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RESUMO

Toda atividade humana apresenta um potencial de risco. O simples caminhar
pode resultar em tropeco. Um bebé dormindo em seu berco pode, eventualmente, bater
com a cabeca na grade e sofrer uma lesdo. Em todas as atividades, as pessoas se cercam
de cuidados para evitar o pior. O pai e a mae, cientes dos riscos, acolchoam as grades
para evitar um acidente. O risco existe, em maior grau, na atividade empresarial, e na
maioria das vezes as autoridades ndo protegem adequadamente esse exercicio. Quando
alguém investe numa atividade empresarial, cria um mecanismo de atividade econdémica
no qual aglutina investidores, incentiva fornecedores, satisfaz consumidores, cria postos
de trabalho que vdo sustentar as familias dos trabalhadores, e gera tributos para o
Estado. Mas deve estar atento para 0s riscos que cercam essa atividade.

O risco na atividade empresarial é o fracasso. O insucesso da empresa afeta toda
a coletividade onde esté inserida porque frustra todas as expectativas e gera prejuizos a
coletividade que se uniu em torno da atividade empresarial. Cumpre, entdo, a sociedade
engendrar meios e ac¢bes no sentido de eliminar no maior grau possivel os riscos da
empresa.

Deve ser reconhecido, no campo juridico, o principio da ineréncia do risco na
atividade empresarial e haver colaboracdo de cada um na sua esfera, para diminuir esses
riscos. Essa colaboracao envolve o legislador, ao criar leis de protecdo, o intérprete, ao
adequar os estudos a realidade empresarial, e o julgador, ao utilizar essas lentes na
solucéo das dificuldades empresariais.

Tudo feito a partir de uma visdo das relagdes humanas, dentre as quais avulta a
empresa. Nesta pesquisa, a atividade empresarial serd inserida numa viséo trifasica do
direito: legislacdo, interpretacdo e julgamento; em seguida, serd examinada a legislacao
existente sobre as dificuldades operacionais da empresa; conclui-se pela necessidade de
se rever o carater infamante da faléncia e da recuperagdo de empresas em crise.

Esse é o escopo desta tese. Sabendo dos riscos que o cercam, pedimos antecipadas

escusas se 0 objetivo néo for atingido.

Palavras-chave: Risco. Atividade empresarial. Faléncia. Recuperagdo de empresas.



ABSTRACT

Every human activity has a potential for risk. Simple walking may result in
stumbling. A baby sleeping in his crib may eventually hit his head on the railing and
suffer an injury. In all activities, people surround themselves with care to avoid the
worst. The father and mother, aware of the risks, pad the bars to avoid an accident. The
risk exists to a greater extent in business activity, and most of the time the authorities do
not adequately protect this exercise. When someone invests in a business activity, it
creates a mechanism of economic activity in which it brings together its investors,
encourages its suppliers, satisfies its consumers, creates jobs that will support the
families of the workers, and generates taxes for the state. But you must be aware of the
risks surrounding this activity.

Risk in business is failure. The failure of the company affects the whole
community where it is inserted because it frustrates all expectations and generates
damages for the whole community that has united around the business activity. It is then
up to the whole society to generate means and actions to eliminate as much as possible
the risks of the company.

They must recognize the existence, in the legal field, of the principle of inherent
risk in business activity and collaborate, each in its sphere, to reduce these risks. From
the legislator creating laws of protection, the interpreter in the adequacy of studies to the
business reality, and the judge using these lenses in the solution of business difficulties.

Based on a vision of human relations, among which the company excels,
inserting this activity in a three-phase view of Law: legislation, interpretation and
judgment, to finally examine the existing legislation on the operational difficulties of
the company, and conclude by the need to review the infamous character of bankruptcy
and the recovery of companies in crisis.

This is the scope of this paper. Knowing the risks that surround it, we ask for early

excuses if we do not reach the goal.

Keywords: Risk. Business Activity. Bankruptcy. Business Recovery.
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INTRODUCAO

O nosso objeto - o principio da ineréncia do risco na atividade empresarial -, na
medida em que passa a ser considerado, vem adquirindo forte influéncia sobre todo o
ordenamento juridico, principalmente sobre as regras que, direta ou indiretamente,
digam respeito & atividade econdmica. N&o caberia nos estreitos limites deste trabalho,
0 seu equacionamento completo. Por isso, vamos centrar nossa atencdo, em suas
aplicacdes mais evidente: no denominado direito falimentar (faléncia e recuperacao de
empresas), elaborado a partir das disposicdes legais contidas na Lei Federal n°. 11.101,
de 2005, a saber: os métodos de recuperagdo da empresa em crise, e no processo de
faléncia.

Para tanto, inicialmente aprofundaremos a nogdo de ‘risco’, para verificarmos se
existe verdadeiramente um risco na atividade empresarial, que exija um esforco
legislativo maior para a preservacgéo da atividade empresarial. Mostraremos que a nogéo
de risco empresarial tem duas dimensfes: uma dimensdo externa e uma dimensao
interna. Podemos denominar de externos os riscos normais para qualquer negécio ou
atividade, e que, adiante, classificaremos de riscos voluntarios e riscos involuntarios,
dependendo da vontade do empresario a sua ocorréncia; e riscos internos, aqueles
derivados da atuacdo do empresario na formulacdo de seus contratos em busca do lucro,
ou seja, a eficiéncia na alocacdo de riscos feita pelo empresario nas suas contratacdes.
Podemos ainda, nesse passo, distinguir atividade perigosa de atividade de risco, para
concluir que a atividade empresarial, muito embora contenha certo grau de risco, néo
pode ser considerada uma atividade perigosa, por mais adversa que possa ser sua
pratica.

Em seguida, investigaremos os principais fatores dos riscos na atividade
empresarial, sabendo de antemé&o da impossibilidade de esgotar as inimeras hipoteses,
mas, certamente, identificando as mais relevantes. Vamos ressaltar a necessidade das
empresas de manterem um sistema de gestdo de risco, aliado ao seu regime de
compliance por conta das exigéncias legais sobre as empresas e pelas complicagdes
mercadoldgicas que acompanham a atividade empresarial, principalmente por conta do
volume de regras impostas sobre a mesma, as quais, em sua maioria, ndo sao relativas a
atividade empresarial propriamente dita, mas de natureza trabalhista, consumerista,

tributaria e fiscalizatorias.



Para enfrentarmos essa discussdo, como fundamento da exposicdo, vamos
introduzir o conceito de “vinculos humanos”, em suas diversas formas, para justificar a
conclusao que as normas de conduta, ou de “dever-ser”, como chamam alguns, no seu
carater deontico, nada mais fazem do que estabelecer vinculos entre pessoas: hoje
denominadas de ‘relagdes juridicas’. Entendemos ser importante essa explanagdo,
porque vamos alinhar a este estudo uma visdo trifasica do estudo do direito: a fase da
criacdo da norma, a fase da interpretacdo da norma na sua adequacdo do fato real, e a
fase decisoria de criacdo de uma relacéo juridica.

Com esse instrumental introdutorio, estaremos, ao seu final, aptos a enfrentar a
descoberta dos principios juridicos em direito falimentar e as influéncias por eles
exercidas nas atividades legislativa, interpretativa, académica e jurisdicional. Para tanto,
inicialmente, procuraremos desvendar suas origens, e a possibilidade da existéncia de
principio ndo escritos: os principio denominados de implicitos. Especialmente os mais
influentes: o da preservacdo da empresa, o0 da ineréncia do risco e o do impacto social
da crises. Embora néo estdo previstos em nenhuma norma legal, decorrem, em primeiro
lugar, da experiéncia, e em segundo, de outros principios constitucionais e legais
expressos. Em outras palavras, a Constituicdo Federal de 1988, principioldgica por
natureza, e criada pela influéncia dessa orientacdo filoséfica, entdo vigente, sobre a
prevaléncia de orientacfes gerais e superiores para conformar o ordenamento juridico
moderno, expressou uma série de comandos normativos genéricos, amplos e perenes,
conformando o proprio espirito desse especifico ordenamento. E, dessas normas
expressas, por interpretacdo, podemos construir principio ndo escritos, tais como o da
preservacdo da empresa, o da ineréncia do risco na atividade empresarial e o do impacto
social da crise da empresa, dentre outros em outros ramos do direito.

Estabelecidos os conceitos desses principios influentes na consequéncia mais
funesta do risco na atividade empresarial, enfrentaremos a descoberta dos seus alcances
no ordenamento juridico e as consequéncias de suas adogdes como preceitos
orientadores da atividade empresarial, da atividade legislativa acerca da atividade
empresarial e, principalmente, como limite da atividade jurisdicional.

Este estudo pretende compreender melhor esses principios e suas consequéncias.
Nosso objetivo é analisar o que ocorre com o ordenamento juridico em sua integralidade
quando os aplicadores do direito reconhecem a validade de um ‘principio’ € comecam a

condicionar sua atividade & observancia dos termos dessa proposicao.



Por fim, como corolério do presente estudo, faremos divagacgdes de lege ferenda,
mas pertinentes e de crescente utilidade, derivadas do reconhecimento da influéncia
desses principios na formulacao das regras falimentares e de recuperacdo de empresas,
propondo um salto civilizatério na legislacdo falimentar: a extin¢do do inciso Il do art.
94 da lei, que trata da hipdtese de requerimento de faléncia com base na apuracdo prévia
do cometimento pelo empresario ou sociedade empresaria de alguns atos considerados
com indiciarios do estado falimentar; e, da revogacéo do capitulo dedicado a definigédo
dos denominados ‘crimes falimentares’ por redundancia com a tipificacdo j& existente
no Codigo Penal, e pela estranha dependéncia da sentenca de quebra.

O que era comum na ldade Média, no mais se justifica em pleno século XXI. E
um ranco odioso, que deve ser extirpado definitivamente da legislacdo empresarial,
mantendo as mesmas regras, se possivel, no seu campo especifico de atuagdo: o direito
criminal. Ndo mais se justifica a existéncia de normas penais se admitirmos a
prevaléncia do principio do risco na atividade empresarial e a necessidade da
manutencdo da empresa como fonte geradora de empregos e tributos. Outros tempos

merecem novas tecnologias.
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CAPITULO |

OS PRINCIPIOS JURIDICOS, OS VINCULOS HUMANOS E O
ORDENAMENTO.

Principios juridicos sdo normas, escritas ou ndo, condensadoras de
entendimentos unanimes sobre o ordenamento juridico ou parte dele, influenciadoras
das trés fases do fenémeno juridico: a criagdo das normas, a interpretacdo do sentido
das proposi¢es juridicas e a aplicagdo no caso concreto pela atividade jurisdicional.
S8o como bussolas apontando a diregdo correta do caminho a ser percorrido pelo
legislador, pelo intérprete e pelo julgador.

A denominada ciéncia do direito, que normalmente se debruca apenas sobre a
norma juridica em seus aspectos de existéncia, validade e eficacia, pode ser ampliada
para visualizar, outra perspectiva, das normas em sua trajetoria de criacdo, interpretacdo
e aplicacdo, para melhor entender a fenomenologia da existéncia de principios e sua
influéncia. Por essa razao, adiante, fazemos uma digressao sobre essa visao trifasica do
direito para assentar as bases das diversas formas de influéncia dos principios juridicos.

Discorrer sobre os principios de direito comercial é render homenagem a Fabio
Ulhoa Coelho, que em sua obra Principios de direito comercial, em 2012, ja afirmava:
‘a revitaliza¢do do direito comercial brasileiro consiste na enunciacao, exame e difusao
dos principios dessa 4area juridica.’?

Enguanto outras areas do conhecimento juridico ja introduziam em suas
preocupacfes 0 instrumental principioldgico, ndo sé para definir novas regras, mas
principalmente para entender o significado das existentes, e mais especialmente para
fornecer ao juiz ferramenta adequada na solugéo de conflitos surgidos nessas paragens,
o direito comercial ainda era um terreno indspito a novas exploragdes.

Esse estado de coisas pode ser debitado ao dinamismo da atividade econémica
que, ao exigir solucbes imediatas para seus problemas, ndo podia depender do
aperfeicoamento do Codigo Comercial de 1850. E, assim, ao invés de aperfeicoar a
codificacdo, os legisladores criavam leis para regular as novidades do mundo

econdmico. Foi assim em 1919, com a edicdo das regras sobre sociedades por quotas de

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.14.
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responsabilidade limitada; em 1882, com a criacdo da sociedade em comandita por
acOes e a abolicdo da necessidade de autorizacdo governamental para a criacdo de
sociedades an6nimas; em 1940, com a edicdo do Decreto-Lei n°. 2.627, que tratou
especificamente das sociedades anénimas; em 1966, com a adesdo a Convencdo de
Genebra quanto a legislacéo internacional sobre letra de cambio e nota promissoria, e
assim por diante. Cada novidade na economia era motivo de nova legislacédo, dada a
impossibilidade natural de a cada momento se modificar o Cddigo Comercial.

Esse dinamismo ndo ocorre em outros ramos do direito, razdo pela qual o
Caodigo Civil, o Cddigo Penal, os Codigos de Processo, e até mesmo a Constituicdo
Federal tém mais estabilidade que as normas de comércio. A vida do mercado é
dindmica e os agentes estdo mais preocupados na realizacdo de bons negdcios e na
obtencdo de lucro do que se manterem no apertado cerco da legislacdo sobre os
negdcios ja existentes. Novas formas de colaboracdo surgem da experiéncia econdémica
e o direito, muitas vezes, ndo consegue se antecipar na criagdo de novas formas de se
obter lucratividade.?

E nesse aspecto que ganha relevancia o trabalho de Fabio Ulhoa Coelho, porque
ao acentuar a necessidade de se adotar diretrizes principiol6gicas para o direito
comercial, pretendeu tracar linhas mestras na matéria, conferindo-lhe maior estabilidade
doutrinaria.

Sua inestimavel contribuicdo na elaboracdo de uma minuta de Caodigo
Comercial, transformada em Projeto de Lei® se inicia no Livro I, com um capitulo
dedicado a ‘Dos principios da empresa’, e continua no Livro II, ¢ Das sociedades
empresarias’, com o capitulo ‘Os principios do direito comercial societario’, € no Livro
IV trata especificamente da Crise da Empresa, cujo Titulo I é ‘Dos principios’.

Revela-se, entdo, o carater eminentemente principioldgico da proposta de um
novo Cddigo Comercial, e 0 motivo principal da abordagem deste estudo a respeito dos
principios do direito falimentar e recuperacional, especificamente os principios da

ineréncia do risco na atividade empresarial, da preservacdo da empresa e do impacto

2 Segundo Paula Andréa Forgioni: ‘Os tratadistas do direito comercial, empregando método indutivo de analise da
realidade, concordam que ele nasce da pratica dos mercadores.’ [...] ‘O direito comercial marca-se por forte tradicao
liberal. Nessa toada, seu cerne seria constituido quase exclusivamente por regras e principios brotados da praxe dos
agentes econdmicos.” (FORGIONI, Paula Andréa. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao
mercado. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.13; 20).

3 Projeto de Lei n°. 1.572/2011, de autoria do Deputado Vicente Candido.
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social da crise na empresa. Todos esses ligados pela nocdo de risco da atividade

empresarial:

E da esséncia da atividade desenvolvida pelo empresario o fator risco. O
risco econdémico nasce da obrigagdo do empresario em relagdo aos
investidores e aos trabalhadores, de remunera-los de forma a retribuir pela
atividade prestada quanto aos Gltimos, e a garantir novos investimentos,
quanto aos primeiros. Ha sempre o risco de os lucros obtidos ndo cobrirem as
despesas no desenvolvimento da atividade econdmica.*

Para tanto, é necessario, a nosso ver, apresentar uma prévia nocdo de
ordenamento juridico como o campo fértil onde atuam os principios, e a nocao prévia
do que entendemos por principio juridico.

Norteia este trabalho uma nocédo socioldgica do direito, diferente da tradicional
visdo normativa, que dizia ser o direito um conjunto de normas e se esgotava ao estudar
vigéncia e eficacia, defendendo um carater sistematico ao ordenamento juridico®, ou
mesmo uma viséo linguistica fundada em ldgica formal®, ou uma abordagem dogmatica
centrada em valores morais’. O direito é muito mais que isso. O estudo dos principios
juridicos neste trabalho servira como chave para apresentarmos uma Visdo, que ndo é
nova nem original, mas, acreditamos, apresentard o objeto de nossos estudos — 0s
principios juridicos do direito falimentar — com uma nova roupagem. N&do veremos o
direito como um conjunto de regras dednticas, mas como um conjunto de conceitos
abstratos produzidos por inumeras fontes e que servem de fundamento para a decisdo
judicial no devido processo legal.

Para nos o direito é aquilo que o juiz determina em sua sentenca definitiva. O
conjunto de normas juridicas existente num determinado territorio exerce alguma
influéncia no decidir. No entanto, também estdo presentes na decisdo as idiossincrasias
préprias do ser humano moldadas no intelecto do julgador por uma miriade de
influéncias, desde seu berco, historico familiar, formacdo intelectual e académica, ateé
pela azia estomacal, eventualmente incomoda, no dia da decisdo. Isto ndo quer dizer
que o juiz possa decidir as questbes ao seu livre arbitrio. H4 um severo controle da

manifestacdo individual atraves de uma série de regras processuais recursais, que visam

4 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI Jr. Irineu. Teoria geral dos contratos — contratos empresariais e
analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.164.

5 Como inaugurou Hans Kelsen, em Teoria Pura do Direito, seguido pelos positivistas posteriores.

6 Lourival Vilanova dizia: ‘as estruturas ldgicas servem de sustentacdo ao Direito positivo’. (VILANOVA, Lourival.
As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.36) .

" REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
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equilibrar e uniformizar as decisdes judiciais, tendo por pardmetro as proprias normas
legais, os principios juridicos e os precedentes. O direito €, entdo, o0 que contém as
decisdes definitivas, apos a passagem por todos 0s crivos processuais.

Ao nascermos num determinado territorio, ficamos condicionados a todas as
regras de comportamento anteriormente existentes, e pelas que vao sendo criadas
durante a vida de cada um, principalmente as normas familiares estabelecidas pelo pai
de familia, pelas disposicGes escolares, pelas orientacdes religiosas, pelos preceitos
morais, pelas condi¢des éticas, e até pelas regras advindas do carinho materno: ‘ndo
saia na chuva’, ‘ponha o agasalho’, ‘escove os dentes’, etc. Muitas vezes, nem temos
consciéncia dessas regras todas, mas nos comportamos de acordo com elas e como se
comportam as pessoas proximas a nos. Se mantivermos nossos comportamentos de
acordo com 0s comportamentos normais da coletividade onde vivemos, nunca teremos
a consciéncia de que estamos seguindo as regras estabelecidas pelos nossos parentes,
pela nossa religido, pela sociedade na qual estamos inseridos e, nem mesmo, pelo
direito. S6 tomamos conhecimento dessas regras, especialmente as juridicas, se as
transgredimos. No momento em que infringimos qualquer dessas regras de
comportamento social, estamos sujeitos, se e quando a falta for constatada ou apurada
por alguém competente, a sofrer as sanc¢Oes correspondentes.

Se for uma transgressdo a uma ordem familiar, sofreremos um ‘puxdo de
orelha’, ou uma admoestagdo do pai, da mde ou até do irmdo mais velho. Se a
transgressao for moral ou religiosa, sentiremos o0 peso da reprovacdo interna. Se ética, a
reprovacdo da sociedade. E, se for juridica, enfrentaremos um processo judicial que se
encerra com a sentenca do juiz ao impor a obrigacdo prevista na norma juridica.
Portanto, o direito s6 nos atinge se e quando sobrevier uma sentenca judicial,
colocando-nos no polo passivo de uma relagéo juridica. Como ja demonstrou Kelsen,
em sua Teoria Pura do Direito, a norma juridica tem dois aspectos: um social e outro
juridico. Norma priméria e norma secundaria, no dizer do mestre. A norma secundaria
tem o sabor de uma regra social, ética, de orientacdo dos comportamentos humanos; e a
norma primaria, por sua vez, contém o gatilho sancionador do comportamento
refratario. No seu entender, juridicas sO sdo as normas que preveem a punigao ao agir

erratico e possibilitam aos juiz a solucéo do conflito.
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Por isso, o direito nada mais é do que uma técnica de solucdo de conflitos
humanos; ou em outras palavras, o estudo das condi¢cdes que se concretizam na
sentenca judicial definitiva.

A discussdo empreendida pela doutrina sobre a distingdo entre regras e
principios, principalmente a que se vé entre Dworkin® e Alexy® (e no Brasil Humberto
Avilal%), ainda esta focada na esfera interpretativa doutrinaria na busca do sentido da
expressao ‘norma juridica’ em sua dimensao axioldgica.

Qual o interesse, para o jurisdicionado, de diferenciar a norma aplicada pelo
legislador ao seu caso como regra ou principio? Qual o resultado préatico para quem foi
condenado a pagar alguma importancia ao seu oponente, ou condenado a alguns anos
de prisdo, saber se o fundamento da sentenca contra si proferida foi uma regra ou um
principio? Néo se trata aqui de uma simplificagdo do problema, mas de ‘colocar 0S pés
no chao’ para reconhecer que o direito € aquilo que o juiz determina. O que vale para o
intérprete € o seu poder de argumentacdo, conforme demonstrou Chain Perelman?!, para
convencer o juiz da ‘verdade’ de sua postulagdo. Humberto Avila, ao discernir entre
regra e principio, criticando as posic6es tanto de Dworkin como de Alexy, confirma a
hipo6tese de que o direito é aquilo que o juiz diz, sem importar se a base de sua sentenca
foi uma regra ou um principio.*2

O exemplo do estupro, por ele apresentado, ilustra a necessidade de se encarar 0
direito como ‘aquilo que o juiz diz’, porque, nesse exemplo, alguém foi processado e
condenado em primeira instancia como incurso em delito previsto como ‘crime sexual
contra vulneravel’, que no dizer do artigo 224 do Cdodigo Penal tratava-se de presun¢do
jure et de jure manter relagdes sexuais com menor de 12 anos de idade (‘Presume-se a

violéncia, se a vitima: a) ndo ¢ maior de catorze anos’). Mas, no habeas corpus n°.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

1 PERELMAN, Chain; TYTEKA, Lucie Olbrechts. Tratado da argumentacdo, a nova retérica. 2.ed. Rio de Janeiro:
Martins Fontes, 2005.

12 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Ver os exemplos do crime de estupro
e do lixeiro (p.37) e do regime tributario (p.38), sobre os quais o autor conclui: ‘Os casos acima enumerados, aos
quais outros poderiam ser somados, indica que a consequéncia estabelecida prima facie pela norma pode deixar de
ser aplicada em face de razfes substanciais consideradas pelo aplicador, mediante condizente fundamentagéo, como
superiores aquelas que justificam a propria regra. Ou se examina a razdo que fundamenta a prépria regra (rule’s
purpose) para compreender, restringindo ou ampliando, o contetdo de sentido da hipotese normativa, ou se recorre a
outras razles, baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela regra (overrruling). Essas
consideragBes bastam para demonstrar que ndo ¢ adequado afirmar que as regras ‘possuem’ um modo absoluto ‘tudo
ou nada’ de aplicacdo. A consideragdo de circunstancias concretas e individuais ndo diz respeito a estrutura das
normas, mas a sua aplicagdo; tanto os principios como as regas podem envolver a consideragdo a aspectos
especificos, abstratamente considerados.’
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73.662, no Supremo Tribunal Federal, em que foi Relator o Ministro Marco Aurélio
Mello (DJU 20/09/1996), o réu foi absolvido sob o fundamento de que o crime
aconteceu com a aquiescéncia da vitima e que ela fisicamente aparentava ser maior de
idade. A regra de direito penal era clara, mas o juiz aplicou no caso sua interpretacéo
pessoal e subjetiva para inocentar o acusado. Os outros exemplos seguem o mesmo
diapasdo. O mandamento da regra juridica ¢ abandonado por razdes de ‘equidade’, se ¢
que se pode dar esse nome a idiossincrasia do julgador.

O juiz, na sua atividade, cria vinculos humanos diferentes dos vinculos naturais,
e por isso mesmo, denominados vinculos juridicos, impondo a alguém uma sancao, que
é a principal caracteristica dos vinculos juridicos, na sua qualificacdo. A transgressdo de
quaisquer regras de comportamento (familiares, religiosas, morais ou éticas), importa
na aplicacdo de uma sancdo equivalente; mas a sancdo juridica delas destoa por ser a
Unica que pode resultar numa perda da liberdade individual ou na reducdo compulséria
do patriménio do agente. Para explicar melhor a diferenca entre as varias qualidades de
vinculos humanos, e por consequéncia entender como os principios juridicos interferem
nessas relacdes, dedicaremos um capitulo para elucidar um pouco a natureza, a
qualidade e as consequéncias dos vinculos humanos, uma vez que os julgadores
capacitados por regras estatais de competéncia criam vinculos obrigatérios. Como
preambulo de nossas preocupacdes, diferenciaremos todas as espécies de vinculos que
condicionam o comportamento humano.

Depois de aclaradas as distintas caracteristicas dos vinculos humanos e a atuacdo
dos principios juridicos na sua criacdo, consideramos importante reduzir essas
preocupacOes para 0 conjunto de regras estabelecidas pela sociedade sob o pretexto de
regular o comportamento humano dentro dos limites individuais, de tal modo que
funcionem como freios aos instintos e apetites de cada um em prol de uma vida pacifica
em sociedade.

Para justificar essa visdo, faremos uma incursdo as trés fases da criagcdo do
direito, influenciadas pelas proprias normas do sistema, especialmente pelos principios
juridicos. Desde a tarefa legislativa de criar normas, passando pela atividade do
intérprete no processo judicial, até a sentenca final. S&o trés fases completamente
distintas, mas complementares e necessariamente harmonicas. O legislador, de qualquer
espécie, ndo pode propor regras em desconformidade a Constituicdo, sob pena de
invalidade; o intérprete, ao traduzir essas regras para adequa-las ao fato sob exame
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(subsuncdo) tem por baliza verificar a respectiva eficacia; e o aplicador do direito
(julgadores de qualquer espécie) deve ter o0 compromisso de manter a decisdo dentro
dos parametros de conformidade com os preceitos juridicos (regras e principios).

Falar sobre ‘principios’, em direito, ¢ uma tarefa que desborda do campo
juridico para outras matérias, especialmente a filosofia. Isto porque, inicialmente,
cumpre estudarmos a natureza do instituto ‘principios juridicos’. Nao temos a pretensao
de percorrer esse caminho. O conceito de principio, para a finalidade desta pesquisa,
sera sua aplicacdo num sistema de regras de comportamento humano: o ordenamento
juridico. Sabemos que existem principios matematicos, principios da fisica e de outras
ciéncias que, evidentemente, tém natureza e funcéo diferente dos principios normativos.
Um principio normativo ndo é uma regra imutavel como acontece nos principios das
ciéncias da natureza, mas historico e contingente, variavel e transitorio, entretanto,
muito eficaz enquanto duravel.

A partir desta exposi¢do dos vinculos humanos e de uma viséo tripartida do
fendmeno juridico, surge uma questdo sintatico-semantica, cuja discussdo ndo cabe nos
limites deste estudo, mas podera ser objeto de futuras preocupacfes: o sentido da
expressao ‘juridico’ ou ‘juridica’.

Ordenamento juridico e norma juridica expressam bem a dificuldade de se
admitir a similaridade ou sinonimia entre a expressao ‘legal’ e a palavra ‘juridico’.
Entendemos que a expressdo ‘juridico’ tem sua etimologia ligada a expressdo latina
‘jus’®3, que tem sentido de ‘direito’ como justiga, € ndo como conjunto de leis. Seria
melhor utilizar a expressdo ‘legal’ para identificar um conjunto de regras, e deixar
‘juridico’ para expressar ‘justica’. Muito embora ‘direito’ e ‘justiga’ estejam ligados no
nascimento da expressdo romana ‘jus’, sdo termos polissémicos e a cada significado
que lhes atribuimos chegamos a diferentes conclusées. Mas, em termos de direito
positivo, podemos dizer que ‘justica’ ¢ um conceito filoséfico, um ideal a ser alcangado
na aplicagcdo das normas aos casos concretos. Podemos ousar dizer que no conceito de

‘justica’ repousa o ber¢o dos “principios’ juridicos.'* A necessidade de restabelecimento

13 ULPIANO (Eneo Domitius Ulpianus; 150-223) definia justica como constans et perpetua voluntas jus suum cuique
tribuere (vontade constante e perpétua entre as partes de dar a cada o que é seu) e é sua a maxima Juris Praecepta
Sunt haec: Honeste Vivere, Alterum Non Laedere, Suum Cuique Tribuere (Tais sdo os preceitos do direito: viver
honestamente, ndo ofender ninguém, dar a cada um o que lhe pertence). (LAROUSSE CULTURAL. Grande
Enciclopedia. Sdo Paulo: Nova Cultural (antiga Abril Cultural), verbete ULPIANO).

14 0 conceito de ‘justiga’ sempre foi debatido através dos tempos, desde Ulpiano até, mais recentemente, John Rawls,
em seu livro Uma teoria de justica (S&o Paulo: Martins Fontes, 2010) e os estudos do prémio Nobel de Economia de
1998; Amartya Sen, atualmente professor de Harvard, com a obra A idéia de justica (Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2011) oferecido pelo autor a meméria de John Rawls.
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do equilibrio nas relagdes humanas, que se faz na aplicacdo das normas aos casos
conflitivos, tem sua origem no conceito de Ulpiano, visto no Digesto: ‘luris praecepta
sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere’ (Os preceitos do
direito sdo estes: viver honestamente, ndo lesar a outrem, dar a cada um o que é seu.).
‘Preceitos de direito’ sdo os hoje denominados ‘principios’, como instrumentos de
recuperacdo do equilibrio necessario a convivéncia humana.

Essa separacdo terminoldgica atende ao que apontamos no inicio, ou seja, ao
fato de ser o direito uma técnica de solucdo de conflitos humanos utilizada pelos juizes
na solugdo do problema posto. Reservariamos a expressdo ‘juridico’ ou ‘juridica’ para a
regra criada pelo juiz em sua decisdo e ‘legal’ para nos referirmos as regras em seu
sentido ainda hipotético.

Assim, ao invés de dizermos ‘ordenamento juridico’ deveriamos dizer
‘ordenamento legal’. Por consequéncia, a atividade desenvolvida pelos legisladores e
doutrinadores seria uma atividade ‘legal’ e ndo ‘juridica’, como fazemos habitualmente,
reservando a expressao para designar as regras individuais estabelecidas na deciséo
judicial. Seria mais técnico.

A expressdo ‘direito’ serviria para designar tanto uma coisa como outra. O
legislador ao criar leis faz o direito, e 0 juiz ao decidir, aplica o direito. Importante
lembrar, neste passo, que nao € o rétulo que determina a natureza do contetdo. Ja disse
alguém que ‘o leite ndo perde a sua qualidade se na garrafa que o contém colocarmos
uma etiqueta com a inscrigdo ‘aguardente’’. A ambiguidade das expressdes utilizadas
em direito merece ser enfrentada sempre. A propria expressao ‘direito’ tem varios
significados.

1. UMA NOCAO PRELIMINAR DE “PRINCIPIO”.

Divagagdes a parte, voltemos ao tema principal, adotando uma nogao preliminar
de principios juridicos antes do estudo dos principios juridicos no regime falimentar
advindos do evidente risco empresarial, tentando esclarecer o sentido da expressdo
‘principio’, delimitada, como afirmamos, a sua dimensdo normativa. Ou seja, 0 que
significa principio para a ‘ciéncia do direito’. Para tanto, devemos atravessar um
verdadeiro pantano de significagcdes, reconhecendo que o direito € uma técnica de
solucédo de conflitos humanos ¢ que o estudo dessa técnica ¢ denominado ‘ciéncia do

direito’.
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Na ciéncia do direito se estuda a influéncia dos principios na criagdo e na
aplicacdo das regras de comportamento. Os legisladores, ao cumprirem com sua tarefa
constitucional, deverdo sempre estar atentos aos principios que informam o respectivo
sistema normativo, para evitarem criar normas extravagantes e contrarias ao proprio
‘espirito’ do ordenamento. Por sua vez, os aplicadores do direito, nos casos concretos
que lhe sdo submetidos a decisdo, devem, sempre, considerar as regras maiores que
informam a solucdo dos conflitos humanos, que ndo sdo resolvidos pela simples
existéncia de uma regra juridica sobre o assunto. O que a norma juridica faz é aplicar ao
transgressor uma san¢do, como forma de desestimulo aquela conduta. Se a regra
funciona ou ndo nesse desidério, é problema que foge ao campo juridico. A
complexidade das relacbes e conexdes humanas também. O ordenamento juridico busca
solucionar os problemas ao antecipar sua ocorréncia e aplicar a sancéo correspondente.

O papel dos principios nesse contexto é o objeto primeiro das nossas indagacoes
uma vez que, flagrantemente, eles integram o ordenamento juridico, mas tém uma
funcdo diferente da simples regra de comportamento. Deste texto ja podemos extrair um
primeiro conceito de ‘principio juridico’ como uma norma de amplitude e generalidade
cuja finalidade ndo € criar, reformar ou extinguir relacfes juridicas entre as pessoas,
como acontece com a maioria das regras juridicas, mas orientar intérpretes, legisladores
e julgadores a melhor exercerem suas atividades.

N&o temos a pretensdo de criar nenhuma novidade ao tratarmos dos principios.
No entanto, no esteio da disting@o entre ‘legal’ e ‘juridico’ poderemos distinguir entre
principios legais e principios juridicos, em substituicdo as expressGes principios
explicitos e principios implicitos. Principios legais seriam os ‘explicitos’ porque
expressamente adotados pelo ordenamento, em ambito constitucional ou inferior; e
‘principios juridicos’ seriam aqueles ndo escritos, mas adotados em decisdes judiciais
para resolver as questdes submetidas ao crivo do Poder Judiciério.

H& uma questdo semantica a ser resolvida porque, atualmente, utilizamos ambas
as expressdes como sinbnimas; no entanto, existe uma enorme diferenca entre elas, que
se acentua quando distinguimos principios juridicos ndo legais: os implicitos. Eles
atuam sobre o ordenamento, mas ndo foram inscritos num texto legal. Todos
concordam que os principios implicitos integram o ordenamento, ndo no sentido de

estarem previstos em regras escritas, mas como fundamentos adotados nas decisfes
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judiciais por serem plasmados nas diretivas culturais (sociais e juridicas) do julgador ou
da coletividade onde ele est4 inserido.

O direito, no sentido de conjunto de regras de comportamento, tem por escopo
regular as relacbes humanas. Antigamente se pensava que o direito funcionava impondo
comportamentos a pessoas e tinha a forca como seu fundamento de validade. Era a
época do estudo dos functores dednticos: permitir, proibir e obrigar.

Com os estudos posteriores, a partir de Savigny, comecamos a pensar o direito
sob outra dtica: a das relages juridicas. O direito funciona estabelecendo relacdes entre
as pessoas, ou administrando a forma sob a qual as pessoas estabelecem relagOes
obrigatorias entre si. Esses vinculos juridicos formados pela incidéncia de regras de
direito sdo denominados de ‘relagdes juridicas’, dentre os quais estdo os ‘contratos’,
relagbes juridicas voluntérias, denominados mais modernamente de ‘negodcios
juridicos’. Como o homem ¢é um ser que s6 vive em sociedade, em relagdes uns com
outros, de forma natural ou ndo, voluntaria ou ndo, pretendemos, apenas para
organizacdo do raciocinio, apresentar uma visdo que nada tem de nova, mas muito
elucidativa para entendermos a influéncia dos principios sobre as ligagdes humanas.

Como sabemos, principios sdo regras de orientacdo do comportamento humano,
com amplitude geral e universal, reconhecidas por todos os componentes dessa
sociedade, de cujo reconhecimento tira o seu fundamento de validade. Por isso, existem
principios cientificos, sociais, éticos, morais, religiosos, e principios juridicos. Os
principios cientificos sdo deduzidos pela experiéncia. Os principios sociais, éticos e
morais sdo deduzidos da vivéncia humana. E os principios religiosos e juridicos sdo
impostos pela autoridade, de forma direta ou indireta, pela deducdo de seu enunciado
com base em imposicdes diretas. E o campo de existéncia dos principios implicitos. S&o
regras ndo escritas, mas reveladas e justificadas por normas juridicas positivadas.

2. 0S VINCULOS HUMANOS

Nessa Vvisdo, assume importancia o estudo sociologico dos vinculos humanos,
até para sabermos se os ‘principios’, que exercem influéncia no estabelecimento dos
vinculos juridicos, sdo criacdo exclusiva do direito ou se, de alguma forma, tém sua
origem em outra dimens&o.

A natureza biologica do ser humano é

de um mamifero agressivo, predador e violento que sobreviveu durante
milhdes de anos matando para comer e buscando a reproducdo a qualquer
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custo. Todo animal, do sapo ao homo sapiens, s6 existe porque todos 0s
ancestrais, desde seus pais e avés até 0s mais remotos, sem nenhuma
excecdo, foram bem-sucedidos.®®

O que veio separar o0 ser humano de outros animais na natureza foi o verniz
cultural, moral e religioso por ele ‘inventado’ para possibilitar uma vida harmoniosa em
sociedade. Refreou seus instintos em troca de seguranca pessoal e das pessoas de sua
prole. Ao usar a inteligéncia e estabelecer uma convivéncia amigavel com seus
semelhantes, garantiu sua propria sobrevivéncia sem os sobressaltos de que padecem os
outros predadores na natureza.

Atualmente, o ser humano vive em vinculos e conexfes com outros seres
humanos, e esses vinculos, por vezes conflituosos, sdo objetos de Vvarias
normatividades: a moral, a ética, a religiosa e as juridicas, dentre outras de menor
importancia, que interferem na sua liberdade de agéo e refreiam seus instintos basicos.

Ao identificarmos esses vinculos, escolheremos para nossas finalidades o0s
vinculos juridicos e sua complexidade: procuraremos entender um pouco melhor o
ordenamento juridico. Os vinculos juridicos ndo sdo os mais significativos na nossa
existéncia porque a maioria das pessoas vive uma vida longa em sociedade sem nunca
estabelecer, conscientemente, um vinculo juridico com outra pessoa. Conscientemente,
porque mesmo contra sua vontade declarada, ela esta sujeita a vinculos juridicos
‘naturais’, aqueles proprios da natureza humana, mas os quais o direito resolveu dar
‘forga juridica’. Dentre eles, citemos, por exemplo, a filiagdo, o casamento, a unido
estavel e tantos outros inerentes a humanidade, que existiriam independentemente de
uma ordem juridica.

Por outro lado, também é verdade que vinculos juridicos se estabelecem mesmo
contra a vontade declarada de alguém. Quando os pais matriculam seus filhos em
escolas, por exemplo, eles passam a ser sujeitos ativos ou passivos de uma série de
obrigagdes juridicas em seus vinculos com os dirigentes, professores e colegas que,
mesmo coativos, ndo sao vinculos coercitivos. Sdo vinculos que exigem determinados
comportamentos, mas ndo acarretam consequéncias juridicas em caso de
descumprimento. Por exemplo, o aluno que falta as aulas ou nédo faz o dever de casa,
sofrera uma reprimenda da escola ou de seus representantes que ndo interfere no seu

patrimonio ou na sua liberdade individual.

15 REINACH, Fernando. Nossa casca rachada. In: O Estado de S.Paulo. Publicado em: 02 dez. 2017, p. A-26.
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Por outro lado, é verdade que o homem estabelece também vinculos com
animais e coisas inanimadas como, por exemplo, uma colecdo de selos, de moedas, de
rolhas de vinho ou de tampas de garrafas, mas o ordenamento juridico ndo trata desses
vinculos entre pessoas e coisas diretamente. A norma juridica que protege as colegdes
referidas ndo se aplica diretamente a elas, mas visa proteger a propriedade privada de
um modo geral. Estabelece regras de alcance universal como, por exemplo, o ‘direito de
propriedade’, pelo qual todas as pessoas devem respeitar a propriedade de alguém que
tem, na ordem juridica, o poder de constranger todas as pessoas a obediéncia dessa
regra. Em termos juridicos, o sistema normativo confere ao titular do direito uma
especifica acdo judicial para defender seus interesses. Os processualistas ensinam que 0
direito de alguém so existe se e quando houver uma agdo que 0 assegure.

As pessoas se relacionam e estabelecem vinculos e conexdes entre si. As
relagbes humanas sdao complexas, mas sempre movidas pelo interesse de um ser humano
em outro. Essa complexidade pode ser mais bem explicada pela psicologia ou pela
sociologia, 0 que ndo interessa neste estudo por este visar essencialmente esclarecer os
aspectos juridicos dessas relacdes.

Nem todos se relacionam com todos, mas apenas quando entre as pessoas
aparece qualquer interesse comum. A espécie de relacdo € determinada pela natureza e
pelo grau desse interesse. O homem sé se relaciona com outro ser humano se essa
relacdo for satisfazer, em algum grau, suas necessidades. Qualquer que seja a natureza
do interesse de um ser humano em outro, é o grau desse interesse que estabelecera um
vinculo entre as pessoas.

E esse vinculo serd mais forte em proporcdo direta com o grau de interesse.
Nenhum relacionamento humano é desinteressado, nem mesmo em se tratando de
relacOes juridicas. Para esclarecer melhor o que pretendemos demonstrar, relevante
repetir a nogcdo dogmatica de que o homem é um ser gregario. Essa afirmativa é lugar
comum, mas denota uma caracteristica importante dos seres humanos. Eles nascem em
sociedade e vivem em sociedade por questdes atavicas, genéticas ou culturais. E, nessa
convivéncia social, criam vinculos entre si, relagdes intencionais ou ndo. E certo, como
demonstra Paulo de Barros Carvalho, que todos os seres humanos vivem dentro de
relagdes?®, conforme reforca o ditado popular a quem se atribui autoria desconhecida: ‘a

vida € um jogo, € um jogo que so se joga em equipe.’

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015.
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Os vinculos estabelecidos entre os seres humanos sdo de naturezas diversas.
Temos, numa primeira observacdo, vinculos naturais, sociais e juridicos.

Os primeiros (vinculos naturais) decorrem do nascimento de alguém em uma
familia. S80 denominados de naturais porque todos nascemos dentro de uma
organizacao familiar, onde estdo os pais, avos, tios, primos. Os vinculos sociais nascem
da inclusdo do individuo em uma determinada coletividade. Sdo as relacbes
estabelecidas dentro do ambiente de vivéncia do ser humano, desde o nascimento,
desenvolvimento, crescimento e morte. O individuo vai continuamente estabelecendo e
rompendo vinculos com as pessoas mais proximas. E, o que nos interessa mais de perto,
os vinculos juridicos decorrem de dois eventos diferentes: um, o cumprimento ou
descumprimento de alguma regra de direito, e o outro, da vontade deliberada de
estabelecer um vinculo com a outra parte. Nos dois casos, as pessoas sdo enlacadas no
que chamamos de ‘relagdo juridica’, vinculo estabelecido entre duas ou mais pessoas,
no qual para umas nasce o poder de exigir um determinado comportamento da outra, e
para esta o dever de se conduzir de acordo com a exigéncia do outro. No primeiro caso,
esse vinculo é formado pela acdo ou omissdo de alguém e atrai a incidéncia de uma
previsdo legal; no segundo caso, o vinculo é estabelecido, também por forca de uma
regra juridica, mas pela vontade consciente dos enlacados, que se costuma denominar
de contratos ou negdcios juridicos.

Assim, devemos reconhecer que 0s vinculos humanos podem ser voluntarios ou
involuntarios. Serdo voluntarios aqueles que, como o proprio nome indica, séo
estabelecidos pela manifestagéo livre da vontade de um deles ou de ambos, como ocorre
sempre, por exemplo, nos vinculos sociais, e numa das espécies de vinculos juridicos, o
dos contratos; e, involuntarios aqueles estabelecidos pela incidéncia de uma hipétese
normativa, até contra a vontade das partes, e o0s vinculos naturais, estabelecidos
independentemente da vontade das partes pela ocorréncia de um fato natural como
nascimento ou morte.

Se uma pessoa se insere huma determinada sociedade, ela estabelecera vinculos
com as demais pessoas dessa coletividade. E o ingresso numa escola, numa igreja, num
clube, por exemplo, que definird, para essa pessoa, a natureza dos seus vinculos com
individuos da mesma comunidade. Essas relagdes sdo voluntarias porque sao
estabelecidas pela vontade ou pelo interesse de alguém em algum outro do mesmo

universo.
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Contrariamente, sdo involuntarias as relacGes estabelecidas mesmo contra a
vontade ou o interesse da pessoa, como acontece com o0s vinculos naturais surgidos do
nascimento de alguém numa determinada entidade familiar, e, na inclusdo de alguém
numa relacdo juridica impositiva apenas por ter executado ou se omitido numa acao
regulada pelo ordenamento.

a) Os vinculos naturais

O simples fato de o ser humano nascer no ambito de uma familia faz dele,
naturalmente, o objeto de um vinculo com seus parentes e demais pessoas
frequentadoras do seu circulo familiar. O nascituro se torna filho, irméo, sobrinho,
primo, neto, bisneto, no meio familiar. Chamamos essa espécie de ‘vinculo natural’
porque € comum e inexoravel para todos os seres humanos. Todos nascemos da unido
entre um homem e uma mulher (embora na contemporaneidade ja existam meios de
inseminagdo artificial que dispensam a presenca fisica do homem). De uma forma ou
outra é o destino de todos. Ao nascermos, imediatamente, somos colhidos por vinculos
estabelecidos entre todos aqueles que pertencam a familia da mée e do pai (este nédo
necessariamente na inseminacdo artificial). E mais. Além de naturais, esses vinculos sao
completamente involuntarios e permanentes. Involuntarios porque ndo podemos
escolher a familia na qual seremos gerados; permanentes porque nos acompanhardo
desde o nascimento até além do tamulo.

Mesmo depois de mortos esses vinculos ndo se rompem; eles permanecem pela
eternidade. Seremos sempre filhos, netos, sobrinhos, primos e cunhados de alguém.
Nossas relacGes familiares sdo eternas. Numa visdo juridica, esses vinculos ndo se
rompem, ndo se extinguem, e as obrigacOes deles decorrentes nunca se cumprem
definitivamente.

A teoria da vontade, muito em voga no campo juridico como fundamento de
validade dos atos juridicos, ndo se aplica aos vinculos naturais. Conforme explica
Vicente R&o,

a vontade, manifestada ou declarada, possui no universo juridico poderosa
forca criadora: é a vontade que através de fatos disciplinados pela norma
determina a atividade juridica das pessoas e, em particular, 0 nascimento, a
aquisicdo, o exercicio, a modificagdo ou a extincdo de direitos e

correspondentes obrigac6es, acompanhando todos 0os momentos e todas as
vicissitudes destas e daquelas.'’

7 RAO, Vicente. Ato juridico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1961.
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Querendo ou ndo, e mesmo numa manifestacdo inequivoca de contrariedade,
nunca serd possivel romper os vinculos naturais. A eles ndo se aplicam as regras
atinentes a validade da manifestacdo livre da vontade, por serem totalmente
involuntarios.

E, o mais importante é que, mesmo que o direito, por hip6tese impossivel, ndo
existisse, 0s vinculos naturais estariam presente, independentemente da estrutura legal
construida posteriormente sobre eles. Fazem parte integrante da realidade, e o direito
dela se apropria, amolda, e cria regras, tais como a protecdo do nascituro, o patrio
poder, obrigatoriedade escolar, casamento, e, sucess&o.

b) Os vinculos sociais

Ao crescer, 0 homem vai ingressando em novos vinculos com os colegas de
escola, professores, monitores, bedéis, diretores de escola, transportadores, médicos,
enfermeiros, dentistas, psicélogos. Em seguida, com empregados, patrGes, superiores,
subordinados. E, em especial, com pessoas que atingem 0s seus sentimentos e 0s chama
de amigos. Em resumo, no percurso das fases da vida, a pessoa cria vinculos com outras
pessoas que interagem no seu mundo, rompendo-0s ou mantendo-os, de acordo com
suas conveniéncias.

Esses vinculos sociais dependem diretamente da condicdo social do individuo,
porque também a sociedade, independentemente do regime politico e econémico
adotado, é sempre estratificada em classes sociais distintas. Mesmo em sociedades ditas
marxistas, a divisdo se da em dirigentes e dirigidos; profissionais liberais e
trabalhadores sem qualificagdo; trabalhadores em servigos especiais de interesse dos
dirigentes e trabalhadores em funcbes inferiores. Nas sociedades ditas capitalistas é
muito maior a divisdo de classes sociais bem diferenciadas de acordo com a capacidade
financeira ou em ramos de familias tradicionais.

Esse meio social determinara a qualidade e a quantidade de vinculos
estabelecidos pelos individuos. Importante observar, entretanto, que a capacidade
intelectual do individuo tem forte presenca no estabelecimento de vinculos. E certo que
o individuo extrovertido tem maiores chances de estabelecer mais vinculos em relacéo
ao outro, de natureza mais introvertida.

Esses vinculos sociais sdo voluntarios e transitorios. Voluntarios porque mesmo
em situagdes nas quais o individuo ndo tem controle sobre a identidade das pessoas que

0 cercam, compete a ele, por sua manifestagdo de vontade, se aproximar de alguns e
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desprezar a proximidade de outros. E sdo transitorios porque tem a sua duracdo
determinada por fatores diversos que atuam com maior ou menor vigor de acordo com
contingéncias de vida das pessoas.

Podemos, ainda, distinguir os vinculos sociais em afetivos e profissionais. Os
vinculos afetivos sdo aqueles atados conforme os sentimentos de cada um em relagéo ao
seu semelhante. Nesse campo estdo as relagbes amorosas e as de amizade. Podemos
chamar de vinculos profissionais aqueles que tém por objeto mera convivéncia com 0s
membros da sociedade, como empregados, patrGes, superiores, subordinados, colegas
de trabalho ou de escola, prestadores de servigos, médicos, advogados, contadores, que
n&o se unem pelos sentimentos, mas pelas necessidades de vida em comum.

Importante observar que esses vinculos tém por fundamento o sentimento
humano, o afeto, totalmente inexplicavel, imensuravel e complexo. Ninguém pode
obrigar a outro alguém a gostar de outrem ou de si proprio. O sentimento de atracdo
matua € inexplicavel. Ninguém jamais conseguiu decifrar 0s mistérios do
comportamento humano que preside o sentimento de apreco ou de repulsa que
desenvolvemos em relacdo ao proximo. Também € imensurdvel porque podem ser
fortes ou fracos, mas ndo existe uma medida para saber o quanto é forte a atracdo entre
duas pessoas nem o quanto € fraco esse vinculo. Esses vinculos sdo de uma
complexidade inexplicdvel. Uma pessoa se liga a outra atraveés de uma miriade de
sentimentos que sé os profissionais da mente humana, psiquiatras e psicologos, sdo
capazes de pesquisar. Talvez ndo entendam, mas tém as ferramentas apropriadas para
fazer uma aproximagdo desse universo de sentimentos desenvolvidos entre duas
pessoas. Ferramentas essas, que nos, advogados, ndo possuimos, por formacdo
profissional.

Outra constatacdo que difere os vinculos naturais e sociais dos vinculos juridicos
€ que os naturais (derivados dos lacos familiares), e os sociais (estabelecidos entre
pessoas de familias diferentes) tém as caracteristicas de intensidade e de valoragéo, nao
encontrados nos vinculos juridicos, porque estes tém fundamentos diversos, e ndo
podem ser graduados nem valorados.

O conceito de valor é cultural e interfere na producéo das normas juridicas, mas
desaparece depois da norma produzida. As regras juridicas, para os profissionais do

direito, ndo sdo boas ou ruins, belas ou feias, mas validas ou invalidas, vigentes ou nao,



30

eficazes ou ineficazes. Também, a intensidade da regra ndo pode ser medida nem
considerada. N&o existem normas fortes ou fracas, bonitas ou feias.
¢) Os vinculos juridicos

Como ¢ que o direito ‘funciona’ para estabelecer vinculos entre as pessoas? Na
época do jusnaturalismo acreditava-se que as pessoas obedeciam as regras juridicas da
mesma forma que, desde o inicio dos tempos, a ordem era imposta ao convicio social: a
forca do mais forte. A no¢do do mais forte foi substituida pela civiliza¢do pelo conceito
de Estado. E, nessa concep¢do, o Estado emitia ordens de fazer, de ndo fazer e de ser
obrigatdrio fazer (os denominados functores dednticos) e as pessoas obedeciam sob a
pena de sofrerem uma sanc¢do. No seculo XIX, na Alemanha surgiu a Escola dos
Pandectas, cujo expoente maior Savigny® introduziu no direito a nogdo de relagio
juridica, pela qual a regra estabelecida pelos legisladores apenas desenhava uma
hipGtese que ao se concretizar num fato juridico fazia nascer entre duas ou mais pessoas
um vinculo, denominado por ele de relacdo juridica. Os vinculos juridicos sdo, entéo,
frutos da existéncia anterior de uma norma juridica.

O direito constroi suas proprias realidades, e nada em direito existe se ndo
houver, antes, uma previsdo normativa. Ao construir a regra, o legislador extrai do
mundo fenoménico aquele acontecimento que, a partir dali, serd& uma hipétese
normativa e uma realidade para o mundo juridico. Importante ressaltar que o direito ndo
reproduz a realidade para fazer dela uma hipotese normativa, mas extrai do fato social
alguns aspectos, para torna-lo genericamente definivel. Os fatos sociais sdo Unicos se
conhecidos em sua inteireza e, nessa dimensdo, sdo imprestaveis para comporem a
hipotese que o legislador quer regular. E necessario recortar a realidade para tornar o
fato suficientemente genérico para atribuir-lhe uma consequéncia juridica.’® O fato

juridico é, pois, um fato-tipo abstrato, diferente do fato social real.

18 Friedrich Karl Von Savigny, filho de Cristian Carlos Savigny e Enriqueta Felipa Gross, nasceu em 21 de fevereiro
de 1779, em Frankfurt. Sua familia de origem francesa da regido da Lorena imigrou para a Alemanha por razes
religiosas. O nome de Savigny deriva do castelo de igual denominacéo situado préximo de Charmes, no vale do rio
Mosela. (RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. Friedrich Karl von Savigny y el derecho internacional privado. Vigencia
de su doctrina. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego P., MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (dirs). Derecho
internacional privado — derecho de la libertad y el respeto mutuo: Ensayos a la memoria de Tatiana B. de Maekelt.
Assuncdo: CEDEP/ASADIP — Biblioteca de derecho de la globalizacion, 2010, p.145-167).

19 ‘Da multiplicidade de coisas, fendmenos, propriedades, atributos, relacdes, o conceito escolhe alguns. Tem ele uma
funcdo seletiva em face do real. Em rigor, implica um ponto de vista, a partir do qual encara o ser em sua inabordavel
heterogeneidade. O conceito vale, pois, como um esquema em cujos limites o real é pensado. Somente aquilo que do
real cai dentro da oOrbita desse esquema, é, rigorosamente, objeto’. (VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de
direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947, p.13-15).
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Antes de abordarmos a natureza dos vinculos juridicos, convém lembrar que as
regras juridicas, comumente denominadas de direito (uma das inimeras acepcdes dessa
palavra) sdo regras estabelecidas por alguém competente para regular a vida em
sociedade. E o direito positivo, para distingui-lo de outra significacio do vocabulo
direito atribuida & metalinguagem que trata do direito positivo, e é conhecida como
dogmatica juridica.

Os vinculos juridicos decorrem da constatacdo de que o ser humano é movido
por seus apetites e interesses e esses agentes motivadores (conhecidos também por
instintos) precisam ser balizados para manter a harmonia do corpo social.

Na historia, verificaremos que no grupo social primitivo essa ordem era
conseguida através do emprego da forca bruta pelo membro mais forte da comunidade.
Como esse fundamento de validade das regras de convivéncia era muito instavel, pelo
fato de que o mandante envelhecia e paulatinamente ia perdendo sua forga fisica, sendo
automaticamente substituido por outro mais forte, logo veio a necessidade de
substituicdo, quando o senhor descobriu que o temor era tdo eficiente quanto a forca
fisica para manter-se no poder. E, com a ajuda de ‘feiticeiros’, passou a exercer o poder
com fundamento no medo dos antigos, por exemplo, das forcas da natureza: raios,
trovles, tempestades, marés, chuvas, secas.

Tudo isso fazia as pessoas acreditarem em castigos terriveis se ndo se
comportassem conforme os desejos do senhor. Elas passaram a acreditar em seres
sobrenaturais que dominavam as forcas da natureza e podiam, a seu querer, produzir
terriveis acontecimentos. Nascia a religido, e, simplificando a exposic¢do, até o final da
Idade Média atribuia-se uma origem divina aos governantes, que eram sustentados pela
‘religido’ dominante e seus representantes. Esse fendmeno pode ser observado ainda
hoje nas civilizagbes menos desenvolvidas e povos incultos nas quais a sociedade é
inteiramente governada pelo sobrenatural de leis religiosas. Mais adiante, a for¢a, como
fundamento de validade das regras de comportamento, passou a ser exercida pelo
Estado, como consequéncia l6gica do avanco civilizatério da humanidade. De qualquer
modo, o governo das sociedades humanas passou a ser feito por intermédio de regras de
comportamento (sociais, religiosas, juridicas ou, na maioria das vezes, por um caldo
dessas trés formas). Cada qual com consequéncias diversas: a transgressao de uma
ordem social (ética) traz em consequéncia uma repercussdo social, a desaprovacao; a

transgressdo de uma ordem religiosa traz como consequéncia, nos paises civilizados,
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uma ameagca de castigo em vida futura (céu ou inferno); a transgressdo de uma norma
juridica, por sua vez, traz como consequéncia restri¢des a liberdade ou ao patriménio do
ofensor.

No que interessa a este estudo, as normas juridicas, criadoras de vinculos
juridicos, serdo vistas somente quanto a este aspecto. Existem regras de outros tipos
com diferentes finalidades, como veremos adiante, que ndo se destinam a regular
comportamentos ou criar vinculos entre as pessoas. Sdo as que dao conformacdo ao
Estado e seus 6rgaos e as que deferem competéncia para agentes publicos, dentre outras.
Além disso, elas podem ser, ainda, de diferentes espécies a depender da Gtica a ser
empregada. Podem ser classificadas de acordo com seu modo de criacéo, finalidade ou
tantos outros critérios. Por ora, serdo verificadas apenas como meios de se estabelecer
vinculos entre pessoas. Nao faremos mencédo a finalidade socioldgica do conjunto de
regras na conformagéo do agir da coletividade. Em outras palavras, ndo vamos abordar
a funcdo mais importante do regramento juridico, que é o de possibilitar a paz social. Se
todos observassemos todas as regras juridicas (suprema utopia) ndo seria necessario o
poder judiciario e a policia, que sdo criados, especificamente, para resolver conflitos
sociais.

Nesse sentido temos as relagdes juridicas criadas principalmente em regras
penais (criminais ou civis), tributarias e nos casos conhecidos por direitos subjetivos,
nas quais a ocorréncia de um fato (fato imponivel ou fato gerador), se constatado por
um agente qualificado, estabelece um vinculo inexoravel entre duas pessoas, atribuindo
a uma delas o poder de exigir da outra 0 cumprimento de uma obrigacdo. Na relagédo
juridica temos, de um lado, alguém comtemplado pelo Estado com um ‘poder’ de exigir
do outro a prestacdo de um fato ou de dinheiro; e, do outro lado, alguém submetido pelo
Estado a satisfazer o outro, na forma do estabelecido em lei. Constatada uma venda de
mercadoria para alguém, nasce o direito do poder tributante de exigir o pagamento do
tributo do comprador. Verificada a pratica de um ilicito nasce para o Estado o poder de
encarcerar ou constranger o patrimonio de alguém que o praticou ou concorreu para sua
pratica. Esses vinculos juridicos sdo sempre involuntarios, quer para o sujeito ativo,
quer para o sujeito passivo, pois dependem ndo sé da ocorréncia do fato previsto numa
regra de direito, mas também verificado por um agente competente.

Outro tipo de vinculo juridico, da mesma natureza das relagdes juridicas, embora

criado pela vontade manifesta das partes, € o negécio juridico ou contrato, que
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estabelece a intencdo deliberada das pessoas de contribuirem reciprocamente, se
colocando, cada uma em posi¢des previamente ajustadas para cumprirem o acertado.

