ou 8eja,
principio da autonomia da vontade como fonte cradte direitos e obrigacdes. Portanto, (...) paate s
considerada uma aglomeracao coerente de normaslagotle juridicidade para resolver questfes jaddic
decorrentes de casos concretos no ambito do camiaternacional, com eficacia e coercitividade JI'\FA,
Bruno Mattos e. Conflito Entre Leis e Tratados fin&eionais no Direito Privado e no Direito Tribubér
http://www.brunosilva.adv.br/dir-int32.html (10.2004).

3 Waldirio Bulgarelli trata do direito empresariakea intima conexdo com a economia, que é suaesiea
fanal, pois dela extrai heuristicamente a seiva matulenta com que se alimenta, faz compguepassuas
transformag6es econémicas, espelhe, em abalosngasyaseus efeitos. A evolugdo da economia moderna
(...) produziu (...) traumas marcantes na estruttima do Direito Comercial (...) ganhou, em captrtida,
outra vitalidade e amplitude com os novos instigorgidos na pratica econdmica.Tratado.., p. 13.

4 Como exemplos significativos deste favorecimente g sociedade reconhece aos empresarios, podemos
citar a possibilidade de limitacdo da responsadiilide a recuperacdo de empresas.

%5 Os riscos da atividade empresarial podem ser idvédem dois tipos: os decorrentes do exercicio da
atividade e os relativos ao comprometimento doirpétrio de seus titulares. Toda atividade empreséria
uma atividade de risco. Tanto isso é verdade, gdestos sistemas juridicos do mundo tém algumdégo
regulacéo falimentar. Quando alguém pretende miciea empresa, necessita de meios materiais mais ou
menos vultosos, dependendo do ramo de atividade desenvolvido e do porte do empreendimento. €0 ris
esta no insucesso da empresa e na perda do ineestinde toda ordem, feito.
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2.4- CONSIDERA,C;CN)ES NECESSARIAS SOBRE A ATIVIDADE BGIOMICA E SUA
DISCIPLINA JURIDICA

E forcoso reconhecer que as questbes econdmicgmm lugar de destaque no
cotidiano e chegam a dominar o mundo na atualfdaBasta verificar que a economia
acaba por tracar diretrizes para os destinos gmiitimilitares, diplomaticos, sociais e
culturais, acarretando consequéncias profundasidaade todos, desde o mais humilde
trabalhador asiatico até os grandes conglomeradostriais americanos ou europeus. Nao
se trata de um posicionamento ideoldgico. E apent®-somente aonstatacdo de um
fato.

Todos, de uma forma ou de outra, somos atingidws decisées no campo
econOmico e, agora, de modo mais intenso, ja qaetedmentos em um distante pais
podem provocar resultados positivos e negativosiisersas partes do mundo, devido a
globalizac4d’, de modo quase instantaneo.

Ndo é mais possivel pensar, planejar, desenvastatégias em nivel apenas
interno.

Historicamente, sabe-se que o comércio nunca cenh&onteiras, ideologias,
preconceitos, dogmas religiosos ou qualquer barr8iempre foi, ao contrario, motivo de
aproximacao dos povos. E ainda o é. A propria dilodgfio € produto de interesses
econdmicos.

Assim, a atividade econbmica, de modo geral, gu® promove a circulacdo da
riqueza e determina, em regra, o destino de bildéegessoas, na busca de atenderem as
suas necessidades. Ela envolve operacbes das ar@aslag, desde o extrativismo e

agropecuaria, até atividades mais complexas, conppoducdo de bens, abrangendo,

6 Guiomar T. Estrella de Faria cita as quatro lindes fundamentais, tidas compitares das comunidades
econdmicas livre iniciativa, liberdade de estabelecimentiord circulagdo de fatores produtivos e livre
concorréncialn: Consideragdes sobre o Direito Comercial e o Novdigo Civil Brasileiro. Revista do
AdvogadoSéao Paulo: AASP, ano XXIII, n. 71, p. 44-52, ag@03, p. 44 e 49.

*” De modo sintético, a globalizagéo pode ser entienctimo o processo tipico da segunda metade dwsécu
XX que conduz a crescente integracdo das econ@mias sociedades dos varios paises, especialmente,
que toca a producdo de mercadorias e servicosmaosados financeiros, e a difusdo de informagées,
segundo FERREIRA, Aurélio Buarque de Holardavo Aurélio Dicionério da Lingua Portuguesa — Sécu
XXI. Verséo 3.0. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, s.d.
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normalmente, mais de um setor; indo da captacaoad@ria-prima até a venda a varejo ao
consumidor, implicando o uso da moeda, a trocaeemudividuos, empresas e 6rgaos
publicos, na busca do lucro. E a atividade econ@midesenvolvida, basicamente, através
da empresa mercantil.