As relacdes juridicas sdo, pois, de duas naturezas distintas: umas se formam pela
vontade das partes e outras, independentemente da vontade das partes, muitas vezes até
contrariando a vontade de ambas: as relagfes juridicas involuntérias, impostas pela
ordem juridica em raz&o da concretizacdo da hipotese normativa; e as relagdes juridicas
voluntérias, livres, estabelecidas em funcdo do interesse das partes num verdadeiro
acordo de vontades, o denominado ‘contrato’: ‘O contrato ¢ uma forma de limitagcdo da
liberdade das partes (pessoas), uma vez que prescreve direitos e impde deveres [...]”.%°
Vasco Rodrigues, citado por Ribeiro, assim conceitua ‘contrato’:

conjunto de compromissos independentes que gozam de algum tipo de
protecdo legal: em caso de incumprimento, o prejudicado pode socorrer-se do

Estado para, dependendo das circunstancias e do ordenamento juridico, exigir
0 cumprimento, ressarcimento ou punicdo contra o incumpridor.?

c.1) A relacdo juridica involuntéria (imposta)

O Cddigo Civil Alemédo de 1900 — BGB incorporou o conceito de ‘relagdo
juridica’ como fonte de observagdo do direito, separando em uma parte geral sua
constituicdo, seus efeitos e vicissitudes e abordando o direito como mediador social e
instrumento do bem comum. A partir dai o direito passou a ser observado sob o prisma
da relacdo juridica como meio de formar direitos e deveres entre sujeitos.

O conceito de relaco juridica é fundamental na ciéncia do direito. Jhering??
afirmou que a relacdo juridica esta para a ciéncia do direito assim como o alfabeto esta
para a palavra. Savigny, no seculo XIX, foi o responsavel por firmar de maneira mais
clara o conceito de relacdo juridica. Segundo ele, relacdo juridica € o vinculo
intersubjetivo concretizado pela ocorréncia de um fato cujos efeitos séo veiculados pela
lei (fato juridico). Trata-se, portanto, de relacdo social especifica tipificada por uma
norma juridica. O conceito advém da teoria personalista, que tem como precursor o
jurista aleméo Bernhard Windscheid, que entende ser este o vinculo entre dois ou mais
sujeitos estabelecido diante de um objeto: ‘relagdo juridica é aquela através da qual

juridicamente se vinculam duas pessoas, tendo por objeto um interesse’.

20 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI Jr. Irineu. Teoria geral dos contratos — contratos empresariais e
analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.128.

21 RODRIGUES, Vasco. Analise econémica do direito. Coimbra: Almedina, 1988, p.123.

22 Rudolf von Ihering (Aurich, 22 de agosto de 1818 — Gotinga, 17 de setembro de 1892).
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Em contraposi¢do, surgem as teorias normativa e objetivista. A primeira é
fundada na ideia de que a relacdo juridica consiste na necessidade de determinado
comportamento a partir da existéncia de um fato que produza efeitos juridicos,
indispensavel a concretizacdo de cada relacdo. Ou seja, € a relacdo do sujeito com a
norma juridica, a concretizacdo da relacdo de fato pelo liame juridico da norma. Desta
forma, os contratos veiculam duas relacdes juridicas para cada sujeito envolvido.

Ja a teoria objetivista esta pautada na indeterminacdo do sujeito passivo. A
relacdo juridica ndo envolve somente sujeitos, mas tem carater genérico para abarcar o
liame juridico entre pessoas, pessoas e coisas e pessoas e lugares. As relagdes juridicas
se formam pela incidéncia de normas juridicas em fatos sociais. Em sentido amplo, 0s
acontecimentos que instauram, modificam ou extinguem relacdes juridicas. RelacGes
juridicas fundamentais sdo aquelas que decorrem da lei e estabelecem direitos
fundamentais, dentre eles, o de respeitar o direito do outro em sociedade.

Para existir relacdo juridica é preciso a presenc¢a de dois requisitos, conforme

demonstramos abaixo:

Em primeiro lugar uma relagdo intersubjetiva, ou seja, um vinculo entre duas
ou mais pessoas. Em segundo lugar, que esse vinculo corresponda a uma
hip6tese normativa, de tal maneira que derivem consequéncias obrigatorias o
plano da experiéncia.?®

Denomina-se fato propulsor ou fato juridico o acontecimento concretizador da
norma abstrata formando a relacdo intersubjetiva:

A relacdo juridica tem como pressuposto um fato que adquire significacdo

juridica se a lei o tem como idéneo & producdo de determinados efeitos,

estatuidos ou tutelados. Assim todo evento, ja um acontecimento natural, ja

uma a¢do humana, converte-se em fato juridico, se em condigdes de exercer

essa funcdo. Ao incorporar significacdo juridica, o fato origina uma relagdo
concreta e tipica entre sujeitos determinados ou determinaveis.

Veremos, abaixo, os elementos caracterizadores da relagéo juridica.
— Sujeitos da relacdo juridica: relacdo de um homem em relacdo ao outro; cada um
possui uma situacdo juridica propria, que consiste na posi¢do ocupada na relacdo
juridica como titular de direitos e deveres. A situacdo juridica ativa corresponde a
posicdo de agente portador de direito subjetivo, enquanto a situacéo juridica passiva, a

de possuidor de dever juridico.

2 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.216.
2 GOMES, Orlando. Introduc&o do direito civil. 19.ed. Sao Paulo: Forense, 2007, p.87.
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a) Sujeito ativo — é o credor da prestacdo ou obrigacdo principal ou o beneficiario
principal da relago. E o titular do direito subjetivo.

b) Sujeito passivo — titular do dever juridico, devedor da prestacdo principal. (Obs.:
Esses sujeitos terdo obrigacdes que se dividem em dar, fazer e ndo fazer.) Todavia, ha
situagcbes em que o sujeito de direito ainda ndo existe, como, por exemplo, a heranca
jacente. Predomina a doutrina que aceita a falta provisoéria de sujeito ou expectativa de
direito.

¢) Vinculo de atributividade — liame reconhecido juridicamente entre os sujeitos. Pode
ocorrer por meio de lei, ou acordo de vontades, na figura dos contratos. A inexisténcia
do vinculo acarreta a inexisténcia da relacdo juridica.

d) Objeto — elemento motriz da relacdo é a pessoa, a prestacdo ou a coisa sobre a qual
recai o vinculo de atributividade. A relacdo juridica gira em torno do objeto.

A relacdo juridica pode ser: a) simples: veicula somente um direito subjetivo; b)
complexa: veicula mais de um direito subjetivo, com titulares diversos; c) plurima:
veicula mais de um direito subjetivo, todos oriundos de um dnico titular. d) publica ou
privada: dependendo do interesse publico ou privado, respectivamente, acobertado pela
relacdo juridica. Como espécies das relacdes privadas tem-se as relagdes patrimoniais
ou extrapatrimoniais, suscetiveis ou ndao de apreciacdo pecuniaria. As relacdes
patrimoniais dizem respeito aos direitos reais e pessoais, enquanto as extrapatrimoniais,
a personalidade e a familia; e) absoluta ou relativa: as relacdes absolutas tratam de
direito de imposicdo universal, o qual deve ser respeitado por todos. J& as relativas
tratam de direitos cuja eficécia é circunscrita a determinadas pessoas.

Os vinculos juridicos denominados de relacdes juridicas, formados
independentemente da vontade das partes, sdo de duas espécies, considerando as
imputacdes feitas quando da ocorréncia do fato social, a concretizacdo da hipdtese
normativa: relacdo juridica objetiva (quando ao acontecimento concreto do fato
previsto, nasce, imediatamente, um vinculo entre duas pessoas, uma das quais, colocada
no polo ativo, recebe do ordenamento o poder de exigir do sujeito colocado no polo
passivo o0 cumprimento de um dever ou de uma obrigacdo); relacBes juridicas
subjetivas, também denominada de direitos subjetivos (antes mesmo do acontecimento
concreto da previsdao normativa, é atribuido um poder ao individuo colocado no polo
ativo a ser exercido somente quando alguém, voluntariamente ou ndo, se coloca no polo

passivo. Sao direitos concedidos as pessoas, para protegerem seus interesses, e que sO
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se concretiza quando alguém realiza algum ato contrério ao interesse protegido). E o
caso, por exemplo, dos direitos a vida, a liberdade, a educacdo, a seguranca, e tantos
outros, que a propria existéncia do Estado faz nascer para os individuos a ele
pertencentes.

A nocdo de relacdo juridica, conforme a conhecemos hoje, pode ser debitada aos
estudos desenvolvidos pelos juristas na Alemanha, no século XIX, com 0 movimento
da Escola das Pandectas?®, ou pandectistas, que abandonaram a nog&o quase divina do
jusnaturalismo no qual defendia-se a nocdo de norma juridica como ordens dadas por
alguém, que continham comandos do tipo ‘¢ proibido fazer isto’, ‘¢ permitido fazer
aquilo’ ou ‘¢ obrigatdrio fazer aqueloutro’ e que as normas juridicas eram expressoes de
functores juridicos, para uma noc¢do de que o direito é composto de hipdteses
normativas a cujo acontecimento concreto faz nascer um vinculo entre duas ou mais
pessoas, atribuindo-se a algumas o poder juridico de exigir de outras 0 cumprimento de
uma obrigacdo, a relacdo juridica. Os pandectistas promoveram a reconstituicdo historia
do direito romano. Recebem este nome porque estudavam principalmente a segunda
parte do Corpus Juris Civiles de Justiniano — o Digesto, cujo nome em grego era
Pandectas.

c.2) As relacdes juridicas voluntarias

O Cadigo Civil de 2002 introduziu no direto brasileiro a nogdo de negdcio
juridico. A partir dai criou-se uma confusao entre os conceitos de negécio juridico e
contrato, chegando-se a afirmar que negdcio juridico é género e contrato € uma das suas
espécies; ou, ainda, que o contrato é o instrumento de um negdcio juridico.

Em verdade, estabeleceu-se uma confusdo meramente terminoldgica porque
negocio juridico e contrato sdo sindnimos. Sdo vinculos juridicos criados entre pessoas
por meio de acordo voluntario entre as partes, o que ndo ocorre com 0s vinculos
juridicos involuntarios criados pela mera incidéncia normativa, ou melhor, a
concretizacdo de uma hipotese normativa.

A rigor, o contrato ¢ uma forma de composicdo de interesses, que ocorre pela
vontade expressa, direta, das partes, ou mesmo pela manifestacdo de vontade em aderir
a um pacto ja existente, numa manifestacdo de vontade parcial, pela falta de influéncia

dessa vontade em todos os termos da contratagdo. O conceito é relevante em matéria

% pandectas ou Digesto era o nome da colegéo de fragmentos das obras dos jurisconsultos romanos, incluidos no
Corpus Juris de Justiniano. Pandectas é a expressdo em grego para a palavra latina Digesto, e significa ‘livro que
contém tudo’.
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empresarial porque a nogdo de interesse é fundamental. Na celebracdo de qualquer
contrato empresarial prevalece o interesse das partes na obtencdo de lucro,
independentemente de uma atuacdo concreta na formalizacdo do negdcio. O empresario
que se torna franqueado, num contrato de franquia, pouco ou quase nada influencia no
desenho do negdcio ou nas suas estipulacdes, mas adere pela perspectiva de lucro com a
operagéao.

O que importa, por enquanto, na verdade, € reconhecer que os vinculos juridicos
sdo relagcbes juridicas, em seu sentido amplo: relacBes juridicas impostas pela
ocorréncia de um fato anteriormente previsto numa norma juridica, e relagdes juridicas
voluntérias, nas quais o individuo se insere numa relacdo com outros na busca de
satisfacdo de seus interesses: o contrato.

O contrato é uma forma de vinculo juridico, pelo qual as pessoas conciliam os
seus interesses estabelecendo, de livre vontade, direitos e obrigagdes entre si.

Como trataremos de principio de direito comercial, relevante esclarecer a
tipificacdo do contrato mercantil e suas diferencas com o contrato de direito civil, e
modernamente, com 0s outros tipos de contratos: o do trabalho, os do direito
administrativo, e 0s contratos de consumo.

Na evolug¢do historica do instituto ‘contrato’, desde sua formulagdo primeira no
direito romano, onde havia uma diferenciacdo entre o pactum e o contractus, ambos
acordos de vontades para a consecucdo de objetivos comuns. O pactum ndo gerava
obrigac@es, enquanto o contractus, como manifestacdo de vontade livre era fonte de
obrigacdes para as partes. (No Digesto temos que ‘o pacto nu ndo gera obrigacdao, mas
sim excecao’).

Irmdos siameses, o contrato civil e o contrato mercantil, no nascimento, foram
separados na Idade Média, quer pela subjetividade, quer por uma visdo objetiva, quer
por estarem submetidos a diferentes formas de solugdo de seus conflitos.
Subjetivamente 0s contratos mercantis eram celebrados entre comerciantes.
Objetivamente, sua finalidade era melhorar a performance da lucratividade em
operacgdes de mercado. E, ainda, estarem submetidos a diferentes jurisdigdes na solugéo
de eventuais divergéncias entre os contratantes. Paulatinamente foi ocorrendo uma
mudanca nas caracteristicas desses dois tipos de contratos. Enquanto nos contratos de
direito civil procurava-se proteger o contratante mais fraco, estabelecendo-se regras que

atenuavam a rigidez da clausula pacta sunt servanda, como a do rebus sic stantibus, nos



38

contratos de direito comercial se fazia mais rigida a caracteristica pétrea das

contratagdes sob o argumento de que entre comerciantes ndo haveria participante

hipossuficiente porque eram contratos celebrados entre pessoas iguais que deveriam

responder sempre pela sua op¢éo de alocacédo de riscos na busca pelo lucro:

Paula Forgioni,

explica:

Essa mudanca da estrutura do contrato, que ocorreu com dinamismo e
velocidade maior a partir do inicio do século passado e, em particular, apds a
Segunda Guerra Mundial, transformou a estrutura simplista do contrato, que
era um acordo de vontades entre duas pessoas, que poderiam, em tese,
estabelecer todos os seus efeitos e regulamentar, com liberdade ampla, todas
as consequéncias do contrato. Passamos a ter o que se chamou de ‘contrato
dirigido’, ou seja, o contrato em que alguns direitos e deveres das partes
deixaram de ser decorrente da vontade das mesmas e foram impostas pela lei.
Entdo, nesse contrato, que era um ato de vontade tivemos a inclusdo de
clausulas, deveres e direitos que inicialmente as partes ndo previram. Em
seguida, tivemos também a convencdo coletiva, que ndo era mais o contrato
individual, mas um contrato de varios grupos de pessoas, obrigatério para
todos os membros do grupo, como, por exemplo, a convengdo coletiva de
trabalho. Posteriormente tivemos o contrato de adesdo, em que também ha a
possibilidade de aderir-se ou ndo a um contrato, mas, na realidade, as
clausulas contratuais, a regulamentacdo do contrato é estabelecida, a grosso
modo, pelo legislador ou por uma agéncia administrativa.’?

em sua obra ‘Contrato empresariais — teoria geral e aplicagio’?’

A atencdo do comercialista recai sobre os contratos interempresariais, ou
seja, aqueles celebrados entre empresas, i.e., em que somente empresas
fazem parte da relacdo.” porque existem autores, como ela menciona, que
chamam de ‘contratos empresariais, aqueles celebrados com empresas e 0s
celebrados entre empresas. Entendemos, também, que por contratos
empresariais se deve entender somente aqueles celebrados entre empresas,
sob 0 mesmo argumento da autora: ‘Ao assim proceder, identificamos os
contratos empresariais com aqueles em que ambos (ou todos) os polos da
relag@o tém a sua atividade movida pela busca do lucro.’ (idem, 28).

Neste estudo pretendemos esclarecer o sentido do principio da ineréncia do risco

na atividade empresarial e se justifica uma visdo perfunctoria sobre os contratos

empresariais porque sabemos que a atividade empresarial s6 se realiza através de

contratos. Somente através de contratos é que 0 empresario exerce o seu objetivo social

que se resume na busca incessante pelo lucro.

Sabemos que o empreendedor ao iniciar uma atividade empresarial celebra

inimeros contratos para realizar seus objetivos. Inicialmente um contrato social ou

%6 WALD, Arnold. A evolugdo do contrato e o novo Codigo Civil. Palestra proferida no Seminario realizado em

14.02.2002. Anais do EMERJ.

Debate o Novo Caédigo Civil.

27 FORGIONI, Paula Andréa. Contratos empresariais — teoria geral e aplicagdo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p.27.
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estatuto para compor a sociedade que ird desenvolver a atividade; ou, se nao tiver
socios, devera se inscrever como ‘empresario individual’ ou como Empresario
Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), cujos termos permitem a
empresarialidade individual.

Adotando um ou outro modelo, deverd alugar ou comprar um imovel para sediar
sua empresa, adquirir 0s bens de seu estabelecimento, contratar profissionais
(advogados, contadores, arquitetos, engenheiros, administradores, etc.) para formatar
aquele modelo escolhido para o exercicio da atividade. Posteriormente, celebrara,
ainda, contratos com seus empregados e colaboradores. Assim formatado poderéa iniciar
a atividade escolhida. Mas, principalmente, as relagbes econdmicas encetadas pelos
empresarios, ndo s6 no desenvolvimento de suas atividades, mas, sobretudo, nas
relacBes de colaboracdo sdo feitas por intermédio de contratacBes. A importancia do
estudo da teoria geral dos contratos empresariais sobressai como fundamento de todos
os esforgos para se conhecer melhor as atividades mercantis?®, justificando, portanto,
esta pequena introducdo e explicacdo sobre 0s motivos da incursdo nessa matéria.

A teoria geral dos contratos foi arquitetada pelos romanos, que estabeleceram
suas regras gerais, aplicaveis a todas as espécies de contratos, e que justificavam sua
validade juridica: contratantes capazes, objeto licito (permitido pela lei) e forma
determinada previamente.

E como a exigéncia bésica era a manifestacao livre da vontade dos contratantes,
construiram, ainda, uma teoria sobre a possibilidade de ineficacia dos pactos, se
houvesse erro, coagédo, dolo, simulacdo ou fraude na manifestacdo livre da vontade.
Pacta sunt servanda era a maxima do instituto para constranger 0s contratantes ao
cumprimento do acordado, sob pena de incorrer ao pagamento de perdas e danos a outra
parte.

Porém, como ninguém poderia prever o futuro, nos contratos de longa duracéo,
criaram eles a possibilidade de revisdo do pacto, sem agressdo ao principio do pacta

sunt servanda quando houvesse desequilibrio posterior na relacdo contratual por

28 FORGIONI, Paula Andréa. Contratos empresariais — teoria geral e aplicagdo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2018;
ANGELICI, Carlo. La conttrazione d’impresa. Milano: Giuffre, 1985; ANTUNES, José Engracia. Direito dos
contratos comerciais. Coimbra: Almedina, 2007; BURGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. Sdo Paulo:
Atlas, 1985; COELHO, Fabio. Curso de direito comercial. v.Ill. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; GOMES, Orlando.
Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1986; MARTINS, Fran®. Contratos e obrigacdes comerciais. Rio de Janeiro:
Forense, 1986; REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; RIBEIRO, Marcia
Carla Pereira; GALESKI Jr., Irineu. Teoria geral dos contratos — contratos empresariais e analise econdmica. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2009.
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eventos ndo previstos ou ndo previsiveis. Rebus sic stantibus (Contractus qui habent
tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur).

A Teoria da Imprevisdo, ou Principio da Revisdo dos Contratos, trata da
possibilidade de se alterar um pacto, a despeito da obrigatoriedade, sempre que as
circunstancias que envolveram a sua formagéo ndo forem as mesmas no momento da
execucao da obrigacdo contratual, de modo a prejudicar uma parte em beneficio da
outra.?® Outra dirimente ao cumprimento obrigatério dos pactos era a denominada
exceptio non adimpleti contractus. Significa que uma das partes ndo pode exigir da
outra 0 cumprimento de sua obrigacdo sem que ela tenha cumprido sua obrigacdo
contratual .

Historicamente o instituto teve origem no direito romano e foi modificado
através dos tempos de acordo com o avanco civilizatério da humanidade. Tipos
diferentes de contratos surgiram durante o transcorrer dos anos em funcéo,
principalmente, das diferentes espécies de contratantes. Os comerciantes, abandonados
a propria sorte pelo direito romano,*'apds a queda do Império Romano do Ocidente em
476 d.C., quando Odoacro depbs o imperador ROmulo Augusto, somente se
organizaram a partir do século XII, nas denominadas corporacGes de oficio, guildas ou
hansas.

A partir dai, comecaram a desenhar um novo tipo de contrato, o contrato
celebrado entre comerciantes para o exercicio das atividades mercantis. Importante
lembrar que a organizacdo juridica da época comportava quatro tipos de jurisdicdo
diferentes: a da cidade-Estado (proprio da Idade Média), a dos militares (com seus

tribunais), o candnico (pela influéncia da Igreja Catélica) e os tribunais do comercio

29 ‘Entre nds, a teoria em tela foi adaptada e difundida por Arnoldo Medeiros da Fonseca, com o nome de teoria da
imprevisdo, em sua obra ‘Caso fortuito e teoria da imprevisdo’. Em razdo da forte resisténcia oposta a teoria
revisionista, o referido autor incluiu o requisito da imprevisibilidade, para possibilitar a sua adogdo. Assim, ndo era
mais suficiente a ocorréncia de um fato extraordindrio, para justificar a alteracdo contratual. Passou a ser exigido que
fosse também imprevisivel. E por essa razao que os tribunais néo aceitam a inflagéo e alterages na economia como
causa para a revisdo dos contratos. Tais fendmenos séo considerados previsiveis entre nés. A teoria da imprevisao
consiste, portanto, na possibilidade de desfazimento ou revisdo forcada do contrato quando, por eventos imprevisiveis
e extraordinarios, a prestagdo de uma das partes tornar-se exageradamente onerosa — 0 que, na pratica, € viabilizado
pela aplicacéo da clausula rebus sic stantibus, inicialmente referida.” (GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil
brasileiro, v.3. 9.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.52-53).

30 Anote-se que se deve guardar certa proporcionalidade entre a recusa de cumprir a obrigagdo de ume a
inadimpléncia do outro, pois néo se fala em excegédo de contrato ndo cumprido quando o descumprimento € minimo e
parcial (REsp 981.750-MG, Rel. Min®. Nancy Andrighi, informativo STJ de 430, abr. 2010.

31 <Seja como for se, em verdade, ndo existe em Roma ramo juridico préprio das instituicdes comerciais existem por
certo instituicBes de direito privado tendendo a satisfazer as necessidades interiores das transagdes comerciais.’
(CORREA, Alexandre Augusto de Castro. Existiu, em Roma, direito comercial? Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, S&do Paulo, v.65, p.67-103, jan°. 1970. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66604>. Acesso em: 20 jun®. 2018).
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(para julgar os dissidios entre seus filiados). Nesses tribunais do comércio comegou a
ser esbogcada uma teoria propria dos contratos celebrados entre comerciantes, tomando
por base os fundamentos do contrato romano, mas aderindo a ele regras proprias da
atividade mercantil. Antes disso, com a criagdo das cidades-Estado soberanas surgiram
esbocos de uma teoria de contrato administrativo, no qual uma das partes era o
soberano. Mais recentemente, na época da Revolugdo Industrial, entre 1760 e 1860 na
Inglaterra, surgiram os contratos de trabalho celebrados entre empregador e empregado.
Somente em 1990, no Brasil, surgiu, desprendendo-se do contrato mercantil, o contrato
de consumo entre fornecedor e consumidor.

Os contratos mercantis, durante muito tempo, foram estudados pela otica do
direito civil, muito embora distinguidos pelos exclusivos participantes e pelo seu
peculiar objeto. Os participantes deveriam ser unicamente comerciantes e 0 objeto era
mercadoria ou servi¢os. Auspiciosamente comegaram a ganhar tipologia prépria com o
reconhecimento de outras caracteristicas indispensaveis, principalmente, a busca pelo

lucro®, dai seu nitido carater econémico:

Contratos empresariais sdo aqueles cujos contratantes sdo empresarios, no
exercicio de sua atividade profissional. [...] Em principio seus contratantes,
por serem empresarios, apresentam condi¢cGes similares de acesso a
informacdo e a analise dos riscos que permeiam toda negociacdo empresarial.
O risco é o seu elemento essencial, ainda que eventualmente ndo seja simples
distinguir a frustacdo que pode advir de uma situacdo de risco e a existéncia
de fatores excepcionais capazes de alterar a forga vinculante do contrato.®®

O vinculo humano estabelecido sob previsdo do ordenamento juridico, de forma
voluntéria, no qual os participantes distribuem entre si poderes e deveres, sob a 6tica da
empresariedade, por outra visdo, apresenta certo grau de risco a sua realizagéo.
Veremos adiante, para estudarmos especificamente o denominado “principio da
ineréncia do risco na atividade empresarial”’, que existem riscos na atividade
empresarial e existem riscos relativos ao aperfeicoamento dos contratos pelos quais se

desenvolve essa atividade.3* Assim, é importante para o estudo dos principios do direito

32 <0 diferenciador marcante dos contratos mercantis reside no escopo de lucro de todas as partes envolvidas, que
condiciona seu comportamento, sua ‘vontade comum’, e, portanto, a funcdo econdmica do negécio, imprimindo-lhe
dindmica diversa e peculiar.” (FORGIONI, Paula Andréa. Contratos empresariais — teoria geral e aplicagdo. 3.ed.
Séo Paulo: RT, 2018, p.38).

3 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI Jr., Irineu. Teoria geral dos contratos — contratos empresariais e
analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.16-17.

34 “Ndo se pode pensar a empresa de forma isolada. Essa visdo confina o agente econdmico nas proprias fronteiras,
desliga-o do funcionamento do mercado, reduzindo impropriamente a analise. A perspectiva estreita ndo permite
reconhecer o papel essencial desempenhado pelas relacBes estabelecidas entre os entes que atuam no mercado. A
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comercial, detalhar brevemente as ligacOes estabelecidas entre os seres humanos a fim
de aclarar a nocdo de principio. Este passeio por outros cenarios nos leva a refletir,
primeiramente, que os principios ndo sao exclusividades dos vinculos juridicos e nem
criacdo reservada aos operadores do direito. Tanto nos vinculos naturais, como nos
sociais, h& principios que orientam a acdo humana e que nasceram das relacdes
motivadas pela necessidade de um convivio pacifico entre as pessoas. Podemos citar,
nos vinculos naturais, o principio do respeito familiar aos pais, o0 principio de néo
agressdo entre os irmaos, e o proprio sentimento de familia, que vai do ber¢o ao tumulo.
Nos vinculos sociais, o principio de respeito aos mais velhos e o principio da
solidariedade entre as pessoas, dentre outros.

Com isso, demonstramos que os principios integram ndo s6 a natureza humana e
os vinculos estabelecidos entre as pessoas (natural, social ou juridica, voluntaria ou
involuntaria, permanente ou transitdria), mas a propria existéncia humana em face das
regras imutaveis da natureza, como os principios da fisica, da quimica, da matematica,
0 gue nos leva a constatar a existéncia de principios diversos, quer na sua natureza, quer
nas suas finalidades.

Os principios das ciéncias naturais sdo universais. Implica em dizer que o
principio da dilatacdo dos metais opera nas mesmas condi¢cGes em qualquer parte do
universo. Enquanto os principios das ciéncias sociais, principalmente os do direito, sdo
contingentes. Ou seja, 0 mesmo principio tem expressdes diferentes de acordo com o
sistema juridico no qual estdo inseridos.

O principio da igualdade, adotado desde a Revolugdo Francesa e constante em
todos os sistemas juridicos democréaticos, tem dimensdes diferentes em sistemas
juridicos diversos. ‘Devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de sua desigualdade’, conforme ensina Aristoteles, encontra dimensoes

diferentes em vérios sistemas juridicos.® Por isso, todos os principios tratados nesta

empresa nio apenas ‘¢’; ela ‘age’, ‘atua’, e o faz por meio de contratos. A empresa ndo vive ensimesmada, metida em
seus ajustes internos; ela revela-se nas transagfes. Sua abertura para 0 ambiente institucional em que se encontra é
significativa a ponto de parte da doutrina afirmar que ‘os modernos complexos produtivos ndo sdo o estoque de bens,
mas feixes de relacbes contratuais. A empresa cristaliza-se em sua atividade de interagir, a empresa é agente
econdmico.” (FORGIONI, Paula Andréa. Contratos empresariais — teoria geral e aplicagdo. 3.ed. S&o Paulo: RT,
2018, p.23).

% Rui Barbosa, como paraninfo dos formandos da turma de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco,
em Séo Paulo, fez um discurso intitulado ‘Oragéo aos Mogos’, no qual pontificou: ‘A regra da igualdade ndo consiste
sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do
orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
e ndo igualdade real’. (BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mocos. 5.ed. Edi¢do popular anotada por Adriano da Gama
Kury. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1999, p.41).
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tese sdo particulares e se limitam aos termos do sistema juridico brasileiro adotado
neste tempo. Ndo h& nenhuma possibilidade de universalizacdo nem garantia de que
sera sempre observado. A civilizacdo avanca e, com ela, surgem novas descobertas,
aspiracdes e interesses, que alteram de forma ponderavel os vinculos humanos,
especialmente os juridicos, ao sabor de novas ideologias.

3. 0 ORDENAMENTO JURIDICO

No que tange aos contratos empresariais e 0 reconhecimento da existéncia do
risco na atividade empresarial, vemos que o Cddigo Civil inovou o direito brasileiro ao
acrescentar alguns ‘principios’ a matéria contratual, Conforme reconheceu Judith
Martins —Costa ao destacar que na legislacdo anterior ndo havia referéncia expressa a
principios cabendo ao juiz ou ao doutrinador descobrir algumas regras principiolégicas
pelo exame racional do sistema.®

O conjunto de regras criado por um legislador competente para administrar a
coletividade é denominado de ordenamento ou sistema juridico. Ordenamento juridico e
sistema juridico sdo utilizados como sindnimos embora existam consideraveis
diferencas entre ambos, razdo pela qual preferimos utilizar a palavra ordenamento
juridico para designar o conjunto de regras, dednticas ou ndo, que compdem o direito de
um determinado territdrio soberano.

Ordenamento designa um conjunto de regras dednticas, dinamico, no qual, em
todo momento, sdo introduzidas novas regras e retiradas outras, sem a perda de
caracteristica de um conjunto harménico e funcional. Sistema juridico, por sua vez,
significa algo estatico, necessariamente completo e fechado, sem lacunas nem
antinomias, obtido metaforicamente, pela introducdo de regras que excluem a
possibilidade de qualquer caso ser decidido pelo juiz. Sistema € o nome dado a um
conjunto de coisas com caracteristicas comuns, agregadas por um principio unificador, e
que exercem uma Unica funcdo. Um sistema digestivo é um conjunto heterogéneo de
Orgdos que conjuntamente exercem a funcéo de processar os alimentos ingeridos por um
ser animal.

Norberto Bobbio entende que as expressdes ‘ordenamento juridico’ e ‘sistema

juridico’ s@o sindnimas. Para ele, o ordenamento juridico ¢ um complexo de normas, o

% MARTINS-COSTA, Judith, Reflexdes sobre o principio da funcio social dos contratos. Revista Direito GV, v.l.
Rio de Janeiro: FGV, 2005, p.42.
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que justifica seu argumento de que as normas ndo existem isoladamente, mas séo

ligadas umas as outras, formando um sistema normativo:*’

Entendemos por ‘sistema’ uma totalidade ordenada, um conjunto de entes
entre os quais existe certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, é
necessario que o0s entes que a constituem ndo estejam somente em
relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia
entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um
sistema, nos perguntamos se as normas que o compdem estdo num
relacionamento de coeréncia entre si, e em que condicfes é possivel essa
relacdo®®.

Tercio Sampaio Ferraz Junior explica:

H4, evidentemente, uma nogdo intuitiva do que seja o sistema, que é comum
a qualquer pessoa que fala a lingua portuguesa. Quando falamos em sistema,
pensamos, imediatamente, em ordem, em conjunto, em todo, em ordenacéo.
Isto ¢, a palavra ‘sistema’ tem, no vocabulario de todo dia, pelo menos dois
sentidos que nos foram fornecidos pela tradicdo. De um lado, nos
entendemos essa palavra com sentido de ‘nexo’. Trata-se de uma reunido de
coisas, de elementos quaisquer que sejam, um conjunto. Conjunto de coisas
interligadas. De outro lado, a usamos no sentido de ‘método’, quando
dizemos, por exemplo, ‘ser sistematico’, significa, com isso, ‘ser metodico’.
Esta é a inteligéncia que temos do termo do nosso discurso habitual, bem
como quando usamos a palavra dentro de uma obra de teoria geral de
Direito.*®

Ja em Maria Helena Diniz, encontramos:

O sistema ndo é uma realidade nem uma coisa objetiva; é o aparelho tedrico
mediante o qual se pode estudar a realidade. E, por outras palavras, o0 modo
de ver, de ordenar, logicamente, a realidade, que, por sua vez, ndo é
sistematica. Todo sistema é uma reunido de objetos e seus atributos (que
constituem seu repertdrio) relacionados entre si, conforme certas regras. [...]
o Direito ndo é um sistema juridico, mas uma realidade que pode ser estudada
de modo sisteméatico pela Ciéncia do Direito. E indubitavel que a tarefa mais
importante do jurista consiste em apresentar o Direito sob uma forma
ordenada ou ‘sistematica’, para facilitar o seu conhecimento, bem como seu
manejo por parte dos individuos que estdo submetidos a ele, especialmente
pelos que o aplicam.*°

A expressdo sistema juridico foi muito utilizada pelos positivistas para ressaltar
o carater clausular do conjunto de regras de comportamento, dito por eles necessario
para conceituar o direito como uma ciéncia social especifica. O carater sistematico do

direito era enfatizado diante de duas regras adotadas pela maioria dos conjuntos

37 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1997.

38 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1997, p.86.

3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sistema juridico e teoria geral dos sistemas. Aulas do professor Tercio
Sampaio Ferraz Junior, em 12, 14 e 16/03/1973. Apostila do ‘Curso de Extensdo Universitaria’ da Associagdo dos
Advogados de S&o Paulo, p.6.

40 DINIZ, Maria Helena. As lacunas de direito. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.26-27.
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normativos: a de colmatagéo de lacunas e a obrigatoriedade da deciséo judicial. Diziam
as regras que nenhum juiz poderia deixar de decidir alegando falta de lei, devendo, no
caso, lancar mao de recursos outros para fundamentar sua decisdo, como a analogia, 0s
costumes e os principios gerais do direito. Explicando melhor esse posicionamento, o
conceito de sistema pode ser formulado da seguinte forma: ‘denomina-se sistema um
conjunto de elementos interligados entre si para realizar alguma func¢do’. Das ciéncias
em geral pegamos em empréstimo o0s conceitos gerais de sistema, reconhecendo a
existéncia de sistemas abertos, sistemas fechados e sistemas isolados, pelo critério de
sua interacdo com o meio ambiente.

Como o exemplo é tomado das ciéncias em geral, temos como critério de
distingdo a interacdo de massa e energia dentro do conjunto escolhido, porque todo
conjunto de elementos do mundo natural se compde, obrigatoriamente de massa e
energia em constante interagdo. Todos os elementos da natureza se compdem de massa
e energia, 0 que, evidentemente, ndo se aplica ao conjunto de regras juridicas, que
pertencem ao mundo da linguagem, com suas regras proprias.

Fazemos essa adverténcia para mostrar que a representacdo do direito como um
sistema de regras de comportamento € mais uma metafora que uma realidade. Os
sistemas, considerados um conjunto de coisas funcionando harmonicamente para se
obter um determinado resultado, sdo classificados como: a) sistemas abertos, nos quais
h& uma troca constante de elementos internos ao conjunto com elementos externos ao
conjunto, como por exemplo um rebanho ou um reservatorio de agua, nos quais a
entrada e saida de elementos ndo desnatura sua categoria; b) sistemas fechados, nos
quais nao ha troca de elementos, mas pode haver a influéncia de outros fatores, como
por exemplo o conjunto de normas idealizado pelos positivistas, no qual, as regras eram
imutaveis, mas na falta delas o julgador deveria utilizar elementos externos (analogia,
costumes e principios gerais) para manter a clausura do conjunto; ou, um relégio, que
de tempos em tempos era necessario ‘dar corda’ ou trocar as pilhas; c) e sistemas
isolados, nos quais ndo ha nenhuma troca possivel entre os elementos que o compdem e
0 seu meio ambiente, como, por exemplo, o sistema circulatério ou o sistema digestivo
humano. E verdade, contudo, que ndo existe um sistema totalmente isolado, porque de
uma forma ou de outra, neles ha uma troca de energia. Um sistema é aberto quando é
possivel encaixar um elemento estranho, que vem de fora, que ndo pertence ao seu

conjunto de elementos e, apesar disso, ndo é necessario modificar sua estrutura e regras
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de relacionamento. ‘A lingua ¢ um sistema aberto. Admite um elemento novo sem
modificar a estrutura’, ou seja, ¢ possivel incluir uma palavra estrangeira sem modificar
as regras de relacionamento dos elementos do sistema. ‘Ocorre que isso tem certo
limite. Se, numa frase de cinco palavras, eu tiver quatro inglesas e uma portuguesa, eu
quebro a estrutura do portugués. Entdo, ha certo limite para a abertura de um sistema’*.
Tercio Sampaio, em suas aulas, defendia a ideia de ser o conjunto de normas um
sistema em contato com outros sistemas, de forma circular. Ou seja, o sistema juridico
em contato com outros sistemas (historia, valores, cultura, psicologia, sociologia)
permitia a entrada e a saida de elementos desses outros sistemas, conferindo certa
dinamicidade ao direito. Ha sempre um canal de entrada e um canal de saida.*?

Os positivistas advogavam que o conjunto de normas juridicas era um sistema
necessariamente fechado. Hoje, podemos dizer que o direito € um sistema aberto que se
retroalimenta diariamente com milhares de novas regras introduzidas no conjunto, e
milhares de regras excluidas desse mesmo conjunto. N&o s6 pela atuacédo de legisladores
de todas as espécies na feitura de normas gerais, mas e principalmente, pela acdo de
julgadores de todas as espécies, na feitura de normas individuais.

Atualmente, ultrapassada a tentativa de se conceituar o direito como ciéncia,
preferimos utilizar a expressdo ordenamento juridico para designar o conjunto de regras,
escritas ou ndo, positivadas ou ndo, que constituem o material priméario para
fundamentar as decisdes judiciais.

Como sabemos, ordenamento juridico se comple de regras de diversas
naturezas, conforme o critério utilizado pelo pesquisador. Ndo sdo s6 normas de
comportamento, as denominadas regras de ‘dever-ser’, como normas de natureza
diversa. ‘As normas tém diferentes formas, muito embora seja tentador diluir a nogao
de normas naquela mais geral de normatividade’*®. O conceito de norma juridica ndo
sera objeto deste estudo em virtude de sua inescusavel complexidade, conforme

demonstrou Alexy.* E normal a visdo de ser o ordenamento juridico um conjunto de

4l FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sistema juridico e teoria geral dos sistemas. Aulas do professor Tercio
Sampaio Ferraz Junior, em 12, 14 e 16/03/1973. Apostila do ‘Curso de Extensdo Universitaria’ da Associagdo dos
Advogados de S&o Paulo, p.13-14.

42 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sistema juridico e teoria geral dos sistemas. Aulas do professor Tercio
Sampaio Ferraz Junior, em 12, 14 e 16/03/1973. Apostila do ‘Curso de Extensdo Universitaria’ da Associagdo dos
Advogados de S&o Paulo, p.22-23.

4 LIVET, Pierre. As normas — andlise da nocdo, estudo de textos: Wittgenstein, Leibniz, Kelsen Aristoteles.
Petrépolis: Vozes, 2009, p.8.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.50-76.
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regras de comportamento, dado o seu carater universal de ser o instrumento que limita e
condiciona o comportamento humano.

Nesse sentido, todas as normas, direta ou indiretamente, tém por finalidade
regrar 0 comportamento humano; todavia, é possivel utilizar outros critérios para
distinguir as normas juridicas. Dentre 0s mais evidentes estdo os critérios da finalidade
e da natureza.

Pelo critério da finalidade, temos: a) as regras de imputacdo de comportamentos,
denominadas regras de ‘dever-ser’, que se destinam a impor comportamentos de
conformidade com a historia e a cultura do povo a que se destina; b) as normas de
estrutura, também chamadas de normas programaticas, ou ainda, de normas de
organizagdo, que se destinam a ‘montar o tabuleiro’ no qual serdo colocadas as normas
de ‘dever-ser’; ¢) as denominadas regras de competéncia, cuja finalidade é outorgar a
alguém poderes para legislar, decidir, fiscalizar e prestar outros determinados servigos
publicos.

Podemos ainda identificar outras normas de menor importancia, cuja finalidade,
por exemplo, é conceder alguma honraria a alguém, ou simplesmente nomear uma rua,
uma praga, uma vila ou uma cidade.

E, 0 mais importante para a finalidade deste estudo, sdo as regras denominadas
‘principios’ dos quais trataremos mais tarde, mas que servem, principalmente, para
fornecer as caracteristicas basicas de um determinado ordenamento juridico.

O critério da finalidade ndo esgota a classificacdo das normas juridicas, mas
serve para ressaltar que o ordenamento juridico € composto de normas de finalidades
diferentes, numa visao estritamente utilitarista, porque, no fundo, todas as regras de um
ordenamento juridico tém uma Unica finalidade: possibilitar a solugdo dos conflitos
humanos.

Pelo critério da natureza, podemos identificar regras juridicas de: a) regras de
‘ser’; b) regras de ‘dever-ser’; e c) regras de ‘fazer’.

As regras de ‘ser’ sdo as mesmas normas classificadas pelo critério da finalidade
como regras programaticas; elas dizem como o ordenamento é construido. Autocracia
ou democracia, monarquia ou ditadura, capitalismo ou socialismo.

Essas regras determinam o que o Estado ‘¢’. Outras da mesma natureza sao as
gue determinam a capacidade dos individuos para praticarem os atos da vida civil:

capaz, incapaz ou relativamente capaz. Essas regras determinam o que o individuo ‘é’.
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As regras de ‘dever-ser’, vistas agora sob outro ponto de vista, sdo aquelas que
dizem como o homem deve se comportar. Sdo aquelas cuja estrutura foi defendida por
Kelsen como reduzidas logicamente a ‘dado ‘F’, deve ser ‘C’, e se ‘nao-C’, deve ser
‘S’. onde ‘F’ ¢ o fato imponivel, ‘C’ ¢ o comportamento desejado pela ordem juridica,
‘ndo-C’ ¢ o descumprimento do mandamento, e ‘S’ ¢ a sancdo a ser aplicada ao caso.

As regras de ‘fazer’ sdo aquelas que dizem quem vai ter o poder juridico de
criar, modificar ou extinguir as relacdes juridicas. Sdo as normas que deferem
competéncia juridica para o legislador fazer leis, o agente publico ditar normas e impor
obrigacOes, o juiz e demais julgadores decidirem 0s processos e 0s casos trazidos a
solucéo.

Os dois critérios servem apenas para esclarecer melhor esse universo, tal qual
um sistema de classificagdo, cuja finalidade ¢ ‘jogar um pouco de luz’ num
determinado universo que se pretende conhecer melhor, mas em nada diferem quanto
ao resultado, porque eles apenas mudam o nome das espécies de normas juridicas que
compdem o ordenamento.

Séo essenciais para o funcionamento do ordenamento juridico. Sdo as primeiras
regras a serem criadas e dardo conformidade ao préprio Estado, que é a criagdo maxima
do ordenamento. Quando um determinado povo assentado em um dado territério
resolve se transformar num Estado soberano, sua primeira decisdo é sobre a forma
politica de governo a ser adotada: governo monocrético (autocratico) ou democratico. A
partir dessa decisdo comeca a conformacdo do novo Estado que, em seguida, decidira
sobre seu regime econdémico: socialismo ou capitalismo. Em outras palavras, definira se
a atividade econdmica sera exclusiva do Estado ou dos particulares. Ou mesmo entre
esses extremos, decidird pela intervengdo do Estado no dominio econémico®, regime
que prevé a defesa da propriedade privada e da atividade econdmica dos particulares,
mas sob supervisdo e orientacdo estatal em diferentes graus, desde a intervengdo mais
ténue — apenas para fiscalizar a atividade econdmica e coibir os exageros da
concorréncia — até a mais acentuada, como o estabelecimento de monopdlios. Para a
perfeita caracterizacdo desse tipo de normas juridicas, trazemos o exemplo de Norberto

Bobbio*® a0 mencionar o jogo de xadrez.

4% GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. S&o Paulo: RT, 1981. O autor aborda a intervencdo do
Estado na ordem econdmica.
46 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 9.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p.46.



49

Para 0 jogo acontecer € necessario estabelecer previamente que serd
desenvolvido num tabuleiro quadrado dividido em 64 quadrados nele contidos,
alternados entre quadrados claros e quadrados escuros, em oito fileiras e oito colunas,
iniciando-se a primeira com um quadrado claro do lado direito, lado em que serdo
colocadas as pecas claras, dispostas em ordem também previamente estabelecida de
acordo com a qualidade das pecas do jogo. Nessa primeira fileira serdo colocados, lado
a lado, a partir da esquerda para a direita, uma torre, um cavalo, um bispo, a dama, o
rei, outro bispo, outro cavalo e outra torre. Na segunda fileira serdo colocados oito
pedes. O mesmo ocorre do outro lado do tabuleiro com as pecas escuras. Cada uma
dessas pecas (torre, cavalo, bispo, rainha, rei e pedes) tém seus movimentos
previamente definidos. Sem essas regras estruturais seria impossivel o jogo de xadrez,
como qualquer outro jogo, de pecas ou de pessoas, como Vvolei, basquete ou futebol. O
mesmo acontece com o ordenamento juridico. Sem as normas de estrutura seria
impossivel construir um sistema coerente de normas juridicas.

Essenciais também sdo as normas de competéncia em sua funcédo de atribuir a
alguém, individualmente ou em grupo, a capacidade de produzir outras normas,
introduzindo-as no sistema, ou capacidade de excluir normas desse sistema. E atribuir a
alguém, em decisdo propria ou colegiada, a capacidade de solucionar conflitos
humanos, criando, modificando ou extinguindo vinculos juridicos entre as pessoas.

As normas de competéncia sdo de trés tipos: as de competéncia legislativa, que
abrangem a designacdo das fungdes de parlamentares, membros das Camaras de
Deputados, do Senado Federal, das Assembleias Legislativas dos Estados, nos paises
onde haja federacdo de Estados, e até das Camaras Municipais; as de competéncia
administrativa, que abrangem os encarregados de edi¢cdo de posturas administrativas,
como portarias, circulares, ordens de servigo, instru¢cbes normativas; e as de
competéncia judicante, que englobam a outorga de poderes de decisdo individual ou
coletiva para solucionar questdes conflituosas surgidas entre as pessoas.

As regras de ‘dever-ser’, como a propria nomenclatura desvenda, sdo as normas
juridicas que estabelecem vinculos entre as pessoas e decorrem da prévia existéncia de
uma norma juridica posta no ordenamento por um agente capaz. Sdo 0s vinculos
juridicos vistos anteriormente e que resultam da existéncia de uma organizacéo juridica
estatal impondo aos que a ela se submetem um modo proprio de comportamento, este o

ideal desejado pela maioria da sociedade.
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visdo de Joseé Joaquim Gomes Canotilho sobre a diversidade de

espécies de normas juridicas, que a partir de seu conceito de biparticdo das normas em

organizatdrias e materiais, distinguiu:

I — Regras juridico-organizatrias: regulam o estatuto da organizagdo do
Estado:

a. regras de competéncia: estabelecem as atribuicbes ou as esferas de
competéncia dos varios 6rgaos constitucionais;

b. regras de criacdo de 6rgdos (normas organicas): disciplinam a criacdo de
certos 6rgdos e podem, ainda, atribuir competéncia a esses Orgaos,
transformando-se em normas organicas e de competéncia.

c. regras de procedimento: usadas somente quando o procedimento é
elemento fundamental da formacdo da vontade politica ou do exercicio das
competéncias consagradas na Constituicdo.*’

Il — Regras juridico-materiais: regulam os limites e programas da acdo do
Estado e classificam-se em quatro grupos:

a. regras de direitos fundamentais;

b. regras de garantias institucionais;

c. regras determinadoras de fins e tarefas do Estado; e,

d. regras constitucionais impositivas; podem apresentar uma subdivisdo em:
ordens de legislar e imposic@es legiferantes ou imposices constitucionais.*

Hart, por sua vez, também distingue os diferentes tipos de regras em regras

primarias e secundarias. As regras do primeiro tipo sdo as de ‘dever-ser’ porque

impdem deveres, obrigacdes; as do segundo tipo sdo as regras de competéncia, porque

atribuem poderes aos diversos agentes publicos. As regras secundarias, por sua vez,

seriam:

a) de reconhecimento (rule of recognition), permitem definir quais as regras
que pertencem ao ordenamento;

b) de alteracdo (rules of change), que conferem poder a um individuo ou a
um corpo de individuos para introduzir novas regras primarias e eliminar as
antigas, no reconhecimento do carater autopoiético do ordenamento juridico;
c) de julgamento ou de adjudicacdo (rule of adjudication), ddo poder aos
agentes publicos para decidir as questdes a elas colocada.*

Depois de uma visdo normativa do conjunto de regras juridicas, apresentaremos

uma visdo propria

do mundo juridico, composto de trés fases distintas e

complementares: tarefa de elaboracdo das regras; tarefa interpretativa (nos seus varios

significados, inclusive

ao estabelecer as relagdes juridicas) e tarefa de aplicar as regras

na solucdo dos conflitos.

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teorias da Constituicdo. 4.ed. Coimbra:

Almedina, 2000, p.1132-1137.

4% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teorias da Constituicdo. 4.ed. Coimbra:

Almedina, 2000, p.1132-1137.

49 HART, Herbert. O conceito de direito. 2.ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994, p.102.
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A atuagdo dos principios no ordenamento juridico difere muito em cada uma
destas tarefas. Na criacdo do direito pela tarefa dos legisladores, no entendimento da
significacdo das regras postas pelos intérpretes e doutrinadores, e na aplicacdo dessas
regras pelos juizes e demais julgadores. A atuacdo dos principios ndao € univoca, quer
pela sua natureza, quer por suas finalidades nessas diferentes fases do fendmeno

juridico.
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CAPITULO I
A CONSTRUCAO DO ORDENAMENTO JURIDICO

Ao adotarmos a visdo de que o direito é uma técnica de solucdo de conflitos
humanos com a finalidade de se obter pacificagdo social, que ndo implica na paz entre
as partes, mas apenas na solucédo estatal da divergéncia, enderecaremos nossos estudos
a duas posicbes complementares. A primeira visdo € a da construcdo de um edificio
juridico como fundamento e ferramenta; a segunda é a da aplicacdo desse instrumento
na solucdo dos conflitos. Em outras palavras: verificaremos como a sociedade constrdi
seu ordenamento juridico e como aplica esse instrumental em seus problemas.*

Quando alguém estuda o direito como um conjunto de normas, perde a visao das
partes do todo. O conjunto de normas denominado ordenamento juridico pode ser
estudado de modo diverso. Devemos reconhecer que o mundo juridico é composto de
trés fases, completamente distintas, muito embora complementares, porque ndo existem
sozinhas. Cada uma delas necessita da outra para sua prépria existéncia como um corpo
juridico valido e eficaz.

Essa ndo é uma questdo nova, mas deve ser enfatizada neste trabalho para
demonstrar a influéncia dos principios juridicos nas diversas fases, e sua funcdo
especifica em cada uma delas. Constataremos que 0 mesmo principio juridico atua de
modo diferente quando invocado na elaboracdo das normas, quando lembrado na
exegese do texto, ou quando serve como fundamento a deciséo judicial.

A construcdo do ordenamento juridico se da em trés fases distintas, mas
complementares: a primeira, na qual estudaremos a criagdo da norma juridica como um
eficiente instrumento da intervencdo do Estado nas relagOes particulares; a segunda,
quando a hipotese normativa é concretizada por alguém e provoca a incidéncia da
previsdo, condicionando dedntica e coativamente a conduta das pessoas envolvidas pela
relacdo juridica criada com a realizagdo do comportamento previsto como hipétese
(antecedente) da norma e que acarreta, desde que constituida por agente competente, a

aplicagcdo do consequente; a terceira fase compreende a atividade atribuida ao Poder do

50 A palavra ‘problema’ aqui empregada tem a dimens&o proposta por Viehweg: ‘[...] toda questdo que
aparentemente permite mais de uma resposta.” (VIEHWEG, Theodor. T6pica e jurisprudéncia. 5.ed. Brasilia:
Imprensa Nacional, 1979, p.34).
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Estado de fazer o sujeito passivo da relacdo juridica cumprir as obrigacOes
estabelecidas por ela.

Essa visdo global permite entender o direito como uma técnica na solucdo de
conflitos com a finalidade de se obter um convivio social saudavel.

A intencdo deste estudo é demonstrar a possibilidade de se abrigar o conceito de
direito sob a otica da utilidade. Para tanto, € necessario considerar como premissa a
expressao direito como uma técnica de solucdo de conflitos cuja finalidade é organizar
a vida social e obter o reequilibrio das relagcdes sociais entre as pessoas de uma mesma
comunidade. Aqui se pde a antiga questdo de saber se o direito € uma técnica ou uma

ciéncia:

[...] Aristdteles ja estabelecia a distingdo entre techne e episteme. Episteme,
segundo a Etica a Nicomaco (6, 3, 1.139-b, 18 e seg), é um habito de
demonstrar a partir de causas necessérias e Ultimas, e portanto, uma ciéncia;
techne, segundo a obra citada (6, 4, 1.140-a, 6 e seg) € um habito de produzir
por reflexdo razoavel.>!

Na defini¢do de Celso (Kéhoog — fildsofo grego do século I1) — ius est ars boni
et aequi — o direito é uma arte (técnica), e ndo ciéncia, principalmente porque a acao
humana é sempre imprevisivel.

Para tanto, partindo da premissa de que o direito deve ser encarado como uma
técnica de solucdo de conflitos sociais, verificaremos que essa técnica se desenvolve em
trés fases distintas, mas necessariamente complementares, e, por isso, devem ser
estudadas simultaneamente.

Na primeira fase, encontramos a elaboracéo das regras de conduta e das regras
instrumentais, ambas denominadas de normas juridicas®’, a primeira de natureza
prescritiva, e as segundas, estruturantes do sistema juridico, pelas quais os legisladores,
capacitados por regras instrumentais anteriores, criam as normas de conduta ou
hipoteses normativas.

A segunda fase € 0 momento em que um evento qualquer social, anteriormente
transformado em fato juridico, atrai a incidéncia da regra deontica, resultando numa
relagdo entre duas ou mais pessoas, outorgando a algumas o poder de exigir de outras o

cumprimento de uma obrigacdo, e que denominamos de relacdo juridica, por ser uma

51 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. 5.ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1979, p.54.

52 Utilizamos a expressdo ‘norma juridica’ entre parénteses para enfatizar que o mesmo termo serve de descrigéo de
varios tipos de regras: as regras de conduta, denominadas de regras de ‘dever-ser’, as regras programaticas ou de
organizagdo, as regras de competéncia, e outras, como veremos adiante, todas denominadas de ‘normas juridicas’.
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relacdo estabelecida quando alguém realiza a hipdtese normativa e um agente
competente a estabelece. N&o é uma relacdo voluntaria, mas determinada pelo direito, e
por isso denominada de relacao juridica.

A terceira fase s6 ocorre quando a obrigacdo prevista na norma, e estabelecida
pela incidéncia da hip6tese normativa no evento social, é descumprida pela pessoa
colocada no polo passivo da relacdo juridica; surge, entdo, a necessidade da intervengéo
do Estado para restabelecer a ordem juridica violada pelo descumprimento da
obrigacao.

Essas trés fases da técnica de solucdo de conflitos sociais sdo diferentes, mas
necessariamente complementares, e juntas recebem a denominagéo genérica de direito.

Direito, tal qual a maioria das palavras utilizadas em nossa comunicacao, nao
tem um sentido preciso e determinado, podendo significar uma porcdo de coisas
diferentes. E um termo ambiguo, como todos os demais. S&o raros, em nossa
comunicagdo, 0s termos que denotam um Unico e exclusivo objeto. A maioria sofre de
ambiguidade. E necessério estabelecer a priori um sentido univoco do termo utilizado
para tornar inteligivel a comunicacdo. Nesse passo, adotaremos, para nossas finalidades
um conceito de direito, desprezando-se, propositadamente, todas as outras possiveis
significaces desse vocabulo. Chamaremos de direito a técnica de solugdo de conflitos
sociais que se desenvolve em trés estagios complementares: (i) a elaboracdo e a criagdo
das normas juridicas, (ii) o nascimento das relagdes juridicas pela ocorréncia fatica da
hipdtese normativa e (iii) a atuacdo do Estado, ou de alguém por ele nomeado,
obrigando o sujeito passivo da relacdo juridica ao cumprimento da obrigac&o.

Direito, entdo, é uma técnica de solucdo de conflitos humanos com a finalidade
de restabelecer a ordem juridica violada pelo descumprimento da obrigacéo,
estabelecida pela regra dedntica anteriormente prevista, como consequéncia dessa a¢do
ou omisséo de alguém.

Este novo conceito amplia a visdo mais adotada pela doutrina de ser o direito
somente um conjunto de regras dednticas, denominadas, genericamente, de ‘normas
juridicas’. Conjunto esse necessario para disciplinar os comportamentos humanos no
convivio social, e que em sua estrutura formal pode ser escrito como: D[F(S’RS”)]
onde: D (dever-ser), que dado o fato F, se instala uma relacdo juridica entre dois

sujeitos S’ e S’, que ¢ a representagdo do sentido dedntico completo, que do ponto de
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vista sintatico se apresenta como um juizo condicional no qual se associa uma
determinada consequéncia a uma realizacao fatica prevista no antecedente.

Nessa Otica, o direito seria apenas o estabelecimento de hipoteses que realizadas
acarretariam uma consequéncia deontica para os envolvidos. Em outras palavras,
poderiamos dizer que o direito seria composto de normas gerais e abstratas (as
hipoteses normativas — previsdo de acontecimentos incertos e futuros) cuja realizagéo,
apos a ocorréncia desse fato hipotético, agora concreto, seria 0 surgimento de uma
norma individual e concreta, de proibicdo, permissdo ou obriga¢do, modulando
deonticamente as condutas humanas. Entretanto, o direito ndo é s6 isso. Também faz
parte do direito a criagdo de outros tipos de normas, pelos agentes competentes, cuja
finalidade ndo é a de condicionar condutas humanas, mas moldar o sistema juridico,
com normas de estrutura na criacdo de 6rgdos e regras de competéncia na definicdo de
poderes. Esse primeiro fendmeno deve ser estudado como parte indissoltvel do direito,
pois é nesse passo que verificaremos as condi¢es de adequacao da regra com o sistema
no qual seré inserida. E a questdo da validade da norma juridica.

Cumpre estudarmos, também, depois do acontecimento da hipOtese e da
realizacdo do enlace relacional, como o sistema juridico se comporta para, de fato,
solucionar as questdes humanas, restaurando a ordem juridica violada. A realizacdo da
relagdo juridica numa norma individual e concreta também serd objeto de nossas
preocupacdes. E a vigéncia e eficacia da norma juridica em face das solugdes adotadas
pelo sistema juridico no restabelecimento da ordem (julgamento, mediacao,
conciliacéo, arbitragem, etc.).

A primeira fase engloba elaborar e criar normas juridicas. A elaboragdo das
normas ocorre desde o momento em que alguém capacitado pelo sistema juridico
entende que determinada conduta deve ser regulada ou que determinada estrutura deve
ser criada. Presente nesse processo estdo, preponderadamente, os valores. Embora seja
impossivel definir o que seja valor®®, a norma juridica é sempre a concretizagdo de um
valor. E o valor que condiciona a elaboracdo das normas juridicas. O legislador (no
sentido mais amplo) propora a criagdo de uma regra deéntica de obrigacdo se, por meio
dos seus valores ou dos valores da sociedade na qual viver, entender que essa conduta é
necessaria para organizacdo social, tal como acontece com a obrigacdo de pagar

tributos, votar ou prestar servigo militar. Se, contudo, ele entender que a conduta é

%3 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p.37.
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indiferente, criard uma regra dedntica permissiva. Mas, ao contrario, se entender que a
conduta é prejudicial a comunidade, certamente, elaborara uma regra proibitiva deste
comportamento.

Por outro lado, ha de se considerar, também, que além de condicionarem a
elaboracéo e a criagdo de normas juridicas, essas normas concretizam os valores que a
condicionaram, conforme entendimento de Hans Kelsen:

Uma norma objetivamente valida, que fixa uma conduta como devida,
constitui um valor positivo ou negativo. A conduta que corresponde a norma
tem um valor positivo, a conduta que contraria a norma tem um valor

negativo. A norma considerada como objetivamente valida funciona como
medida de valor relativamente a conduta real.>*

Para ele, o valor era alguma coisa interna as normas, porque representava a
aprovacdo ou a desaprovacdo de alguma conduta. Em que pese sua opinido, nao
podemos deixar de reconhecer que os valores decorrentes da cultura de um povo estéo
presentes ao se elaborar uma norma e que a escolha de criar uma norma permissiva ou
proibitiva decorre da valoracdo do legislador, que reflete o valor cultural da
coletividade na qual ele esta inserido.>®

N&o podemos mais desconhecer que 0 mundo s6 pode ser conhecido e entendido
através de signos linguisticos: os textos.*® O direito positivo, como toda a realidade, se
manifesta em linguagem. Linguagem, por sua vez, deve ser entendida como uma
articulacdo entre a lingua (conjunto de signos consensualmente adotado em
determinada sociedade) e a fala (manifestacdo da lingua pelos seus utentes). Relevante,
portanto, distinguir a linguagem em dois planos: o plano fisico, no qual os signos estéo
ancorados; e o plano psicoldgico, no qual os signos ganham significacdo na mente
daquele que contata o signo no plano fisico.

Nesse passo, é preciso esclarecer que todo texto esta inserido num plano
cultural; ou seja, dentro de um conjunto de outros textos com os quais se relaciona para
adquirir significado. Esse conjunto € o seu contexto. Como todo texto mantém
obrigatoriamente relacbes com outros textos, chamamos essa relacdo entre dois textos
de dialogismo. E uma relacdo dialdgica € considerada uma intertextualidade.

Essa explicacdo é necesséria para entendermos, na criacdo da norma juridica, a

criacdo do texto dentro do seu contexto e por esse condicionado. E, também, o campo

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.12.
55 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
5% VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
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de atuacdo da teoria dos valores, conforme veremos adiante, e que condiciona
inapelavelmente a atuacdo do ser humano na criagdo da norma juridica, no
estabelecimento das relaces juridicas e na resolucéo dos conflitos.

Duas visfes sdo possiveis: uma interna, preocupada com as formas pelas quais
0s textos sdo criados; e uma externa, envolvendo o contexto cultural (histérico e
filosofico) adotado na criagdo. Pelos principios da Idgica, podemos dizer que a visao
interna é a andlise sintatica do texto, e a visdo externa é a analise seméntica e
pragmatica do texto.

Entendemos ser impossivel, mesmo em sentido de direito positivo, excluir da
analise do fenémeno juridico, a visdo externa, na qual consideramos os fatores culturais
na criacdo da norma, porque afetam diretamente a condi¢do de eficidcia da norma
juridica. Se uma norma for criada, mesmo por um 6rgao competente, sem considerar o
fator cultural do povo, mesmo que essa norma seja corretamente inserida no sistema
(validade), é alta a possibilidade de nunca ser obedecida ou aplicada pelos destinatarios:
‘¢ preciso que o sistema do direito positivo seja coerente com o modelo de direito
preconizado pela sociedade. Caso contrario, o ordenamento juridico perde efetividade e
passa a ser rejeitado globalmente por aqueles cuja conduta pretendeu regular.’®’

Nesse contexto observa Paulo de Barros Carvalho:

E o corolario de admitirmos esses pressupostos é de suma gravidade,
porquanto, se ocorrerem alteracBes na circunstancia social, descritas no
antecedente da regra juridica como ensejadoras de efeito de direito, mas que
por qualquer razdo ndo vierem a encontrar a forma propria da linguagem, nédo

serdo considerados fatos juridicos e, por conseguinte, ndo propagardo direitos
e deveres correlatos.®

A expressdo norma juridica designa realidades diferentes, conforme explica
Riccardo Guastini:

Uma vez aclarada, a grandes rasgos, la nécion del discurso prescritivo, se
puede decir de forma muy general que el término ‘norma’ es habitualmente
usado para hacer referencia a enunciados del discurso prescritivo. Sin
embargo, no puede decirse que a nocioén de norma sea pacifica. Em primer
lugar, es dudoso si el término ‘norma’ debe ser usado unicamente para hacer
referencia a prescriciones generales y/o abstratas 0, em cambio, também em
referencia a preceptos singulares y concretos. Em segundo lugar, es dudoso si
el término ‘norma’ debe ser usado sdlo para hacer referencia a prescripciones
em sentido estricto (es decir, mandatos) o puede ser extentido a todo
enunciado del discurso ‘legislativo’. Em tercer lugar, es dudoso si el término

57 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacdo judicial da discricionariedade administrativa no regime juridico-
administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.40; GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto.
Sao Paulo: Malheiros, 2014.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.35.
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‘norma’ debe ser usado para haver referencia a enunciados o, em cambio, a
significados de enunciados.®®

O aplicador da norma juridica, quando verifica a ocorréncia fatica da hipotese,
cria uma relacdo dedntica entre dois sujeitos a qual chamamos de norma juridica. A
primeira de norma juridica geral e abstrata e a segunda de norma juridica individual e
concreta.

A expressdo norma juridica designa tanto a regra dedntica como as regras de
organizacao e de competéncia. Essa ambiguidade da expressao norma juridica também
ocorre em outro plano: a mesma expressao € utilizada para significar o texto criado pelo
legislador (suporte fisico) e também pode significar enunciado prescritivo (contetdo),
conforme denunciou Guastini. O legislador produz o enunciado textual da hipétese
normativa, a que chamamos norma juridica. O intérprete extrai o significado da norma,
a0 que também chamamos de norma juridica.®

Sob outro angulo, lembramos as licdes de Gregdrio Robles Mochén ao
identificar regras Onticas (normas de organizacdo), regras delnticas (normas
prescritivas) e regras técnicas (normas de funcionamento).5!

Deixando de lado a ambiguidade da expressdo norma juridica, utilizaremos a
mesma expressdo linguistica para distinguir essas realidades tdo diferentes, mas
chamadas pelo mesmo nome. O sentido da expressdo se dard, entdo, pelo contexto no
qual estd inserida. Tal como a expressio ‘manga’ que designa duas realidades
diferentes, mas ndo cria nenhuma confusao na sua utilizacdo, porque cada uma delas se
dara num contexto diverso.

A primeira visdo diz respeito a atividade do legislador, a criagdo da norma
juridica, que faz um recorte na realidade para construir uma realidade juridica
completamente diferente da realidade fatica. O direito constréi suas préprias realidades.
Segundo Aurora Tomazini de Carvalho, ‘o direito cria suas proprias realidades,
independentemente da realidade social, embora seja, a ela, sempre referente’.?
Importante ressaltar que o direito (a norma juridica) traduz para a linguagem

juridica eventos ocorridos no mundo real e lhes da nova roupagem. Uma coisa é 0

59 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudos de teoria e metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa, 1999, p.94.
60 Esta significacdo do termo ‘norma juridica’ é, ainda, tida como sindnimo de ‘lei’, que € outro termo com alta
ambiguidade.

61 MOCHON, Gregério Robles. As regras do direito e as regras dos jogos — ensaio sobre a teoria analitica do
direito. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 1988.

62 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.554.
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evento, outra, o fato juridico que a descreve em linguagem propria. A ciéncia do direito
ndo trabalha com a realidade fatica, e nem dela toma conhecimento, mas estuda os fatos
criados pela ordem juridica, espelhando, pela sua ética particular, os eventos do mundo
real.

Embora parte ponderavel da doutrina s6 admita a existéncia de normas juridicas
como proposi¢les prescritivas — do ponto de vista linguistico composta de duas
proposicdes interligadas: o antecedente (hipotese) e o0 consequente (prescricdo dedntica)
— € na visao jusnaturalista como prescricdo de conduta (onde estdo contidos 0s
functores dednticos: proibigédo, permissao e obrigacdo), devemos considerar a existéncia
de outros tipos de normas juridicas, as hormas de estrutura ou programaticas, também
chamadas por Miguel Reale de normas de organizac&o.5® Elas conferem estabilidade ao
sistema juridico, delimitam o campo de atuacdo das normas de conduta e estabelecem
0s requisitos necessarios e indispensaveis para o jogo se desenvolver. Por exemplo, no
jogo de xadrez, séo as regras que dizem quantas casas pretas e brancas devem conter o
tabuleiro, a disposicdo exata dessas casas, como sdo as pecas empregadas para jogar e a
funcdo de cada uma no jogo. No jogo de futebol, basquete ou vdlei, sdo as regras que
dizem a dimensdo do campo, a disposi¢do das linhas demarcatdrias, o tamanho e o0 peso
das bolas, 0 niamero de jogadores e 0 uso de uniforme.

No campo juridico encontramos, dentre outras, as normas estabelecidas pelo
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, que definem o Estado brasileiro.%*

Dentro do conceito de normas programaticas, além dessas, temos 0s principios
juridicos, ou sobrenormas, cuja funcdo ndo é estabelecer uma determinada conduta ao
destinatario. Eles sdo dirigidos expressamente ao legislador ou ao intérprete para
orientar a atividade legislativa ou interpretativa em pesquisa na busca de um sentido
gue melhor se adapte ao contexto.

Diversamente do pensamento dos antigos doutrinadores, principios juridicos séo
normas juridicas iguais as demais do sistema, as quais emprestamos significativo valor,

e que por isso mesmo condicionam a exegese das demais regras, e as vezes de todo um

3 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. (cap. IX e cap. XI).

64 Artigo 1° — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il —a
cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — 0
pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. Artigo 2° — S&o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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sistema juridico, como acontece, por exemplo, com o principio da propriedade privada
que permeia toda uma Constituicdo de modelo capitalista.

E por isso que falamos de principios implicitos, enunciados a partir de valores
extraidos de normas positivadas, como por exemplo, o principio da ineréncia de risco
da atividade empresarial — extraido das regras comerciais de prote¢do a iniciativa
privada —, da livre concorréncia, da protecdo ao lucro, e principalmente nas regras de
protecdo a atividade empresarial, como por exemplo, a lei de recuperacdes de empresas.

Para justificar esse novo entendimento sobre os principios juridicos, basta
lembrar que até pouco tempo muitos homicidas foram absolvidos do assassinato de sua
mulher e de seu amante com base no principio da defesa da honra; em razdo da
mudanca dos valores da sociedade desde muito este entendimento nao é mais aplicavel.
A mudanca dos valores culturais da sociedade € um fenémeno normal da vida e
provoca, de tempos em tempos, 0 abandono de alguns e a adogdo de outros principios.
N&o se trata da corrosdo de sua estrutura mestra preconizada por Celso Antonio
Bandeira de Mello, quando ocorre a simples alteracdo nos valores de uma sociedade, e
por consequéncia, nasce uma nova Visdo das mesmas regras, tidas anteriormente por
principios.

Na redagdo do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 encontramos alguns
desses principios: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, livre iniciativa,
pluralismo politico, que nada mais sdo do que valores atuais da sociedade responsaveis
por escrever seu ordenamento juridico sob a influéncia da cultura vigente.

No estudo dos principios de um determinado sistema juridico podemos
distinguir: a) principios explicitos e implicitos, enunciados ou dedutiveis de outros
principios (ex: principio da ineréncia do risco na atividade empresarial) b) principios
constitucionais e legais, quer estejam inscritos na Constituicdo ou emanados de fontes
inferiores; b) principios gerais e especificos, quer sejam apliciveis a todo o sistema
juridico, quer sejam aplicaveis a apenas um instituto (ex: o principio da legitima defesa
no direito penal). Existem, ainda, principios que pela sua amplitude e influéncia em
grande porcdo do ordenamento juridico sdo denominados de postulados® ou
imperativos (no dizer de Fabio Ulhoa Coelho).

Portanto, necessariamente, o ordenamento juridico é composto de regras de

comportamento, de competéncia, dednticas e estruturais. Sem a existéncia das regras

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.87.
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estruturais (normas de organizacdo) seria impossivel dar eficacia as normas deonticas.
Qual é o 6rgdo competente para criar normas juridicas? Qual é o 6rgdo competente para
aplicar a norma juridica? Qual é o limite territorial da incidéncia das normas juridicas a
um determinado Estado? Essas respostas s6 podem ser dadas se admitirmos, tal qual na
regra dos jogos, regras necessarias para delimitar e organizar o mundo juridico e o seu
ordenamento.

Para que 0 jogo juridico possa ser jogado sem surpresas, € imperioso introduzir
no sistema juridico (conjunto de normas) algumas regras que evitem ou impecam a
continuidade ad aeternum do conflito, o que seria possivel se o julgador pudesse deixar
de resolver a questdo alegando falta de norma juridica a respeito daquele assunto ou
dissesse ser incompetente para resolver um conflito entre duas regras com
determinac6es opostas.

O sistema ndo pode ter lacunas nem conter conflitos de normas, sob pena de
resultar, em alguns casos, inaplicavel. Por isso, o sistema deve conter normas de
solucdo de antinomias e colmatacdo de lacunas, visto ser impossivel do ponto de vista
I6gico reconhecer a existéncia de um sistema completo e fechado, o que implicaria na
obsolescéncia de toda atividade legislativa. Pela impossibilidade de prevermos todas as
condutas possiveis futuras do ser humano, devemos criar um mecanismo que impeca o
juiz de deixar de julgar alegando falta de regra a respeito. E a dicgdo do artigo 140 do
Caodigo de Processo Civil e do artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro, respectivamente transcritos abaixo:

Artigo 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico (Lei n°. 13.105/2015).

Artigo 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito (Decreto Lei n°.
4.657/1942, com a redacdo dada pela Lei n°. 12.376/2010 — Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro).

Estabelecidas essas premissas, distinguiremos as trés fases do fendmeno
juridico, que sdo completamente diferentes em suas premissas, fungdes e consequéncias,
mas necessariamente complementares para formar um ordenamento juridico funcional.
a) A primeira fase: a criagdo das normas

A primeira fase é a da elaboracdo das regras de direito. Desde a constitui¢do do
Estado, na elaboragdo do documento denominado ‘Constitui¢do’ que define as regras

estruturais do sistema politico, financeiro e juridico da sociedade, até a promulgacao do
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ato do mais infimo agente publico, em suas ‘portarias’, ‘ordens de servigo’, ‘circulares’,
etc., passando pelas leis federais, estaduais e municipais
Nessa primeira fase, devemos resolver um problema intrinseco a criacdo de

regras, porque, num Estado composto de varias instancias legislativas (Unido, Estados e
Municipios), além de um sem numero de agentes publicos e privados, com competéncia
para elaborar regras de conduta, ndo é possivel imaginar que todas as regras inseridas
no sistema estivessem em perfeita comunhdo. Por isso, devemos introduzir no
ordenamento juridico regras para solucionar antinomias, como, por exemplo, o artigo 2°
da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB):

Artigo 2° Néo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que

outra a modifique ou revogue.

81° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando

seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior.

A doutrina, de modo geral, reconhece a existéncia de trés critérios para
solucionar antinomias: a) o critério hierarquico pelo qual a lei superior revoga a
inferior, aplicavel nos Estados com poderes legislativos hierarquizados e que tém
competéncia concorrente sobre as mesmas matérias (lex superiori derogat legi
inferior); b) o critério da anterioridade, expresso no artigo 2° da LINDB (lex posterior
derogat legi priori); ¢) o critério da especialidade, também expresso no artigo citado

(lex specialis derogat legi generali).

O conceito de antinomia juridica real é a oposicdo que ocorre entre duas
normas contraditérias (total ou parcialmente), emanadas de autoridades
competentes hum mesmo ambito normativo que colocam o sujeito numa
posicdo insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a
permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado. Assim para a
configuracdo de uma antinomia como real é necessario o preenchimento das
seguintes condi¢Ges: a) ambas as normas sejam juridicas, ou seja, €
inconfrontavel legislacbes de géneros distintos; b) ambas sejam vigentes e
pertencentes a um mesmo ordenamento juridico; ¢) ambas devem emanar de
autoridades competentes num mesmo dmbito normativo, prescrevendo ordens
ao mesmo sujeito; d) ambas devem ter operadores opostos (um permite e
outro obriga) e 0s seus conteldos (atos e omissdes) devem ser a negacdo
interna um do outro; €) o sujeito, a quem se dirigem as normas conflitantes,
deve ficar numa posicdo insustentavel.%

O papel dos principios no inicio do seculo XX era de instrumento de colmatacao

de lacunas, como vimos no artigo 4° da LINDB, existente também, na maioria dos

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao direito. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.212.
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sistemas legislativos codificados do mundo. Mas hoje, eles exercem também papel
relevante na criagdo e na interpretacdo de normas juridicas. Interpretacdo doutrinéria e,
principalmente, interpretacdo judicial, como elemento de otimizacdo, conforme observa
Alexy.

Muito embora ja tivéssemos reconhecido que as expressdes sdo sinénimas,
podemos acrescentar mais um elemento na discusséo sobre o significado das expressdes
ordenamento juridico e sistema juridico. A cada instante sdo introduzidas normas
juridicas gerais e abstratas no ordenamento juridico, criadas pelos legisladores das
diferentes esferas legislativas (municipal, estadual e federal), pelo poder executivo
(decretos, medidas provisérias) pelos agentes administrativos (portaria, comunicado,
instrucdo de servico) e normas individuais e concretas pela acdo dos julgadores
previstos pela ordem juridica e pelos particulares nas suas relagdes contratuais. A esse
enorme conjunto de normas juridicas, em constante transformacéo, utilizaremos, para
identifica-lo, a expressdo ordenamento juridico. E, para identificar o objeto do estudo
dos juristas, e de quem mais por ele se interessar, a expressao sistema juridico, que nada
mais é do que um recorte l6gico do ordenamento, tal qual um instante fotografico do
ordenamento num determinado instante, conforme observa Aurora Tomazini de
Carvalho:

O direito vive em constante movimentagéo, transformando-se a cada instante.
Toda vez que surge uma nova lei, que um juiz produz uma sentenca, que um
ato administrativo é publicado, que o Presidente da RepuUblica emite um
decreto, que particulares realizam contratos, o sistema se renova. Isto ocorre
com uma absurda rapidez e com uma amplitude que é impossivel de se
acompanhar, basta observarmos quantos enunciados sdo diariamente
publicados nos Didrios Oficiais dos Municipios, Estados e da Unido, para

percebermos o quanto o direito é mutavel. A cada minuto, para ndo dizermos
segundos, temos um novo sistema. 5’

E completa: ‘a compreensdo dessa ordem autoriza-nos a analisar a ordem posta
sob dois enfoques: (i) um estatico e (ii) outro dindmico, que segundo Carnelutti, séo
modos de ser do observador e da observacio da realidade’.®®

Quem tem competéncia para editar as regras de conduta? Num Estado ja
constituido, a resposta é facil, mas é necessario indagar, preliminarmente, onde esta o
ponto inicial do fundamento de validade de um sistema juridico. Muito ja se escreveu

sobe 0 assunto, sem que houvesse uma concordancia com os resultados das pesquisas.

67 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.468.
% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.469.
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Lourival Vilanova traz excelente estudo sobre essa matéria no qual afirma ser este um
‘problema insolivel empiricamente’, pois ‘ndo ¢ possivel do ponto de vista dogmatico-
normativo, proprio do conhecimento da ciéncia do direito, demarcar o limite historico
em que a comunidade nacional prové-se de drgdos, converte-se em Estado.’®® Embora
saborosa, essa discussédo ndo cabe nos estreitos limites deste estudo, razdo pela qual,
muito embora passivel de criticas, adotaremos a visao kelseniana da norma fundamental
pressuposta como geradora das competéncias legislativas do ordenamento juridico.

No caso especifico do Brasil, temos, por forca das disposi¢des dos artigos 20 (da
Unido), 25 (dos Estados Federados) e 29 (dos Municipios) a distribuicdo de
competéncias para os entes federados, com a explicitacdo das competéncias legislativas
na regra geral do artigo 59, observadas as restricGes impostas pelas demais regras
constitucionais espalhadas pelo texto:

Artigo 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:
| —emendas & Constituicdo;

Il — leis complementares;

I11 — leis ordinérias;

IV — leis delegadas;

V — medidas provisorias;

VI — decretos legislativos;

VII — resolucdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redagéo,
alteracéo e consolidacdo das leis.

Temos, entdo: a) o legislador federal, representado pelo Congresso Nacional
(Camara e Senado); b) o legislador estadual, representado pela Camara de Deputados
Estaduais; e c¢) o legislador municipal, representado pela Camara de Vereadores
Municipais.

Além desses — cujas competéncias estdo cristalizadas na Constituicdo Federal de
modo que ndo haja superposi¢do de competéncias — temos, ainda, a possibilidade de o
Poder Executivo editar Medidas Provisorias, como ato unipessoal do presidente da
Republica, com forca imediata de lei, sem a participacdo do Poder Legislativo, que
somente serd chamado a discuti-la e aprova-la em momento posterior. O pressuposto da
Medida Provisoria, de acordo com o artigo 62 da Constituicdo Federal é urgéncia e

relevancia, cumulativamente:

Artigo 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional.

59 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.203.
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Paragrafo Gnico. As medidas provisorias perderdo eficacia, desde a edicéo, se
ndo forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua
publicagdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagGes juridicas
delas decorrentes.

Além dos orgdos criados pela Constituicdo Federal e suas respectivas
competéncias constitucionais, ha os exercentes de fungdes administrativas, que também
recebem competéncias legislativas, em seus especificos campos de atuacdo. O Exército,
a Policia, o Ministério Publico, os diferentes Tribunais, todos com competéncia
constitucional para elaborar normas e introduzi-las no sistema juridico visando
organizar suas precipuas finalidades.

Leis infraconstitucionais, editadas sob a competéncia constitucional, por sua
vez, estabelecem normas de organizacdo e normas de conduta, que sao introduzidas no
sistema juridico do Estado em observacdo. Seria um trabalho insano tentar enumerar
todos os legisladores criados pela Constituicdo Federal e pelas diversas espécies de leis
ali previstas e editadas num determinado espaco de tempo, razéo pela qual podemos nos
referir a estes como editores de normas gerais e abstratas ou mesmo de normas gerais e
concretas, para diferenciar essa atividade legislativa da atividade exercida pelos
responsaveis por aplicar a norma juridica: os juizes, mediadores, conciliadores, arbitros
e autoridades administrativas na imposi¢do de penas e tributos. Estes, pelo mesmo
critério de distin¢do, sdo os que elaboram normas individuais e concretas e criam as
relacGes juridicas.

Nesse prisma, temos, entdo, as pessoas ou 0rgaos responsaveis pela producgéo de
normas juridicas no sentido amplo; e, as pessoas ou 6rgaos responsaveis pela producao
de normas juridicas no sentido estrito.

De acordo com as premissas adotadas neste estudo, devemos, entretanto,
considerar agora somente os produtores de normas gerais e abstratas, ou regras de
organizacéo, reservando, para o final deste estudo, os aplicadores do direito; ou seja:
aqueles incumbidos pela ordem juridica (competéncia) para estabelecer as relagdes
juridicas previstas nos consequentes das normas.

Como vimos, a regra deontica € a versdo juridica de eventos sociais desejados
pelo legislador. O direito cria suas proprias realidades, mas o faz com base no contexto
social, cultural e histérico. Os eventos ocorrem no mundo social pelas a¢cdes humanas,

na busca de satisfacdo de seus interesses. De fato, o homem age conforme suas
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circunstancias, como observa Ortega y Gasset: ‘O homem ¢ o homem e a sua
circunstancia’.”®

Para ele, ndo é possivel considerar o ser humano como sujeito ativo sem
considerar simultaneamente tudo o que o circunda, a comecar pelo préprio corpo até
chegar ao contexto histérico em que esta inserido. A criacdo da regra dedntica é feita
pelo homem e traduz sua vivéncia e seus valores. Ela € a cristalizacdo de seus anseios e
escolhas, enquanto representante da sociedade em que vive e tem a obrigacdo de
traduzir os anseios do corpo social em que habita. Para realizar sua tarefa, como
veiculador dos desejos de paz e desenvolvimento social, obrigatoriamente deve
considerar os elementos culturais (valores éticos, morais e religiosos), elementos
historicos (dinamismo social) e elementos juridicos (principios que dao consisténcia ao
ordenamento).

N&o podemos nos esquecer, contudo, de que a criacdo das regras dednticas, e
mesmo das regras estruturais de organizacao do sistema juridico, deve ser feita através
da linguagem propria do direito, que mesmo tendo por referéncia o mundo social onde
sera inserida, cria as suas proprias realidades, que muito embora seja um reflexo do
mundo social, com ele ndo se identifica. Por isso, do ponto de vista da criacdo das
regras juridicas, o direito pode ser estudado sob diversos angulos (social, historico,
cultural), mas, ap6s a edicdo dessas regras, devemos considera-las somente sob o
angulo de sua constituicdo interna, porque a partir dai 0 mundo exterior ndo faz mais
sentido algum para o jurista. Suas preocupacfes hermenéuticas ndo podem conduzi-lo
para as influéncias do mundo externo ao juridico, muito embora sejam influenciadas
pelos valores de cada um. Independentemente do querer individual, todos somos frutos
do nosso ambiente, do qual colhemos, até inconscientemente, nossos valores. Para 0s
homens, seus valores sdo como lentes pelas quais eles enxergam a realidade e a
compreende.

O legislador sofre todas essas influéncias e as considera em sua tarefa de
produzir regras de direito. Ao intérprete dessas regras cumpre apenas visualizar o
mundo juridico em suas interligacfes internas, sem se preocupar com 0 porqué da
existéncia daquela regra. Em outras palavras, ndo é possivel verificar a verdade ou a

falsidade de uma proposicao juridica, mas apenas sua dimensdo linguistica, sintatica,

0 GASSET Y ORTEGA, José. Meditaces do Quixote. Rio: Libro lbero-Americano, 1967, p.52.
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semantica ou pragmética dentro do mesmo discurso; ou seja, suas condicGes de
validade.

Paulo de Barros Carvalho afirma que ‘fato juridico ¢ a parte do suporte fatico,
que o legislador, mediante a expedicdo de juizos valorativos, recortou do universo
social para introduzir no mundo juridico’’* e cita Pontes de Miranda, ao observar que o
suporte factual, que esta no mundo

[...] ndo entra, sempre, todo ele. As mais das vezes, despe-se de aparéncias,
de circunstancias, de que o direito abstraiu; e, outras vezes se veste de
aparéncias, de formalismos, ou se reveste de certas circunstancias,
fisicamente estranhas a ele, para poder entrar no mundo juridico. A propria

morte ndo é fato que entre nu, em sua rudez, em sua definitividade no mundo
juridico.™

O papel dos principios, nesta primeira fase, € o da formatacdo do ordenamento
juridico através da orientacdo da atividade do legislador em dois sentidos: a observancia
rigorosa dos anseios da cultura do povo, e, a perfeita adequagdo da nova regra ao
ordenamento existente. Atuam nessa atividade, tanto os principios expressos como 0s
implicitos. Os primeiros previamente existentes no ordenamento; e 0s segundos
derivados da experiéncia, da cultura ou mesmo de outros principios expressos.

b) A segunda fase: a interpretacdo das normas

Na segunda fase do estudo do direito, como técnica de solucdo de conflitos
sociais, passamos do antecedente ao consequente da proposicdo imputativa. Vimos que
a regra dedntica se compd@e de dois elementos intrinsecamente relacionados: a hipotese
normativa, fruto da transformacéo do evento social em fato juridico pelo legislador; e o
consequente, a conduta desejada pelo sistema, numa relagdo de ‘dever-ser’. Dado o fato
‘F’, deve ser a consequéncia ‘C’ € a féormula logica de todas as regras dednticas.

Esta premissa ndo depende da primeira fase do estudo do direito (criacdo das
regras juridicas), mas decorre dela. Ndo poderiamos falar de hipdteses normativas e
atribuicdo de ‘dever-ser’ como consequente, se ndo admitissemos como juridica a fase
de sua criagao. Seria um ‘nao senso’ falar da criatura sem admitir seu criador.

A ‘norma juridica’ ndo nasceu do nada, razao pela qual a atividade do legislador
deve ser considerada no estudo do direito, quanto menos para verificar sua validade e
adequacdo ao sistema referencial onde foi inserida. Ao contrario, ninguém discute a

importancia do estudo da ‘norma juridica no dominio da logica dos predicados

L CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6.ed. Séo Paulo: Noeses, 2015, p.132.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6.ed. Sao Paulo: Noeses, 2015, p.133.
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poliddicos ou, o que é a mesma coisa, no ambito da teoria das relagdes’.”® Ou seja, a
‘norma juridica’ deve ser entendida, obrigatoriamente, como uma relacdo de
imputabilidade ou de causalidade juridica.

A norma juridica, entendida como proposic¢ao dedntica, em verdade, contém dois
elementos (fatos): o fato-causa (hip6tese normativa, fato juridico) e o fato-efeito, a
relagdo juridica. O fato juridico (hipotese normativa) € um enunciado descritivo, que
contém o produto da transformacédo de um evento ocorrido no passado, ao qual quis o
legislador atribuir uma consequéncia. A relacédo juridica, por sua vez, € o fato juridico
relacional que se projeta para o futuro, afirmando que a partir do termo nele fixado,
uma determinada conduta serd imposta a alguém a favor de outro alguém. O primeiro
tem uma func¢do declarativa e o segundo, uma funcgéo constitutiva.

Do ponto de vista ldgico, devemos distinguir rigorosamente fato juridico de
hipotese normativa, porque esta ¢ a descricdo de um evento social, travestido de
juridicidade, ao qual o legislador quis atribuir uma consequéncia quando ocorrido; e
fato juridico é o resultado da subsuncao l6gica da previsdo contida na hipétese ao fato
ocorrido.

Importante observar que, ao contrario do que pensavam Pontes de Miranda e
Miguel Reale, ao trabalharem com a tese da incidéncia automatica (norma se projeta
sobre 0s acontecimentos sociais tornando-os fatos juridicos), ha entre o plano do dever-
ser e 0 plano do ser a necessaria interferéncia de alguém. Essa é a critica de Aurora
Tomazini de Carvalho, ao ilustrar a divergéncia com o exemplo do motorista que
ultrapassa um sinal de transito em vermelho, mas n&o foi multado apesar da existéncia
de regra nesse sentido, porque faltou a autoridade de transito para verificar a ocorréncia
do evento e fazer a necessaria subsuncdo a hipétese normativa.’

Além da subsuncdo, processo hermenéutico de verificagdo da correspondéncia
exata entre a hipotese normativa e o evento, ha que se considerar, também, o comando
desejado pelo legislador nessa hipdtese: a concretizagdo do ‘dever-ser’, num processo
de implicacéo juridica.

Esse processo de implicacdo faz nascer a relacdo juridica, enlacando duas ou
mais pessoas, atribuindo a algumas delas uma obrigacéo e a outras o poder de exigir seu

cumprimento. Chamamos estes de sujeito ativo e os primeiros, de sujeito passivo.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.124.
4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Séo Paulo: Noeses, 2014, p.322.
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A importancia do conceito de relacdo juridica € vital para o estudo do direito,
como Unico instrumento capaz de fazer nascer direitos e deveres para organizar a vida
social. A relacdo juridica faz a acomodacéo social implantando valores na sociedade.

Relacdo, no sentido amplo, € um vinculo estabelecido entre as pessoas. Tudo no
mundo sdo relagdes, razdo pela qual nada escapa da relacdo juridica. Ninguém é pai, é
filho, é sobrinho, é vizinho, é brasileiro, sem que uma norma juridica crie a relacdo
entre o individuo e o predicado. O homem, mesmo antes do seu nascimento, esta
vinculado as relaces. Nesse sentido costuma-se distinguir, erroneamente, as relacdes
sociais das relagdes juridicas. A relacdo sé pode ser social, pessoal ou familiar, se antes
o direito assim a considerar.

O estudo das relagcdes pertence ao estudo da logica, na parte denominada de
teoria dos predicados poliadicos ou teoria das relacdes, cujo desenvolvimento ndo cabe
nos estreitos limites deste estudo.

Na relacdo juridica, como consequente da regra dedntica, encontramos duas ou
mais pessoas vinculadas entre si por uma implicacdo de direitos e deveres correlatos.
Quando ocorre no mundo fatico o fato ‘F’, hipotético previsto no antecedente da norma
de conduta, e alguém realiza a subsuncao ali prevista, nasce para alguém o direito de
exigir de outrem o cumprimento de uma obrigacdo, que chamamos genericamente de
dever juridico. O primeiro é denominado de sujeito ativo e o segundo de sujeito
passivo. Ao sujeito ativo é conferido o poder de exigir do sujeito passivo uma
determinada conduta. Essa conduta é o objeto da relagéo juridica. E a prestacdo exigida
pela ordem juridica; ou seja, a conduta a ser praticada, para o restabelecimento da
ordem juridica violada. E importante observar que o sujeito ativo e 0 sujeito passivo
podem ser um ou varios individuos, mas é indispensavel que sejam pessoas diferentes,
uma vez que a relacdo juridica é irreflexiva.

Conforme explica Aurora Tomazini de Carvalho, ‘ninguém tem direitos e
deveres juridicos em relagdo a ele proprio, mas sim em relagdo a terceiro’.”

O poder juridico conferido ao sujeito ativo €, por vezes, denominado de direito
subjetivo, porque, em principio, compete a ele, e somente a ele, exigir do sujeito
passivo o cumprimento da prestacdo. Se ele ndo tomar a iniciativa de cobrar a conduta

prevista na norma do sujeito passivo, a relagdo juridica se extingue por decurso de

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 437, nota de
rodapé n°.490.
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tempo, pela inércia do credor. E o que o direito chama de prescrigdo (perda do direito
de acdo) e decadéncia (extingdo definitiva da pretensdo): ‘Artigo 189 do Cédigo Civil.
Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricéo,
nos prazos a que aludem os artigos 205 ¢ 206°.

E importante, aqui, fazer referéncia ao Enunciado 14 das Jornadas de Direito
Civil, que esclarece que ‘(i) o inicio do prazo prescricional ocorre com o surgimento da
pretensdo, que decorre da exigibilidade do direito subjetivo; (ii) o artigo 189 diz
respeito a casos em que a pretensdo nasce imediatamente apos a violacdo do direito
absoluto ou da obrigacao de nao fazer.’

Temos, entdo, numa relagdo juridica, o sujeito ativo detentor do direito subjetivo
de exigir do sujeito passivo o cumprimento de uma obrigacdo. Temos 0 sujeito passivo,
que tem o dever juridico (dever subjetivo) de cumprir com o preceito da norma. Temos
a obrigacdo, como objeto da relacédo juridica, também denominada de prestacao.

A obrigacéo (prestacdo) é colocada, em termos linguisticos, num verbo e um
complemento: pagar R$ 500,00, proibido jogar lixo, permitido entrar a direita, etc.
Alguns autores (Maria Helena Diniz e Caio Mario da Silva Pereira) trabalham com a
diferenca entre objeto imediato e objeto mediato da relacdo juridica; o primeiro é o
verbo e 0 segundo o complemento. Outros (Aurora Tomazini de Carvalho) entendem
que o0 objeto da relacdo é apenas um, composto pela conjugacdo de verbo mais o
complemento, destacando a prestacdo como o verbo e 0 objeto prestacional como seu
complemento.

Ainda quanto a prestacao, importante advertir que deve ser: (i) licita e (ii) ndo
impossivel, como condicGes essenciais a sua eficacia. De fato, a obrigagdo ndo pode ser
um objeto ilicito e nem impossivel, porque estas condutas ndo gozam das condic¢des
necessarias de referéncia ao sistema no qual pretendem se alojar. A impossibilidade
pode ser material (ir a lua) ou juridica (matar alguém). A primeira diz respeito a
impossibilidade fisica do ato ser praticado; e a segunda, € a impossibilidade de
contradicdo com as demais regras do sistema.

A ciéncia do direito ainda trabalha com os diversos tipos de prestagdes,
separando-as de acordo com critérios de classificagcdo (inclusdo em classes) que fogem
ao nosso objetivo, mas € importante reconhecé-las: a) do ponto de vista légico-
semantico, temos as caracteristicas fundamentais de: (i) reflexibilidade, (ii) simetria e

(iii) transitividade, com as quais se concluem que as prestacGes sdo necessariamente
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assimétricas (se um é comprador, o outro é vendedor; se um é credor, o outro é devedor,
e assim por diante), e irreflexivas (porque sdo relagdes bilaterais).

Quanto a transitividade, existem relacGes transitivas e relagdes intransitivas,
como nos ensina Paulo de Barros Carvalho, com o exemplo do processo de faléncia’®,
que torna transitiva uma relacdo crediticia originalmente intransitiva. Explicando
melhor, x é credor de y (obrigacdo intransitiva), mas por causa da decretacdo de
faléncia, x se torna credor de z, porque € credor de y e este é credor de z (obrigacéo
transitiva); b) pelo critério de avaliacdo econbmica, podemos reconhecer: (i) as
prestacdes patrimoniais (cujo objeto pode ser substituido por dinheiro) e (ii) prestacdes
ndo patrimoniais, cujo objeto ndo pode ser substituido (cumprir pena, fazer declaracéo,
etc.); ¢) pelo critério da natureza obrigacional, temos as obrigac@es: (i) de dar e (ii) as
obrigacGes de fazer. A primeira supde a entrega de alguma coisa e a segunda a pratica
de uma acdo de confeccdo de alguma coisa. Pelo mesmo critério, podemos, ainda,
identificar as prestacdes juridicas de acdo e as prestacfes de omissdo. As primeiras
seriam as de dar e de fazer e as segundas de ndo dar e ndo fazer; d) podemos ainda,
distinguir as prestac@es: (i) principais e (ii) prestacfes acessorias, como, por exemplo, a
falta de pagamento do aluguel na data contratual acarretando a aplicacdo de multa por
atraso. O pagamento do aluguel é a obrigacdo principal e o pagamento da multa é uma
obrigacdo acessoria.

As relagBes juridicas sfo necessariamente irreflexivas e assimétricas,
apresentando-se ou ndo como transitivas ou intransitivas. Irreflexivas porque
ha a necessidade sintatico-semantica, reivindicada pelo proprio sistema, de o
vinculo juridico se instaurar entre sujeitos diferentes. Assimétricas porque 0s
vetores que unem o0 sujeito ativo e o sujeito passivo em torno de uma
prestacdo, apesar de terem a mesma intensidade e direcdo, apontam em

sentido contrério. E transitivas ou intransitivas de acordo com 0s interesses
politicos inerentes as prescrigdes normativas.”

Para a andlise dos casos de extin¢do das relagdes juridicas, devemos distinguir
entre relacdes juridicas pessoais e relacdes juridicas patrimoniais. Por relagdes juridicas
pessoais entendemos aquelas em que o sujeito passivo tem a obrigacdo de fazer ou
deixar de fazer alguma coisa para o sujeito ativo. E, por rela¢des juridicas patrimoniais,
aquelas nas quais o sujeito passivo tem a obrigacdo de dar alguma coisa para o sujeito

ativo.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6.ed. Sao Paulo: Noeses, 2015, Introdugéo.
" CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sao Paulo: Noeses, 2014, p.605.
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Sob o ponto de vista dos modos de extingdo das relagBes juridicas, ou seja, do
cumprimento da obrigacdo pelo sujeito passivo, podemos discernir entre extincéo legal
e extincdo judicial (ndo significa que a extingdo judicial ndo seja legal, mas apenas para
identificar duas formas diferentes de extincdo, usaremos com ressalvas essa
terminologia).

A extingdo legal ocorre conforme os artigos 286 a 388 do Codigo Civil,
reproduzidas com adaptacdes pelo artigo 156 do Codigo Tributario Nacional: transacéo
(cessdo de credito e assuncdo de divida), pagamento, novacdo, compensacao, confusao,
remisséo e decadéncia (prescricdo).

E a extingéo judicial ocorre quando o sujeito passivo resiste ao cumprimento da
obrigacdo e o sujeito ativo se vé obrigado a promover a competente acao judicial de
cobranca (reparacao de danos, cobranca, execucao, pedido de faléncia, etc.).

No primeiro caso, o sujeito passivo, sponte propria, ou alguém por ele, cumpre
com a obrigacdo prevista, extingue a relagdo juridica e, por consequéncia, sua
obrigacdo. Nesse caso ndo é necessaria intervencdo do Poder Judiciario. A extincdo
judicial, por sua vez, representa a intervencdo do Poder de Estado, através do devido
processo legal, que é a terceira fase do fenémeno juridico.

Nesta segunda fase do fendmeno juridico, os principios atuam fortemente na
construcdo da relacdo juridica entre pessoas porque entre o fato real e a hipotese
normativa que o contempla, existe uma alea de discricionariedade do agente
encarregado da criacdo do vinculo juridico. A imputacdo ou ndo das consequéncias
juridicas do fato descrito na norma depende, em grande parte, da atuacdo de alguém.
Como vimos, a imputagdo ndo é automatica. E necessaria a intervencdo de alguém,
juridicamente competente, para impor a alguém as consequéncias. Nessa
discricionariedade atuam os principios, da mesma forma denunciada por Dworkin: se
existe regra clara, ndo se cogita da aplicacdo de principios, mas se a regra inexiste um
tem alto grau de dubiedade, os principios exercem a sua funcdo primeira de colmatagéo
de lacuna. Além disso, exercem papel significativo nos casos de antinomias aparentes
como “regras de otimizacdo” (Alexy).

c) A terceira fase: a aplicacdo das normas aos fatos

A terceira fase se inaugura quando o sujeito passivo resiste ao cumprimento da
obrigagdo, e 0 sujeito ativo, para receber a prestacdo que lhe é devida, se socorre do
Poder do Estado para coagir o sujeito passivo a cumpri-la.



73

O Estado cumpre sua missdo primordial de garantir a paz social, ndo sé
exercendo os poderes de fiscalizagdo das atividades humanas, praticando 0s necessarios
meios de organizacgdo social e suprindo as necessidades de educacéo, saude e seguranca
das pessoas, mas, como unico detentor do poder de impor a ordem através da forca. No
campo juridico reconhecemos que esse poder de impor 0os comportamentos pela forca
se traduz em dois comportamentos: restringir liberdade e privar do patrimonio. Somente
o Estado pode, observadas as condi¢Oes legais, privar o homem de sua liberdade ou
retirar parte do seu patriménio para satisfazer a obrigacdo para com o sujeito ativo da
relagdo juridica.

A intervencdo do Estado, como agente garantidor do cumprimento das
obrigacBes criadas pela incidéncia das normas juridicas, se faz sob dois regimes
juridicos diferentes: (i) quando se trata de solucdo de conflitos entre particulares e (ii)
quando o Poder Publico é o sujeito ativo da relagdo juridica.

Num processo judicial para a composicao entre particulares, o sujeito ativo pode
dispor de seu direito subjetivo, até abdicando dele, por razdes intimas ou sem razdo
nenhuma. E o que ocorre, por exemplo, nos casos de conciliacio entre as partes, quando
o0 Estado esta obrigado a priorizar, conforme a lei, a composi¢do dos interesses através
dos mecanismos de mediagdo e de conciliacéo.

Por outro lado, o Poder Publico ndo pode, sendo em casos especialissimos,
deixar de exercer o seu direito, ou dele abdicar em favor do sujeito passivo. Nesse
sentido, ndo ha que se falar em direito subjetivo do Estado, pois ele — 0 agente publico —
ndo tem discricionariedade para ‘perdoar’ o sujeito passivo. As possibilidades de
renlncia ao poder de exigir o cumprimento da obrigacdo devem estar autorizadas em
lei, sob pena de nulidade e de responsabilidade do agente puablico. E o caso de anistia
penal e tributaria, concessdo de prazos, reducdo de pena, etc. cuja previsdo foi feita pelo
poder competente.

Né&o se trata aqui da disposicdo de direitos pelo Poder Publico, como ocorre na
esfera privada, mas da incidéncia de outra norma, reduzindo os efeitos da primeira. O
Estado s6 pode transigir do exercicio dos seus direitos se, e quando, for autorizado pelo
Poder Legislativo, e na forma fixada em lei.

As técnicas de solugcdo dos conflitos sociais sdo constante preocupacdo das
autoridades, porque, como vimos, a finalidade prépria do direito é a acomodac&o social
por meio da aplicacdo, através das normas juridicas, dos valores de uma sociedade.
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Entendemos que o Estado existe para possibilitar a paz social e o progresso da
sociedade. Nesse sentido, os 6rgaos competentes estdo sempre a procura dos melhores
meios para solucionar, com isencao e rapidez, as questdes conflitivas na sociedade.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) incentiva o uso dos meios alternativos de
solugdo de conflitos para ‘desafogar’ os tribunais dos milhares de processos em
andamento nas diversas instancias:

A Mediacdo é uma forma de solucdo de conflitos na qual uma terceira
pessoa, neutra e imparcial, facilita o dialogo entre as partes, para que elas
construam, com autonomia e solidariedade, a melhor solugdo para o
problema. Em regra, € utilizada em conflitos multidimensionais, ou
complexos. A Mediagdo é um procedimento estruturado, ndo tem um prazo

definido, e pode terminar ou ndo em acordo, pois as partes tém autonomia
para buscar solucbes que compatibilizem seus interesses e necessidades.

[.-]

A conciliagdo é um método utilizado em conflitos mais simples, ou restritos,
no qual o terceiro facilitador pode adotar uma posi¢cdo mais ativa, porém
neutra com relacio ao conflito e imparcial. E um processo consensual breve,
que busca uma efetiva harmonizacdo social e a restauracdo, dentro dos
limites possiveis, da relacdo social das partes. As duas técnicas sdo norteadas
por principios como informalidade, simplicidade, economia processual,
celeridade, oralidade e flexibilidade processual. Os mediadores e
conciliadores atuam de acordo com principios fundamentais, estabelecidos na
Resolugdo 125/2010: confidencialidade, decisdo informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito & ordem publica e as leis
vigentes, empoderamento e validag&o.”®

A arbitragem é uma modalidade extrajudicial de resolucéo de conflitos pela qual
um arbitro, terceiro escolhido pelas partes, decide uma controvérsia, com duas
caracteristicas principais: (i) s6 resolve direitos patrimoniais disponiveis; (ii) a ado¢do
desse procedimento é facultativa, ou seja, depende de livre escolha das partes, e (iii) a
decisdo proferida possui 0 mesmo status da deciséo judicial.

A mediacdo e a conciliacdo séo procedimentos realizados por particulares que
recebem poderes para realizar os procedimentos do juiz competente para a solucdo do
especifico processo judicial; o acordo celebrado, para ter forca juridica, precisa ser
homologado por sentenca.

A arbitragem, por sua vez, é exercida por particulares autorizados por um érgéo
competente, e suas decisdes tém forca de lei entre as partes.

Importante lembrar, a respeito da arbitragem, que as partes envolvidas, quando

derrotadas em suas pretensdes na Camara de Arbitragem, sustentavam a plena vigéncia

8 AZEVEDO, André Gomma de. (Org.) BRASIL. Poder Judiciario. Conselho Nacional de Justica. Manual de
Mediacdo Judicial. De acordo com a Lei 13.140/15 (Lei de Mediagdo), a Lei 13.105/15 (Novo Cddigo de Processo
Civil) e a Emenda 2 da Resolugao 125/10. Brasilia. 6.ed. 2016.
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do inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢ao Federal: ‘a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito’, denominado principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Por meio dele, argumentavam que somente o Poder
Judiciario tem jurisdicdo, portanto, seria o Unico capaz de dizer o direito com forca de
coisa julgada. Contudo, o Supremo Tribunal Federal passou a considerar constitucional
a Lein°. 9.307/1996."°
Os ordenamentos juridicos dos Estados soberanos tém em comum as regras
construidas através dos séculos pela experiéncia humana e se consolidaram nas suas
respectivas ConstituicGes, fruto de uma cultura sedimentada em valores universais
comuns na historia de cada povo.  Essas regras, em grande parte, sdo resultados da
contenda imemorial entre os exercentes do poder e seus suditos. Desde a Magna Carta
de Jodo Sem Terra na Inglaterra (1215), passando pela Declaracdo de Independéncia
Americana (1776), a Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787), a Declaragédo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) da Revolucdo Francesa, e a Declaragédo
dos Direitos dos Estados Unidos da Ameérica (1791), os valores foram condicionando a
criacdo de regras de funcionamento dos Estados soberanos, que culminou com a criacao
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) das Nagdes Unidas, que no seu
preambulo, estabelece:
O desconhecimento e o desprezo dos direitos humanos conduziram a atos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade, e o advento de um

mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do
terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiragdo do Homem

]

E, no artigo 1°, finca: ‘Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos’.

Na configuracdo de cada Estado, entretanto, apesar de serem obrigatoriamente
constitucionais e preverem a separacdo dos poderes do Estado em Executivo,
Legislativo e Judiciario, independentes e harmonicos, o desenho de cada um sofre as
influéncias de suas culturas particulares.

Para a finalidade deste estudo, tomaremos por base a constru¢do do Poder

Judiciério brasileiro, feita pela Constituicdo Federal de 1988, e o detalhamento criado

9 O Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria em 12/12/2001, julgando o Agravo Regimental da homologacéo
de sentenca estrangeira n°.5.206, decidiu, por maioria dos votos, pela plena constitucionalidade de todos o0s
dispositivos da Lei de Arbitragem.
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pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, para visualizarmos a aplicacdo do direito nesta
terceira fase.

Apesar de todo o esfor¢co na obtencdo de um Poder Judiciario eficiente, através
da criacdo de mecanismos de solucdo de conflitos, como a mediacéo, a conciliacdo e a
arbitragem, todos ja referidos, prevalece no direito brasileiro a regra contida no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988: ‘A lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito’, denominada de principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional’.

Se, por um lado, essa disposi¢do realiza o principio da tutela jurisdicional, por
outro, impede a plena eficacia dos instrumentos de mediacdo e conciliacdo, e atenua a
da arbitragem.

Cabe aqui uma referéncia especial ao instituto da arbitragem, que adquiriu as
caracteristicas de jurisdicionalidade, de acordo com o artigo 31 da Lei de regéncia desse
instituto (Lei n°. 9.307/1996): ‘Artigo 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e
seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo’.

A sentenga proferida pelo juizo arbitral tem efeito de jurisdi¢do, no sentido de
coisa julgada. Mas, a natureza juridica da arbitragem é outra. Em verdade, ha um
verdadeiro contrato entre as partes litigantes, que deve seguir rigorosamente 0s tracos
desse instituto, que em nada se assemelha ao instituto da jurisdicdo, no qual, o juiz,
independentemente da vontade das partes, aplica a san¢do prevista na norma, coagindo
0 sujeito passivo a cumprir com sua obrigacao.

Existem dois momentos na lei da arbitragem que nos conduzem a essa
conclusdo: o compromisso e a clausula compromissoria. O compromisso esta definido
no artigo 9° da lei: ‘O compromisso arbitral é a convengdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial’. Por sua vez, a cldusula compromissoéria, prevista no artigo 4°, rege: ‘A
clausula compromisséria € a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato’.

Portanto, a arbitragem nada mais é do que uma forma eficaz de se resolver os
conflitos atraves da intervengdo de terceiras pessoas com a finalidade de celebrar um

acordo contratual entre os litigantes.
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N&o ha funcdo jurisdicional porque o arbitro ndo tem capacidade para fazer
cumprir suas sentencas. Se estas ndo forem observadas pelas partes, o0 Gnico recurso é

provocar o Poder Judiciario para obter a satisfagdo do acordado.
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CAPITULO Il

O CONTEUDO AXIOLOGICO DOS PRINCIPIOS

Sabemos que a norma juridica é expressa em palavras, e as palavras, por sua vez,
sdo ambiguas. No comeco deste estudo, dissemos que a palavra direito tem indmeras
significacbes. Para se entender o que alguém quer dizer quando fala direito, €
necessario delimitar o conceito dessa palavra. E, quando conseguimos entender o que se
quis dizer, construimos uma realidade em nossa mente.

E fundamental a assertiva feita por Aurora Tomazini de Carvalho ao introduzir o
livro Construtivismo l6gico-semantico:

No direito, por exemplo, as teorias de hermenéutica juridica tradicionais sdo
todas pautadas no referencial da Filosofia da Consciéncia e em razdo disso,
trabalham com a existéncia de um sentido proprio dos textos positivados a ser
revelado pelo intérprete do direito, j& a hermenéutica juridica moderna,
pautada no referencial filoséfico do giro linguistico, ndo acredita num sentido

préprio a ser extraido pelo intérprete do texto, mas num sentido construido,
de acordo com os referenciais e com o contexto que ele vivencia.

Os valores condicionam tanto a criacdo da norma dedntica, modalizando 0s
comportamentos, como, e principalmente, a aplicacdo do direito. Isto, porque, a
interpretacdo da norma nada mais é do que uma escolha do intérprete dentre os
significados possiveis, conforme seus valores.

Se adotarmos como premissa neste estudo a visdo construtivista (giro
linguistico), somos condicionados a reconhecer que as normas juridicas sdo
manifestacdes linguisticas, necessariamente na forma escrita. Reconhecemos, também,
conforme fizemos inicialmente, que a finalidade do direito é a solucéo de conflitos.

E uma técnica instrumental, criada pelo homem, para regular condutas
intersubjetivas. A regulagéo dessas condutas, com a finalidade de se obter a paz social,
se faz com a criacédo de prescri¢des de conduta, como functores dednticos, no sentido de
proibir, obrigar ou permitir certas acoes desejadas pela sociedade.

Conforme explica Aurora Tomazini de Carvalho:

Isto implica reconhecé-lo (o direito) como produto cultural, e aqui fixamos
nosso terceiro corte metodologico: o ‘direito’ ¢ um instrumento, constituido

pelo homem com a finalidade de regular condutas intersubjetivas,
canalizando-as em direcdo a certos valores que a sociedade deseja ver

8 CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Construtivismo l6gico-semantico. v.1. Predmbulo. Sdo Paulo: Noeses,
2015.
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realizados. Encontra-se, na regido Ontica dos objetos culturais e, portanto,
impregnados de valores.®

Assim como qualquer um, os legisladores criam as normas juridicas de acordo
com os valores do contexto impregnados em suas mentes. Ao decidir pela obrigacéo,
proibicéo ou permissdo de determinada conduta, estd escolhendo conforme seus valores
pessoais, que devem refletir os valores da sociedade na qual vive (contexto). Conforme
explica Paulo de Barros Carvalho, ‘ali onde houver direito, havera, certamente, o
elemento axiolégico’.8?

O juiz, por sua vez, na tarefa de aplicar o direito, trabalha com duas
condicionantes complementares: (i) seus valores pessoais, decorrentes de sua formacéo
social, ética, religiosa, politica, etc. derivadas do seu contexto, e (ii) a valoracdo por ele
experimentada na leitura do caso posto a sua analise no processo competente e na
hermenéutica da legislacéo aplicavel. A primeira depende de sua formacéo social, e a
segunda da sua formacao intelectual.

Aurora Tomazini de Carvalho distingue enunciado prescritivo e norma juridica,
esclarecendo, sobremaneira, a distin¢do entre a tarefa do legislador e a do julgador. O
enunciado prescritivo é o resultado da tarefa do legislador na criacdo da regra dedntica;
norma juridica é o resultado da atividade do julgador, quando, interpretando as coisas
do processo e da legislacdo por ele entendida aplicavel, constrdi a regra debntica

definitiva, individual e concreta:

A leitura do plano de expressdo serve como estimulo para a producdo de
significacBes, sendo estas responsaveis pela constituicdo de diferentes
mundos, produzidos em conformidade com os contextos estabelecidos e o0s
referenciais culturais de cada intérprete.®

Ha, de outro lado, dois tipos de valores diferentes a influenciar a construcdo da
norma juridica individual e concreta na andlise do processo em pauta: (i) as regras
deonticas (enunciados prescritivos) e (ii) os principios.

Os principios sdo valores que influenciam a hermenéutica. Podem ser explicitos,
como por exemplo, o da legalidade, expresso no artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal de
1988: ‘Ninguém podera fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’;
ou implicitos, como, por exemplo, o principio da autonomia patrimonial da sociedade

empresaria, que nao se encontra em nenhum texto legal, mas decorre da interpretagdo

81 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.75.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.27.
8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.17.
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de outras regras. Os valores culturais estdo presentes em todos 0s fendmenos
comunicacionais, principalmente a normativa, no qual podem assumir diferentes graus
de significado influenciando a interpretacédo do texto.

O conjunto de regras deobnticas, chamado de direito, para alguns com o
significado de ordenamento juridico (o conjunto em atividade) ou de sistema juridico (a
fotografia do conjunto) é esse mundo maravilhoso de significacbes que enlaca e
entrelaca os seres humanos permitindo uma convivéncia ideal de respeito, tolerancia,
solidariedade; e, de liberdade, igualdade e fraternidade, tal qual preconizado pela
Revolugéo Francesa.

Se tal ideal se realizasse, provavelmente o Poder Judiciario ndo tivesse a
enormidade de trabalho causado pela litigancia desmesurada do ser humano.

Por isso, impde-se o0 estudo do direito nesta versdo pragmatica, destacando suas
fases: legislativa, operacional e aplicativa, cada uma com suas préprias exigéncias e
todas elas implicadas na suprema tarefa de administrar o convivio humano.

Nesse sentido, repetimos, o direito € uma técnica de solucdo de conflitos, que s6
pode ser entendida e estudada em toda sua complexidade unitéria.

N&o desmerecemos 0s estudos parciais sobre as normas juridicas, sobre as
relacOes juridicas, sobre institutos juridicos que precisam de esclarecimentos, como a
decadéncia, a prescricdo, a visdo global do ordenamento juridico como um ser pulsante
e a analise do seu corte epistemolodgico, o sistema juridico, porque todas essas tarefas
sdo meritorias e indispensaveis para a melhor compreensdo do direito.

Mas, repetimos, s6 uma visao globalizada, como a que intentamos, podera trazer
uma visdo pragmatica dos processos de utilizacdo do poder estatal em sua funcgdo
primordial de pacificar o convivio humano através da solugéo de conflitos.

Nesta fase, os principios atuam de duas maneiras: a) o de colmatacdo de lacunas,
preenchendo o vazio do ordenamento e possibilitando uma decisdo que satisfaca 0s
sentimentos de Justica; b) o de solucdo de antinomias na orientacéo da escolha de uma
das regras, ante a possibilidade de aplicacdo de mais de uma delas, com resultados
similares ou diferentes.

O sistema normativo atua através de normas de comportamento, que Sao
estudadas como relagdes de ‘dever-ser’, diferentes do mundo do ‘ser’. Aquilo que ‘¢’
ndo interessa ao direito; as preocupacgdes juridicas sdo apenas quanto ao mundo do

‘dever-ser’. O direito, como sindnimo de sistema normativo, € o conjunto de aspiragdes
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da coletividade concretizadas em proposi¢fes dednticas como instrumento para se obter
a paz social pela solugéo de conflitos humanos. Assim explica Tercio Sampaio Ferraz

Junior, sob a visdo linguistica do direito:

Normas juridicas sdo discursos heterologicos, decisorios, estruturalmente
ambiguos, que instauram uma meta-complementariedade entre orador e
ouvinte e que, tendo por quaestio um conflito decisério, o solucionam na
medida em que lhe pde um fim.8*

Importante observar que muito embora a pacificacdo social seja o objetivo do
direito, a solucdo dos conflitos humanos sé leva a uma paz objetiva, no sentido de por
fim a litigdncia, mas ndo promove a pacificagdo subjetiva uma vez que as partes
litigantes, muito provavelmente, jamais irdo se compor ao estado anterior a
litigiosidade. Ninguém é capaz de perdoar e esquecer. Perdoamos nossos desafetos, mas
ndo esquecemos jamais a ofensa. O mesmo ocorre no campo juridico. Os conflitos
levados aos tribunais encontram nele solugdes de composicdo de interesses, mas nao
conseguem introduzir o perddo na relacdo estremecida. O direito ndo interfere na
psicologia.

Para obter a solucdo de conflitos, as pessoas habilitadas para tanto observam os
comportamentos humanos e através da edicdo de normas, ddo-lhes a orientacdo
desejada. Essa orientagdo dos comportamentos € construida sobre a cultura de cada
povo. Em alguns lugares € permitida, por exemplo, a unido de pessoas do mesmo sexo,
em outras ndo. Em alguns € tolerada a poligamia, em outros locais este comportamento
é considerado crime.

Disso podemos concluir que o0s comportamentos humanos sdo muito
semelhantes em qualquer lugar do planeta, divergindo, entretanto, grandemente, a
respeito da qualificagdo juridica de algumas condutas. Em outras palavras, os fatos sdo
0S mesmos, mas a orientacdo dedntica é diferente. Por isso concordamos que o direito
constréi suas proprias realidades. Ou seja, uma coisa € o fato; outra é a sua dimensao
para se construir a norma de orientagdo. Entretanto, se ¢ verdade que ‘o direito constroi
as suas proprias realidades’ e cada uma delas serve como base para estabelecer uma
relacdo juridica (expressdo maxima do ‘dever-ser’) ndo ¢ menos verdade que essa
realidade construida ¢ um modelo das coisas do mundo do ‘ser’. O legislador examina a

existéncia humana em sociedade e sobre ela estabelece normas de comportamento.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.141.
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Para alguns, as normas juridicas s@o apenas formuladas de acordo com o modelo

logico ‘Se ocorrer o fato F, instalar-se-a a relagdo dedntica R entre os sujeitos S’ e S”:

Neste modelo, a atividade judicial é tida como meramente declaratéria da
norma legal aplicavel ao caso concreto, cabendo ao juiz unicamente fazer um
silogismo l6gico-dedutivo em que a premissa maior seria a norma e a
premissa menor seria o fato, decorrendo dai uma Unica solucéo possivel, que
deveria ser a adotada. O papel a ser desempenhado pelo juiz, assim, seria 0
de mero aplicador da lei, cabendo-lhe tdo-somente ‘dizer a lei do caso
concreto’, extraida a partir da lei genérica e abstrata.®®

Conveém lembrar aqui a metafora de Norberto Bobbio: estudar a norma juridica
individualmente é ‘considerar-se a arvore, mas néo a floresta’ .