Como bem coloca Daniel Carneiro Machado:

“No atual cenério econdmico tomado pelo processglalgalizacéo e
pelos avangos tecnologicos, é importante destacareacente
influéncia e participacdo da empresa coowwacdo da sociedade
contemporaneaestando ela, sem duvida, no centro da economia
moderna, constituindo acélula fundamental de todo o
desenvolvimento industriaf®

N&o apenas do desenvolvimento industrial, mastai® o desenvolvimento
econbmicp podemos acrescentar, abrangendo todo tipo delad® econbmica, ja que
empresa, no melhor vernaculo, significa organizad@stinada a producdo ou venda de
mercadorias ou servigos, tendo, em geral, comdiobj® lucro.

No mesmo sentido, a contundéncia e lucidez daaviza de Fabio Konder
Comparato:

“Se se quiser indicar uma instituicdo social queda sua influéncia,
dinamismo e poder de transformacgdo, sirva como ezien
explicativo e definidor da civilizacdo contemporana escolha €
indubitavel: essa instituicido é a empresa. E dela depende,
diretamente, a subsisténcia da maior parte da ac@wolativa deste
pais, pela organizagédo do trabalho assalariadasEethpresas que
provém a grande maioria dos bens e servigos codssrpelo povo,
e é delas que o Estado retira a parcela maioraleeseitas fiscais. E
em torno da empresa, ademais, que gravitam vargentes
econdmicos ndo assalariados, como os investidagesagital, os

fornecedores, os prestadores de servito.”

“8 MACHADO, Daniel Carneiro. O Novo Cédigo Civil Biisiro e a Teoria da EmpresaRevista Juridica
ConsulexBrasilia, n. 128, p. 31-33, 15mai2002. p. 31n{$eifos no original).

9 COMPARATO, Fébio KonderRevista de Direito Mercantil, Industrial, EcondmieoFinanceiro.S&o
Paulo: RT, ano XXII (nova série), n. 50, p. 57-@@t/jun.1983, p. 57.
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Apura-se que a busca do lucro € legitima, p&ésn @os riscos que envolve, devido
a ela, as empresas acabam agregando valores avideda, trazendo beneficios diretos e
indiretos & populacdo, promovendo o giro de rectitso

O rol dos valores sociais agregados a empresa-+mgiivam o principio da sua
preservacao, tendéncia mundialmente reconhecidanricsa na ocupacdo de mao de obra,
na abertura e manutencéo de postos de trabalhge olpdece ao comando constitucional
da busca do pleno emprego (art. 170, VIII). O Estaélo tem meios de absorver sozinho,
como empregador, todo o potencial da populacdooesicamente ativa do pais. E a
iniciativa privada que cabe a tarefa de exaurinpacidade laborativa da maior parte da
populacéo.

Também relevantissima a participacdo da inicigtiwaada nas receitas do Estado.
O fato tributario ocorre, preponderantemente, nagpresas. Assim, a parte mais
significativa de entradas tributarias para o Estasdmrigina nas transacfes econdmicas
efetuadas pela iniciativa privada. Nao ha comotadesfazer seu papel de coordenador da
vida social sem recursos de ordem material e sétesriundos das receitas fiscais, em sua
maioria recolhidas em razéo de negdcios realizpdlas empresas.

Indo além, ndo se pode esquecer que o avancoldgmmtem tido suas origens
também na iniciativa privada, que investe em pessgupara cumprir seu proprio objetivo:
a busca do lucro. O Estado ndo destina verbasasulisis a pesquisa.

N&o se pode desconsiderar, ainda, o desenvohamepte as iniciativas
empresariais trazem para a micro-regiao onde s&lans causando um efeito
multiplicador em seu entorno.

Some-se a tais fatos a facilidade de acesso a édem®svicos que a difusdo da
empresa privada traz para a populacao de um detdmiugar.

Assim é que, de modo muito rapido, esses valaemis (empregos, impostos,
avanco tecnoldgico, desenvolvimento, facilitacad@cksso da populacédo a bens e servicos)
justificam a inclinacéo a preservacéo da empresa.

%0 Sobre 0 modo como o lucro é encarado no BrasiGHIROVITZ, Hélio; BLECHER, Nelson. O Estigma
do Lucro.Revista Examéao Paulo: Abril. Ano XXXIX, n. 6, ed. 839, p. 20-30, 30/ mar/2005.
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Certo é que o interesse econdmico na busca doneon semprérilha os caminhos
da ética e do bem comum, por ser desmesurado aaitilst, sobrepujando-se, de modo
equivocado, a vidas humanas, a dignidade e a pegser ambiental, o que, em Ultima
analise, é extremamente condenavel.

Porém, é impensavel, nos dias de hoje, viver samiderar questdes econémicas.
O modelo social que se propaga, cada vez maisunoanincentiva, ou antes, se baseia no
modelo econbmico do consumo. Sdo as necessidadewligiidluo que motivam toda e
gualquer atividade econdmica.

Embora o panorama mundial possa levar a crer quader econémico tem efeitos
devastadores porque ndo impde limites & ambic&ortarpo,ndo é o poder econdmfto
em si um fator deletério, mas o modo como eleligadb - é inegavel que uma incipiente
consciéncia ética vem impulsionar os rumos da dstilé econdmica neste milétfio
Cremos que ela serd cada vez mais empregada pgedatea dignidade das pessoas e dos
povos, permeada por cuidados ambientais, mesmoajue preocupacao egoista de ser a
Unica forma de preservar os consumidores e oss@suraturais, fontes de matéria-prima.
O que, no jargao popular, equivale a dizer quaayasse econdmico comeca a considerar a
necessidade de “ndo matar a galinha dos ovos d®, aatentando para os limites da
natureza e os interesses da justica social.

Disso a importancia do direito empresarial, j& quata da regulacéo juridica da
atividade econdmica exercida pela iniciativa prazad

O préprio termaomercialja ndo € mais visto como aquilo que se refereapen
tdo-somente, a atividade de mera intermediacéoe, Hala-se em comércio em sentido
estrito e comércio em sentido amplo, quancmercial € utilizado como sucedaneo de

empresarial’.

*1 Poder econémico pode ser compreendido como o ¢ermxercido por empresas, sejam do setor primario,
secundario ou terciario, sobre a sociedade, imptinelpadroes de comportamento, manipulando o mercad
%2 Serve como ilustragdo a respeito da preocupagém rbs negdcios a empresaria inglesa Anita Rogddick
que expde sua experiéncia na obtau Jeito de Fazer Negdciosraducdo por Sérgio Gongalves. Rio de
Janeiro: Campus, 2002.

%3 Neste estudo, o termo comércio e seus derivadderfo ser utilizados em ambos os sentidos, devesado-
considerar o contexto em que aparecerem para isér def significagao.
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Assim, a natureza especial da atividade empresarial € @ qustifica 0 seu
tratamento especificolevando em consideracdo, além das necessidadesissoas
necessidades dos agentes econdémicos. Ndo € ppsivem momento para o outro,
fechar-se os olhos a essa realidade, pois “o pgaga o desenvolvimento econdmico do
Pais € gigantesco, pois o investidor desprotegpta por ndo investir. A economia do

Brasil sofrera as duras consequéncias £*.).”

2.5 - A EMPRESA E SUA FUNCAO SOCIAL

Nossa Constituicdo Federal reconhece o direitqrdgriedade (art. 5°, XXII).
Estabelece, contudo, que a propriedade deve atantefuncdo social (art. 5°, XXIII). O
mesmo se repete na regulacdo do Poder Econdmgayingos 170 e seguintes.

A empresa, ainda em nossos dias pode e devestarcansiderando-se 0s varios
aspectos que a compdem, como prega a teoria poiieBresse modo, quando se considera
gue a atividade para ser exercida necessita meiteyiais e imateriais, depara-se com 0s
bens que compdem o estabelecimento empresaria¢ €anstituem o perfil objetivo da
empresa.

Entdo, o empresério, singular ou coletivo, pasedeolver sua atividade, titulariza
bens, éproprietario. Deve, portanto, na visdo ideoldgica neo-libetalida atualidade,
atender a funcao social de sua propriedade.

A propriedade empresarial observa sua funcéo Ispgéndo, em primeiro lugar, é
utilizada segundo a visdo do direito empresari@omo meio, como instrumento que
frutifica. Deve, entéo, produzir.

Ora, se se prega que a empresa, nos dias at@e;arser preservada porque a ela
se agregam valores sociais, o0 empresario deveautiieus bens empresariais de modo
ativo e positivg efetivamentegexercendo a atividadeBens de produgcdo ou circulagdo

econOmica inativos, ndo cumprem sua funcao social.

*MENDONCA, Jacy de Souza. O Risco Empresarial.Usina de  Letras.
http://www.usinadeletras.com.br/exibelotexto.phirokP=4228&cat=Ensaios. (05.01.04).
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Partindo-se, entéo, do pressuposto de que catielao dos bens empresariais dar-
Ihes destino ativo, ha, ainda, outro fator, quesa ise adiciona, para o cumprimento da
funcao social da propriedade empresarial: os Isrdtelei.