N&o temos a pretensdo de discutir essa matéria, ja exaustivamente detalhada,
mas sem consenso, para apenas, epistemologicamente, introduzir a nocéo de principio
juridico na discussdo. Sabemos que o conceito de norma juridica ndo é univoco. Pelo
contréario. Tecer consideracdes sobre sua natureza juridica parece ser uma tarefa de
Sisifo®”, trabalhosa e indtil diante de toda a literatura a respeito da natureza da norma
juridica, cujo sentido varia de acordo com a significacdo emprestada ao termo. A
semantica ndo ajuda nessa tarefa, pois dependerd sempre da escolha do intérprete. Pela
visdo pragmatica, talvez tenhamos mais sorte em encontrar sua finalidade na
composicao de um ordenamento juridico.

Existem normas juridicas de diversas espécies: de comportamento, competéncia
e de organizacdo. Temos, ainda, as normas de orientacdo, denominadas principios. Sdo
normas fundadas em razdes culturais, ja sedimentadas pela experiéncia, cuja funcéo é a
de orientar para a atividade do legislador, esclarecer questdes ao intérprete e obter a
perfeita identificacdo do fato juridico com a sua solugéo na tarefa de aplicar o direito.

Os principios sempre existiram em todos os sistemas juridicos os quais temos
noticia. Eram, no comego da civilizagdo, os vetores das aspiracdes humanas, como a
vida, a liberdade, a paz social, a convivéncia, e outras aspiracdes fundamentais do
espirito humano, por isso condicionavam, do mesmo modo, as atividades, por assim

dizer, juridicas: criacdo de normas; conciliagdo entre o0 mandamento das normas e 0s

8 FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. Légica juridica, argumentagdo e racionalidade. Revista Jus Navegandi, 2017.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2227>. Acesso em: 30 abr. 2017.

8 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1997, p.19.

87 Sisifo, conta a lenda, foi condenado a, por toda a eternidade, rolar uma grande pedra de marmore com suas maos
até o cume de uma montanha. Toda vez que estava quase alcangando o topo, a pedra rolava novamente montanha
abaixo até o ponto de partida por meio de uma forca irresistivel, invalidando completamente o duro esforco
despendido.
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fatos humanos; e, na aplicacdo das consequéncias previstas nas normas de
comportamento.

Na grande conquista da humanidade — o fim do absolutismo a partir da
Revolucdo Francesa de 1789 — concretizada depois no Cddigo Napolednico de 21 de
marco de 1804, 14 estavam os principios da liberdade, da igualdade e da fraternidade.%®

Como vemos, o0s principios sdo formulagbes culturais sedimentadas que
antecedem a criacdo das normas juridicas, e sdo colhidos pelo legislador da experiéncia
no mundo do ‘ser’ para serem incluidos no mundo do ‘dever-ser’ juridico.

Inicialmente, os principios tinham duas fun¢6es no mundo juridico: como
manifestacdo da cultura dos povos, era um ‘valor’ a ser considerado previamente na
elaboracdo das normas de comportamento; e outra como um artificio légico a ser
utilizado na aplicacdo do direito (tanto na interpretacdo doutrinaria como na decisdo
judicial) como instrumento para solucionar controvérsias quando nao houvesse uma
norma clara a ser aplicada no caso concreto. Sua tarefa principal, explicita, era a de
colmatar lacunas. No Brasil, como em tantos outros sistemas legislativos de outros
paises, lia-se na Lei de Introdugdo ao Direito Civil®: ‘Artigo 4°. Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito’.

Os principios, que ainda ndo tinham sido expressos em normas juridicas, eram
vistos como normas externas ao direito positivo. Dentre eles, todos aqueles que faziam
parte da cultura de um povo antes da propria construcdo de um ordenamento juridico.
Nasciam da experiéncia, da cultura, da historia, da filosofia, ou de exemplos de outros
povos, e iriam servir de fundamento para a organizacdo do Estado. Por exemplo, 0s
veiculados na promulgacéo de uma Constituigéo, que tratavam da escolha da forma de
governo e de sua estrutura econdmica. As normas constitucionais iriam concretizar as
antigas aspiragcbes de uma republica, do federalismo, da divisdo dos poderes, da
propriedade privada, etc., que ja existiam no anseio do povo antes de se tornarem
normas constitucionais principioldgicas, e que derivavam diretamente das opcOes
politicas para formatar um Estado. Sdo principiologicas porque a partir de sua

concretude no texto constitucional todas as demais normas desse ordenamento juridico

8 O Cddigo Civil de Napoledo foi precedido na Europa pelo Codex Maximilianeus Bavaricus Civiliis (Reino da
Baviera, 1756) pelo Algemeines Landrecht (Prussia, em 1792) e pelo Cédigo Galiciano Ocidental (Galicia em 1797).
89 Decreto-lei n°. 4.657, de 4 de setembro de 1942, atual Lei n°. 12.376/2010, que mudou o nome para Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
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deveriam, compulsoriamente, se alinhar a sua orientagdo. Da  mesma  forma, o
jusnaturalismo pregava que ‘o direito nasce no coragdo dos homens’, como dizia o
apostolo Paulo em sua Carta aos Romanos®. As aspiragdes humanas, como o direito a
vida, a liberdade, a posse de bens, eram os principios a serem observados nas suas
respectivas legislagdes. Dworkin levanta uma questdo aparentemente insollvel ao
perguntar: ‘se os principios politicos na Constituicdo podem ser considerados juridicos,
o direito pode ser natural?’%

Os costumes da sociedade vao moldando sempre novos principios. Um exemplo
eloquente € o instituto do casamento em direito civil, que de obrigatério para a
constituicdo da familia e de todas as consequéncias juridicas decorrentes da convivéncia
formalizada, passou a ser equiparado a convivéncia, denominada de unido estavel, para
produzir os mesmos efeitos. Outro avanco civilizatorio foi o reconhecimento da unido
matrimonial entre pessoas do mesmo sexo. No campo do direito empresarial também
observamos a evolucgdo legislativa provocada pela mudanga dos costumes atraves dos
tempos: nasceram novas formas societarias, novos vinculos contratuais, e pela parte que
interessa ao presente estudo, um novo tratamento ao empresario em crise, com a adogéo
das formas de recuperacdo empresarial.

H4, portanto, uma interacdo constante entre a vivéncia humana e seu regramento
juridico. N&o é o direito quem condiciona a vida, mas a vida é quem molda as regras de
convivéncia, adequando-as sempre na persecucdo do bem-estar e paz social.

Dai, desde sempre, cogita-se da existéncia de principios expressos e de
principios implicitos. Os principios expressos eram aqueles veiculados por normas
juridicas positivadas num determinado ordenamento juridico, que tinham por origem

regras culturais sedimentadas pela coletividade e, por funcédo, servir de orientagdo na

% <Os pagdos, que ndo tém a Lei, fazendo naturalmente as coisas que sdo da Lei, embora ndo tenham a Lei, a si
mesmos servem de lei; eles mostram que o objeto da lei esta gravado nos seus coragdes, dando-lhes testemunho a sua
consciéncia, bem como os seus raciocinios, com 0s quais se acusam ou se escusam mutuamente.” (Rom 2, 14-15).

91 ‘Mas ha uma questdo conexa que também se constitui em problema para a parte conceitual de uma teoria do direito.
Os principios mais fundamentais da Constitui¢do, que definem o modo de fazer leis e quem é competente para fazé-
las, podem ser considerados como partes integrantes do direito? Essa questdo conceitual remete, claramente, a outros
problemas de legitimidade e jurisdicdo. Se os principios politicos inscritos na Constituicdo fazem parte do direito, a
prerrogativa dos juizes para decidir o que determina a Constituicéo fica confirmada, pelo menos prima facie. Se esses
principios fazem parte do direito, apesar do fato de ndo serem produtos de decisao social ou politica deliberada, entdo
o fato de que, neste caso, o direito possa ser natural é um argumento em favor das restri¢des que a Constituicdo impde
ao poder da maioria. Tanto a questdo conceitual quanto as questdes de jurisdicao e legitimidade incidem de maneira
Obvia sobre a teoria da observancia da lei. Incidem, por exemplo, sobre a questdo de saber se um dissidente pode
afirmar, de modo plausivel ou mesmo coerente, que sua concepgao a respeito do que determina a lei constitucional é
superior a do poder legislativo e dos juizes’. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, X).
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tarefa de criar, interpretar e aplicar normas de comportamento. Os principios implicitos,
em sua maioria genericamente denominados de principios gerais de direito — que ndo
passavam de conceitos abstratos fortemente vinculados a cultura e aos valores
informativos do sistema positivo — exerciam a mesma funcdo dos principios expressos,
porque condicionam fortemente a criacdo de novas regras de direito, orientam a tarefa
interpretativa e servem de fundamentacédo para as decisdes judiciais.

A evolucdo da ciéncia do direito do jusnaturalismo para 0s rigores conceituais
do positivismo, e agora para uma teoria utilitarista, desde Bentham (1748-1872) que
abandona a possibilidade de engessar o direito como quase uma ciéncia exata, para
reconhecer sua fungdo de técnica de solucdo de conflitos humanos, traz consigo a
possibilidade de se considerar juridicas todas as proposicfes, escritas ou ndo, que
auxiliem as tarefas de criar, interpretar e aplicar regras de comportamento.®?

Partimos nesse raciocinio com certa perplexidade ao ouvir que 0s principios sdo
normas juridicas® e que existem principios expressos e principios implicitos (como € o
caso do principio da ineréncia do risco). Isto, porque, ainda sofremos a influéncia dos
que defendem a necessidade absoluta de sO existirem normas juridicas escritas e
positivadas, como expressdao do principio da seguranca juridica. Foi a pedra
fundamental do positivismo juridico que afirmava pertencer ao direito as normas
escritas; as aspiracdes humanas ndo positivadas seriam de outra natureza.®* O
positivismo juridico exigia para a garantia de todos que o direito fosse escrito. A norma
posta era tida como garantia suprema da seguranca juridica. Entre essa versdo do
positivismo juridico e a nova tendéncia de se reconhecer que ja se esgotaram as
possibilidades de tratar o direito como ciéncia para Ihe atribuir a funcdo de técnica de
solugéo de conflitos, resolvemos um falso silogismo, que pode ser assim resumido:
Premissa maior: ‘O principio da seguranga juridica exige que todas as regras de direito
sejam positivadas’. Premissa menor: ‘Existem normas escritas que sdao consideradas

principios e existem normas nao positivadas que também sdao consideradas principios’.

%2 [ atribuida a Bentham a afirmacdo: ‘O direito natural é uma estupidez e o direito natural inalienavel ¢ uma
estupidez com pernas de pau’.

93 “Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente’. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.87).

% O principio da seguranga juridica tem outra leitura, como se vé da seguinte afirmagdo: ‘O artigo 2 da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo consagrava a seguranga juridica ‘como um direito natural e imprescritivel’.
Quanto ao predmbulo da Constituicdo Francesa de 1793, dispds-se o seguinte: ‘A segurancga juridica consiste na
protecdo conferida pela sociedade a cada um de seus membros para conservagao de sua pessoa, de seus direitos e de
suas propriedades’. (BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar: 2001,
p.50).
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Concluséo: ‘o ordenamento juridico se compde de normas escritas € normas nao
escritas.” Heresia suprema diante da visdo positivista do direito.

Todavia, a falsidade do silogismo transparece na falsidade da premissa maior
porque, atualmente, devemos considerar como juridicas todas as normas que, escritas
ou ndo escritas, pertencem ao ordenamento juridico, tido como apenas como um
instrumento para ser utilizado pelo juiz na solu¢do dos conflitos. A expressao direito
ndo tem mais o sentido univoco de um conjunto de regras de comportamento. O
significado que justifica essas nossas ponderacdes € de uma técnica de solucdo de
conflitos humanos que se utiliza de enorme instrumental, entre os quais estd o
ordenamento juridico, tido como todas as normas passiveis de serem aplicadas
justificadamente pelo juiz na sua tarefa de solucionar as questdes que lhe séo
submetidas.

Assim, podemos admitir a existéncia de normas ndo escritas que veiculam
valores utilizados ndo para estabelecer relagcbes dednticas entre pessoas, mas para
orientar o trabalho da interpretacdo das demais normas do ordenamento juridico.

Alguns principios decorrem da interpretacdo das normas do direito posto,
reconhecendo-lhes amplitude de significado e de influéncia sobre as demais normas do
ordenamento. Por outro lado, também em decorréncia de normas escritas, por
construcdo mental, podemos reconhecer diretrizes que ndo encontram suporte direto em
prescricdes juridicas, mas como enunciados juridicos auxiliares da interpretacéo,
resultam do esfor¢co mental indutivo. Por exemplo, os principios da seguranca juridica e
da indisponibilidade do interesse publico, inclusive o principio da ineréncia do risco da
atividade empresarial sobre o qual pesquisamos. S&o, com razdo, denominados
principios implicitos, que por serem construcdes na forma de proposi¢des juridicas
integram o respectivo ordenamento, na qualidade de normas juridicas porque fazem
parte do conjunto de regras utilizadas pelos juizes na sua atividade de resolver conflitos.

Nessa nova visdo, em cada sistema juridico encontraremos normas de varias
naturezas: de dever-ser (enunciados prescritivos ou normas de conduta), de estrutura
(enunciados dispositivos ou normas de organizacdo)® e de competéncia; ha ainda

outras classificacdes sobre as quais ndo discorreremos.®® As primeiras visam veicular os

9 Herbert Lionel Adolphus Hart, Norberto Bobbio, Lourival Vilanova, Paulo de Barros Carvalho e outros adotam a
mesma visdo. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.355).
9% Como afirma Norberto Bobbio, ‘[...] existem normas de comportamento ao lado de normas de estrutura. As normas
de estrutura podem também ser consideradas como as normas para a producéo juridica: quer dizer, como as normas
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functores dednticos, préprios de um ordenamento juridico (proibir, permitir e obrigar
comportamentos); as de estrutura, conforme o préprio nome denuncia, definem as
regras do jogo, isto é, criar as estruturas necessarias ao perfeito funcionamento das
regras de conduta; e, por fim, as normas de competéncia sao aquelas que outorgam a
alguém (pessoa concreta ou instituicdo) o poder de impor comportamentos através da
emisséo de comandos normativos.

Apesar da possibilidade de diferenciacao entre as normas, pelos seus caracteres
finalisticos, ou por outros critérios, adotaremos, para nossa finalidade, que todas as
normas pertencentes a certo ordenamento juridico — independentemente da sua funcao —
sdo consideradas normas juridicas. Todas s&o normativas, no sentido de que o sistema
juridico em sua integralidade € construido para conferir material decisorio na atividade
jurisdicional, e com isso ordenar o comportamento humano, diretamente (estabelecendo
relagdes juridicas) ou indiretamente (orientando o proceder humano dentro dos valores
culturais de seu estado civilizatdrio) — a chamada jurisprudéncia.®’

Os principios ndo positivados, denominados de principios implicitos, sdo normas
juridicas, deduzidos, por interpretacdo, de outros principios existentes no ordenamento
juridico ou da evolucéo cultural do povo. Podem surgir de ponderacdes morais, éticas,
religiosas, sociais ou filosoficas que formam, em seu conjunto, a cultura de um povo.
Em razdo de ndo serem esses principios anteriormente positivados, a norma que
transmite o principio implicito deve ser dedutivel de outras normas existentes
positivadas no ordenamento, ou decorrentes de valores culturais sedimentados, sob
pena de ndo serem reconhecidos pelos operadores do direito.

A sociedade evolui ao sabor de novas ideologias e essa evolucéo € caracteristica
da propria evolugdo humana. Novas ideias sobre as coisas ja existentes sdo 0s motores
da civilizagdo. A humanidade se move ao encontro do novo. Novos contratos, formas
de convivéncia, valores, descobertas, invencbes, sdo as molas que impulsionam o
homem na sua trajetoria historica. Por isso justifica-se a existéncia de principios
implicitos, normas juridicas ndo positivadas, que exercem grande influéncia sobre o

corpo do ordenamento juridico.

que regulam os procedimentos de regulamentacgdo juridica. Elas ndo regulam um comportamento, mas 0 modo de
regular um comportamento, ou, mais exatamente, 0 comportamento que elas regulam é o de produzir regras.’
(BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1997, p.45).

97 ‘Es juridica toda norma que — independientemente de su contenido o de su estructura — sea reconocible como
perteneciente a su sistema juridico.” (GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudos de teoria ¢ metateoria del
derecho. Barcelona: Gedisa, 1999, p.69).
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Entretanto, por serem normas ndo escritas, mas dedutiveis de outras normas ou
valores culturais, é necessario estar sempre alerta para a manifestacdo de normas
ideologicas fortemente sectarias que nao representam a aspiracdo da sociedade, mas
apenas formulacdes descabidas de interesses tendenciosos particulares. Apenas para
exemplificar essa afirmativa, dentre muitos exemplos veiculados em artigos de doutrina
ou em documentos judiciais (peticbes e sentencas), recentemente a 132 Camara de
Direito Civil do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em decisdo proferida no
processo n°. 2006999-42.2017.8.26.0000, desconstituiu decisdo proferida pelo Juiz da
42 Vara da Fazenda Publica no processo n°. 1001965-41.2017.8.26.0053, que havia
acolhido a alegacdo de violagdo do ‘principio da proibicdo do retrocesso social’
formulada por uma das partes num processo em que uma associacdo de ciclistas se
insurgia contra 0 aumento do limite de velocidade na cidade de Séo Paulo, sob o

seguinte argumento:

45. O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) adotado pela ONU em 1966 e ratificado pelo Brasil em 1992
estabelece o seguinte: Artigo 2.1: Cada um dos Estados Partes no presente
Pacto compromete-se a agir, quer com o seu proprio esforco, quer com a
assisténcia e cooperacao internacionais, especialmente nos planos econémico
e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em particular por meio de
medidas legislativas.

46. Por seu turno, o Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo Americana
de Direitos Humanos), celebrado em 1969 e ratificado pelo Brasil em 1992,
prevé, no Capitulo Ill, o seguinte: Desenvolvimento progressivo — Os
Estados-parte comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdémica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

47. O Protocolo Adicional & Convencdo Americana de Direitos Humanos em
matéria de direitos econémicos, sociais e culturais (Protocolo de San
Salvador), assinado em 1988 e promulgado pelo Brasil em 1999, também
trata do tema: Artigo 1°. Obrigacdo de adotar medidas — Os Estados Parte
neste Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna
como por meio da cooperagdo entre os Estados, especialmente econdmica e
técnica, até 0 méaximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau
de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a
legislacdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste
Protocolo.

[.]
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50. E isso ndo se aplica apenas aos direitos chamados de segunda geracdo —
ou segunda dimensdo, como os direitos sociais —, mas, em decorréncia da
seguranga juridica, deve abranger os demais direitos previstos
constitucionalmente.

O principio da proibicdo do retrocesso social ndo se origina de norma legal
positivada no ordenamento juridico, mas de aspiragdes ideoldgicas, fundadas em direito
alienigena:

E um contrassenso postular que supostos principios constitucionais — como o
da vedagdo do retrocesso social, sem constar do texto da Constituicdo, é
criacdo interpretativa questionavel, tratando o progresso social como um
inexoravel processo linear e continuo — devam prevalecer sobre norma
explicita como é a competéncia municipal, no dizer da Prefeitura de Séo

Paulo acolhido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo no processo
citado. %

Por isso, os principios implicitos devem ser rigorosamente deduzidos de normas
positivadas na Constituicdo, em outras normas legais, ou de sedimentada aspira¢ao da
coletividade, para poderem ser arguidos na interpretacdo de casos ou situaches
conflitivas levadas a decisdo judicial ou para suportar trabalhos de doutrina. Sem esta
base fundamental, ndo passardo de arroubos ideoldgicos com funestas consequéncias,
como vimos do ‘principio da superioridade da raca ariana’ que pretendeu justificar a
ditadura de Hitler.

O principio da ineréncia do risco nas atividades empresariais € considerado um
principio implicito, ou seja, ndo foi positivado como uma norma juridica expressa. Ele
ndo esta redigido em lugar algum do ordenamento juridico brasileiro. Isto quer dizer
que ndo é veiculado por nenhuma norma ou regra anteriormente posta pelo legislador.

No entanto, ele existe em formulacéo proposicional na mente de todos os operadores do

% O Conselho Constitucional da Franga, na sua decisdo DC 83-1652, em 20/01/1984, criou o precedente do effet
cliquet (vedacdo do retrocesso). Nesta ocasido, a Corte considerou que ndo era possivel a revogacao total de uma lei
consagradora de liberdades fundamentais, sem a substituicdo por outra, que ofereca garantias com eficéacia
equivalente. A decisdo do Conselho Constitucional da Franga é mencionada no bojo do Acérddo 509/2002 (Processo
n°. 768/2002), julgado pelo Tribunal Constitucional Portugués. (Tribunal Constitucional. Acérddo n°. 39/84.) Aresto
publicado na edigdo n°. 36, de 12/02/2003, do Diario da Republica Portuguesa (p.905-917). No precedente portugués,
o Tribunal Constitucional, por maioria, acolheu a arguicdo de inconstitucionalidade do artigo 17 do Decreto-lei n°.
254/1982, que, na préatica, havia alterado profundamente o Servico Nacional de Salde. Reconhecendo a
fundamentalidade do direito a saide, o Conselheiro Vital Moreira manifestou o seguinte entendimento: ‘Que o
Estado ndo dé a devida realizagdo as tarefas constitucionais, concretas e determinadas, que lhe esta tdo cometidas,
isso s6 podera ser objecto de censura constitucional, em sede de inconstitucionalidade por omissdo. Mas, quando
desfaz 0 que ja havia sido realizado para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia de um direito
fundamental, entdo a censura constitucional ja se coloca no plano da prépria inconstitucionalidade por acgdo. Se a
Constituicdo impBe ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa — a criagdo de uma certa institui¢do, uma
determinada alteragdo na ordem juridica — entdo, quando ela seja levada a cabo, o resultado passa a ter a proteccao
directa da Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atras, ndo pode descumprir o que cumpriu, ndo pode tornar a
colocar-se na situacdo de devedor.
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direito. Legisladores e aplicadores do direito condicionam sua atividade, ao tratar da
mateéria relativa a atividade empresarial, a existéncia dessa norma principioldgica, que
se traduz no reconhecimento de que essa atividade pode resultar em insucesso por
fatores que independem da atuacdo do empresario. Por conta disso, devem sempre
interpretar as normas que serdo criadas originalmente ou em aplicagdo a um caso
concreto, tendo em vista que, em regra, 0 insucesso ndo se deu por culpa do empresario.
Como demonstraremos, embora implicito, sua normatividade decorre de normas
absolutamente claras do ordenamento das quais é deduzido, especialmente com
fundamento na norma constitucional da funcéo social da propriedade privada.*

Duas questbes devem ser consideradas quanto ao aspecto de se invocarem
principios implicitos para sustentar pontos de vista divergentes e influenciar decisdes
judiciais: a necessidade de seguranca juridica e a impossibilidade de retroatividade da
interpretacdo. Duas faces da mesma moeda.

Se as leis séo criadas e divulgadas para servirem de baliza a0 comportamento
humano, devem, obrigatoriamente, difundir um sentimento de seguranca para todos que
se comportarem conforme essas orientacGes e jamais poderdo ser alteradas para
aplicacdo em casos pretéritos. Ndo podemos nos esquecer da observacdo de Pedro
Malan que, ao assumir o Ministério da Fazenda e descobrir a enorme diversidade de
normas conflitivas editadas pelas gestdes anteriores, afirmou: ‘No Brasil, até o passado
¢ incerto’ 1%

Ndo ha a menor possibilidade de se permitir decisdes judiciais ou
administrativas que imponham deveres e obrigacbes com fundamento em normas com
contedo indeterminado e excessivamente genérico: os denominados principios

implicitos.

9 O conceito juridico de ‘fungdo social’ é totalmente indeterminado. Sua raiz esta na constatagdo que se fez em
direito administrativo entre ‘interesse publico’, ‘interesse privado’, e mais recentemente, entre os dois, um ‘interesse
coletivo’, que serviu de instrumento para a delimitagdo dos campos de atuagdo do direito pablico e do direito privado.
Qual uma cunha entre os dois nasceu por ultimo o conceito de ‘direitos difusos’ concernente aos anseios da
coletividade, situada entre o publico e o particular.

100 pedro Sampaio Malan (Rio de Janeiro, 19/02/1943) é engenheiro e economista; foi professor da PUC-Rio.
Formou-se em engenharia elétrica pela Escola Politécnica da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro em
1965 e conquistou um doutorado em economia pela Universidade de Berkeley. Trabalhou para o governo de
Fernando Collor de Mello como negociador responsavel pela reestruturacdo da divida externa brasileira nos termos
do Plano Brady, reducédo da divida publica, reformas do Estado e pela condugdo do plano de privatizagdo e abertura
comercial. Foi um dos arquitetos do Plano Real. Foi Ministro da Fazenda durante os dois mandatos de Fernando
Henrique Cardoso, de 1 de janeiro de 1995 — quando FHC assumiu o primeiro mandato de presidente — até 1° de
janeiro de 2003, quando terminou o segundo mandato.
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Foi por conta disso, a vista de excesso de regras e de normas com conceitos
abertos ou indeterminados que o senador Antonio Anastasia’®’apresentou ao Senado
Federal, em 2015, o Projeto de Lei n°. 349, propondo incluir na Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro a proibicdo para autoridades federais, estaduais ou
municipais de todos os drgédos publicos, inclusive o Poder Judiciario, de tomar decisdes
com base em valores abstratos e de declarar invalidas situacBes anteriormente
constituidas.

Segundo o editorial do jornal O Estado de S. Paulo'®? a época,

O objetivo dessas medidas € coibir uma das praticas mais comuns do
Executivo e do Judiciério: a modificagdo repentina de regras e a substituicdo
de entendimentos juridicos ja pacificados por interpretacdes estapaflrdias,
surpreendendo cidaddos e empresas que planejaram suas atividades
rigorosamente sob a égide das antigas regras. [...] No momento em que
funcionarios da Receita alteram regras tributarias segundo as suas
necessidades de caixa e juizes trabalhistas cada vez mais abusam ao
interpretar as leis, redefinindo-as segundo as suas convicgdes politicas ou
interesses corporativos, a aprovacgao do projeto é mais que oportuna. O texto
ajuda a restabelecer as garantias da Constituicdo, restabelecendo a seguranca
do direito.%®

101 Antonio Augusto Junho Anastasia (Belo Horizonte, 9/05/1961) é politico, professor e advogado brasileiro, filiado
ao Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB). E graduado e mestre em Direito pela Universidade Federal de
Minas Gerais. Foi eleito vice-governador de Minas Gerais nas elei¢ces de 2006. Com a renuncia de Aécio Neves em
marco de 2010, assumiu o governo até o final do mandato. Foi reeleito nas elei¢cdes de 2010. Foi eleito senador em
5/10/2014.

102 O Estado de S.Paulo. Editorial. Reforgo na seguranca do direito. Publicado em 1 nov.2017, p.A-3.

103 Artigo 1° Inclua-se os seguintes artigos na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, Decreto-lei n°.
4.657/1942: Artigo 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem medir as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivagdo demonstrara a
necessidade e adequagdo da medida imposta, ou de sua invalidacdo, inclusive em face das possiveis alternativas.
Artigo 21. A decisdo que, na esfera administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso as suas consequéncias juridicas e
administrativas. Paragrafo Gnico. A deciséo a que se refere o caput deverd, quando for o caso, indicar as condi¢Oes
para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime, sem prejuizo dos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivas. Artigo 22. A interpretagdo das normas sobre gestdo publica considerara os obstaculos e dificuldades reais
do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. §1°. Na
decisdo sobre a regularidade de comportamento ou sobre a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdo levadas em conta as circunstancias praticas que tiverem imposto, limitado ou condicionado a
acdo dos agentes. §2°. Na aplicagdo de sancOes serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os
danos que dela provierem para o servico publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente. 83°. As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sangdes de mesma
natureza relativas ao mesmo fato. Artigo 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que, com base em
norma indeterminada, impuser dever ou condicionamento novo de direito, ou fixar orientagdo ou interpretacdo nova,
devera prever um regime de transi¢do, quando indispensavel para que a submissdo as exigéncias se opere de modo
proporcional, equanime e eficiente, e sem prejuizo aos interesses gerais. Paragrafo Unico. Se o regime de transicdo
ndo estiver previamente estabelecido, o sujeito obrigado terad direito a negocia-lo com a autoridade, segundo as
peculiaridades de seu caso e observadas as limitagdes legais, celebrando-se compromisso para o ajustamento, na
esfera administrativa, controladora ou judicial, conforme o caso. Artigo 24. A revisdo, na esfera administrativa,
controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéao
ja se houver completado levara em conta as orientagfes gerais da época, ndo se podendo, com base em mudanca
posterior de orientagcdo geral, considerar como invalidas as situacfes plenamente constituidas. Paragrafo Unico.
Consideram-se orientacOes gerais as interpretacdes e especificagcdes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de
amplo conhecimento publico. Artigo 25. Quando necessario por razdes de seguranca juridica de interesse geral, 0
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O artigo 20, introduzido, afirma:

Artigo 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem medir as consequéncias préaticas
da decisdo.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrard a necessidade e adequagdo da
medida imposta, ou de sua invalidagdo, inclusive em face das possiveis
alternativas.

Como ndo ha direitos sem uma acéo judicial que o garanta, o artigo 25
desse Projeto de Lei do Senado institui o regime de acéo civil pablica para a defesa dos

interesses e antigos direitos atingidos pela norma ou interpretagdo nova:

Artigo 25. Quando necessério por razdes de seguranca juridica de interesse
geral, o ente podera propor acdo declaratéria de validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, com efeitos erga omnes, no regime
da acdo civil publica.

§1° O Ministério Publico sera citado para a a¢do, podendo se abster, contestar
ou aderir ao pedido.

ente podera propor acdo declaratéria de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, com
efeitos erga omnes, no regime da acdo civil publica. §1°. O Ministério Pablico sera citado para a acdo, podendo se
abster, contestar ou aderir ao pedido. §2°. A declaracdo de validade podera abranger a adequagdo e economicidade
dos precos ou valores previstos no ato, contrato ou ajuste. Artigo 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica
ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive quando da expedicdo de licenca, a autoridade
administrativa podera, apos oitiva do drgdo juridico e, quando for o caso, apos a realizacdo de consulta publica, e
presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagdo
aplicavel, o qual sé produzira efeitos a partir de sua publicidade, na forma dos atos oficiais. §1°. O compromisso: | —
buscard uma solucéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; Il — podera
envolver transagdo razoavel quanto a sangdes e créeditos relativos ao passado, e ainda o estabelecimento de um regime
de transi¢do; 111 — ndo podera conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos
por orientagdo geral; IV — deverd prever com clareza as obrigagfes das partes, 0 prazo para sua efetivacéo e as
sangdes aplicaveis em caso de descumprimento. §2°. Podera ser requerida autorizagdo judicial para celebracdo do
compromisso, em procedimento de jurisdigdo voluntaria, para o fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente
publico por vicio do compromisso, salvo por enriquecimento ilicito ou crime. Artigo 27. A decisdo do processo, na
esfera administrativa, controladora ou judicial, poderd impor compensacdo razoavel por beneficios indevidos ou
prejuizos anormais e injustos resultantes do processo ou do comportamento dos envolvidos. §1°. A decisdo sobre a
compensagao sera motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.
§2°, Para prevenir ou regular a compensacdo, podera ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos.
Artigo 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro. 81°. N&o se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em orientagdo geral, ou ainda em
interpretacéo razoavel, em jurisprudéncia ou em doutrina, ainda que ndo pacificadas, mesmo que ndo venha a ser
posteriormente aceita, no caso, por 6rgdos de controle ou judiciais. §2°. O agente publico que tiver de se defender, em
qualquer esfera, por ato ou comportamento praticado no exercicio normal de suas competéncias e em observancia ao
interesse geral terd direito ao apoio da entidade, inclusive nas despesas com a defesa. §3°. Reconhecida a ocorréncia
de dolo ou erro grosseiro mediante transito em julgado, o agente publico ressarcird ao erario as despesas assumidas
pela entidade em razdo do apoio a defesa de que trata 0 §2° deste artigo. Artigo 29. Em qualquer érgéo ou Poder, a
edicdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagao interna, podera ser precedida
de consulta publica para manifestagdes de interessados, preferencialmente por meio eletrénico, e que sera
considerada na decisdo. §1°. A convocacédo contera a minuta do ato normativo e fixard o prazo e demais condi¢des da
consulta publica, observadas as normas legais e regulamentares especificas, se houver. §2°. E obrigatéria a
publicacdo, preferencialmente por meio eletrdnico, das contribuicbes e de sua andlise, juntamente com a do ato
normativo. Artigo 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das
normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas. Paragrafo Gnico. Os
instrumentos previstos no caput terdo carater vinculante em relacdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até
ulterior revisdo. Artigo 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, salvo quanto ao artigo 29, que entrara
em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data da publicagdo desta Lei.
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§2° A declaracdo de validade poderd abranger a adequagdo e a
economicidade dos precos ou valores previstos no ato, contrato ou ajuste.

E mais: prevé a responsabilizagdo do agente pelos danos causados, como vemos

na redacgéo do artigo 28:

Artigo 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro. §1° Néo se considera
erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em orientacdo geral, ou ainda em
interpretacdo razoavel, em jurisprudéncia ou em doutrina, ainda que ndo
pacificadas, mesmo que ndo venha a ser posteriormente aceita, no caso, por
6rgdos de controle ou judiciais. 82° O agente puUblico que tiver de se
defender, em qualquer esfera, por ato ou comportamento praticado no
exercicio normal de suas competéncias e em observancia ao interesse geral
tera direito ao apoio da entidade, inclusive nas despesas com a defesa. §3°
Reconhecida a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro mediante transito em
julgado, o agente publico ressarcira ao erario as despesas assumidas pela
entidade em raz&do do apoio a defesa de que trata o 82° deste artigo.

As regras de comportamento também sdo manifestacbes da cultura do
povo, as quais os legisladores!®concretizam em prescri¢des os valores da sociedade
onde vivem e na qual essas prescricdes serdo aplicadas. Até as regras de estrutura,
criadoras dos institutos juridicos basicos (Unido, Estados, Municipios, Tribunais, etc.),
como as regras de competéncia, nascem das necessidades de circunscrever o cenario
juridico e descentralizar o exercicio do poder do Estado. Disso decorre a enorme
influéncia dos valores na elaboracdo de um sistema normativo.

A direcdo imposta pelo direito ao comportamento humano deriva,
necessariamente, dos valores culturais do legislador. Existe, entretanto, uma questdo de
amplitude ou de influéncia dos valores de uma sociedade que se revela na maior ou
menor extensdo da sua aplicacéo.

Os valores mais amplos, aqueles que influenciam a elaboracdo de um grande
nimero de normas, sdo denominados principios. Segundo Aurora Tomazini de
Carvalho, ‘a graduagdo hierarquica dos valores ¢ condicionada aos horizontes culturais
do intérprete’®.

Os costumes e a historia s&o componentes obrigatdrios da cultura dos povos.
Dentre as mais variadas defini¢des de cultura, Edward B. Tylor, professor inglés de

antropologia resumiu que cultura ¢ ‘todo aquele complexo que inclui o conhecimento,

104 A expressdo ‘legisladores’ é aqui tomada em seu sentido mais amplo, desde o senador da Republica até o
funcionario que edita circulares e portarias, incluindo os magistrados que criam, em suas sentengas, normas
individuais de conduta.

105 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.512.
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as crencas, a arte, a moral, a lei, 0s costumes e todos os outros habitos e capacidades
adquiridos pelo homem como membro da sociedade’.1%

Nesse conceito verificamos que, em verdade, ndo € a cultura que influencia a
criacdo e a aplicacdo do direito, mas os valores carregados pelos homens sobre os
elementos de sua cultura. Os habitos e as capacidades humanas s6 adquirem significado
cultural quando sdo considerados. Ou, em outras palavras, quando s&o
significativamente valorizados.

Valores s&0 os resultados dos julgamentos que fazemos sobre as coisas.’*” Ou
em outras palavras: valor é a medida das coisas. Ndo a medida matemética ou
geométrica ou de quantidade, mas a medida de qualidade, que é um processo intelectual
baseado na experiéncia. E individual. O que é bom e o que € belo para mim pode nédo
ser para outra pessoa. Ndo hd uma metrica para os valores.

Por isso, quando falamos da importancia dos valores para o direito devemos ter
em mente duas coisas distintas: o valor que condiciona a elaboragcdo das normas e o
valor extraido das normas. O valor que condiciona a elaboracdo das normas é resultante
ou deduzido da cultura da coletividade. E o valor extraido das normas é o resultado da
aceitacdo coletiva das pessoas submetidas a esse especifico ordenamento juridico.

No que tange aos principios, decorrem tanto de uma como de outra fonte. Da
cultura, chamada por Burke!®®, de ‘moral costumeira difusa’ decorre tanto as normas
como os principios. A diferenca entre um e outro é o alcance e a indeterminacdo. Os
principios, na maioria das vezes, influenciam todo o ordenamento juridico ou grande
parte dele, e as normas sdo destinadas a regular um determinado comportamento,
definir uma escolhida competéncia ou criar um dado instituto.

Veiculando valores culturais de uma sociedade no ordenamento juridico
positivado, quer através de normas juridicas que os agasalharam, quer por normas
deduzidas (principios implicitos), podemos adotar a posicdo de Claus Wilhelm Canaris,

no que tange as caracteristicas dos principios:

a) ndo valem sem excecdo e podem entrar entre si em contradicdo. De fato,
como se vé no exemplo dado por Dworkin no qual Elmer assassinou o avd

106 Culture or civilization, taken in its wide ethnographic sense, is that complex whole which includes knowledge,
belief, art, morals, law, custom, and any other (capabilities and habits! acquired by man as a member of society.
(EDWARD, B. Tylor. Primitive culture. 6.ed. Londres, 1922).

107 Sobre o tema, ver: GLOBOT, Edmond. La logique des jugements de valeur. Paris: Libraire Armand Colin, 1927.
108 Edmund Burke (1729-1797).
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para receber a heranca'®, na falta de uma regra especifica sobre a
possibilidade de locupletamento por ato ilicito praticado pelo assassino diante
das regras de sucessao, 0s juizes divergiram sobre o modo de interpretar a lei
nas circunstancias especiais do caso prevalecendo, afinal, o principio que
atendia melhor o sentimento (valor) de justica.

b) ndo tém a pretensdo de exclusividade. Nenhum principio pode prevalecer
sobre uma regra positivada em sentido contrario.

c) ostentam seu sentido préprio apenas numa combinacdo de
complementacdo. Diante da vagueza do sentido dos principios e da sua
amplitude necesséria, sua aplicacdo esta sempre condicionada a aplicacdo
complementar e ndo exclusiva.

d) precisam, para sua realizacdo, de uma concretizacdo através de
subprincipios e valores singulares, com contedido material préprio. Entende o
autor que, para a aplicacdo dos principios na solucdo de um caso concreto,
ndo ha a possibilidade de sua aplicacdo direta, necessitando de auxilio de
outras consideragdes hermenéuticas para tanto. 110

No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho!!! também assevera que os
principios sdo qualitativamente distintos das regras e, no esteio de Ronald Dworkin e

Robert Alexy, destaca:

1. uma regra é ou ndo e cumprida, um principio possui Vvarios graus de
concretizagdo, variando em razdo de condicionalismos faticos e juridicos;

2. 0s principios podem coexistir, apesar de serem antinémicos, as regras em
conflito excluem-se. Aqueles permitem ‘balanceamento de valores e
interesses’, as regras exigem o tudo ou nada;

3. os principios podem envolver problemas de validade e de peso, as regras
s6 enfrentam questdo de validade.

Martsung Alencar, em seu estudo sobre principios, afirma:

Norberto Bobbio, no dizer de Bonavides (2000, p.254)1?, chegou a
encontrar, nos  principios, véarias dimensdes, formando uma
tetradimensionalidade, ou seja, teriam as fungdes: ‘interpretativa’,
‘integrativa’, ‘diretiva’ e ‘limitativa’. Porém, segundo o mesmo professor
cearense, 0s principios teriam ndo apenas quatro, mas, cinco fungdes:

‘fundamentadora’, ‘interpretativa’, ‘integrativa’, ‘diretiva’ e ‘limitativa’.1!3

Isto reflete, com grande preciséo, as principais caracteristicas dos principios, e
que servem, também, para distingui-los das normas de ‘dever-ser’ de um ordenamento,
porque, explicitos ou implicitos, conferem & interpretacdo das normas juridicas as cinco

funcOes descritas por Paulo Bonavides incrementando a posicdo de Norberto Bobbio

109 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p.20.

110 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2.ed. Lishoa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1996, p.88.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teorias da Constituicdo. 4.ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p.1.125.

112 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

IBALENCAR, Martsung Formiga Cavalcanti e Rodovalho de. O sistema juridico: normas, regras e principios. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, ne. 1110, 16 jul. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8628>. Acesso em: 01 nov. 2017.
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sobre o tema. Os principios juridicos conformam a ideologia de um determinado
ordenamento juridico conferindo-lhe consisténcia integradora.

Feliz a ponderacdo de Humberto Avila em reconhecer a existéncia de postulados
normativos como ‘normas imediatamente metddicas que estruturam a interpretagao e
aplicacdo de principios e normas mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de
relagdes entre elementos com base em critérios’ [...] Sdo ‘metanormas, deveres de
segundo grau e estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras normas, principios e
regras’’ 114

Exemplos de postulados sdo os da razoabilidade, da proporcionalidade e da
eficiéncia, que ‘estdo no nivel das normas que estruturam a aplicagio de outras’.!'®
Alexy as denomina de ‘maximas’''®e Fabio Ulhoa Coelho prefere denominar
‘imperativos’ (como as chamou nas aulas por ele ministradas no curso de doutorado em
direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, em setembro de 2017).

S&o verdadeiros conceitos que ndo veiculam uma regra, mas, antes, permitem o
preenchimento de suas condicdes pela atividade interpretativa. E a bussola que aponta o
norte, mas ndo define o caminho a ser seguido.

Existem principios, veiculados por normas juridicas, que carregam dentro de si
uma regra. Por exemplo, o principio da irretroatividade da lei penal. E um limite
objetivo para a acdo do legislador que ndo pode editar normas em sentido contrério.
Mas, a grande maioria dos principios sdo verdadeiros postulados ou imperativos, de
ampla aplicacdo, verdadeiros conceitos, que também orientam a atuacdo do legislador,
sem, entretanto, limitar a sua atuagdo, como, por exemplo, o principio da ineréncia do
risco na atividade empresarial. Esse postulado abre os olhos do legislador e do
aplicador do direito no sentido de que o empresario sofre, na sua atividade, os azares da
vida, independentemente de sua vontade, empenho ou capacidade. Se a moda masculina
atualmente rejeita 0 uso de gravata, como no passado liberou o uso de chapéu para os
homens, que culpa tem o empresario de uma fabrica de gravatas ter falido por falta de
mercado?

A epistemologia dos principios juridicos é uma tarefa tentadora, principalmente

na delimitag&o do seu contetdo e alcance, mas ndo ousamos fazé-lo nesta oportunidade.

114 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.88.

115 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.88.

116 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.88 apud ALEXY, Robert.
Theorie der Grunderechte (Teoria dos direitos fundamentais). 2.ed., p.100.
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Vale ressaltar apenas que existe um vacuo na pesquisa cujos lineamentos foram acima
apontados.

Sobre a natureza dos principios, a doutrina tem posi¢cBes ainda muito
discrepantes. Ha aqueles que afirmam, em sentido negativo, que os sistemas juridicos se
compdem de normas e ‘ndo comportaria a presenca de outras entidades, como, por
exemplo, os principios’*’. No entanto, essa afirmacdo depende de uma questio de
dificil solucdo: atribuir um conteido a expressdo norma juridica, que ndo cabe nos
estreitos limites deste estudo.

A literatura contém inimeras opiniGes acerca da distincdo entre normas e
principios, especialmente sobre a natureza dos principios, conforme explica Robert

Alexy:

Com base nesses critérios, sdo possiveis trés teses inteiramente diversas
acerca da distingdo entre regras e principios. A primeira sustenta que toda
tentativa de diferenciar as normas em duas classes, a das regras e a dos
principios, seria, diante da diversidade existente, fadada ao fracasso. [...] A
segunda tese é defendida por aqueles que, embora aceitem que as normas
possam ser divididas de forma relevante em regras e principios, salientam
que essa diferenciagdo € somente de grau. [...] A terceira tese, por sua vez,
sustenta que as normas podem ser distinguidas em regras e principios e que
entre ambos ndo existe apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenca
qualitativa.l'8

O autor opta pela terceira corrente, quando afirma:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve
ser. Ambos podem ser formulados por meio de expressdes dednticas basicas
do dever ser, da permissdo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as

117 paulo de Barros Carvalho, para justificar a inclusdo dos principios como normas juridicas, comeca sua explicacdo
com a afirmagéo geral dada por parte da doutrina mais tradicional: ‘O corolario natural de tudo quanto se exp0s € que
o direito positivo, formado unicamente por normas juridicas, ndo comportaria a presenca de outras entidades, como,
por exemplo, principios. Estes ndo existem ao lado das normas, coparticipando da integridade do ordenamento. Nédo
estdo ao lado das unidades normativas justapondo-se ou contrapondo-se a elas. Acaso estivessem, seriam formacées
linguisticas portadores de uma estrutura sintatica. E qual é a sua configuracdo logica? Ninguém, certamente, sabera
responder a tal pergunta, porque principios sdo normas juridicas carregadas de forte conotagdo axioldgica.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.252).

118 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2015, p.89. Em nota de rodapé, Alexy aponta: ‘18.Josef-Esser, Grundsatz und Norm, p.51. Principio [...] ndo é, ele
mesmo, diretiva, mas fundamento, critério e justificagdo da diretiva; Karl Larenz, Richtiges Recht. p.24-25; Joseph
Raz, Legal principies and the limits of law, p.839; Neil MacCormick, Principies of law, Judicial Review 19 (1974),
p.222; do mesmo autor, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford: Clarendon, p.152 e ss.19. Cf. Hyman Gross,
Standards as law, Annual Survey of American Law 1968/69, p.578 (normas de organizacdo ou normas de
comportamento); 20. Esse diferencia, por exemplo, principios axiomaticos, retéricos e dogmaticos, principios
imanentes e informativos, principios juridicos e principios do direito, bem como principios construtivos e axioldgicos
(Josef Esser, Grundsatz und Norm, p.47-48, 73 e ss., 90 e 156). Peczenik divide os principios em ‘principios ou leis
da logica’, ‘principios de justica’, ‘semildgicos’ e ‘principios juridicos instrumentalmente formulados’; principios
‘similares aos instrumentalmente formulados’ e ‘todos os outros principios’ (Aleksander Peczenik, Principies of law,
p.17 e ss.).
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regras, razBes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente.!®

Como vemos, a definicdo de principios depende, em grande parte, do que se
entende por normas juridicas.

Ha& a posicdo restrita de Hans Kelsen, segundo a qual a norma juridica é uma
proposicdo debntica que estabelece, quando da sua incidéncia, uma relagdo juridica
entre duas ou mais pessoas, e todas as outras seriam proposi¢oes juridicas; ou, qualquer
proposicdo existente no ordenamento, incluindo as regras de estrutura e as regras de
competéncia, que embora sejam regras de ‘ser’ (porque criam entidades juridicas), sdo
interpretadas de um modo for¢ado como regras de ‘dever-ser’, da mesma natureza das
regras restritamente deonticas.

Adotando o posicionamento de que principios sdo ‘normas de espécie muito
diferente’, conforme afirma Robert Alexy, e sem o intuito de criar polémica sobre sua
natureza juridica, € importante notar a posicdo pragmatica de Ronald Dworkin no
sentido de serem os principios normas juridicas de natureza distinta das demais regras
do sistema para os efeitos de se aplicar o direito, e principalmente para colmatar lacunas
no ordenamento.

E dele a expressdo all-or-nothing (tudo ou nada) para diferenciar a
aplicabilidade das normas e dos principios nos casos de conflitos de regras na solucdo
de um caso concreto. As regras dednticas sdo aplicaveis ou ndo a um determinado caso
concreto. A aplicacdo de uma norma impede a aplicacdo de outra. Diante de duas
normas, que poderiam solucionar o caso, mas sdo antagénicas, a escolha de uma delas
exclui necessariamente a outra.

‘Tudo ou nada’. Ndo havera, pelo aplicador da norma, a possibilidade de
escolha. Se uma norma for aplicavel, a outra serd invalida para o caso concreto. Ao
aplicador do direito ndo é possivel solucionar uma determinada questdo escolhendo
entre varias possibilidades a norma que melhor se adeque ao caso em exame. Para a
questdo a ser resolvida, hd ou ndo uma determinada regra de direito. N&o ha
possibilidade de escolha. A norma € aplicavel ou inexistente, e se uma determinada

norma é aplicavel quaisquer outras serdo invalidas.

119 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.87.
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J& a solucédo de casos concretos pela aplicacdo de principios, ou seja, a escolha
de um deles diante de um caso concreto ndo exclui a possibilidade de outro principio vir
a ser eleito em caso semelhante. A escolha de um nao exclui a aplicabilidade de outro.
Eles sdo complementares na interpretacdo das normas por ocasido de sua aplicacdo ao
caso concreto. O direito seria uma técnica de solugdo de conflitos que se vale tanto de
regras como de principios na resolucdo de questdes diante do conflito de interesses.

Os exemplos de aplicacdo do direito em casos concretos, nos quais ha colidéncia
de principios a mingua de regras especificas, € eloquente e merece uma leitura atenta: o
caso Elmer, que assassinou o0 avd para receber a herancga; o caso snail darter, espécie de
peixe que paralisou a construcdo de um empreendimento por causa da lei de
preservacdo das espécies; o caso McLoughlin envolvendo indenizacdo por danos
morais a mae pelo sofrimento decorrente de acidente de automodvel que vitimou seu
marido e quatro filhos; e o caso Brown envolvendo segregagédo racista no Kansas em
1954120

E nesse espaco que se insere a utilidade dos principios no ordenamento
juridico visto que o caréater sistémico do ordenamento juridico impde a necessidade de
completude: todos 0s comportamentos estdo regrados. Para obter essa finalidade somos
obrigados a encontrar uma férmula para resolver as lacunas (falta de norma especifica
para um caso concreto, diante da natural impossibilidade de o legislador prever todos os
comportamentos possiveis). Outra dificuldade decorrente desse carater sistémico é a
possibilidade de existirem duas normas no mesmo ordenamento condicionando
condutas contraditérias: as antinomias. A solucdo das antinomias — a despeito da
existéncia de regras definidas pelo préprio sistema (critérios cronoldgicos, hierarquicos
e de especialidade expressos no texto legal) — pode, em grau menor, levar ao recurso
interpretativo por meio de questdes principioldgicas. O legislador, consciente dessas
dificuldades, cria em quase todos os sistemas juridicos um artificio légico que no
direito brasileiro esta redigido no artigo 140 do Codigo de Processo Civil: ‘O juiz nao
se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento

juridico’!® e no artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro:

120 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.20-38.
121 |_ej Federal n°.13.105, de 16-3-2015.
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‘Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito.”1?2
Principios sdo mandamentos de otimizacdo da tarefa interpretativa e se
aplicam, sempre, na maior extensdo possivel, conforme explica Robert Alexy.?3
A tarefa interpretativa se inicia com o legislador (palavra utilizada para
identificar quem cria qualquer espécie de regra juridica). Ao se dedicar a tarefa, deve
interpretar os fatos e sobre eles estabelecer uma regra conforme os valores do sistema
onde serd inserido. O julgador (palavra utilizada para identificar qualquer um investido
de competéncia para decidir) quando vai exercer sua tarefa deve interpretar a relacdo
dedntica estabelecida pela incidéncia de uma hipdtese normativa, resolvendo a questdo
conforme os valores e as regras aplicaveis. Em qualquer dos casos havera sempre a
necessidade de interpretacdo.?*
Em suma, Maria Helena Diniz!?®, ao tratar do papel dos principios
constitucionais no ordenamento juridico, destaca o tema com base na doutrina:
[...] (eles) informam a concepgéo estatal ao indicar as suas finalidades sociais
e os valores objetivados pela sociedade; impdem um dever politico aos
6rgdos com competéncia legislativa e impedem que o legislador edite normas
em sentido oposto ao do principio; condiciona a atividade discricionaria da
administracdo publica e do judiciario; servem de diretriz teleoldgica para a

interpretacdo e aplicagdo juridica e estabelecem direitos subjetivos por
impedirem comportamentos antagdnicos a eles.'?

A investigacdo do sentido de um texto ou da significacdo das palavras
encontradas na proposicdo é feita por meio de meétodos que tém como objetivo
encontrar a verdade do emissor. Para isso, é indispensavel que o emissor e o
destinatario da mensagem estejam no mesmo universo, no mesmo sistema linguistico;
do contrério, seria necessario, previamente, inseri-los num Gnico padrdo linguistico.

Feito isso, passemos a investigacdo do sentido das palavras em suas dimensdes

122 Decreto-lei n°. 4.657, de 4-09-1942,

123 O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sio normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacgdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes.’
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.90).

124 para esclarecer o sentido da palavra ‘interpretagdo’, ver: DWORKIN, Ronald. O império do direito. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2014, cap. I, p.55-108.

125 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.104-105.

126 Arnoldo Ward e Ivo Waisherg ao comentar os artigos 47 a 49 da Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas. In:
(Coords.) CORREA-LIMA Osmar Brina; CORREA-LIMA, Sergio Mourfo. Comentarios & nova lei de faléncia e
recuperacdo de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.320.
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sintaticas, semanticas e pragmaticas, e ainda, para agudizar a interpretacdo, submeté-las
as regras da logica formal do principio da identidade, principio do terceiro excluido e
principio da ndo contradicao.

Relevante lembrar as licdes de Hans Kelsen, sua metafora da moldura de
significados e as duas modalidades de interpretacdo: a auténtica (produzida pelo juiz) e
a inauténtica (feita pelos demais operadores do direito).

Reduziremos a jornada para verificar o papel dos principios na tarefa
interpretativa e 0 papel de coadjuvantes nesse processo. Os principios exercem capital
importancia na tarefa legislativa e na atividade jurisdicional, submetendo o intérprete as
suas exigéncias axioldgicas.

Em ambos os casos, é necessario indagar o exato ou aproximado sentido das
normas a serem criadas ou aplicadas. Mas a eficacia maior dos principios se revela, em
maior parte, nos casos de aplicagdo da lei a um caso concreto.

Para concluir estas observacfes sobre a natureza juridica e a utilidade dos
principios no ordenamento juridico podemos afirmar que, em virtude da
impossibilidade de o legislador prever todas as condutas humanas — e para elas tracar
uma rota de comportamentos — e da evidéncia de que num Estado onde exista mais de
uma fonte legislativa é impossivel a inexisténcia de normas conflitantes, é notério que
somente as normas juridicas, qualquer que seja o entendimento acerca dessa expressao,
ndo sdo capazes de formatar um sistema juridico completo, sem conflitos ou vacuos,
razdo pela qual € importante considerarmos 0s principios como parte desse sistema
normativo, face a sua plurivocidade para legitimar a tarefa hermenéutica.

Além disso, diante da diversidade legislativa existente em Estados nao unitarios,
sempre ha a possibilidade do aparecimento de antinomias. Regras conflitantes dentro do
mesmo sistema. Para o conflito real ndo ha solucdo possivel. A aplicacdo de uma das
regras extingue a outra. Mas existem as antinomias aparentes que podem ser
solucionadas pelos métodos classicos: hierarquia, anterioridade e especialidade.

Nos dois casos, atuam 0s principios, como guias para a solucao.
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CAPITULO IV

OS PRINCIPIOS DO DIREITO COMERCIAL

O direito comercial brasileiro sempre foi pobre em questdes principioldgicas.
Notamos algumas poucas mencdes ao principio da protecdo da minoria nas sociedades
andnimas, e no direito falimentar, o par conditio creditorum, dentre eles.

Foi somente a partir da década de 1980 que a nocdo de principio comecou a
descolar da ideia antiga de instrumento de colmatacdo de lacunas, como acentuava o
artigo 4° da antiga Lei de Introducdo do Codigo Civil: ‘Artigo 4°. Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito’.  Apesar de algumas construcfes a respeito do tema, foi somente
com Fabio Ulhoa Coelho'?’ que a matéria ganhou caréter sistematico. Em sua obra
‘Principios de direito comercial’?® praticamente criou o conceito de principio em
direito comercial desvendando nas dobras da legislacdo as regras de influéncia
marcante no sistema e no amago da construcdo das regras o0s sentimentos que presidiam
a atividade legislativa do setor. Propds uma visao principiologica do direito comercial
como alguém que quer criar ordem no caos, assentando os alicerces de uma nova
abordagem, a mais antiga das constru¢des juridicas da humanidade: o direito comercial.

Ha de se louvar a expansdo das civilizagdes fundadas em regras de comércio e
sua dimensdo universal ultrapassando sempre as fronteiras nacionais. A construcdo do
direito comercial ndo se limita pelas barreiras artificiais da soberania como acontece
com o direito constitucional, com o direito tributario ou com o direito civil e o direito
penal, que padecem de limites territoriais bem definidos. As regras comerciais tém por
caracteristica a universalidade, porque o comércio ndo pode ser mais contido nos limites
nacionais. O mundo globalizou-se impulsionado pelo comércio e as regras universais
exigiram que cada ordenamento juridico construisse as mesmas normas para disciplinar
as mesmas operacdes. Foi assim com o leasing, com o franchising, com o factoring,
com o built-to-suit, com os tratados internacionais sobre titulos de crédito e sobre
propriedade intelectual e até com as regras de funcionamento de operac¢des bancarias,
como os Acordos de Basileia.

127 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
128 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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E, assim, anteviu Fabio Ulhoa Coelho a necessidade de se estabelecer um marco
seguro, principioldgico, que orientasse, daqui por diante, a criacdo e a interpretacdo de
normas especificas dos novos instrumentos comerciais e principalmente como
fundamento para assentar novas operacdes e novas categorias negociais. Longe de ser
considerado um visionario, plantou ele as diretrizes dos novos tempos. O carater
principioldgico do direito comercial ndo é apenas uma opc¢ao, mas uma necessidade
para a implantacdo de fundamentos seguros para o desenvolvimento das regras do
comércio. Os principios, uma vez constitucionalizados, sdo ‘a chave de todo o sistema
normativo’ [...] ‘os principios sdo o oxigénio das Constituigdes na €poca do poés-
positivismo. E gracas aos principios que o0s sistemas constitucionais granjeiam a
unidade de sentido e auferem a valoracdo de sua ordem normativa’, explica Paulo
Bonavides*?°.

Segundo a cléssica defini¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio ¢ um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao

e inteligéncia, exatamente para definir a l6gica e racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica de lhe da sentido harménico. %

Os principios conduzem a unidade do ordenamento juridico. Funcionam como
guias para o criador, para o intérprete e para o aplicador do direito. Deixaram de ser
mero instrumento de colmatacdo de lacunas para tornar-se um elemento aglutinador do
conjunto de regras onde estdo inseridos, e condicionante obrigatdrio das novas regras
desse conjunto. Por essa razdo, escolhemos o campo especifico do risco do
empreendimento empresarial, cujo resultado, se ndo devidamente combatido, sera a
faléncia ou um doloroso processo de recuperacdo, que na maioria das vezes em nada
resulta.

Na fixacdo do modelo principiolégico do direito comercial, o autor distinguiu
entre principios de direito comercial explicitos e implicitos, constitucionais e legais,
gerais e especificos.