N&o basta, entdo, que o empresario desenvolvatisidade: é preciso que a pratica
empresarial se dé de forma a respeitar os diréibgstrabalhadores a seu servigco, dos
consumidores, dos concorrentes, sem agredir o amimente e recolhendo os impostos e
taxas que lhe couberé

Embora a funcdo social da propriedade empresastgja plenamente atendida
guando a atividade é prestada nos moldes expa@dtps)s empresarios, vao além de tal
exigéncia e propdem-se a cumprir tarefas que seeissencialmente dever do Estado,
adotando préaticas denominadasponsabilidade social

Passam, entdo, a uma atuagdo paralela a buscerdp queé a razdo de ser da
empresa privada Vao a comunidade e oferecem servicos, amparomalgio
profissionalizante, cultura e arte, entre outrasaso

Porém, ndo se pode ter essa participacdo eaigéncia

E certo que @mpresague demonstra ter compromisso social tem sua imagela
vez mais valorizada pelos que com ela contrataja,rees relagbes entre empresarios ou
com consumidores. Mas, no Brasil atual, isso &aiaom diferencial competitivo, que se
soma aos demais elementos do aviamento do estabehe. A medida que a populacio
for recebendo educacéo e informacao de qualidalleztessa participacdo seja requisitada
com mais intensidade.

Masnao se pode transferir ao empresariado a tarefgpaemover a justica social
através de acles de responsabilidade social. Onfonda justica social é tarefa do Estado,
com a colaboracédo de todo$A empresa ndo pode ser corolario de filantrapiaem de
selvageria, mas apenas deve ser a contribuicaatigtey para o desenvolvimento social,

mediante a reunido dos fatores produtivs.”

5 A lei 6.404/76 foi pioneira, entre nés, em recargrevocacdo social & empresa, no formato de sadeda
andnima. Assim, esta no paragrafo (nico de segoattl6, que, no exercicio da atividade empresatéale-

se respeitar 0 seu objeto e fazer-se cumprir sogdéusocial, atendendo, lealmente, aos intereszes d
acionistas, dos trabalhadores e da comunidadeainde

* SALLES, Marcos Paulo de Almeida. A Vis&o JuridizaEmpresa na Realidade Brasileira At&Ravista

de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Finggiro. Sdo Paulo: Malheiros, ano XXXIX, p. 95-101,
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3- APLICACAO DOS PRINCIPIOS DO NOVO CODIGO CIVIL NO DIREITO DE
EMPRESA

N&o € produtivo lidar com o direito empresarialmdesmo modo como se aplica o

direito civil’’. Fernando Passos faz comentario que ilustra a&gues

“Em 1929, na mesma conferéncia [de inauguracao rdeetsidade
de Bolonha], Vivante reformulou seu pensamentomaindo que o
Direito Comercial ndo pode se unir ao Direito Gipbrque séo
diferentes, porque ha impossibilidade de conviveharmodnica sem
prejuizos para o Direito Comercial. Ele aprendso,iormulando as
leis italianas sobre comércio, porque ele era deslig pelo governo
italiano para fazé-las e verificava qae questdes eram especificas
do comerciante, tendo em vista o risco da atividadscantil,que
aprendemos desde a Idade Média. (...) Se aplicaoridseito de
Empresa com esses principios [que instruem o naadigG Civil],
sem levar em conta a especificidade desse Direfieceliaridades
teremos uma legislacdo de desestimulo a atividageesarial, e as
sociedades que usaram o Direito para desestimnsiiavestimentos e
a atividade empresarial assistiram, no mundo madean fortes

jul./set. 2000, p. 97.

" “Qualquer que seja o nome adotado (Direito Coraérdilercantil, Empresarial, dos Negdcios, etc.), o
estudo e ensino dos meios socialmente instituidos @ superacdo de conflito de interesses entre
empresarios, incluindo os das leis, comportam éspeaLdo e convém sejam especializados. O estudios
dessa area do saber juridico, assim como o pafizsique nela atua, além de dominar alguns corceito
bésicos de economia, finangas e contabilidade, ttembémcompreendens necessidades da empresa e do
empresario, aceitando que o direito €, muitas vedemento de custpara a atividade econdmica. (...)As
areas do conhecimento juridico podem ser clasddica@m duas espécies: enddgenas e exdgenas. As area
enddgenas alimentam-se exclusivamente pela litarpttidica; as exégenas, se mediocrizam caso eibee

se alimentar de outras fontes. Direito Processui@il @ exemplo de area enddégena. Excelentes
processualistas podem ler apenas livros de proaaggoDireito do Meio Ambiente é exemplo de area
exdgena. Ndo ha nenhum grande jus-ambientalistgpgssa dispensar a leitura de livros de biologia ou
ecologia. Direito Civil é disciplina endégena. Qdlistas podem alcancar a exceléncia, em suasuEss|e

no exercicio profissional, concentrando-se aperass tratados e monografias de Direito Civil. Direito
Comercial é disciplina exdgena. Os comercialistas se diferenciam, como professores ou profissiosai
ndo dominarem nog¢Bes béasicas de economia (maci®) nfinancas e contabilidade. A licitude ouiticle

de barreiras ao ingresso player num mercado relevante ndo se pode definir send@smnceitos macro-
econdmicos. N@o é possivel entender a estrutufdigardo contrato deendorignorando a légica dos
spreadsbancarios: financiar pequenas empresas com taasabs de grandes empreendimentos. Ndo ha
como definir se o direito aos dividendos de umrasta minoritério foi respeitado, sem conhecer etins
rudimentares de contabilidade. Esta diferenca iisnfe para justificar a especializagdin” COELHO,
Fabio Ulhoa. A Lei e 0 Ensino..., p.1 e 14-15.
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retracdes na sua economia, na geracao de empregosigeza do
pafs. Poesia tem limites®

Se a preocupacédo primordial do novo Cédigo Civilifioprimir a socialidadea
todas as relacdes reguladas por ele, a grandedqugst se coloca com referéncia ao
direito de empresa e as obrigacdes de naturezaesanjat’, ndo é o desatendimento desse
comando. Mas, sim, comosmcialidadese materializara nestes assuntos, ou seja, 0 que
deve ter em mente o julgador — agora com maiotrarigara agir, segundo o principio da
operabilidade — para fazer atender a instrucaedma.

O juiz, podendo-se valer dos principios do Codigal,Gm um dado caso concreto,
ao decidir contra a partmais forteda relagdo contratual - embora a interpretagao
abstratoda lei levasse ao entendimento contrario — pothr fzendo justicade modo
imediato, considerando os interesses do mais traae uma coletividade.

Todavia, decisOes dirigidas dessa forma, emborsapoparecer justas para o caso
considerado, terdo, através de posicionamentosraéds, um impacto negativo na
economia do pais.

Um exemplo, dentre muitos outros, pode ajudar gpceemder essa inquietacgao.

Os governos reconhecem que é preciso providengiuigdo tecnoldgica para seus
paises, a fim de néo se tornarem reféns da tegaastgrangeira. No entanto, eles ndo sao
auto-suficientes em fazé-lo. Surge, entéo, a itneigporivada como alternativa eficiente.
Por isso, sédo elaboradas leis de propriedade malusue tém por finalidade o incentivo a
pesquisa, garantindo exclusividade na exploracéndegica da invencao.

Em alguns casos, as patentes podem referir-se sadeeigrande interesse para a
sociedade como um todo, como no caso dos medicamqmir exemplo. Ora, havendo
necessidade de consumo de dado remédio por umdegpancela da populacdo, parece
justo que seuebremos direitos de patente sobre ele, para que toslggi® se interessem

passem a produzi-lo, o que, certamente, devidbdeleferta e procura, baixara o preco do

* PASSOS, Fernando. O Direito Empresarial no NovdigCivil Brasileiro.Arquivos Juridicos do Centro
Universitario Capital.Sao Paulo: Quartier Latin, p. 67-97, 2004, p. 70S&m grifos no original.

% Embora se possa dizer que, com a unificacdo dagagbes em um Unico diploma, ndo ha mais que se
distinguir em obrigagfes civis e obrigacbes empi@saé forcoso reconhecer que a lei ndo tem @mpadd
igualar o que é distinto. Aaturezadas obrigagfes se diferencia, segunda seu obj&tdm ha que se falar
em igualdade entre obrigagfes civis e comerciais.
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produto, podendo, até mesmo, o préprio governoapasfabrica-lo. A justificativa social,
o0 bem comumautorizariam tal acdo, ja que estédo opostospdado, 0s interesses sociais,
representados, em ultima andlise, pelo direitol@les® a vida de uma coletividade, e de
outro, o interesse particular do detentor da patéwéada parece mais razoavel.

Contudo, voltemos ao fato do avanco técnico-cientifO objetivo da ciéncia, seja
ela qual for, é fazer progredir os indices de gadk de vida — no caso citado, a producéo
de medicamentos que venham garantir maior higidesex humano. Ciéncia requer
recursos econdmico-financeiros para se realizatp tgue se transfere, muitas vezes, a
producdao cientifica a iniciativa privada, porquegosernos nao destinam verbas e nao tém
estruturas suficientes para a pesquisa cientifica.