Principio explicito é aquela regra estabelecida e positivada pelo legislador, e
principio implicito, aquela regra deduzida a partir de outra regra ou conjunto de regras

adotadas pelo legislador ou descobertas no sentimento da coletividade. Ou seja, regras

129 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.255-286.
130 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.451.
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informadoras do ordenamento juridico adotadas expressamente pela Constituicdo ou
pelo legislador ordinério, e regras orientadoras das atividades interpretativas derivadas
de outras regras explicitas ou de valores culturais sedimentados em matéria comercial.
Principios constitucionais sdo os decorrentes da adocdo pelo legislador
constitucional da orientacdo desejada pela comunidade, como por exemplo, o principio
da liberdade de iniciativa ou o da funcéo social da propriedade. Principios legais sdo o0s
inscritos em alguma parte do ordenamento que tem aplicagdo vaga e ampla nesse
conjunto influenciando a interpretacdo das demais regras. A amplitude do alcance da
regra faz a diferenca entre principios gerais e especificos como, por exemplo, o
principio da triparticdo dos poderes ou o principio federativo, que alcangam todas as
normas deste ordenamento juridico especifico, o principio do pacta sunt servanda ou o
principio do ‘ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal’, que influenciam respectivamente o direito contratual e o direito penal.
Além desses principios apontados ou descobertos por Fabio Ulhoa Coelho,
exercem influéncia indireta no direito comercial principios proprios de outros ramos do
direito, como os de direito constitucional (triparticio de poderes, a adogdo do
federalismo com autonomia municipal, a protecdo ao investimento estrangeiro, a defesa
dos trabalhadores), de direito administrativo (prevaléncia do interesse publico,
vinculagio do agir do agente publico) e até do direito penal (presuncio de inocéncia). E
dele a relacdo dos principios de direito comercial, divididos entre principios escritos
explicitos e principios deduzidos do ordenamento, os principios implicitos. Todos de
igual importdncia no trato da matéria comercial e que exercem a triplice funcdo:
condicionar a atividade legislativa sobre o tema; orientar o desvendamento da semantica

normativa e justificar as decisdes judiciais.
4.1 OS PRINCIPIOS EXPLICITOS DO DIREITO COMERCIAL

Principios explicitos sdo aqueles que foram veiculados pela legislacdo anterior
do mesmo ordenamento juridico. Cada ordenamento juridico de cada Estado soberano
desenha e adota seus principios na conformidade de sua cultura social, religiosa ou
juridica. Como é ébvio, ndo existem principios universais explicitos. Muito embora o
comércio, desde sempre, seja universal, responsavel direto pela denominada ‘Lex
Mercatoria’, cada Estado, em razdo de sua soberania, adota suas proprias regras para

reger a sua economia. Em muitos casos, essas legislacdes sdo coincidentes, e as vezes
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até objeto de tratados internacionais (titulos de crédito, por exemplo). Outros acabam
por servir de modelo tal como a recuperagdo de empresas no Chapter 11 do direito
norte-americano, por exemplo. Grande parte do anonimato e mercado de capitais.

No nosso especifico ordenamento juridico, estdo positivados em matéria
comercial os seguintes principios:

a) o principio da liberdade de iniciativa (Constituicio Federal de 1988, artigo 170)*!

A liberdade de iniciativa deriva, inexoravelmente, da sacralidade da propriedade
privada, que é um dos fundamentos do capitalismo. A propriedade privada dos meios de
producdo faz nascer no homem o desejo e a necessidade de empreender. Todo ser
humano tem dentro de si a capacidade de procurar sempre o melhor caminho para
satisfazer suas necessidades. E a busca desse caminho aguca nas pessoas 0 espirito
empreendedor.

A psicologia nos ensina que o ser humano esta sempre em busca da felicidade.
Conceito dificil de ser definido, a felicidade €, por assim dizer, a realizacdo dos desejos
de cada um. Estou feliz quando meus desejos se realizam e infeliz quando sao
frustrados. Sabemos, também, que ha de nossa parte, para alcancar a felicidade, a
necessidade de algum esforgo nesse sentido. E a agio humana que determina o alcance
ou a frustracdo dos objetivos. E, essa acdo humana, no sentido de obtencdo dos
resultados desejados, ndo pode ser tolhida pela ordem juridica, num regime capitalista,
como decorre deste principio.

A acdo do homem e as restricdes e exigéncias estatais, devem estar definidos de
modo claro pelo ordenamento juridico, aos quais podemos aplicar a méaxima que
preside as relagdes humanas privadas, mas, entendemos que, também, o direito publico,
no que tange ao empreendedorismo: ‘o direito de um termina quando se inicia o do
outro’. Oliver Wendel Holmes Jr., ex-Ministro da Suprema Corte dos Estados Unidos,
dizia: ‘o direito de eu movimentar meu punho acaba onde comega seu queixo’.'*? De
fato, a soberania estatal e a funcdo social da propriedade devem ter limites
perfeitamente definidos para que ndo atrapalhem acdo privada do empreendedor. E

requisito indispensével a seguranga juridica e limite objeto do arbitrio.

131 Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]

132 GUERREIRO, Mario. Principio supremo. Disponivel em: <https://www.institutoliberal.org.br>. Acesso em: 01
mar. 2018. Mario Guerreiro é doutor em filosofia pela UFRJ e membro fundador da Sociedade Brasileira de Analise
Filosofica.
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N&o é exagero dizer que a logica de reciprocidade, que se inicia em Aristoteles e
domina todas as religiGes, a moral e a ética, também se apresente nas relacdes
econbmicas, exigindo que o direito delimite as fronteiras de atuacédo do particular diante
do poder regulatério estatal. Segundo Paul Ricoeur, a regra de ouro é um endoxon, ou
seja, uma opinido estavel, atestada pela experiéncia comum e conservada pelas
tradices religiosas e filosoficas.'® ‘Dar a cada um o que ¢é seu’ sublima a liberdade de
cada um dentro dos limites da liberdade do outro.

O principio da liberdade de iniciativa € um limite para a acao do legislador que
ndo pode produzir normas e regras que reduzam, no campo econémico, a atividade
empresarial. Cria, na visdo de alguns, um direito subjetivo coletivo. Isto é, cada um tem
o direito de desenvolver qualquer atividade econdmica, porque o Estado define apenas
as atividades sujeitas a regulamentacdo, deixando um campo indefinido de atuacdo dos
particulares.

Como consequéncia da adocdo do principio da liberdade de iniciativa pela
Constituicao Federal de 1988, importante esclarecer que ele deve harmonizar-se com 0s
demais principios constitucionais na medida em que possa ser evitado o conflito entre a
liberdade de iniciativa e os interesses de terceiros.

O equilibrio entre o direito individual e o interesse publico tem seus
fundamentos, também, no conceito platénico de liberdade, segundo o qual 0 homem s6
é livre quando sua acdo se dirige para o bem. Ou seja, a realizacdo social da liberdade
econbmica pressupbe preservar o interesse publico. O equilibrio entre o direito
individual e o interesse publico pode ser considerado um supraprincipio, ou um
‘postulado’, ‘maxima’ ou ‘imperativo’ assim denominado porque influencia todo o
ordenamento juridico onde esta inserido e ndo, simplesmente, parte desse conjunto de
normas, como s6 acontece com a maioria dos ‘principios’. Esse postulado de equilibrio
entre o direito do cidaddo e os interesses da coletividade, prevalecendo sempre o
segundo, realiza a necessidade basica da sociedade em harmonia. No campo
econémico-empresarial, os interesses do empresario ou da sociedade empresaria nao
podem ferir os interesses (direitos) dos particulares. Por isso, essas relaces sdo
protegidas por uma legislacdo especifica sobre relagdes de trabalho, consumo e meio

ambiente.

133 RICOEUR, Paul. O si-mesmo como um outro. Campinas: Papirus, 1991, p.256.
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b) principio da liberdade de concorréncia (Constituicdo Federal de 1988, artigo 170,
IV)134

O principio da liberdade de concorréncia, conforme acredita Fabio Ulhoa
Coelho, ‘esta de tal modo ligado ao da liberdade de iniciativa, que nem sempre se
distinguem. S&o, por vezes, aspectos diferentes da mesma regra basica de
funcionamento do capitalismo’ 1%

De fato, ao colocar a liberdade de iniciativa como principio da ordem
econbmica, o legislador constituinte teve a obrigacdo de prever que dois ou mais
empreendedores iriam desenvolver e explorar o mesmo ramo produtivo, razéo pela qual
houve a obrigagédo de se definir como seria a concorréncia no mercado. E a escolha foi
pela livre concorréncia. Em outras palavras, todo empreendedor tem a liberdade, num
regime capitalista, de procurar sempre desenvolver melhor sua atividade. Oferecer
produtos ou servigos de melhor qualidade pelo menor preco. Esse € o espirito da
competicéo.

Esse principio, em ambito constitucional, tem por consequéncia estabelecer a
obrigacdo para o legislador de garantir um ambiente saudavel de concorréncia
empresarial, evitando as praticas deletérias e prejudiciais ao bom desenvolvimento do
mercado. Essa garantia é realizada pela criacdo de regras que impecam e proibam as
praticas de atitudes anticoncorrenciais, que sdo basicamente, de dois tipos: regras que
protejam o empreendedor individualmente contra praticas de terceiros (concorréncia
desleal); e outras que protejam o mercado como um todo (infracdo da ordem
econdmica). No primeiro caso, situam-se as regras de protecdo a propriedade intelectual
individual de agentes do mercado; e no segundo, as regras de proibicdo das praticas
contra 0 mercado como um todo (proibicdo de se estabelecer monopolio, combate aos
cartéis e a pratica de dumping).

Para o bom funcionamento do mercado, em um regime de livre iniciativa e
concorréncia, ¢ importante a atuacdo do legislador no estabelecimento de regras que
realizem o0s objetivos constitucionais. E, servem esses principios para orientar 0s
julgadores nos casos de agOes propostas pelos eventuais prejudicados pela prética de

atos por terceiros que impecam ou dificultem sua atuacéo.

134 Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a toda existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: IV —
livre concorréncia;

135 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.34.
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¢) principio da liberdade de associacéo (Constituicio Federal, artigo 5°, XVII e XX)136

O principio da liberdade de associagdo, conforme o texto constitucional,
estabelece mais um direito subjetivo publico, que realiza o principio da liberdade de
iniciativa ao permitir que uma pessoa se una a qualquer outra para realizar interesses
comuns, sem que o Estado possa se imiscuir nessa relacéo licita.

Sdo duas as consequéncias diretas desse principio constitucional: a ordem
juridica ndo pode estabelecer Obices a livre associacdo para fins licitos e, ninguém sera
obrigado a associar-se a quem quer gue seja, e hem permanecer associado contra sua
vontade ou seus interesses. E, mais: pode associar-se da forma que quiser, respeitada a
legislacdo propria para a finalidade pretendida.

As balizas legais para a associacdo econémica para fins licitos sdo as regras de
constituicdo de sociedades empresarias ou simples ou mesmo associacdes, conforme a
regra basica de constituicdo de sociedade: ‘celebram contrato de sociedade as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de
atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.’*®’

Todos os tipos societérios estdo fixados em lei, inexistindo a possibilidade de
alguém conceber uma forma nova de associagdo. Parece, em principio, que essa
disposicdo legal afronta o principio constitucional da liberdade de associacdo, mas em
beneficio do funcionamento regular do mercado, ndo ha a possibilidade de ser diferente.
Nesse aspecto, o principio deveria ter a seguinte redagdo: ‘Principio da liberdade de
associacao dentro dos modelos estabelecidos em lei.’

Na prética, todas as sociedades ou associacdes sdo necessariamente objeto de
um registro em o6rgdos de controle (juntas comerciais, cartério de registro civil ou
entidades de classe), que por sua vez, sugerem modelos prontos de contrato, exercendo
um controle indireto da livre associagéo, vinculando o nascimento de novas sociedades
ou associacdes aos modelos fixados em lei. Cada um desses modelos obedece a
especificas legislagdes que tracam as regras de criacdo e funcionamento dos diversos
tipos societarios admitidos pelo direito, fixando os direitos e deveres dos s6cios ou

associados.

136 Artigo 5° — Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XVII — é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar; XX — ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

137 Cadigo Civil, redagéo do artigo 981.
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A liberdade de associacdo estd contida, pois, dentro dos limites legais
estabelecidos pelo ordenamento e s6 pode ser exercida de conformidade com os
parametros legais. Em outra palavras, todos 0s tipos societarios existentes em nosso
ordenamento juridico séo tipificados.

d) principio majoritario das deliberacdes sociais (Codigo Civil, artigo 1.010, Lei das
Sociedades Anonimas, artigos 110, 115)*38

O principio majoritario das deliberagdes sociais € um principio legal,
estabelecido pelo artigo 1.010 do Cédigo Civil, que determina a prevaléncia da vontade
da maioria nas sociedades e associagdes. A maioria ndo é de pessoas, mas de capitais.
No Codigo Civil a regra é: ‘as deliberagdes serdo tomadas por maioria de votos,
contados segundo o valor das quotas de cada um’ e na sociedade andnima: ‘cada acdo
corresponde a um voto nas deliberagdes.’

Em raz8o desse principio veda-se a possibilidade de se contratar sociedade
empresaria com formato diferente de deliberacdo sobre os negdcios sociais. Ha de
prevalecer, sempre, a vontade da maioria, muito embora a lei preveja que as decisdes
devam ser tomadas em reunifes ou assembleias nas quais estara sempre assegurada a
participacao das minorias.

O principio majoritario das delibera¢Bes sociais mostra outra face, a prote¢éo ao
interesse dos minoritarios, na medida em que estabelece formas e quéruns qualificados
para colher a vontade da maioria societaria. Ao fazé-lo, restringe a manifestacdo da
vontade da maioria, exigindo, para sua validade, condi¢Bes restritivas, como, por
exemplo, a impossibilidade de os controladores votarem a aprovacdo das proprias

contas.

138 Cadigo Civil: Artigo 1.010. Quando, por lei, ou pelo contrato social, competir aos socios decidir sobre negdcios
da sociedade, as deliberacBes serdo tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um.
§1°. Para a formag&o da maioria absoluta sdo necessarios votos correspondentes a mais da metade do capital. Lei n°.
6.404/1976: Artigo 110. A cada agdo ordinaria corresponde 1 (um) voto nas deliberagfes da assembleia-geral. §1° O
estatuto pode estabelecer limitagio ao niimero de votos de cada acionista. §2° E vedado atribuir voto plural a qualquer
classe de agdes; Artigo 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-a
abusivo o voto exercido com o fim de causar dano & companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para
outrem, vantagem a que ndo faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou para outros
acionistas. §1° o acionista ndo podera votar nas deliberacdes da assembleia-geral relativas ao laudo de avaliagéo de
bens com que concorrer para a formagéo do capital social e a aprovacdo de suas contas como administrador, nem em
quaisquer outras que puderem beneficia-lo de modo particular, ou em que tiver interesse conflitante com o da
companhia. §2° Se todos os subscritores forem condéminos de bem com que concorreram para a formagéo do capital
social, poderdo aprovar o laudo, sem prejuizo da responsabilidade de que trata 0 §6° do artigo 8°; §3° 0 acionista
responde pelos danos causados pelo exercicio abusivo do direito de voto, ainda que seu voto nao haja prevalecido.
84° A deliberacdo tomada em decorréncia do voto de acionista que tem interesse conflitante com o da companhia é
anulavel; o acionista respondera pelos danos causados e sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens que
tiver auferido.
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A lei criou, tanto para as sociedades limitadas como para as sociedades
andnimas quoruns diferenciados para a deliberacdo sobre algumas matérias. Por
exemplo: unanimidade para alterar o contrato social ou estatuto. Além disso, para
proteger o interesse dos socios minoritarios, veda a participacdo nas reunides ou
assembleias convocadas para deliberarem sobre a aprovacdo das contas dos sécios
administradores, em razdo do manifesto interesse deles no resultado da votacao.

e) principios do direito cambiario (Lei n°. 7.357/1985, artigo 25)%

E, por altimo, podemos incluir os principios do direito cambiério, tais como: a
cartularidade, a literalidade, a autonomia, a independéncia, a abstracdo, a
inoponibilidade. O principio da cartularidade supbe a existéncia da relagdo juridica
cambial inserida em plataforma cautelar ou digital cuja propriedade ndo possa ser
contestada. Em outras palavras, o credor, para comprovar a propriedade do crédito,
deve apresentar o documento, fisico ou digital, para validar o seu direito.!®® A
literalidade se traduz na comprovacao do valor da transacdo ou do crédito pelo préprio
teor do titulo de crédito: vale o escrito, nem mais, nem menos. O principio da
autonomia das obrigacfes cambiais se traduz com a plena validade da relacdo juridica
inserida no titulo de crédito, e na impossibilidade de contaminacdo por razdes externas
ao proprio titulo. Esse principio é complementado pelos principios da independéncia e
abstracdo. Independente € o titulo, porque ndo precisa de nenhum outro meio de prova
da sua existéncia e validade. E abstracdo representa a total desvinculacdo do titulo as
causas de sua emissdo. Autonomia, independéncia e abstracdo por vezes sao
confundidos, mas na prética, sdo faces da mesma moeda. Autonomia, pela higidez da
relacdo juridica ali existente. Independéncia porque o titulo vale por si s6. Abstracéo,
porque se desligou da relacdo juridica que o criou. A inoponibilidade é decorréncia do
principio da autonomia, uma vez que, o devedor, quando cobrado, ndo pode opor ao

portador quaisquer excecOes pessoais que porventura tenha contra o credor original. Diz

139 Cadigo Civil — Artigo 916. As excecdes, fundadas em relagio do devedor com os portadores precedentes, somente
poderao ser por ele opostas ao portador, se este, ao adquirir o titulo, tiver agido de ma-fé. Lei Uniforme — Decreto n°.
57.663 de 24 de janeiro de 1966. Artigo 17. As pessoas acionadas em virtude de uma letra ndo podem opor ao
portador excecBes fundadas sobre as relagbes pessoais delas com o sacador ou com o0s portadores anteriores, a menos
que o portador ao adquirir a letra tenha procedido conscientemente em detrimento do devedor. Lei n°. 7.357/1985 —
Lei do Cheque. Artigo 25. Quem for demandado por obrigacéo resultante de cheque ndo pode opor ao portador
excec¢des fundadas em relagbes pessoais com o emitente, ou com os portadores anteriores, salvo se o portador o
adquiriu conscientemente em detrimento do devedor.

140 Os documentos digitais, que em principio anulavam o principio da cartularidade, traduzido na necessidade do
titulo de crédito estar representado em papel, comegam a ganhar popularidade, como é o caso das moedas digitais
cuja titularidade é comprovada através do processo de blockchain, tecnologia utilizada para validar transagdes com
moedas virtuais (bitcoins).
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o Codigo Civil, artigo 916: ‘As exce¢des fundadas em relacdo do devedor com os
portadores precedentes, somente poderdo ser por ele opostas ao portador, se este, ao
adquirir o titulo tiver agido de ma-fé’, reproduzindo o disposto no art. 25 da Lei do
Cheque (Lei n°. 7.357/1985, que por sua vez adotou o artigo 17 da Lei Uniforme
(Decreto n°.57.663, de 24 de janeiro de 1966, que internalizou a Convencéao de Genebra
sobre Titulos de Crédito.
4.2 OS PRINCIPIOS IMPLICITOS DE DIREITO COMERCIAL

Além dos principios explicitos, positivados, escritos, existem regras de
orientagdo ndo escritas, ndo positivados, e que sao denominados de ‘principios
implicitos’, ou seja, derivados de outros principios ou fundados na cultura, nos
sentimentos éticos ou morais da coletividade. A demonstracdo da existéncia de
principios juridicos ndo escritos, muito embora pare¢ca uma afronta ao positivismo
juridico, deve ser entendida como um reforco a essa tese no sentido de que sdo
manifestacdes de valores, oriundos da cultura juridica ou glosa de regras escritas, que
representam o caminho seguro para sua positivacdo. Como corolario dessa afirmacao,
vemos que os projetos de um novo Codigo Comercial consagram esses principios, por
ora implicitos.
a) principio da funcgdo social da empresa

A funcéo social da empresa se revela na importancia que a economia deu para a
garantia dos empreendimentos em razdo da constatacdo de que qualquer atividade
econbmica gera empregos e tributos indispensaveis para a economia da nacao.

O mundo evoluiu de uma economia agraria para uma economia industrial e mais
recentemente para uma economia fundada em servicos. Basta a constatagdo de que as
maiores empresas mundiais, atualmente, s&o do ramo de servigos. E, essas empresas se
tornaram indispensaveis para o desenvolvimento da sociedade em virtude da expansdo
dos seus negdcios. Na era industrial a influéncia da sociedade empreséria se resumia ao
seu entorno, e quando era um pouco maior, influenciava a regido onde estava
localizada. Hoje, as empresas de prestacdo de servigos atuam mundialmente,
principalmente no mundo digital.

Do ponto de vista juridico, o principio da funcdo social da empresa deriva do
principio constitucional da funcao social da propriedade contido nos artigos 5°, XXIII e
170, I da Constituicdo Federal de 1988, porque, como diz Isabel Vaz, “a empresa € a

propriedade dinamica”:
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Artigo 5° — Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXIII — a propriedade atendera a sua funcéo social;

Artigo 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] Il - funcdo social da propriedade;

Sobre a importancia desse principio, vamos melhor estuda-lo adiante, porque ¢ a
raiz e o fundamento sobre o qual repousa 0 objeto deste trabalho: o principio da
ineréncia do risco na atividade empresarial. E exatamente sob a necessidade de se
considerar importante a funcéo social da empresa que nasce a necessidade de preserva-
la e protegé-la contra os riscos inerentes a essa atividade. Ao se estabelecer, em ambito
constitucional, a observancia dos interesses coletivos e sua preponderancia sobre os
direitos individuais de propriedade, ocorre a consequéncia inevitavel da necessidade de
se proteger 0s aspectos sociais da atividade empresarial, alertando o legislador e
instruindo o julgador no sentido de reconhecerem o0s riscos inerentes a atividade
empresarial e a necessidade de criar mecanismos para atenuar, na medida do possivel,
seus efeitos deletérios sobre a coletividade.

b) principio da preservacdo da empresa

A necessidade de protecdo a atividade empresarial, ou principio da
preservacdo da empresa, foi reconhecido na redacdo do artigo 47 da Lei de Faléncia e
Recuperacdes (Lei n°. 11.101/2005):

Artigo 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econdmica.

Esse € um principio que tem suas raizes diretamente no principio constitucional
da funcéo social da propriedade em sua versdo implicita da funcgéo social da empresa,
considerada como propriedade dindmica, e como tal sujeita a uma visdo de prevaléncia
do interesse publico conforme acertado no artigo 170, 11, da Constituicdo Federal de
1988.

Se a propriedade ¢é dinamica, a empresa deve ser reconhecida pelo ordenamento
juridico em sua funcdo social e de alto interesse coletivo, o legislador ndo poderia
deixar de colocar na redacdo do artigo 47 da Lei Falimentar o estimulo a atividade
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econdmica através de meios juridicos de preservacdo da atividade empreséaria em
detrimento dos interesses privados do empreendedor.

Veremos este principio mais detalhadamente quando perscrutarmos as origens
do objeto deste estudo: o principio da ineréncia do risco na atividade empresarial.

c) principio da autonomia patrimonial da sociedade empresaria

Decorre da propria conceituacdo de sociedade empresaria como pessoa juridica
Ccuja existéncia é distinta da dos seus membros, como preconizava o extinto artigo 20 do
Codigo Civil de 1916 (‘Artigo 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos
seus membros’), ndo reproduzido no Coédigo Civil de 2002, e artigo 47 do atual (“Artigo
47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de
seus poderes definidos no ato constitutivo’).

Essa regra principiologica nunca foi observada, em sua integridade, pelos
denominados operadores do direito por uma série de motivos, entre os quais avulta uma
visdo equivocada da possibilidade de desconsideracdo da pessoa juridica quando a
sociedade empresaria tem dividas que ndo possam ser satisfeitas com seu proprio
patrimdnio e o credor busca ressarcir no patrimbnio de terceiros, os sOcios ou
acionistas. E o0 engano ndo é sO de credores privados, mas da propria legislacdo
brasileira, que em varios dispositivos nomeia o sécio como responsavel pelas dividas da
pessoa juridica. Exemplo disso ¢ a figura do ‘responsavel tributario’ no Codigo
Tributario Nacional.

A desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades empresarias passou
a ser aplicada em todos os casos nos quais a sociedade empreséria nao tinha recursos
para pagar suas obrigacfes de qualquer natureza, e todos os juizes, com raras excecoes,
buscavam a satisfagdo do crédito no patriménio particular dos sécios.

Foi necessario um esforco hercileo de esclarecimento académico para que a
violéncia deixasse de ser integral e indistintamente aplicada pelo Poder Judiciario,
iniciada com a feliz separagdo entre ‘teoria menor’ e ‘teoria maior’, feita por Fébio
Ulhoa Coelho**!no estudo da desconsideracdo da personalidade juridica, ao defender a
aplicacdo correta da teoria da desconsideragdo para 0s casos nos quais a autonomia
patrimonial da sociedade empresaria foi fraudulentamente utilizada:

Em suma, a aplicacdo da teoria da desconsidera¢do ndo importa a dissolugdo
ou anulacdo da sociedade. Apenas no caso especifico, em que a autonomia

141 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v.2.18.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p.70, capitulo 17.
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patrimonial foi fraudulentamente utilizada, ela ndo é levada em conta, é
desconsiderada, o que significa a suspensdo episodica da eficacia do ato de
constituicdo da sociedade, e ndo o desfazimento ou a invalidacio desse ato.
Preserva-se, em decorréncia, a autonomia patrimonial da sociedade
empreséria para todos os demais efeitos de direito. Esse trago é a
fundamental diferenca entre a teoria da desconsideracdo e o0s demais
instrumentos desenvolvidos pelo direito para a coibicdo de fraudes
viabilizadas através de pessoas juridicas. Antes da elaboracgdo, sistematizacao
e difusdo da teoria, a repressdo as irregularidades e abusos de forma
significativa, via de regra, a dissolucdo da pessoa juridica. 1sso no caso das
sociedades empresarias, importa o sacrificio da atividade econémica por elas
explorada, o fim de postos de emprego, da geracéo de riquezas e tributos, etc.
A partir da teoria da desconsideracdo, podem-se reprimir as fraudes e os atos
abusivos sem prejudicar interesses de trabalhadores, consumidores, fisco e
outros que gravitam em torno da continuidade da empresa.'4?

d) principio da irresponsabilidade dos sécios pelas obrigacdes sociais

Em decorréncia do principio da autonomia patrimonial da sociedade empresaria,
e sua personalizacdo juridica, os sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade,
exceto naquelas sociedades nas quais a responsabilidade pessoal dos socios €
determinada pela lei, como ocorre nas sociedades em nome coletivo, nas sociedades em
comandita para o socio comanditado e para o empresario individual. Nas sociedades
empresarias consideradas pela lei como de responsabilidade limitada, (sociedade
limitada e sociedade andnima) os sécios ndo tem nenhuma responsabilidade pelas
dividas da sociedade. Quando muito, o administrador por ser pessoalmente
responsabilizado e ter o seu patrimdnio pessoal invadido pela divida societaria quando
agir em desconformidade com os poderes outorgados pelo contrato social ou estatuto,
ou contra expressa determinacgio legal. E a classica defini¢do do principio do “ultra
vires”. Nas sociedades empresarias de responsabilidade ilimitada, a responsabilidade
pessoal dos socios pelas obrigacfes sociais ainda € subsidiaria, em virtude de ter a
legislacdo brasileira adotado o principio do beneficio de ordem para os casos de
responsabilidade pessoal do sécio quando demandado por divida da sociedade, como se

Vé nos artigos 1.024 do Cdédigo Civil, e 795 do Cddigo de Processo Civil:

Artigo 1.024 do Cdédigo Civil. Os bens particulares dos s6cios ndo podem ser
executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens
sociais.

Artigo 795 do Codigo de Processo Civil. Os bens particulares dos sdcios néo
respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei.

§1° O socio réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da sociedade,
tem o direito de exigir que primeiro sejam executados os bens da sociedade.

142 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v.2.18.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.65.
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Em outras palavras, a divida da sociedade empresaria de responsabilidade
ilimitada (sociedade em nome coletivo e sociedade em comandita), em virtude do
instituto da personalizacdo das pessoas abstratas (juridicas) e a decorrente autonomia
patrimonial, faz com que a responsabilidade dos socios sera sempre subsidiaria. A
subsidiariedade ocorre quando, por forca de lei, ele deve responder por essas dividas.
Quando demandado por dividas da sociedade tem o direito de beneficio de ordem; ou
seja: primeiro devem ser excutidos os bens da sociedade, e somente os deles, na falta
dos primeiros.

Nas sociedades de responsabilidade limitada a lei prescreve a solidariedade
quanto as dividas da sociedade, quando os administradores agirem contrariamente a lei
ou ao contrato social ou estatuto, por culpa ou dolo, conforme regem os artigos 43, 47,
50 e 1.016 do Cddigo Civil:

Artigo 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.

[-]

Artigo 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos
nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.

[]

Artigo 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relac6es de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

[.-]

Artigo 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a
sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas
funcdes.

e) principio da limitacdo da responsabilidade dos sécios

O principio da subsidiariedade das responsabilidades dos socios ndo se confunde
com o principio da limitacdo de sua responsabilidade. Isto, porque, a subsidiariedade
decorre da responsabilidade anterior da pessoa juridica causada pela acdo do
administrador sécio contra os ditames da lei ou do contrato social ou estatuto. Além
disso, a limitacdo de responsabilidades de socios é uma caracteristica interna das

sociedades conforme estipulacfes do contrato social ou estatuto. Tanto o contrato social
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como o estatuto (em que pesem as opinides divergentes) sdo contratos, na medida em
que consubstanciam um acordo de vontades na consecucédo de objetivos comuns.

Na celebracdo desse contrato inicial e criador da pessoa juridica, os subscritores,
futuramente socios ou acionistas, assumem certas responsabilidades e ndo outras. Por
Isso, suas responsabilidades s&o limitadas aos termos do contrato celebrado. Um
exemplo é o ato de subscri¢do do capital social no qual os futuros socios assumem a
obrigacdo de integralizar o montante prometido. Nem mais, nem menos. E ninguém
podera exigir deles integralizacdo superior ao montante subscrito. A lei cria
mecanismos de cobranca do s6cio remisso em montante exatamente idéntico ao
subscrito.

De outro lado, a personalizacdo da sociedade criada no contrato ou estatuto
obriga a separacdo dos patriménios. O patrimonio inicial criado pelas integralizacGes de
capital faz a sociedade passar a ter um patriménio préprio diferente e autbnomo em
relacio ao patrimonio pessoal dos sécios que a criaram. E o principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica.

Conforme observa Fabio Ulhoa Coelho:

A limitacéo da responsabilidade dos sécios é um mecanismo de socializago
entre 0s agentes econdmicos, do risco de insucesso, presente em qualquer
empresa. Trata-se de condi¢do necessaria ao desenvolvimento de atividades

empresariais, no regime capitalista, pois a responsabilidade ilimitada
desencorajaria investimentos em empresas menos conservadoras.'4

O autor ainda destaca, sob o prisma da visdo econémica do direito, que a
limitacdo da responsabilidade dos socios ‘possibilita a redu¢do do prego de bens e
servicos oferecidos ao mercado’, porque se a responsabilidade dos socios nao fosse
limitada, evidentemente deveriam colocar no preco do produto um acréscimo para fazer
face aos riscos da responsabilizacao.

Importante mencionar a acolhida dada pelo Cddigo Civil de 2002 a denominada
“ultra vires douctrine”, pela qual, a sociedade s6 vai responder pelos atos de Sseus
administradores quando eles agirem em conformidade com a lei ou com o previsto no

contrato social ou estatuto. O artigo 1.015 do Cédigo Civil prescreve:

"Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos
0s atos pertinentes a gestdo da sociedade; ndo constituindo objeto social, a
oneracdo ou a venda de bens imoveis depende do que a maioria dos sdcios
decidir.
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Paragrafo Unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser
oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipoteses:

I - se a limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio
da sociedade;

Il - provando-se que era conhecida do terceiro;
Il - tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos negdcios da
sociedade.”

O Enunciado 219 da Il Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da
Justica Federal diz: “Esta positivada a Teoria Ultra Vires no Direito brasileiro, com as
seguintes ressalvas: (a) o ato ultra vires ndo produz efeitos apenas em relacdo a
sociedade; (b) sem embargo, a sociedade poderd, por meio de seu 6rgdo deliberativo,
ratifica-lo; (c) o Cddigo Civil amenizou o rigor da Teoria Ultra Vires, admitindo os
poderes implicitos dos administradores para realizar negdécios acessérios ou conexos ao
objeto social, os quais ndo constituem operacdes evidentemente estranhas aos negocios
da sociedade (...)".

Mas, sua aplicacdo nos casos concretos tem sido “cum grano salis”, diante de
outro principio tdo importante quanto este: o principio da aparéncia. Por ele, o terceiro
de boa-fé que contrata com a sociedade, goza da presuncdo de que o agente
representante dela estd investido dos poderes para o exercicio da administracdo. E
assim a nossa jurisprudéncia:

"Sociedade Comercial. Aval dado por socio gerente, em nome da firma, dentro do
estabelecimento. Embora contrariando o contrato, é valida a obrigacdo cambial
contraida com terceiro de boa-fé, ressalvada a acdo da sociedade contra o sdcio" (STF,
RE 70969/RS, Rel. Min ANTONIO NEDER, DJ 06 08 76). No mesmo sentido se
pronunciou o Superior Tribunal de Justica: "O ato do sécio-gerente, com violacdo do
contrato, obriga a sociedade perante terceiro de boa-fé. Inteligéncia do art. 10 do
Decreto n. 3.708/19. Recurso especial conhecido e provido™ (STJ, Resp. 1989/0012666-
03, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 13-3-90.)

f) principio da protecdo ao sécio minoritario

Que seria do socio minoritario se a lei ndo lhe desse protegdo quanto a
possibilidade de desmandos dos socios majoritarios? Ou, sob outro prisma: quem se
colocaria na posicdo de minoritario em qualquer empresa, se a lei ndo contivesse regras
de protecdo quanto ao abuso da posicdo majoritaria? Por isso, prevalece em direito
comercial o principio de prote¢cdo aos minoritarios como condicdo de existéncia da

propria atividade econdmica.
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Ninguém pode subestimar a contribuicdo dos minoritarios para o sucesso de
qualquer empreendimento. Quando alguém adquire a¢des de uma sociedade anénima,
ou simplesmente empresta seus capitais para formar uma sociedade limitada, mesmo
em posicdo minoritaria quanto ao comando da empresa, ele contribui fortemente para a
economia nacional. Mesmo porque ndo h& a menor possibilidade de uma sociedade
empresaria ser constituida s6 por sécios majoritarios. Sempre haverd a figura do
majoritario e do minoritario. Cumpre ao legislador tracar as regras de protecdo ao
investimento de maneira que o minoritario se veja incentivado a contribuir com a
formacéo de sociedades empresariais.

Essa protecdo ocorre de duas formas principais: a) restringindo o poder dos
majoritarios em relacdo aos direitos dos minoritarios; e b) garantindo aos minoritarios
uma participacdo efetiva nos lucros do empreendimento. A restricdo ao poder dos
majoritarios ocorre por meio de regras de controle do poder, como quéruns qualificados
para manifestagdo de vontade ou impossibilidade de decisdo sobre determinadas
matérias. Um exemplo é a impossibilidade de mudar o objeto social ou de qualquer
outra transformacdo da sociedade (fusdo, cisdo ou incorporacdo), exceto por decisdo
unanime dos so6cios convocados para deliberar sobre tais propdsitos. No que tange a
participacdo nos lucros, a lei impede sua retencdo abusiva e, a0 mesmo tempo,
determina a equalizacdo dos resultados conforme o instrumento inicial de composicao
da empresa.

g) principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade, em direito comercial, estd umbilicalmente
ligado aos principios constitucionais da livre iniciativa (Constituicdo Federal, artigo
170) e o da livre concorréncia (Constituicdo Federal, artigo 170, 1V). De fato, qualquer
pessoa pode desenvolver qualquer atividade econémica licita e concorrer no mercado
conforme as regras da competicao.

Ao falarmos sobre autonomia da vontade, devemos lembrar que se trata de um
principio geral de direito civil, revelado principalmente na esfera do direito contratual
em suas regras maximas: as partes podem escolher com quem contratar, se querem
contratar ou ndo e o contetdo do contrato, se licito.

A autonomia da vontade, em direito civil, tem a limita¢do contida no artigo 421
do Cédigo Civil: ‘Artigo 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos

limites da fungdo social do contrato’.
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Silvio Rodrigues afirma:

O principio da autonomia da vontade consiste na prerrogativa conferida aos
individuos de criarem relac@es na 6rbita do direito, desde que se submetam as
regras impostas pela lei e que seus fins coincidam com o interesse geral, ou
ndo o contradigam.'#*

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz observa:

O principio da autonomia da vontade se funda na liberdade contratual dos
contratantes, consistindo no poder de estipular livremente, como melhor
convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses,
suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica. 4

No direito comercial, entretanto, o principio da autonomia da vontade ganha
aspecto diferente. As razdes pelas quais um contrato pode ser invalidade por vicio na
manifestacdo de vontade de uma das partes, tradicional em direito civil, tem
conformacdo diversa em direito empresarial. Isto porque, nesse ramo do direito, sdo
enfatizadas as relagdes empresariais, 0 que permite uma oOtica diferente do mesmo
instituto. Prevalece, aqui, a prioridade da livre iniciativa, pela qual o direito reconhece
constitucionalmente o direito das pessoas em explorar qualquer ramo de atividade
econbmica, desde que nao vedado em lei. E, no exercicio desse direito, pode concorrer
no mercado com as armas conferidas pelo direito. E o que se denomina de ‘alocagio de
riscos’. O empresario ao celebrar um contrato, com a manifestacdo livre de sua vontade,
deve prever todas as ocorréncias de eventos desfavoraveis (risco) pode vir a onerar 0s
Seus encargos contratuais, afetando, por conseguinte, a rentabilidade e a eficiéncia do
contratado. A literatura indica varias técnicas e procedimentos para a alocacéo eficiente
dos riscos, reduzindo, assim, incertezas e, por conseguinte, diminuindo custos de
transacdo. Se ele previu mal, deve arcar com as consequéncias de sua decisdo. Essa €
uma diferenca importante no tratamento dos contratos empresariais dos contratos de
outra natureza, como veremos a seguir na analise de outro principio importante.

h) principio da vinculagéo dos contratantes

No direito comercial, as relagdes contratuais diferem grandemente das relagdes

contratuais privadas. Nesse campo, ndo ha a figura da parte mais fraca num contrato e a

protecdo que o direito confere, por exemplo, nos contratos de adesdo. Também néo

144 RODRIGUES, Silvio. Dos Contratos e das declarac@es unilaterais de vontade. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.15.
145 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria das obrigagOes contratuais e extracontratuais. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p.23.
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existem as limitagGes nascidas no direito privado para a formula romana do pacta sunt
servanda.

No direito privado, esta diretriz romana do campo contratual foi grandemente
atenuada pelo crescimento da nocdo de funcdo social do contrato e do principio da
supremacia da ordem publica, dispensando-se, sem maiores problemas, o contratante do
cumprimento do avengado. A revisdo do contrato, que antigamente era medida extrema,
passou a ser corriqueira, e qualquer um podia ir ao Poder Judiciario alegar qualquer
coisa para se livrar da obrigacéo assumida.

No direito empresarial ndo deve ter relevancia o argumento de uma das partes
contratantes de que o contrato Ihe € oneroso, pedindo ao juiz que reveja as clausulas
contratuais adotadas, porque nas relacBes empresariais nao se justifica o equivocado
calculo de probabilidades de um negocio. Conforme afirma José Alexandre Tavares
Guerreiro, ‘¢ preciso ter em mente que a aplicagdo da teoria da imprevisdo deve ser
limitada a casos extremos, em que a onerosidade superveniente e excessiva fuja a
qualquer possibilidade de antecipagdo por parte de quem contrata’. 46

Fabio Ulhoa Coelho examinado esse mesmo principio, pontua:

Ademais, também ¢é insuficiente, para a revisdo judicial dos contratos
empresariais, a mera imprevisibilidade do fato superveniente que frustrou a
expectativa de um dos contratantes. E necessario compatibilizar-se, no campo
do direito contratual empresarial, a teoria da imprevisdo e a regra bésica de
competicdo (que premia as decisGes acertadas e penaliza as equivocadas). A
revisdo judicial de contrato empresarial ndo pode nunca servir a neutralizacao
dos efeitos de qualquer decisdo empresarial equivocada do contratante.4”

Esse principio ndo se aplica a atividade do legislador, mas lhe serve de diretriz
para ter diante de si uma contenda entre dois empresarios e um deles alegar a
necessidade de revisdo por onerosidade subsequente, como se se tratasse de um simples
contrato de natureza civil, no qual esse argumento seria possivel.

O contrato é um instrumento eficaz para o controle dos riscos, pois, distribui
entre as partes, a0 mesmo tempo, as obrigacGes e os deveres, com fundamento na

previsdo dos riscos eventuais. Como afirmaram Saadi e Pinheiro, ‘pode ajudar os

146 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. O Estado e a economia nos contratos privados. Revista de Direito
Mercantil, v.31, Sdo Paulo: RT, 1978, p.78; 87.
147 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.52.
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agentes econdmicos a reduzir o 6nus imposto pelo risco a atividade econémica, e, desta
forma, contribuir para que se chegue a uma situagdo mais eficiente’ .14
i) principio da protecdo ao contratante mais fraco

Apesar da existéncia de um principio que impede a revisdo simples dos contratos
empresariais, dando roupagem nova a possiblidade de revisdo dos contratos, ndo existe
nenhuma contradicdo em se afirmar a existéncia de um principio de protecdo ao
contratante mais fraco, porque existem contratos empresariais nos quais uma das partes
é vulneravel em relacdo as exigéncias do contratante mais forte. E o que sucede, por
exemplo, nos contratos de colaboragdo nos quais se exige uma protecdo aos
investimentos do colaborador, que aplica recursos para obter vantagens ndo imediatas,
mas futuras, como ¢ praxe nesse tipo de negdcio. Os denominados “contratos em rede”
que existem, por exemplo, nos contratos de franquia, merecem tratamento judicial
diferente porque, a evidéncia, ha uma prevaléncia do franqueador que impde condicdes
aos franqueados. O mesmo ocorre nos contratos denominados de colaboragéo, tais
como: representacdo comercial, contrato de mandato, comissdo, nos quais prevalece a
vontade do contratante, impondo regras aos contratados. A regra geral dos contratos
empresariais € a simetria de relacdes entre os contratantes, mas nesses tipos de
contratos empresariais a relagdo é assimétrica, porque uma das partes detém o poder de
condicionar a atividade do outro contratante. O principio de protecdo ao contratante
mais fraco é a regra mestra nesses tipos de contratos.
J) principio da eficacia dos usos e costumes

O direito comercial tem por caracteristica o dinamismo do mundo onde opera € a
necessidade de se adaptar as coisas novas. A adaptacdo as novidades consiste na
necessidade de se dar uma roupagem juridica as relaces econdémicas mais modernas. O
direito corre atras dos fatos. Foi assim com o instituto do arrendamento mercantil
(leasing), com o fomento mercantil (franchising) e outros, entre 0s quais, mais
modernamente, o “built to suit”, os quais comecaram a ser utilizados nos negocios
ainda sem previsdo legislativa, exigindo um esforco dos legisladores para desenhar
juridicamente os contornos dos novos negécios.

Usos e costumes se iniciaram, mudando o panorama das relagcdes empresariais e

foram regulados, como aconteceu ultimamente com o setor de transporte publico e o

148 pINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercado. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p.125.
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aparecimento de servicos digitais de locomogédo de pessoas, como o Uber, o 99, por
exemplo.

As partes criam relacfes de negdcio e os legisladores imaginam novas regras
para introduzir no ordenamento alguma regra a respeito dos novos usos e costumes. Por
isso, é importante reconhecer essa atividade legislativa como orientada pelo principio
de que os novos usos e costumes ndo devem ser rejeitados, mas sim reconhecidos e
apoiados na legislacdo de modo a néo cercear a atividade econémica.

4.3 OS PRINCIPIOS ESPECIFICOS DA LEGISLACAO FALIMENTAR

A legislacdo falimentar, como parte do direito comercial, também sofre da
necessidade de se estudar melhor os seus principios e enfatizar a necessidade de se dar
operacionalidade aos principais vetores desse ramo do direito. Por ocasido da reforma
na Lei Falimentar, que ja vigorava desde 1946 (o Decreto Lei n°. 7.661, de 21 de junho
de 1946), o legislador foi influenciado por principios implicitos nascidos na experiéncia
de mais de 50 anos de pratica, 0s quais serviram de norte para redigir novas regras. A
experiéncia acumulada por inumeros artigos académicos e milhares de decisfes
judiciais mostrou a necessidade de serem observados novos parametros para a criacao
das novas regras. Era preciso introduzir uma visdo mais adequada aos novos tempos
para atender o crescente desenvolvimento do campo empresarial. O espirito dos
sentimentos do po6s-guerra e da insipida modernizacdo do parque industrial, observado
na transicdo da economia do campo para a cidade, ja estava profundamente alterado no
inicio do século XXI. Outros ventos sopravam nesse horizonte, e o legislador
considerou novas diretrizes para desenhar o sistema falimentar. Dentre esses novos
pensamentos, ressaltamos aqueles que contaram com o auxilio inestimavel de Fabio
Ulhoa Coelho, o primeiro a anuncia-los.'4°

De fato, conforme sempre enfatizado por Fabio Ulhoa Coelho, o direito
comercial era a unica materia juridica desprovida de preocupacdo quanto a necessidade
de se atentar para a descoberta dos principios informadores de sua legislacdo que
sempre apontam o norte das interpretagdes doutrinérias ou judiciais da matéria. Falta,
conforme enfatiza o autor, um esforco nesse sentido por parte dos principais

formuladores da teoria comercial.
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Em homenagem a esses esforgos, colocaremos alguns pontos de interesse para o
estudo mais aprofundado dos principios de direito comercial e sua importancia
metodoldgica.

A adocdo do principio da preservacdo da empresa pela legislacdo falimentar
como veio condutor da teia de regras sobre recuperagdo de empresas em dificuldades —
ancorada, por sua vez, no principio constitucional da funcdo social da empresa,
deduzido a partir do trabalho de Fabio Konder Comparato sobre a funcdo social da
propriedade foi o leitmotiv da nova lei de faléncia, que acabou com o instituto das
concordatas e introduziu o novo sistema de recuperagdo de empresas.

Além das inovacOes trazidas pela lei e que muito visaram contribuir para um
novo desenho da matéria falimentar no direito brasileiro, a adocdo do principio da
preservacdo da empresa teve em seu bojo a diferenciacdo absoluta entre a empresa e o
empresario. O empresario era o grande destaque e principal motivador da antiga lei
falimentar cujas normas giravam em torno da sua figura. Com a diferenciagdo entre a
atividade de coordenacéo das forcas produtivas em torno de um objeto definido e o seu
agente, o direito falimentar brasileiro deu um salto tecnolégico na solucdo das empresas
invidveis que atravancavam a economia, frustrando principalmente os trabalhadores e
suas familias cujo sustento dependia do sucesso empresarial. O efeito devastador de
uma concordata preventiva para trabalhadores, fornecedores e para o Estado era
bastante conhecido e ja tinha ganhado a alcunha de ‘a industria da concordata’, de triste
memoria.

Fabio Ulhoa Coelho identifica*®®os principios tipicos da matéria falimentar: a) o
principio da preservagdo da empresa; cujo estudo faremos adiante colocando-o como
fonte préxima do principio da ineréncia do risco da atividade empresarial, objeto central
deste trabalho; b) principio do impacto social da crise da empresa; c) principio da
transparéncia nos processos falimentares; d) principio do tratamento paritario dos
credores; d) outros principios de menor amplitude, especificos para um grupo definido
de regras, tais como: eliminacdo rapida das empresas inviaveis, protecdo dos
trabalhadores, reducdo do custo de crédito, celeridade processual, seguranga juridica,
participacdo ativa dos credores, preservacdo do valor dos ativos falido, e

desburocratizacdo para microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP).

150 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.56.
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a) o principio da ineréncia do risco na atividade empresarial

O objeto deste estudo sera melhor detalhado em capitulo proprio, porque, antes,
e para melhor compreendé-lo, na categoria dos principios implicitos, devemos
conceituar o que entendemos por ‘risco’ sob o prisma do mercado e das regras
econdmicas, para, depois de bem compreender do que estamos falando, assentar as
premissas para o entendimento do principio da ineréncia do risco, sua conceituacdo e
principalmente as consequéncias do seu prévio reconhecimento nas questdes
empresariais.

b) o principio do impacto social da crise da empresa

O principio da ineréncia do risco, enfim, faz surgir para o direito outro principio,
tao ou mais importante, o ‘principio do impacto social da crise da empresa’, enunciado
por Fabio Ulhoa Coelho e explicado pela metafora dos trés circulos.

E Gtil a imagem de trés circulos em torno da empresa — a exemplo das elipses
representantes dos movimentos dos planetas ao redor do sol. No circulo mais préximo
ao centro, estdo representados os interesses dos empresarios; mas ndo somente os deles,
como também os dos sécios da sociedade empresaria, dos investidores estratégicos,
acionistas do bloco de controle e, nas companhias com elevado nivel de dispersdo
acionéria, os dos administradores graduados.

No segundo circulo, o0 mediano, representam-se 0s interesses dos bystanders;
dos trabalhadores (voltados a preservacdo de seus empregos e melhoria do salario e nas
condicdes de trabalho), dos consumidores (que precisam ou querem os produtos ou
servigos fornecidos pela empresa), do Fisco (cuja arrecadacdo aumenta em relacdo
direta com o desenvolvimento da atividade econdmica), dos fornecedores de insumos
(empresas-satélites, muitas delas exploradas por micro, pequeno ou médios
empresarios), dos investidores ndo sofisticados no mercado de capital (se a empresa é
explorada por companhia aberta) e dos vizinhos dos estabelecimentos empresariais
(normalmente beneficiados com a valorizacdo do entorno).

No terceiro circulo, o mais extenso, sdo representados 0s interessados
metaindividuais coletivos ou difusos da coletividade, ou seja, o de todos os brasileiros
(favorecidos em caso de plena eficacia dos principios de direito comercial, pelo
decorrente barateamento geral dos precos), a economia local, regional, nacional e
global (com o desenvolvimento que, afinal, é a soma dos desenvolvimentos das

respectivas empresas).
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A crise na empresa, se ndo debelada a tempo ou ndo equacionada com 0sS
recursos colocados pela lei (recuperacdo judicial ou extrajudicial), traz graves
consequéncias para todos quantos sdo envolvidos na atividade, de forma direta
(empregados, socios ou investidores) ou de forma indireta (os fornecedores, 0 Fisco ou
0s consumidores), razdo pela qual convém dar maior atengdo a esse novo principio
extraido por Fabio Ulhoa Coelho no estudo das repercussdes da crise da empresa.

O principio maior, constitucional, da funcdo social da empresa traz, como
consequéncia, a necessidade de preservar a atividade empresarial, tal qual desenhado no
artigo 47 da Lei de Faléncia e RecuperacGes, e que tem sido de enorme valia e
empregabilidade nos casos em que se chocam os interesses individuais dos credores
com 0s interesses da comunidade.

A funcéo social da propriedade é um dos principios constitucionais (artigo 170,
inciso 1) inseridos no texto da Ordem Econdmica e Financeira, que representa um
contraponto ao capitalismo cuja pedra fundamental é a propriedade privada. A Unica
restricdo antiga da possibilidade de desapropriacdo por interesse social foi alargada para
um conceito vago de funcéo social, cujo contetdo pode servir de pretexto, inclusive, de
desrespeito ao sagrado direito da propriedade privada, objeto de desejo do socialismo.
Por isso, num regime capitalista € necessario e importante fincar os limites do principio
da fungdo social da propriedade para evitar os exageros de governos populistas
irresponsaveis como ja tivemos em época ndo muito remota e cujos ventos sobram na
América do Sul, no triste exemplo da Venezuela. O mesmo risco existe no conceito de
funcdo social da empresa, a propriedade dindmica no dizer de Isabel Vaz. A economia
capitalista gira em torno da empresa. E somente a empresa que pode produzir riquezas,
gerar empregos, pagar tributos e fazer a prosperidade de uma nagéo.

A nocéo de funcéo social da propriedade, na visdo socialista, permite concluir o
aproveitamento forcado de propriedades improdutivas ou ndo utilizadas pelos
proprietarios, ‘justificando’ a invasdao e a ocupagdo de espagos por aproveitadores. A
interpretacdo dada ao principio serviu de pretexto para a restricdo forcada do uso da
propriedade privada. Criminosos travestidos de movimentos populares promovem
invasdes e ocupacOes de bens particulares como se isso fosse um direito derivado da
Constituicao Federal.

N&o se pode permitir que 0 mesmo raciocinio seja aplicado a funcéo social da

empresa porque esta interpretacdo € um risco sério para a economia do pais, quer seja
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tomada a sociedade empreséria pelos desafortunados, quer seja pretexto para a
intervengédo governamental.

Funcéo social da empresa quer dizer outra coisa. Representa a importancia da
atividade empresarial para a economia e para a sociedade, exigindo do governo a
facilitagdo da livre iniciativa, o estimulo & concorréncia, a coibicdo dos meios de
concorréncia desleal e a tentativa de estabelecer monopolios, a reducdo da burocracia, a
equalizacdo tributaria, e especialmente, a criacdo de meios adequados para se superar a
crise empresarial.

Deve ser o reconhecimento legal da importancia da empresa, do empresario, do
investidor na producdo do bem-estar social, criando postos de trabalho, remunerando
adequadamente o trabalhador, pagando os seus tributos em dia, agindo, além do seu
especifico objeto social, na coletividade na qual se insere. Isto é a funcdo social da
empresa. E o reconhecimento de que a empresa deve ser estimulada e amparada para
que, produzindo riquezas, exerca papel relevante na comunidade.

Nesse raciocinio se ampara o principio da preservacdo da empresa, veiculado
pelo artigo 47 da Lei Falimentar. E uma diretriz para a atividade legislativa e para a
atividade judiciaria, na medida em que impde a esses agentes publicos a direcdo de sua
acao no sentido de, entre os interesses particulares de credores, do fisco, ou do
empresario, primeiro atender a manutencao da fonte produtora.

O risco da atividade empresarial € fator a ser considerado no trato com o0s
empreendedores, especialmente atenua-lo o maximo possivel, de modo a nao interferir
significativamente na producdo econdmica. As causas da crise sdo conhecidas e se ndo
debeladas em tempo oportuno difundirdo os seus efeitos, primeiro na prépria empresa e,
depois, na coletividade.

E isto deve ser feito e sempre lembrado pelos maleficios surgidos do impacto
social da crise da empresa. A empresa em crise ndo abre novos postos de trabalho,
atrasa 0 pagamento de salarios, sonega ou atrasa 0 pagamento de tributos, ndo liquida
dividas com fornecedores e causa repercussdes negativas na coletividade em que atua.

A crise da empresa em um ambiente econdmico saudavel fica contida nos
limites de sua atuacdo, mas quando a crise da empresa é resultado de problemas
econdmicos estruturais, o resultado é catastréfico. Quando a empresa entra em crise, as
primeiras consequéncias sdo demitir empregados, postergar obrigagdes tributérias e, por
ultimo, inadimplir obrigagdes com fornecedores. Demitir empregados e fechar postos
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de trabalho causam desemprego que, por sua vez, levam a retracdo na economia porque
o trabalhador sem salario ndo consome. A escassez de consumo retrai a producdo
porque o produtor ndo consegue escoar seus produtos. A retracdo da produgdo, por sua
vez, reduz a arrecadacgdo de tributos impedindo investimentos.

) o principio da transparéncia nos processos falimentares

O processo de faléncia e o processo de recuperacdo judicial s&o muito diferentes
muito embora tenham partes em comum, como a forma de administracdo e 0 processo
de verificacdo dos créditos. E sdo diferentes porque almejam resultados diferentes. Na
faléncia o objetivo é a liquidacdo do ativo do devedor e o pagamento classificado dos
credores; enquanto na recuperacao judicial o objetivo é a aprovagdo de um plano pelos
credores e sua execucdo rumo ao saneamento da empresa em crise.

Em ambos os processos, todos os atos devem ser participados pelos envolvidos,
de forma que dois objetivos sejam alcangcados: o pleno conhecimento dos custos do
processo pelas partes envolvidas, auxiliando as decisbes do empenho ao processo; e a
participacdo no equacionamento de decisdes estratégicas na recuperacdo judicial para 0s
envolvidos e dos interessados nos ativos no processo de faléncia.

d) o principio do tratamento paritario dos credores

A faléncia é

um processo de execucdo especifico, contra empresario ou sociedade
empresaria insolvente, instaurador de comunhéo incidental organizada entre
todos os credores, por direitos e obrigacbes de ordem privada, com a
finalidade de legitima-los a participacdo e a concorrerem a final liquidacao
classificada dos bens daquele.*s*

Os credores, devidamente habilitados no processo falimentar, concorrem,
igualmente, ‘a final liquidacdo classificada’ dos bens do ativo ja transformados em
espécie. O tratamento paritario dos credores significa que eles serdo organizados de
acordo com o0s seus privilégios e garantias, e que na mesma classe serdo tratados
igualmente.

E o aforismo par conditio creditorum de criagdo romana, quando os credores
passaram a concorrer sobre o patriménio do devedor, e houve a necessidade de se

organizar alguma forma de pagamento sem a injusta prevaléncia de uns sobre 0s outros.

151 Definigdo proposta pelo Professor Rocha Azevedo, nas aulas de mestrado em direito comercial, na Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP), em 1976.
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e) principio da eliminacdo rapida das empresas invidveis

Com a substituicho dos meios de recuperacdo de empresas — antes
operacionalizada pelo sistema de concordata preventiva (pelo qual o devedor impunha
aos seus credores a postergacdo dos pagamentos de sua divida junto ao parcelamento de
seus valores), denominado pela doutrina de ‘favor legal’ — atraveés de um processo
participativo dos prejudicados na formulacdo dos meios e da politica de superagdo das
crises — acelerou-se o processo de saneamento do mercado.

As empresas que ndo tivessem condi¢cdes minimas de recuperacao teriam suas
faléncias decretadas mais rapidamente. Desapareceu 0 prazo de dois anos, previsto na
lei antiga para o processamento da concordata preventiva, no qual a empresa inviavel
permanecia num ‘limbo’ operacional, prejudicando toda a coletividade na qual estava
inserida. Desapareceu, ainda, o fantasma da concordata suspensiva. Foi aniquilada a
‘industria da concordata’, comandada por escritorios especializados na composi¢do
extra-autos de aquisicdo de créditos por valores ridiculos, concretizando o prejuizo dos
credores. Prevaleceu o espirito saneador também no tramite mais eficiente do processo
falimentar, acabando com as interminaveis habilitacdes de crédito, e o quase impossivel
sistema de verificagdo dos créditos.

A conscientizagdo de que a demora do processo prejudicava grandemente todos
quantos eram colhidos na interminavel aventura judicial, causada pela adocdo dessa
diretriz na concepcdo da nova lei, representa um grande passo na higienizacdo do
mercado.

f) principio da protecédo dos trabalhadores

A questdo dos trabalhadores, principalmente no processo falimentar, era uma
fonte de procedimentos fraudulentos. N&o raras vezes, empregados ficticios apareciam
relacionados no quadro geral de credores, em detrimento dos verdadeiros credores da
massa falida. De outra parte, os trabalhadores menos qualificados eram colocados em
igualdade de condi¢cdes com os de maior remuneragdo e maior crédito no processo
falimentar.

Para resolver esse tipo de problema, o legislador optou por aplicar o principio
aristoteliano da igualdade, tratando desigualmente os desiguais de acordo com as suas
desigualdades. E, assim, os trabalhadores foram divididos em trés diferentes classes: a)
os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses
anteriores a decretacdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por
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trabalhador, serdo pagos tdo logo haja disponibilidade em caixa (redagdo do artigo 151
da Lei n°. 11.101/2005); b) créditos trabalhistas limitados a 150 salarios minimos por
credor (artigo 83, 1); e c¢) saldo dos créditos trabalhistas que ultrapassarem esse limite
serao pagos junto aos créditos quirografarios (artigo 83, VI, b).

g) principio da reducdo do custo de crédito

O custo do crédito bancario tem por dimensdo o risco embutido nessas
operacdes. Em outras palavras, se o recebimento é garantido, o valor dos encargos é
menor, mas se o retorno é duvidoso, as taxas de juros cobradas sdo maiores quanto
maiores forem as incertezas. A antiga Lei Falimentar era causa de aumento das taxas de
juros cobradas pelos bancos porque qualquer empresa apresentava alto risco ao procurar
resolver suas crises por meio do instituto da concordata. E, 0 que era pior, 0S processos
falimentares eram eternos e ndo havia nenhuma certeza de recebimento de qualquer
coisa quando a faléncia era decretada.

A partir das novas regras passou a existir uma participacdo maior dos credores
no processo de recuperacdo e maior agilidade nos processos falimentares. Os riscos de
ndo recebimento sdo menores e, por consequéncia, ha aplicacdo de taxas menores aos
créditos concedidos em face do aumento da seguranca.

h) principio da celeridade processual

Importante destacar as inovagdes no prazo de tramitagdo dos processos,
tanto o da recuperacdo, como o da faléncia. Duas delas merecem destaque no que tange
a celeridade processual: 0 novo sistema de verificacdo dos créditos e a formacdo do
Quadro Geral de Credores; e a imediata realizagdo do ativo na faléncia.

Pelo novo sistema de verificacdo e habilitacdo dos créditos (artigos 7° a 20 da
Lei n°. 11.101/2005) no prazo de 60 dias, apds a publicacdo do edital previsto no artigo
52, 81°, para a recuperacao judicial, ou no artigo 99 em caso de faléncia, devera estar
pronto o Quadro Geral de Credores. N&o existe mais a formacdo de processos
incidentais de habilitacdo de crédito, substituido pela obrigatoriedade de apresentagéo
do rol de credores no prazo de 5 (cinco) dias pelo devedor. (inciso Il do art. 99 da
LFR).

E a realizacdo do ativo ndo mais aguardara a publicacdo do Quadro Geral de
Credores, como era feito na lei revogada, mas sera iniciada tdo logo completada a

arrecadacdo dos bens (artigo 139).
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A unificacdo do procedimento de verificacdo dos créditos e a imediata alienacéo
dos bens da massa falida ativa, junta-se a exclusdo do procedimento criminal no juizo
da faléncia. conforme o disposto em seu artigo 200, que revogou as disposi¢des dos
artigos 503 a 512 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, o Codigo de

Processo Penal, que tratavam “do processo e do julgamento dos crimes de faléncia”.1>2

i) principio da seguranca juridica
O conceito de seguranca juridica foi exemplarmente desenhado por Humberto
Avila:

Deus implantou em todos os seres vivos 0 instinto da autopreservacdo. Por
isso, entre todos os homens e povos, 0 medo da morte, 0 ansioso desejo de
proteger a vida e seus bens da destruicdo. Essa ideia de seguranga é a origem
do desenvolvimento e de todas as capacidades humanas, de toda a
civilizagdo. Ela capacitou o homem pré-histérico a conseguir se defender
com utensilios de pedra contra ursos agressores; a construir aterros e muros
para a protecdo da casa, do acampamento ou, como as fronteiras germanicas
ou como a Grande Muralha da China, para a prote¢do do pais. O conceito de
seguranga foi assim o pai da Arte, da Arquitetura, da construcéo das cidades.
Para a prote¢do da vida e da salde, atingiu a ciéncia médica o seu
impressionante desenvolvimento com a Biologia, a Bacteriologia e a Higiene,
do mesmo modo como seus satélites, envolvendo todas as ciéncias naturais.
Para a protecdo contra homens inimigos, surgiu a espada, o utensilio de
guerra; para a protecdo contra prejuizos econémicos futuros, desenvolveram-
se a poupanga, o ente de provisdo e de seguridade. O coroamento da ideia de
seguranca €, porém, o Estado e, acima de tudo, triunfa o Direito. N&o apenas
a viela e bens terrenos sdo dominados pelo instinto de seguranca da
Humanidade. Ele é também a origem de todas as religiGes. O medo das
forgas da natureza e da morte conduziu a crenca no desconhecido, em deuses
e demonios, em diabos e anjos. Quanto mais proximo do estado primitivo,
mais religioso o homem. Sabido que muitos abandonaram suas familias e
obrigacdes, que a vida e a patria lhes impunham, e se mudaram para 0s
desertos ou para celas de mosteiros, de modo a levar sua vida com
religiosidade e devocao para a seguranca da sua salvacdo. (Franz Scholz, Die
Rechtssicherheit, Berlin, Walter de Gruyter, 1955, p.1).
O Direito é, por exceléncia, acima de tudo, instrumento de seguranca. Ele é
que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos e deveres,
tornando viavel a vida social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais
civilizada. Seguras sdo as pessoas que tém certeza de que o Direito é
objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou dos demais
cidaddos dele néo discrepardo.?

Todos reconhecem que em um Estado civilizado somente o direito confere aos
cidaddos um sentimento de seguranca. Ao desenhar regras falimentares conforme as

tendéncias mais observadas no mundo, o legislador patrio conseguiu imprimir um grau

152 No Estado de S&o Paulo, a Lei de Organizacéo Judiciaria foi alterada com a edigdo da Lei Estadual n°.
3.947/83, que atribuiu ao juizo da faléncia competéncia para o julgamento dos crimes falimentares, tanto
para a Capital como para o interior.

153 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicgo. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.180-181 apud AVILA,
Humberto. Seguranga juridica entre permanéncia mudanca e realizacao no direito tributario. Séo Paulo:
Malheiros, 2011, p.5.
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de confianca no mercado, assegurando a possibilidade de superacdo das crises que
afetam o setor empresarial e livrando, mais rapidamente, o mercado das empresas
inviaveis.

J) principio da participacéo ativa dos credores

No novo desenho da recuperagdo, e mesmo na modernizagdo dos ritos
falimentares, houve a deliberada inclusédo dos credores no processo, ndo mais como
agentes passivos, como era outrora, mas participantes do processo através da
composicdo de uma Assembleia de Credores com poderes para deliberar sobre 0s meios
mais adequados para a superacdo da crise empresarial (artigos 35 e seguintes da Lei).
No processo da recuperagdo judicial e mesmo no processo da faléncia, os credores
estardo presentes, acompanhando o inteiro desenrolar dos atos processuais através do
Comité de Credores (artigo 26 da Lei).

K) principio da preservacdo do valor dos ativos falido

Antigamente, em face da demora na elaboragdo do Quadro Geral de Credores, a
realizacdo do ativo comecava tardiamente, e muitos dos bens se perdiam no tempo,
corroidos, desatualizados ou defasados no tempo. A questdo era mais aguda quando a
massa falida era composta de bens pereciveis ou de dificil comercializacdo, e da
inevitavel correcdo de valor pelo decurso do tempo necessario para sua liquidacgéo.

Com a antecipacédo da realizacdo do ativo para o fim da arrecadacéo, conforme
artigo 139 da Lei (‘Logo apds a arrecadacdo dos bens, com a juntada do respectivo auto
ao processo de faléncia, sera iniciada a realizagdo do ativo’), o valor dos bens do ativo
sdo preservados em favor dos direitos da coletividade de credores que concorrem na
faléncia.

I) principio da desburocratizacdo para microempresas (ME) e empresas de pequeno
porte (EPP)

Em decorréncia do principio inserido na Constituicdo Federal de 1988, pela
redacédo dos artigos 170, I1X e 179, as microempresas e as empresas de pequeno porte
ganharam uma nova categoria no rol das sociedades empresarias:

Artigo 170. A ordem econémica, fundada na valoriza¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna}, (_:onforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[..]

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
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administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°.6, de 1955).

Artigo 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagfes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagcdo ou
reducéo destas por meio de lei.

Em 1942, em decorréncia do esfor¢o de guerra que se fazia nas inddstrias dos
Estados Unidos, e diante da desigualdade existente entre as grandes e as menores
empresas, 0 Congresso Americano aprovou o Smaller War Plants Corporation —
SWPC™ que previa uma série de vantagens para as empresas de pequeno porte. No
Brasil, antes da Constituicdo de 1988, houve a promulgacdo da Lei n°.7.256, de 27 de
novembro de 1984, denominada Estatuto da Microempresa, concedendo tratamento
diferenciado para as pequenas empresas na area tributaria, trabalhista e crediticia.

A legislagéo falimentar ndo ficou indiferente a esse tratamento privilegiado e
introduziu na lei de regéncia, originalmente, apenas a possibilidade das microempresas
e empresas de pequeno porte optarem por uma forma simplificada de recuperacdo

judicial, como previsto nos artigos 70 e 71 seguintes:

Artigo 70. As pessoas de que trata o art.1° desta Lei e que se incluam nos
conceitos de microempresa ou empresa de pequeno porte, nos termos da
legislac&o vigente, sujeitam-se as normas deste Capitulo.

81° As microempresas e as empresas de pequeno porte, conforme definidas
em lei, poderdo apresentar plano especial de recuperagdo judicial, desde que
afirmem sua intencdo de fazé-lo na peti¢do inicial de que trata o artigo 51
desta Lei.

§2° Os credores ndo atingidos pelo plano especial ndo terdo seus créditos
habilitados na recuperacéo judicial.

Art. 71. O plano especial de recuperacao judicial serd apresentado no prazo
previsto no art. 53 desta Lei e limitar-se & as seguintes condigdes:

| - abrangera todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo
vencidos, excetuados os decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais
e 0s previstos nos 8§ 3° e 4° do art. 49; (Redagho dada pela Lei
Complementar n° 147, de 2014)

Il - prevera parcelamento em até 36 (trinta e seis) parcelas mensais, iguais e
sucessivas, acrescidas de juros equivalentes a taxa Sistema Especial de
Liquidacdo e de Custodia - SELIC, podendo conter ainda a proposta de
abatimento do valor das dividas; (Redagdo dada pela Lei Complementar n®
147, de 2014)

Il — preverd o pagamento da 12 (primeira) parcela no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias, contado da distribuicdo do pedido de recuperacdo
judicial,

IV — estabelecerd a necessidade de autorizagdo do juiz, apdés ouvido o
administrador judicial e o Comité de Credores, para o devedor aumentar
despesas ou contratar empregados.

154 Smaller War Plants Corporation — SWPC. Oxford University Press Print Publication, 2001.
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Pardgrafo Unico. O pedido de recuperacdo judicial com base em plano
especial ndo acarreta a suspensdo do curso da prescricdo nem das acOes e
execucdes por créditos ndo abrangidos pelo plano.

A medida teve por finalidade facilitar a vida financeira das MEs e EPPs diante
do eventual custo de um processo de recuperagio regular. E preciso se atentar para o
fato de que a utilizacdo das prerrogativas criadas pelos artigos citados € opcional e ndo
obrigatdria, podendo as MEs e EPPs optarem pelo processo normal de recuperacao
judicial.

Posteriormente a Lei Complementar n°. 147/2014 inseriu a alinea ‘d’, ao artigo
83, IV, da Lei n°.11.101/2005, passando a crédito de privilégio especial ‘aqueles em
favor dos microempreendedores individuais, das microempresas e das empresas de
pequeno porte’, e incluiu na composi¢ao da Assembleia Geral de Credores a classe IV

composta de MEs e EPPs:

Artigo 41. A assembleia-geral serd composta pelas seguintes classes de
credores:

| —titulares de créditos derivados da legislacéo do trabalho ou decorrentes de
acidentes de trabalho;

Il — titulares de créditos com garantia real;

Il — titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com
privilégio geral ou subordinados.

IV — titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de
pequeno porte.

Assim, além de contribuir para a desburocratizacdo da vida das micro e
pequenas empresas, 0s principios que informaram a criacdo do novo sistema falimentar
continuam a ser alimentados pela necessidade de sempre se criar incentivos para o

exercicio da atividade empresaria, para o0 bem da economia do pais.
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CAPITULO V
A ATIVIDADE EMPRESARIAL E O RISCO

As forgas do mercado, no regime capitalista, agem movidas, de um lado, pela
concorréncia negocial e pela busca do maximo lucro pelo empresario e, de outro, pelos
humores dos consumidores e pelo estagio de desenvolvimento da sociedade. Sdo quatro
as condi¢bes que compBem o cendrio no qual ird se desenvolver o drama do
empreendedor: concorréncia, lucro, mercado e tecnologia.

A livre concorréncia € um dos fundamentos da sociedade capitalista e revela
duas vertentes principais: de um lado a possibilidade de todos se dedicarem as
atividades econdmicas, observadas as restricdes legais como, por exemplo, a proibigéo
do exercicio de atividades ilicitas (contrabando, exploracdo de prostituicdo, comércio de
drogas); de outro lado, é necessaria uma legislacdo forte no sentido de ndo permitir
atividades anticoncorrenciais (concorréncia desleal, contrafacdo, infracbes ao direito
intelectual e dominacéo econémica do mercado).

A busca do lucro, por sua vez, é o leitmotiv (do aleméo, significa motivo
condutor) da atividade econémica. Se ndo houvesse a possibilidade de se auferir lucro
nessa atividade, ninguém aplicaria seus capitais em nenhum empreendimento. O lucro é
a mola propulsora do capitalismo.

Os humores do consumidor, por seu lado, determinam o sucesso ou o fracasso de
qualquer negdcio, independentemente de qualquer outra condi¢do. S&o célebres os casos
de fake news (do inglés, significa ‘noticias falsas”) da Coca-Cola e do McDonald’s cujas
vendas despencaram por conta de fotos divulgadas na internet exibindo garrafas de
Coca-Cola com insetos em seu interior ou da divulgacdo falsa de que os hamburgueres
do McDonald’s eram feitos de minhocas. Quaisquer boatos espalhados sobre alguma
empresa ou produto devem ser prontamente desmentidos e ter seus culpados
penalizados pela conduta criminosa. Do contréario, 0 consumidor passara a rejeitar seus
produtos ou Sservigos.

O estagio de desenvolvimento da sociedade e outro elemento de grande
importancia no dimensionamento do risco empresarial. Nas sociedades mais atrasadas,
0 empresario ainda é considerado um criminoso, explorador, como visto em quase todas
as legislacdes falimentares do mundo que, como a nossa, mantém uma secdo inteira

dedicada a crimes falimentares.
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A influéncia desses fatores na atividade econdmica acontece, como ndo podia
deixar de ser, com a observancia das regras impostas pelo sistema normativo especifico
em que atuam: ‘Os agentes econdmicos podem livremente mover-se entre as regras
tracadas pelas regras juridicas cogentes.’1%

A concorréncia livre é desejada pela ordem juridica e pelo mercado,
constituindo-se mesmo em um importante principio constitucional (Constituicéo
Federal de 1988, artigo 170, IV). Segundo Fabio Ulhoa Coelho, ‘o principio da
liberdade da concorréncia esta, de tal modo, ligado ao de liberdade de iniciativa, que
nem sempre se distinguem. Sao, por vezes, aspectos diferentes da mesma regra basica
de funcionamento eficiente do capitalismo’*®. A livre iniciativa, como principio
constitucional, tem sua expressdo no inciso 1V do artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

E no §1° do artigo 170, com a seguinte expressao:

A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

111 — funcéo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VII — reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIl — busca do pleno emprego;

IX — Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

Conforme explica Fabio Ulhoa Coelho, é como se fora outra expressao do

principio da livre concorréncia, e ambos refor¢assem o principio maior do afastamento

155 FORGIONI, Paula Andréa. Principios constitucionais econdmicos e principios constitucionais sociais. Revista do
Advogado n°.117, out. 2012, XXXI|I.
156 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.34.
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do Estado das atividades econdmicas por meio da adocgdo pelos constituintes do regime
juridico-econémico do capitalismo, conforme o artigo 173 da Carta:
Artigo 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao
direta de atividade econ6mica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Se o Estado soberano adotou como regime econdmico o capitalismo, como
vimos espelhado em todos os principios enunciados nos artigos 1°, 5° e 173 da Carta,
sua contra face sdo os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, inexistentes
nos estados totalitarios.™’

Por sua vez, a busca pelo melhor lucro é o que anima a atividade empresarial e
possibilita o incremento da atividade econdmica.’®® Além do aspecto de ser
indispensavel a atividade empresarial e seu desenvolvimento, exerce um papel relevante
na manutencdo do proprio Estado, pois sobre essa atividade empresarial incide a
maioria dos tributos.

A atividade empresarial tem entre seus marcadores o perfeito atendimento ao
publico alvo. O consumidor, identificado como freguesia ou clientela, € quem vai, em
ultima analise, definir o sucesso ou o fracasso de um empreendimento. Nas boas
relacbes de consumo reside o desenvolvimento do empreendedorismo. Qualquer
atividade empresarial se inicia por um estudo detalhado do mercado no qual se ira atuar
e dos humores dos consumidores dessa coletividade. Vender geladeira no Polo Norte ou
pente para carecas nunca sera uma boa ideia.

Outra influéncia decisiva para 0 empreendimento é a escolha de uma atividade
coerente com a atualidade. O desenvolvimento de uma sociedade é diretamente
proporcional a sua atividade econémica e vice-versa. Nas sociedades mais rudimentares

a atividade empresarial também é rudimentar, enquanto nas sociedades desenvolvidas, a

157 FARIA, Werter Rotunno. Constituicdo econdmica, liberdade de iniciativa e concorréncia. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1990. ‘[...] as normas de defesa de concorréncia nio se aplicam a nenhuma empresa-0rgdo gerida
pela Unido, nem as que executam servicos publicos, estrito senso, sob a titularidade dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios. Aplica-se, todavia as empresas-6rgdos de natureza industrial e comercial que operam em regime de
concorréncia, administradas pelos Estados, pelo Distrito Federal e os Municipios. Excetuam-se 0s organismos
federais, porque ndo se concebe a Unido como sujeito passivo das normas que promulga para proteger o mercado
contra as praticas comerciais restritas’.

1% ¢O lucro de uma empresa depende ndo somente de seu posicionamento estratégico e de seu histérico ou
experiéncia em uma nova tecnologia, mas também do posicionamento estratégico de outras empresas. Por exemplo,
uma grande concentracdo de empresas adotando uma tecnologia semelhante pode reduzir o lucro individual, dado o
menor diferencial competitivo ou dada a maior oferta de produtos.” (KIMURA, Herbert; MOORI, Roberto Giro;
ASAKURA Oscar Kenjiro Norimassu. Analise da difusao tecnolégica usando algoritmos genéticos similares. Revista
de Administracdo de Empresas v.45, n°.3, S&o Paulo, FGV, jul-set. 2005).
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atividade empresarial € mais complexa. Essa complexidade se traduz em problemas de
concorréncia e de conquista do mercado. Ela influencia grandemente a obtencéo de
lucro pelos empreendedores e, por consequéncia, seu sucesso e desenvolvimento. O
empreendedor deve estar atento as necessidades do mercado e ao esgotamento de outras
delas. Isto, porque, investir em atividades ultrapassadas resulta em certo e definitivo
fracasso.

Cumpridas essas premissas, importante ressaltar que o empreendedor, ao iniciar
uma atividade empresarial, tem sempre grandes objetivos: obter sucesso na atividade,
reconhecimento nacional ou até mundial para sua empresa e auferir enormes resultados
econdmicos. Sabe, também, que o caminho que se inicia ndo seré facil porque o sucesso
ndo depende somente dos seus esforcos. Existem condicionantes a serem enfrentadas e
vencidas. Dentre elas, a atuacdo dos concorrentes e a preferéncia da clientela. Na busca
pelo lucro, o empreendedor ira utilizar todos 0s meios legais (as vezes, ndo tdo legais
assim), para se destacar entre 0s concorrentes e conquistar o consumidor. Este, por sua
vez, procura sempre o melhor produto, aquele que atenda suas necessidades pelo menor
preco, ou pelo preco que pretenda pagar pelo produto.

Em razdo dessas circunstancias, a atividade empresarial é sempre uma atividade
que traz em si 0 risco do insucesso. O risco do negécio faz parte da atividade
empresarial, razdo pela qual o direito se preocupa em criar condi¢cdes para adequar a
atividade empresarial em parametros que satisfacam a necessidade dos empresarios e as
exigéncias da vida em sociedade. O regramento desses comportamentos visa, de um
lado, incrementar a atividade empresarial €, de outro, proteger os empresarios de suas
vicissitudes no relacionamento negocial, o trabalhador nas suas necessidades e o proprio
Estado quanto & arrecadacéo de tributos.

O conjunto de regras criadas pelos legisladores, que compreendem desde a
protecdo do funcionamento do mercado (firmando condic¢des para evitar a concorréncia
predatoria e o abuso do poder econdémico) até os meios para solucionar eventuais crises
da atividade empresarial (estabelecendo processos para recuperar a atividade e proteger
terceiros atingidos direta ou indiretamente por essas crises, como fornecedores,
empregados, consumidores e proteger a arrecadacdo de tributos) forma um subsistema
normativo que pode ser didaticamente denominado de direito empresarial.

As regras juridicas que o compdem dentro do sistema juridico maior de um

Estado de Direito devem ser harmdnicas, sem lacunas nem antinomias; devem
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funcionar de maneira uniforme na solucéo dos conflitos surgidos em raz&o do embate de
interesses entre seus atores. Para obter essa necessaria harmonia e a indispensavel
coesdo entre as normas desse subsistema existem normas de alcance mais amplo do que
a simples imputacdo de um ‘dever-ser’ entre duas ou mais pessoas, os quais a doutrina
denomina ‘principios’.

Conforme argumenta Fabio Ulhoa Coelho:

Os principios juridicos sdo regras de conduta, como todas as demais normas
componentes do ordenamento vigente num pais. Caracteriza-0s a extensa
propor¢do de seu dmbito de incidéncia, de modo a servirem de elementos
informadores da interpretacdo das demais normas juridicas e a solugdo de
lacunas.*®

S6 podemos falar de atividade empresarial em um regime de livre comércio.
Em qualquer sociedade na qual prevaleca a intervencdo estatal no dominio econdémico a
atividade empresarial serd necessariamente controlada, a concorréncia suprimida e o
mercado condicionado a diretriz politica. Por isso, essa necessidade de estabelecermos
uma moldura as nossas preocupacdes, fincando, inicialmente, a ideia de que a atividade
empresarial sadia s6 se desenvolve em um sistema de plena liberdade politica e
econdmica.

O estudo da atividade empresarial pode ser realizado a partir de varios angulos e
diferentes perspectivas. Para delimitar mais um pouco nossas preocupacoes,
observaremos a atividade empresarial sob dois aspectos relevantes e convergentes: a
visdo econdmica e a visdo sob sua construcdo juridica. Ou, melhor dizendo, como o
direito condiciona a atividade econémica. N&o sera, todavia, um amplo estudo sobre
essa matéria, mas uma investigacdo limitada somente aos aspectos da influéncia do
‘principio da ineréncia do risco na atividade empresarial’, seus antecedentes e
consequéncias. Se, por um lado, € verdade que o Estado fornece as condigdes minimas
ao desenvolvimento da atividade empresarial, ndo é menos verdade que s6 pode fazé-lo
com bases juridicas estaveis e permanentes. Todo economista sabe que a atividade
econdmica ndo se desenvolve em ambiente instavel, porque diante de um mundo
cercado de davidas, o investidor sempre ira preferir um destino seguro para suas
aplicacdes. Assim, s6 um ambiente com regras claras e seguras permitird o avango da

economia. E, por consequéncia, o progresso de uma nagao.

159 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.13.
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Duas preocupagdes sdo orientadoras da atividade do investidor em atividades
empresariais: a consciéncia do risco dos negécios e a perfeita nogdo do custo das
operacdes. Tomaremos a ineréncia do risco empresarial como principio norteador das
interpretacdes normativas no sentido de criar um ambiente saudavel para o seu
desenvolvimento e agente eficaz na minimizagdo dos custos operacionais em prol de
maior lucratividade e, portanto, catalizador das condi¢fes para a salde econémico-
financeira da sociedade na qual se insere.

Nesse contexto, examinaremos a importancia de se constatar o risco da atividade
empresarial e o papel do sistema juridico na elaboracdo de regras que permitam
enfrentar o problema, orientando a acdo do empreendedor, a atuagdo do mercado e,
principalmente, as consequéncias sociais e econémicas da ineréncia do risco na
atividade empresarial.

O risco da atividade empresarial é fato notdrio. A legislacdo, desde ha muito
tempo, reconhece sua existéncia, conforme se vé do artigo 2° da Consolidacdo das Leis
do Trabalho (Decreto-lei n°. 5.452/1943): ‘Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.’

O risco da atividade empresarial condiciona o desenvolvimento da atividade e
estabelece limites positivos ou negativos para o empresario (‘calculo do risco’). Sua
mensuracdo impde a fixacdo dos precos que, em Uultima andlise, ird penalizar o
consumidor. E notodria a situacdo de paises nos quais ndo ha seguranca juridica e, por
isso, afugentam os bons investidores so atraindo investidores ‘abutres’. A observancia
estrita dos contratos, especialmente na area trabalhista, reduz quantitativamente os
riscos do negdcio. Mas, num pais como o Brasil, no qual a Justi¢a do Trabalho ¢ ‘um
sistema institucionalizado de achaque’, conforme afirma Ferndo Lara Mesquita'®,
inexiste qualquer seguranca para o investidor diante da possibilidade de o empregado
ver valer direitos inexistentes num foro eminentemente protetivo.

Porém, embora conhecido, o risco do neg6cio s6 ganhou dimensdo
principioldgica com a Lei de Faléncia e Recuperacdes de Empresas (Lei Federal n°.
11.101/2005), que substituiu a orientacéo subjetiva de protecdo ao crédito existente na
legislacdo falimentar anterior pelo reconhecimento da fungédo social da empresa e da

necessidade decorrente de preserva-la (e ndo o empresario ou seus credores).

160 MESQUITA, Ferndo Lara. Sim, nés podemos. In: O Estado de S. Paulo, 21 maio 2016.
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Mesmo do ponto de vista meramente empresarial, 0 risco ja integra as
preocupagdes dos administradores. E matéria obrigatdria do planejamento estratégico,
do processo de tomada de decisdes empresariais, da necessaria protecdo dos ativos da
empresa, e especialmente da criacdo do valor da companhia.

A énfase no reconhecimento do risco esta atualmente no arcabouco legal que
prevé sua ocorréncia como antecedente de um processo de recuperacgéo judicial ou de
faléncia, com evidentes prejuizos para todos: sécios, administradores, investidores,
fornecedores, empregados, arrecadacdo fiscal, e até para a sociedade em que estiver
inserida a empresa. Mas, também, no reconhecimento de que o risco empresarial integra
o mundo negocial atual no qual as companhias enfrentam ameagas crescentes e cada vez
mais complexas, internas e externas, conforme veremos adiante.

Como o risco € inerente a qualquer atividade — é impossivel elimina-lo para
que a empresa possa se desenvolver num ambiente sem contratempos — é necessario
desenvolver meios e métodos para administra-lo. Atualmente, a avaliacdo de risco é
destague em todos os programas de compliance e objeto de estudo do Instituto
Brasileiro de Governanca Corporativa, em cujo Manual de Melhores Praticas de

Governanca Corporativa se 1é:

Préticas

a) Acoes relacionadas a gerenciamento de riscos, controles internos e sistema
de conformidade (compliance) devem estar fundamentadas no uso de
critérios éticos refletidos no codigo de conduta da organizacéo.

b) Compete ao conselho de administracdo aprovar politicas especificas para o
estabelecimento dos limites aceitaveis para a exposi¢do da organizacdo a
esses riscos. Cabe a ele assegurar-se de que a diretoria possui mecanismos e
controles internos para conhecer, avaliar e controlar os riscos, de forma a
manté-los em niveis compativeis com os limites fixados.

c) O cumprimento de leis, regulamentos e normas externas e internas deve
ser garantido por um processo de acompanhamento da conformidade
(compliance) de todas as atividades da organizacéo.

d) A diretoria, em conjunto com o conselho de administracdo, deve
desenvolver uma agenda de discussdo de riscos estratégicos, conduzida
rigorosamente ao longo de todo o ano, de tal forma que supere os paradigmas
e vieses internos.

e) Além da identificacdo de riscos, a diretoria deve ser capaz de aferir a
probabilidade de sua ocorréncia e a exposicdo financeira consolidada a esses
riscos, incluindo os aspectos intangiveis, implementando medidas para
prevencdo ou mitigacdo dos principais riscos a que a organizacao esta sujeita.
f) O comité de auditoria, por meio do plano de trabalho da auditoria interna,
deve verificar e confirmar a aderéncia pela diretoria a politica de riscos e
conformidade (compliance) aprovada pelo conselho.

g) A diretoria, auxiliada pelos 6rgdos de controle vinculados ao conselho de
administracdo (comité de auditoria, vide 4.1) e pela auditoria interna (vide
4.4), deve estabelecer e operar um sistema de controles internos eficaz para o
monitoramento dos processos operacionais e financeiros, inclusive os
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relacionados com a gestdo de riscos e de conformidade (compliance). Deve,
ainda, avaliar, pelo menos anualmente, a eficicia do sistema de controles
internos, bem como prestar contas ao conselho de administracdo sobre essa
avaliacéo.

h) O sistema de controles internos ndo deve focar-se exclusivamente em
monitorar fatos passados, mas também contemplar visdo prospectiva na
antecipacdo de riscos. A diretoria deve assegurar-se de que o sistema de
controles internos estimule os 6rgdos da organizacdo a adotar atitudes

preventivas, prospectivas e proativas na minimizacdo e antecipacao de riscos.
161

O objetivo desse Manual € contribuir para se adotar formas de identificar
antecipadamente as principais ameacas e situacGes ou circunstancias que podem
aumentar as ja inerentes chances de fracasso da atividade. Questdes relativas ao manejo
do meio ambiente e sua sustentabilidade (fraude nos negdcios, ética no tratamento dos
parceiros, defesa da reputacdo da empresa e mecanismos de seguranca digital) exigem
um esforco continuo de planejamento estratégico no gerenciamento do risco
empresarial. Toda empresa, dos sécios aos acionistas, administradores de todos os
niveis e empregados devem ter um papel significativo na identificacdo e prevencao de
riscos, dos seus impactos e prévio monitoramento. Isto porque os riscos sd@o dinamicos,
ndo s6 pela alteracdo constante do marco regulatério (leis, decretos, portarias,
circulares, ordens de servico), mas pelas mudancas de humor da economia e dos agentes
que nela transitam. 2

No jornal O Estado de S. Paulo, a Petrobras S/A fez publicar os artigos ‘Por
que as empresas precisam ter gestdo de risco’ e ‘Estudo aponta tendéncias de fortalecer
gestdo de risco’, nos quais apresenta um interessante rol de ‘Passos para a gestdo de

riscos corporativos’:

a) ldentificagdo das areas e possibilidades de risco para analise;

b) Avalia¢do de impacto e risco de ocorréncia;

c) Anélise quantitativa de dados e indicadores para investigar o impacto e o0s
efeitos do risco com precisdo humérica e estatistica;

d) Planejamento de respostas e maneiras de como lidar com o risco de acordo
com a seriedade do fato;

e) Monitoramento e controle; requer o acompanhamento do risco no tempo e
adequacdo do nivel de exposicéo;

161 Codigo de Melhores Praticas de Governanga Corporativa. 5.ed. Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa,
2015. Item 4.5. Gerenciamento de riscos, controles internos e conformidade (compliance): ‘Negdcios estdo sujeitos a
riscos, cuja origem pode ser operacional, financeira, regulatoria, estratégica, tecnologica, sistémica, social e
ambiental. Os riscos a que a organizacdo esta sujeita devem ser gerenciados para subsidiar a tomada de decisdo pelos
administradores. Os agentes de governanca tém responsabilidade em assegurar que toda a organizagdo esteja em
conformidade com os seus principios e valores, refletidos em politicas, procedimentos e normas internas, e com as
leis e os dispositivos regulatorios a que esteja submetida. A efetividade desse processo constitui o sistema de
conformidade (compliance) da organizagéo’.

162 A Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), em 2014, editou a Instrugdo n°.552, pela qual exige que as
companhias abertas entreguem anualmente em seu formulario de referéncia sua politica corporativa de gerenciamento
de risco e controles internos.
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f) Continuidade: a gestdo do risco é um processo dinamico e deve ser
executado continuamente. 63

Em publicagéo posterior, ainda no Estado de S. Paulo, a Petrobras acrescentou
que ‘cresce a adesdo a gestdo de risco nas empresas’
[...] porque a cultura da gestdo de risco evolui devagar, mas de modo
crescente nas empresas brasileiras. Alinhada com a tendéncia mundial, a
percepcao entre as organizacBes do pais é de que esse é um elemento-chave

para crescer, realizar objetivos importantes, criar valor e, principalmente,
permanecer no mercado. %4

De fato, se ndo houver uma previsao dos riscos do empreendimento e a tomada
de atitudes para sua atenuacdo (€ impossivel a extincdo), a empresa ndo sobrevive e,
provavelmente, entrara em crise irreversivel. Os problemas surgem de qualquer ponto
da atividade, mas principalmente daqueles quatro referidos no inicio: concorréncia,
lucro, mercado e tecnologia. E, podem ser de natureza legal, financeira, operacional ou
social. O empresario precisa ter consciéncia disso e estar sempre atento ao cenario como
um todo, antecipando-se aos riscos inerentes a atividade, de modo a enfrenta-los sempre
com éxito.

Nesse contexto, ja ha um esforco planejado de enfrentamento dos riscos na
atividade empresarial e a criacdo de projetos e organizacGes dedicadas ao tema,
conforme vemos pelos estudos pioneiros da Petrobras que, apds ser vitima de gestdes
temerarias que quase a levaram a faléncia, implantou programas bem estruturados de
antecipagédo aos riscos, como o Due Diligence de Integridade (DDI) e o Background
Check de Integridade (BCI)

[...] que realizam previamente & contratacdo de prestadores de servico e de
pessoas designadas para posi¢Ges-chave nas companhias, com o objetivo de
identificar os compromissos com as melhores préaticas de ética corporativa,
que visam subsidiar os gestores antes das tomadas de decis&o.1%

O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa®® criou uma Comissdo de

Gestédo de Riscos, com a finalidade de identificar antecipadamente os eventos internos e

163 O Estado de S. Paulo. EdicGes de 19 e 21 jul. 2017, respectivamente p.A-15 e A-13.

164 O Estado de S. Paulo. Edic8o de 12 dez. 2017, p. B-5.

165 PETROBRAS. Cresce a adesdo a gestdo de risco nas empresas. In: O Estado de S. Paulo. Publicado em: 12 dez.
2017, p. B-5.

166 O Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa (IBGC), criado em 1995, organizacdo sem fins lucrativos, é a
principal referéncia do Brasil para o desenvolvimento das melhores praticas de Governanga Corporativa. O Instituto
tem sede em S&o Paulo e atua regionalmente por meio de sete capitulos, localizados no Ceara, Minas Gerais, Parana,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Santa Catarina. Atualmente, hospeda as atividades da Global
Reporting Initiative (GRI) no Brasil, integra a rede de Institutos de Gobierno Corporativo de Latino América
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externos que podem impactar a atividade empresarial, avaliar o potencial de risco desses
eventos, promover a criacdo de gestores para essa atividade e através dele monitorar
permanentemente a efetividade das medidas de atenuacéo de riscos.

Como vimos, a preocupacdo com o0s riscos da atividade empresarial ndo é
nova, e produz dois resultados imediatos: um interno, na adogéo pelas empresas de
praticas de governanca corporativa; e um externo, na elabora¢do de normas legais que
favorecam a atividade em beneficio da coletividade e do proprio Estado. O IBGC

conceituou:

Governanga corporativa é o sistema pelo qual as empresas e demais
organizagOes sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo o0s
relacionamentos entre sécios, conselho de administracdo, diretoria, érgdos de
fiscalizacdo e controle e demais partes interessadas. As boas préticas de
governanga corporativa convertem principios basicos em recomendages
objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o
valor econdmico de longo prazo da organizagdo, facilitando seu acesso a
recursos e contribuindo para a qualidade da gestdo da organizacdo, sua
longevidade e o bem comum.¢7

5.1 UM CONCEITO DE RISCO EMPRESARIAL

Conforme explicou Wanderley Fernandes®® ‘a nogdo de risco no ambito da
atividade econdmica esta intimamente associada a de lucro.” E, ainda, ‘o lucro € o
prémio pela assung¢do de riscos’, afirma o autor com base no trabalho dos economistas
franceses Jean Baptista Say e Courcelle-Seneuil citando KNIGHT, Frank H. em sua
obra ‘Risk, uncertainty and profit’.1®® De fato, 0 empresario, ao celebrar seus contratos
com outros empresarios, deve equilibrar suas acdes entre a ponderacdo do risco e a
expectativa de lucratividade na operagéo.

O risco empresarial pode ser definido de varios modos. Wanderley Fernandes!’®

lembra:

Charles O. Hardy, no texto intitulado ‘Risk and riskbearing’, reproduzido no
livro de Anthony T. Kronman e Richard A. Posner, define o risco como
incerteza quanto a custos, perdas ou prejuizos. Enfatiza o aspecto incerteza
em fun¢do do tempo decorrido em uma operagdo comercial. O livro ‘Law
and risk’, editado pela Law Commission of Canada, por sua vez, ao cuidar da
questdo ambiental define risco como a probabilidade de ocorréncia de
consequéncia adversa sob certas condi¢des. Risco, no seu sentido mais geral,

(IGCLA) e o Global Network of Director Institutes (GNDI), grupo que congrega institutos relacionados a governanca
e ao conselho de administragdo ao redor do mundo.

167 Disponivel em: <http://www.ibgc.org.br/governanca/governanca-corporativa>. Acesso em: 07 jul. 2018.

168 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneracéo e de limitacdo de responsabilidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.44.

169 Mineola, New York: Dover Publications, 2006, p.24-25 apud KNIGHT, Frank Hyneman®. Risk, uncertainty,
and profit. Boston: Houghton Mifflin, 1921.

170 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneracdo e de limitacdo de responsabilidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.44.
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quer dizer possiblidade de dano, que, alias, é caracteristica de qualquer
atividade humana. Por mais simples que seja a atividade do ser humano,
sempre ha uma alea de insucesso ou expectativa de dano. Mas, em termos
empresariais, o risco principal, de fato, diz respeito diretamente ao lucro do
negdcio. O insucesso do empresario é ter prejuizo em suas operagdes. No

Brasil, Antonio Marques Duarte Junior o descreve como ‘uma medida da

incerteza associada aos retornos esperados de investimentos’.1"?

Nesse conceito ha uma associacdo entre incerteza e risco. Relevante lembrar a

afirmacdo de Wanderley Fernandes que, segundo Knight,

risco é a incerteza mensuravel e incerteza, propriamente dita, ndo €
mensuravel’ [...] E exatamente de acordo com esse modelo quantitativo que
0s agentes econdmicos procuram gerenciar 0 risco, ou seja, quantifica-lo e
mitiga-lo com base nas informag@es disponiveis no momento da deciséo. 72

Nessa Otica, parece que o risco pode sempre ser previsivel e mensuravel, o que
ndo nos parece verdade. Muito embora o autor reproduza a afirmagéo de Knight sobre a
possibilidade da mensuracdo do risco na atividade empresarial, ele mesmo reconhece:
‘Temos, assim, duas teorias a respeito do risco: a teoria objetiva ou do risco real, tal
como proposto pela Royal Society!’®, e a teoria do risco subjetivo, ou seja, aquele
percebido pelo sujeito de modo empirico e impreciso.” E faz essa afirmagdo para
concluir que as pessoas (agentes econdmicos) tendem a reagir de modo diferente diante
da possibilidade de risco na sua acdo, ou mesmo ante a possibilidade de risco
independentemente de sua atuacdo, e que ante tais possibilidades, ha sempre a
necessidade de um julgamento de uma decisdo acerca da assunc¢ao ou ndo dessa alea de
incerteza:
O sucesso ou insucesso de determinada atividade esta, em grande medida,
associado a essa capacidade de julgamento. Em termos contratuais, sendo o
risco mensuravel, as partes poderdo distribui-los ou alocéa-los segundo

critérios objetivos e subjetivos, de acordo com o maior ou menor apetite ao
risco das partes contratantes.'’*

A mensuracdo do risco, mencionada pelo autor, ndo é, como diz 0 senso comum,

conferir uma métrica a incerteza, mas apenas a acdo do empresario ou investidor em

71 DUARTE JUNIOR, Antonio Marques. A importancia do gerenciamento de risco corporativo em bancos. In:
(Org.) VARGA, Gyorgy. Gestdo de risco no Brasil. Rio de Janeiro: Financial Consultoria, 2003, p.3.

12 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneragdo e de limitagdo de responsabilidade. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p.46.

173 A Real Sociedade de Londres para o Melhoramento do Conhecimento Natural (em inglés: The Royal Society of
London for Improving Natural Knowledge) é uma institui¢do destinada a promogao do conhecimento cientifico. Foi
fundada em 28 de novembro de 1660.

174 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneracdo e de limitaco de responsabilidade. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p.47.
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colocar um ‘prec¢o’ na assungdo do risco. Quanto maior for a possibilidade de risco na
operacgdo, tanto maior serdo 0s juros para a remuneracdo do capital investido. A
‘mensuragao do risco’, pois, nao ¢ uma fita métrica hipotética que se coloca no negécio,
mas a ‘seguranca’ adicionada ao retorno do capital investido.

5.2 ANATUREZA DO RISCO EMPRESARIAL

No inicio deste trabalho afirmamos que qualquer atividade humana contém um
certo risco. O simples caminhar de um ponto a outro, em dia de chuva, por exemplo,
pode resultar em alguma espécie de dano para o transeunte, que pode enfiar o pé numa
poca de &gua e encharcar o sapato e a meia; pode enfiar o pé num buraco oculto pela
agua e provocar uma tor¢do no tornozelo; pode ser assaltado por um meliante; pode
sofrer a queda de um objeto jogado de algum prédio, causando-lhe danos fisicos ou até
a morte. Mas, essa espécie de risco sera sempre um risco individual que podera ser
atenuado ou evitado por a¢des individuais voltadas & seguranga individual.

O risco empresarial é de outra natureza, porque ndo afeta apenas o empresario
ou a sociedade empresaria, mas toda a coletividade em torno dela. Suponha uma
pequena sociedade empresaria sediada numa pequena cidade do interior e que tenha
uma centena de empregados. Esta sociedade estara sujeita a uma série de riscos (como
veremos adiante) cabendo-lhe saber evita-los, antes que possam causar prejuizos. Se
ndo souber resolvé-los, provavelmente, se verd obrigada a despedir parte dos seus
empregados, num esforco de reducdo de custos. Esses empregados despedidos e sem
outra fonte de renda, por sua vez, deixardo de consumir e certamente irdo restringir os
seus gastos ao maximo possivel. A atividade econdmica do local sera afetada, porque
esse empregado que regularmente fazia compras em supermercado, pagava a escola dos
filhos, exercia atividades de lazer, vai deixar de realizar essas tarefas por falta de
recursos financeiros. O risco empresarial, pois, € um risco coletivo, razdo pela qual,
exige uma atividade coletiva de atenuacédo para que a economia como um todo nédo seja
afetada por uma crise desencadeada num dos seus agentes econémicos.

O principio da ineréncia do risco na atividade empresarial tem, pois, uma
dimensao social porque o risco dessa atividade existe, ndo s6 para 0 empresario ou para
a sociedade empresaria individualmente, mas para toda a coletividade na qual esse
agente econémico esta inserido. O risco empresarial € um risco coletivo, razdo pela
qual, cumpre a todos os reconhecimento de sua existéncia como inerente a essa

atividade e o empenho de todos para a sua identificacdo e a atenuacéo de seus efeitos.
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Podemos, assim, identificar duas espécies de risco ligadas ao fendmeno
empresarial: 0s ricos contratuais e os riscos naturais. A primeira delas é a que decorre
do conceito que estabelecemos de ser o risco uma condicdo a ser observada pelo
empresario nas suas relacGes diretas (contratuais) com outros empresarios em cada um
dos negdcios que realiza e deriva do julgamento que faz entre a possibilidade do lucro
nessa operacdo e a necessaria alocagdo dos riscos desse especifico negdcio. Nessa
espécie de riscos empresariais estdo aqueles decorrentes das caracteristicas de cada
operacdo defronte ao lucro almejado. A cada negdcio, 0 empresario ira sopesar e
dimensionar as intercorréncias possiveis, mensurar monetariamente cada uma delas,
para fixar o montante da operagio. E o ‘risco contratual’. Uma institui¢do financeira que
realizard um empréstimo para alguém fixara os juros da operacdo proporcionalmente a
reputacdo do contratante. Se ele for um bom pagador e tiver um historico de
pontualidade nos pagamentos, certamente, 0s juros serdo menores daqueles cobrados de
alguém que ndo ostenta essas condi¢des. O investidor que ird aplicar seus recursos
financeiros em alguma atividade calcula a taxa de retorno diretamente proporcional ao
risco de inadimpléncia. Outra espécie de risco da atividade empresarial sdo as
ocorréncias gerais, ndo diretamente ligadas a determinados negdcios, mas atinentes ao
exercicio da empresa inserida num determinado ambiente de negdcios. Cada localidade
tem as suas proprias caracteristicas determinantes dos cuidados necessarios a serem
tomados para mitigar os riscos e seus efeitos. Denominaremos esses riscos de ‘risco
natural’ apenas para diferencia-los dos riscos contratuais, por forga da diversidade das
peculiaridades de cada um.

a) O risco contratual

A primeira caracteristica do risco contratual é que ele esta ligado ao tempo de
duracdo do contrato. Quanto maior o prazo de duragéo das operagdes, maior sera o risco
a ser calculado na fixacdo dos precos do negocio, de tal forma que o lucro esteja
perfeitamente protegido. Quanto maior o prazo de duracdo do contrato, maior sera o
risco da ocorréncia de fatores sazonais de quase absoluta impossibilidade de previséo.

Os negdcios instantaneos, por exemplo, a compra e venda, o tipico do ut des, o
popular ‘toma 14, da cd’, ndo sdo propriamente uma relagdo contratual. ‘Para a tradigao

anglo-saxa, o contrato representa uma promessa e, por consequéncia, ha um ato que tem
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projecdo no tempo.’1’® O objeto serd sempre um negdcio de longa duragéo moldado por
especialistas num instrumento (o contrato). Na elaboragdo desse instrumento devera
haver a descricdo pormenorizada da ou das operacfes a serem realizadas e o preco e sua
forma de pagamento. E na fixacdo do preco que atuam as previsdes sobre a
lucratividade. E esta serd sempre diretamente proporcional as incertezas, como, por
exemplo, alteragbes futuras, contingéncias e especialmente possibilidade de
inadimpléncia.

Na obra de Wanderley Fernandes sobre os riscos do contrato e a reponsabilidade
pelos mesmos, é bastante esclarecedora a imagem do trapezista. Diz ele: ‘Imaginemos
um trapezista. Seus movimentos e acrobacias estdo sempre condicionados a existéncia
de uma rede de protecdo. Tdo maiores os desafios e 0s riscos assumidos quanto maior
for a seguranca de que sera sustentado na queda.’*’® E concluir:

Sabedores que 0s nossos atos presentes sdo capazes de determinar um
resultado futuro, diante da incerteza das variaveis que poderdo definir o
resultado para além da determinacdo da nossa vontade, talvez possamos criar
mecanismos de limitacdo ou delimitacdo dos efeitos que tais resultados

venham a ter sobre a nossa vida e sobre a vida daqueles que sdo por ela
afetados direta ou indiretamente.’””

Do ponto de vista dos riscos contratuais, € possivel distinguir espécies de riscos,
tal como o fez Comparato, em sua obra sobre seguro de crédito,”® dividindo-os em
riscos ordinarios, riscos extraordinarios e riscos complementares. Segundo o autor, sdo
‘ordinarios’ os ligados ao inadimplemento; ‘extraordinarios’ os derivados de forca
maior; e ‘complementares’ os derivados do implemento imperfeito do devedor, tais
como atrasos, parcelamentos, etc.

De um modo geral, todos esses riscos podem ser facilmente atenuados através da
redacéo propria de salvaguardas, tal qual, a qualidade da rede de prote¢éo do trapezista.
E o que se denomina de ‘alocacio eficiente de riscos’, ou em outras palavras, a exata
fixacdo de responsabilidades quanto aos eventos futuros imprevisiveis. Como todos 0s

negocios empresariais sdo contratuais (e ndo poderiam ser de outra forma) cumpre aos

175 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneragdo e de limitagdo de responsabilidade. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013, p.48. Adorando a posicdo americana de que compra e venda ndo ¢ contrato, mas ‘fato
econdmico’, que muito embora mereca protecdo legal, ‘aproxima-se mais de um conceito de protecdo a
propriedade’ do que propriamente uma relagao contratual.

176 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneracdo e de limitagdo de responsabilidade. Sado Paulo: Saraiva,
2013, p.51.

177 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneracdo e de limitagdo de responsabilidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.53.

178 COMPARATO, Fabio Konder. O seguro de crédito. Séo Paulo: RT, 1968, p.40.



148

formuladores do contrato inserir clausulas de seguranca que impegam O
descumprimento sem motivo relevante. Permanece, contudo, ante a impossibilidade
material de se prever todos os acontecimentos futuros, uma alea de inseguranca a qual
denominamos de ‘risco do negocio’.

b) o risco natural e os fatores externos e fatores internos

O risco na atividade empresarial decorre, também, de fatores outros, que, para
conferir organicidade a este estudo, denominaremos ‘fatores externos’ e ‘fatores
internos’, que independem de todas as garantias contratuais e ndo dizem respeito a cada
um dos negdcios entabulados pelo empresario ou pelo investidor, mas tém sua origem
na esfera de atuacdo do agente no mercado. S&o ocorréncias possiveis fora dos termos
contratuais e para 0s quais ndo existem garantias contratuais possiveis, mas apenas uma
atuacdo sincronizada de prevengdo. Integram os estudos desenvolvidos na ‘prevencao
de riscos’, matéria hoje necessaria ao ambiente empresarial.

Sé&o fatores externos aqueles que ndo dependem nem da vontade nem da atuacéo
do empreendedor, e acontecem abrupta ou lentamente, mas fazem o empreendimento
malograr ou ter sua vida ameacada. Os fatores internos derivam direta ou indiretamente
da vontade ou da atuacdo do empreendedor que, por sua inexperiéncia ou
irresponsabilidade, coloca em perigo a atividade empresarial. Esses fatores, externos ou
internos, podem levar ao insucesso do empreendimento ou do negécio.

Importante lembrar que toda atividade humana apresenta um grau de
imprevisibilidade e, portanto, um risco ao agente. Até o simples ato de andar numa
alameda ndo muito movimentada pode resultar em acidente, tanto por motivos externos
(um veiculo que invada a via de pedestres) como internos (um tijolo no chdo néo
percebido pelo pedestre podera causar um tombo com sérias consequéncias).

No mundo empresarial ocorre 0 mesmo fendbmeno, agravado pelo fato de que
por mais que o empreendedor se acautele, os riscos dessa atividade independem
totalmente de sua vontade ou acdo. E verdade que as agbes dos empresarios minimizam
a ocorréncia de risco, mas ndo a debelam totalmente. Além dos riscos normais de
qualquer atividade, como o exemplo singelo dado acima da caminhada ou do obstaculo,
0 éxito de um empreendimento depende de uma conjuntura de fatores imprevisiveis e
aleatorios.

b.1. Os fatores externos de risco empresarial
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Denominamos fatores externos 0s acontecimentos previsiveis ou nao que,
independentemente da vontade, acdo ou omissdo do agente, provocam a crise na
empresa, e se nao debeladas, o seu completo insucesso.

Sdo fatores externos, dentre outros de menor importancia: (a) as mudancgas no
perfil do consumo e a incapacidade de atender as necessidades do cliente, (b) as
alteracdes das necessidades do mercado e a incapacidade de inovar, (c) a falta de
empenho da mado de obra e a incapacidade de escolher e manter os melhores
colaboradores, (d) a escassez ou dificuldade de se obter crédito, (e) a atuacdo estatal em
burocracia, (f) o excesso de tributacdo sobre determinada atividade, (g) a falta de
seguranca inclusive cibernética, (h) a fragilidade da observancia judicial dos contratos e
(i) a inseguranca juridica.

Em raz&o da funcdo social das empresas, quando a sobrevivéncia delas esta
ameacada por fatores externos, como as crises macroecondmicas, interessa a
todos que a lei tenha mecanismos adequados de preservacdo da organizacao
empresarial. Trabalhadores, consumidores, fisco, outros agentes econdémicos
e toda a sociedade ganham com a eficiente superagdo da crise econdmico-
financeira quando ela assalta empresas vidveis.1’

a) as mudancas no perfil do consumo

Podemos identificar como mudancas no perfil de consumo o envelhecimento
populacional, a valorizacdo da qualidade de vida e 0 aumento do poder de consumo das
classes de baixa renda, que podem ser responsaveis pelo ingresso de novos
consumidores ou pelo seu desparecimento. Em estudo para a Macroplan, Rodrigo

Ventura identifica as varias formas de consumo:

1. Consumo exigente: maior exigéncia por produtos e servigos de qualidade,
incluindo a valorizaco crescente da certificacdo e da rastreabilidade;

2. Consumo +60: aumento da demanda por produtos e servicos orientados ao
consumidor com mais de 60 anos em virtude do envelhecimento
populacional,

3. Consumo saudavel: valorizagcdo da salde nas decisdes de consumo e
aumento da demanda por produtos e servicos orientados a uma vida saudavel;
4. Consumo responsavel: aumento da conscientizagdo socioambiental do
consumidor e intensificacdo das exigéncias éticas e de eficiéncia no processo
produtivo;

5. Consumo de baixa renda: ingresso de novos consumidores a economia de
mercado e aumento da demanda por bens de consumo popular pelas classes
de baixa renda (C, D e E);

6. Consumo precoce: aumento do poder de decisdo de compra exercido pelas
criangas e adolescentes sobre o consumo familiar;

7. Consumo online: aumento das transa¢es comerciais utilizando a internet;
8. Consumo pratico: aumento da demanda por produtos e servigos de elevada
praticidade e que contribuam para a otimizagdo do tempo;

179 COELHO, Fabio Ulhoa; CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. A reforma da lei de recuperacdo de empresas. O
Estado de S. Paulo. Publicado em 2 nov. 2017, p.A-2.
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9. Consumo em nichos: aumento da procura por servicos e produtos
direcionados a mercados (publicos) especificos (portadores de necessidades
especiais, GLS e afrodescendentes, entre outros).1&

Um dos fatores que influenciaram o consumo nos ultimos anos foi o
aparecimento do comercio digital. O e-commerce afastou o consumidor das lojas
tradicionais na medida em que este consumidor optou, com maior frequéncia, por
comprar utilizando computador ou smartphones. Atualmente é o consumidor quem
escolhe como ira interagir com a loja e ndo mais a loja que os escolhe pelos meios
tradicionais de propaganda.

No campo empresarial também surge com forca o comércio eletronico,
assumindo especial relevo o contrato eletronico denominado ‘B2B’ (business to
business) alterando sobremaneira 0 modo de negociacdo anterior. Se anteriormente o
comeércio era feito primordialmente na forma de contato direto entre os participantes, no
futuro, certamente, prevalecerd a forma digital de negociagdo, na qual o empresario
coloca na internet suas necessidades e os interessados fornecedores concluirdo seus
negocios sem nenhum contato fisico direto. Parece evidente que essa nova forma de
negociacdo apresenta mais riscos do que a maneira tradicional, por isso, exigindo
maiores controles.

Além da mudanca na forma de negociacdo, outro fator que influencia o mercado
e traz riscos aos negécios é a simples passagem de tempo. O produtor de objetos
infantis ao projetar suas campanhas de publicidade deve ter a clareza de que seu publico
rapidamente cresce e ndo mais usara esses produtos. Em resumo, a medida que 0s anos
vao passando, as necessidades humanas se alteram inexoravelmente. Por isso, 0S
empresarios precisam estar preparados para o risco de perder seu publico consumidor.

b) as alteracOes das necessidades do mercado

As alteracdes das necessidades do mercado acontecem geralmente por mudangas
na tecnologia. Um bom exemplo é o computador que, quando surgiu, liquidou a
industria de maquinas de escrever. No Brasil, tradicionais fabricas ou importadores de
maquinas de escrever como a Olivetti, a Burroughs e a Triumph desapareceram; a IBM
e a Elgin mudaram de ramo. Antes disso, as fabricas de chapéu masculino, em voga na
década de 1940, simplesmente desapareceram porque o uso de chapéu pelos homens

caiu em completo desuso. A Ramenzoni e a Scatamachia, as maiores fabricas de

180 MACROPLAN. Andlise e construcdo de cenarios. Rio de Janeiro: Macroplan Prospectiva, Estratégia & Gestdo,
2010, p.14.
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chapéus masculinos dos anos 1940, mudaram de ramo. Tantas outras grandes marcas
deixaram o0 mundo empresarial por motivo de mudanca das necessidades do mercado: a
fabrica de guitarras elétricas GIBSON ‘imortalizada’ pelos acordes de B.B.King®®!,
Keith Richards!®? e Jimmy Page.'®® A rede de lojas de aluguel de videos
BLOCKBUSTER, com mais de 9 mil lojas no mundo que sucumbiu diante da mudanca
tecnoldgica do mercado audiovisual para streaming da Netflix.

Com o surgimento da fotografia digital, em 2012, foi a vez da KODAK, maior
produtora mundial de filmes para fotografias. A POLAROID, ap6s duas tentativas de
recuperacdo judicial, em 2001 e 2008, deixou lembrancas da antiga maquina para tirar e
imprimir fotografias.

c) a falta de empenho da méo de obra

A falta de empenho da méo de obra se caracteriza pelo estado de inércia abatido
sobre o0s empregados de uma empresa, pelos mais variados motivos, mas,
principalmente, pela falta de valorizacdo do empregado pelo empregador ou auséncia de
reconhecimento pela atividade realizada. Compete ao empresario manter, além de local
adequado para o exercicio do emprego, um ambiente amigavel entre os empregados de
forma a incentivar a producgéo. Todo o esforco dedicado ao bem-estar dos empregados
certamente reverterd em beneficios para a empresa. Nada pior para a atividade
empresarial que o mau humor dos empregados quanto as condi¢des do local, a
convivéncia forcada com os demais e aos incentivos para o melhor desempenho.

E folclérico o caso do funcionario plblico recém-nomeado admoestado pelos
demais por causa de seu empenho inicial que poderia prejudicar 0S preguicosos
anteriores. Dizia-se que em qualquer reparticdo publica todos os funcionarios se
dedicam ao minimo possivel, exatamente porque é muito raro o empregador mostrar

qualquer preocupagdo quanto ao desempenho individual. E, entdo, se acostumam a fazer

181 Riley Ben King, mais conhecido como B. B. King, (Itta Bena, 16 de setembro de 1925 — Las Vegas, 14 de maio
de 2015) foi um guitarrista de blues, compositor e cantor estadunidense. O ‘B. B.” em seu nome significa Blues Boy,
seu pseudébnimo como moderador na radio W. Foi considerado, ao lado de Eric Clapton e Jimi Hendrix, um dos
melhores guitarristas do mundo pela revista norte-americana Rolling Stone. Ao longo da sua carreira, B.B. King
recebeu 15 prémios Grammy. Foi criador de um estilo musical Gnico e que faria dele um dos musicos mais
respeitados e influentes de blues.

182 Keith Richards (Dartford, 18 de dezembro de 1943) é mlsico, compositor e ator britanico, considerado um dos
grandes nomes do rock do século XX. Richards é mais conhecido como integrante dos The Rolling Stones. E
considerado um dos maiores e mais influentes guitarristas de todos os tempos. Foi eleito o quarto melhor guitarrista
de todos os tempos pela revista norte-americana Rolling Stone.

183 James Patrick ‘Jimmy’ Page OBE (Heston, 9 de janeiro de 1944) é musico, produtor musical e compositor inglés,
que alcangou sucesso internacional como guitarrista da banda de rock Led Zeppelin®. Comegou sua carreira como
musico de estldio em Londres e, em meados da década de 1960, tornou-se o guitarrista de sessdo mais procurado na
Inglaterra. Foi membro dos Yardbirds de 1966 até 1968, e posteriormente fundou o Led Zeppelin, em 1968. Page é
amplamente considerado como um dos maiores e mais influentes guitarristas de todos os tempos.
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0 minimo possivel. E, quando chega um funcionario novo os demais se rebelam se sua
producdo for maior do que o costume da reparticdo. Ou ainda, a afirmacéo descabida de
que os veiculos produzidos por qualquer montadora na segunda-feira, quando no
domingo o time de maior torcida perdeu no jogo de futebol, sdo cheios de defeitos de
fabricacéo.

Cumpre, pois, ao empresério cuidar de seus colaboradores, como instrumento de
melhor produtividade, e estar atento para os riscos advindos da insatisfacao, ndo s6 dos
seus empregados, como principalmente de seus fornecedores e colaborados sem vinculo
de emprego. Essa insatisfacdo certamente influenciard o comportamento individual das
pessoas e diretamente na produtividade do empresario.

d) a escassez de crédito

E necessério haver crédito disponivel para compor o “capital de giro’ e equilibrar
as atividades empresariais. Quando ha escassez de crédito no mercado, o custo do
dinheiro sobe e impacta negativamente a atividade. E regra do mercado o custo maior
do produto em época de escassez visto que o dinheiro é o produto que movimenta o
mercado e influencia enormemente as taxas de inflacdo. A oferta de crédito, portanto, é

essencial a industria e ao comércio.