Ora, se a solucdo dpiebra de patenteor utilizada sem critérios, 0s empresarios
ndo mais investirdo milhdes de ddlares em pesqgdsasedicamentos e ninguém podera
dizer que se trata de atitude condenavel, porqlengo prazo, ndo dispondo de receitas
arrecadadas na exploragcdo de suas patentes, n&pd hmais 0 que investir. Isso
consumado, ndo podendo 0s governos suprir tal da@savancos cessardo. Tal situagéo,
de mais dificil reparacédo, certamente que ndo ateosd interesses sociaisarialidade

O mesmomutatis mutandispode-se considerar para a aplicacdo indiscrirairkd
desconsideracéo da personalidade juridica, paxag@neia do comparecimento do conjuge
no aval.etc.

O alerta que se faz € que nem tudo que, de imeditgnde a interesse coletivo,
servira a sociedade. E preciso amadureciment@xéafl e visdo de longo prazo para se
avaliar questbes que envolvem as obrigacdes er@sodi empresariais, porque, antes das
leis de cunho juridico, existem as lgjge regulam a prépria natureza humare que
palavras inseridas em textos legais ndo tém o cotel@lterar.

Com relacédo aticidade lembre-se que a boa-fé tem sido instrumento dorento
empresarial mesmo quando nem havia se precisadl@i@l De outra forma, é considerar a
ma-fé como principio de acdo do ser humano. CGetmrno entanto, € se ter a boa-fé como

ponto de partida para se estabelecer as relacgesiais.
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E como, em boa hora, relembra Guiomar T. Estralé®, a boa-fé figura entre os
principios basilares, tradicionalmente consagrape® direito comercial, ao lado da
liberdade contratual, do respeito ao pactuadobeawra aos usos comerciais esdacao
do comportamento desleal

A boa-fé, por certo, ndo pode ser tida como Umiaaifestacdo da ética, mas é, sem
duvida, seu ponto de partida, como mencionado.

Por outro lado, seria pueril crer que, somente fetio do novo Cédigo vir a luz,
todas as relacdes humanas passassem, automatieameet pautar pela ética. Se a acdo
nédo estiver impulsionada pela boa-fé, sempre hasarédo a ma conduta. “E a protecéo
que se da ao homem de bem em relacdo aos dethais!”

A aplicacéo do principio da operabilidade deve,i@m, ser fruto de prudéncia em
relacdo as questdes empresariais, por dois mginvospais:

A uma, porque essa dose extra de arbitrio querdierecao juiz € mais propria de
um sistema inusual entre nos: oatenmon lawcomo visto. Nao estamos afeitos — nem os
agentes do direito nem os destinatarios da prestagédicional — a operar com tais
parametros.

A duas, porque as relacdes econdmicas sdo imptdéseisa certeza, a seguranca e
a credibilidade Investimentos devem ser feitos para que a emp@ssa se implementar.
Investir requer planejar. E preciso que o empregéssa calcular seus cu$fo©s riscos

da atividade devem ser, 0 mais possivel, minimigado

CONCLUSAO

Os receios da aplicacdo indistinta dos princiglosnovo cédigo as questdes
atinentes ao direito empresarial ndo tém por fumshion uma preocupacdo puramente
econOmica. Até porque a preservacao da econstniam sentido em raz&do do fato social

que representa.

% FARIA, Guiomar T. Estrellagp. cit.,p. 45 e 49.

®. MENDONCA, Jacy de Souzrincipios e Diretrizes., p. 23

62 A esse respeito, fundamental a nocadlideito-custoexplicitada por Fabio Ulhoa Coelhim, Cursa.., p.
38, v. 1.
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Nossa Constituicdo traz, em seu artigo 1°, camddmentos da Republica — e do
Estado Democrético de Direito — a dignidade dag#ze$simana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, e como objetivosdamentais (art. 3°), a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimeacional, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo, bem como a reducédo das desigualdadeisA economia deve ser vista
e tratada como o instrumento de se atingir os olgjetda RepublicaDai seu grau de
importancia.

Ora, no modelo social em que se vive, na atuadidddseado no consumo, é
impensavel se atingir quaisquer dos objetivos ttegapela sociedade, sem meios
econdmicos. Sendo o Brasil um pais em busca dondasenento econémico — como
instrumento de reducdo de desigualdades e congirulgd uma sociedade justa luta
contra dificuldades internas e externas.

O capital estrangeiro é cortejado por todos osegaimesmo os mais ricos. Mas o
investimento estrangeiro que nos interessa é adeéte em producdq a fim de se
perenizar em Nosso territorio.

Ora, ndo se investem quantias macicas antesaesguar as condicdes em que as
atividades de investimento se desenvolverdo. Dessi#o, as regras devem g@evias,
certas e seguragara captar os investimentos tdo necessario®sso rpovo. A realidade
do mundo atual, com anélises comiasgo-pais impde tais consideracoes.

A liberdade de iniciativa deve ser de tal ordene gdo cause entraves inuteis a
atividade empresarial. Além disso, a liberddd@eo principio que, pelas exigéncias dnticas
do ser humano, se sobrep6e aos deffiais

“O principio da igualdade se subordina, sem divédaprincipio da

liberdade, pois €é concebido como igualdade equdtatde
oportunidadesE, como tal, s6 pode aflorar num sistema que p&rm

a plena liberdade para o usufruto das oportunidaterecidas pela

8 A liberdade se traduz no “conjunto de todas asrdiades: liberdade de consciéncia, de ensino, de
associagdo, de imprensa, de locomocéo, de tralddhiojciativa.” BASTIAT, FrédéricA Lei Traducédo de
Ronaldo da Silva Legey. Rio de Janeiro: Instituteetal, 1991, p. 51.

% A solidariedade e a fraternidade ndo podem sepstop por lei. Sd0 sentimentos que nascem no adeago
cada homem, por isso, “muitos dos valores étices dxeitos como direitos humanos estdo mais no catap
voluntariedade do que do Direito.” PEDROSO, Mardgatuira da C. Losso. O Principio Fundamental da
Liberdade, sua Importancia e Hierarquia sobre omdie Direitos HumanosRRevista do Advogadd&ao
Paulo: AASP, ano XXIV, n. 78, p. 53-60, set. 200455.
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sociedade (...) SO é possivel conceber a igualagedplano da igual
porcao de liberdade que ela aquinhoa aos individugsie cada um
faz dessa liberdade, desde que nédo cause dancmassdgera as
desigualdades naturais de uma sociedade [fre.”

N&o é aceitavel que o Direito trate os cidaddm®cc entes que precisam ser
tutelados, entendendo que cabe ao Estado subatitomtade individual porque as pessoas,
em geral, ndo sabem se colocar e se def¥hdep Estado cabe implementar politicas
publicas que venhamarantir a igualdade de oportunidades aos cidadémsomecar de
uma politica educacionhbnesta e eficiente

Nessa esteira, chama a atencdo o teor do ar®ijadd Cddigo, que reza que “a
liberdade de contratar serd exero@ha razdoe nos limites da funcdo social do contrato.”
Ora, que existam alguns limites a livre iniciatiégade comezinha aceitacdo, ainda mais
numa politica neo-liberalista. Assim, como mencitmaa iniciativa privada encontra
limites que procuram manter a concorréncia saudavel, peites aos direitos do
consumidor, o exercicio do poder econdmico semaa)us meio ambiente equilibrado,
entre outras coisas, e atendem aos interessessst#s, quando se diz que a liberdade de
contratar deve ser exercigm razdode sua funcdo social, existe ai uma incongruéncia,
pois se parte do pressuposto de pa® contratodeve ser elaborado tendo em vista, antes
de qualquer outra coisa, a sua funcdo social ® né® corresponde a realidade que

vivemos.

“E um desconfiar profundo da liberdade, da razAmdna; é um
profundo desprezo pelo individuo, interditando-e & mesmo) na
sua condicdo de homem, no que o caracteriza. E temtativa
continua, variada, incessante, para mutilar, eacuxtiolentar de
todas as formas, a liberdade humana, a idéia deodogtado néo
deve ser apenas o condutor da sociedade; mas geisate por assim

% |dem, ibidem.p. 59.

% A autonomia da vontade é um aspecto da liberdadieidual. “Segundo a doutrina classica, o contéato
sempre justo, porque, se foi querido pelas pames)tou da livre apreciagédo dos respectivos iaga® pelos
proprios contratantes, 0o que, teoricamente, pressesd como o equilibrio das prestagdes. Sendo just
contrato, segue-se que aos contratantes deve cathecxida ampla liberdade de contratar (...).” PRERI
JUNIOR, Ecioop. cit.,p. 3. A prépria lei delineia os limites & liber@adl contratar, quando estipula regras a
respeito do abuso do poder econdmico, da concearélesleal, dos direitos dos consumidoets, Exceto

os limites legaisp que nao é proibido, é permitido
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dizer, o senhor de todos os homens (...) E o amnfis.) num alto
grau, da liberdade humana, (...) eu diria ser umaanversao da
serviddo humana?