O investimento em empreitadas de certo risco com alto retorno se confunde
com a prépria histéria da humanidade. Um bom exemplo foram os
investimentos publicos e privados necessarios para viabilizar as grandes
expedicOes que partiram da Peninsula Ibérica em busca de novas terras e
riquezas. No contexto capitalista, existem referéncias de capitais alternativos
aos bancos comerciais para a construcdo de ferrovias desde a Revolugédo
Industrial. Entretanto, o capital de risco, conforme compreendemos hoje,
surgiu em meados do século passado, nos EUA. O capital de risco é uma
modalidade de investimento que envolve participacdo, através da aquisicao
de acBes ou de outros ativos (cotas de sociedades limitadas, debéntures
conversiveis, bonus de subscricdo, etc), em empresas com alto potencial de
crescimento e rentabilidade, com vistas a realizacdo de expressivos ganhos de
capital a médio e longo prazos. Esta operacdo compartilha os riscos, selando
uma unido de esforgos entre provedor e tomador de recursos para agregar
valor a empresa. Isto implica um envolvimento, direto ou indireto, do
investidor na gestdo do negécio. Encontramos em referéncias sobre o tema as
expressdes venture capital e private equity. Em uma traducdo mais literal,
poderiamos afirmar que private equity € um termo relacionado ao tipo de
capital empregado, enquanto venture capital relaciona-se a atividade de
investimento. Entretanto, adotamos aqui a conceituacdo mais utilizada entre
os profissionais do mercado que considera as duas expressdes similares,
variando essencialmente o porte das empresas investidas. Neste sentido,
investimentos de capital de risco e private equity sdo considerados
complementares durante os estagios de evolugdo das empresas. O primeiro
esta associado aos empreendimentos em fases iniciais, enquanto o Gltimo as
empresas mais maduras, em fase de reestruturacdo, consolidacdo e/ou
expansdo de seus negdcios. Nosso objeto de analise sera o capital de risco em
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sua acepcdo mais ampla, por ser dificil determinar um limite entre os dois
mercados.'®

Ainda sobre o trabalho relacionado a escassez de crédito, o Simpdsio trouxe, ao

final, as seguintes propostas:

Relacionamos abaixo alguns pontos que consideramos estratégicos para a
analise dos temas propostos em trabalhos futuros:

a — Casos de empresas brasileiras

E de consideravel importancia mapear uma quantidade significativa de casos
de empresas brasileiras que receberam empréstimos, financiamentos e
investimentos relevantes, tanto de instituicdes publicas quanto privadas.
Deve-se pesquisar empreendimentos ndao s6 bem-sucedidos, mas também
aqueles que ndo tiveram a performance esperada, a fim de se tentar descobrir
as razbes provaveis do insucesso. O estudo de casos configura-se numa
importante ferramenta de atragdo de investidores privados e publicos, criando
cultura e divulgando exemplos concretos de experiéncias em nosso ambiente
empresarial. Um aspecto particularmente importante seria o levantamento do
impacto econémico e social de determinados empreendimentos financiados
pelo governo em relagdo a emprego, renda e recolhimento de impostos.

B — Sistema brasileiro de inovacéo

Uma analise detalhada dos programas existentes no Brasil € essencial para
localizar suas falhas e sugerir corre¢@es de rumo. Deve-se discutir os projetos
e a legislacdo de fomento existente, assim como os resultados alcangados. E
facil constatar que muitas vezes o principal problema no Brasil ndo é a
insuficiéncia de recursos, mas sua correta aplicagdo com planejamento e
acompanhamento adequados. Para tanto, torna-se essencial uma aproximacao
com a realidade empresarial, a fim de se compreender suas necessidades e
sua dindmica. Outro aspecto importante é o aperfeicoamento de determinadas
acbes governamentais que desconsideram a apropriagdo mercadoldgica da
inovacdo. N&o custa lembrar que o impacto econdmico e social somente se
efetiva com a insercdo das inovag¢fes no mercado pelas empresas através de
produtos, processos e servicos. Sdo 0s empreendimentos privados 0s
responsaveis em UGltima instancia pelo desenvolvimento econémico. Caso
eles ndo prosperem, o pais ndo se desenvolvera.

¢ — Atuacéo do Estado

Associada ao ponto anterior, a definigdo de diretrizes minimas de atuacdo
estatal é condicdo para maximizar sua eficiéncia. Algumas questdes devem
ser propostas para estudos e avaliagBes posteriores:

— como aliar transparéncia na aplicagdo dos recursos a cobranga e
acompanhamento dos resultados sem criar uma burocracia desnecessaria,
com consequente ineficiéncia?

— ¢ suficiente apenas a ‘premia¢do’ dos bem-sucedidos no estimulo a
determinados agentes, ou é importante também intensificar os mecanismos de
‘puni¢do’ por falta de probidade ou competéncia na aplicacdo dos recursos?

— até aonde deve ir o papel do Estado como elemento articulador e
fornecedor de recursos, sem provocar desequilibrios decorrentes de uma
ingeréncia excessiva nos mercados e empresas a serem incentivados?

e) a burocracia excessiva
A atuacdo do Estado, que em principio deveria facilitar e incentivar a livre

iniciativa e a livre concorréncia (Constituicdo Federal, artigo 170, IV) pode se tornar um

184 11 Simposio de Exceléncia em Gestéo e Tecnologia — SEGeT’2005. Disponivel em:
<https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos05/14>. Acesso em: 5 jul. 2018.
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sério empecilho a atividade empresarial. Isso ocorre quando o Estado imp&e exigéncias
desmedidas de burocracia principalmente para a criacdo da sociedade empreséria, ao
estabelecer impostos escorchantes ou sistemas complicados para o seu controle.

Essas exigéncias estatais de controle das atividades empresariais sdo conhecidas
por ‘obrigagdes acessoOrias’ no mundo tributario. A obrigacdo principal é efetuar o
pagamento dos impostos, taxas e outras imposi¢cdes que oneram a atividade empresarial
e 0 dever de manter escrituracao, preencher formularios informativos e cumprir prazos,

sdo denominadas pela legislacdo tributdria de ‘obrigacdes acessorias’:

A obrigacdo tributaria principal ou patrimonial, de acordo com o §1° do art.
113 do CTN, é aquela que surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente. A obrigacéo tributaria principal
implica entrega de dinheiro ao Estado. Exemplos: tributo e multa. A
obrigacdo tributéria acesséria ou nao-patrimonial, pelo descrito no §2° do
mesmo artigo 113, decorre da legislacdo tributéria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagéo
ou da fiscalizacdo dos tributos. Pressupde a realizacdo de atos que auxiliem a
Administracdo Tributéria na fiscalizagdo dos tributos. Exemplo: emissdo de
nota fiscal e declaracdo de imposto de renda.®

f) 0 excesso de tributacéo

‘Ninguém gosta de pagar tributos’, diz a sabedoria popular. E o empreendedor,
antes de iniciar seu negocio, dedica um tempo consideravel ao estudo das regras de
tributacdo sobre a atividade a qual pretende desenvolver visto que o excesso de
tributacdo pesa fortemente nas suas decisdes de investimento.

Por uma questdo de l6gica muito simples, 0 empresario procura desenvolver a
atividade escolhida sempre de modo mais econémico, por isso, a tributacdo pesa
demasiadamente nas suas escolhas. Sem cogitar seduzir os meios de sonegac¢édo, quando
a atividade empresarial sofre carga tributaria desmedida, o resultado é um evidente
recuo nas iniciativas desse segmento. A tributacdo excessiva, sem duvida, funciona
como um forte desestimulo a atividade empresarial:

O demorado e complexo atendimento das obrigacdes tributarias. O Brasil é
um dos campeBes mundiais nesse tipo de desperdicio. Tempo e talento séo
gastos em propor¢des enormes, todo ano, para garantir, nem sempre com

sucesso, 0 cumprimento das normas de impostos e contribuices, téo
complicadas como instaveis. &

g) a falta de seguranca

185 CERA, Denise Cristina Mantovani. A obrigacdo tributaria principal e a obrigacdo tributaria acessoria devem
necessariamente estar previstas em lei? Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes. Disponivel em:
<https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2394597/> . Acesso em: 24 jun°®. 2018.

186 O Estado de S.Paulo. O custo da inseguranca. Editorial. Publicado em 16 ago. 2017, p.A-3.
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Considerada antigamente uma caracteristica dos paises subdesenvolvidos, a
insegurancga publica passou a ser um componente importante do custo da atividade
empresarial. Roubos, furtos, vandalismo e despesas realizadas pelo empresario na
seguranca de seus bens, propriedades, estabelecimentos e pessoal adicionam vultosos
recursos despendidos na protecdo e ndo no desenvolvimento da atividade empresarial.

O efeito nefasto da inseguranca na atividade empresarial concorre para reduzir a
competividade e onerar injustificadamente os recursos do empresario. Nao s6 o aspecto
econémico do desvio de recursos financeiros e humanos na prevengdo do risco da
inseguranca, mas também a repercussao social do sentimento de fragilidade que abate as
pessoas contratadas em qualquer atividade econdmica: ‘dinheiro e forga de trabalho sao
aplicados em grandes proporcdes em atividades de protecdo, em vez de serem utilizados
de forma produtiva’.*8’O risco empresarial, nesse campo, s6 consegue ser minimizado
com o emprego de recursos na contratacdo de servigcos de seguranca privada, para
evitar, em grande medida, os entraves a produtividade e a competividade e fatores de
distorcao das decisfes de investimento das empresas.

h) a fragilidade dos contratos

A falta de seguranca juridica dos contratos, em razdo da notéria ma formacéo
dos juizes em matéria empresarial e ainda pela incapacidade funcional do Poder
Judiciario no Brasil, faz aumentar significativamente os riscos da atividade. Como
sabemos, o aumento do risco dos negocios afasta 0s investimentos sérios e atrai 0s
investimentos especulativos, ocasionando um aumento desproporcional dos precos.

Segundo Eros Roberto Grau, ‘Submetemo-nos ao poder exercido pelo Estado
moderno em troca de garantias minimas de seguranca, por ele bem ou mal asseguradas.
Sem a calculabilidade e a previsibilidade de comportamentos instaladas pelo Direito
moderno, o mercado niio poderia existir.”*5®

Verificamos esse fendmeno em varias areas do parque industrial e comercial do
pais, especialmente no setor automotivo e de informatica. Os pregos dos veiculos e dos
artigos de informatica, fabricados no Brasil ou importados, sdo0 muito superiores aos
precos praticados em outros paises, porque embutem o risco. A falta de seguranca
juridica é um sério componente no calculo do risco. Os contratos empresariais Sao

tratados pelo Poder Judiciario como contratos de consumo, submetidos a praticas

187 O Estado de S. Paulo. O custo da inseguranca. Editorial. Publicado em 16 ago. 2017, p.A-3.
188 GRAU, Eros Roberto. Principios, a (in) seguranca juridica e 0 magistrado. Revista Amagis Juridica, n°.7, 2012.
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protetivas desproporcionais. E 0s contratos de trabalho s&o liminarmente
desconsiderados pelo Poder Judiciario trabalhista.

Uma observacdo essencial ganha relevancia quanto ao dimensionamento do
risco na atividade empresarial, quanto aos contratos de trabalho e as relacbes entre
empregados e empregadores, pela criagdo jurisprudencial do conceito de
hipossuficiéncia do empregado.

N&o ha na lei do trabalho nenhuma afirmacao nesse sentido. Sua nocdo decorre
da leitura equivocada do artigo 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho: ‘Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario.” A expressdo ‘sob a dependéncia’ levou os
juizes especializados a cunharem a nocao de hipossuficiéncia do empregado na relacéo
trabalhista e conceder a ele vantagem desmesurada em relagdo ao empresario
empregador.

A legislacdo especializada, por sua vez, distingue essa relagdo subordinante e os
contratos, criando uma falsa diferenciacdo nas relacbes empregaticias substituindo a
necessaria igualdade contratual por um regime de tutela. O empregado ndo € mais um
ser humano dotado de discernimento conforme o artigo 1° do Cddigo Civil: ‘Toda
pessoa ¢ capaz de direitos e obrigacdes na Orbita civil’, mas um ente abjeto que
necessita de tutela do Estado. Esse entendimento prevalece na esfera judiciaria e
introduz um risco desnecessario a atividade empresarial transformando o empreendedor
em refém de seus iniciais colaboradores.

Quando alguém busca um emprego digno e aceita as condi¢cbes de um contrato
de trabalho j& sabe de antemdo que podera se valer futuramente da organizagdo
criminosa constituida de advogados inescrupulosos e juizes moldados pelo sistema de
tutela. Todo o arcabougo juridico da capacidade criado pelo Codigo Civil de nada vale
perante a justica especializada na qual sempre prevalece a nocdo de hipossuficiéncia
como se 0 empregado fosse um ser dotado de paralisia cerebral.

Como ressaltam Marcia Carla e Irineu Galeski Jr., na conclusdo de sua obra
‘Teoria Geral dos Contratos — contratos empresariais e analise econdomica’:

N&o hé duvida de que a questdo da divergéncia jurisprudencial é inerente aos
sistemas juridicos positivos aplicados, seja no ambito romano-germanico,
seja no anglo-saxdo. Alias, é senso comum que é da prépria esséncia da
aplicacdo do Direito que haja disparidade entre os entendimentos dos

magistrados, pois isso torna o Direito ‘vivo’, sempre se readequando as
mudanc¢as comportamentais da sociedade ao longo do tempo. Todavia, do
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ponto de vista econémico e, especialmente, dos contratos, essa variabilidade
nem sempre ¢ interessante, ou melhor, quase sempre é indesejavel. Para que
as partes possam formar contratos, o melhor cenario negocial é aquele em
que as instituicbes estdo bem definidas, pois a previsdo do resultado depende
dessa estabilidade. Assim, é sempre melhor que haja seguranca do ponto de
vista de politica econdmica e monetaria, que haja um poder Judiciario
independente; que, quando haja leis interventoras sejam elas claras; quando
haja necessidade de intervencdo jurisdicional, saibam as partes qual serd a
interpretacio para o caso concreto.'8

Por esses motivos, a fragilidade dos contratos perante sua interpretacao
jurisdicional se confunde com nossa préxima observacdo que € a propria inseguranca
juridica.

i) a inseguranga juridica

A inseguranca juridica se revela quando, num determinado territério, a
coletividade fica a mercé do arbitrio, e por consequéncia, existe um déficit na existéncia
e na eficacia das normas juridicas. S&o trés as balizas da insegurancga: a falta de normas,
0 excesso de normas e a divergéncia na interpretacdo das normas existentes.

E evidente que a falta de uma regulamentacéo eficaz de determinado fato conduz
a perplexidades que impedem qualquer julgador de resolver o conflito sobre o assunto.
No campo mercantil, onde as situa¢fes se constroem e evoluem com mais rapidez do
que sua regulamentacdo juridica, existira sempre um momento de inseguranca, no qual
qualquer decisdo é possivel. Veja 0 mais recente exemplo do contrato de built to suit
(contrato de construcdo ajustada), pelo qual se constr6i uma edificacdo, conforme
especificacbes do destinatario e, uma vez entregue a obra, o imével sera utilizado, por
prazo determinado, por meio de pagamento de aluguel durante o periodo de uso.%

Em ambiente de excesso de leis, normas e regulamentos, ou de alteragdes
repentinas em disposicOes legais, a atividade empresarial apresenta muito maior risco

guando comparada aos paises mais evoluidos nos quais a atividade legislativa é mais

189 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI Jr., Irineu. Teoria geral dos contratos — contratos empresariais e
analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.216-217.

190 Foi regulado tardiamente pela Lei n°. 12.744/2012, que introduziu o artigo 54-A na Lei de LocagGes (Lei n°.
8.245/1991). Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior, no artigo ‘Rejeicdo de reformas e reviséo de contrato built to
suit’. (Revista Consultor Juridico), ‘a) o built to suit é uma modalidade de locacdo predial urbana nédo residencial,
caracterizada pela conduta do locador consistente na prévia aquisi¢ao, construgdo ou substancial reforma, por si ou
por terceiros, de imovel especificado pelo chamado ‘pretendente a locacéo’; b) o locatario ocupara o imével por meio
de contrato por prazo determinado, no qual ‘prevalecerdo as condicdes livremente pactuadas no contrato respectivo e
as disposi¢Bes procedimentais previstas’ na Lei do Inquilinato. Quanto a revisdo do valor dos alugueres, a lei permite
que se convencione a rendncia prévia a esse direito (paragrafo 1° do artigo 54-A). Se o locatario exercer o direito de
resilicdo unilateral do contrato (dendncia antecipada), ele pagara a multa convencionada, cujo limite ¢ a soma dos
valores dos alugueres a receber até o termo final da locacgéo (§2° do artigo 54-A)’. O Superior Tribunal de Justi¢a ndo
possui acdrdaos sobre essa modalidade contratual, mas ja existem decisfes monocraticas que optaram por nao rever a
qualificacdo juridica dada pelos tribunais de origem aos negdcios envolvendo o built to suit (AREsp 423062, Rel.
Min®. Luis Felipe Salomé&o, 11/03/2014).
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bem exercida. Um triste exemplo é nossa legislacdo tributaria, alterada ndo para
melhorar a atividade empresarial, ou fortalecer o mercado e as instituicbes, mas apenas
para suprir as necessidades de caixa do Tesouro. !

Impostos sdo criados e aliquotas majoradas sob o argumento de que existe um
déficit na arrecadacdo. A lei orcamentaria, que deveria antecipadamente prever
alteraces tributarias para que o empresario tivesse tempo de se proteger das mudancas,
ndo € observada. E, 0 médio empresario, que ndo tem recursos para manter uma equipe
de profissionais capazes de prever e atenuar os efeitos do cipoal legislativo, sempre
corre sérios riscos de fracassar.

Além do imenso nimero de alteracBes produzidas na legislacdo que afeta a
atividade empresarial, hd ainda um risco cultural maior que é a inseguranca nas
manifestacdes do Poder Judiciario. Juizes malformados acreditam ser a reencarnacéo de
divindades onipotentes e julgam de acordo com suas proprias aspiracfes politicas e
amizades espurias, principalmente na Justica do Trabalho onde impera a equivocada
nocdo da insuficiéncia intelectual dos trabalhadores para justificar o atendimento de
pleitos absolutamente irresponsaveis.%?

A inseguranca juridica introduz no mercado a sensacéo de incerteza. O risco do
negdcio pode ser dimensionado. Atualmente frequentam o mercado os denominados
‘analistas de risco’ que utilizam uma série de instrumentos e técnicas para prever e
calcular probabilidades de eventos externos ou internos afetarem o desenvolvimento de
certa atividade empresarial. Por outro lado, a incerteza é caracterizada pela
impossibilidade de previsdo ou estimativa. E a inseguranca juridica é a matriz da
incerteza!®, conforme enfatizou Frank H. Knight, um dos fundadores da Escola de

Chicago (Chicago School of Economics):

Mas a incerteza deve ser tomada em um sentido radicalmente distinto da
nocao familiar de risco, de onde nunca foi devidamente separado. O termo

191 | evantamento feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) mostra que, desde que a
Constituicdo Federal entrou em vigor, em 1988, foram criadas 290.932 normas tributarias no pais. Em média, foram
cerca 30 novas normas tributarias editadas por dia, nos Gltimos 24 anos. O estudo do IBPT, chamado ‘Quantidade de
Normas no Brasil: 24 anos da Constituicdo Federal de 1988 apurou, ainda, que, neste periodo, foram feitas 14
reformas relativas ao direito tributario. (Gazeta do Povo. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br>.
Acesso em: 25 jun©®. 2018).

192 Triste exemplo desse arbitrio, além do fato narrado referente a estupro de menor, é a do Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Lewandowski, que ao presidir a sessdo do Senado Federal que em 31 de agosto de 2016
julgou o processo de responsabilidade da entdo Presidente da Republica, afrontou o paragrafo Unico do artigo 52 da
Constituicdo Federal: ‘Paragrafo Unico. Nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionara como Presidente o do
Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenagdo, que somente sera proferida por dois tercos dos votos do
Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio de funcdo publica, sem prejuizo
das demais sang@es judiciais cabiveis’, deixando de aplicar a inabilitagdo, por questdes ‘humanitarias’.

198 KNIGHT, Frank Hyneman®. Risk, uncertainty, and profit. Boston: Houghton Mifflin, 1921.
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‘risco’, como vagamente usado no cotidiano discurso e na discussdo
econdmica, realmente cobre duas coisas que, funcionalmente, pelo menos,
em suas relagdes causais com os fenémenos da organizacdo econdmica, séo
categoricamente diferentes. (tradugo livre)!®*

No regime capitalista & necessario ter um ambiente juridico seguro, no qual as
leis sdo respeitadas e com certo grau de perenidade para que 0 empresario possa
calcular com maior precisdo os riscos do seu negocio.

Além desse aspecto legislativo, ha de se pensar, também, como inseguranca
juridica a atuacdo dos tribunais no deslinde das questdes empresariais. Em conhecida
obra sobre direito pelo prisma econdmico®®®, os autores afirmaram que os tribunais
geram incentivo para a cooperagdo contratual empresarial eficiente, reduzindo os custos
de transacdo, e por consequéncia incrementando a atividade lucrativa. Regulando os
contratos os tribunais corrigem as falhas de mercado. Ndo é o que acontece na
realidade. A comprovada falta de preparo da grande maioria dos juizes e de
julgamentos inspirados em relacdes de amizade, ou de visdo politica, contribuem
notavelmente para a falta de seguranca dos negocios. Essa instabilidade nos
julgamentos aumenta sensivelmente os custos da transacdo e impede a minimizacéo dos
riscos:

Em conclusdo, no ambito dos contratos empresariais, 0s 6rgdos jurisdicionais
devem ser a ancora para que as partes possam tomar decisdes seguras na
relacdo contratual, a fim de se evitar comportamentos oportunistas pela
equivocidade dos entendimentos, considerando que por natureza o0s

contratantes ja enfrentam severas dificuldades em razdo dos custos de
transaco e assimetria de informagdes [...]*%

b.2. Os fatores internos dos riscos empresariais

Serdo fatores internos, decorrentes da agdo ou omisséo, deliberada ou ndo do
empreendedor: (a) a ma gestdo, (b) a falta de planejamento das atividades, (c) a
realizacdo de investimentos desastrosos, (d) a aplicacdo ou desvio de recursos da
empresa em beneficio proprio, e ainda, (¢) a deterioracdo do ambiente de trabalho.

a) a ma gestao

194 KNIGHT, Frank Hyneman®. Risk, uncertainty, and profit. Boston: Houghton Mifflin, 1921, p.20. No original:
But uncertainty must be taken in a sense radically distinct from the familiar notion of risk, from which it has never
been properly separated. The term ‘risk,” as loosely used in everydayspeech and in economic discussion, really
covers two things which, functionally at least, in their causal relations to the phenomena of economic organization,
are categorically different.

195 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y economia. Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998,
p. 287.

196 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI Jr., Irineu. Teoria geral dos contratos — contratos empresariais e
analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.219.
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Sob a denominacdo de ma gestdo podemos abrigar um sem numero de
iniciativas ou de omissbes do empreendedor que podem ser vistas nos manuais de
administracdo de empresas como praticas predatorias ou nocivas a atividade
empresarial. Todavia, surge de maneira evidente a falta de dedicacdo do empresario ao
seu negocio. Diz o ditado popular que ‘o olho do dono engorda o gado’, o que ¢ uma
simplificacdo de uma das regras mais importantes da administragdo, porque quando o
dono nédo se dedica exclusivamente ao seu negocio, certamente estara praticando uma
ma gestdo que fatalmente levard a empresa a crise, e até ao fracasso total.

b) a falta de planejamento

O estudo prévio a respeito do negdcio a que se vai dedicar e a continuidade
dessa atividade ao longo da vida da empresa sdo fatores que contribuem para o sucesso
do empreendimento. O contrario também € verdadeiro. Quando um empreendedor se
lanca num negdcio sobre o qual pouco entende ou o exerce sem nenhum planejamento,
a instalacdo de uma crise sera quase a decorréncia normal da falta de previsibilidade das
condi¢des envolvidas no negdcio. No campo das franquias encontramos 0s mais
significativos exemplos da falta de planejamento. Quando pessoas sem qualquer preparo
se lancam em negdcios sobre 0s quais ndo entendem, o fracasso é inevitavel.

C) 0s investimentos desastrosos

Outro fator de insucesso é resultado da falta de planejamento adequado: realizar
investimentos sem as cautelas necessarias e que resultam, na maioria dos casos, perdas
consideraveis de recursos das empresas, levando-as a uma crise financeira irrecuperavel.
A aplicacdo criteriosa dos recursos da empresa é regra matriz da boa gestéo.

O investimento de risco, feito a partir da perspectiva de ganhos ndo garantidos,
normalmente conduz ao desastre. E um dos corolarios da ‘Primeira Lei de Murphy’: ‘Se
alguma coisa pode dar errado, dard. E mais, dara errado da pior maneira, no pior
momento e de modo que cause 0 maior dano possivel.’

d) o desvio de recursos pelo empreséario

O desvio de recursos da empresa em proveito préprio é um exemplo tipico de
ma gestdo porque a dilapidacdo do patrimdnio da sociedade empresaria para enriquecer
seus administradores € causa certa do fracasso do negocio. A apropriacdo dos recursos
da empresa pelo empresario, em proveito proprio, causara escassez de liquidez para

enfrentar eventuais crises do mercado que exigem a aplicacdo de recursos. Sem meios
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para tanto, porque foram desviados da atividade principal, estara escancarada a porta do
INsucesso.

N&o € incomum, nas sociedades empresarias de pouca expressdo financeira e de
administracdo familiar, a confusdo entre o patriménio empresarial e o privado dos
dirigentes. E muito comum, por razdes tributarias, que o proprietario da maioria do
capital social adquira veiculos para uso proprio em nome da pessoa juridica,
empregados domeésticos na folha de pagamento da empresa, pagamento de escola de
filhos, etc. A complexidade da legislacdo tributaria favorece em muito esse tipo de
atuacdo pela confusdo que o empresario faz entre a possibilidade legal de eliséo fiscal e
a mais pura sonegacéo de tributos.

e) a deterioracdo do ambiente de trabalho

Outro fator de risco para o empreendimento é a falta de cuidado com as relacdes
de trabalho, 0 que pode resultar em atitudes de sabotagem, greves e paralisagoes,
prejudicando sensivelmente a atividade empresarial. E necessario ao empresario
reconhecer que ele ndo pode fazer tudo sozinho e que seu sucesso depende, em grande
parte, da qualidade dos seus empregados, auxiliares e ajudantes.

5.3 O RISCO EMPRESARIAL E O INSUCESSO

O risco, inerente a atividade econémica, se ndo previsto ou se ndo efetivamente
debelado, levarad a crise empresarial. A situacdo comega geralmente como uma crise
econdmica, na qual ‘as vendas de produtos ou servicos ndo se realizam na quantidade
necessaria a manutencgdo do negécio’.?®” Evolui para uma crise financeira, ‘quando falta
a sociedade empresaria dinheiro em caixa para pagar as suas obrigacdes.’!%E,
finalmente, se torna uma crise patrimonial, ‘se o ativo ¢ inferior ao passivo, se as
dividas superam os bens da sociedade empresaria.’*%

Antigamente 0 insucesso era sinbnimo de pratica de atividade criminosa por
parte do empresario. A insolvéncia, incapacidade de adimplir as obrigacbes, é
normalmente objeto de ampla repreensdo social. Palavras como insolvente, falido ou
guebrado estdo marcadas por um valor negativo, vexatdrio, intimamente ligado a ideia
de caloteiro, criminoso, fraudador, desonesto ou trapincola, dentre outros.?%

Mas, como ensina Gladston Mamede,

197 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. I11. 15.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.242.
198 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. I11. 15.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.242.
199 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v .I11. 15.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.242.
200 MAMEDE, Gladston®. Faléncia e recuperacdo de empresas. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.25.
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o fracasso é um elemento intrinseco a iniciativa, ao negdcio. Com efeito, ha,
em toda acdo humana, uma esperanca de SUCesso € um risco, mesmo se ndo
considerado, de fracasso. Ser humano é conviver, mesmo inconscientemente,
com 0s riscos. Risco pelo que se faz e, ao mesmo tempo, pelo que nédo se
faz.?!

O reconhecimento do risco como algo inerente a atividade empresarial exige do
intérprete uma reflexdo maior sobre as consequéncias do insucesso para a pessoa do
empreendedor. Até onde é saudavel para o ambiente negocial a manutencdo na Lei de
Faléncia e Recuperacfes de uma parte penal? Ser& que os juizes terdo o discernimento
necessario para distinguir os efeitos do risco do negécio, ndo debelado, com a subjetiva
intencdo do agente em cometer ilicitudes? Esse € um assunto que deveria ser mais bem
equacionado.

A atividade empresarial traz em si o germe do risco, razdo pela qual tratamos
aqui do ‘principio da ineréncia do risco’.

O risco é comum a qualquer atividade humana, mas na atividade empresarial
merece um capitulo especial no ordenamento juridico porque integra uma nova maneira
de se tratar o empresariado pela ado¢do de um principio maior: o de preservar a
empresa. Ele estd inserido no sistema juridico na definicdo legal de recuperacdo de
empresa e de faléncia, veiculada pelos artigos 47 e 75 da Lei n°. 11.101/2005.2%

O principio da preservacdo da empresa exige do legislador um limite positivo e
negativo de sua atividade ao tratar da matéria sobre a atividade empresarial no
ordenamento juridico. Ele deve se orientar sempre no sentido de criar normas para
favorecer a atividade empresarial em detrimento do empreendedor (a protecdo do
comerciante era a tdnica do regime anterior), e ndo criar normas que prejudiquem a
atuacdo empresarial ou criem obstaculos a manutencao da fonte produtora.

Na base do principio da preservacdo da empresa esta o reconhecimento da
existéncia do risco na atividade empresarial, exigindo, por sua vez, a atuacdo dos
intérpretes do direito, legisladores e aplicadores, no sentido de atenuar as condicfes

para o exercicio dessa atividade.

201 MAMEDE, Gladston®. Faléncia e recuperacdo de empresas. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.26.

202 Artigo 47. A recuperacgdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica; Artigo 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e
otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa (grifos do
autor).
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Um principio, o da preservacdo da empresa, conduz a atividade juridica para a
manutenc¢do das fontes produtoras, e em complemento, o principio da ineréncia do risco
a conduz no sentido de ndo atribuir ao insucesso empresarial a pecha de criminoso tal
como ocorria no nascimento das legislacdes falimentares no mundo, nas quais o falido,
indistintamente, era passivel de puni¢fes pessoais e patrimoniais.

A andlise do principio da ineréncia do risco na atividade empresarial exige
distinguir ‘risco’ de ‘perigo’, pela proximidade do sentido semantico dessas expressoes,
para concluirmos que a atividade empresarial, apesar de ter o germe do risco, ndo € uma
atividade perigosa.

Perigo é o potencial para provocar danos em termos de lesdo; risco € a
probabilidade de ocorréncia de um evento perigoso. Exemplificando: é um perigo
guando um motorista dirige embriagado; o risco € esse motorista causar danos por causa
da embriaguez. E perigoso andar em um piso escorregadio porque ha o risco de queda e
ferimentos. A diferenca, como vimos, € que o ‘perigo’ ¢ uma fonte capaz de causar
prejuizos e ‘risco’ € o resultado da exposi¢cdo ao perigo. Nesse sentido, a atividade
empresarial ndo é perigosa; perigosos sdo os fatores de risco vistos anteriormente.

Mas, como a atividade empresarial ndo pode ser realizada em outro cenario sem
a ingeréncia de fatores internos e externos, sera sempre uma atividade de risco. O
direito, por sua vez, tem a missdo de, ao adotar os principios mencionados, afastar ou
minimizar os perigos que envolvem a atividade empresarial.

Ineréncia do risco quer dizer que a atividade empresarial traz em si a
possibilidade do insucesso. Vimos, anteriormente, 0S riscos contratuais e 0S riscos
naturais, com 0s seus fatores externos e internos que agem sobre a atividade e
influenciam negativamente o desenvolvimento da empresa. A experiéncia demonstra
que esse resultado negativo pode se produzir tanto pela acdo ou omissdo do
empreendedor, como por motivos totalmente alheios a sua vontade ou atuacéo.

A condicdo do risco latente ja era conhecida desde tempos imemoriais. E
possivel que os fenicios, tidos como os primeiros comerciantes do mundo antigo, ja
tivessem consciéncia do risco que corriam em seus barcos rudimentares afrontando
mares bravios, tempestades, e toda a sorte de infortinios proprios daqueles tempos.
Melhor sorte ndo tinham os comerciantes do mundo antigo, desde a Grécia, Roma,
Idade Média, e mesmo apds a Revolugdo Francesa. O risco na atividade mercantil

sempre existiu. Apenas, de tempos em tempos, mudavam de natureza, mas sempre
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estiveram presentes. O que ndo ocorria era que os aplicadores do direito tivessem
qualquer consideracdo pelo risco da atividade empresarial, quer na criacdo de normas
juridicas para o comércio, quer pelos juizes na solucdo dos casos trazidos a decisdo.
Desconsiderando a ma fé do empresario, evidente que ninguém, ao iniciar um negaocio,
tenha a intencdo de obter prejuizo ou ver sua carreira encerrada pela decretacdo de
faléncia.

Como vimos, hé fatores contratuais e fatores naturais, mensuraveis ou alheios a
atuacdo do empresario, que condicionam o sucesso ou o fracasso do empreendimento.
Isto ocorre, para além da influéncia dos fatores ja estudados, porque a atividade
empresarial é exercida por pessoas em um universo onde transitam outras pessoas com
interesses na maior parte do tempo divergentes. Além do consumidor — cujo humor
depende em grande parte do resultado da atividade empresarial — ndo podemos nos
esquecer dos fornecedores, financiadores, investidores, representantes do Estado na
fiscalizacdo da atividade, empregados e colaboradores de qualquer tipo e dos préoprios
socios da sociedade empresaria, que tém aspiracOes, perspectivas e interesses, na
maioria das vezes, divergentes das intencdes do empreendedor. O risco, entdo, tem
origem na propria atividade do empreséario, independentemente de sua atuacéo. Se agir
corretamente, evitara o perigo do insucesso, mas o risco sempre existira. Quando o risco
ndo for equacionado, nos contratos com a introducdo de clausulas de seguranga, ou nas
previsdes sobre a possibilidade da ocorréncia de eventos danosos, a empresa podera
entrar em crise.

A crise na atividade empresarial pode aparecer abruptamente ou se instalar com
mais lentiddo. De modo repentino, normalmente, deve-se a ocorréncia de algo
extraordinério: um incéndio, uma inundagdo ou uma condenacdo judicial, por exemplo.
No entanto, 0 mais comum ¢ a instauracdo lenta de um processo que pode levar ao
completo insucesso.

Essa forma de aparecimento de crise gera alguns sintomas: a empresa para de
crescer, acumula prejuizos ou ndo consegue resolver um forte endividamento, por
exemplo. Se esses sintomas aparecerem, estaremos diante de uma crise, e como
classifica Fabio Ulhoa Coelho®®, trata-se de uma crise econdmica, que tem por
caracteristica principal a reducdo do mercado consumidor e a consequente falta de

lucros:

203 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. I11. 15.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.241.



165

Quando se diz que uma empresa estd em crise, isto pode significar coisas
muito diferentes. Para sistematizar o assunto, proponho que se distinga entre
crise econdmica, financeira e patrimonial. Normalmente uma desencadeia a
outra, mas a complexidade da economia e das relagGes juridicas do nosso
tempo tem gerado, cada vez, mais, situages em que se manifesta uma dessas
crises, sem despertar nenhuma preocupagdo nos agentes econémicos. Por
crise econdbmica deve-se entender a retragdo consideravel nos negécios
desenvolvidos pela sociedade empresaria. Se os consumidores ndo mais
adquirem igual quantidade de produtos ou servigos oferecidos, 0 empresario
varejista pode sofrer queda de faturamento.?%

Todo empreendimento, em sua etapa inicial, tem como horizonte do sucesso 0
denominado break even point (o ponto de equilibrio) no qual as receitas ja conseguem
igualar as despesas obrigatorias, e passar desse ponto, rumo ao infinito. A crise
econdmica é o caminho contrario: as receitas despencam ou as despesas crescem a tal
ponto de se equilibrarem, a beira do abismo, o ponto sem retorno. Se isso acontece e 0
empreendedor ndo toma medidas urgentes, podera se transformar em uma grave crise
financeira.

A principal caracteristica da crise financeira € um cash flow negativo. Ou seja,
as receitas sao insuficientes para cobrir as despesas obrigatérias que, se ndo forem
satisfeitas, acabam sugando as forcas da empresa. Se medidas extraordinarias ndo forem
tomadas nessa fase, instaura-se a crise patrimonial, quando o patriménio liquido se
torna negativo e todo ativo deixa de ser suficiente para liquidar o passivo.?®® E o caos.
Nem a mais bem urdida forma de recuperacdo livrara a empresa da sua liquidagdo no

processo de faléncia.

204 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. I11. 15.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.241.
205 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas. 3.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p.22-25.
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CAPITULO VI
O PRINCIPIO DA INERENCIA DO RISCO NA ATIVIDADE
EMPRESARIAL

Por conta dessas constatacdes, podemos dizer que a atividade empresarial
contém em si 0 germe do insucesso, ou a ineréncia do risco. O risco permanente
convive com a atividade empresarial e é necessario considerar uma linha mestra de
orientacdo de conduta legislativa e principalmente judiciaria, para reconhecer na
formulacdo de regras empresariais a existéncia desse risco inato e ponderar as decisdes
judiciais conforme os azares que rondam a atividade. Nasce dai o conceito de um
‘principio da ineréncia do risco na atividade empresarial’ ndo sé fatico, mas
necessariamente juridico.

Trata-se, ainda, de um principio implicito. Ou seja, ainda ndo positivado, mas
derivado dos valores informativos da atividade empresarial e de sua necessaria
regulacdo normativa. Ha que se engendrar uma série de regras que considerem as
naturais agruras do processo econdmico-empresarial, dotando a legislacdo atinente de
instrumentais capazes de atenuar, na medida do possivel, o risco natural dessa atividade
importante para qualquer economia nacional, quicé internacional no mundo globalizado.

Os principios ndo positivados (principios implicitos) sdo regras juridicas (ou
normas em outra terminologia) deduzidas, por interpretacdo, de outros principios
existentes no ordenamento juridico. Em razao de ndo serem positivados e para justificar
o falso silogismo denunciado, a regra que transmite o principio implicito deve ser
justificadamente dedutivel de outras normas existentes positivadas no ordenamento, sob
pena de ndo serem reconhecidos pelos operadores do direito. O eu ndo acontecia com 0
denominado ‘principio da proibi¢do do retrocesso social’ como visto anteriormente, e
que ndo se origina de norma legal positivada no ordenamento juridico, mas de
aspiracdes ideologicas. Por isso, os principios implicitos devem ser rigorosamente
deduzidos de normas positivadas na Constituicdo ou em lei para poderem ser arguidos
na interpretacdo de casos ou situagdes conflitivas levadas a decisdo judicial ou para
suportar trabalhos de doutrina, sem 0 que, ndo passardo de arroubos ideoldgicos com
funestas consequéncias, como se viu do ‘principio da superioridade da raga ariana’ que

pretendeu justificar o holocausto.
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Recentemente foi editada a Lei Federal n°. 13.665 (26/04/2018) que pretende
coibir decisdes judiciais, como a citada, que se fundamenta em questfes ideologicas,
sem amparo em normas juridicas positivadas. Essa lei introduziu modificacédo
importante na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n°.
4.567/1942, que por finalidade impde ‘disposi¢des sobre seguranga juridica e eficiéncia
na criacdo e na aplicacdo do Direito Publico’)

Segundo o artigo 20 da nova lei:

Artigo 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da deciséo.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da
medida imposta ou da invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

As decisdes judiciais ndo mais poderdo invocar ‘valores juridicos abstratos’
como fundamento do decidir. Por exemplo, um exagero hipotético, um juiz trabalhista,
em principio, poderia, com base no ‘principio da dignidade da pessoa humana’,
conceder, a pedido do jurisdicionado, uma licenga maternidade além do prazo legal,
pelo fato da crianga ter nascido com exigéncias excepcionais, sem sopesar as
consequéncias que tal liberalidade poderia ocasionar ao empregador sem recursos
financeiros.

O ‘principio da ineréncia do risco na atividade empresarial’, conforme veremos
adiante, ¢ um ‘principio implicito’, ou seja, decorre da interpretacdo de regras
positivadas, mas ndo tem, ele proprio, uma redacdo explicita no ordenamento juridico.
Por esse fato, ele pode ser considerado um ‘valor juridico abstrato’. Pela redacdo do
artigo 20 da nova Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ndo ha proibicdo
da invocacdo, pelos diversos julgadores de principios implicitos como fundamento da
decisdo. O que se pretende coibir € 0 prejuizo que estas decisGes possam causar se 0
julgador ndo sopesar ‘as consequéncias praticas da decisdo’.

O principio da ineréncia do risco nas atividades empresariais € considerado um
principio implicito, ou seja, ndo foi positivado como uma regra juridica expressa. Ele
ndo esta redigido em lugar algum do ordenamento juridico brasileiro. Isto quer dizer
gue ndo € veiculado por nenhuma norma ou regra posta pelo legislador. No entanto, ele
existe em formulagdo proposicional na mente de todos os operadores do direito.
Legisladores e aplicadores do direito condicionam sua atividade, ao tratar da matéria

relativa a atividade empresarial, a existéncia dessa regra principiolégica, que se traduz
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no reconhecimento de que essa atividade pode resultar em insucesso por fatores que
independem da atuacdo do empresario. Por conta disso, devem sempre interpretar as
regras que serdo criadas originalmente ou em aplicacdo a um caso concreto, tendo em
vista que, em regra, 0 insucesso nao se deu por culpa do empresario.

Conforme demonstraremos, embora implicito, sua normatividade decorre de
regras absolutamente claras do ordenamento das quais é deduzido. E, por consequéncia,
tanto a doutrina, como a jurisprudéncia deverdo passar a leva-lo em consideracdo nos
estudos e nos julgados.

Quem primeiro formulou o ‘principio da ineréncia do risco na atividade
empresarial’ foi Fabio Ulhoa Coelho, ao trazer para o direito comercial a orientagdo
principioldgica da legislacéo brasileira iniciada pela redacdo da Constituicdo Federal de
1988: ‘[...] a revitalizagao do direito comercial brasileiro consiste na enunciagao, exame
e difusdo dos principios desta area juridica.” 2%

Sobre o principio da ineréncia do risco na atividade empresarial, afirma:

A ineréncia do risco da empresa, esclareca-se, ndo pode servir de escudo para
0 empresario furtar-se as suas responsabilidades. Trata-se, ao contrario, de
principio informador da interpretacdo das normas juridicas aplicaveis a crise

da empresa, inclusive ao circunscrever do exato @mbito de incidéncia das
sancionadoras da faléncia fraudulenta ou criminosa.2”’

E necessario que todos, legisladores, operadores do direito, magistrados, tomem
o0 risco do negdcio como orientacdo principioldgica no exercicio de suas respectivas
atividades. O reconhecimento da existéncia de um principio legal, como o que tratamos
aqui, exerce uma enorme influéncia sobre as normas juridicas e deve provocar,
principalmente, dois efeitos mais acentuados:
a) orienta a acdo do legislador no sentido de prover o ordenamento juridico de normas
protetivas da atividade empresarial visando atender ao interesse publico na manutencgao
das fontes produtoras de progresso econdmico e social; e,
b) esclarece o esforco hermenéutico no sentido epistemologico ou pragmatico das
pessoas submetidas a esse ordenamento juridico. Quando um conflito é levado a
solucdo, quer perante o 6rgao decisorio estatal, quer pelos 6rgaos decisérios privados,

na mente dos julgadores devera estar presente o carater da especialidade da atividade

206 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.14.
207 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.56.
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empresarial no que tange ao risco inerente ao negdcio para que a decisdo compatibilize
a atuacdo do empresario com as exigéncias da atividade.

Com a conscientizacdo de que a atividade empresarial contém em si um risco de
insucesso, independentemente da atuacdo do empresario, a elaboracdo das leis relativas
a matéria serd certamente afetada pelo principio, no sentido de atenuar os rigores das
responsabilidades impostas ao empreendedor ponderando fracasso da atividade. A ideia
¢ desburocratizar o exercicio da atividade do investidor. Tomando por exemplo a
constituicdo de uma sociedade limitada por dois ou mais socios que redigiram um
contrato social conforme modelo sugerido pela Junta Comercial para explorar, por
suposi¢do, uma padaria, a ‘via sacra’ comega com a obtengdo dos registros necessarios
em diversos Orgdos estatais (Ministério da Fazenda, Secretaria da Fazenda estadual,
Prefeitura municipal, previdéncia social, 6rgdo ambiental, bombeiros, etc). Os
legisladores devem procurar minimizar essas exigéncias burocraticas e impedir a
excessiva intervencdo do Estado na esfera econdmica privada.

O principio da ineréncia do risco na atividade empresarial deve servir como
norte para a criacdo de normas protetivas de toda atividade econdmica.

Outro aspecto a ser considerado e onde é necesséria a intervencdo do legislador é
evitar a instauracdo da crise da empresa. Compete ao legislador, ciente da
inevitabilidade do risco na atividade empresarial, criar as condi¢fes para atenuar 0
perigo. Dentre estas acGes, por exemplo, elaborar normas visando proteger a atividade
desenvolvida por microempresas e empresas de pequeno porte, como sementes para o
desenvolvimento econémico, regras antitruste e contra o abuso do poder econémico,
regras de protecdo a concorréncia e vedacdo da concorréncia predat6ria, normas para
desburocratizar e facilitar o cumprimento das obrigagdes acessorias, linhas especiais de
crédito e financiamento para a atividade mercantil.

Instaurada a crise, sob a oOtica do principio, seria importante criar incentivos para
linhas de crédito subsidiadas, regras para proteger os empregados — as maiores vitimas
da crise empresarial — e os fornecedores, neste caso, para reduzir o spread inserido nos
produtos antes de qualquer crise, barateando a atividade, além de regras para proteger a
coletividade atingida indiretamente pela extingdo de postos de trabalho.

A excessiva intervencdo do Estado no mundo econdmico privado traz como

consequéncia o agravamento do risco empresarial. A desburocratizagdo esta
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umbilicalmente ligada a atividade legislativa que tem a prerrogativa constitucional de
Impor ou restringir essa intervencgéo.

O principio da funcéo social da empresa exige o reconhecimento da necessidade
de se preservar a empresa, conforme o texto legal, como fonte produtora do progresso
do mercado. Em outras palavras, é importante — como resultado do reconhecimento
desse principio incidindo sobre a atividade empresarial — que os contratos empresariais
sejam vistos na sua dimensdo econémica.

Essa visdo que considera as especificidades do processo empresarial refletira
necessariamente no modo de deslindar as questdes surgidas entre empresarios. O
contrato empresarial deve ser interpretado conforme suas regras proprias e ndo mais
com auxilio de nocdes advindas de outras matérias, tais como direito civil ou
especialmente das regras atinentes ao direito do consumidor. O empresario nunca
podera ser considerado hipossuficiente, ‘Ou seja, na ordem juridica do mercado, as
relagdes sdo disciplinadas de acordo com o status das partes.’?%® E bem verdade que, as
vezes, apura-se a ma-fé ou a pratica de ilicito na acdo, mas a consciéncia de que na
atividade empresarial estd embutido o risco de insucesso, independentemente da
vontade, da acdo ou omissdo do empreendedor, servira para auxiliar o encontro de uma
solucdo mais adequada a questdo. No contrato empresarial, formulado entre pessoas do
mesmo nivel, cada um dos participantes deve responder pela falha de suas previsdes.

Quando se celebra um contrato empresarial, as partes estdo ponderando 0s riscos
do negocio e redigem suas clausulas no sentido de minimizar a possibilidade de se
concretizar qualquer dano para qualquer das partes, mas, se calcularem mal, devera
arcar com as consequéncias de suas decisdes. Ndo pode o poder decisério (juiz ou
arbitragem) intervir no contrato para consertar uma decisdo errada de um dos
contratantes. Cada uma das partes deve assumir 0s riscos, sem ter a falsa esperanca de
que o judiciario ira substitui-lo no contrato para ‘consertar’ seu erro.

O principio da ineréncia do risco na atividade empresarial, como vimos, € um
principio implicito. Ou seja, muito embora possa ser expressado com seguranca, ndo se
encontra escrito em lugar algum. Nao faz parte das proposicdes do ordenamento
juridico. Nao existe como regra, mas € uma norma juridica de grande relevancia,

principalmente para servir de baliza aos legisladores, de qualquer nivel, no

208 FORGIONI, Paula Andréa. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2.ed. Séo
Paulo: RT, 2008, p.33.
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‘enquadramento’ de operagdes econdOmicas € suas garantias. Sabendo-se, de antemao,
que a atividade empresarial sofre de um risco permanente de insucesso, o legislador
cuidard de cercar de maiores garantias 0s investimentos e o0 proprio exercicio da
empresa.

Neste trabalho, enfatizamos que o direito, entendido como um conjunto de
normas juridicas, é formado por normas positivadas e normas ndo positivadas. Estas,
entretanto, podem ser deduzidas de outras normas positivadas. O direito positivo, tido
como principal exigéncia da garantia juridica, ndo tem mais essa conformacdo. A
garantia perseguida para os cidaddos no estabelecimento de regras claras e
principalmente anteriormente escritas se esgota para as regras de direito, mas nao
existe para as normas juridicas. Melhor explicando: as regras de direito devem ser
positivadas para garantir que ninguém seja obrigado a fazer ou deixar de fazer senao
quando a conduta esteja previamente escrita em documento juridico valido e eficaz.
Essas sdo as regras de conduta. Mas, no sistema juridico, existem normas, que nao tém a
caracteristica do dever ser, mas apenas de orientacdo da acdo dos operadores do
direito, ou seja, legisladores, doutrinadores e julgadores.

Como sabemos, as regras juridicas sdo veiculadas através de proposicdes
linguisticas, cujo entendimento depende de uma tarefa interpretativa. A interpretacéo,
por sua vez, além das exigéncias da l6gica formal (os juizos e proposi¢des determinados
pelos principios Aristotélicos da ndo contradicao, do terceiro excluido e da identidade),
e da légica material, chamada de l6gica maior (adequacdo do pensamento ao objeto, ou
a busca da verdade) sofre a influéncia dos humores e dos valores.

Em direito, essa constatacdo € sumamente pertinente, porque, ao contrario do
gue pensavam 0s antigos, o direito, hoje, é tido como uma técnica de solugdo de
conflitos na qual prevalece, sempre, a decisdo judicial. E essa decisdo judicial €é
proferida por um ser humano sujeito, como todos nés, a humores e valores (a
imponderabilidade da decisdo judicial ¢ o ‘carma’ dos operadores do direito). Casos
idénticos sdo diversamente decididos até pelos mesmos juizes em épocas ndo muito
distantes. ProposicGes juridicas sdo interpretadas diversamente de acordo com fatores
proprios de quem faz a interpretacdo, e, portanto, sempre discutiveis.

O papel desse principio na atividade jurisdicional consiste, também, no alerta
aos julgadores, de qualquer espécie, de que o empresario ndo é um criminoso e de que

0 insucesso nao é crime. Enquanto os legisladores devem, a vista deste principio,
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cercar as operacoes da empresa de garantias suficientes para atenuar o risco inerente a
essa atividade, o julgador, ciente deste principio implicito, deverd considera-lo na
formacéo de sua decisao sobre 0s negocios.

A origem do principio é, sem duvida, uma operacdo légica indutiva, por
abstracdo, feita a partir de outros principios do ordenamento juridico. O carater
sistematico do ordenamento juridico permite abstrair orientacfes gerais a tarefa
interpretativa, formuladas com fundamento no sentido axiolégico do conjunto. De fato,
sempre € possivel extrair de um conjunto de regras uma orientacdo geral, que presidiu a
elaboracdo do corpo de normas juridicas para um determinado povo, as conclusdes
I6gicas, ainda ndo escritas, mas presentes no espirito de quem interpreta o conjunto.

Como esse principio ainda nédo foi escrito, cumpre ao intérprete, em primeiro
lugar, apresentar o esforco dedutivo de sua descoberta, para depois, ver suas
caracteristicas no mundo juridico e suas fungBes no mundo social. Ele deriva,
primordialmente, do principio constitucional da funcéo social da empresa. Vimos que a
empresa ¢ considerada como ‘a propriedade dindmica’ (Isabel Vaz) justificando sua
inclusdo no principio constitucional da ‘fungdo social da propriedade’. Do principio da
funcdo social da empresa deriva a necessidade, em prol da coletividade, da
manutencdo da empresa como centro indutor de empregos e geragéo de tributos. Essa a
razdo pela qual o legislador ordinério introduziu na Lei de Faléncias (artigo 47), a
necessidade de se preservar a empresa como finalidade essencial para possibilitar a
recuperacdo da atividade econdmica, evitando a decretacdo da quebra que se fazia em
face de simples inadimpléncia momentanea do empresario.

Todos os principios que informam o direito falimentar estdo ligados aos
aspectos principiologicos originados na Constituicdo Federal de 1988, que foi prodiga
no sentido de dotar o ordenamento juridico de linhas mestras de pensamento juridico,
veiculando regras com amplitude e vagueza necessarias para influenciar a legislacédo
ordinéria a ser criada sobre a matéria constitucional. Exemplos disso, no que tange a
fungdo social da propriedade, inserida nos incisos XXII e XXIII do artigo 5% ‘XXII —é
garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade atendera sua fungao social’.

O conteudo foi replicado no inciso Il do artigo 170, que cuida da ordem
econdmica:

Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
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ditames da justica social, observados os seguintes principios: | — soberania
nacional; Il — propriedade privada; 111 — fungdo social da propriedade; IV —
livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio
ambiente; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°. 42, de 19.12.2003); VIl — reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°. 6, de 1995). Paragrafo Gnico. E assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Em decorréncia do principio da funcéo social da empresa nasce a necessidade
da preservacdo da empresa para ndo afetar, com sua crise, 0 universo no qual esta
inserida. Ja que a Constituicdo Federal adotou a defesa da coletividade como um dos
seus objetivos e como meta a ser atingida pela legislacdo ordinaria e por todo o
ordenamento juridico, urge a tomada de medidas sociais, econdmicas, fiscais e
principalmente legislativas para proteger a atividade empresarial e seu entorno. Seus
investidores, colaboradores, empregados, fornecedores, o Fisco, e até a comunidade
onde atua, merecem, em decorréncia do principio da funcdo social, uma protecéo.
Nasce ai 0 principio da preservacao da empresa.

A Lei Falimentar brasileira consagrou no seu artigo 47:

Artigo 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos

interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcdo social e o estimulo a atividade econdmica.

Em virtude da introducdo no direito brasileiro da no¢do da funcdo social da
propriedade, a doutrina passou a entender que o principio era aplicavel aos meios de
producdo em virtude da identificacdo da propriedade dindmica na acepcdo de Isabel
Vaz?® em confronto com o conceito de propriedade estatica. Ja no final da Idade
Média, a economia mundial estava centrada na producgéo agricola e pastoril, razéo pela
qual os grandes proprietarios de terra eram considerados os maiores influenciadores na
vida econdmica da sociedade de entdo. Com a Revolucdo Industrial na Inglaterra
(século XVIII), houve a substituicdo do trabalho artesanal pelo assalariado e o inicio

do uso das méaquinas, que inverteu 0 polo da economia, tornando ociosos 0s antigos

209\/AZ, Isabel. Direito econdmico e propriedade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.145.
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instrumentos de prosperidade. Por isso, nessa visdo mais moderna, Isabel Vaz afirma:
‘a propriedade imobiliaria ¢ estatica, em comparagao com a propriedade empresarial,
considerada dindmica’.?1°
Conforme o entendimento de José Afonso da Silva,
[...] a Constituicdo consagra a tese, que se desenvolveu especialmente na
doutrina italiana, segundo a qual a propriedade ndo constitui uma instituicdo
Unica, mas varias instituicdes diferenciadas, em correlagdo com os diversos

tipos de bens e de titulares, de onde ser cabivel falar ndo em propriedade,
mas em propriedades.?

Agora, ela foi explicita e precisa. Garante o direito de propriedade em geral
(artigo 5°, XXII, conteddo minimo essencial), mas distingue claramente a
propriedade urbana (artigo 182, 8§2°) e a propriedade rural (artigo 5°, XXVI; artigos
184, 185 e 186), com seus regimes juridicos proprios, além das regras especiais para
outras manifestacfes da propriedade. Em verdade, uma coisa € a propriedade publica,
outra a propriedade social e uma terceira, a privada; uma coisa é a propriedade agricola,
outra a industrial; uma, a propriedade rural, outra a urbana; uma, a propriedade de uso
pessoal, outra a propriedade/capital.

Cada um desses tipos pode estar sujeito, e por regra estara, a uma disciplina
particular, especialmente porque, em relacdo a eles, o principio da funcdo social atua
diversamente, tendo em vista a destinagdo do bem objeto da propriedade. Tudo isso,
alids, ndo é dificil de entender, desde que tenhamos em mente o fato de o regime
juridico da propriedade ndo ser uma funcdo do direito civil, mas de um complexo
de normas administrativas, urbanisticas, empresariais (comerciais) e Civis
(certamente), sob fundamento das normas constitucionais.?*2

A funcdo social da propriedade, portanto, no ditame constitucional, se refere a
qualquer tipo de propriedade: ao conceito tradicional de propriedade imobiliaria e ao
conceito moderno dos meios de producdo, especialmente a empresa, atividade de
organizacdo dos meios de producdo e de circulacdo de bens e servigos, conforme o
artigo 966 do Codigo Civil: ‘Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulacdo de bens ou de

Servigos’.

210\/AZ, Isabel. Direito econdmico e propriedade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.145.
2L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25.ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.274.
212 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.266.



175

Do principio da fungdo social da empresa decorre necessariamente a
preocupacdo com a protecdo da atividade empresarial, posta no ordenamento juridico
em 2005 a partir da nova Lei de Faléncias, que suprimiu o antigo instituto da
concordata e introduziu o conceito de recuperacdo de empresas em dificuldades. No
seu artigo 47, expressamente indica:

Artigo 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua
fungdo social e o estimulo a atividade econdmica.

Muito embora o risco na atividade empresarial sempre tenha existido e fosse
sabido por todos quantos exercem essa atividade ou dela cuidam, quer auxiliando-a,
quer sobre ela legislando ou julgando as querelas entre empresarios, somente muito
recentemente o direito tomou conhecimento de sua existéncia.

Em decorréncia do reconhecimento de que o conceito de propriedade privada,
pedra basilar do regime capitalista, pudesse sofrer restricdes para atender aos
reclamos da coletividade, as pessoas passaram a compreender que o interesse social
havia sobrepujado o individual e, por consequéncia, dali em diante, o direito deveria
se orientar para defender a coletividade na preponderancia do bem social sobre o
particular.

Na nova Lei de Faléncias criou-se o instituto da recuperacdo de empresas,
consagrando em seu artigo 47 a necessidade de se preservar as empresas ‘a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcéo
social e o estimulo a atividade econdmica’.

Quando se reconheceu, juridicamente, a necessidade de preservar a empresa em
virtude de sua fungéo social, verificou-se, também, a necessidade de se estabelecer e
reforcar as regras de protecdo a atividade empresarial. Ndo sO fazer esforcos para
preservar a empresa em crise, mas cuidar para que a crise ndo se estabeleca. Nasceu
dai o reconhecimento de que a atividade empresarial era uma atividade de risco e que a
legislacdo deveria criar ou amparar regras que atenuassem os efeitos desses riscos.

Vera Helena de Melo Franco e Raquel Sztajn esclarecem o conceito de ‘fungéo

social’ da propriedade privada, e por consequéncia das empresas:
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[..] a funcdo social se restringe a um poder-dever de organizar, explorar e
dispor, j& que a tutela especifica aos que trabalham na empresa e os deveres
para com a coletividade em que a sociedade atua estdo sublimados na norma
de forma autbnoma. Esses interesses surgem como merecedores de uma
protecdo especifica, independente do conteldo que se atribua & nogdo de
fungdo social. A partir da Constituicdo de 1988, consolidou-se no Brasil a
nocdo da funcdo social da propriedade privada, o que ird refletir
intensamente na nocdo de empresa: sem ddvida que a empresa, engquanto
organizacdo com o fim de desenvolver atividade econdmica ultrapassa o
liame de mero instrumento utilizado para obter os interesses privados. Ao ser
instrumento relevante para a geracdo de empregos, pagamento de impostos,
oferta de produtos e servicos essenciais ou ndo a populacdo e, existindo o
perigo de manipulacdo do poder dentro da sociedade e de prejudicar 0 bom
funcionamento do mercado, ndo hd como ndo salientar o aspecto publicista
da empresa no século XX1.2%3

A Lei Falimentar, ao adotar em seu artigo 47 o principio da preservacao da
empresa como fundamento do instituto novo no Brasil da possibilidade de
recuperacdo da atividade empresarial em crise, criou uma obrigacdo nova em direito
falimentar de protecdo da atividade em detrimento da legislacdo anterior que era
orientada na protecdo do empresario e principalmente dos seus credores. O
comerciante era ainda o nucleo aglutinador das regras do comércio.

Apesar de o Cddigo Comercial de 1850 adotar o conceito francés de ato de
comeércio, a antiga lei de faléncias e concordatas ainda ndo adotara a separacdo entre a
atividade empresarial e seu exercente, como veio a ser feito pela lei de 2005. Com a
adoc¢do do conceito de empresa pelo Codigo Civil de 2002, que pretendeu unificar o
direito privado, a orientacdo da Lei Falimentar, ja em gestacdo e promulgada em
2005, a empresa tornou-se a principal preocupacdo do legislador, que adotou uma
série de principios no sentido de proteger a atividade empresarial, tornando
irrelevante a figura do empresario para as finalidades da nova legislacdo, cujo
objetivo €, principalmente, salvar as empresas viaveis e extinguir as inviaveis.

O artigo 47 da Lei Falimentar, que trata da recuperacdo judicial, assegura que
a recuperacao judicial tem por objetivo superar a crise empresarial, com a finalidade
de ‘permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcao
social e o estimulo a atividade economica.’