Os particulares fazem ajustes de vontade em ragdeantagens reciprocas que
tencionam obter e ndo em razao de sua funcao social

O modelo de Estado assistencialista ndo permiteserdolvimento pleno das
capacidades humanas e reforca as desigualdadassoci

Sendo a Constituicdo Federal a lei maior, os giasido Cédigo Civil devem a ela
se harmonizar. E a opg¢édo constitucional foi asseglat liberdade dos particulares,
empresarios e investidores. Em suma, a atividadedeaica é livre aos particulares. Tal
pressupde 0 regime capitalista, ou seja, a liberdadondbmica como condicdo do
funcionamento do mercad8®’Assim, “o papel fundamental do Estado é o deiseutor
da economia®®

Fica patente que incutir uma orientacdo socélemd Codigo Civil contraria a
diretiva constitucional e mesmo os motivos do ndiygoma, que veio para ajustar os
dispositivos da lei civil “aos imperativos de nos§aoca’, de acordo com as “reais
aspiracoes da sociedade brasileira”, compreenddineimamente nossos “problemas socio-
econOmicos”, conciliando “os interesses dos pddies com as exigéncias do bem
comum.”®

E imperioso, entdo, harmonizar tais principios tineza dos fatos regulados, posto

gue sao intuitivos os “prejuizos causados ao Raisip sistema (...) hdo adequado a uma

67 «C’est une défiance profonde de la liberté, da lsoa humaine; c’est un profond mépris pour 'indivi
pris en lui-méme, a I'état d’homme; ce que les ci¥dse tous, c’'est une tentative continue, veligeesante,
pour mutiler, pour écourter, pour géner la libettamaine de toutes Iés maniéres, c’est 'idée gatal’ ne
doit pas seulement étre 1é directeur de la sociétéis doit étre, pour ainsi dire, le maitre de chadhomme
(...) c’est la confiscation (...) dans um degréspu moins grand, de la liberte humaine, (...) i@id que
c’est une nouvelle formule de la servitddEOCQUEVILLE, Aléxis. Discours Prononcé a I’Assemblée
Constituante dans la Discussion du Projet de Ctutstin, 12 septembre 1848, OeuvrBsiris: Gallimard,
1991, p. 1.142-1.14%pudPEDROSO, Marcelo Batuira da C. Lossp, cit, p. 60.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Empresa — Ordem &wice — ConstituicAdRevista dos TribunaisSao
Paulo: RT, n. 758, p. 16-22, dez. 1998, p. 17.

% |dem, ibidemp. 18.

" FALCAO, Armando. Mensagem N° 160, de 10 de jun@d @75 - Exposicdo de Motivos do Cédigo Civil.
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas do Senado Fedesat. 2, Brasilia, 198®assim
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sociedade™, entendendo-se a expressdeito socia] empregada pela Comissédo
Organizadora do Cdodigo, em consonancia com ossigediticos eleitos na Constituicao
Federal. A Exposi¢cdo de Motivos do Codigo trazpdotinstante, a preocupagcdo com a
“inadequacgédo de seu conteudo a realidade sociajfue multiplicaria os conflitos de
interesse. “O que importa é ter olhos para o ftit{fro

E com estes olhos que enxergamos a obrigatogediade atenderpincipiologia
do novo diploma, assegurando, contudo, que tal sggaonstituira em desestimulo ao
desenvolvimento de atividades empresariais, deqgaalporte. Ninguém pensa em tratar
guestdes penais do mesmo modo que questdesvegigmbora em ambos os ramos deva-
se sempre procurar imprimir um sentido social as;ses.

N&o se trata de negar um sentido social ao alideitempresa. E preciso, no entanto,
reconhecer de que maneira cada ramo do direito patteor cumprir seu papel social. O
préprio historico do direito de empresa recomeatiadutela.

Se uma das pretensbes do novo Codigo é, nas gmlale Miguel Reale, a
“preservacdo das forcas criadoras do traba&fhgela indiscutivel necessidade social da
busca do pleno emprego, a harmonizacéo da apliceg@principios do novo diploma com
0s interesses empresariais, esta em sintonia caon@ando dasocialidade do novo
Caodigo, porque representa a otimizagdo da aplicdedoecursos na producédo e, via de
consequéncia, agregacao de valores sociais: engprieguostos, desenvolvimento, avango
tecnoldgico, facilitagdo de acesso a bens e sendcpopulacdo, funcionando como um

incremento a circulacao de riquezas.
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