A preservacdo da empresa, assim, esta colocada como consequéncia da

superacdo da crise empresarial através de um processo judicial cujo objetivo é a

213 SZTAJN, Raquel; FRANCO, Vera Helena de Mello. A fungéo social da empresa. In: Faléncia e recuperacdo de
empresa em crise. Sdo Paulo: Campus Juridico, 2008, capitulo 11, p.282.
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manutencdo da atividade, a protecdo dos trabalhadores e o resguardo do direito dos
credores (fornecedores, investidores e o Fisco). Caso isto seja alcangado, a empresa
estara curada da crise e continuara exercendo a sua funcdo social, estimulando a
atividade econémica de producdo e consumo. Em outras palavras, a preservacdo da
empresa € o objetivo do processo de recuperacdo judicial através da adogdo de
métodos de manutencdo da atividade, nos quais se pretende garantir os empregos e
liquidar as dividas, a fim de que ndo haja grande prejuizo para a coletividade
econdmica.

Vemos, nitidamente, o recurso ao conceito de funcdo social da propriedade
dindmica e a adverténcia da possibilidade do impacto social da crise empresarial,
como consequéncia se frustrada a tentativa de superar a crise por meio do processo
judicial da recuperacéo.

Inserida no capitulo atinente a recuperacao judicial de empresas, a necessidade
de preservar a empresa pela redacdo do artigo 47 da Lei n°. 11.101/2005, tem sua
influéncia também nos processos falimentares. Quando uma empresa tem a faléncia
decretada urge a tomada de algumas medidas destinadas a preservar seu patrimoénio
para atender as necessidades de seus credores. Dentre essas medidas, a necessidade de
afastar seus dirigentes por meio da nomeacdo de um administrador judicial que se
encarregard, dali por diante, de promover a liquidacdo da falida. Nessa tarefa, a
legislacdo brasileira contempla a possiblidade de venda dos bens patrimoniais
(inclusive das unidades produtivas isoladas) tdo logo iniciado o processo falimentar,
como determina a inovac&o trazida pela redacéo do artigo 139 da Lei Falimentar.?%4

Na legislacdo anterior sobre faléncias e concordatas, a venda dos bens da falida
sO poderia ser feita ap0s a apresentacdo do Quadro Geral de Credores com excegdo
apenas para a alienagdo antecipada dos bens sujeitos a facil deterioracdo ou de guarda
dispendiosa (artigo 63, XIII do Decreto-Lei n°. 7.661/1945). Assim, como reflexo da
necessaria preservacao das forgas da empresa, consistentes em bens patrimoniais ainda
utilizaveis, com a finalidade de se evitar sua desvalorizacdo, por obsolescéncia ou
atividades predatorias.

Podemos dizer que o principio juridico ora estudado decorre diretamente do

principio constitucional da fungéo social da propriedade dindmica (na formulagédo de

214 Artigo 139. Logo apos a arrecadagdo dos bens, com a juntada do respectivo auto ao processo de faléncia, sera
iniciada a realizag8o do ativo.
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Isabel Vaz) e do principio legal da preservacdo da empresa inserido na teia da
legislacdo falimentar patria: | — propriedade privada; Il — fungdo social da
propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor.

A funcdo social da propriedade nasceu no ambito do capitalismo e do
liberalismo numa verdadeira guinada a esquerda enfatizando a necessidade de o
Estado atender ao coletivo em detrimento da individualidade e dos direitos
individuais, mormente o sagrado direito de propriedade, sempre definido como ‘o
direito de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha’, no dizer do artigo 1.228 do Cddigo Civil de
2002.

O principio da ineréncia do risco na atividade empresarial nasce filha legitima
da opcdo constitucional da adocdo do principio da fungdo social da propriedade
privada, num giro & esquerda da teoria de Adam Smith, uma trinca no bloco
monolitico da propriedade privada como coluna mestra do capitalismo: ‘os primeiros
delineamentos da funcdo social da propriedade devem-se a Auguste Comte, que
buscou acabar com o carater arbitrario e pessoal da propriedade privada, orientando-a
para o bem da sociedade’.

A funcdo social da propriedade privada refletirda no campo do direito
comercial espelhando a funcdo social da empresa. A defesa intransigente da
propriedade privada foi atenuada a partir do reconhecimento da prevaléncia dos
interesses coletivos sobre o interesse meramente privado.

O nascimento do conceito filoséfico, politico e econdmico do socialismo na
obra de Thomas Hobbes (1588-1679) O Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um
Estado eclesiastico e civil, de 16512'°; Karl Marx (1818-1883) com os quatro livros
de O Capital publicados, respectivamente em 1867, 1885, 1894 e Mais Valia em
1905, que pregava a tomada da economia pelo proletariado; e, por fim, o Fabianismo,

de Sidney e Beatrice Webb, que publicaram Fabian Essays in Socialism, em 1889.2

215 Hobbes foi a primeira voz contra a monarquia absolutista pregando a participacdo dos cidadéos através de um
pacto social, vincando as bases para ‘O Contrato Social’, de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778).

216 O movimento fabianista, acompanhado por Virginia Wolf, Bertrand Russel e George Bernard Shaw, dentre outros
intelectuais ingleses do século XIX, tem esse nome por causa de Quintus Fabius Maximus, imperador romano (275-
203 a.C.) que venceu a Segunda Guerra Punica contra Cartago e seu famoso combatente Anibal, porque, ao contrario
do marxismo, pregava a vitoria do socialismo pela mesma tatica empregada pelo romano de evitar o confronto direto
e ganhar a guerra mediante batalhas menores e mais eficazes.
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Mas, antes disso, e por outra vertente, a filosofica e ndo a politica, nos estudos

217

de August Comte=*" — o pai do positivismo filosofico (1712-1778) — teve inicio a

transico do Estado Liberal para o Estado Social, conforme explica Ana Frazdo.?®
Nessa linha e no veio juridico constitucional, a Constituicdo Federal Alema de

1919 (Constituicdo de Weimar) introduziu no direito a no¢do de funcdo social da

propriedade, provocando, segundo Habermas, ‘o fim da clausura sistémica do direito

privado, que sofreu um verdadeiro avassalamento por principios de direito

publico’.2®

Essa transicdo é sentida no direito brasileiro quando confrontamos as
disposicdes da Constituicdo Imperial de 1824 (artigo 179, XXII), com as disposi¢des
da Constituicdo Federal de 1891, que introduziu a possibilidade da desapropriacédo
pelo interesse publico em seu artigo 72, 817:

XXII. E' garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico legalmente verificado exigir 0 uso, e emprego da Propriedade
do Cidaddo, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei
marcara 0s casos, em que terd logar esta unica excepg¢do, e dard as regras
para se determinar a indemnisacéo.

817 — O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao
prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagdes
que forem estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de
indstria.

Mas, foi s6 na Constituicdo de 1934 que se introduziu, no direito brasileiro, a

noc¢édo de interesse social ou coletivo, conforme redagdo do artigo 113,817:

E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacao
por necessidade ou utilidade publica far-se-&4 nos termos da lei, mediante
prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacao
ulterior.

A Constituicdo Federal de 1946 ja havia estabelecido em seu artigo 147 que ‘o

uso da propriedade seréd condicionado ao bem-estar social’.

217 1sidore Auguste Marie Francois Xavier Comte nasceu em 19 de janeiro de 1798, em Montpellier (Franga). Morreu
em 5 de setembro de 1857, aos 59 anos. O positivismo filosofico de Comte ndo tem qualquer relagdo com o positivismo
juridico. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. S&o Paulo: icone, 2006).

218 FRAZAO, Ana. Funcio social da empresa. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.95.

219 HABERMAS, Jiinger. Facticidad y validez apud FRAZAO, Ana. Funco social da empresa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p.98.
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A substituicdo da nocdo de ‘interesse social ou coletivo’ pela nogdo de ‘fungao
social da propriedade’, no entanto, s6 veio, com esses termos, na Emenda
Constitucional n°.1, de 1989, que substituiu a Constituicdo Federal de 1967,
mantendo o instituto da desapropriacdo por interesse publico, nos mesmos termos da
Constituicdo de 1981 e introduzindo no capitulo dedicado a ordem econdmica a
noc¢ao de ‘fun¢ao social da propriedade’ como um principio juridico:

Artigo 159 — E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no
Artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em titulo de
divida publica, com clausula de exata corre¢cdo monetaria. Em caso de perigo
publico iminente, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
particular, assegurada ao proprietéario indenizacdo ulterior.

Artigo 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes
principios:

[.-]

111 — funcéo social da propriedade;

Outros passos no mesmo sentido vemos no artigo 182, 82° da Constituicéo
Federal de 1988: ‘a propriedade urbana cumpre sua func¢do social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacgéo da cidade expressas no plano diretor’ e, ainda,
no artigo 186, que trata da propriedade rural:

a funcdo social da propriedade rural é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei aos seguintes requisitos: |1 — aproveitamento racional e
adequado; Il — utilizacdo adequada aos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; Il — observancia das disposi¢cdes que

regulam as rela¢fes de trabalho; e, 1V — exploragdo que favoreca o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

A fungdo social da empresa decorre do principio constitucional da funcéo
social da propriedade, conforme demonstrou Ana Frazdo com base em Fabio Konder
Comparato??°, ao concluir, pela primeira vez, que o principio constitucional da
funcdo social da propriedade fazia nascer, em seu bojo, o principio da funcéo social da
empresa, acarretando a distin¢do entre propriedade estatica (movel e imovel) e

propriedade dindmica (a empresa), feita por Isabel Vaz.?%!

20 FRAZAO, Ana. A fungdo social da empresa. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.95. Texto baseado em
COMPARATO, Fabio Konder. A funcédo social da propriedade dos bens de produgdo. Revista do Direito Mercantil,
jul.-set.1986, RT, v.63.

221\/AZ, Isabel. Direito econdmico da propriedade. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.145.
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Mas, ndo é sd. O Cddigo Civil, em seu artigo 421, estendeu o principio
constitucional da funcdo social da propriedade para os contratos: ‘Artigo 421. A
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato’.

N&o podemos nos esquecer de que as empresas sdo constituidas mediante
contratos (estatutos para as anénimas e fundacdes e contratos sociais para as limitadas
e sociedades empresariais menores), razdo pela qual existem duas forgcas convergentes
na definicdo de funcdo social da empresa: uma constitucional e outra legal.

N&o h& porque desprezar o principio legal veiculado pelo artigo 421 do
Cddigo Civil diante do principio constitucional previsto pelo artigo 5°, XXIII e artigo
170, 1l da Constituicdo Federal, porque ambos se completam no sentido de que a
empresa, na qualidade de propriedade dindmica e constituida mediante ajuste legal de
vontades, sofre, de ambos os lados, a necessidade de se pautar conforme 0s interesses
da coletividade onde atua, e ndo s6 no interesse de socios ou investidores. Entre o
mercado e a sociedade pulsa o coracdo da sociedade empresaria.

Deste principio decorre necessariamente o principio da preservacdo da
empresa porque se a propriedade dindmica deve exercer uma funcédo social também é
verdade que a legislacdo deve proteger significativamente a propriedade concebida
como tal.

Diversamente dessas condicionantes de decisdes judiciais e interpretacfes
particulares, existem proposi¢oes deduzidas de regras positivadas e que ganham
generalidade, quic& universalidade, de pensamento, e formardo os principios
implicitos. Um principio implicito € uma norma juridica deduzida de outras normas
juridicas com método correto e facilmente demonstravel, de carater estritamente
juridico, sem a influéncia de fatores estranhos ao direito, tais como a religido e a
politica.

O principio da ineréncia do risco na atividade empresarial decorre,
inicialmente, de um fator ndo juridico, natural, que é a constatacdo da existéncia de
condigbes externas e internas que afetam sobremaneira a finalidade desse
procedimento.

O empreendedor, antes de se tornar empresario, decide dedicar-se a uma
determinada atividade, ndo porque lhe seja agradavel como hobby, mas

principalmente porque vai Ihe trazer compensacOes econdmicas. E genético ao ser
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humano buscar felicidade. O homem faz de tudo para ser feliz. E tdo importante como
sua propria alimentacdo ou sobrevivéncia. E, na maioria das vezes, a felicidade sempre
estd ligada a obtencdo de melhor qualidade de vida. Dizem que o fracasso do
comunismo, em todos os lugares onde foi tentado, se da exatamente porque o ser
humano nédo se contenta com 0 minimo necessério a sua sobrevivéncia. Ele sempre
quer mais. E esse querer mais para o empreendedor € obter lucro na sua atividade
como meio e meta de prosperidade.

A obtencdo de lucro em qualquer atividade econdmica é cercada de riscos que
podem levar a empreitada ao insucesso. Como vimos, toda crise na empresa tem sua
origem na dificuldade de obter lucro. Enquanto houver lucro, ndo haverd crise
empresarial. O risco faz parte integrante de qualquer atividade humana. O simples
caminhar traz o risco do tombo. O simples respirar traz o risco do espirro ou do soluco.
O simples mastigar traz o risco do engasgo. A diferenca entre os riscos de qualquer
atividade humana e os riscos da atividade empresarial esta nas consequéncias trazidas
pela sua ocorréncia.

Os riscos da atividade humana causam danos individuais, perfeitamente
caracterizados, mensurdveis e facilmente sanaveis; enquanto 0s riscos empresariais
tém consequéncias universais. Afetam toda uma coletividade que dependa, direta ou
indiretamente, da atuacdo do empreendedor. A crise na empresa, depois de instaurada,
traz prejuizos ao empresario, aos empregados dessa atividade, seus familiares, aos
fornecedores, aos investidores e até ao préprio Poder Publico em virtude da falta de
pagamento de tributos.

A constatacdo da ineréncia do risco a atividade empresarial, por si s6, ndo traz
motivo algum para se cogitar da necessidade de formular um principio juridico a ser
introduzido no respectivo ordenamento, como condutor da atividade legislativa e
orientador de atividade jurisdicional se ndo fosse a existéncia de principios, inclusive
constitucionais, no mesmo sentido.

Quando a Constituicdo Federal introduz no ordenamento juridico a regra de
fun¢do social da propriedade, ‘arranhando’ o secular e basilar principio da
propriedade privada, e a lei ordinédria prescreve a necessidade de se preservar a
empresa como razao principal do sistema econdmico, surge a obrigacao de se ter mais
cautela contra um dos principais fatores de instabilidade do sistema econémico, a
possibilidade de fracasso da atividade empresarial.
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E preciso reconhecer a existéncia do risco empresarial, e para dar
cumprimento a fungdo social da empresa e aos cuidados para preserva-la, cuidar para

amenizar de maneira eficaz a possibilidade do aparecimento desses riscos.
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CONCLUSOES

O principio da ineréncia do risco da atividade empresarial, no dizer de
Fabio Ulhoa Coelho, a quem coube primeiramente denuncia-lo, é especial e implicito.
Especial porque sua aplicacdo e area de influéncia se restringe a um campo especifico
do direito comercial, o direito falimentar; e implicito porque ainda n&o foi positivado.

E, provavelmente, o serd com a aprovagdo pelo Congresso Nacional de um dos
dois projetos de lei: o Projeto de Lei n°. 1.572/2011, em tramitacdo pela Camara dos
Deputados, ou o Projeto de Lei n°. 487/2013, em tramitacdo pelo Senado Federal,
ambos de sua lavra.

Ainda implicito e ndo positivado porque os projetos de lei referidos estdo em
tramitacdo. Tanto o Projeto de Lei n°. 487/2013 mais aperfeicoado, como o Projeto de
Lei anterior (n°. 1.572/2011), trazem, respectivamente, nos artigos 33 e 34 (Projeto de
Lei do Senado), e nos artigos 595 e 596 (Projeto de Lei da Camara dos Deputados), este
principio explicito, com a mesma redacéo:

Por adotar o principio da ineréncia do risco a qualquer atividade empresarial,
este Cadigo reconhece que a crise pode sobrevir a empresa mesmo nos casos
em que 0 empresario e administrador agiram em cumprimento a lei e aos seus

deveres e ndo tomaram nenhuma decisdo precipitada, equivocada ou
irregular.

[-]

Em razdo do impacto social da crise na empresa, sua prevencdo e solugdo
serdo destinadas ndo somente & prote¢do dos interesses do empresério, seus
credores e empregados, mas também, quando necessario e possivel, a
protecdo dos interesses metaindividuais relacionados a continuidade da
atividade empresarial.

Mesmo antes da positivacdo, é importante a implementacdo desse principio
pelos intérpretes do direito falimentar.

A atividade empresarial € uma atividade licita, desejada pela ordem juridica,
como expressdo maxima do principio constitucional do capitalismo, veiculado pela
adocgdo dos principios da propriedade privada dos meios de producdo, da liberdade de
iniciativa, da livre concorréncia e da preservacdo da empresa.

Da observancia desses principios constitucionais decorre a necessidade de se
reconhecer que a atividade empresarial traz em si 0o germe do risco e de que é
sumamente importante criar uma teia de normas juridicas para proteger a atividade

empresarial, consequentemente um mercado sadio, que resultard no aprimoramento das
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instituicbes e especialmente dos empregos, dos investimentos, da arrecadacdo de
tributos, e da sociedade como um todo.

Admitindo-se a ineréncia do risco da atividade empresarial, a necessidade da
preservacdo da empresa para realizar o objetivo maior da sua funcdo social, de
progresso e de desenvolvimento da economia de uma nacdo, ndo faz mais sentido tratar
0 contrato empresarial, em suas diversas apresentacdes, como uma espécie de contrato
de direito civil, apesar da unificacdo legislativa do direito privado brasileiro, que se fez
com a edicdo do Cadigo Civil de 2002, que revogou a maior parte do Codigo Comercial
de 1850, e passou a tratar da mesma forma o contrato de compra e venda, troca,
estimatorio, mandato, comissdo, agéncia e distribuicdo, corretagem, transporte, seguro,
jogo e fianga.

Nunca € demais lembrar que o Cddigo Civil de 2002 introduziu no Brasil a
nocdo de empresa como a atividade de coordenacdo dos fatores de producgédo e
circulacdo de bens e servicos que transformou o antigo conceito de comerciante,
separando definitivamente a empresa do empresario.

Ademais, a consideracdo da existéncia de um principio da ineréncia do risco na
atividade empresarial, sinalizando que é salutar a interferéncia do Estado na ordem
econdmica, em um regime capitalista, para realizar o verdadeiro equilibrio entre o
principio constitucional da livre iniciativa e a funcdo social da propriedade dindmica. O
objetivo é zelar pela manutencdo da atividade econémica por meio da ado¢do de
critérios para a manutencdo da fonte produtora — a empresa, ndo quer dizer que a lei, e
nem o Poder Judiciario, deverdo implantar um regime de impunidade ao empresario
negligente. Pelo contrério, o reconhecimento da existéncia desse principio devera,
conforme nosso entendimento, conscientizar o investidor para cuidar melhor de seus
investimentos, fazer o legislativo aprimorar as regras de controle das causalidades, e
sugerir aos membros do Poder Judicidrio um aprimoramento intelectual para que néo
julguem as causas de direito empresarial sob a 6tica do direito privado, menos ainda do
direito do consumidor, reconhecendo a autonomia do direito empresarial.

Parafraseando Wanderley Fernandes nas conclusdes de sua obra®??, ‘esperamos
que, em face de tudo o que foi analisado, as conclusfes apontadas possam contribuir

para o debate’ a proposito da pertinéncia de se estudar melhor a influéncia da adogao do

222 FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneragdo e de limitacdo de responsabilidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p.401.
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principio da ineréncia do risco na atividade empresarial, tanto pelo legislativo como
pelo judiciario, para ensejar a melhor compreensdo do fenémeno e adequar a legislagdo
e as decisdes judiciais para se esforcarem no sentido de reduzir os riscos do negdcio,
para incrementar as atividades negociais, tdo necessarias a economia do pais.

No campo do direito falimentar onde exerce maior influéncia, se levado em

consideracéo pelos legisladores competentes, duas alteragdes se impdem:

a) a extingdo do inciso Il do art. 94 da Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas:

O inciso 11l do art. 94 da Lei Federal n°. 11.101 de 2005, prevé a pratica, pelo
empresario ou administradores de sociedade empresaria, de uma série de atos, como
descritos abaixo, nos quais surge a percep¢do subjetiva de que ele se encontra em
“estado falimentar”. Era assim a cultura do século XIX, na qual o comerciante era
considerado um provavel criminoso. A raiz dessa cultura esta no direito romano, desde
a Lei das XII Tabuas (470 a.C), cuja Tabua Il considerava o devedor como criminoso,
223 @ no direito candnico?®* que influenciou 0 mundo até comecar a diminuir sua

influéncia no século XVI.

O discurso sobre a usura - sua proibicdo e punicdo — fundamenta-se nas
I6gicas cristds. A condenacgdo de sua pratica remonta a prdpria historia do
cristianismo. No Antigo Testamento, mais precisamente no livro do
Deuterondmio, adverte-se: "N&o exigirds do teu irméo juro nenhum, nem por

223 TABUA TERCEIRA - Dos direitos de crédito

I. Se o depositario, de ma fé, praticar alguma falta com relacéo ao depésito, que seja condenado em dobro.
2. Se alguém colocar o seu dinheiro a juros superiores a um por cento ao ano, que seja condenado a
devolver o quédruplo.

3. O estrangeiro jamais podera adquirir bem algum por usucapiao.

4. Aquele que confessar divida perante o magistrado, ou for condenado, tera 30 dias para pagar.

5. Esgotados os 30 dias e ndo tendo pago, que seja agarrado e levado a presenca do magistrado.

6. Se ndo pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o devedor seja levado pelo seu credor e
amarrado pelo pescogo e pés com cadeias com peso maximo de 15 libras; ou menos, se assim o quiser 0
credor.

7. O devedor preso vivera a sua custa, se quiser; se ndo quiser, o credor que 0 mantém preso dar-lhe-a por
dia uma libra de pdo ou mais, a seu critério.

8. Se ndo houver conciliacdo, que o devedor fique preso por 60 dias, durante os quais serd conduzido em
trés dias de feira ao comitium, onde se proclamard, em altas vozes, o valor da divida.

9. Se ndo muitos os credores, sera permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do devedor
em tantos pedacos quantos sejam os credores, ndo importando cortar mais ou menos; se 0s credores
preferirem poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre.

224 Regras impostas pela Igreja Catolica que tem a sua origem no Codex canonum ecclesiasticorum do
Frei Dionisio, o pequeno, que viveu em Roma como monge entre 500 até 545. Decorre, historicamente,
da adocdo do catolicismo como religido oficial do Império Romano pelo Imperador Constantino, que
legalizou seu culto em 313 por meio do Edito de MilZo.
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dinheiro nem por viveres, nem por nenhuma coisa que se preste ao
pagamento de juros"

. Também no Novo Testamento, Lucas diz: "Se vés emprestais aqueles de
quem esperais restituicdo, que mérito tendes? Porque os pecadores
emprestam aos pecadores com o fim de receberem o equivalente (...)
Emprestai sem nada esperar em troca e vossa recompensa sera grande"
Jacques Le Goff, numa obra que se tornou referéncia sobre o tema para o
periodo medieval®%®, apresenta a historia da usura para essa época: “(...)
Santo Ambrosio: “Usura ¢ receber mais do que se deu (Usura est plus
accipete quam dare)”; de Sdo Jer6nimo: “Chama-Se usura 0 excedente a
qualquer coisa, se alguém recebe mais do que deu (Usuram appellari et
superabundantiam quidquid illud est, si ab eo quod dederit plus acceperit)”;
da capitular de Nimega (806): “Existe usura onde se reclama mais do que se
da (Usura est ubi amplius requiritur quam datur)”; e do Decreto de Graciano:

“Tudo o que ¢é exigido além do capital ¢ usura (Quidquid ultra sortem

exigitur usura est)”. 226

A atividade comercial, fundada na obtencdo de lucro pelo comerciante, durante
muito tempo foi considerada uma atividade a margem da lei (romana e canénica), e essa
tendéncia se estendeu ao direito brasileiro pela influéncia do direito portugués desde as
Ordenacdes Afonsinas do Sec. XV.

A redacdo do inciso Ill, destoa do novo espirito da lei falimentar ao dotar de
efeitos juridicos perversos - a decretacdo de faléncia - algumas condutas ou omissdes do
administrador da sociedade empresaria, que sob outro prisma podem ser consideradas
normais dentro de circunstancias excepcionais.

Por tudo o que foi aqui exposto até agora, vimos que a nova lei de faléncias e
recuperacdes faz uma separacdo drastica entre a sociedade empresaria e seus dirigentes.
Sepulta definitivamente a figura do ‘comerciante’, que iluminou a legislagdo anterior
revogada. E, consagrou o principio da preservacdo da empresa, dos postos de trabalho,
da saude financeira dos fornecedores e colaboradores, e se preocupou com a fonte de
recursos para a manutengdo do Estado. A nova lei foi escrita sob a luz da funcéo social
da empresa, e a manutencdo da possibilidade de decretacdo de faléncia de sociedade
empresaria sem a caracterizacdo de sua inadimpléncia ou impontualidade ¢é
manifestadamente contra a nova orientacdo filoséfica do instituto. O fato caracterizados

do estado falimentar é, sem ddvida, a impontualidade. Caracteristica juridica da

225 |_E GOFF, Jacques. A bolsa e a vida: a usura na idade média. 4° ed., Sdo Paulo: Editora brasiliense,
1989, p. 25/26.

226 SILVA, Maria Eduarda Praxedes: O valor do lucro: usura e justica nas Ordenacdes Afonsinas (séc.
XV).Monografia apresentada ao Departamento de Histéria do Instituto de Ciéncias Humanas da
Universidade de Brasilia para a obtencdo do grau de bacharel em Histéria, sob a orientacdo da Prof.2 Dra.
Maria Filomena Pinto da Costa Coelho. Data da defesa: 4 de marco de 2013.

In  http://bdm.unb.br/bitstream/10483/4656/1/2013 MariaEduardaPraxedesSilva.pdf.  acesso  em
27/06/2019.
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insolvéncia. Os atos e omissdes relacionados no inciso 11 do art. 94, tratam de condutas
que ndo caracterizam nem a insolvéncia e nem a impontualidade de forma clara e
insofismavel. Presuncdo ndo ¢ acolhida pelo direito falimentar.

E, sob outra Otica, pode ensejar condutas adversas de concorrentes. Se, por
exemplo, encontrar fechado o estabelecimento, (letra ‘f> do inciso 111)??’ pode tirar uma
fotografia, e com base nela requerer a decretacdo da faléncia do adversario. Mesmo que
no processo se demonstre que o estabelecimento estava fechado por luto em familia, o
estrago ja estara feito e € irremediavel, porque ficara constando sempre no cadastro da
empresa o requerimento de faléncia.

Vejamos:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:

Il — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de
recuperacdo judicial:

a) procede a liquidacdo precipitada de seus ativos ou langca mdo de meio
ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos;

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negécio simulado ou alienacéo de parte ou
da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou n&o;

c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo;
d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de
burlar a legislacdo ou a fiscalizagdo ou para prejudicar credor;

e) da ou reforca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem
ficar com bens livres e desembaracados suficientes para saldar seu passivo;

f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes
para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu
domicilio, do local de sua sede ou de seu principal estabelecimento.

Qualquer uma dessas hipdteses remete a vetusta figura do ‘comerciante’, uma

vez que é cOpia exata do extinto artigo 2° do Decreto lei n°. 7661/45:

Art. 2° Caracteriza-se, também, a faléncia, se 0 comerciante:

Il - procede a liquidacdo precipitada, ou lanca mdo de meios ruinosos ou
fraudulentos para realizar pagamentos;

IV - realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o fito de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negocios simulado, ou alienagéo de parte ou
da totalidade do seu ativo a terceiro, credor ou ndo;

V - transfere a terceiro o seu estabelecimento sem o consentimento de todos
os credores, salvo se ficar com bens suficientes para solver o seu passivo;

VI - d& garantia real a algum credor sem ficar com bens livres e
desembaragados equivalentes as suas dividas, ou tenta essa pratica, revelada a
intengdo por atos inequivocos;

227 f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores,
abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento;
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VIl - ausenta-se sem deixar representante para administrar o negécio,
habilitado com recursos suficientes para pagar os credores; abandona o
estabelecimento; oculta-se ou tenta ocultar-se, deixando furtivamente o seu
domicilio.

Assim, por absoluta falta de adequacdo a nova lei de faléncia, fica aqui a
sugestdo de sua imediata revogacao.
Todas as hipdteses criadas nas letras “a” a “f” ja foram contempladas pela

2 13

legislacdo penal: “meios fraudulentos”, “fraudar credores”, “negécios simulados”; ou
podem ser consideradas instrumentos de marketing; “liquidacdo”, “alienacdo do ativo”.
Outras sdo de cunho subjetivo que, ao contrario dos principios gerais de direito, pune a
intencdo do agente.

A legislacdo falimentar, cujo principio basico é a preservacdo da empresa € a
rapida eliminacdo de empresas inviaveis, tem como fundamento a insolvéncia juridica,
que € caracterizada pela impontualidade comprovada. Nenhuma das hip6teses do inciso
I11 do art. 94 trata da impontualidade, mas permite a instauracdo de processo falimentar
contra empresario ou sociedade empresaria sem a devida caracterizacdo de sua

insolvéncia.

b) no mesmo espirito, devem ser revogados todos os artigos da lei de faléncia que

tratam de ‘crimes falimentares’.

De fato, os arts. 168 a 178 da Lei n°. 11.101/2005 sdo redundantes com a
legislacdo criminal. E, principalmente porque s se materializam se e quando for
decretada a faléncia da sociedade nos exatos termos do art. 180.28 Pelo contrario, se
ndo for decretada a faléncia, todas essas condutas sdo legais e corretas, 0 que € um
absurdo. Ou seja, raciocinando-se ao contrario, parece que a lei imuniza o empresario
pelas préaticas descritas nos arts. 168 a 178 da Lei Falimentar e que este s sera passivel
de punicdo por essas praticas, se e quando tiver a sua faléncia decretada ou deferido
pedido de recuperagdo. A decretacdo de faléncia e a concessdo de recuperacao sao as
condicBes objetivas de punibilidade. Ai esta o carater odioso da lei falimentar que ndo

pretende punir ou evitar a pratica dos atos individualizados nos arts. 168 a 178 da lei,

228 Art. 180 da Lei n®. 11.101/2005: “A sentenga que decreta a faléncia, concede a recuperagéo judicial ou
concede a recuperacao extrajudicial de que trata o art. 163 desta Lei é condigdo objetiva de punibilidade
das infracGes penais descritas nesta Lei. ”
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mas punir o empresario cuja atividade néo foi exitosa e sobreveio a decretacdo de sua
faléncia ou exigiu dele o pedido de recuperacéo judicial ou extrajudicial.

Outro argumento que reforca a adocdo dessa visdo medieval da atividade
econbmica é o fato de que nédo existe qualquer crime, mesmo que 0 empresario pratique
todos os atos desenhados nos arts. 168 a 178 da Lei Falimentar, se a sua divida for
inferior a 40 (quarenta) salarios minimos, em face do que preceitua o art. 94, inciso | da
Lei, porque, nesse caso, a sua faléncia ndo podera ser decretada e, portanto, ndo
ocorrera a condicao de punibilidade.

Também repulsa é a diferenciacdo que a Lei Falimentar faz entre os possiveis
criminosos, que muito embora, pratiguem o mesmo ato considerado lesivo a ordem
publica, sdo diferentemente apenados, em razdo de uma condicdo absolutamente
estranha que € o fato de ter uma constituicdo empresarial diferente: se se tratar de uma
empresa de pequeno porte ou microempresa, 0 empresario, seu titular, praticante dos
mesmos atos previstos nos arts. 168 a 178, tera a sua pena reduzida, ndo em decorréncia
de fatos diretamente ligados a sua pessoa ou ao ato punivel, mas a qualidade da

empresa que titulariza. Diz o § 40 do art. 168 da Lei Falimentar:

“Tratando-se de faléncia de microempresa ou de empresa de pequeno porte, e
ndo se constatando pratica habitual de condutas fraudulentas por parte do
falido, poderd o juiz reduzir a pena de reclusdo de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois
ter¢os) ou substitui-la pelas penas restritivas de direitos, pelas de perda de
bens e valores ou pelas de prestacdo de servi¢os a comunidade ou a entidades
publicas.”

Como se vé, o desenho legislativo dos antigamente denominados “crimes
falimentares” e hoje simplesmente “crimes em espécie” esta inegavelmente corrompido
pelo sentimento antigo sobre o falido como verdadeiro criminoso, “fraudadores,
enganadores, velhacos”.

A simples leitura dos arts. 168 a 178 da Lei Falimentar mostra que temos razéo,
porgue tais hipoteses ou ja estdo configuradas no Codigo Penal ou podem ocorrer sem
que o empresario tenha qualquer responsabilidade sobre o evento colocado na hipdtese
normativa.

Por exemplo, o art. 168, trata da hipotese da pratica de “fraude a credores”, de
uma maneira vaga e imprecisa, resultando, na pratica, que nenhum juiz podera imputar
esse comportamento a alguém sem uma grande dose de arbitrariedade. Diz o art. 168,

que:
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“Art. 168. Praticar, antes ou depois da sentenca que decretar a faléncia,
conceder a recuperacdo judicial ou homologar a recuperagdo extrajudicial,
ato fraudulento de que resulte ou possa resultar prejuizo aos credores, com o
fim de obter ou assegurar vantagem indevida para si ou para outrem. ”

O que ¢ “ato fraudulento” na atividade empresarial? Vender abaixo do custo em
procedimento normal de “marketing”? Dizer que o seu produto ¢ melhor do que o do
concorrente? Nos incisos | a V desse artigo verifica-se que o legislador entende ser
fraudulento a agdo de empresario que: “I — elabora escrituracdo contabil ou balanco
com dados inexatos; Il —omite, na escrituracdo contabil ou no balanco, lancamento que
deles deveria constar, ou altera escrituracdo ou balanco verdadeiros; 111 — destréi, apaga
ou corrompe dados contdbeis ou negociais armazenados em computador ou sistema
informatizado; IV — simula a composicdo do capital social; V — destréi, oculta ou
inutiliza, total ou parcialmente, os documentos de escrituragdo contdbil obrigatorios.” e
ainda, manteve que “contabilidade paralela”, vulgarmente denominada de “caixa dois”.
Todas essas condutas ja estdo previstas no Codigo Penal, como crimes autbnomos, e
ndo poderiam estar condicionados a prévia decretacdo de faléncia ou pedido de
recuperacdo. Se o empresario comete qualquer das condutas descritas nos incisos | a V
do citado art. 168 da Lei de Faléncia e Recuperacgdes, independentemente de decretacao
anterior de faléncia ou no curso de pedido de recuperacdo, haverad que ser punido. Em
outras palavras: se 0 empresario desonesto elabora escrituracdo fiscal com dados
inexatos, pratica a denominada ‘“caixa dois”, corrompe dados contabeis, simula a
composicdo do capital social para obter empréstimo bancario, mas ndo tem a sua
faléncia decretada e nem requereu os beneficios da recuperacdo judicial ou
extrajudicial, estard ele isento de pena? Se todas essas condutas sdo crimes autbnomos,
como previstos nos arts. 151, 152, 153, 154 do Cédigo Penal, art. 195 da Lei 9.279/96,
arts. 171, 175, 177 do Codigo Penal, no art. 11 da Lei 7.492/86, e na Lei n. 8.137/90,
evidentemente ndo ha necessidade de reproduzi-los porque essa reproducdo na Lei de
Faléncia e Recuperac6es que tem a finalidade de preservacéo da empresa e protecdo da
atividade econdmica e seu fim social s6 tem o cardter de grave ameaca a atividade
empresarial, sem nenhum outro resultado pratico.

O que queremos ressaltar € que qualquer dessas condutas é crime por si s6, ndo
importando se houve ou ndo decretacdo de faléncia para se caracterizar o carater
criminosos dessas condutas, porque, qualquer delas, mesmo se ndo for decretada a

faléncia do empresario, ele estaria sujeito as penalidades porque estaria infringindo os
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termos do seu respectivo contrato social e utilizando a pessoa juridica para a obtencéo
de fins ilicitos, como por exemplo a sonegacédo fiscal. A manutencdo dessas hipoteses
na Lei Falimentar em nada agrega na necessidade de ser a atividade empresarial uma
atividade de risco minimizado.

Nos dispositivos seguintes temos as mesmas hipdteses; ou seja: a repeti¢do inutil
de condutas delitivas j& reguladas em seus espagos proprios, tais como:
a) violacao de sigilo empresarial:

Art. 169. Violar, explorar ou divulgar, sem justa causa, sigilo empresarial ou

dados confidenciais sobre operagdes ou servigos, contribuindo para a
condugdo do devedor a estado de inviabilidade econdmica ou financeira.

O Caodigo Penal, por sua vez, em seus artigos 153 e 154, definem como crime a
violacdo e a divulgagcdo do segredo profissional nos seguintes termos: “ divulgar
alguém, sem justa causa, conteudo de documento particular ou de correspondéncia
confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir dano a
outrem” e “revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de

funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem.

2,
s

b) divulgacdo de informacGes falsas:

Art. 170. Divulgar ou propalar, por qualquer meio, informacéo falsa sobre
devedor em recuperacéo judicial, com o fim de leva-lo a faléncia ou de obter
vantagem.

Essas hipdteses estdo compreendidas nas definicdes de callnia, injdria e
difamacgéo, mais amplas do que a redacdo desse art. 170, como se vé do art. 139 do
Codigo Penal (Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacdo), no art. 3° da Lei 7.492/86 (Art. 3° Divulgar informacgdo falsa ou
prejudicialmente incompleta sobre instituicdo financeira) e art. 195 da Lei 9.279/96,
que em seus 14 incisos define os crimes de concorréncia desleal)

¢) fraude processual, denominada de “inducdo a erro”:

Art. 171. Sonegar ou omitir informacgdes ou prestar informac6es falsas no
processo de faléncia, de recuperacéo judicial ou de recuperacdo extrajudicial,
com o fim de induzir a erro o juiz, o Ministério Publico, os credores, a
assembleia-geral de credores, o Comité ou o administrador judicial.

A hipdtese ja esta prevista nos arts. 299 e 347 do Codigo Penal:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da
que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.
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Art. 347 - Inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil ou
administrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir
a erro o juiz ou o perito:

Pardgrafo Unico - Se a inovacgdo se destina a produzir efeito em processo
penal, ainda que ndo iniciado, as penas aplicam-se em dobro.

d) fraude a credores, denominada de “favorecimento de credores”;

Art. 172. Praticar, antes ou depois da sentenca que decretar a faléncia,
conceder a recuperacdo judicial ou homologar plano de recuperagdo
extrajudicial, ato de disposicdo ou oneracdo patrimonial ou gerador de
obrigacdo, destinado a favorecer um ou mais credores em prejuizo dos
demais.

Essas hipoteses estdo contempladas nos arts. 348 e 349 do Cddigo penal que

cuidam de favorecimento real e pessoal, nos seguintes termos:

Art. 348 - Auxiliar a subtrair-se a acdo de autoridade publica autor de crime
a que é cominada pena de recluséo:

Art. 349 - Prestar a criminoso, fora dos casos de coautoria ou de receptagéo,
auxilio destinado a tornar seguro o proveito do crime.

Além disso configuram concurso material ou concurso formal e crime

continuado, como preveem os art. 29, 69, 70 e 71 do Codigo Penal, nos seguintes

termos:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas
privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo
cumulativa de penas de reclusao e de detencgéo, executa-se primeiro aquela.
Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis
ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um
sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a
acdo ou omissao é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios
autdbnomos, consoante o disposto no artigo anterior.

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissdo, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢fes de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser
havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
caso, de um sexto a dois tergos.

e) furto qualificado, denominado de “desvio, ocultacdo ou apropriacdo de bens”:

Art. 173. Apropriar-se, desviar ou ocultar bens pertencentes ao devedor sob
recuperagdo judicial ou a massa falida, inclusive por meio da aquisicdo por
interposta pessoa.

Aqui, temos a figura simples do furto (art. 155) ou o de apropriacdo indébita

(art.168) no Codigo Penal, que, dizem, respectivamente:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével.
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Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a
deteng&o.

Ou, ainda, o art. 5° da Lei 7.492/86, que diz:

Art. 5° Apropriar-se, quaisquer das pessoas mencionadas no art. 25 desta lei,
de dinheiro, titulo, valor ou qualquer outro bem movel de que tem a posse, ou
desvia-lo em proveito proprio ou alheio:

f) apropriagdo indébita, denominada de “aquisi¢ao, recebimento ou uso ilegal de bens™:

Art. 174. Adquirir, receber, usar, ilicitamente, bem que sabe pertencer a
massa falida ou influir para que terceiro, de boa-fé, o adquira, receba ou use.

Esse dispositivo ndo se aplica aos casos de recuperacao judicial ou extrajudicial,
porque trata da hipdtese de aproveitamento dos bens da massa falida pela disposicao
desses bens ou o simples uso pessoal ou a facilidade para que terceiro o faca, o que ja
esta previsto no citado art. 168 do Codigo Penal, e mesmo nas hipdteses de concurso
previsto nos arts. 29, 69, 70 e 71 do Codigo Penal.

g) fraude processual, denominada de “Habilitagdo ilegal de crédito”

Art. 175. Apresentar, em faléncia, recuperacdo judicial ou recuperacao
extrajudicial, relacdo de créditos, habilitacdo de créditos ou reclamagéo
falsas, ou juntar a elas titulo falso ou simulado.

A falsidade documental € prevista nos arts. 297 e 298 do Caodigo Penal, e ainda

no art. 14 da Lei 7.492/86, nos seguintes termos:

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou alterar
documento publico verdadeiro:

§ 1° - Se 0 agente é funcionério publico, e comete o crime prevalecendo-se do
cargo, aumenta-se a pena de sexta parte.

§ 2° - Para os efeitos penais, equiparam-se a documento publico o emanado
de entidade paraestatal, o titulo ao portador ou transmissivel por endosso, as
acoes de sociedade comercial, os livros mercantis e o testamento particular.

8 30 Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir: (Incluido pela Lei
n° 9.983, de 2000)

Il - em documento contabil ou em qualquer outro documento relacionado
com as obrigacdes da empresa perante a previdéncia social, declaragdo falsa
ou diversa da que deveria ter constado. (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

Art. 298 - Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar
documento particular verdadeiro: (Vide Lei n°® 12.737, de 2012.);

Art. 14. Apresentar, em liquidagao extrajudicial, ou em faléncia de institui¢do
financeira, declaracdo de crédito ou reclamacao falsa, ou juntar a elas titulo
falso ou simulado:

h) exercicio ilegal de profissdo, denominada de “Exercicio ilegal de atividade™:
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Art. 176. Exercer atividade para a qual foi inabilitado ou incapacitado por
decisdo judicial, nos termos desta Lei.

O art. 47 da Lei das Contravencdes Penais, dispde:

Art. 47. Exercer profissdo ou atividade econdmica ou anunciar que a exerce,
sem preencher as condigdes a que por lei esta subordinado o seu exercicio.

E, o art. 282 do Cddigo Penal dispbe para o exercicio de medicina, odontologia,

ou farmécia, o que poderia ser estendido:

Art. 282 - Exercer, ainda que a titulo gratuito, a profissdo de médico, dentista
ou farmacéutico, sem autorizacdo legal ou excedendo-lhe os limites:

1) prevaricacdo e apropriacdo indébita, denominada de “Violagdo de impedimento”

Art. 177. Adquirir o juiz, o representante do Ministério Publico, o
administrador judicial, o gestor judicial, o perito, o avaliador, o escrivao, 0
oficial de justica ou o leiloeiro, por si ou por interposta pessoa, bens de massa
falida ou de devedor em recuperacdo judicial, ou, em relacdo a estes, entrar
em alguma especulagdo de lucro, quando tenham atuado nos respectivos
Processos.

Os arts. 312 (peculato), 316 (concussdo), 317 (corrup¢do passiva) e 319
(prevaricacdo) do Cddigo Penal, combinado com o 168, supratranscrito, preveem as
mesmas hipoteses aqui tratada em outros termos, mas com o0s mesmos fatos e

fundamentos:

Art. 312 - Apropriar-se o funcionério publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem mavel, pablico ou particular, de que tem a posse em razdo do
cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio.

Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcédo ou antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida.
Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcédo ou antes de assumi-la, mas em raz&o
dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou
pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal:

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a
detencéo:

j) Omissdo dos documentos contabeis obrigatorios

Art. 178. Deixar de elaborar, escriturar ou autenticar, antes ou depois da
sentenca que decretar a faléncia, conceder a recuperacdo judicial ou
homologar o plano de recuperacdo extrajudicial, os documentos de
escrituracdo contéabil obrigatdrios.

Quem elabora, escritura ou autentica documentos contabeis é o contador,

profissional reconhecido e habilitado, que, além das responsabilidades internas do
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Codigo de Etica, tem responsabilidade civil e criminal, como se vé da redagdo dos arts.
147 e 424 do Codigo Civil e arts. 342 e 343 do Codigo penal:

Art. 147. O perito que, por dolo ou culpa, prestar informagdes inveridicas,
respondera pelos prejuizos que causar a parte, ficara inabilitado, por 2 (dois)
anos, a funcionar em outras pericias e incorrerd na sancdo que a lei penal
estabelecer.

Art. 424. O perito pode ser substituido quando:

| - carecer de conhecimento técnico ou cientifico;

Il - sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que lhe foi
assinado.

Paragrafo Unico. No caso previsto no inciso Il, o juiz comunicard a
ocorréncia a corporacao profissional respectiva, podendo, ainda, impor multa
ao perito, fixada tendo em vista o valor da causa e o possivel prejuizo
decorrente do atraso no processo.

Art. 342. Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral.

Art.343. Dar, oferecer ou prometer dinheiro ou qualquer outra vantagem a
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete, para fazer afirmacao
falsa, negar ou calar a verdade em depoimento, pericia, célculos, traducdo ou
interpretagao.

A tarefa de escrituracdo dos documentos de qualquer sociedade empresaria esta
tratada em tantos documentos que o art. 178 da Lei Falimentar é totalmente indcuo,
inoportuno, como ja demonstramos, porque, dentre outros, essa atividade é regulada, de

modo expresso, no proprio Cadigo Civil:

Art. 1.177. Os assentos langados nos livros ou fichas do preponente, por
qualquer dos prepostos encarregados de sua escrituracdo, produzem, salvo se
houver procedido de ma-fé, os mesmos efeitos como se o fossem por aquele.
Paragrafo Unico. No exercicio de suas fungbes, 0s prepostos sdo
pessoalmente responsaveis perante 0s preponentes, pelos atos culposos; e,
perante terceiros, solidariamente com o preponente, pelos atos dolosos.

Jaoart. 1.178 do CC destaca que os contabilistas sdo tdo responsaveis quanto o
empresario e, num processo judicial, sdo solidarios a empresa e tem o0 seu patrimonio
disponivel para quitar dividas.

Art. 1.178. Os preponentes sdo responsaveis pelos atos de quaisquer
prepostos, praticados nos seus estabelecimentos e relativos a atividade da
empresa, ainda que nao autorizado por escrito.

Paragrafo Unico. Quando tais atos forem praticados fora do estabelecimento,
somente obrigardo o preponente nos limites dos poderes conferidos por
escrito, cujo instrumento pode ser suprido pela certiddo ou copia auténtica do
seu teor.

Portanto, a inscricdo de hipoteses delitivas em lei, que tem por finalidade
socorrer empresas em dificuldade, ndo se coaduna com a orientagdo dada pelas

modernas leis mundiais falimentares, cujo norte € a salvacdo do empreendedorismo.
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Nossa legislagcdo falimentar, como se vé na redacdo do art. 47, consagra o
principio da preservacdo da empresa. Portanto, cabe ao legislador desbastar as normas
que cuidam das solucBes das crises empresariais, para alijar delas o ranco medieval da
pecha de criminoso embutido nas letras do inciso 111 do art. 94 e nas determinacdes dos
arts. 168 e seguintes da lei de regéncia, numa aplicagdo especial do principio ineréncia
do risco na atividade empresarial e pelo necessario reconhecimento de que a empresa é
0 motor da economia de um pais e elemento indispensavel para o desenvolvimento

humano.



198

REFERENCIAS

ABRAO, Nelson. Curso de direito falimentar. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 1993.
ALENCAR, Martsung F.C.R. O sistema juridico: normas, regras e principios. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1110, 16 jul. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8628>. Acesso em: 01 nov. 2017.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2015.

ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. S&o
Paulo: Saraiva, 2006.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
AZEVEDO, André Gomma de. (Org.) BRASIL. Poder Judiciario. Conselho Nacional
de Justica. Manual de Mediacao Judicial. De acordo com a Lei 13.140/15 (Lei de
Mediacdo), a Lei 13.105/15 (Novo Codigo de Processo Civil) e a Emenda 2 da
Resolugdo 125/10. Brasilia. 6.ed. 2016.

BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mocos. 5.ed. Edi¢do Popular Anotada por Adriano da
Gama Kury. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1999.

BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

BEZERRA, Adriano Ribeiro Lyra. A verificacdo e a habilitacdo de créditos na
recuperacao judicial e na faléncia. Revista da AASP n.84, set.2005.

BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncias.
Sédo Paulo: RT, 2007.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Aspectos procedimentais e politico-criminais dos
crimes disciplinados pela nova lei falimentar. Boletim IBCcrim n.148, 2005.

BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1997.
. O positivismo juridico. S&o Paulo: icone, 2006.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

BURGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. Sdo Paulo: Atlas, 1985.

CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa. 5.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010.



199

CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. 2.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkin, 1996.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teorias da
Constituicao. 4.ed. Coimbra: Almedina, 2000.

CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. Sdo Paulo:
Noeses, 2014.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6.ed. Séo
Paulo: Noeses, 2015.

. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sao Paulo, Saraiva, 2013.

. (Coord.). Construtivismo légico-semantico. v.1. Predmbulo. S&o Paulo:
Noeses, 2014.

CERA, Denise Cristina Mantovani. A obrigacdo tributaria principal e a obrigacéo
tributéria acesséria devem necessariamente estar previstas em lei? Rede de Ensino
Luiz Flavio Gomes. Disponivel em: <https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2394597/> .
Acesso em: 24 jun. 2018.

COELHO, Fabio Ulhoa. Comentéarios a nova lei de faléncias e de recuperacédo de
empresas. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

. Principios de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
. Curso de direito comercial. v.111. 15.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

COELHO, Fabio Ulhoa; CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. A reforma da lei de
recuperacdo de empresas. O Estado de S. Paulo. Publicado em 2 nov. 2017, p.A-2.

COLOMBO, Giuliano; COSTA, Patricia Barbi. Da verificacdo e da habilitacdo de
créditos. In: (Coord.) PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Direito falimentar e a
nova lei de faléncias e de recuperacdo de em presas. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005.

COMPARATO, Fabio Konder. O seguro de crédito. Sdo Paulo: RT, 1968.

. A funcdo social da propriedade dos bens de producdo. Revista do Direito
Mercantil, jul.-set.1986, RT, v.63.

COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y economia. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1998.

CORREA, Alexandre Augusto de Castro. Existiu, em Roma, direito comercial?
Revista da Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v.65, p.67-103,
jan. 1970. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66604>.
Acesso em: 20 jun. 2018.

CORREA-LIMA, Osmar Brina; CORREA-LIMA, Sergio Mourdo. Comentarios a



200

nova lei de faléncia e recuperacdo de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

DUARTE JUNIOR, Antonio Marques. A importancia do gerenciamento de risco
corporativo em bancos. In: (Org.) VARGA, Gyorgy. Gestao de risco no Brasil. Rio
de Janeiro: Financial Consultoria, 2003.

DINIZ, Maria Helena. As lacunas de direito. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

. Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

. O império do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.

FARIA, Werter Rotunno. Constituicdo econdomica, liberdade de iniciativa e
concorréncia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1990.

FAZZIO JUNIOR, Waldo. Lei de faléncia e recuperacdo de empresas. Sao
Paulo: Atlas, 2008.

FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneracdo e de limitacdo de
responsabilidade. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Curso de Extensdo Universitaria.
Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo ministrado entre os dias 12, 14 e 16 mar.
1973.

. Introducéo ao direito. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

. Sistema juridico e teoria geral dos sistemas. Aulas do professor Tercio
Sampaio Ferraz Junior, em 12, 14 e 16/03/1973. Apostila do “Curso de Extensdo
Universitaria” da Associa¢ao dos Advogados de Sao Paulo.

FILKENSTEIN, Maria Eugénia. Direito empresarial. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

FORGIONI, Paula Andréa. Principios constitucionais econémicos e principios
constitucionais sociais. Revista do Advogado, out. 2012.

. A evolucéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2.ed.
Séo Paulo: RT, 2008.

. Contratos empresariais — teoria geral e aplicacdo. 3.ed. Sdo Paulo: RT,
2018.

FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidagdo judicial da discricionariedade



201

administrativa no regime juridico-administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAIJN, Rachel. Faléncia e recuperacéo de
empresa em crise. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

FRAZAO, Ana. A funcao social da empresa. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. Logica juridica, argumentacdo e racionalidade.
Revista Jus Navegandi, 2017.

GASSET Y ORTEGA, José. Meditagdes do Quixote. Rio: Libro Ibero-Americano,
1967.

GOBLOT, Edmond. La logique des judementes de valeur. Paris: Librarie Armand
Colin, 1927.

GOMES, Orlando. Introdugéo do direito civil. 19.ed. S&o Paulo: Forense,
2007.

. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. Sdo Paulo: RT, 1981.
. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

GRAU, Eros Roberto. Principios, a (in) seguranca juridica e o magistrado. Revista
Amagis Juridica, n.7, 2012.

GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudos de teoria e metateoria del derecho.
Barcelona: Gedisa, 1999.

GUERREIRO, José Alexandre. Verificacdo de créditos. In: (Coordenadores)
SOUZA Jr., Francisco Satiro; PITOMBO, Antonio Sérgio de Moraes. Comentarios a
lei de faléncia e recuperacdes. Sdo Paulo: RT, 2007.

GUERREIRO, Mario. Principio supremo. Disponivel em:
<https:/www.institutoliberal.org.br>. Acesso em: 01 mar.2018

HART, Herbert. O conceito de direito. 2.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1994.

HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Coimbra: Arménio Amado, 1974.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1998.
KIMURA, Herbert; MOORI, Roberto Giro; ASAKURA Oscar Kenjiro Norimassu.

Analise da difusdo tecnoldgica usando algoritmos genéticos similares. Revista de
Administracdo de Empresas v.45, n.3, Sdo Paulo, FGV, jul.-set. 2005.



202

KNIGHT, Frank Hyneman. Risk, uncertainty, and profit. Boston: Houghton
Mifflin, 1921.

LACERDA, Jozé Candido Sampaio de. Manual de direito falimentar. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1978.

. Manual de direito falimentar. 13.ed. Atualizada por Jorge de Miranda
Magalhées. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996.
LAROUSSE CULTURAL, Grande Enciclopédia. Sdo Paulo: Nova Cultural
(antiga Abril Cultural), verbete ULPIANO, 1998.

LE GOFF, Jacques, A bolsa e a vida: a usura na idade media. 4° ed., Sdo Paulo:
Editora brasiliense, 1989.

LIVET, Pierre. As normas — analise da noc¢do, estudo de textos: Wittgenstein,
Leibniz, Kelsen Aristoteles. Petropolis: Vozes, 20009.

LOBO, Jorge. Direito concursal. Rio de Janeiro: Forense, 1996.

MACROPLAN. Andlise e construcdo de cenarios. Rio de Janeiro: Macroplan
Prospectiva, Estratégia & Gestdo, 2010.

MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacéo de empresas. S&o Paulo: Atlas, 2006.

MARTINS-COSTA, Judith, Reflex6es sobre o principio da funcdo social dos
contratos. Revista Direito GV. v.l. Rio de Janeiro: FGV, 2005.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17.ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.

MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro.
v.VIII. 7.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962.

MESQUITA, Ferndo Lara. Sim, nés podemos. In: O Estado de S. Paulo, 21 maio
2016.

MIGLIARI JUNIOR, Arthur. Crimes de recuperacdo de empresas e faléncias de
acordo com a Lei n.11.101/2005. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006.

MIRABETE, Jalio Fabbrini. Processo penal. S&o Paulo: Atlas, 2000.
MOCHON, Gregdrio Robles. As regras do direito e as regras dos jogos — ensaio
sobre a teoria analitica do direito. México: Universidad Nacional Auténoma de

México, 1988.

O ESTADO DE S.PAULO. Cresce a adesao a gestao de risco nas empresas. Artigo
publicado pela Petrobras, em 12 dez. 2017.



. O custo da inseguranca. Editorial. Publicado em: 16 ago. 2017.
. A quem cabe governar a cidade. Editorial. Publicado em: 14 ago. 2017.

. Nossa casaca rachada. Fernando Reinach. Publicado em: 02 dez.
2017.

203

OLIVEIRA, Celso Marcelo. Comentarios a nova lei de faléncias. Sdo Paulo:

Thompson
- 10B, 2005.

OLIVEIRA, Daniela Rezende de. Culpabilidade, livre arbitrio e responsabilidade
juridica: notas sobre o pensamento juridico de Hans Welzel. Revista Eletronica

da Faculdade de Direito de Franca. v.6, dez. 2012.

PACHECO, José da Silva. Processo de faléncia e concordata. 11.ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2000.

PERELMAN, Chain; TYTEKA, Lucie Olbrechts. Tratado da argumentacéo, a nova

retérica. 2.ed. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 2005.

PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercado. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2005.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3.ed.

Séo Paulo: RT, 1984.

RAO, Vicente. Ato juridico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1961.

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
______ . Teoriatridimensional do direito. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 17.ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
1998.

. Curso de direito comercial. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
RICOEUR, Paul. O si-mesmo como um outro. Campinas: Papirus, 1991.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI Jr., Irineu. Teoria geral dos contratos
— contratos empresariais e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 20009.

RODRIGUES, Vasco. Analise econdmica do direito. Coimbra: Almedina, 1988.
RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. Friedrich Karl von Savigny y el derecho

internacional privado. Vigencia de su doctrina. In: FERNANDEZ ARROYO,
Diego P.; MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (dirs). Derecho internacional



204

privado — derecho de la libertad y el respeto mutuo: Ensayos a la memoria de
Tatiana B. de Maekelt. Assuncdo: CEDEP/ASADIP — Biblioteca de derecho de
la globalizacién, 2010.

SANTOS, Joaquim Antonio Penalva. Obrigacgdes e contratos na faléncia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.

SILVA, José Antonio da. Curso de direito constitucional positivo. 10.ed. S&o
Paulo: RT, 1994.

SILVA, Maria Eduarda Praxedes: O valor do lucro: usura e justica nas Ordenacdes
Afonsinas (séc. XV) UNB. 2013

SZTAJN, Raquel; FRANCO, Vera Helena de Mello. A funcdo social da empresa.
In: Faléncia e recuperacao de empresa em crise. Sdo Paulo: Campus Juridico, 2008

TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; ABRAO, Carlos Henrique. Comentéarios a lei de
recuperacdo de empresas e faléncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

TYLOR, Edward Burnett. Primitive culture. 6.ed. Londres: John Murray, 1920.

VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a lei de faléncias. 4.ed. Atualizada
por J. A. Penalva Santos e Paulo Penalva Santos. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

VAZ, Isabel. Direito econémico das propriedades. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993.

VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Direito civil — direito
empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. 5.ed. Brasilia: Imprensa Nacional,
1979.

VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947.

. Estruturas ldgicas e sistema de direito positivo. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses,
2005.
. Causalidade e relacé@o no direito. S&o Paulo: Noeses, 2015.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Direito publico e direito privado sobre o
prisma das relagdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 1972.

WALD, Arnold. A evolucéo do contrato e o novo Cdédigo Civil. Palestra proferida
no Seminario realizado em 14.02.2002. Anais do EMERJ. Debate o0 Novo Cddigo
Civil.



205

Referéncias normativas
(Associacado Brasileira de Normas Técnicas — ABNT)

ABNT NBR 6027: 2012 — Informacéo e documentacao — Informacéo e documentacao —
Sumario — Apresentacao

ABNT NBR 14724: 2011 — Informagdo e documentagdo — Trabalhos académicos —
Apresentacéo

ABNT NBR 15287: 2011 — Informacdo e documentacdo — Projetos de pesquisa —
Apresentacédo

ABNT NBR 6034: 2005 — Informagao e documentagio — indice — Apresentacio
ABNT NBR 12225: 2004 — Informacéo e documentacdo — Lombada — Apresentagédo

ABNT NBR 6024: 2003 — Informacédo e documentagdo — Numeragao progressiva das
secdes de um documento escrito — Apresentacdo

ABNT NBR 6028: 2003 — Informacéo e documentacdo — Resumo — Apresentacao

ABNT NBR 10520: 2002 — Informacédo e documentacdo — CitacBes em documentos —
Apresentacédo

ABNT NBR 6023: 2002 — Informagéo e documentacdo — Referéncias — Elaboracao





